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2. Violagao dos artigos 90.°, n.° 1, e 86.°

a) As normas que atribuem ao Fundo um direito exclusivo de seguro

b) As normas em matéria de dispensa de inscrigio obrigatoria

IX — Conclusio

I — Introdugao

1. Nos presentes processos, o Kantonge-
recht te Nijmegen pede ao Tribunal de
Justica que responda a um conjunto de
questdes que dizem respeito 4 compatibili-
dade do sistema neerlandés de inscri¢io
obrigatéria nos regimes profissionais de
pensdes com as regras de concorréncia do
Tratado CE. Estas questdes foram suscita-
das no ambito de acgdes intentadas por
varios médicos especialistas que se opdem
s injungdes emitidas pelo Fundo Profissi-
onal dos Médicos Especialistas neerlandés
para obter o pagamento das contribui¢ées
para o respectivo regime de pensio com-
plementar.

2. A questdo de direito comunitario susci-
tada consiste essencialmente em determinar
se as normas do direito neerlandés relativas
a inscri¢io obrigatoria nos regimes profis-
sionais de pensbes complementares sio
contrarias aos artigos 5.° e 85.° do Tratado
CE (actuais artigos 10.° e 81.° CE) ou aos
artigos 90.°, n.° 1, e 86.° do Tratado CE
(actuais artigos 86.°, n.°1, e 82.° CE).
Quanto aos artigos 5.° e 85.° do Tratado
CE importa saber, a titulo preliminar, se, e,
em caso afirmativo, em que condigdes, a
instauragio de um regime profissional de
pensdes obrigatorio pode infringir o arti-
go 85.°, n.° 1. No que se refere aos arti-
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gos 90.°,n.° 1, e 86.° a questdo preliminar
consiste em saber se um organismo como o
Fundo em causa deve ser considerado uma
empresa para efeitos das regras de concor-
réncia do Tratado.

3. As questdes apresentadas ao Tribunal de
Justica e o seu contexto legal e processual
sdo0, no essencial, idénticas as trés Gltimas
questdes submetidas ao Tribunal pelo Hoge
Raad der Nederlanden no processo Van
Schijndel e Van Veen!. Todavia, nesse
processo, tendo em conta as respostas
dadas ds outras questdes, o Tribunal de
Justiga ndo teve que abordar as questdes de
fundo de direito da concorréncia.

4. Os presentes processos suscitam igual-
mente questdes analogas ds que foram
recentemente analisadas nos processos
Albany, Brentjens e Drijvende Bokken?2 e
o Tribunal de Justi¢a decidiu suspender os
presentes processos até se pronunciar sobre
aqueles. Para nio me repetir, remeterei,
sempre que necessario, para as conclusdes e
os trés acordios nesses processos. Todavia,

1 — Acordio de 14 de Dezembro de 1995, Van Schijndel e Van
Veen (C-430/93 ¢ C-431/93, Colect., p. 1-4705).

2 — V. as conclusbes que apresentei em 28 de Janeiro de 1999,
bem como os acordios de 21 de Setembro de 1999, Albany
International/Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie
(C-67/96, Colect., p. 1-5751), Brentjens’ Handelsonderne-
ming/Bedrijfspensioenfonds voor der Handel in Bouwmate-
rialen (C-115/97 a C-117/97, Colect., p. 1-6025), e
Drijvende Bokken/pensioenfonds voor (re Vervoer-en
Havenbedrijven (C-219/97, Colect., p.-6121).
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quando surjam analogias, importa ter pre-
sente que aqueles processos diziam respeito
a fundos sectoriais de pensdes, instituidos
ao abrigo de acordos colectivos celebrados
entre o patronato e os sindicatos, que
asseguravam pensdes complementares aos
trabalhadores assalariados de um determi-
nado sector da indastria, ao passo que, no
caso em apreco, se trata de um fundo de
pensdes instituido pelos membros de uma
profissdo liberal que assegura pensGes aos
membros dessa profissdo.

I — Enquadramento nacional

5. Recorde-se que o sistema neerlandés de
pensdes assenta em trés pilares:

— Em primeiro lugar, existe uma pensido
de base obrigatoria, concedida pelo
Estado em conformidade com a Alge-
mene Quderdomswet (lei que institui
um regime geral de pensdes de velhice,
a seguir «AOW») e com a Algemene
Nabestaandenwet (lei relativa ao
regime geral das pensdes de sobrevi-
véncia). Este primeiro pilar destina-se a
garantir a toda a populagio uma
prestacdo de montante fixo, correspon-
dente a determinada percentagem do
salario minimo. Verifica-se uma redu-
¢do da prestagdo em funcdo do niimero
de anos em que o beneficidrio nio
esteve inscrito. A inscri¢io & obrigatd-
ria.
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— Em segundo lugar, na maioria dos
casos, 4 pensdo de base acrescem
pensdes complementares, atribuidas
no contexto de uma actividade profis-
sional assalariada ou independente.
Estas pensdes do segundo pilar sdo
normalmente geridas no ambito de
sistemas colectivos que abrangem um
sector industrial, um grupo profissional
ou o conjunto dos trabalhadores de
uma empresa.

— Finalmente, os dois primeiros elemen-
tos destes rendimentos decorrentes de
pensdes podem ser completados gragas
d celebracdo, voluntariamente, de con-
tratos individuais de seguro de reforma
ou vida (terceiro pilar).

6. Os presentes processos referem-se a um
fundo de pensdes do segundo pilar, que
garante pensdes complementares de
reforma aos membros de uma profissdo
liberal, concretamente a de médico espe-
cialista. Em diversos aspectos, o fundo em
questdo & semelhante 3 Stichting Pensioen-
fonds voor Fysioterapeuten (Fundo de
Penses dos Fisioterapeutas), que foi
objecto do processo Van Schijndel.

7. Os fundos deste tipo regem-se em pri-
meiro lugar pela Wet betreffende verplichte
deelneming in een beroepspensioenregeling
(lei relativa 4 inscri¢io obrigatoria num
regime profissional de pensdes, a seguir
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«BprW»), de 29 de Junho de 19723, Em
certa medida, esta lei tomou como modelo
a Wet betreffende verplichte deelneming in
een bedrijfspensioenfonds (lei sobre a ins-
cri¢do obrigatdria num fundo de pensdes
sectorial, a seguir «BPW»), de 17 de Margo
de 1949, que foi objecto dos referidos
processos Albany, Brentjens e Bokken. As
outras normas apliciveis no caso em aprego
sd0 os estatutos e os regulamentos desses
fundos.

1. Lei sobre a inscri¢do obrigatéria nium
regine profissional de pensies

8. Nos termos do artigo 1.°, n.° 1, alinea
b), da BprW, um beroepsgenocot (profissi-
onal) & uma pessoa singular que exerce, em
determinado sector profissional, a profis-
sdo correspondente a esse sector.

9. O artigo 2.° n.° 1, da BprW estabelece
que o ministro dos Assuntos Sociais e do
Emprego pode, a pedido de uma ou varias
organizagbes profissionais que considere
suficientemente representativas do ramo
profissional em causa, tornar obrigatéria
a inscricio num regime profissional de
pensdes (beroepspensioenregeling) insti-
tuido por membros da profissido para todos
ou determinadas categorias de membros da
mesma profissio. O pedido enviado ao
ministro por uma organizagdo profissional

3 — Stb. 400.

deve ser previamente publicado e os tercei-
ros interessados podem dar a conhecer a
sua opinido*. Antes de decidir, o ministro
pode consultar o Sociaal-Economische
Raad (Conselho Econdmico e Social) e a
Verzekeringskamer (CAmara dos Seguros).

10. Nos termos do artigo 2.° n.° 2, da
BprW, um regime profissional de pensdes
deste tipo pode assumir uma das trés
formas seguintes:

a) Criag¢io de um fundo profissional de
pensdes, que actua como oOrgio de
execugdo (uitvoeringsorgaan) fnico
desse regime;

b) Obrigagdo, para os profissionais em
causa, de adoptarem o regime profissi-
onal de pensdes mediante a celebragdo
de contratos de seguro individuais, a
concluir, de acordo com a sua escolha,
com o fundo profissional de pensdes
mencionado na alinea a), desde que o
regime profissional de pensées o auto-
rize, ou com um segurador, devida-
mente autorizado;

c) Regime de pensdes em que uma parte
assume a forma descrita na alineaa)e a
outra parte a descrita na alinea b).

4 — Artigo 3.° da BprW.
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11. Resulta dos autos que os médicos
especialistas e os médicos generalistas opta-
ram pela forma descrita na alinea c), atenta
a relativamente grande importincia dos
respectivos regimes profissionais de pen-
sdes. Os outros dez regimes profissionais
adoptaram o modelo descrito na alinea a).

12. O artigo 2.% n.° 3, da BprW, estabelece
que a inscri¢do sb pode ser obrigatoria se se
criar uma pessoa colectiva (rechtpersoon)
que actue

a) enquanto fundo de pensdes, que da
execugdo ao regime de pensdes,

b) ou na qualidade de 6rgdo de controlo,
que vela para que os profissionais em
causa respeitem a obrigacdo de fazerem
o seguro individual, em conformidade
com artigo 2.°, n.°2, alinea b), da
BprW,

c) ou, em parte, enquanto fundo de
pensdes e, em parte, enquanto Orgdo
de controlo.

13. A inscri¢io obrigatdria acarreta, para
aqueles a que se aplica, a obrigacdo de
respeitar as disposicdes dos estatutos e
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regulamentos da respectiva pessoa colec-
tivas. O ndo cumprimento desta obrigagdo
implica a aplicagdo de sangdes 6. Os fundos
profissionais de pensdes podem emitir
injungdes para cobranga das contribuigdes
nio pagas”.

14, O ministro responsavel tem a faculdade
de pdr termo 4 inscri¢do obrigatoria. Esta
termina automaticamente se forem intro-
duzidas modificagbes na base financeira ou
nos estatutos e regulamentos da pessoa
colectiva, a menos que o ministro compe-
tente declare nio ter objecgbes a essas
modificacoes 8.

15. Antes de o ministro poder tornar
obrigatéria a inscri¢do, deve estar preen-
chido um certo nimero de condi¢des. Por
exemplo, os membros da profissio devem
ter sido informados da intengéo da organi-
zagdo profissional solicitar uma decisdo
que torne a inscri¢do obrigatéria, o regime
deve dispor de uma base financeira cuja
solidez seja provada por um relatério
actuarial fundamentado e os estatutos e
regulamentos do fundo de pensdes devem
cumprir as imposi¢des enunciadas na Bpr'W
e garantir suficientemente os interesses dos
inscritos e das outras pessoas interessadas’.

§ — Artigo 2.° n.° 4, da BprW.

6 — Artigo 27.° da BprW.

7 — Artigo 31.° da BprW.

8 — Artigos 2.% n.* 6 ¢ 7, da Bpr'W.
9 — Artigo 5.° da BprW.
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16. O artigo 8.°, n.° 1, da BprW especifica
varios aspectos relativos aos estatutos e
regulamentos da pessoa colectiva, com-
porta disposigdes relativas, nomeadamente,
a defini¢do da profissdo a qual o regime de
pensdes & aplicavel, 4 gestio da pessoa
colectiva, aos direitos e obrigacdes dos
inscritos, bem como 4 atitude a adoptar
no que diz respeito ds pessoas que emitam
reservas de ordem moral em relagdo a
qualquer forma de seguro.

17. O artigo 8.°, n.° 2, especifica um certo
namero de aspectos suplementares que
devem figurar nos estatutos e regulamentos
da pessoa colectiva que intervém na qua-
lidade de fundo de pensdes que gere o
regime de pensdes. Estes aspectos sdo
respeitantes, nomeadamente, 4 composi¢io
das receitas e as aplicagdes do fundo.

18. O artigo 8.°% n.° 3, habilita o ministro
competente a adoptar directivas (richtlij-
nen) relativas aos aspectos referidos nos
dois primeiros nimeros. Assim, o ministro
adoptou directivas relativas a atitude a
adoptar em relagiio ds pessoas que emitam
reservas de ordem moral contra o seguro.
Essas pessoas podem ser dispensadas da
inscrigdio num regime profissional de pen-
sGes se estiverem em condigdes de demons-
trar que ndo recorreram a qualquer forma
de seguro,

19. Os artigos 9.° e 10.° da BprW determi-
nam as modalidades segundo as quais um

fundo profissional de pensées deve gerir os
fundos angariados. Em principio, os fundos
de pensBes devem, em principio, transferir
ou ressegurar os riscos ligados ds obriga-
¢oes de pensdes celebrando contratos com
companhias de seguros (artigo 9.°). A
titulo excepcional, um fundo pode gerir e
aplicar ele proprio, a seu proprio risco, os
capitais angariados se apresentar ds autori-
dades de controlo um plano de gestio e um
relatorio actuarial explicando o modo
como se propde gerir o risco financeiro e
actuarial e se a CAmara dos Seguros o
aprovar (artigo 10.°).

20. O balango de um fundo que assegure a
sua propria gestio deve demonstrar que o
seu capital e rendimentos sdo suficientes
para cobrir as obrigagdes de pensdes que
assumiu 1%, Os fundos profissionais de
pensdes sdo obrigados a apresentar, com
intervalos regulares, 4 Cimara dos Seguros
relatbrios que reflictam completamente a
sua situagdo financeira e demonstrando que
cumpre as imposi¢oes legais 1!, A Camara
dos Seguros exerce um controlo perma-
nente sobre os diferentes fundos de pensio
complementares dos Paises Baixos.

21. O artigo 26.° da BprW especifica que,
em casos concretos, o ministro pode con-
ceder uma derrogagio a disposigdes da
BprW. Pode, nomeadamente, dispensar da
inscri¢io obrigatoria. Esta dispensa pode

10 — Artigo 12.° da BprW.
11— Artigos 9.% n." 2 ¢ 3, ¢ 10, n.” 2 a 4, da BprW,
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ser concedida por um periodo limitado de
tempo ou sujeita a condi¢des.

22. Segundo o Governo neerlandés, o
ministro s6 pode dispensar da obrigagdo
de inscri¢do em situagBes especificas, em
que uma aplicagdo sistemética da BprW
conduziria a um prejuizo desproporcio-
nado em relagdo a interesses individuais,
sem que estejam previstas disposicbes pelo
fundo em causa, para evitar essas conse-
quéncias. Todavia, a faculdade de o minis-
tro conceder uma dispensa nio tem por
objectivo proporcionar uma via de recurso
contra uma decisio do fundo que recusa
uma dispensa de inscricdo obrigatoria.

23. As dispensas ao abrigo do artigo 26.°
da BprW nio podem ser concedidas por
razbes de natureza moral ou de interesse
piblico. Antes de decidir, o ministro con-
sulta geralmente a Cidmara dos Seguros. Na
pratica, os pedidos de dispensa ao abrigo
do artigo 26.° da BprW foram raros e, até
hoje, nenhuma dispensa foi concedida com
esse fundamento. A decisio do ministro &
passivel de recurso, de acordo com os
principios gerais do direito administrativo
neerlandés.

24, Resulta do predmbulo do projecto de
lei12 que o objectivo do ‘regime colectivo’
contemplado na lei tem por objectivo
permitir «a adapta¢do do rendimento dos

12 — Documentos parlamentares (Kamerstukken) IT 1968/1969,
10216, n.° 3, p. 9.
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reformados ao aumento do nivel geral dos
rendimentos», bem como «permitir que os
profissionais mais jovens contribuam, atra-
vés de um sistema de perequagdo das
contribuicdes ou de variantes deste sistema,
para 0§ maiores encargos com as prestagoes
a favor dos profissionais mais idosos» e
«prever a concessdo de direitos de pensio
para os anos anteriores a entrada em vigor
do regime». Estes objectivos s6 podem ser
atingidos por intermédio de um regime
comum «se, em principio, participarem
todas as pessoas pertencentes ao ramo
profissional em causa».

25. No debate parlamentar da BprW 13, o
Governo neerland®és referiu o seguinte:

«... a gestdo dos fundos de pensées secto-
riais tem por objectivo realizar o melhor
regime de pensdes possivel, do ponto de
vista social, para o grupo total dos parti-
cipantes (jovens e idosos). Os abaixo-assi-
nados, nio podem imaginar que isso pode-
ria ser de modo diferente no que diz
respeito aos fundos de pensdes profissio-
nais. Tal como um fundo de pensdes
sectorial, um fundo de pensdes profissional
nido & constituido como uma empresa
comercial, mas como uma empresa com
objectivo social que funcionard o melhor
possivel para os seus inscritos na sua
relagdo social reciproca. Os aspectos
comerciais dificilmente podem ser o princi-
pio a este respeito.

13 — Observagdes de resposta, Bijlagen Hand. (anexos ds actas
parlamentares) TK 1969/1970, 10216, n.° 5, p. 2.
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Nessa medida, a importdncia das contri-
bui¢des dos profissionais ndo deverd ser
determinada pela questio de saber se
‘poderiam encontrar melhor e mais barato
no mercado’, mas em vez disso, determi-
nada pela medida da solidariedade no ramo
profissional em causa.»

26. O Governo declarou igualmente o
seguinte 14

«Num projecto de lei-quadro como o que
agora estd em causa, o interesse dos
profissionais enquanto grupo deve poder
ser respeitado. Isso implica a obrigagdo, em
principio, de todos os profissionais do
sector em causa, se inscreverem no fundo
de pensdes. Se, em casos especiais, esse
imperativo levar 4 verificagdo que essa
obrigaciio ndo corresponde a um interesse
individual de um ou vérios profissionais do
sector, cm principio hi que o aceitar: com
efeito, qualquer regra de grupo restringe a
liberdade individual.»

2. O estatuto e o regulamento de pensées
do Fundo de Pensées dos Médicos Espe-
cialistas

27. O sector profissional dos médicos
especialistas, representado pela Landelijke

14 — Kamerstukken RII 1969/1970, 10216, n.° 5, p. 3.

Specialisten Vereniging der Koninklijke
Nederlandsche Maastschappij tot bevorde-
ring der Geneeskunst (Associagdo Nacional
dos Especialistas da Sociedade Real Neer-
landesa de Promogdo da Medicina, a seguir
«LLSV>»), em 1973, criou um regime profis-
sional de pensdes (beroepspensionenrege-
ling) que & regido por estatutos (statuten) e
por um regulamento de pensdes (pensioen-
regeling).

28. Em conformidade com os referidos
estatutos, o «Stichting Pensioenfonds
Medische Specialisten» (Fundagdo Fundo
de Pensdes dos Médicos Especialistas, a
seguir «Fundo»} foi criado como pessoa
colectiva, na acepgio do artigo 2.°, n.° 3,
alinea c), da BprW, sob a f01m1 de
fundagdio (Stichting), com o objectivo de
intervir, em parte, na qualidade de segura-
dora por sua propria conta e, em parte, na
qualidade de 6rgio de controlo encarre-
gado de velar para que os membros da
profissdo se segurem eles proprios a titulo
individual.

29. A inscricdio no regime foi tornada
obrigatoria ao abrigo do artigo 2.°, n.° 1,
da BprW, por decreto ministerial de 18 de
Junho de 197315 na sequéncia de um
pedido da LSV. A partir de 31 de Janciro
de 1997, a Order van Medische Specialis-
ten (Ordem dos Médicos Especialistas, a
seguir «OMS») substituiu a LSV como
organizagio profissional representativa.
8 000 dos 15 000 médicos especialistas
independentes ou assalariados dos Paises
Baixos sdo membros da OMS.

15 — Staatscourant 1973, n.° 121,
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30. O artigo 1.°, n.° 1, do regulamento do
Fundo prevé a inscri¢io no regime de
qualquer médico especialista, inscrito no
registo dos médicos especialistas reconhe-
cidos em conformidade com as regras
internas da Koninklijke Nederlandse
Maatschappij tot bevordering der Genees-
kunst (Sociedade Real Neerlandesa para a
Promocio da Medicina), que resida nos
Paises Baixos, exer¢a nesse Estado-Mem-
bro a profissdo de médico especialista e ndo
tenha ainda atingido 65 anos de idade.

31. O artigo 1.°, n.° 2, do regulamento de
pensdes permite fundamentalmente a duas
categorias de médicos especialistas a possi-
bilidade de pedirem que sejam dispensados
da inscricdo. Essas categorias sdo, por um
lado, a dos médicos especialistas que pre-
véem, no decurso de um ano civil, exercer a
sua profissdo exclusivamente a titulo assa-
lariado e que, por esse facto, por este facto,
ficardo cobertos por outro regime de pen-
sdes como, por exemplo, um regime que se
rege pela BPW ou um regime adoptado pelo
empregador antes de 6 de Maio de 1972,
que confira prestagbes de pensdo pelo
menos equivalentes ds conferidas pelo
Fundo e, por outro, os médicos especialis-
tas independentes que recebam rendimen-
tos inferiores a um determinado montante,
relativamente baixo.

32. Na suas respostas ds questdes escritas
do Tribunal de Justi¢a, o Governo neerlan-
dés e o Fundo referiram que este Gltimo
estd vinculado s condi¢des enunciadas
nesse artigo. Nessas condicdes, as dispensas
de inscricdo ndo podem, em principio, ser
concedidas por motivos que lhe sejam
estranhos.
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33. Quanto a relagdo entre os poderes
respectivos do ministro competente, nos
termos do artigo 26.° da BprW, e os do
Fundo, nos termos do artigo 1.°, n.° 2, do
regulamento de pensdes, permitindo-lhes
conceder dispensas de inscri¢do obrigatoria
a profissionais, o Governo neerlandés con-
sidera que sdo os membros da profissdo que
tém a responsabilidade principal em sede
da criagdo e administragio do regime de
pensdes. O papel das autoridades publicas
consiste simplesmente em instituir um qua-
dro regulamentar e garantir o funciona-
mento do sistema. O poder do ministro em
matéria de dispensa tem caracter subsidia-
rio em relagdo ao poder ou 4 obrigacdo do
Fundo a esse respeito. O ministro so tem o
poder de intervir quando as regras aplica-
veis {os estatutos, o regulamento de pen-
sbes, as directrizes ministeriais) ndo habili-
tam o Fundo a conceder uma dispensa.

34. O artigo 44.° do regulamento do
Fundo dispde que a direcgdo tem o direito,
em certos casos especificos, de conceder
derrogacdes ao regulamento de pensdes a
favor de certos inscritos, desde que a
derrogacido concedida ndo prejudique os
direitos de terceiros. Segundo o Fundo, esta
clausula de excepgio (hardheidsclausule)
visa aplicar-se a situac¢Bes particularmente
ndo equitativas: podia, por exemplo, apli-
car-se 4 situagdo de um profissional que,
durante um periodo de inscri¢do, constituiu
direitos 4 pensio minimos.

35. Segundo o Governo neerlandés,
embora o Fundo tenha sido constituido




PAVLOVE O.

sob a forma de uma fundacio de direito
privado, as suas decisdes em matéria de
inscricio obrigatoria e de dispensa sdo
susceptiveis de ser contestadas pelas vias
de recurso do contencioso administrativo
(Algemene wet bestuursrecht).

3. O regime de pensdes dos médicos
especialistas

36. O regime de pensdes dos médicos
especialistas, tal como se encontra deserito
no regulamento de pensdes do Fundo,
caracteriza-se essencialmente pelos elemen-
tos seguintes:

a) uma pensdo de velhice paga a partir
dos sessenta e cinco anos de idade dos
inscritos;

b) uma pensdo de sobrevivéncia, de viu-
vez, em principio de 70% da pensio de
velhice constituida durante o periodo
do casamento, que serd paga ao cdn-
juge do inscrito falecido;

c) uma pensio de orfao de 14% (28%
para um Orfio de pai e miae) do
montante da pensdo de velhice, que
serd paga aos filhos do inscrito falecido
até aos 18 anos de idade, com prorro-

gacdo possivel até atingirem 27 anos de
idade;

d) um mecanismo de indexagio que liga
as pensdes ao aumento geral do nivel
dos rendimentos;

e} direitos de pensdo retroactivos relati-
vos a periodos anteriores 4 existéncia
do Fundo;

f) em caso de incapacidade de exercicio
da profissdo, por motivo de invalidez, a
tomada a cargo do pagamento das
contribuigGes tendo em vista continuar
a constituicio da pensio;

g) prestagbes de sobrevivéncia comple-
mentares (Risicoregeling) para as vio-
vas, os vitivos e os orfios de filiados
falecidos durante a sua inscrigio, antes
de terem atingido 65 anos de idade.
Quanto mais jovem for o falecido
inscrito, maior serd o montante dessas
prestagdes complementares.

37. Os diversos elementos constitutivos do
regime de pensdes sdo objecto de diferentes
regimes de seguro.
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38. A primeira componente desse regime,
denominada normpensioen (pensdo de refe-
réncia), compreende fundamentalmente a
pensdo de velhice, pensio de sobrevivéncia,
de vitva ou de vitivo, bem como a pensdo
de 6rfdo [elementos a) a c)], segundo o seu
valor nominal, quer dizer sem adaptacio
das prestacdes de pensio ao aumento geral
dos rendimentos, em conformidade com o
elemento mencionado na alinea d).

39. Pode ser atil dar um exemplo da
determinacdo da normpensionen (de
acordo com as regras em vigor em 1998).
O regime de pensdes exige anualmente de
um inscrito solteiro a constitui¢do de um
direito nominal de pensdo de
1 194,58 NLG. Se for casado, deve, além
disso, constituir um direito suplementar de
836,47 NLG. Um médico especialista com
35 anos, inscrito em 1998, terd assim
constituido em 2028, durante um periodo
de inscricdo de 30 anos, um direito nominal
de pensdo anual — a normpensioen — de
35 848,80 NLG.

40. Quanto ao seguro relativo a normpen-
sioen, a profissio de médicos especialistas
optou pela solugdo prevista no artigo 2.°,
n.° 2, alinea b), da BprW. Os membros da
profissio sdo obrigados a segurar a sua
normpensioen, celebrando um contrato de
seguro individual com o Fundo ou com
uma companhia de seguros devidamente
autorizada. De cinco em cinco anos, 0s
inscritos podem rever a sua escolha. O
Fundo vela por que os membros respeitem
as suas obrigac¢des de seguro.
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41, Uma companhia de seguros que cubra
o seguro da normpensioen & obrigada a
celebrar um acordo com o Fundo. Sob
diversos aspectos, o Fundo age na quali-
dade de intermedidrio entre os médicos
especialistas e a companhia de seguros. E
assim que o Fundo recebe as contribuigdes
para a normpensioen; essas contribuicdes
sdo seguidamente transferidas para a segu-
radora.

42. O Fundo e a companhia de seguros
fixam os respectivos prémios para a norim-
pensioen, numa base actuarial. Os prémios
devidos variam segundo a idade, o sexo e
os rendimentos do inscrito, as despesas
administrativas do Fundo ou da segura-
dora, bem como segundo o rendimento das
aplicagdes efectuadas pelo Fundo ou pela
seguradora.

43, A segunda componente do regime de
pensdes compreende os elementos supra-
mencionados, de d) a g). Financeiramente,
o elemento mais importante é o mecanismo
de indexac¢do d) que permite, gracas a um
coeficiente de adaptagio fixado numa base
anual, modular as pensdes e os direitos a
pensdo em fungdo do aumento dos rendi-
mentos. E assim que um direito 4 pensdo de
1 000 NLG «constituido» em 1973 valia
em 1998 2 074,60 NLG. No exemplo que
referimos anteriormente, o direito a penséo
de 35 848,80 NLG corresponderd prova-
velmente a prestagdes de pensdo bastante
mais elevadas.

44, Para a segunda parte do seu regime, a
profissio optou pela forma prevista no
artigo 2.%, n.° 2, alinea a), da BprW. E o
Fundo que administra estes elementos. Ndo
podem ser confiados a uma companhia de
seguros privada.
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45. Os elementos mencionados nas alineas
d) a f) sdo financiados por contribuigdes
calculadas numa base actuarial. As reservas
relativas aos direitos 4 pensdo retroactivos
[elemento mencionado na alinea e)] ja
foram financiadas. Actualmente, a contri-
bui¢fo relativa a esse elemento do regime &
igual a zero. O elemento mencionado na
alinea g) é financiado por uma contribuicio
anual média de valor fixo.

46. O regime ndo faz scleccio dos riscos
através de questionarios ou exames médi-
Cos.

47. O Fundo & um organismo sem fins
lucrativos. Os seus lucros sdo atribuidos
aos beneficidrios das pensdes e aos inscritos
sob a forma de um aumento dos seus
direitos 4 pensdo.

48. Segundo o Fundo, nos Paises Baixos, os
farmacéuticos, médicos generalistas, veteri-
narios, fisioterapeutas, dentistas, enfermei-
ros, advogados, auditores financeiros inde-
pendentes, corretores, contabilistas, bem
como os pilotos da barra do porto de
Roterdao criaram outros fundos de pensdes
profissionais. Os quatro altimos regimes
apenas tém um namero reduzido de inscri-
tos. O regime dos advogados tem um

objectivoe muito limitado e apenas concede
prestagdes de sobrevivéncia. Os regimes de
pensdes dos médicos generalistas e dos
médicos especialistas sdo, de longe, os mais
importantes em termos de capital investido.

49. Em 31 de Dezembro de 1997, o Fundo
tinha 5 951 inscritos, 1 063 antigos inscri-
tos ¢ 4 220 pessoas que beneficiam de
pagamentos de pensdes. Esta tltima cate-
goria compreendia 1 238 vitivas ou vifivos,
185 orfdos e 2 797 pessoas beneficiarias de
uma penséo de velhice. No fim de 1997, o
capital investido do Fundo era de 6 600
milhdes de NLG.

III — A wamitagio dos processos princi-
pais

50. Os demandantes no processo principal,
P. Pavlov (processo C-180/98), D. Van der
Schaaf (C-181/98), M. Kooyman
(C-182/98), E. Weber (C-183/98) e
R. Slappendel (C-184/98), sio médicos
especialistas que exercem a sua profissdo
num hospital de Nijmegen.

s1LE ponto assente para todas as partes
que os demandantes cram obrigados a
inscrever-se no Fundo até ao final do ano
de 1995.
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52. Os demandantes consideram, contudo,
que a partic de 1 de Janeiro de 1996,
podiam ser dispensados da inscri¢io no
Fundo por for¢a do artigo 1.° n.° 2, do
regulamento do Fundo de pensdes*S.
Como as suas rela¢Bes contratuais com o
referido hospital sofreram alteracbes, sus-
tentam que, a partir dessa dara, exercem a
sua actividade profissional a titulo de
assalariados e sdo assim obrigatoriamente
sujeitos ao Bedrijfspensioenfonds voor de
Gezondheid, Geestelijke en Maatschappe-
lijke Belangen (Fundo Sectorial de PensGes
de Satde e de Bem-Estar Psicologico e
Social). Foi por esta razdo que os deman-
dantes deixaram de pagar as suas contri-
bui¢Bes ao Fundo.

53. O Fundo contesta que os demandantes
exercam a sua profissdo sob os vinculos de
um contrato de trabalho e enviou-lhes
injungdes de pagamento relativas aos pré-
mios em atraso.

54. Os demandantes deduziram oposi¢io
contra essas execu¢des no Kantongerecht.

55. Por decisdo interlocutoria de 13 de
Fevereiro de 1998, o Kantongerecht decidiu

que, devido & natureza das suas relagdes
contratuais com o hospital, os demandan-

16 — V. n.”® 31 a 33, supra.

I-6468

tes ndo podiam invocar a dispensa prevista
no artigo 1.°, n.° 2, do regulamento do
Fundo de pensdes.

56. No decurso do processo, os demandan-
tes sustentaram que a inscrigdo obrigatoria
era contraria a diferentes disposi¢des do
Tratado CE.

57. Por decisdo interlocutodria de 8 de Maio
de 1998, o Kantongerecht decidiu submeter
ao Tribunal de Justi¢a as trés questdes, a
seguir enunciadas. No despacho de reenvio,
o Kantongerecht declara ter tomado como
modelo para as questdes prejudiciais, as
anteriormente apresentadas ao Tribunal de
Justica pelo Hoge Raad no processo Van
Schijndel e Van Veen.

«1) No contexto do alcance da Wet betref-
fende verplichte deelneming in een
beroepspensioenregeling (BprW)...
deve ser qualificado como empresa,
nos termos dos artigos 85.%, 86.° ou
90.° do Tratado que institui a Comu-
nidade Econémica Europeia, um fundo
profissional de pensbes ao qual, por
forca ou em conformidade com a
BprW, estdo obrigados a aderir os
membros de uma profissio ou uma
ou varias categorias determinadas des-
ses membros, com as consequéncias
juridicas que a lei di a essa obriga-
¢do...?
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2} Em caso de resposta afirmativa, cons-
titui a obrigacio de aderir ao regime de
pensdes dos médicos especialistas, refe-
rida na parte (B), uma medida tomada
por um Estado-Membro que anula o
efeito il das regras de concorréncia
apliciveis 4s empresas ou esse & apenas
o caso em determinadas circunstincias
e, assim sendo, em quais?

3) Caso esta dltima questdo deva ser
respondida pela negativa, podem
outras circunstdncias fazer com que a
referida obrigatoriedade seja incompa-
tivel com o disposto no artigo 90.° do
Tratado e, assim sendo, quais?»

IV — Admissibilidade

58. Para o Governo helénico, as questdes
sdo inadmissiveis. Na sua opinifio, o facto
de o 6rgido jurisdicional de reenvio definir
de forma insuficiente o contexto factual e
regulamentar em que as questées se inse-
rem, torna na pratica impossivel, para os
governos interessados, a apresentacio de
observagdes escritas relativamente s maté-
rias tratadas no pedido prejudicial.

59. As observagdes apresentadas pelos
Governos francés e neerlandés, pela Comis-
sdo, e, além disso, pelo Governo grego
(caso o Tribunal de Justica considere que o
pedido prejudicial & admissivel) demons-

tram, contudo, que as informagdes contidas
no pedido prejudicial sdo suficientes para
permitir ds partes interessadas tomar posi-
¢do sobre as questdes submetidas ao Tri-
bunal de Justica. Além disso, os documen-
tos anexos ao pedido prejudicial pelo érgio
jurisdicional de reenvio, as observagées
escritas e as respostas ds questdes colocadas
pelo Tribunal de Justica permitiram que
houvesse mais informagdes disponiveis.
Todas essas informagdes foram incluidas
no relatério para audiéncia. Os Governos
interessados tinham, assim, a oportunidade
de desenvolverem as suas observacdes na
audiéncia.

60. Resulta destes elementos, bem como
dos n.®* 38 a 44 do acodrdio Albany, que as
questbes prejudiciais apresentadas ao Tri-
bunal de Justica sdo admissiveis.

V — Alcance das questdes prejudiciais

61. De acordo com a analise efectuada pelo
Tribunal de Justiga a propésito de questdes
quase idénticas que lhe foram submetidas
no processo Albany, hi tés aspectos que
importa examinar.

62. Em primeiro lugar, os artigos 5.° e 85.°
do Tratado opdem-se a uma decisio das
autoridades piiblicas que, a pedido das
organizagdes representativas dos membros
de determinada profissdo, torna obrigato-
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ria a adesdo a um fundo profissional de
pensdes? (Questdo 1).

63. Em segundo lugar, um fundo profissi-
onal de pensdes, como o aqui em causa,
deve, nos termos dos artigos 85.° e seguin-
tes do Tratado, ser qualificado de empresa?
(Questdo 2).

64. Em terceiro lugar, os artigos 86.° e 90.°
do Tratado opSem-se a que um Estado-
-Membro crie um sistema de inscrigdo
obrigatéria em regimes profissionais de
pensdes, como os instituidos nos Paises
Baixos, € a que, no quadro desse sistema,
estabeleca a obrigatoriedade da inscri¢do
num fundo profissional de pensdes especi-
fico? (Questdo 3).

65. Tal como no processo Albany, a ter-
ceira questdo suscitada pelo 6rgdo prejudi-
cial de reenvio pode também ser entendida
no sentido de colocar o problema da
compatibilidade do sistema neerlandés
com as disposicdes conjugadas do arti-
g0 90.° e dos artigos 52.° e segs., bem
como 59.° e segs. do Tratado CE {que
passaram, apos alteragdo, a artigos 43.° e
segs. CE e 49.° e segs. CE).

66. Nada indica, contudo, que as partes e o
orgio jurisdicional de reenvio tenham dis-
cutido a aplicabilidade das regras de liber-
dade de estabelecimento e da livre presta-
¢do de servicos ou que exista, no caso em
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aprego, um elemento de estrancidade. Além
disso, a questdo inspira-se na altima ques-
tdo apresentada ac Tribunal de Justi¢a nos
processos Van Schijndel e Van Veenl”.
Nestes altimos processos, o Hoge Raad
tinha explicitamente recusado submeter ao
Tribunal de Justica uma questdo relativa ds
liberdades fundamentais garantidas pelo
Tratado. Por isso, importa interpretar esta
questdo no sentido de que respeita apenas
aos artigos 90.° e 86.° do Tratado.

VI — A segunda questdo: os artigos 5.° e
85.°

67. Verifica-se que, em 1973, a LSV, que
era entdo a organizagdo profissional repre-
sentativa dos médicos especialistas neerlan-
deses, instituiu o beroepspensioenregeling
(regime profissional de pensdes), descrito
anteriormente. Segundo o Fundo, todos os
membros da LSV eram, nessa altura, médi-
cos especialistas independentes. A LSV
solicitou em seguida ao ministro responsa-
vel que tornasse obrigatoria a inscrigdo no
regime. O ministro acolheu esse pedido e
adoptou um decreto que tornou obrigato-
ria, para todos os médicos especialistas
estabelecidos nos Paises Baixos, a inscri¢do
no referido regime.

68. O Kantongerecht tem dividas quanto a
compatibilidade dessa decreto com os arti-
gos 5.° e 85.° do Tratado. A fundamenta-
¢io que lhes subjaz pode ser descrita da

17 — Acérdios ja referidos na nota 1.
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seguinte forma 18, Os médicos especialistas
sio empresas na acepcdo das regras de
concorréncia. A institnicio, pela LSV, do
regime profissional de pensdes deve ser
qualificada de decisdo de associacio de
empresas na acepgdo do artigo 85.° n.° 1.
Esta decisdo restringe a concorréncia entre
médicos especialistas, bem como a concor-
réncia no mercado de seguros de pensdes e,
além disso, afecta o comércio entre Esta-
dos-Membros. Viola, assim, o artigo 85.°%,
n.° 1. Ao tornarem obrigatdria a inscrigdo
nesse regime de pensdes, os Paises Baixos
favorecem a adopgdo de uma decisdo
contraria ao artigo 85.%, n.° 1 efou refor-
cam os scus efeitos. Nos termos da juris-
prudéncia do Tribunal de Justiga, o decreto
&, portanto, contrario aos artigos 5.° e 85.°

69. O Fundo, o Governo neerlandés ¢ a
Comissio negam que exista infracgio aos
artigos 5.° e 85.° do Tratado. Nesse sen-
tido, apresentam diversos argumentos.
Afirmam que o artigo 85.°, n.°1 ndo &
aplicavel ratione materiare, que nio ha
acordo entre empresas ou decisiio de asso-
ciagio de empresas, que a concorréncia nio
& restringida de forma sensivel e o comércio
entre os Estados-Membros ndo & afectado,
que, além disso, o artigo 5.° nio podera
aplicar-se visto que o artigo 90.°, n.° 1
constitui uma lex specialis e que, de qual-
quer modo, o sistema neerlandés justifica-
-se por razdes de interesse piiblico.

18 — V., igualmente, os argumentos de Albany, de Drijvende
Bokken ¢ de Brentjens que se encontram resumidamente
expostos nas conclusées que apresentei no processo
Albany, referido na nota 2, n.°* 73 a 76.

70. Os demandantes no processo principal
ndo apresentaram observacdes ao Tribunal
de Justica. Nas suas observagées, os Gover-
nos helénico e francés niao abordaram esta
questdo.

71. O processo suscita, designadamente, a
questdo da relagdo entre as regras de
concorréncia do Tratado e as profissdes
liberais. Como se trata do primeiro pro-
cesso respeitante a uma profissio liberal
tipica, ou seja, os médicos 12, e o assunto se
pode tornar mais importante no futuro29,
pode ser il apresentar algumas observa-
¢Oes preliminares antes de iniciar a anilise
dos artigos 5.° e 85.°

1. O direito da concorréncia e as profissbes
liberais

72. Sempre que, na presente sec¢io, referir
«profissdes liberais», estamos a evocar os
médicos, advogados, arquitectos e as pro-
fissbes liberais semelhantes 2!,

19 — O Tribunal de Justi¢a j& sc pronunciou sobre a fixagio das
tarifas profissionais dos despachantes alfandegirios italia-
nos no acordio de 18 de Junho de 1998, Comissio/Italia
(C-35/96, Colect., p. 1-3851).

20 — Actualmente, existem vérios processos no Tribunal de
Justica ou no Tribunal de Primeira Instincia sobre a
fixagdo dos honordrios dos advogados (C-35/99, Arduino)
¢ dos arquitectos (C-221/99, Conte/Rossi), sobre a proibi-

do de associagiio entre advogados e revisores de contas

?C-309/99, Wouters ¢ o./Algemene Raad van de Neder-
landse Orde van Advocaten) e sobre disposigoes do Codigo
de Conduta do Instituto dos mandatarios reconhecidos
junto do Instituto Europeu de Patentes (T-144/99, EPI/
[Comissio).

21— Q;_mmo aos problemas de uma definigiio precisa, v. n.° 83,
infra,
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73. Na perspectiva do direito da concor-
réncia, os mercados dos servicos das pro-
fissBes liberais apresentam as caracteristi-
cas seguintes 22,

74. Em primeiro lugar, as profissdes libe-
rais detém frequentemente um monopdlio
legal na prestagdo dos seus servigos (por
exemplo, a prestagdo de servigos de cuida-
dos de satide em relagio aos médicos, as
alegacdes nos tribunais em relagdo aos
advogados, a venda de medicamentos em
relagdo as farmacias).

75. Em segundo lugar, muitas dessas pro-
fissdes participam no controlo do acesso 4
profissdo. Mesmo quando a decisio final
em matéria de acesso a profissdo cabe ao
Estado, os membros da profissio, por
exemplo, fixam a duragio do estagio,
controlam os programas de estudos ou
organizam os exames e exercem a func¢do
de jhri. Acontece mesmo, por vezes, as
proprias profissdes serem autorizadas a
determinar o niimero de novos membros
que podem aceder anualmente d profissdo.

76. Em terceiro lugar, existem frequentes
restricbes em matéria de publicidade. As
regras relevantes na matéria sio normal-
mente redigidas pela profissio e aplicadas
pelos organismos profissionais ou pelos
tribunais. Essas regras vdo desde a proibi-
¢do total de qualquer forma de publicidade
a proibi¢bes mais limitadas, como no que

22 — V. «Politique de la concurrence et professions libérales»,
Paris, OCDE, 198S.
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toca aos precos ou 4 qualidade do servico
oferecido.

77. Em quarto lugar, algumas profissdes
liberais tentaram fixar tarifas obrigatorias
em matéria de honorarios e custos. Este
tipo de disposi¢des reguladoras vai desde a
fixagdo de honoririos minimos pela pro-
pria profissdo, até 4 fixagdo de honorarios
méximos pelo Estado, apds consulta prévia
da profissdo em causa.

78. Finalmente, em muitas profissdes, a
possibilidade de exercer a actividade em
causa no quadro de determinadas estrutu-
ras comerciais & limitada. Aos membros de
uma profissio pode, por exemplo, ser
recusada a possibilidade de constituirem
sociedades de responsabilidade limitada ou
de serem membros de associagBes ou assa-
lariados pessoas que integrem outras pro-
fissdes (como os advogados e os revisores
de contas).

79. Os oponentes a este tipo de regras
defendem que elas constituem restrigdes a
concorréncia e que, sendo este tipo de
restricdes proibido nos outros mercados
de bens e servigos, ndo ha razdes para as
admitir no que diz respeito ds profissdes
liberais.

80. Os seus partidarios sustentam que 0s
mercados dos servigos profissionais nio
podem ser comparados aos mercados «not-
mais», que, na realidade, existe uma forte
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concorréncia no interior de cada uma
dessas profissdes, que as restrigbes respei-
tantes ao acesso a essas profissdes e algu-
mas praticas sdo necessirias para garantir
um elevado nivel de qualidade e que &
simplista alegar que os membros das pro-
fisstes liberais sio ou deviam ser movidos
unicamente por consideragdes de lucro.

81. Estes pontos de vista opostos levaram,
em muitos sistemas nacionais de direito da
concorréncia, a numerosos litigios e a
debates académicos e politicos 23, O mesmo
viria a suceder em direito comunitario da
concorréncia 24,

82. Os presentes processos sdo atipicos
deste ponto de vista, uma vez que dizem
tespeito a uma decisdo tomada por uma
organizacdo profissional a proposito de
pensdes complementares e ndo a uma das
cinco categorias de regras acima descritas.
Todavia, o acoérddo do Tribunal de Justica
nos presentes processos deverd contribuir
para a definicio do quadro em que os
comportamentos e as regras profissionais
serdo futuramente examinadas, Por isso, &

23 — V. «Competition Policy and the Professions», ja referida na
nota 22, pp. 20 a 31; para uma visio mais recente da
situagio na Alemanha, no Reino Unido e na Franga, v.,
Michael Konig, «Standesrechtliche Wettwerbsbeschriin-
kungen im gemeinsamen Markt», Baden-Baden, 1997,

24 —V,, por exemplo, C.D. Ehlermann, «Conurrence ct profes-
sions libérales: antagonismes ou compatibilité?», Revue dn
marché conmmun et de PUnion européene 1993, p. 23;
L. Idot, «Quelques réflexions sur Iapplication du droit
communautaire de la concurrence aux ordres profession-
nels», Journal des Tribunaux, Droit européen, 1997, p. 73;
A. Riesenkampff ¢ S. Lchr, «Membership of Profcssiona
Associations and Article 85 of the EC Treaty», World
Competition 1996, p. 57; ¢ H. Nyssens, «Concurrence et
ordres professionnels: les trompettes de Jéricho sonnent-
-clles?», Revwe de droit commercial belge, 1999, p. 475,

necessario ter presente trés dificuldades
recorrentes,

83. Em primeiro lugar, & errado considerar-
-se as profissdes liberais como uma catego-
ria homogénea de operadores econdmicos.
Cada profissdo fornece servigos complexos.
A natureza desses servicos varia nfio apenas
consoante as diferentes profissdes (por
exemplo, os arquitectos e os médicos),
mas também no interior de uma determi-
nada profissio (por exemplo, os cirurgides
e os psiquiatras). Numa perspectiva inter-
nacional, profissGes aparentemente idénti-
cas podem, em diferentes Estados, serem
objecto de diferentes tipos de formacio e
prestarem servicos de natureza diferente
(arquitectos, notarios). Essas diferencas sdo
ilustradas pelas dificuldades em encontrar
uma definicdo comum dessas profissdes 25,

84. Em segundo lugar, de um ponto de
vista econdmico, os mercados dos servigos
profissionais diferem em dois aspectos
importantes dos mercados normais de bens
e servigos.

85. Existem, em primeiro lugar, os chama-
dos efeitos externos. Estes consistem em
beneficios ou perdas (normalmente para a
sociedade no seu conjunto), que nio tém

25 — O Bundesverfassungsgericht (Alemanha) sustentou que era
pura ¢ simplesmente impossivel definic legalmente as
profissdes liberais {«freie Berufe» na Alemanha): BVerfGE
10, 354 (364); para uma tentativa de definigio das
caracteristicas essenciais das profissdes liberais, v, «Politi-
que de [a concurrence et pro'Jcssions libérales», ja referida
na nota 22, pp. 9 a 13,
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repercussio nos pregos26. Se se traduzirem
em beneficios, podem resultar, por exem-
plo, de descobertas cientificas; efeitos eco-
némicos negativos podem resultar de um
contrato mal redigido. E evidente que uma
elevada qualidade de servicos gera regular-
mente efeitos externos positivos e o contra-
rio serd o resultado de servigos de quali-
dade inferior. Por outro lado, a procura de
servicos profissionais &€ muitas vezes uma
procura derivada, o que significa que o
resultado final que produzem (um parecer
de advogado, um projecto de arquitecto)
constitui um bem intermédio numa cadeia
de produgio mais longa. A qualidade
desses servigos desempenha, por isso, um
papel crucial, constituindo um dos dados
decisivos em numerosos sectores da econo-
mia nacional. A conclusfio a retirar & a de
que os membros das profissdes liberais ndo
apenas servem os seus clientes, mas tam-
bém beneficiam o piblico em geral, o que
implica que a sociedade tenha um interesse
suplementar na manutengio de um elevado
nivel de qualidade desses servigos.

86. Em seguida, existe um importante
problema designado de assimetria da infor-
macdo. Essa assimetria surge entre o ven-
dedor e o comprador quando o proprio
comprador ndo pode apreciar plenamente a
qualidade do produto que recebe??. Este
problema & especialmente agudo no caso
das profissdes liberais, atenta a naturcza
altamente técnica dos seus servigos. O
consumidor ndo estd em condi¢des para

26 — V. D.W. Carlton, J.M. Peloff, «<Modern Industrial Organi-
zation», segunda edigio, New York 1994, p. 115.

27 — V. «Modern Industrial Organization», j4 referida na nota
26, p. 558.
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apreciar a qualidade desses servigos antes
de os adquirir, examinando-os (como pode-
ria fazer ao, por exemplo, comprar queijo),
mas apenas apos os consumir. Mais, acon-
tece por vezes nunca chegar a saber plena-
mente se o profissional (por exemplo,
médico, arquitecto, advogado) prestou um
servico de elevada qualidade. Isto significa
que, para os profissionais, que sdo eles
proprios a determinar o grau de atengdo
que concedem a determinado cliente, &
grande a tentagdo de deliberadamente
optarem por uma menor qualidade de
servico, para poupar tempo ou dinheiro,
ou fazer com que os clientes recorram de
novo aos seus servicos ndo sendo necessa-
rio. E no Ambito das profissdes liberais que
se encontram os meios habituais de vencer
ou diminuir os efeitos negativos de uma
informagdo assimétrica ou, por outras
palavras, de prevenir uma atitude precipi-
tada. Os exames de acesso 4 profissdo
destinam-se a garantir um nivel inicial
elevado das capacidades profissionais.
Regras em matéria de responsabilidade
profissional, as repercussdes de uma boa
ou mi reputagio, bem como os regimes de
certificacdo constituem incentivos para
explorar plenamente essas qualidades pro-
fissionais. Alguns véem na publicidade um
meio de vencer ou diminuir essa assimetria
da informagdo, ao passo que outros sus-
tentam que a publicidade apenas fara
exacerbar os problemas. Em qualquer caso,
pode concluir-se que é necessario um certo
nivel de regulamentacio desses mercados
para contrariar os efeitos dessa assimetria.

87. A terceira dificuldade recorrente & de
natureza juridica. Decorre da relagdo entre
a regulamentacdo adoptada pelo Estado e a
auto-regnlamentagdo profissional. Em mui-
tos sistemas juridicos, o Estado delega
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poderes regulamentares em organismos
profissionais. Esses organismos podem até
reger-se pelo direito pablico. Os fundamen-
tos que invocam no Ambito de litigios em
matéria de concorréncia comportam muitas
vezes argumentos relativos 4 sua relagio
com o Estado. Aflrmarao, por exemplo,
que o legislador previu ou encorajou o
comportamento em causa, ou mesmo que
obrigou o organismo em questdo a adoptar
esse comportamento {excep¢io de ordem
publica). Deve também recordar-se que, em
muitos sistemas de direito da concorréncia,
as medidas estaduais ndo sdo abrangidas
pelo direito da concorréncia. Nos litigios
que envolvem profissdes liberais &, por-
tanto, muitas vezes necessario determinar a
partida quem & responsavel por um deter-
minado comportamento ou regra (o Estado
ou a profissio).

88. As conclusdes que aqui importa reti-
rar?8 e, de uma forma geral, em relagdo ao
direito comunitario da concorréncia sio,
em minha opinido, as seguintes.

89. Tendo em conta a heterogeneidade das
profisses liberais e as caracteristicas pro-
prias dos mercados em que operam, niio é
possivel aplicar uma formula geral; sera
necessario apreciar, caso a caso, se¢ uma
determinada restri¢io de comportamento
conduz de facto, no mercado em causa, a

28 — V., quanto 4 relevincia das primeira e terceira concluses
que se seguemy, os n.* 137 ¢ 162, infra.

uma restricdo da concorréncia na acepgio
do artigo 85.°% n.° 1, do Tratado 2%,

90. Além disso, importa examinar se o
artigo 85.°, n.° 3 (se for aplicavel) pode
ser interpretado de forma a ter em conta
preocupagdes relativas 4 qualidade dos
servigos profissionais e 4 sua importincia
para a sociedade no seu conjunto 39,

91. Em seguida, serd necessario aplicar
com cuidado as regras relativas ds respon-
sabilidades respectivas dos Estados-Mem-
bros e dos organismos profissionais.
Importa, assim, abordar aspectos decisivos,
como a questio de saber sc ¢ em que
condi¢des uma profissio pode suscitar uma
excepe¢do de ordem piblica e a questiio dos
argumentos a que um Estado-Membro
pode recorrer para justificar a sua propria
intervengdo regulamentar no jogo da con-
corréncia dentro das profissdes liberais.

92. Concluirei a presente secgdo com o
comentirio seguinte. Sustentei que as
caracteristicas especificas dos mercados
dos servigos profissionais exigem alguma
regulamentagdo. Os oponentes da auto-
-regulamentagdo pela prépria profissdo
insistem para que seja o Estado ou, pelo

29 — V., igualmente, n.* 251 ¢ 252 das conclusdes que apre-
sentei no processo Albany.

30 —V. n.° 193, bem como a nota 90 das conclusées que
apresentei no processo Albany,
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menos, organismos reguladores controla-
dos pelo Estado a regulamentarem as
profissdes liberais, tendo em conta os riscos
de abuso inerentes aos poderes reguladores.
Contudo, de um ponto de vista econdmico,
surge de novo um problema de informacdo.
A natureza complexa desses servigos e a sua
evolugdo permanente em razdo da altera-
¢do frequente dos conhecimentos e desen-
volvimentos tecnoldgicos, tornam dificil,
para os parlamentos nacionais e governos,
a adopgdo das regras circunstanciadas e
actualizadas necessarias. A auto-regula-
mentagdo por membros experientes das
profissdes liberais & muitas vezes preferivel,
uma vez que permite reagir com a flexibi-
lidade necessaria. O maior desafio para
todo o sistema de direito da concorréncia
comsiste, portanto, em prevenir o uso
abusivo dos poderes de regulamentacio
sem suprimir a autonomia de regulamenta-
cdo das profissdes liberais.

93. E neste contexto ¢ 4 luz das observa-
¢Bes apresentadas pelas partes que analisa-
rei agora o artigo 85.°, n.*1 e §, do
Tratado.

2. Aplicabilidade ratione materiae do arti-
g0 85.° n°1

94, Segundo o Fundo ¢ o0 Governo neerlan-
dés, a decisdo através da qual os médicos
especialistas instituiram um regime profis-
sional de pensdes e solicitaram ao ministro
competente que declarasse obrigatoria a
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inscri¢do nesse regime ndo integra o dmbito
de aplicagdo material do artigo 85.%, n.° 1.
Consideram que a solugdo adoptada pelo
Tribunal de Justica no acérddo Albany3! a
propésito dos acordos colectivos conclui-
dos entre o patronato e os sindicatos e
relativos a fundos sectoriais de pensdes
pode ser transposta para o caso em aprego.
No 1n.° 64 desse acorddo, o Tribunal de
Justica considera que o acordo em causa 1o
processo principal, pela sua natureza ¢ pelo
seu objecto, ndo fica sob a alcada do
artigo 85.%, n.° 1, do Tratado. A Comissdo
propde uma solugdo anéloga no caso de o
Tribunal de Justica ndo admitir a funda-
mentacio que defende a titulo principal,
segundo a qual, os médicos especialistas,
quando se inscrevem num regime de pen-.
sBes complementar, devem ser considerados
consumidores e nio empresas 32,

95. O Fundo, bem como o Governo neer-
landés, negam, em primeiro lugar, que
exista uma diferenca significativa entre as
disposi¢des de direito neerlandés relativas
aos regimes sectoriais de pensdes e as
relativas aos regimes profissionais de pen-
soes. A Directiva 98/49/CE do Conselho, de
29 de Junho de 1998, relativa i salva-
guarda dos direitos a pensdo complementar
dos trabalhadores assalariados e indepen-
dentes que se deslocam no interior da
Comunidade 33, ndo distingue as pensdes
dos trabalhadores assalariados das pensdes
dos independentes. Em segundo lugar,
varios elementos da fundamenta¢io do
Tribunal de Justica no acérdio Albany
poderiam, segundo eles, ser transpostos
para o caso em aprego; Os artigos 3.%

31 — Ja referido na nota 2.
32 — V. n.* 114 a 121, infra.
33 —JO L 209, p. 46.
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alinea i), e 2.° do Tratado 34 tém a mesma
relevAncia, as decisdes ora em causa foram
igualmente tomadas apds uma negociagdo
colectiva 35 e o objectivo social da decisdo é
idéntico ao mencionado no acérdio
Albany 38,

96. Antes de mais, considero que o acérdio
Albany, tal como se encontra formulado,
esta claramente limitado ao caso especifico
de acordos colectivos entre parceiros soci-
ais em matéria de condi¢des de trabalho e
de emprego.

97. Esta conclusdo pode ji ser deduzida
dos n.” 53 a 60 do acérdio, que podem ser
resumidos da forma seguinte: o Tratado tal
como o acordo relativo A politica social
encorajam as negociagdes colectivas entre
0s parceiros sociais, o que permite pensar
que esse tipo de concertagdo entre actores
da vida econdmica &, em principio, licito 37,
Por outro lado, também & manifesto que
acordos concluidos no quadro de negocia-
¢des colectivas entre parceiros sociais, rela-
tivos ds condi¢cBes de remuneragio e de
trabatho, comportam necessariamente
alguns efeitos restritivos da concorréncia 38,
Se o Tratado incentiva as negociagoes
colectivas, as consequéncias que dele decor-
rem, ou seja, alguns efeitos restritivos da
concorréncia, nio podem ser proibidas pelo
artigo 85.% n.° 139,

34 — N.° 54 do acordio.
35 — N.° 59 do acordio.
36 — N.° 60 do acordao.
37 — N.” 54 a 58 do acbrdio.
38 — N.° 59 do acérdio.
39 — N.° 60 do acordio.

98. Esta linha de fundamentacio baseia-se,
portanto, em duas caracteristicas proprias
ds negociacOes colectivas entre parceiros
sociais, ou seja, o facto de o direito
comunitirio as encorajar e alguns efeitos
restritivos da concorréncia que lhes sdo
inerentes. Em consequéncia, nos n.” 60 a
64 do acdrddo, o Tribunal de Justica
considerou que, para ndo ser abrangido
pelo direito da concorréncia, o acordo em
causa deve nfo sd prosseguir um objectivo
de caricter social, mas também possuir
uma natureza especifica, ou seja, a de um
acordo colectivo concluido no quadro de
negociagdes colectivas entre parceiros soci-
ais.

99. Em scguida, considero que esta isencido
especial, reservada aos acordos colectivos
concluidos entre parceiros sociais, nio
podera ser estendida, por analogia, a outros
tipos de acordos ou decisdes. Deve recor-
dar-se que o artigo 85.°, n.° 1, abrange
explicitamente todas as formas de praticas
concertadas. Por outro lado, nos presentes
processos, nio estdio presentes os dois
elementos decisivos referidos no acérdio
Albany. Os actos das profissées liberais ou
as regras que adoptam ndo comportam
necessariamente restri¢des a4 concorréncia e
nenhuma disposi¢do do Tratado incentiva
explicitamente a concertagdo entre profis-
sionais independentes. Assim, no caso ver-
tente, ndo se verifica esse conflito entre
duas categorias de regras do Tratado que,
no acordio Albany, obrigava a uma ‘inter-
pretagio til e coerente das disposi¢des do
Tratado’,

100. Na realidade, o Fundo e o Governo
neerland@s convidam o Tribunal de Justica
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a criar uma excep¢io ao direito da concor-
réncia com base apenas no objectivo social
de um acordo. As suas observagdes escritas
confirmam-no: em primeiro lugar, a deci-
sio da LSV prossegue um objectivo de
caracter social, na medida em que tem em
vista conceder pensdes complementares
nio apenas aos membros da profissdo,
mas também aos seus cbnjuges e filhos;
além disso, as pensdes complementares tém
uma grande importincia social, como o
confirma a adopgdo da directiva relativa 4
salvaguarda dos direitos a pensdo comple-
mentar dos trabalhadores assalariados e
independentes que se deslocam no interior
da Comunidade, ja referida, pelo legistador
comunitario % finalmente, resulta da juris-
prudéncia do Tribunal de Justica que o
direito comunitario nio prejudica a com-
peténcia dos Estados-Membros para adap-
tar os seus sistemas de seguranca social 41,

101, Quanto aos dois primeiros argumen-
tos, ja defendi que o direito comunitario da
concorréncia ndo contém qualquer excep-
cdo generalizada relativa ao dominio
social 2. Contrariamente a numerosos sis-
temas nacionais de direito da concorréncia,
as regras comunitrias aplicam-se poten-
cialmente a todos os sectores da economia.
Essa é a razdo pela qual, em conformidade
com uma jurisprudéncia constante, os sec-
tores nio abrangidos pelo 4dmbito das
regras de concorréncia devem ser expressa-
mente mencionados no Tratado43. A isen-
¢io do direito da concorréncia de que
beneficiam os acordos colectivos conclui-

40 — Ja referida na nota 33. .

41 — Acorddo de 7 de Fevereiro de 1984, Duphar e o. (238/82,
Recueil, p. 523, n.° 16).

42 —V. 0,123 a 130 das conclusdes que apresentei no
processo Albany, ja referido na nota 2.

43 — 'V, por exemplo, acordio de 30 de Abril de 1986, Asjes € o.
(299/84, 210/84, 211/84, 212/84, 213/84, Colect., p. 1425,
n.° 40).
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dos entre parceiros sociais, reconhecida no
acorddo Albany, ndo & incompativel com
essa jurisprudéncia, visto que essa isengdo
decorre ndo apenas do objecto desses
acordos, mas principalmente do quadro
em que sdo conluidos#4. Por outro lado, o
facto de a Comunidade prosseguir uma
determinada politica, como sucede no
dominio das pensdes complementares, ndo
subtrai essa area econdmica 4 aplicagdo das
regras da concorréncia*’. Assim, o Tribu-
nal de Justica tem aplicado constantemente
as regras de concorréncia ao dominio
social. O melhor exemplo sio os acordios
Albany, Brentjens e Drijvende Bokken, em
que o Tribunal de Justica qualificou os
fundos sectoriais de pensdes examinados de
empresas, na acep¢io do artigo 86.° e
examinou a compatibilidade das disposi-
cdes em causa com os artigos 90.° ¢ 86.° do
Tratado.

102, Quanto ao terceiro argumento, a
competéncia dos Estados-Membros para
legislarem num determinado dominio ndo
pode prejudicar a obrigagdo desses Esta-
dos-Membros4¢ (e a fortiori dos operado-
res privados) de respeitarem as proibigdes
que figuram no Tratado.

103. Concluo que o artigo 85.% n.° 1, se

aplica ratione materiae.

44 — Para mais pormenores, v. n.°° 183 a 185 das conclusdes
que apresentei no processo Albany.

45 — V., para mais pormenores, n.° 126 das conclusdes que
aprescntei no processo Albany.

46 — Acordio de 28 de Abril de 1998, Decker (C-120/95,
Colect., p. I-1831).
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3. Decisdo de associacio de empresas

104. O Fundo, o Governo neerlandés e a
Comissdo sustentam que a decisdo da LSV
de instituir o regime profissional de pensaes
controvertido e de solicitar ao ministro
responsavel que torne a inscrigio obrigato-
ria ndo pode ser considerada uma ‘decisio
de associagdo de empresas’ na acepgio do
artigo 85.°, n.° 1, do Tratado. Colocam-se
trés questdes.

a) Os médicos especialistas sio empresas?

105. Importa, em primeiro lugar, saber se
os médicos especialistas devem ser qualifi-
cados de empresas, na acepgio do arti-
go 85.°, n.° 1, quando prestam cuidados
médicos contra remuneragio.

106. E significativo que nenhuma das par-
tes tenha afirmado que os médicos especia-
listas independentes ndo integram o 4mbito
de aplicagdo ratione personae das regras de
concorréncia. O Fundo defendeu, contudo,
que os médicos especialistas assalariados
nio podiam ser qualificados de empresas.

107. Na sua definigdo geral, ‘o conceito de
empresa abrange qualquer entidade que
exerga uma actividade econdmica, indepen-
dentemente do seu estatuto juridico e modo
de funcionamento’4’. Uma vez que, por
forga da aceitacdo funcional do conceito, o
estatuto juridico é irrelevante, as pessoas
singulares também podem ser consideradas
empresas*S. A ideia subjacente a esta
concepgdo é a de que ndo é possivel tirar
proveito da forma juridica sob a qual se
exerce uma actividade econémica. Uma
actividade econdmica consiste em oferecer
bens e servicos num determinado mer-
cado¥. A actividade em causa deve poder
ser exercida, pelo menos em principio, com
um fim lucrativo 59,

108. Ao aplicar estes principios as profis-
soes liberais, o Tribunal de Justica, no
acordio Comissio/ltalia, considerou que os
despachantes alfandegarios eram empre-
sas 31,

109. O Governo italiano defendeu que, ao
exercer uma profissio liberal, 4 semelhanga

47 — V. acordio de 23 de Abril de 1991, Hofner e Elser
(C-41/90, Colect., p. 1-1979, n.” 21).

48 — V. acérddo Comissdo/ltalia, ja referido na nota 19, n.** 36
a 38 (cuja analise desenvolverei nos n.°* 108 a 110, infra);
as conclusdes do advogado-geral Lenz no processo do
Tribunal Hydrotherm (acérdao de 12 de Jutho de 1984,
170/83, Recueil, p. 2999), no ponto b, 1}, das conclusdes;
v., igualmente, a Decisio 76}9743/CEE da Comissdo, de
26 de Julho de 1976, relativa a um processo de aplicagio
do artigo 85.° do Tratado CEE (IV/28.996 — Reuter/
/BASF) (JO L 254, p. 40) (inventor), e a Decisio 78/516/
/CEE da Comissido, de 26 de Maio de 1978, relativa a um

rocesso de aplicacio do artigo 85.° do Tratado CEE (IV/
?29.559 — RA/Unitel) (JO L 157, p. 39) (cantor de dpera).

49 ~ Acordio de 16 de Junho de 1987, Comissao/ltalia (118/85,
Colect., p. 2599, n.° 7).

50 — V., nomeadamente, as conclusdes que o advogado-geral
Tesauro apresentou no processo SAT Fluggesellschaft
(acorddo de 19 de Janeiro de 1994, C-364;92, Colect.,
p. 1-43, n.° 9).

51 — Acérddo de 18 de Junho de 1998, ja referido na nota 19.
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de um advogado, um gebmetra, ou um
intérprete, o despachante alfandegario néo
podia ser considerado uma empresa, por-
que os servigos que presta sio de natureza
intelectual e porque o exercicio da sua
profissdo necessita de uma licenga e implica
o respeito de determinadas condigoes.

110. O Tribunal de Justi¢a considerou que
a actividade dos despachantes alfandega-
rios tem natureza econdmica, pois prestam,
contra remuneragdo, servicos consistentes
no cumprimento de formalidades aduanei-
ras, bem como outros servigos complemen-
tares, como servigos nos dominios moneta-
rio, comercial e fiscal, e assumem os riscos
financeiros inerentes ao exercicio dessa
actividade. O facto de a actividade do
despachante alfandegirio ser uma activi-
dade intelectual, necessitar de uma licenga e
poder ser prosseguida sem a conjugagio de
elementos materiais, incorpdreos e huma-
nos no & susceptivel de a excluir do 4mbito
do artigo 85.° do Tratado.

111. Esta fundamentagdo pode ser directa-
mente transposta para oS presentes proces-
sos. Enquanto operadores econdmicos
independentes, os médicos especialistas
nio assalariados prestam servicos no mer-
cado dos servigos médicos especializados.
Exigem e obtém dos seus pacientes uma
remuneragio pelos seus servigos. Assumem
os riscos inerentes ao exercicio dessa acti-
vidade. A natureza complexa e técnica dos
seus servicos e a circunstincia de o exerci-
cio da sua profissdo ser regulamentado ndo
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sdo susceptiveis de influenciar a qualifica-

¢do que importa atribuir-lhes para efeitos
da aplicacdo das regras de concorréncia.

112. E mais dificil determinar a qualifica-
¢do a atribuir aos médicos especialistas
assalariados. Em principio, os assalariados
que prestam o seu trabalho contra remu-
neragio nio sdo abrangidos pelo 4mbito de
aplicagdo do artigo 85.°, n.° 152, Todavia,
esses profissionais assalariados ndo sdo
‘trabalhadores’ tipicos. Por vezes, o seu
‘salario’ esta directamente ligado ds perdas
e lucros do seu empregador e ndo exercem
realmente a sua actividade ‘sob a direc¢io’
do seu empregador. Pertencem, assim, a
uma das areas-limite evocadas nas conclu-
sdes que apresentei no processo Albany 3.
No contexto dos presentes processos, nio
é, contudo, necessario tomar posi¢do defi-
nitiva sobre esta questio uma vez que,
quando a decisdo controvertida foi adop-
tada, todos os membros da LSV eram
médicos especialistas independentes.

113. Conclui-se que os médicos especialis-
tas independentes, como o sdo os membros
da LSV, devem ser qualificados de empresas
na acepcio do artigo 85.%, n.° 1, do Tra-
tado.

52 — V. as concluses que apresentei no processo Albany, ja
referido na nota 2, n.°° 209 a 217, e v. ainda o acordao de
16 de Setembro de 1999, Becu e o. (C-22/98, Colect.,
p. 1-5665, n.°* 24 a 26).

53 — N.° 217 das conclusdes.
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b) Os médicos especialistas agem na qua-
lidade de empresas ou na qualidade de
consumidores, quando instituem um
regime profissional de pensdes?

114. A Comissio admite que os médicos
especialistas independentes exercem uma
actividade econdémica quando prestam ser-
vicos médicos contra remuneragio. Sus-
tenta, contudo, que, no caso em aprego,
nio agiram como empresas, mas cComo
consumidores finais. A Comissdo equipara
a sua decisdo conjunta de constituir um
regime complementar de pensdes a uma
decisio de investimento nos mercados
financeiros ou 4 compra de uma casa de
férias. As actividades de consumo final
eram estranhas ao Ambito das regras de
concorréncia.

115. Quando as pessoas singulares sdo
consideradas empresas, é atil, em meu
entender, distinguir entre as actividades
ligadas 4 sua esfera de actividade econo-
mica e as que relevam da sua esfera pessoal.
Contrariamente ds pessoas colectivas, que
ndo tém ‘vida privada’, as pessoas singula-
res podem agir na qualidade de empresas
ou na qualidade de consumidores finais.
Quando agem nesta altima qualidade, as
pessoas singulares escapam 4 aplicagdo das
regras de concorréncia, uma vez que os
artigos 85.° e seguintes do Tratado s se
aplicam 4s ‘empresas’. Dai resulta que,
quando os profissionais acordam entre si
organizar férias nas Bahamas ou comprar
bilhetes para a épera, ndo ficam sob a
alcada do artigo 85.° n.° 1, do Tratado.
Em contrapartida, quando os médicos
compram um equipamento médico ou
quando os advogados alugam escritbrios,

estdo a executar actos ligados ds suas
actividades profissionais. E a respeito des-
tes que as regras de concorréncia se devem
aplicar.

116. A questdo suscitada pelos presentes
processos é, portanto, a de saber qual a
qualificacdo a dar ds contribui¢des pagas
pelos profissionais para um regime de
pensdes do segundo pilar no contexto
neerlandés.

117. A argumentagio da Comissio & a
seguinte. Quando um empregador paga
contribui¢des de pensio em relagdo aos
seus assalariados (& certo que essas contri-
buices devem ser qualificadas de salarios),
esse pagamento integra-se na actividade
econdémica principal do empregador 54, No
caso de profissionais que exercem a sua
actividade de forma independente, o
empregador ¢ o empregado sdo a mesma
pessoa e, assim, ndo existe salario. E por
isso que a constituicdio de uma pensio
complementar, destinada ao proprio pro-
fissional, ndo & uma actividade comparavel,
por exemplo, 4 aquisigio de um novo
equipamento médico, mas uma actividade
de consumo pessoal.

118. Este raciocinio nio me convence
inteiramente. Na minha opinido, deve dis-
tinguir-se entre os rendimentos profissio-
nais que permanecem na esfera de uma
‘empresa’ profissional e ai sdo reinvestidos

54 — V., igualmeate, n.” 229 das conclusdes que apresentei no
processo Albany.
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e aqueles que sdo definitivamente subtra-
idos a essa esfera para serem investidos na
esfera pessoal.

119. Quando um profissional utiliza uma
parte dos seus rendimentos para, numa
base voluntaria, realizar um seguro de vida
do terceiro pilar, o rendimento assim utili-
zado foi subtraido 4 esfera profissional
para ser reinvestido na esfera pessoal. Esta
analise é corroborada pela circunstincia de
que esse mesmo investimento podia ser
feito com rendimentos provenientes, por
exemplo, de uma vinha pertencente a
familia do profissional. Esse investimento
é, portanto, comparavel 4 compra de um
quadro valioso ou de uma casa de férias.’

120. Em contrapartida, as contribuicdes
destinadas a pensdes incluidas no primeiro
e no segundo pilares estdo ligadas 4 esfera
da actividade profissional. Nio & por acaso
que os regimes em causa sdo qualificados
de regimes profissionais de pensdes
{beroepspensionenregeling): a inscri¢do
nesses regimes comeca e acaba com o
exercicio da profissio; todos os membros
de uma profissdo estdo inscritos no mesmo
regime do segundo pilar, enquanto as
pessoas estranhas 4 profissio ndo o podem
fazer; as pensdes a constituir e, em conse-
quéncia, os prémios a pagar variam con-
soante os rendimentos profissionais do
membro inscrito. Em altima analise, os
regimes profissionais de pensdes oferecem
um mecanismo destinado a repartir os
rendimentos profissionais (e ndo pessoais).
As contribuigbes para esses regimes devem,
assim, ser analisadas como constituindo
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rendimentos que permanecem no interior
da esfera profissional.

121. Por conseguinte, concluo que quando
os médicos especialistas celebram acordos
relativos ds pensdes profissionais actuam
na qualidade de empresas na acepg¢do do
artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

¢) A LSV actua na qualidade de associagdo
de empresas?

122. Segundo o Governo neerlandés, uma
associagdo profissional como a LSV ndo
pode ser qualificada de empresa pois ndo
exerce actividade econdmica.

123. Todavia, o problema suscitado no
caso em apreco ndo consiste em saber se,
quando age por sua propria conta, a
associacdo infringe as regras de concorrén-
cia, mas sim se os médicos especialistas
infringem as referidas regras quando agem
através da sua associa¢iodS. Assim, a
questdo colocada nio & a de saber se a
organizagio profissional agiu na qualidade
de empresa, mas se cada um dos membros
da referida associagio agiu nessa quali-

dade.

55 — Sobre esta distingdo, v. n,°° 218 a 227 das conclusdes que
apresentei no processo Albany.
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124. O Fundo sustenta, antes do mais, que
ndo se trata de associagio de empresas
visto que um determinado ntimero de
membros da profissio exerce a sua activi-
dade enquanto assalariado. Em seguida, na
opinido do Fundo, era discriminatério
qualificar a LSV de associagfo de empresas,
uma vez que outras organizacdes profissio-
nais, como a Nederlandse Orde van Advo-
caten (Ordem dos Advogados neerlandesa),
se regem pelo direito pablico e tém poderes
regulamentares. Finalmente, a principal
missdo das organizacBes representativas
dos médicos especialistas consiste na defesa
dos rendimentos dos seus membros no
quadro de negociagtes com as autoridades
neerlandesas sobre as remuneracgdes e os
honoréarios ligados aos seus servigos. Esta
missdo inclui as pensdes complementares,
que fazem parte dos rendimentos dos
reformados. Na opinido do Fundo, ¢ ‘evi-
dente’ que a defesa dos interesses dos
médicos especialistas ndo releva do arti-
go 85.° do Tratado.

125. Quanto ao primeiro desses argumen-
tos, ndo & dec modo algum necessario
determinar se uma organizagio profissional
que inclui membros independentes ¢ mem-
bros assalariados ¢ uma associacio de
empresas, visto que, no momento relevante
para o litigio, a LSV apenas tinha membros
independentes.

126. O segundo argumento apresentado
pelo Fundo é errdneo (na sua formulagio),
pois parte do principio de que os organis-
mos profissionais que se regem pelo direito
piiblico e estdo habilitados a exercer pode-
res regulamentares ndo estio abrangidos
pelas regras de concorréncia. Esta afirma-

¢do & contrariada por uma jurisprudéncia
solidamente estabelecida. O quadro juri-
dico em que & tomada uma decisio de
associacdo, bem como a qualificagio juri-
dica dada a esse quadro pela ordem juridica
nacional sfio irrelevantes para efeitos da
aplicabilidade do artigo 85.° do Tratado56.

127. O terceiro argumento apresentado
pelo Fundo & igualmente desprovido de
fundamento. E certo que o Tribunal de
Justica reconheceu que as decisdes de um
comité ou de um organismo dotado de
poderes regulamentares, num determinado
sector, podem ndo ser abrangidas pelo
artigo 85.° n.° 1. Mas isso & apenas valido
quando a maioria dos membros sejam
representantes do poder piblico e quando
o comité ou o organismo em questio
devam respeitar, na adopc¢io das suas
propostas, um certo namero de critérios
de interesse piiblicoS7. Nos presentes pro-
cessos, como no relativo aos despachantes
alfandegarios 58, nenhum elemento permite
pensar que as autoridades pablicas tinham
a possibilidade de influenciar o processo de
decisdo no scio da LSV, e o proprio Fundo
afirmou que a LSV apenas agiu tendo em
vista interesses econdmicos da profissio,

128. Conclui-se que a decisdo da LSV em
apreco deve ser qualificada de decisdo de
associagdo de empresas.

56 — Acordios de 30 de Jmmro de 1985, BNIC/Clair (123/83,
Recueil, p. 391 0.9 17) ¢ Comissao/ltalia, i referido na
nota 19, n. 40)

57 — Acordio de S de Outubro de 1995, Centro Servizi
Spediporto (C-96/94, Colect., p. 1-2883, n.°* 22 a 25).

58 — Acorddo Comissio/ltilia, ja referido na nota 19, n.% 39 a
44,

I-6483



CONCLUSOES DE E. G. JACOBS — PROCESSOS APENSOS C-180/98 A C-184/98

4. Restrigdo da concorréncia

129. No caso vertente, a questdo que se
coloca & a seguinte: a decisdo pela qual a
LSV instituiu o regime profissional de
pensbes acima descrito e solicitou ao
ministro que tornasse obrigatoria a inscri-
¢do nesse regime tem por objecto ou efeito
impedir, restringir ou falsear a concorréncia
na acepgido do artigo 85.% n.° 1, do Tra-
tado?

130. Na audiéncia, o Fundo sustentou que,
pelas razdes que expus nas conclusfes que
apresentei no processo Albany’?, nio
existe restricio da concorréncia. Nem o
Governo neerlandés, nem a Comissdo
apresentaram observagdes a este respeito.

131. Em meu entender, a fundamentagio
que expus nas conclusdes que apresentei no
processo Albany pode efectivamente, em
larga medida, ser transposta para o caso em
aprego.

132. A decisio da LSV pode ser decom-
posta em trés elementos que, por razdes de
comodidade, designarei, respectivamente,
de elemento material, elemento institucio-
nal e elemento politico.

59 — N.°° 245 a 294 das conclusdes, referidas na nota 2.
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133. Na anilise, a que irei proceder, da
questdo de saber se esses elementos tém por
efeito restringir a concorréncia, sera ftil
recordar que, antes da intervengdo do
ministro, a inscrigio no regime de pensdes
era absolutamente voluntaria.

a) Elemento material: harmonizagdo dos
custos e beneficios das pensdes comple-
mentares no interior da profissdo

134. O primeiro elemento da decisdo da
LSV que importa analisar abrange os
acordos materiais em matéria de pensdes
descritos anteriormente ¢0. Esses acordos
prevéem que os inscritos no regime devem
pagar contribuicdes de determinado mon-
tante, que variam consoante a idade, sexo e
rendimentos. Em contrapartida, o inscrito
adquire direitos a pensdo correspondente.
Quanto 4 segunda parte do regime, que é
gerida apenas pelo Fundo®!, os custos e
beneficios definitivos do regime sdo neces-
sariamente idénticos para todos os inscri-
tos. Contudo, ndo estdo harmonizados em
relacdo 4 normpensioen 62, Quanto a esta,
os custos e beneficios dependem do segu-
rador escolhido pelo inscrito (o Fundo ou
um segurador comercial).

60 — V. n.*° 36 a 45, infra.
61 — V. n.° 43 a 45, infra.
62 — V. n.* 38 a 42, infra.
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135. Assim, a decisio em causa harmoniza
parcialmente (no que se refere a segunda
parte da pensdo) os custos de uma pensio
complementar, abrangida pelo segundo
pilar, em relacdo aos médicos especialistas.

136. A primeira vista, esta harmonizacio
restringe a concorréncia no que diz respeito
ao factor custo no mercado de servicos dos
médicos especialistas. Os membros da
profissdo ndo fazem concorréncia entre si
para obter um seguro mais barato em
relagdo a essa parte do rendimento de
penséo.

137. Todavia, defendi anteriormente que os
mercados de servigos profissionais diferem
dos mercados normais®3, Além, disso, a
decisdo complexa sobre que nos debruga-
mos néo pode, evidentemente, ser analisada
de acordo com os mesmos principios de um
acordo de fixagdo horizontal dos pregos.
Desse ponto de vista, nas conclusées que
apresentei no processo Albany, afirmei que
a latitude da aplicabilidade das regras
comunitarias da concorréncia (por compa-
ragdo com alguns sistemas nacionais) impli-
cava, para se determinar se ha restri¢iio da
concorréncia, a necessidade de se atender
as caracteristicas econdmicas especificas de
determinado sector ou categoria de acor-
dos®t. Essa & a razdo pela qual, nos
processos relativos a sectores econémicos
especificos ou a categorias de acordos
especificos, o Tribunal de Justi¢a foi além
da simples identificagio das restri¢es

63 — V. n.” 82 a 86 ¢ 89, infra.

64—V, n." 250 a 252 das conclusdes que apresentei no
processo Albany.,

devidas ao comportamento de operadores
individuais e procedeu a uma apreciacio do
conjunto dos efeitos do acordo em causa a
nivel da concorréncia®5. Por conseguinte,
nos presentes processos & necessario proce-
der a uma anilise realista {que inclua os
argumentos de caricter econdmico) dos
efeitos restritivos da decisio em apreco.

138. Uma analise deste tipo implica que as
restri¢des tedricas da concorréncia que
acabam de ser descritas nio tém, na
realidade, efeitos significativos a nivel do
mercado dos servicos dos médicos especia-
listas e que ndo se trata de uma restricio
‘sensivel’ na acepcgio da jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga 66,

139. Com efeito, em primeiro lugar, s6 um
factor de custo & objecto de uma harmoni-
zagfio. A concorréncia é obviamente menos
afectada quando todos os profissionais sio
obrigados, por exemplo, a pagar as mesmas
tarifas telefonicas do que quando exigem
honorarios idénticos.

140. Em segundo lugar, por comparagio
com outros factores, os custos do regime de
pensdes sdo na realidade pouco importan-
tes. Com efeito, deve recordar-se que as

65 — Para as referéncias, v, notas 115 ¢ 116 das conclusoes que
apresentei no processo Albany,

66 — V. acordio de 9 de Julho de 1969, Volk (5/69,
Colect, 1969-1970, p. 95); para uma fundamcnmqﬂo
andloga & adoptada no caso em apreco, v. Decisio
86/507/CEL da Comissdo, de 30 de Setembro de 1986,
relativa a um procedimento de aplicagio do artigo 85.° do
Tratado CEE (IV/31.362 — Irish Bank’s Standing Com-
mittee) (JO L 295, p. 28, n.° 16).
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contribui¢des de pensdo devidas ndo repre-
sentam o custo do seguro. Para avaliar o
seu verdadeiro montante importa ter em
conta os direitos 4 pensdo obtidos em troca
das contribuicdes. Tratando-se de um
regime sem fins lucrativos, como o que
estA em causa no regime dos médicos
especialistas, os custos reais provém unica-
mente das despesas de administracio do
fundo e dos investimentos nio rentiveis das
contribui¢Bes.

141. Em terceiro lugar, o factor de custo
em causa pouco tem a ver com o mercado
dos servicos67. A remuneracdo final dos
servicos dos médicos especialistas depen-
derd de muitos factores de custo mais
importantes e mais directos. A concorrén-
cia serd mais afectada se, por exemplo,
todos os médicos de uma determinada
especialidade adquirissem a mesma
maquina cara.

142. Por altimo, os médicos especialistas
prestam {como fazem todos os membros de
profissdes liberais) servigos personalizados
que nio sdo homogéneos. Qualquer servigo
prestado por um médico possui qualidades
diferentes e caracteristicas diferentes. Além
disso, os médicos especialistas podem influ-
enciar consideravelmente a qualidade dos
seus servicos (por exemplo, dispendendo
mais tempo num determinado caso). Assim,
ainda que os custos ligados a esses servigos
fossem rigidos, a concorréncia, do ponto de
vista da qualidade, seria normalmente
forte.

67 — Sobre a importancia deste argumento, v., por exemplo,
comunicagio da Comissio relativa ao tratamento das
empresas comuns com cardcter de cooperagio 4 luz do
artigo 85.° do Tratado CEE [JO 1993, C 43, p. 2, ponto
IIL,, 2, alinea d)].
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143. Concluo, portanto, que o elemento
material da decisdo nio restringe sensivel-
mente a concorréncia.

b} Elemento institucional: criacdo de uma
pessoa colectiva destinada a velar pelo
respeito do regime e a geri-lo

144, A LSV decidiu, em segundo lugar,
criar uma pessoa colectiva (o Fundo) desti-
nada a agir como seguradora por sua
propria conta e como orgio de controlo,
garantindo que os médicos especialistas
inscritos facam o seguro em relacdo 4
normpensioen. As actividades de seguro
abrangem o seguro da normpensioen € o
seguro nos termos da segunda parte do
regime. Quanto 4 primeira, os participantes
podem escolher entre o Fundo e um
segurador privado; quanto 4 segunda, o
Fundo & o nico segurador. ‘

145. A criagdo do Fundo deve ser analisada
como uma forma institucionalizada de
cooperagio horizontal voluntiria entre os
médicos especialistas independentes 8,

146. Como qualquer cooperagdo entre
empresas em matéria de contabilidade ou
de consultoria fiscal, a criagdo de um fundo
comum permite aos médicos especialistas

68 — V. n.* 258 e 259 das conclusdes que apresentei no
processo Albany.
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em questdo repartir os riscos segurados e
realizar economias de escala na gestio das
contribuicdes e dos pagamentos de pensio,
do mesmo modo que nas modalidades de
depésito dos activos.

147. Por outro lado, a cooperagio na
gestdo de pensdes cobre um dominio que
ndo diz directamente respeito aos servigos
prestados pelos médicos especialistas. Ins-
creve-se num dominio tdo distante do
mercado desses servigos quanto o da con-
tabilidade comum.

148. Nestes termos, os efeitos favoraveis
desta cooperacdo institucionalizada no
dominio da gestdo a nivel da concorréncia
sdo bastante mais importantes do que os
seus eventuais efeitos (tebricos) anticoncor-
renciais. Tal como a criagio de uma
cooperativa agricola, a criagdo do fundo
melhora a eficicia. Neste aspecto, nio &

visada pelo disposto no artigo 85.°,
n.° 169,

149. A restrigio relativa aos membros que
deixam o regime & consequéncia do decreto
do ministro que torna a inscrigio obriga-
toria, que adiante analisarei. A regra que s6
permite aos inscritos mudar de segurador
da normpensioen de cinco em cinco anos 70

69 — V., para mais pormenores, 1.° 262 a 270 das conclusdes
que apresentei 1o processo Atbany.

70 — V. n.° 40, infra.

& uma restricio conexa justificada, desti-
nada a garantir a fidelidade dos inscritos e
uma certa estabilidade a nivel da inscricdo
no Fundo e nos seguradores 7!,

150. Relativamente aos efeitos da exclusio
das companhias de seguros do dominio da
pensdo profissional voluntiria, o principio
da liberdade contratual permite aos médi-
cos especialistas confiar a gestio das suas
pensdes a um regime controlado pelos
representantes da profissio, em vez de
celebrarem contratos de seguro (de grupo)
com as companhias de seguros comerci-
ais 72, De qualquer modo, as companhias
de seguros tém a possibilidade de concorrer
com o Fundo no seguro da normpensioen.
Os problemas com que as companhias de
seguros deparam prendem-se com o facto
de todos os médicos especialistas cstarem
inscritos no regime, o que significa que
mesmo os profissionais que desejem fazer
um seguro individual junto de uma compa-
nhia de seguros privada nio o podem fazer.
Mas trata-se, neste caso, de um efeito do
decreto do ministro, que analisarei a seguir.

151. Devo concluir que os acordos institu-
cionais, como aqueles que aqui estio em
causa, ndo restringem a concorréncia.

71 — V. acordio de 12 de Dezembro de 1995, Oude Luttikhuis ¢
o. (C-399/93, Colect., p. I-4515, n.* 13 ¢ 14), bem como
1n.% 271 a 275 das conclusdes que apresentei no processo
Albany.

72 — V., para mais pormenores, n,°* 276 a 286 das conclusoes
que apresentei no processo Albany.
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c) Elemento politico: pedido apresentado
a0 ministro

152. Em terceiro lugar, a LSV decidiu pedir
ao ministro competente que tornasse obri-
gatbria a inscrigio no regime de todos os
médicos especialistas estabelecidos nos
Paises Baixos.

153. No caso vertente, aplica-se a funda-
mentagdo que expus nas conclusdes que
apresentei no processo Albany73. Dai que,
por si $0, o pedido submetido ao ministro
nio restringe a concorréncia.

154. Por conseguinte, nenhum dos trés
elementos inerentes 4 decisio da LSV
restringe sensivelmente a concorréncia.
Assim, no é necessario examinar os efeitos
dessa decisio sobre o comércio entre Esta-
dos-Membros.

155. Nestes termos, concluo que a decisio
da LSV de criar o regime profissional de
pensdes e de solicitar ao ministro compe-
tente que aprove um decreto que torne
obrigatoria a inscri¢do no regime nio viola
o artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

73 —N.% 287 a 294,
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5. Relagdo entre os artigos 5.° ¢ 85.°, n.° 1

156. A questio que aqui se coloca é a de
saber se, ao tornar obrigatoria, a pedido da
LSV, a inscricdo no regime de pensdes de
todos os médicos especialistas estabelecidos
nos Paises Baixos, as autoridades neerlan-
desas violaram os artigos 5.° € 85.% n.° 1,
do Tratado. :

157. O artigo 5.°, segundo paragrafo, do
Tratado, que estabelece que os Estados-
-Membros abster-se-30 de tomar quaisquer
medidas susceptiveis de pdr em perigo a
realizacio dos objectivos do Tratado,
impde aos Estados-Membros que ndo
adoptem ou mantenham em vigor medidas,
de natureza legislativa ou regulamentar,
susceptiveis de eliminar o efeito dtil das
regras de concorréncia aplicaveis ds empre-
sas. Assim, & proibido a um Estado-Mem-
bro impor ou favorecer a celebragdo de
acordos, decisSes ou praticas concertadas
contrarios ao artigo 85.° ou reforcar os
seus efeitos.

158. Segundo a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica 74, uma medida estatal desse tipo
0 é ilegal se apresentar um nexo com um
comportamento anticoncorrencial das
empresas.

74 —V,, por exemplo, o dispositivo do acordio de 17 de
Novembro de 1993, Meng {C-2/91, Colect., p. 5751).
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159. No caso em apreco, a decisio do
ministro, que torna obrigatoria a inscri¢do
no Fundo, obriga os médicos especialistas
que ndo desejem tornar-se membros da LSV
ou concluir acordos complementares em
matéria de pensdes, a inscreverem-se no
regime profissional de pensées em causa, O
decreto em questdo refor¢a os efeitos da
decisdo da LSV que cria o regime 73,

160. Ora, segundo a actual jurisprudéncia
do Tribunal de Justica76, o decreto ndo é
contrario aos artigos 5.° e 85.° do Tratado,
na medida em que, por si 56, a decisdo da
LSV nio restringe sensivelmente a concor-
réncia e, em consequéncia, ¢ compativel
com o artigo 85.%, n.° 1.

161. Devo confessar que ndo considero
essa jurisprudéncia, que estabelece uma
ligagdo directa entre a legalidade de um
acto privado e de uma medida tomada por
um Estado-Membro, muito satisfatoria em
relagiio a situagdes como as que se apre-
sentam no caso em apreco; a decisdo da
LSV néo cai sob a al¢ada do artigo 85.°,
n.° 1, em virtude de os seus efeitos restri-
tivos serem a consequéncia de uma inter-
vengdo estatal posterior; por sua vez, essa
intervengdo do Estado nio cai sob a algada
do artigo 5.° em virtude de, por si s6, a
decisio da LSV ndo ser suficientemente
restritiva da concorréncia. Assim, nem a
concertagio entre médicos especialistas,
nem a medida em causa adoptada pelo
Estado podem ser contestadas ac abrigo do
direitoc comunitario da concorréncia,
embora o ministro nfo tenha podido res-

75 — Acordio de 3 de Dezembro de 1987, BNIC/Aubert
(136/86, Colect., p. 4789, n.°* 22 a 24),

76 — Acordio de 18 de Junho de 1998, Corsica Ferrics France
(C-266/96, Colect., p. 1-3949, n.° 51

tringir a concorréncia sem ter havido uma
concertacdo prévia entre os operadores
econdmicos.

162. Defendi anteriormente que, em qual-
quer sistema de direito da concorréncia, as
regras que definem as responsabilidades
respectivas do Estado e dos organismos
profissionais sio de uma importancia cru-
cial se esse sistema tiver por objectivo
estabelecer um justo equilibrio entre a
prevengdo de praticas anticoncorrenciais e
a preservagdo da autonomia reguladora das
profissdes em causa 77,

163. Em casos como o presente, era por-
tanto mais satisfatorio admitir prima facie
uma infrac¢do que possa ser justificada por
razdes de interesse piblico. Na minha
opinido, as medidas adoptadas pelos Esta-
dos-Membros respeitam o artigo 5.°,
segundo pardgrafo, quando, embora refor-
cando os efeitos restritivos de uma concer-
tagio entre empresas, sio tomadas com um
objectivo de interesse ptiblico legitimo ¢
claramente definido, e quando os Estados-
-Membros controlam activamente essa con-
certacdo. Em certos casos, o artigo 90.°,
n.° 2, pode igualmente ser aplicivel. No
caso em aprego, & quase certo que o decreto
que torna a inscrigio obrigatéria se justifi-
cava por razbes de natureza social,

164. Deveria optar-se por uma solugio
analoga se o Tribunal de Justica decidisse

77 — V. n.*" 87 ¢ 91, supra.
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que a decisio da LSV restringia sensivel-
mente a concorréncia, afectava o comércio
entre os Estados-Membros e, assim, infrin-
gia o artigo 85.°, n.° 1. Nos termos da
actual jurisprudéncia do Tribunal de Jus-
tica, parece que o decreto ministerial ana-
lisado devia ser automaticamente declarado
contrario aos artigos 5.° e 85.°78, Todavia,
ainda que, considerada isoladamente, a
concertagio entre operadores privados
(por exemplo, no dominio social ou no
dominio do ambiente) restrinja a concor-
réncia na acepgio do artigo 85.°, n.° 1, o
Estado pode ter razdes legitimas para
reforcar e oficializar os efeitos dessa con-
certagdo por razbes de interesse piblico.

165. Nestes termos, concluo que, no caso
em apreco, quer se basele ou ndo na actual
jurisprudéncia do Tribunal de Justica e quer
a decisfio da LSV restrinja ou ndo sensivel-
mente a concorréncia, nio devia, em meu
entender, considerar-se existir violagdo dos
artigos 5.% e 85.°

VII — A primeira questdo: qualificacdo do
Fundo como empresa

166. Coloca-se a questio de saber se um
fundo profissional de pensdes, como o
Fundo em causa, é uma ‘empresa’ na
acepcdo das regras de concorréncia do
Tratado. Para o efeito, importa determinar
se as actividades do Fundo sdo de natureza
econ6mica.

78 — V. acorddo de 18 de Junho de 1998, Comissdo/Italia, ja
referido na nota 9, n.°* 52 a 6
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167. Na audiéncia, o Fundo e a Comissio
sustentaram que o Fundo é uma empresa.
O Governo neerlandés manifestou dividas
quanto 2 possibilidade de transpor para o
caso em apreco a fundamentag¢io adoptada
no acérdio Albany. Nesse acdrdio,

Tribunal de Justica considerou que os
fundos sectoriais de pensBes neerlandeses
sio empresas. Os Governos francés e
helénico defendem que as actividades do
Fundo nio sdo de natureza econdmica.

168. O Fundo desempenha trés funcées
diferentes no quadro do regime de pensdes
dos médicos especialistas.

169. Em primeiro lugar, quanto 4 norm-
pensioen, € um prestador potencial de
servicos de seguro de pensdes para os
inscritos no regime que optaram por segu-
rar a sua normpensioen junto do Fundo 7°.

170. Em seguida, ainda no que se refere a
normpensioen, controla o cumprimento
das condigbes de inscrigio dos membros
que optaram por fazer o seguro dessa parte
do regime junto de uma companhia de
seguros 80,

79 — V. n.” 38 ¢ 42, supra.
80 — V. n.° 40, supra.
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171. Por altimo, quanto a segunda parte do
regime profissional de pensoes (indexacio,
direitos retroactivos 4 pensio, regime de
invalidez, prestagbes complementares para
os sobrevivos), o Fundo age na qualidade
de segurador com um direito exclusivo 81,

172. No quadro da primeira dessas fun-
¢oes, o Fundo desempenha manifestamente
uma actividade econdmica, em concorrén-
cia com as companhias de seguros e, desse
ponto de vista, actua na qualidade de
empresa,

173. Quanto 4 actividade de controlo dos
contratos de seguro celebrados pelos pro-
fissionais participantes com as companhias
de seguros privadas, o Fundo desempenha,
em meu entender, uma missio que releva
do exercicio da autoridade ptiblica; essa
missdio & comparavel a vigildncia contra a
poluicdo que era confiada, no porto de
Génova, a uma entidade de direito privado
(acorddo Cali) e as actividades da Euro-
control (acoérdio SAT)32, Nio existia,
possivelmente, nenhuma entidade capaz
de, por sua propria iniciativa, cumprir essa
missdo a titulo lucrativo.

81 —V, n.”* 43 a 45, supra,

82— V. n” 311 a 314 das conclusdes que apresentei no
processo Albany, ja referido na nota 2.

174. £ mais dificil qualificar o papel
desempenhado pelo Fundo no imbito da
segunda parte do regime profissional de
pensoes.

175. As caracteristicas seguintes so irrele-
vantes: o Fundo ndo prossegue fins lucra-
tivos 83, prossegue um objectivo social 34 e
os investimentos que o Fundo pode efectuar
estdo sujeitos a restricdes e a controlos 83,
Tal como o Tribunal de Justica declarou no
acorddo Albany, esses obsticulos podem
justificar o direito exclusivo do Fundo de
gerir um regime complementar de pensdes.
Todavia, nio impedem que se considere
que a actividade exercida pelo Fundo é uma
actividade econdmica 86,

176. Em contrapartida, os elementos de
solidariedade inerentes a um regime profis-
sional de pensdes podem ser relevantes 87, e
isto porque um regime profissional de
pensdes pode conter tantos elementos rele-
vantes de solidariedade que nenhum segu-
rador pode oferecer esse tipo de seguro no
mercado.

83 — Acorddo de 29 de Outubro de 1980, Van Landewyck/
[Comissio (209/78 a 215/78 ¢ 218/78, Recueil, p. 3125,
n° 21); v, i&;ualmcmc, o n.° 85 do acordio Alf)any, bem
como o n”336 das conclusdes que apresentei nesse
processo.

84 — Acérdio de 30 de Abril de 1974, Sacchi {155/73, Colect.,
p. 223, n.°* 13 ¢ 14); v, igualmente, o n.” 86 do acérdio
Albany bem como o n.° 336 das conclusées que apresentei
nesse processo.

85 — V. 0 n.° 86 do acordioe Albany bem como o n.° 335 das
conclusdcs que apresentei nesse processo.

86 — V. 0 n.° 85 do acordio Albany bem como o n.° 330 das
conclusdes que apresentei nesse processo.

87 — Implicito no n.° 85 do acérdio Albany e explicito no
1% 343 das conclusdes que apresentei nesse processo.
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177. No caso em apreco, a segunda parte
do regime contém varios elementos impor-
tantes de solidariedade profissional: um
mecanismo de indexacdo, direitos d pensio
retroactivos, um regime de invalidez e
prestacdes complementares para os sobre-
vivos. Além disso, ndo ha selecgio dos
riscos efectuada através de exames médi-
€os.

178. Por altimo, contudo, os seguintes
elementos levam 4 conclusio de que o
Fundo deve ser considerado uma empresa:
os elementos de risco que contém
(incluindo o mecanismo de indexagdo) sdo
financiados de acordo com o principio da
capitalizagio; o Fundo determina as con-
tribuicdes e as prestagdes de forma autd-
noma, de acordo com principios actuariais.
Dai resulta que o montante das prestagdes
fornecidas depende dos seus custos admi-
nistrativos, bem como dos resultados finan-
ceiros dos seus investimentos; ndo parece
existir uma garantia do Estado contra os
riscos resultantes de maus investimentos.
Finalmente, o Fundo estd sujeito ao con-
trolo da Cadmara dos Seguros, que também
controla as companhias de seguros %8.

179. O principio da capitalizagdo e o
controlo exercido pela Cdmara dos Seguros
sdo elementos indicadores, para uma com-
panhia de seguros normal, de que, pelo
menos potencialmente, pode exercer essa
actividade de seguros. A autonomia do

88 — V. os n.” 81 e 82 do acdrddo Albany bem como os
n.° 338 a 342 das conclusdes que apresentei nesse
processo.
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Fundo e os riscos ligados aos seus investi-
mentos criam o risco de comportamentos
que as regras de concorréncia visam impe-
dir. Por isso, mais uma vez, a mesma analise
se impde; embora as exigéncias de solida-
riedade acima enumeradas possam parcial-
mente justificar os direitos exclusivos do
Fundo, na perspectiva do artigo 90.°, n.° 2,
do Tratado, nio sdo suficientes para impe-
dir que essas actividades sejam considera-
das actividades econdmicas.

180. Nestes termos, concluo que o Fundo,
ao garantir a normpensioen ¢ a segunda
parte do regime, age na qualidade de
empresa na acep¢do das regras de concor-
réncia do Tratado.

VIII — A terceira questdo: os artigos 90.°,
n.° 1, e 86.° do Tratado

181. A Giltima questdo é a de saber se um
Estado-Membro viola os artigos 90.°,
n.° 1, e 86.° do Tratado ao instituir um
sistema de inscri¢do obrigatoria em regimes
profissionais de pensdes, como o estabele-
cido pelos Paises Baixos, e quando, no
ambito desse sistema, torna obrigatbria a
inscricdo num regime profissional de pen-
sBes especifico.
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1. Aplicabilidade dos artigos 90.°, n.° 1, e
86.°

182. Em primeiro lugar, coloca-se a ques-
tdo de saber se o Fundo é uma empresa que
goza de direitos exclusivos na acepgio do
artigo 90.% n.° 1.

183. Relativamente ao seguro da normpen-
sioen, o Fundo & uma empresa, mas nio
goza de direitos exclusivos. Os inscritos
ttm a liberdade de celebrar contratos de
seguro com as companhias de seguros
comerciais.

184. Na sua missdo de controlo do seguro
da normpensioen, o Fundo nio age na
qualidade de empresa. Deste ponto de
vista, o artigo 90.°% n.° 1, ndo se aplica.

185. Quanto ao seguro nos termos da
segunda parte do regime, o Fundo intervém
na qualidade de empresa ¢ goza, como
{inico segurador autorizado, de um direito
exclusivo. Deste ponto de vista, aplica-se o
artigo 90.%, n.° 1.

186. Além disso, era possivel sustentar que,
como empresa interessada, o Fundo goza
de dois outros direitos exclusivos, designa-
damente, o direito de conceder dispensas de

inscri¢io ao abrigo dos artigos 1., n.° 2, e
44.° do regulamento de Pensées 82,

187. Em segundo lugar, coloca-se a questio
de saber se o Fundo tem uma posicio
dominante numa parte substancial do mer-
cado comum.

188. Na audiéncia, o Fundo sustentou que
o mercado relevante & o mercado do seguro
de pensées complementar, Dai resulta que o
Fundo apenas tem um direito exclusivo no
que diz respeito a um pequeno segmento
desse mercado, ou seja, as pensdes dos
médicos especialistas,

189. Todavia, como observou a Comissdo,
quando a inscri¢do num regime profissional
de pensdes & obrigatdria, outras formas de
seguro ou outros seguradores nio podem
constituir alternativas validas a csse regime.
Os médicos especialistas nio tém a possi-
bilidade de se inscrever noutro segurador.
Uma empresa como o Fundo, detentora de
um monopdlio legal de prestagio de certos
servicos em matéria de seguros (no caso
concreto, a segunda parte do regime de
pensdes) numa parte substancial do mer-
cado comum (no caso concreto os Paises
Baixos) deve, a esse titulo, considera-se
como estando numa situagdo de posigio
dominante, na acep¢io do artigo 86.° do
Tratado 99,

89 — V. n.* 31 a 35, supra.

90 — Para mnis[{)ormcnorcs ¢ referéncias, v, os n.”* 91 ¢ 92 do
acordio Albany bem como os n.™ 378 a 383 das
conclusdes que apresentei nesse processo.
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2. Violacdo dos artigos 90.°, n.° 1, e 86.°

190. O simples facto de se criar uma
posicio dominante através da concessdo
de direitos exclusivos, na acepgio do arti-
g0 90.% n.° 1, do Tratado, ndo &, por si s,
incompativel com o artigo 86.° do Tratado.
Um Estado-Membro s6 viola as proibi¢des
constantes dessas duas disposi¢des quando
a empresa em causa seja levada, pelo
simples exercicio dos direitos exclusivos
que lhe foram atribuidos, a explorar a sua
posi¢io dominante de modo abusivo ou
quando esses direitos possam criar uma
situacdo em que essa empresa seja levada a
cometer esses abusos 1.

191. Na analise a que vou proceder, farei a
distingdo entre dois tipos de normas

a) As normas que atribuem ao Fundo um
direito exclusivo de seguro

192. No acorddo Albany, as empresas em
causa queixavam-se dos direitos exclusivos
fundos sectoriais de pensdes porque, na sua
opinido, os fundos em causa nio estavam
em condictes de satisfazer a procura exis-
tente no mercado para este género de
actividades.

91 — V. n.° 93 do acordio Albany.
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193. O acbrddo ®2 ndo revela claramente se
o Tribunal de Justica admite esse argu-
mento e, portanto, se, prima facie, as
disposi¢des em questdo violam os arti-
gos 90.°, n.° 1, e 86.° No final, o Tribunal
de Justica considerou que essas disposigdes
se justificavam nos termos do artigo 90.°,
n.° 2, do Tratado?3,

194, Nos presentes processos, nenhuma
das partes defendeu que nos Paises Baixos
os fundos profissionais prestavam servigos
que ndo satisfaziam. Contrariamente aos
argumentos apresentados no processo
Albany, os demandantes no processo prin-
cipal ndo pretendiam celebrar contratos de
seguro com uma seguradora comercial, mas
com outro fundo de pensbes sectorial.
Parecem, assim, ndo se opor & inscrigdo
obrigatbria enquanto tal. Este aspecto pode
talvez ser confirmado pelo facto de ndo
terem considerado necessirio apresentar
observagdes ao Tribunal de Justiga.

195. Além disso, nenhuma disposi¢io do
quadro legal acima descrito sugere que os
fundos abusavam sistematicamente da sua
posicio dominante. Com efeito, parece que
existiam varias defesas contra os abusos. As
partes interessadas podem apresentar o seu
parecer sobre um pedido de uma profissdo
no sentido de tornar obrigatoria a inscrigdo
num determinado regime. O Conselho
Econémico e Social ¢ a CAmara dos Segu-
ros sio consultados antes da inscrigdo ser
tornada obrigatoria. As alterages poste-
riores do regime devem ser aprovadas pelo
ministro. Os regulamentos e os estatutos do

92 —N.* 95 a 97.
93 —N.*98a 111,
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Fundo devem preencher certos requisitos.
As aplicagdes do Fundo estdo sujeitas a
certas condi¢bes e a sua contabilidade &
permanentemente controlada 74,

196. Finalmente, os efeitos restritivos do
regime escolhido pelos médicos especialis-
tas sdo relativamente limitados, uma vez
que o Fundo apenas goza de um direito
exclusivo no quadro da segunda parte do
regime.

197. Nas conclusdes que apresentei no
processo Albany, propus deixar ao érgio
jurisdicional nacional a resolugdo da ques-
tdo de saber se, prima facie, havia violagio
dos artigos 90.% n.° 1, e 86.°, porque havia
véarias questdes de facto que ndo tinham
sido clarificadas. No caso em aprego,
contudo, tendo em conta os elementos
que acabei de referir, estou inclinado a
afirmar que ndo existe violagdo das referi-
das disposicdes.

198. Se nio for esse o caso, justificar-se-ia
uma eventual viola¢io dessas disposicdes
nos termos do artigo 90.°, n.° 2, do Tra-
tado %3,

94 — V. n.°* 9 a 20, supra.
95 — V. 05 n.>* 98 a 111 do acordio Albany.

b) As normas em matéria de dispensa de
inscricdo obrigatoria

199. Segundo o acdérdio do Tribunal de
Justiga no processo Albany, um Estado-
-Membro pode considerar que o poder em
matéria de dispensa apenas deve ser atri-
buido ao Fundo. O conflito de interesses
inerente 4 dupla qualidade do Fundo, que &
o gestor do regime de pensdes ¢ a autori-
dade titular do poder de conceder dispen-
sas, justificava-se ou atenuava-se pela espe-
cializagio do Fundo, pela liberdade de
escolha dos Estados-Membros na organi-
zagdo dessa questio de acordo com as suas
prioridades e pela possibilidade de controlo
jurisdicional ?6,

200. Se essa jurisprudéncia se mantiver,
essa fundamentagdo pode ser directamente
transposta para O caso em apreco e, mais
especificamente, no que toca as duas possi-
bilidades de dispensa previstas nos arti-
gos 1.° n.° 2, e 44.° do regulamento de
pensdes do Fundo 7. Importa, igualmente,
recordar que, no caso em aprego, oS
médicos especialistas tém, pelo menos teo-
ricamente, uma possibilidade suplementar
de pedir uma dispensa ministerial, nos
termos do artigo 26.° da BprW 98,

201. Nestes termos, concluo que um
Estado-Membro, quando institui um sis-
tema de inscrigdo obrigatoria em regimes

96 — V. n.* 112 a 121 do acoérdio Albany, Para uma anilise
diferente, v. n.”* 441 a 468 das conclusées que apreseatei
16SSC Processo.

97 — V. n."* 31 a 35, supra.
98 — V. n.”* 21 a 23, supra.
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profissionais de pensdes, como o que foi inscrigio num regime profissional de pen-
instituido nos Paises Baixos, e quando, no  sdes especifico, ndo viola os artigos 90.°,
quadro desse sistema, torna obrigatoria a n.° 1, e 86.° do Tratado.

IX — Conclusiao

202. Considero, portanto, que as questdes apresentadas pelo Kantongerecht te
Nijmegen devem ser respondidas do seguinte modo:

«1) Um Estado-Membro néo viola os artigos 5.° € 85.° do Tratado CE (actuais

artigos 10.° e 81.° CE) quando, a pedido de uma organizagdo profissional
representativa dos membros de uma determinada profissdo, torna obrigatdria
a inscri¢do num regime profissional de pensdes para todos os membros da
referida profissio.

No que se refere ao seguro da normpensioen e da segunda parte da pensio
dos médicos especialistas, um fundo profissional de pensdes, como o Fundo
de Pensbes dos Médicos Especialistas neerlandés, actua na qualidade de
empresa na acep¢io das regras de concorréncia do Tratado.

Um Estado-Membro ndo viola os artigos 90.°, n.° 1, e 86.° do Tratado CE

P ~ : o o o d
(que passaram, apos alteragdo, a artigos 86.°, n.° 1, e 82.° CE) quando
institui um sistema de inscricio obrigatoria em regimes profissionais de
pensdes, como o existente nos Paises Baixos, e quando, no quadro desse
sistema, torna obrigatéria a inscrigio num regime, como o regime neerlandés
de pensdes dos médicos especialistas.»
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