PAVLOV E O.

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
12 de Setembro de 2000 *

Nos processos apensos C-180/98 a C-184/98,

que tém por objecto pedidos dirigidos ao Tribunal de Justica, nos termos do
artigo 177.° do Tratado CE (actual artigo 234.° CE), pelo Kantongerecht te
Nijmegen (Paises Baixos), destinados a obter, nos litigios pendentes nesse 6rgio
jurisdicional entre

Pavel Pavlov e o.

Stichting Pensioenfonds Medische Specialisten,

uma decisdo a titulo prejudicial sobre a interpretagdo dos artigos 85.°%, 86.% ¢ 90.°
do Tratado CE (actuais artigos 81.° CE, 82.° CE e 86.° CE),

O TRIBUNAL DE JUSTICA,

composto por: G. C. Rodriguez Iglesias, presidente, ]J. C. Moitinho de Almeida
(relator), D. A. O. Edward, L. Sevon e R. Schintgen, presidentes de seccio,
P. J. G. Kapteyn, C. Gulmann, J.-P. Puissochet e M. Wathelet, juizes,

* Lingua do processo: neerfandés,
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advogado-geral: F. G. Jacobs,
secretario: D. Louterman-Hubeau, administradora principal,

vistas as observagdes escritas apresentadas:

em representacio do Stichting Pensioenfonds Medische Specialisten, por
E. H. Pijnacker Hordijk, advogado no foro de Bruxelas, e C. J. J. C. van
Nispen, advogado no foro de Haia,

em representacio do Governo neerlandés, por M. A. Fierstra, chefe do
Servico do Direito Europeu no Ministério dos Negocios Estrangeiros, na
qualidade de agente,

em representacio do Governo grego, por V. Kyriazopoulos, mandatario
judicial no Conselho Juridico do Estado, e G. Alexaki, advogado no Servigo
Especial do Contencioso Comunitirio do Ministério dos Negocios Estran-
geiros, na qualidade de agentes,

em representacio do Governo francés, por K. Rispal-Bellanger, subdirectora
na Direcgdo dos Assuntos Juridicos do Ministério dos Negdcios Estrangeiros,
e C. Chavance, consultor dos negbcios estrangeiros na mesma direcgdo, na
qualidade de agentes,

em representacio da Comissio das Comunidades Europeias, por W. Wils e
H. van Vliet, membros do Servico Juridico, na qualidade de agentes,

visto o relatorio para audiéncia,
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ouvidas as alegacBes do Stichting Pensioenfonds Medische Specialisten, do
Governo neerlandés, do Governo grego e da Comissdo, na audiéncia de 11 de
Janeiro de 2000,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 23 de
Margo de 2000,

profere o presente

Acérdio

Por cinco despachos de 8 de Maio de 1998, que deram entrada no Tribunal de
Justica em 15 de Maio do mesmo ano, o Kantongerecht te Nijmegen submeteu,
nos termos do artigo 177.° do Tratado CE (actual artigo 234.° CE), trés questdes
prejudiciais relativas 4 interpretagdo dos artigos 85.%, 86.° e 90.° do Tratado CE
(actuais artigos 81.° CE, 82.° CE e 86.° CE).

Estas questSes foram apresentadas no dmbito de cinco litigios que opdem
médicos especialistas, P. Pavlov, D. van der Schaaf, M. Kooyman, E. Weber e
R. Slappendel (a seguir «Pavlov e 0.»), ao Stichting Pensionenfonds Medische
Specialisten (Fundo de Pensdes dos Médicos Especialistas, a seguir «Fundo»), a
proposito da recusa de Pavlov e 0. pagarem as suas contribuigdes ao Fundo, pelo
facto de, nomeadamente, a inscri¢do obrigatdria no Fundo, nos termos da qual as
referidas contribui¢des lhes foram exigidas, ser contraria aos artigos 85.°, 86.° e
90.° do Tratado.
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A legislacdo nacional

O sistema de pensdes neerlandés assenta em trés pilares.

O primeiro é constituido por uma pensdo de base legal, concedida pelo Estado
nos termos da Algemene Ouderdomswet (lei que institui um regime geral de
pensdes de velhice) e da Algemene Nabestaandenwet (lei relativa ao regime geral
das pensdes de sobrevivéncia). Este regime legal obrigatorio confere a genera-
lidade da populacdo o direito a uma pensio de montante reduzido, independente
do salario efectivamente recebido anteriormente e calculado por referéncia ao
salario minimo legal.

O segundo pilar compreende as pensées complementares, concedidas em conexdo
com uma actividade profissional, assalariada ou independente, que completam,
na maioria dos casos, a pensio de base. Estas pensdes complementares sio
geralmente geridas no ambito de regimes colectivos que se aplicam a um sector da
economia, a uma profissio ou aos trabalhadores de uma empresa, por fundos de
pensdes nos quais a inscri¢do se tornou obrigatoria, nomeadamente, como nos
processos principais, nos termos da Wet van 29 juni 1972 betreffende verplichte
deelneming in een beroepspensioenregeling (lei neerlandesa de 29 de Junho
de 1972 relativa 4 inscri¢io obrigatoria num regime profissional de pensdes, a
seguir «BprW»).

O terceiro pilar & constituido pelos contratos individuais de seguro de pensdo ou
de seguro de vida que podem ser celebrados facultativamente.

Nos termos do artigo 1.°, n.° 1, alinea b), da BprW, um profissional &€ uma pessoa
singular que exerce, num determinado sector profissional, a profissio corres-
pondente a esse sector profissional.
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O artigo 2.°, n.° 1, da BprW prevé que o ministro dos Assuntos Sociais e do
Emprego pode, a pedido de uma ou vérias organizages profissionais que ele
considerar suficientemente representativas do ramo profissional em questdo,
tornar obrigatoria a inscricio num regime profissional de pensdes, instituido por
membros da profissdo, para todos os membros da referida profissio ou para
certas categorias de membros desta. O pedido dirigido ao ministro por uma
organizagdo profissional deve ter sido previamente publicado e os terceiros
interessados podem dar a conhecer a sua opinido. Antes de tomar a sua decisdo, o
ministro pode pedir o parecer do Sociaal-Economische Raad (Conselho
Econdmico e Social) e da Verzekeringskamer (CAmara dos Seguros).

Nos termos do artigo 2.°, n.° 2, da BprW, um regime profissional de pensdes
pode ser constituido segundo uma das trés seguintes formas:

a) a constitui¢do de um fundo profissional de pensdes, que actua como 6rgio
executivo Gnico desse regime;

b) a obrigagdo de os profissionais em causa realizarem o regime profissional de
pensdes através de contratos de seguro individuais a celebrar, segundo a livre
escolha do participante, com o fundo profissional de pensdes mencionado na
alinea a), na medida em que o regime profissional de pensdes preveja essa
possibilidade, ou com uma companhia de seguros, titular da licenca exigida;

c) um regime de pensdes de que uma parte corresponda a forma descrita na
alinea a), e a outra a descrita na alinea b).
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O artigo 2.%, n.° 3, da BprW precisa que, para que uma organizagdo profissional
possa solicitar que a inscri¢do no regime profissional de pensdes que instituiu seja
tornada obrigatbria, essa organizagio deve criar uma pessoa colectiva que
intervenha

a) ou na qualidade de fundo de pensdes, que cria um regime de pensdes,

b) ou na qualidade de 6rgio de controlo, velando por que os profissionais em
causa respeitem a obrigagio de se segurarem eles proprios em conformidade
com o artigo 2.% n.° 2, alinea b), da BprW,

¢) ou, em parte, na qualidade de fundo de pensdes e, em parte, na qualidade de
orgio de controlo.

Em conformidade com o artigo 2.°, n.° 4, da BprW, a natureza obrigatoria do
regime acarreta a obrigacdo, para aqueles a que se aplica, de respeitarem as
disposicdes adoptadas a seu respeito pelos estatutos e regulamentos da pessoa
colectiva.

O artigo 2.°, n.° 6, da BprW confere ao ministro competente a faculdade de
abolir a inscricio obrigatoria. O artigo 2.°, n.° 7, especifica que a inscrigio
obrigatoria & abolida se forem feitas alteragdes d base financeira ou aos estatutos
e aos regulamentos da pessoa colectiva, excepto se o ministro declarar que nio
tinha objecctes a formular contra essas alteragdes. Antes de tomar a sua decisdo,

o ministro pode consultar o Conselho Econémico Social e a Cdmara dos Seguros.
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O artigo 5.° n.° 1, da BprW prevé que o ministro ndo defere o pedido destinado
a inscricdo obrigatéria se um determinado ntimero de condicdes nio estiverem
reunidas. Assim, os membros da profissdo devem ter sido informados da intencdo
de a organizagdo profissional solicitar uma decisio que torne a inscricio
obrigatoria, o regime deve dispor de uma base financeira cuja solidez seja
provada por um relatorio actuarial fundamentado e os estatutos e regulamentos
do fundo de pensdes devem cumprir as imposi¢des enunciadas na BprW e garantir
suficientemente os interesses dos inscritos e das outras pessoas interessadas.

O artigo 8.%,1n.° 1, da BprW especifica que os estatutos e regulamentos relativos a
pessoa colectiva comportam disposi¢Ges relativas, nomeadamente, a definicdo da
profissdo 4 qual o regime de pensdes & aplicavel, a gestdo da pessoa colectiva, aos
direitos e obrigagdes dos inscritos, bem como 4 atitude a adoptar no que diz
respeito as pessoas que emitam reservas de ordem moral em relagio a qualquer
forma de seguro.

Nos termos do artigo 8.°, n.°2, da BprW, um certo ntimero de aspectos

suplementares deve figurar nos estatutos e regulamentos da pessoa colectiva que
intervém na qualidade de fundo de pensdes que gere o regime de pensdes. Estes
aspectos sdo respeitantes, nomeadamente, 4 composicio das receitas e as
aplicacdes do fundo.

O artigo 8.°, n.° 3, da BprW habilita o ministro competente a adoptar directivas
relativas aos aspectos referidos nos dois primeiros nfimeros. Assim, o ministro
adoptou directivas relativas 4 atitude a adoptar em relagdo ds pessoas que emitam
reservas de ordem moral contra o seguro. Essas pessoas podem ser dispensadas da
inscricdo no regime profissional de pensdes se estiverem em condigdes de
demonstrar que ndo recorreram a qualquer forma de seguro.

Os artigos 9.° e 10.° da BprW determinam as modalidades segundo as quais um
fundo profissional de pensdes deve gerir os fundos angariados. Nos termos do
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artigo 9.°, o fundo de pensdes deve, em principio, transferir ou ressegurar os
riscos ligados as obrigacdes de pensdes, celebrando contratos com companhias de
seguros, Todavia, em conformidade com o artigo 10.° da BprW, um fundo pode,
a titulo excepcional, gerir e aplicar ele proprio, por sua conta e risco, os capitais
angariados, se apresentar s autoridades de controlo um plano de gestdo e um
relatorio actuarial explicando o modo como se propde gerir o risco financeiro e
actuarial. Além disso, o referido plano deve ser aprovado pela Cimara dos
Seguros.

O artigo 12.° da BprW acrescenta que o balango de um fundo que assegure a sua
propria gestio deve demonstrar que os seus bens sdo suficientes para cobrir as
obrigactes de pensdes que assumiu. Em conformidade com os artigos 9.°, n.”° 2 e
3,e10.°, n.° 2, da BprW, o fundo profissional de pensdes & obrigado a apresentar,
periodicamente, 3 Camara dos Seguros, relatorios que reflictam completamente a
sua situacio financeira e demonstrem que cumpre as imposi¢des legais. A Camara
dos Seguros exerce a sua missdo de controlo sobre o fundo, baseando-se nos
referidos relatorios.

O artigo 26.° da BprW especifica que, em casos concretos, 0 ministro dos
Assuntos Sociais e do Emprego pode conceder uma derrogacdo a certas
disposi¢des da BprW. Pode, nomeadamente, dispensar da inscri¢do obrigatoria,
durante um periodo determinado ou indeterminado, de modo incondicional ou
submetendo essa dispensa a condicdes.

Resulta da resposta do Governo neerlandés as questdes escritas do Tribunal de
Justica que o ministro s6 pode dispensar da obrigac¢do de inscrigdo em situagdes
especificas, em que uma aplica¢io sistematica da BprW conduziria a um prejuizo
desproporcionado em relacio a interesses individuais, sem que estejam previstas
disposices pelo fundo em causa para evitar essas consequéncias. A faculdade de
o ministro conceder uma dispensa n3o tem por objectivo proporcionar uma via
de recurso contra uma decisio do fundo que recusa uma dispensa de inscri¢do
obrigatoria.
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Nos termos do artigo 27.° da BprW, o facto de ndo se cumprir a obrigacio de
inscri¢do constitui um acto punivel.

O artigo 31.° da BprW acrescenta que o fundo profissional de pensdes pode
emitir injun¢Ges vinculativas para cobranca das contribuicdes ndo pagas.

Segundo o predmbulo do projecto de lei que se tornou na BprW, o «regime
colectivo» contemplado na lei tem por objectivo permitir «a adaptagio do
rendimento dos reformados ao aumento do nivel geral dos rendimentos», bem
como «permitir que os profissionais mais jovens contribuam, através de um
sistema de perequacdo das contribui¢des ou de variantes deste sistema, para os
maiores encargos com as presta¢des a favor dos profissionais mais idosos», e
«prever a concessdo de direitos de pensdo 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».

Aquando das discussdes parlamentares da BprW, o Governo neerlandés referiu
que:

«a gestdo dos fundos de pensdes sectoriais tem por objectivo realizar o melhor
regime de pensdes possivel, do ponto de vista social, para o grupo total dos
participantes (jovens e idosos). Os abaixo assinados ndo podem imaginar que isso
poderia ser de modo diferente no que diz respeito aos fundos profissionais de
pensdes. Tal como um fundo de pensdes sectorial, um fundo profissional de
pensdes nio & constituido como uma empresa comercial, mas como uma empresa
com objectivo social que funcionara o melhor possivel para os seus inscritos na
sua relagdo social reciproca. Os aspectos comerciais dificilmente podem ser o
principio a este respeito.
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Nessa medida, a importincia das contribui¢es dos profissionais ndo devera ser
determinada pela questio de saber se ‘poderiam encontrar melhor e mais barato
no mercado’, mas, em vez disso, determinada pela medida da solidariedade no
ramo profissional em causa.

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
obrigacdo, em principio, de todos os profissionais do sector em causa se
inscreverem no fundo de pensdes. Se, em casos especiais, esse imperativo levar a
verificacdo de que essa obrigacdo nio corresponde a um interesse individual de
um ou varios profissionais do sector, em principio, ha que o aceitar: com efeito,
qualquer regra de grupo restringe a liberdade individual.»

Os estatutos e o regulamento de pensdes do Fundo

O sector profissional dos médicos especialistas, representado pela Landelijke
Specialisten Vereniging der Koninklijke Nederlandsche Maastschappij tot
bevordering der Geneeskunst (Associagio Nacional dos Especialistas da Socie-
dade Real Neerlandesa de Promoc¢do da Medicina, a seguir «LSV»), criou, em
1973, um regime de pensdes profissional que é regido por estatutos e por um
regulamento de pensdes.

Em conformidade com os referidos estatutos, o Fundo foi criado sob a forma de
uma fundacdo. O Fundo é uma pessoa colectiva, na acepg¢do do artigo 2.°, n.° 3,
alinea c), da BprW, que intervém, em parte, na qualidade de seguradora por sua
propria conta e, em parte, na qualidade de 6rgdo de controlo encarregado de
velar por que os membros da profissio se segurem eles proprios a titulo
individual.
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Por decreto ministerial de 18 de Junho de 1973 (Nederlandse Staatscourant 1973,
p- 121), adoptado nos termos do artigo 2.° n.° 1, da BprW, a inscri¢io no regime
foi tornada obrigatdria a pedido da LSV. A partir de 31 de Janeiro de 1997, a
Order van Medische Specialisten (Ordem dos Médicos Especialistas, a seguir
«OMS») substituiu a LSV como organizacdo profissional representativa. Cerca
de 8 000 dos 15 000 médicos especialistas independentes ou assalariados dos
Paises Baixos sio membros da OMS.

O artigo 1.° n.° 1, do regulamento de pensdes do Fundo prevé a inscricio, no
regime, de qualquer médico especialista, inscrito no registo dos médicos
especialistas reconhecidos em conformidade com as regras internas da Konink-
lijke Nederlandse Maatschappij tot bevordering der Geneeskunst, que resida nos
Paises Baixos, exerca nesse Estado-Membro a profissdo de médico especialista e
ndo tenha ainda atingido os 65 anos de idade.

O artigo 1.% n.° 2, do referido regulamento da, a certas categorias de médicos
especialistas, a possibilidade de pedirem dispensa da inscricio. E o caso do
médico especialista que:

— segundo as previsdes, no decurso de um ano civil, exercera a sua profissdo
exclusivamente a titulo assalariado e ao qual, por este facto, seja aplicavel, na
sua qualidade de médico especialista,

a) um regime de pensées cujas modalidades sdo fixadas por forca de uma
outra lei diferente da Pensioen- en spaarfondsenwet (lei relativa as caixas
de aforro e de reforma), da Wet houdende vaststelling van een regeling
betreffende verplichte deelneming in een bedrijfspensioenfonds (lei que
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fixa as regras relativas 4 inscrigio obrigatoria num fundo de pensdes
sectorial, a seguir «BPW») e da BprW, ou por uma medida de
administracio geral;

b) um regime de pensdes no qual a inscrigdo foi tornada obrigatoria por forca
da BPW,

c) um regime de pensdes diferente do que estd em questdo no caso em aprego,
no qual a inscri¢do & obrigatoria por forca da BprWij

d) um regime de pensdes adoptado pelo empregador antes de 6 de Maio
de 1972 e que seja, pelo menos, equivalente ao supracitado regime
profissional de pensdes;

— receba, devido ao exercicio da sua actividade profissional a titulo ndo
assalariado, rendimentos inferiores a um determinado montante.

30 Nas suas respostas ds questdes escritas do Tribunal de Justica, o Governo
neerlandés e o Fundo referiram que este Gltimo esta vinculado pelas condigGes
enunciadas no artigo 1.°, n.° 2, do regulamento de pensdes. Nessas condigdes, as
dispensas de inscrigio nio podem, em principio, ser concedidas por motivos
diferentes dos enunciados no referido artigo.

31 Quanto a relacio 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 inscricdo
obrigatoria aos médicos especialistas, o Governo neerlandés especificou, em
resposta a uma questdo escrita do Tribunal de Justi¢a, que o poder do ministro
em matéria de dispensa tem um caracter subsidiario em relacdo ao poder ou a
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obrigag¢do do Fundo a esse respeito. O ministro s6 tem o poder de intervir nos
casos em que o Fundo néo estd habilitado a conceder essa dispensa.

O artigo 44.° do regulamento de pensdes dispde que a direccio do Fundo tem o
direito, em certos casos especificos, de conceder derrogacdes ao regulamento de
pensdes a favor de certos inscritos, desde que a derrogagio concedida ndo
prejudique direitos de terceiros. Segundo uma resposta do Fundo a uma questiio
escrita do Tribunal de Justiga, o artigo 44.° do regulamento de pensdes constitui
uma clausula de excepgdo que visa as situagdes particularmente nio equitativas.
Este artigo permite conceder dispensas especificas em casos concretos, nome-
adamente, quando um inscrito constitui direitos a pensdo durante um periodo
muito curto.

O Governo neerlandés referiu em resposta a uma questio escrita do Tribunal de
Justica que, embora o Fundo tenha sido constituido sob a forma de uma fundacio
de direito privado, as suas decisdes em matéria de inscrigio obrigatoria e de
dispensa sdo susceptiveis de ser contestadas pelas vias de recurso do contencioso
administrativo. Assim, as referidas decisdes podem ser objecto de uma
reclamagio dirigida ao ministro competente e, depois, de um recurso interposto
nos 6rgaos jurisdicionais administrativos.

O regime de pensdes dos médicos especialistas

O regime de pensdes dos médicos especialistas prevé:

a) uma pensdo de velhice paga a partir dos 65 anos de idade dos inscritos;
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uma pensio de sobrevivéncia, de viuvez, em principio, de 70% da penséo de
velhice constituida durante o periodo do casamento, que serad paga ao
cObnjuge do inscrito falecido;

uma pensdo de oOrfio, de 14% (28% para um Orfdo de pai e mie) do
montante da pensio de velhice, que ser4 paga aos filhos do inscrito falecido
até aos 18 anos de idade, com prorrogacdo possivel até atingirem os 27 anos

de idade;

um mecanismo de indexacdo que liga as pensdes ao aumento geral do nivel
dos rendimentos;

direitos de pensio retroactivos relativos a periodos anteriores 4 existéncia do
Fundo;

em caso de incapacidade de exercicio da profissio, por motivo de invalidez, a
tomada a cargo do pagamento das contribui¢des tendo em vista continuar a
constitui¢do da pensio;

prestagdes de sobrevivéncia complementares para as vitivas, os vilivos e 0s
orfaos de filiados falecidos durante a sua inscri¢io, antes de terem atingido os
65 anos de idade. Quanto mais jovem for o falecido inscrito, maior serd o
montante dessas prestagdes complementares.

O regime de pensdes tem duas componentes. A primeira componente, denomi-
nada «pensio de referéncia», compreende a pensdo de velhice, a pensdo de
sobrevivéncia de vitiva ou de vitivo, bem como a pensdo de 6rfdo, segundo o seu
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valor nominal, quer dizer, sem adapta¢do das prestagdes de pensio ao aumento
geral dos rendimentos. No que diz respeito 4 pensdo de referéncia, a profissio de
médicos especialistas optou pela forma prevista no artigo 2.%, n.° 2, alinea b), da
BprW, quer dizer, que os membros da profissdo sio obrigados a constituir a sua
pensdo de referéncia celebrando um contrato de seguro individual com o Fundo
ou com uma companhia de seguros devidamente autorizada. De cinco em cinco
anos, os inscritos podem rever a sua escolha. O Fundo vela por que os membros
respeitem a sua obrigacdo de seguro.

Uma companhia de seguros que cubra o seguro da pensdo de referéncia é
obrigada a celebrar um acordo com o Fundo. Sob diversos aspectos, o Fundo age
na qualidade de intermediario entre os médicos especialistas e a companhia de
seguros; assim, o Fundo recebe as contribui¢cdes para a pensdo de referéncia e
transfere-as seguidamente para a seguradora. O Fundo e a companhia de seguros
fixam os respectivos prémios para a pensdo de referéncia, numa base actuarial.
Os prémios devidos variam segundo a idade, o sexo e os rendimentos do inscrito,
as despesas administrativas do Fundo ou da seguradora, bem como segundo o
rendimento das aplicagdes efectuadas pelo Fundo ou pela seguradora.

A segunda componente do regime de pensdes compreende o mecanismo de
indexacio, os direitos retroactivos a pensdo, a continuagio da constituicio da
pensfio com dispensa de pagamento das contribui¢des no caso de invalidez e as
prestagdes complementares para os sobreviventes. O mecanismo de indexagio
permite, gragas a um coeficiente de adaptacio fixado numa base anual, modular
as pensdes e os direitos a pensdo em fung¢do do aumento dos rendimentos. No que
diz respeito a esta segunda componente, a profissdo optou pela forma prevista no
artigo 2.°, n.° 2, alinea a), da BprW, quer dizer, que o Fundo administra estes
elementos e ndo podem ser confiados a uma companhia de seguros privada.

Os elementos que fazem parte da segunda componente sdo financiados, com
excepgdo das prestagdes complementares para os sobreviventes, por contribui-
¢bes calculadas numa base actuarial. Todavia, nenhuma contribuicio esti
actualmente a cargo dos inscritos no que diz respeito aos direitos retroactivos a
pensdo, sendo suficientes as reservas para assegurar esses direitos. Quanto as
prestagdes complementares para os sobreviventes, elas sdo financiadas por uma
contribui¢io anual média.
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O regime ndo faz seleccio dos riscos através de questionarios ou exames médicos.

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

Em 31 de Dezembro de 1997, o Fundo tinha 5 951 inscritos, 1 063 antigos
inscritos e 4 220 pessoas que beneficiavam de pagamentos de pensdes. Esta
tiltima categoria compreendia 1 238 vifivas ou vitivos, 185 6rfdos e 2 797 pessoas
beneficiarias de uma pensdo de velhice. No fim de 1997, o capital investido do
Fundo era de 6 600 milhdes de NLG.

Os litigios no processo principal e as questdes prejudiciais

Os demandantes no processo principal, Pavlov e o., sdo cinco médicos
especialistas que exercem a sua profissio num hospital de Nijmegen. Nio
contestam que eram obrigados a inscrever-se no Fundo até ao final do ano de
1995.

A partir de 1 de Janeiro de 1996, Pavlov e o. consideram que devem ser
dispensados da inscri¢io no Fundo por forca do artigo 1.°, n.° 2, do regulamento
do Fundo. Sustentam que, a partir dessa data, exercem a sua actividade
profissional a titulo de assalariados e sdo, assim, obrigatoriamente sujeitos ao
Bedrijfspensioenfonds voor de Gezondheid, Geestelijke en Maatschappelijke
Belangen (Fundo Sectorial de Pensdes de Satide e de Bem-Estar Psicolbgico e
Social). Por conseguinte, Pavlov e o. deixaram de pagar as suas contribui¢des ao
Fundo.
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O Fundo contesta que Pavlov e o. exercem a sua profissdo sob os vinculos de um
contrato de trabalho e enviou-lhes injun¢des de pagamento relativas aos prémios
em atraso.

Pavlov e o. opuseram-se a essas injun¢des no Kantongerecht te Nijmegen. Por
decisoes interlocutdrias de 13 de Fevereiro de 1998, este érgio jurisdicional
decidiu que, devido a natureza da sua rela¢do contratual com o hospital, Paviov e
0. ndo podiam invocar a dispensa prevista no artigo 1.° n.° 2, do regulamento do
Fundo.

No decurso do processo, Pavlov e o. sustentaram que a inscrigio obrigatéria era
contraria a diferentes disposicdes do Tratado CE.

O orgdo jurisdicional de reenvio salienta que o Hoge Raad der Nederlanden
(Paises Baixos), por acorddo de 22 de Outubro de 1993, ja submeteu ao Tribunal
de Justica a questdo da compatibilidade da inscri¢io obrigatéria num fundo
profissional de pensdes, mas que o Tribunal ndo respondeu a essa questdo no
acordio de 14 de Dezembro de 1995, Van Schijndel e Van Veen (C-430/93 e
C-431/93, Colect., p. 1-470S5).

Foi nestas condigbes que o Kantongerecht te Nijmegen decidiu suspender a
instdncia e submeter ao Tribunal de Justi¢a as seguintes questdes prejudiciais:

«1) No contexto do alcance da [BprW], exposto na alinea (v) do ponto 7.1., deve
ser qualificado como empresa, nos termos dos artigos 85.°, 86.° ou 90.° do
Tratado que institui a Comunidade Econémica Europeia, um fundo
profissional de pensdes ao qual, por for¢a ou em conformidade com a
[BprW], estdo obrigados a aderir os membros de uma profissdo ou uma ou
varias categorias determinadas desses membros, com as consequéncias
juridicas que a lei d4 a essa obrigacdo, como referidas brevemente no
ponto 7.1.?
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2) Em caso de resposta afirmativa, constitui a obrigagdo de aderir ao regime de
pensdes dos médicos especialistas, referida na parte (B), uma medida tomada
por um Estado-Membro que anula o efeito atil das regras de concorréncia
apliciveis ds empresas ou esse é apenas o caso em determinadas circun-
stincias e, assim sendo, em quais?

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

Por despacho de 17 de Junho de 1998, o presidente do Tribunal de Justica decidiu
apensar os processos C-180/98 a C-184/98, para efeitos da fase escrita, da fase
oral e do acdrdio.

Quanto a admissibilidade

O Governo helénico poe em dtivida a admissibilidade das questdes colocadas, por
estar ausente, nas decisdes de reenvio, uma definigdo suficientemente precisa do
quadro factual e regulamentar dos litigios nos processos principais. Esse Governo
alega que, ndo havendo uma descricdo, pelo orgdo jurisdicional de reenvio, dos
aspectos juridicos e econdmicos do funcionamento do regime complementar de
pensdes em causa no processo principal, ndo pode tomar uma posico atil sobre
as referidas questdes tendo em conta, em especial, a complexidade dos factores de
ordem juridica e factual que ocorrem no dominio do direito da concorréncia.

Ha que recordar que, segundo jurisprudéncia constante, a necessidade de se
chegar a uma interpretagio do direito comunitario que seja ftil ao o6rgdo
jurisdicional nacional exige que este defina o quadro factual e legal em que se
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inscrevem as questdes que coloca ou que, pelo menos, explique as hipoteses
factuais em que assentam essas questdes. Essas exigéncias sdo particularmente
validas em certos dominios, como o da concorréncia, caracterizados por situagdes
de facto e de direito complexas (v., nomeadamente, acorddos de 26 de Janeiro
de 1993, Telemarsicabruzzo e o., C-320/90 a C-322/90, Colect., p. 1-393,n.°° 6 ¢
7; de 14 de Julho de 1998, Safety Hi-Tech, C-284/95, Colect., p. 1-4301, n.** 69 e
70, e Bettati, C-341/95, Colect., p. -4355, n.°® 67 e 68; bem como de 21 de
Setembro de 1999, Albany, C-67/96, Colect., p. 1-5751, n.° 39, e Brentjens’,
C-115/97 a C-117/97, Colect., p. I-6025, n.° 38).

As informagdes fornecidas nas decisdes de reenvio ndo devem so servir para
permitir ao Tribunal de Justica dar respostas @iteis mas também para dar respostas
aos Governos dos Estados-Membros, bem como as demais partes interessadas, a
possibilidade de apresentarem observac¢des nos termos do artigo 20.° do Estatuto
(CE) do Tribunal de Justi¢a. Incumbe ao Tribunal garantir que esta possibilidade
seja salvaguardada, tendo em conta o facto de, por forga da exposicio acima
referida, apenas as decisGes de reenvio serem notificadas as partes interessadas
(v., nomeadamente, despachos de 30 de Abril de 1998, Testa e Modesti, C-128/97
e C-137/97, Colect., p. 12181, n.° 6, ¢ de 11 de Maio de 1999, Anssens,
C-325/98, Colect., p. 1-2969, n.° 8, bem como os referidos acérdaos Albany,
n.° 40, e Brentjens’, n.° 39).

A este respeito, resulta das observagdes apresentadas nos termos do artigo 20.°
do Estatuto (CE) do Tribunal de Justica, pelos Governos dos Estados-Membros e
pelas outras partes interessadas, bem como das observagdes apresentadas pelo
proprio Governo helénico no caso de o Tribunal julgar admissiveis as questdes
submetidas pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio que as informagdes contidas nos
despachos de reenvio lhes permitiram tomar posi¢do de forma fitil quanto as
questdes submetidas ao Tribunal de Justica.

Além disso, embora o Governo helénico tenha podido, neste caso, considerar que
as informagdes fornecidas pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio nfo lhe permitiam
tomar posi¢io sobre certos aspectos das questdes colocadas ao Tribunal de
Justica, importa sublinhar que estas informagdes foram completadas pelos
elementos que resultavam do processo transmitido pelo érgio jurisdicional
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nacional, das observacdes escritas e das respostas as questdes colocadas pelo
Tribunal de Justica. O conjunto destes elementos, referidos no relatorio para
audiéncia, foi levado ao conhecimento dos Governos dos Estados-Membros e das
outras partes interessadas, com vista d audiéncia, no decurso da qual essas
entidades podiam, se o entendessem, completar as suas observagdes (v. acordaos
Albany, n.® 43, e Brentjens’, n.° 42).

Assim, ha que declarar que as informagdes fornecidas pelo 6rgdo jurisdicional de
reenvio, completadas, na medida do necessario, pelos elementos referidos no
nimero anterior, proporcionam ao Tribunal de Justiga um conhecimento bastante
do quadro factual e regulamentar dos litigios no processo principal, para poder
interpretar as regras comunitarias da concorréncia em relagdo a situagdo que &
objecto destes litigios.

Resulta do exposto que as questdes sdo admissiveis.

Quanto a segunda questdo

Pela segunda questio, que deve ser analisada em primeiro lugar, o 6rgdo
jurisdicional de reenvio pergunta essencialmente se os artigos 5.° do Tratado CE
(actual artigo 10.° CE) e 85.° do Tratado se opdem a que as autoridades ptblicas
tornem obrigatoria, a pedido de uma organizagdo representativa dos membros de
uma profissio liberal, a inscricdo num fundo profissional de pensdes.

A fim de responder 4 segunda questio, ha que examinar, em primeiro lugar, se a
decisio tomada, por uma organizagio representativa dos membros de uma
profissdo liberal, de criar, para os membros dessa profissio, um fundo de pensdes
encarregado da gestio de um regime complementar de pensdes e de pedir as
autoridades piiblicas que tornem obrigatoria a inscrido, nesse fundo, para todos
os membros dessa profissio & contraria ao artigo 85.° do Tratado.
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Deve recordar-se, desde ja, que o artigo 85.% n.° 1, do Tratado proibe todos os
acordos entre empresas, todas as decisdes de associacdes de empresas e todas as
praticas concertadas que sejam susceptiveis de afectar o comércio entre os
Estados-Membros e que tenham por objectivo ou efeito impedir, restringir ou
falsear a concorréncia no mercado comum. A importancia desta regra levou os
autores do Tratado a preverem expressamente, no n.°2 do artigo 85.° do
Tratado, que sdo nulos os acordos ou decisdes proibidos por essa disposicdo.

Seguidamente, ha que salientar que, nos acoérddos Brentjens’, ja referido, e de
21 de Setembro de 1999, Drijvende Bokken (C-219/97, Colect., p. I-6121), o
Tribunal de Justi¢a declarou que a decisdo tomada pelas organizagoes represen-
tativas das entidades patronais e dos trabalhadores de um sector determinado, no
quadro de uma convencio colectiva, de instaurar, neste sector, um tinico fundo de
pensdes encarregado da gestdo de um regime complementar de pensdes e de pedir
as autoridades ptblicas que tornem obrigatdria a inscrigdo, nesse fundo, para
todos os trabalhadores do referido sector nio & abrangida pelo artigo 85.° do
Tratado.

O Fundo, o Governo neerlandés e a Comissdo, esta titima, contudo, a titulo
subsidiario, alegam que ndo ha diferenca significativa entre a regulamentacio
nacional relativa aos regimes de pensdes sectoriais em causa nos referidos
acordidos Albany, Brentjens’ bem como no acérdio Drijvende Bokken e a relativa
aos regimes de pensdes profissionais em causa nos processos principais. As razoes
pelas quais o Tribunal de Justiga, nos referidos acérddos, entendeu que a decisdo
de as organizagGes representativas das entidades patronais e dos trabalhadores
criarem um fundo de pensdes sectorial e pedirem as autoridades pfiblicas que
tornem obrigatoria a inscri¢do nesse fundo ndo é abrangida pelo artigo 85.° do
Tratado justificam também que uma decisdo similar que emana, como nos
processos principais, dos membros de uma profissdo liberal também nio seja
abrangida pelo 4mbito de aplica¢do do artigo 85.° do Tratado, mesmo que os
membros dessa profissdo ndo actuem no ambito de uma convencgio colectiva.
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Segundo o Fundo, o Governo neerlandés e a Comissdo, varios elementos
mencionados na fundamentacio dos acoérddos citados no ntimero anterior sdo
também aplicaveis aos processos principais.

Em primeiro lugar, a criacdo de um regime complementar de pensdes obrigatorio
para todos os membros de uma profissio liberal estd em conformidade com o
artigo 3.°, alineas g) e i), do Tratado CE [que passou, ap0s alteragdo, a artigo 3.°,
n.° 1, alineas g) ¢ j), CE], nos termos do qual a ac¢io da Comunidade comporta
ndo apenas um «regime que garanta que a concorréncia ndo seja falseada no
mercado interno» mas também «uma politica social», e com o artigo 2.° do
Tratado CE (que passou, ap0s alteragdo, a artigo 2.° CE), segundo o qual a
Comunidade tem como missdo, nomeadamente, «promover o desenvolvimento
harmonioso e equilibrado das actividades econémicas» e «um elevado nivel de
emprego e de protec¢do social».

Em segundo lugar, o regime complementar de pensdes profissional, em causa no
processo principal, foi criado a pedido de uma organizacdo representativa dos
membros da profissio em causa, na sequéncia de uma negociago colectiva.

Em terceiro lugar, a decisdo de a organizagdo representativa dos membros de uma
determinada profissdo criar esse regime complementar de pensdes e pedir que esse
regime se torne obrigatorio prossegue o mesmo objectivo social que o acordo em
causa nos referidos acordios Albany, Brentjens’ e Drijvende Bokken, isto &,
garantir um certo nivel de pensdes a todos os membros de uma profissio.

A importancia da funcdo social atribuida s pensdes complementares foi
recentemente reconhecida pela adopgdo, pelo legislador comunitario, da
Directiva 98/49/CE do Conselho, de 29 de Junho de 1998, relativa a salvaguarda
dos direitos a pensdo complementar dos trabalhadores assalariados e indepen-
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dentes que se deslocam no interior da Comunidade (JO L 209, p. 46), a qual nio
faz qualquer distin¢io entre as pensées dos trabalhadores assalariados e as dos
trabalhadores independentes.

Ha que recordar que, nos n.*® 64, 61 e 51, respectivamente, dos referidos
acorddos Albany, Brentjens’ e Drijvende Bokken, o Tribunal de Justica decidiu
que os acordos celebrados no dmbito de negociagdes colectivas, entre parceiros
sociais, destinados a melhorar as condi¢des de emprego e de trabalho, devem ser
considerados, em razdo da sua natureza e do seu objecto, nio abrangidos pelo
artigo 85.% n.° 1, do Tratado.

Essa exclusdo do dmbito de aplicagdo do artigo 85.% n.° 1, do Tratado néo pode
ser alargada a um acordo que, tal como o que estd em causa no processo
principal, visa, na verdade, garantir um certo nivel de pensdes a todos os
membros de uma profissdo e, portanto, melhorar uma das condicdes de trabalho
desses membros, isto &, a sua remuneragiio, mas que no foi celebrado no 4mbito
de negociagdes colectivas entre parceiros sociais.

Deve sublinhar-se a este respeito que o Tratado ndo prevé qualquer disposigio
que encoraje, a semelhanga dos artigos 118.° e 118.°-B do Tratado CE (os
artigos 117.° a 120.° do Tratado CE foram substituidos pelos artigos 136.° CE a
143.° CE) bem como 1.° e 4.° do Acordo relativo a Politica Social (JO 1992,
C 191, p. 91), os membros de profissdes liberais a celebrarem acordos colectivos
para melhorarem as condi¢bes de emprego e de trabalho e que pretenda que, a
pedido dos membros dessas profissdes, as autoridades piiblicas tornem esses
acordos obrigatorios para todos os membros das referidas profisses.

Nessas condigdes, o artigo 85.°, n.° 1, do Tratado deve ser interpretado no
sentido de que a decisio de os membros de uma profissdo liberal criarem um
fundo de pensdes encarregado da gestdo de um regime complementar de pensdes
e pedirem as autoridades piblicas que tornem obrigatéria a inscri¢io, nesse
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fundo, para todos os membros dessa profissdo ndo & subtraida, devido 4 sua
natureza € ao seu objecto, ao ambito de aplicacdo da referida disposigdo.

Assim, ha que verificar se as condicdes de aplicagdo do artigo 85.%, n.° 1, do
Tratado estdo preenchidas e, em primeiro lugar, se a organizagdo representativa
em causa no processo principal, a LSV, € uma associa¢do de empresas.

A este respeito, é necessario salientar que, na data em que a LSV pediu ds
autoridades piblicas que tornassem obrigatoria a inscricdo no Fundo, essa
organizacdo era apenas composta por médicos especialistas independentes.

Nessas condi¢des, ha que examinar, por um lado, se os referidos médicos
especialistas constituem empresas na acepgio dos artigos 85.°, 86.° ¢ 90.° do
Tratado.

Segundo jurisprudéncia constante, no dmbito do direito da concorréncia, o
conceito de empresa abrange qualquer entidade que exerca uma actividade
econdmica, independentemente do seu estatuto juridico e do seu modo de
financiamento (v., nomeadamente, acorddos de 23 de Abril de 1990, Hofner e
Elser, C-41/90, Colect., p. 11979, n.° 21; de 17 de Fevereiro de 1993, Poucet e
Pistre, C-159/91 e C-160/91, Colect., p. 1-637, n.° 17; de 16 de Novembro
de 1995, Fedération francaise des sociétés d’assurance e o., C-244/94, Colect.,
p. [-4013, n.° 14; bem como os acorddos Albany, n.° 77, Brentjens’, n.° 77, e
Drijvende Bokken, n.° 67).

A este respeito, resulta também de jurisprudéncia constante que constitui uma
actividade econdmica qualquer actividade consistente na oferta de bens ou
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servicos num determinado mercado (acoérdios de 16 de Junho de 1987,
Comissdo/Italia, 118/85, Colect., p. 2599, n.° 7, e de 18 de Junho de 1998,
Comissdo/Italia, C-35/96, Colect., p. I-3851, n.° 36).

Nos processos principais, os médicos especialistas membros da LSV prestam, na
sua qualidade de operadores econémicos independentes, servicos num mercado, o
dos servicos médicos especializados. Esses médicos recebem dos seus pacientes
uma remuneracio pelos servigos que lhes prestam e assumem os riscos financeiros
referentes ao exercicio da sua actividade.

Nestas condi¢des, os médicos especialistas independentes membros da LSV
exercem uma actividade econdmica e, portanto, constituem empresas na acepgio
dos artigos 85.° 86.° e 90.° do Tratado, sem que a natureza complexa e técnica
dos servigos que prestam e a circunstincia de o exercicio da sua profissio ser
regulamentado sejam susceptiveis de alterar tal conclusio (v., neste sentido,
acorddo de 18 de Junho de 1998, Comissdo/Italia, ja referido, n.°° 37 e 38).

Todavia, a Comissdo alega que, quando eles contribuem para o seu proprio
regime complementar de pensdes, os médicos especialistas nio agem como
empresas na acep¢do do direito comunitirio da concorréncia. O médico
especialista que constitui uma pensdo complementar para si proprio age como
consumidor final e a decisdo que adoptar nesse Ambito é estranha ao Ambito de
aplicagdo das regras de concorréncia. Essa decisio pode ser equiparada a uma
decisdo de aplicagdo nos mercados financeiros ou a uma decisio de compra de
uma casa de férias.

Ha que recordar a este respeito que o facto de um médico especialista
independente pagar contribui¢ces para um regime complementar de pensdes
profissional esta estreitamente ligado ao exercicio da sua actividade profissional.
A inscri¢do de um médico especialista nesse regime tem a sua origem no exercicio
da profissdo. O regime profissional de pensdes complementar em causa no
processo principal, aplicavel a todos os membros da profissdo, permite a estes
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repartir uma parte das suas receitas profissionais, a fim de assegurarem a si
proprios e, em determinadas condigdes, assegurarem aos seus conjuges e filhos
sobreviventes um certo nivel de rendimentos depois da cessagdo das suas
actividades profissionais.

O facto de cada médico especialista independente pagar contribui¢des para o
mesmo regime complementar de pensdes profissional, por maioria de razdo, esta
ligado ao exercicio da sua actividade profissional, ja que esse regime se
caracteriza por um grau elevado de solidariedade entre todos os médicos, o qual
se manifesta, nomeadamente, pela independéncia das contribui¢des em relagdo ao
risco, a obrigagdo de aceitar todos os membros da profissio sem exame médico
prévio, a tomada a cargo do pagamento das contribui¢des para prosseguir a
constitui¢do da pensdo no caso de invalidez, a concessdo de direitos retroactivos a
pensdo aos inscritos que ja exerciam a profissdo na data da entrada em vigor do
regime, bem como pela indexagio do montante das pensdes a fim de manter o seu
valor.

Nestas condicdes, os médicos especialistas nio podem ser considerados no
sentido de que agem como consumidores finais quando contribuem para o seu
proprio regime complementar de pensdes.

Assim, hd que concluir que, quandc, dentro da LSV, decidiram contribuir
conjuntamente para um Gnico fundo profissional de pensdes, os médicos
especialistas agiam como empresas na acepgdo dos artigos 85.°, 86.° ¢ 90.° do
Tratado.

Nestas condicdes, ha que examinar, por outro lado, se a LSV deve ser considerada
uma associacio de empresas na acepgdo das referidas disposigoes.

O Fundo alega que seria discriminatério qualificar a LSV de associagdo de
empresas em relacio a outras organizagdes profissionais, tais como a Ordem dos
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Advogados neerlandesa, que sdo regidas por um estatuto de direito piiblico e que
dispdem, a esse titulo, de competéncias regulamentares.

Ha que recordar, a este proposito, que o estatuto de direito piiblico de uma
organizagdo profissional ndo obsta d aplicacio do artigo 85.° do Tratado.
Segundo os seus proprios termos, esta disposicio aplica-se a acordos entre
empresas e a decisdes de associagbes de empresas. Em consequéncia, o quadro
juridico em que & tomada uma decisdo de associagio bem como a qualificacio
juridica dada a esse quadro pela ordem juridica nacional sio irrelevantes quanto
a aplicabilidade das regras comunitarias da concorréncia e nomeadamente do
artigo 85.° do Tratado (acoérddos de 30 de Janeiro de 1985, Clair, 123/83,
Recueil, p. 391, n.° 17, e de 18 de Junho de 1998, Comissdo/Italia, ja referido,
n.° 40).

Além disso, contrariamente ao que alega o Fundo, o facto de a LSV ter por missio
principal defender os interesses dos médicos especialistas, e nomeadamente os
seus rendimentos, entre os quais figuram as pensdes complementares, no quadro
das negocia¢Bes com as autoridades pablicas relativas ao custo dos servicos
médicos, também nio & susceptivel de excluir esta organizagio profissional do
ambito de aplicagio do artigo 85.° do Tratado.

Na verdade, uma decisdo de um organismo que dispde de poderes regulamentares
num determinado sector pode néo relevar do artigo 85.° do Tratado quando esse
organismo & composto por uma maioria de representantes da autoridade pfiblica
e quando toma a referida decisdo respeitando um certo ntimero de critérios de
interesse ptiblico (acorddos de 5 de Outubro de 1995, Centro Servizi Spediporto,
C-96/94, Colect., p. 1-2883, n.°° 23 a 25, e de 18 de Junho de 1998, Comissio/
/talia, ja referido, n.%® 41 a 44).

Todavia, tal ndo & o caso nos processos principais. Com efeito, na data em que a
LSV decidiu criar o Fundo e solicitar as autoridades pablicas que tornassem
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obrigatoria a inscrigio no mesmo, esta organizagio era unicamente composta por
médicos especialistas independentes cujos interesses econdomicos defendia.

Nestas condi¢des, ha que concluir que a LSV deve ser considerada uma
associacio de empresas na acepgdo dos artigos 85.°, 86.° ¢ 90.° do Tratado.

Assim, ha que examinar, em segundo lugar, se a decisdo de os membros de uma
profissdo liberal criarem um fundo de pensdes encarregado da gestio de um
regime complementar de pensdes e pedirem as autoridades ptblicas que tornem
obrigatéria a inscri¢do, nesse fundo, para todos os membros dessa profissdo tem
por objectivo ou por efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no
mercado comum.

Segundo jurisprudéncia constante, a aplicagdo do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado a
um caso concreto exige que os critérios desta disposi¢io sejam definidos tendo em
conta o contexto econdmico em que operam as empresas, os produtos ou servigos
abrangidos pelas decisdes das referidas empresas e a estrutura e as condigdes reais
de funcionamento do mercado em causa (acérdio de 12 de Dezembro de 1995,
Oude Luttikhuis e o., C-399/93, Colect., p. I-4515, n.° 10).

A este respeito, ha que recordar que a mencionada decisdo implica que todos os
membros de uma profissdo liberal constituam, nas mesmas condigdes e junto de
um Gnico organismo, a sua pensdo complementar, com excepgdo da pensdo de
referéncia, a qual pode ser livremente subscrita numa companhia de seguros
devidamente autorizada.
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Assim, & necessario declarar que tal decisdo, que harmoniza em parte os custos e
as prestagdes de pensdes complementares dos médicos especialistas, restringe a
concorréncia no que diz respeito a um factor de custo dos servicos médicos
especializados. Efectivamente, essa decisdo tem por consequéncia que os referidos
médicos ndo fazem mutuamente concorréncia para obter um seguro menos
oneroso para essa parte da sua pensio.

Todavia, como salientou o advogado-geral nos n.°* 138 a 143 das suas
conclusGes, os efeitos restritivos dessa decisio no mercado dos servicos médicos
especializados sdo limitados.

Com efeito, a decisio em causa s6 produz efeitos restritivos em relacio a um
finico factor de custo dos servigos fornecidos pelos médicos especialistas
independentes, isto &, o regime complementar de pensdes, o qual & pouco
importante em comparagio com outros factores, tais como os honorarios dos
médicos ou o pre¢o dos equipamentos médicos. O custo do regime complementar
de pensdes s6 exerce uma influéncia marginal e indirecta sobre o custo final dos
servigos prestados pelos médicos especialistas independentes.

Além disso, ha que salientar que a criagdio de um regime complementar de

pensdes gerido por um tnico fundo permite aos médicos especialistas indepen-

dentes repartirem os riscos segurados, realizando ao mesmo tempo economias de
?

escala na gestdo das contribui¢des e do pagamento das pensdes, bem como nas

modalidades de aplicagdo dos activos.

Resulta das considera¢des precedentes que a decisio dos membros de uma
profissdo liberal de criar um fundo de pensdes encarregado da gestdo de um
regime complementar de pensdes nio restringe de modo sensivel a concorréncia
no mercado comum,
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Quanto ao pedido, feito ds autoridades pablicas por uma organizagdo
representativa dos membros de uma profissdo liberal, de tornar obrigatoria a
inscricdo no fundo profissional de pensdes que ela instituiu, importa sublinhar
que esse pedido se insere no 4mbito de um regime idéntico ao que existe em varios
direitos nacionais, que visa o exercicio do poder regulamentar no dominio social.
Unm tal regime & destinado a promover a constitui¢do de pensdes complementares
abrangidas pelo segundo pilar e envolve um ntimero de protec¢des de que o
ministro é obrigado a assegurar o respeito, de modo que o pedido formulado
pelos membros de uma profissio liberal ndo pode constituir uma violagdo do
artigo 85.% n.° 1, do Tratado.

Nestas condicdes, ha que concluir que a decisdo dos membros de uma profissdo
liberal de criar um fundo de pensdes encarregado da gestdo de um regime
complementar de pensdes e de pedir ds autoridades piiblicas que tornem
obrigatbria a inscrigdo, nesse fundo, para todos os membros dessa profissdo ndo €
contraria ao artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

Assim, pelas mesmas razdes, a decisdo de o Estado-Membro em causa tornar
obrigatoria a inscricdo, nesse fundo, para todos os membros da profissdo também
ndo é contraria aos artigos 5.° e 85.° do Tratado.

Deste modo, ha que responder a segunda questio que os artigos 5.° e 85.° do
Tratado ndo se opdem 4 decisdo de as autoridades pGblicas tornarem obrigatoria,
a pedido de uma organizagio representativa dos membros de uma profissdo
liberal, a inscrigio num fundo profissional de pensdes.
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Quanto a primeira questdo

Pela primeira questdo, que convém apreciar em segundo lugar, o érgio
jurisdicional de reenvio pergunta essencialmente se um fundo de pensdes
encarregado da gestdo de um regime complementar de pensées, instituido por
uma organizagdo representativa dos membros de uma profissdo liberal e no qual
a inscri¢do foi tornada obrigatdria pelas autoridades pablicas para todos os
membros dessa profissdo, & uma empresa na acepgdo dos artigos 85.°, 86.° ¢
90.° do Tratado.

Segundo o Fundo e os governos que apresentaram observagdes nos termos do
artigo 20.° do Estatuto (CE) do Tribunal de Justica, tal fundo néo constitui uma
empresa na acep¢do dos artigos 85.°, 86.° e 90.° do Tratado. A este proposito,
recordam as diversas caracteristicas do fundo profissional de pensdes e do regime
complementar de pensdes que 0 mesmo gere.

Em primeiro lugar, a inscrigdo obrigatoria de todos os membros de uma profissio
liberal num regime complementar de pensdes ou, pelo menos, na componente
mais importante deste regime tem uma fun¢fio social essencial no sistema de
pensdes aplicavel nos Paises Baixos, em razdo do montante extremamente
reduzido da penséo legal, calculado com base no salario minimo legal. Uma vez
que um regime complementar de pensdes foi estabelecido pelos membros dessa
profissdo e que as autoridades pablicas tornaram obrigatéria a inscricio nesse
regime, o mesmo constitui um elemento do sistema neerlandés de protecgio social
e o fundo profissional de penstes encarregado da sua gestdo deve ser considerado
como concorrendo para a gestdo do servigo piiblico da seguranga social.

Em segundo lugar, o fundo profissional de pensdes ndo tem fins lucrativos. As
despesas de gestdo desse fundo sdo inferiores as das companhias de seguros do
ramo vida e os lucros que realiza sdo distribuidos aos segurados sob a forma de
um aumento dos seus direitos a pensdo. A organizagio profissional por iniciativa
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da qual tal fundo foi instituido exerce um controlo directo sobre a execugio do
regime de pensdes, nomeando e destituindo os membros dos drgdos de gestdo
desse fundo. Além disso, a sua gestdo esta colocada sob o controlo das entidades
pablicas, no caso concreto, 0 da Cdmara dos Seguros.

Em terceiro lugar, o fundo profissional de pensdes funciona com base no
principio da solidariedade. Esta solidariedade manifesta-se pela obrigagdo de
aceitar todos os membros da profissdo em questdo sem exame médico prévio,
pela tomada a cargo do pagamento das cotizagdes tendo em vista prosseguir a
constituicio da pensdo em caso de invalidez, pela concessio de direitos
retroactivos a pensdo aos inscritos que jai exerciam a profissio na data de
entrada em vigor do regime, bem como pela indexa¢do do montante das pensdes,
a fim de manter o seu valor. O principio da solidariedade resulta também do facto
de o montante da contribuicdo recebida pelo fundo ser independente da idade em
que o inscrito comegou a exercer a profissio e do seu estado de satide na data da
inscricdo. Essa solidariedade torna indispensavel a inscri¢do obrigatoria de todos
os membros da referida profissdo no regime complementar de pensdes. Na falta
dessa obrigatoriedade, o afastamento dos «bons» riscos teria um efeito em espiral
negativo que poria em risco o equilibrio financeiro do regime.

Tendo em conta o que precede, o Fundo e os governos intervenientes sustentam
que o Fundo constitui um organismo encarregado da gestio de um regime de
seguranca social, 4 semelhanca dos organismos que estavam em causa no acordio
Poucet e Pistre, ja referido, e contrariamente ao organismo em causa no acordao
Fédération francaise des sociétés d’assurance e 0., ja referido, que foi considerado
uma empresa na acepgio dos artigos 85.°, 86.° € 90.° do Tratado.

Como foi recordado no n.° 74 do presente acorddo, no dmbito do direito
comunitario da concorréncia, o Tribunal de Justica decidiu que o conceito de
empresa abrange qualquer entidade que exerca uma actividade econdmica,
independentemente do seu estatuto juridico e do seu modo de financiamento.
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Além disso, no n.° 19 do acérdido Poucet e Pistre, ja referido, o Tribunal de
Justica decidiu que eram excluidos desse conceito os organismos encarregados da
gestdo de determinados regimes de seguranca social obrigatérios, baseados no
principio da solidariedade. Desde logo, no regime de seguro de doenca e de
maternidade do sistema que lhe foi submetido, as prestacdes eram efectivamente
idénticas para todos os beneficiarios, mesmo se as contribui¢ées eram propor-
cionais aos rendimentos; além disso, quanto ao regime de seguro de velhice, o
financiamento das pensdes de reforma era assegurado pelos trabalhadores em
actividade; em seguida, os direitos a pensdio, fixados na lei, nio eram
proporcionais ds contribui¢des pagas no regime de seguro de velhice; por @iltimo,
os regimes excedentarios participavam no financiamento dos regimes que tinham
dificuldades financeiras estruturais. Esta solidariedade implicava necessariamente
que os diversos regimes fossem geridos por um organismo {inico e que a inscri¢io
nos mesmos fosse obrigatoria.

Em contrapartida, no acorddo Fédération frangaise des sociétés d’assurance e o.,
ja referido, o Tribunal de Justiga declarou que um organismo sem fins lucrativos,
que gere um regime de seguro de velhice destinado a completar um regime de base
obrigatdrio, instituido pela lei a titulo facultativo e funcionando segundo o
principio da capitalizagdo, era uma empresa na acep¢io dos artigos 85.%, 86.° e
90.° do Tratado. A inscri¢do facultativa, a aplicagdo do principio da capitaliza-
¢do e o facto de as prestagdes dependerem unicamente do montante das
contribuicdes pagas pelos beneficiarios bem como dos resultados financeiros dos
investimentos efectuados pelo organismo gestor implicavam que esse organismo
exercia uma actividade econdmica em concorréncia com as companhias de seguro
do ramo vida. Nem a prossecugdo de uma finalidade de caracter social, nem a
auséncia de fins lucrativos, nem as exigéncias de solidariedade, nem as outras
regras relativas, designadamente, as restricdes a que o organismo gestor estava
sujeito na realizagdo dos seus investimentos retiravam a actividade exercida pelo
organismo gestor a sua natureza econdmica.

Baseando-se no acordio Fédération frangaise des sociétés d’assurance e o., ja
referido, o Tribunal de Justica decidiu, nos acorddos ja referidos Albany,
Brentjens’ e Drijvende Bokken, que um fundo de pensdes encarregado da gestio
de um regime complementar de pensdes, instituido por uma convengio colectiva
celebrada entre as organizagdes representativas das entidades patronais e dos
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trabalhadores de um sector determinado e no qual a inscri¢io foi tornada
obrigatoria pelas autoridades ptblicas para todos os trabalhadores desse sector, &
uma empresa na acepgio dos artigos 85.° e seguintes do Tratado.

O Tribunal de Justica, para chegar a essa conclusdo, declarou que o fundo de
pensdes sectorial em causa nos acorddos citados no niimero anterior determinava
ele proprio o montante das contribuicdes e das prestacdes, funcionava segundo o
principio da capitalizagdo e que, por isso, contrariamente as prestacdes
fornecidas pelos organismos encarregados da gestdo dos regimes obrigatorios
de seguranca social, a que se refere o acdrdio Poucet e Pistre, ja referido, o
montante das prestacdes fornecidas pelo fundo dependia dos resultados
financeiros das aplicacdes que ele efectuava e relativamente ds quais estava
sujeito, 4 semelhanga de uma companhia de seguros, ao controlo da Cimara dos
Seguros. Além disso, o facto de o fundo de pensdes sectorial ter, em certas
circunstincias, a faculdade ou a obrigagdo de dispensar empresas da inscricdo
implicava que esse fundo exercia uma actividade econdémica em concorréncia
com as companhias de seguros (v. acorddos, ja referidos, Albany, n.” 81 a 84,
Brentjens’, n.°® 81 a 84, e Drijvende Bokken, n.”* 71 a 74).

E este também o caso do fundo profissional de pensdes em causa no processo
principal.

Com efeito, o Fundo determina ele proprio o montante das contribui¢des e das
prestagdes e funciona segundo o principio da capitalizagdo. Por isso, o montante
das prestaces fornecidas pelo Fundo depende dos resultados financeiros das
aplicacies que ele efectua e em relagio as quais esta sujeito, a semelhanga de uma
companhia de seguros, ao controlo da Cimara dos Seguros.

Resulta destas caracteristicas, ds quais acrescem, além disso, por um lado, o facto
de os médicos especialistas poderem escolher constituir a sua pensdo de referéncia
no Fundo ou numa companhia de seguros devidamente autorizada e, por outro, o
poder de o Fundo conceder, a certas categorias de médicos especialistas, uma
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dispensa de inscri¢do no que diz respeito aos outros elementos do regime de
pensdes, que o Fundo exerce uma actividade econémica em concorréncia com as
companhias de seguros.

Assim, ha que concluir que um orgamsmo como o Fundo constitui uma empresa
na acepgdo dos artigos 85.°, 86.° e 90.° do Tratado.

A auséncia de fins lucrativos bem como os elementos de solidariedade invocados
pelo Fundo e pelos governos intervenientes ndo sio suficientes para retirar ao
Fundo a sua qualidade de empresa na acepgao das regras do Tratado lelqtlvas a
concorréncia (v. acorddos, ja referidos, Albany, n.° 85, Brentjens’, n.° 85, e
Drijvende Bokken, n.° 75).

E certo que a prossecucdo de uma finalidade social, os elementos de solidariedade
ja referidos, bem como as restrigdes ou os controlos relativos aos investimentos
realizados pelo Fundo podem tornar o servigo fornecido por este Gltimo menos
competitivo que o servigo comparavel fornecido pelas companhias de seguros.
Embora esses obstaculos ndo 1mpe(;1m que se considere que a actividade exercida
pelo Fundo seja uma actividade econdmica, podem justificar o direito exclusivo
de esse organismo gem um regime complementn de pensoes (v. aCOLd'lOS, a
referidos, Albany, n.° 86, Brentjens’, n.° 86, e Drijvende Bokken, n.° 76).

Assim, ha que responder a primeira questdo que um fundo de pens()es tal como o
que estd em causa 1nos processos principais, que determina ele p1opuo 0 montante
das contribuigbes e das prestagdes e funciona segundo o principio da capitali-
zago, que foi encarregado da gestdo de um regime complementar de pensdes,
criado por uma organizagdo representativa dos membros de uma profissio
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liberal, e no qual a inscrigdo foi tornada obrigatoria pelas autoridades piblicas
para todos os membros dessa profissio, é uma empresa na acep¢do dos
artigos 85.°, 86.° e 90.° do Tratado.

Quanto a terceira questao

Através da terceira questio, o orgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em
substéncia, se os artigos 86.° e 90.° dc Tratado se opdem a que as autoridades
piiblicas confiram a um fundo de pensdes o direito exclusivo de gerir o regime
complementar de pensdes dos membros de uma profissdo liberal.

Resulta da resposta dada a primeira questio que, no que diz respeito a
constitui¢do da pensdo de referéncia, o Fundo constitui uma empresa na acepgéo
dos artigos 85.°, 86.° ¢ 90.° do Tratado e que opera em concorréncia com as
companhias de seguros. Relativamente a esta parte do regime complementar de
pensdes, o Fundo ndo tem, assim, qualquer direito exclusivo na acep¢io do
artigo 90.%, n.° 1, do Tratado.

Em contrapartida, a decisdo de as autoridades ptblicas tornarem obrigatoria a
inscricio no Fundo no que diz respeito a segunda componente do regime de
pensdes, a qual compreende 0 mecanismo da indexagio, os direitos retroactivos a
pensdo, a continuacdo da constituicio da pensdo no caso de invalidez e as
prestagdes complementares para os sobreviventes, implica necessariamente a
concessdo ao Fundo do direito exclusivo de cobrar e de gerir as contribuigdes
pagas com vista a constitui¢io dos referidos direitos. Esse fundo deve, por isso,
ser considerado como uma empresa investida pelas autoridades publicas de
direitos exclusivos, na acep¢io do artigo 90.% n.° 1, do Tratado.
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Nestas condi¢des, ha que examinar se o Fundo detém uma posicio dominante
numa parte substancial do mercado comum.

O Fundo e o Governo neerlandés alegam a este respeito que o Fundo ndo tem
qualquer posi¢do dominante na acep¢io do artigo 86.° do Tratado. O mercado
das pensdes complementares dos médicos especialistas independentes estabeleci-
dos nos Paises Baixos ndo constitui um mercado de servicos diferente do do
conjunto das pensdes complementares nesse Estado-Membro.

A este respeito, basta referir, como salientou justamente a Comissdo, que a
concessdo ao Fundo do direito exclusivo de gerir a segunda componente do
regime complementar de pensdes profissional dos médicos especialistas estabe-
lecidos nos Paises Baixos teve por consequéncia que estes ndo tiveram a
possibilidade de constituir essa parte do seu regime de pensdes junto de outra
seguradora.

Assim, o Fundo detém um monopblio legal de fornecimento de certos servigos em
matéria de seguros num sector profissional de um Estado-Membro e, portanto,
numa parte substancial do mercado comum. Deve, a este titulo, considerar-se que
ocupa uma posi¢io dominante na acepgio do artigo 86.° do Tratado (v. acoérdios
de 10 de Dezembro de 1991, Merci convenzionali porto di Genova, C-179/90,
Colect., p. 1-5889, n.° 14, e de 13 de Dezembro de 1991, GB-Inno-BM, C-18/88,
Colect., p. I-5941, n.° 17).

Deve, contudo, acrescentar-se que o simples facto de se criar uma posicio
dominante através da concessdo de direitos exclusivos, na acepgio do artigo 90.°,
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n.° 1, do Tratado, nio &, por si s0, incompativel com o seu artigo 86.° Um
Estado-Membro sb viola as proibigdes estabelecidas nestas 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¢do dominante de modo
abusivo ou quando esses direitos possam criar uma situagdo em que essa empresa
seja levada a cometer esses abusos (acordaos Hofner e Elser, ja referido, n.° 29; de
18 de Junho de 1991, ERT, C-260/89, Colect., p. 1-2925, n.° 37; Merci
convenzionali porto di Genova, ji referido, n.” 16 e 17; de 5 de Outubro
de 1994, Centre d’insémination de la Crespelle, C-323/93, Colect., p. I-5077,
n.° 18; e de 12 de Fevereiro de 1998, Raso e o., C-163/96, Colect., p. I-533,
n.° 27). Como resulta do n.° 31 do acérddo Hofner e Elser, ja referido, tal pratica
abusiva, contraria ao artigo 90.°, n.° 1, do Tratado, existe, nomeadamente,
quando um Estado-Membro confere a uma empresa um direito exclusivo de
exercer certas actividades e cria uma situagdo em que essa empresa ndo esta
manifestamente em condicdes de satisfazer a procura que o mercado representa
para esse tipo de actividades.

Ora, ndo resulta dos autos enviados pelo 6rgio jurisdicional nacional nem das
observagdes escritas ou orais apresentadas pelo Fundo, pelos governos que
intervieram no processo e pela Comissio que o Fundo seja, pelo simples exercicio
do direito exclusivo que lhe foi conferido, levado a explorar a sua posi¢do
dominante de modo abusivo ou que as prestagdes de pensdes oferecidas pelo
Fundo nio correspondam as necessidades dos médicos especialistas.

Ha que recordar a este respeito que Pavlov € 0. ndo tinham manifestado o desejo
de constituir a sua pensio complementar numa companhia de seguros;
pretendiam pertencer nio ao Fundo mas a um outro fundo profissional de
pensdes, no qual a filiagio se tornara também obrigatoria.

Assim, ha que responder a terceira questio que os artigos 86.° e 90.° do Tratado
nio se opdem a que as autoridades ptblicas confiram a um fundo de pensdes o
direito exclusivo de gerir o regime complementar de pensdes dos membros de
uma profissdo liberal.
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Quanto as despesas

As despesas efectuadas pelos Governos neerlandés, helénico e francés, bem como
pela Comissdo, que apresentaram observacdes ao Tribunal, ndo sdo reembolsa-
veis. Revestindo o processo, quanto ds partes na causa principal, a natureza de
incidente suscitado perante o 6rgdo jurisdicional nacional, compete a este decidir
quanto as despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA,

pronunciando-se sobre as questdes submetidas pelo Kantongerecht te Nijmegen,
por despachos de 8 de Maio de 1998, declara:

1) Os artigos 5.° e 85.° do Tratado CE (actuais artigos 10.° CE e 81.° CE) nio
se opdem a decisdo de as autoridades piiblicas tornarem obrigatéria, a pedido
de uma organizagio representativa dos membros de uma profissio liberal, a
inscri¢do num fundo profissional de pensdes.

2) Um fundo de pensdes, tal como o que esta em causa nos processos principais
. Y . )
que determina ele proprio o montante das contribuicdes e das prestacoes e
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funciona segundo o principio da capitalizagdo, que foi encarregado da gestdo
de um regime complementar de pensdes, criado por uma organiza¢do
representativa dos membros de uma profissao liberal, ¢ no qual a inscrigdo
foi tornada obrigatoria pelas autoridades piblicas para todos os membros

dessa profissdo, é uma empresa na acepcao dos artigos 85.° do Tratado e
86.° ¢ 90.° do Tratado CE (actuais artigos 82.° CE e 86.° CE).

3) Os artigos 86.° ¢ 90.° do Tratado ndo se opdem a que as autoridades
piblicas confiram a um fundo de pensdes o direito exclusivo de gerir o
regime complementar de pensdes dos membros de uma profissio liberal.

Rodriguez Iglesias ~ Moitinho de Almeida ~ Edward
Sevon Schintgen Kapteyn Gulmann

Puissochet Wathelet

Proferido em audiéncia ptblica no Luxemburgo, em 12 de Setembro de 2000.

O secretario O presidente

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias
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