AG2R PREVOYANCE

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Seccio)
3 de Marcgo de 2011 *

No processo C-437/09,

que tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE,
apresentado pelo tribunal de grande instance de Périgueux (Franca), por decisdo de
27 de Outubro de 2009, entrado no Tribunal de Justica em 9 de Novembro de 2009,
no processo

AG2R Prévoyance

contra

Beaudout Pére et Fils SARL,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Sec¢éo),

composto por: A. Tizzano, presidente de seccdo, J.-J. Kasel, A. Borg Barthet, E. Levits
(relator) e M. Safjan, juizes,

* Lingua do processo: francés.

I - 1003



ACORDAO DE 3. 3.2011 — PROCESSO C-437/09

advogado-geral: P. Mengozzi,
secretdrio: R. Seres, administradora,

vistos os autos e apds a audiéncia de 30 de Setembro de 2010,

vistas as observagoes apresentadas:

— em representacdo da AG2R Prévoyance, por J. Barthélémy e O. Barraut, avocats,

— em representacdo da Beaudout Peére et Fils SARL, por F. Uroz, avocat,

— em representacdo do Governo francés, por J. Gstalter, na qualidade de agente,

— em representacdo do Governo belga, por J.-C. Halleux e C. Pochet, na qualidade
de agentes,

— em representacdo do Governo alemao, por J. Moller e N. Graf Vitzthum, na qua-
lidade de agentes,

— em representacio da Comissdo Europeia, por F. Castillo de la Torre e P.J. O. Van
Nuffel, na qualidade de agentes,
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ouvidas as conclusoes do advogado-geral na audiéncia de 11 de Novembro de 2010,

profere o presente

Acérdao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objecto a interpretacdo dos artigos 81.° CE
e 82.° CE.

Este pedido foi apresentado no &mbito de um litigio que opde a AG2R Prévoyance (a
seguir «AG2R»), instituicdo de previdéncia regida pelo Cédigo da Seguranca Social
francés, a Beaudout Pere et Fils SARL (a seguir «Beaudout»), relativo a recusa desta
sociedade de aderir ao regime de reembolso complementar de despesas de saude ge-
rido pela AG2R para o sector da panificacdo artesanal francesa.

Legislacdo nacional

Em Franga, as despesas de satude ligadas a uma doenca ou a um acidente efectuadas
pelos trabalhadores sdo parcialmente reembolsadas pelo regime bdsico da seguranca
social. A parte restante das despesas a cargo do segurado pode ser objecto de um re-
embolso parcial através de um seguro complementar de satde.
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A inscricéo dos trabalhadores de um determinado sector de actividade para serem
abrangidos por essa cobertura pode ser prevista por um acordo ou por uma conven-
¢do colectiva celebrado pelos representantes dos empregadores e dos trabalhadores.

Assim, nos termos do artigo L. 911-1 do Cddigo da Seguranga Social:

«Se ndo forem instituidas por disposi¢des legislativas ou regulamentares, as garantias
colectivas de que beneficiam os trabalhadores, antigos trabalhadores e seus benefi-
ciarios em complemento das que resultem da organizagdo da seguranca social serdo
determinadas por convencdes colectivas ou acordos colectivos, ou através da ratifica-
¢do pela maioria dos interessados de um projecto de acordo proposto pelo dirigente
da empresa, ou por decisdo unilateral escrita do dirigente da empresa entregue por
este a cada um dos interessados.»

O artigo L 912-1 do Cédigo da Seguranga Social organiza o sistema de inscrigdo obri-
gatéria num regime de reembolso complementar de despesas de satde. Este artigo
dispoe:

«Quando os acordos profissionais ou interprofissionais mencionados no artigo L 911-
1 prevéem a mutualizacdo dos riscos cuja cobertura organizam com um ou varios or-
ganismos mencionados no artigo 1.° da Lei n.° 89-1009, de 31 de Dezembro de 1989,
que reforca as garantias oferecidas aos segurados contra certos riscos, ou com uma ou
varias instituicdes mencionadas no artigo L 370-1 do Cédigo dos Seguros, aos quais
aderem entdo obrigatoriamente as empresas abrangidas pelo ambito de aplicagio
destes acordos, estes incluirdo uma cldusula que fixa em que condi¢des e com que pe-
riodicidade podem ser reexaminadas as modalidades de organizacdo da mutualizagdo
dos riscos. A periodicidade do novo exame ndo pode exceder cinco anos.
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Quando os acordos mencionados no pardgrafo anterior sdo aplicados a uma empresa
que, antes da data da sua entrada em vigor, aderiu ou subscreveu um contrato num
organismo diferente do previsto nos acordos para garantir os mesmos riscos a um ni-
vel equivalente, serdo aplicaveis as disposi¢des do segundo paragrafo do artigo L 132-
23 do Cédigo do Trabalho.»

Nos termos do artigo 1.° da Lei n.° 89-1009, de 31 de Dezembro de 1989, conforme
alterada pela Lei n.° 94-678, de 8 de Agosto de 1994 (JORF n.° 184, de 10 de Agosto de
1994), as actividades de previdéncia s6 podem ser levadas a cabo pelas companhias
de seguros, as instituicdes de previdéncia regidas pelo Cédigo da Seguranca Social ou
pelo Cédigo Rural e as mutualidades.

A este respeito, o artigo L 931-1 do Cédigo da Seguranga Social precisa que as insti-
tuicoes de previdéncia sdo pessoas de direito privado com fins nio lucrativos, admi-
nistradas paritariamente por membros aderentes e membros participantes definidos
no artigo L 931-3 deste cddigo. Essas instituicdes tém nomeadamente por objecto
cobrir os riscos de lesdes corporais relacionadas com os acidentes e doencas.

Nos termos do artigo L 932-9, quinto paragrafo, do Cédigo da Seguranca Social, a ins-
tituicdo de previdéncia a qual foi confiada a gestdo de um regime de previdéncia ndo
tem a possibilidade de suspender as garantias nem de denunciar a adesdo de uma em-
presa a esse regime por falta de pagamento das cotizagoes devidas a essa instituicéo.

Segundo o artigo L 132-23 do Cddigo do Trabalho, no caso de convengdes sectoriais
ou acordos profissionais ou interprofissionais passarem a aplicar-se na empresa de-
pois da celebracio de convengdes ou de acordos negociados em vigor, as disposi¢oes
destas convencdes ou acordos serdo consequentemente adaptadas.
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O artigo L 133-8 do Cédigo do Trabalho prevé:

«A pedido de uma das organizagdes referidas no artigo L. 133-1 ou por iniciativa do
Ministro do Trabalho, as disposicoes de uma convencéo sectorial ou de um acordo
profissional ou interprofissional, que preencha as condi¢des especificas determinadas
na seccdo anterior, podem ser tornadas obrigatdrias para todos os assalariados e em-
pregadores abrangidos pelo &mbito de aplicacdo da referida convencdo ou do referido
acordo, mediante decreto do Ministro do Trabalho, apés parecer fundamentado da
comissdo nacional da negociacdo colectiva prevista no artigo L. 136-1.

Sendo-lhe apresentado o pedido mencionado no pardgrafo anterior, o Ministro do
Trabalho deve, obrigatoriamente e nos mais breves prazos, dar inicio ao procedimen-
to de extensao.

A extensdo dos efeitos e das san¢des da convencdo ou do acordo serd feita pelo pe-
riodo de tempo e nas condicoes previstas pela referida convencdo ou pelo referido
acordo.

Todavia, o Ministro do Trabalho pode excluir da extensédo, apds parecer fundamen-
tado da comissdo nacional da negociacio colectiva, as cldusulas que estejam em con-
tradicdo com os diplomas legislativos e regulamentares em vigor e as cldusulas que,
podendo ser excluidas da convencio ou do acordo sem modificar a sua estrutura, niao
correspondam a situacéo do sector ou dos sectores no ambito de aplicagio conside-
rado. Nestas mesmas condig¢des, o Ministro pode estender, sem prejuizo da aplicagdo
dos diplomas legislativos e regulamentares em vigor, as cldusulas que sdo incompletas
a luz dos referidos diplomas.»
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Pelo aditamento de 24 de Abril de 2006 a convencéo colectiva nacional de 19 de Mar-
¢o de 1978, relativo ao estabelecimento de um regime de «reembolso complemen-
tar das despesas de saide» no sector da panificagéo artesanal (a seguir «aditamento

n.° 83»), o sindicato dos empresarios da panificacdo e os diferentes sindicatos de tra-
balhadores desse sector convencionaram o seguinte:

«Artigo 1.°

Ambito de aplicacio

O presente aditamento é aplicdvel as empresas que integram o &mbito de apli-
cacdo da Convengdo Colectiva das Empresas Artesanais da Panificacdo e da
Panificacdo-Pastelaria.

Artigo 2.°

Adesdo — Inscricdo

A partir da data da entrada em vigor do presente aditamento, as empresas devem
inscrever os seus trabalhadores num organismo segurador mediante a assinatura de
um boletim de inscricéo especifico.

I - 1009



ACORDAO DE 3. 3.2011 — PROCESSO C-437/09

Artigo 3.°

Beneficidrios

O presente aditamento institui um regime “de reembolso complementar de despesas
de satide” obrigatério em beneficio de todos os trabalhadores das empresas referidas
no artigo 1.° do presente aditamento que tenham um més de antiguidade numa mes-
ma empresa.

Quando o trabalhador atingir a antiguidade exigida, podera beneficiar do regime re-
troactivamente a partir da data de entrada na empresa.

Artigo 4.°

Garantias

As garantias do presente regime sio estabelecidas com base na legislacdo e regu-
lamentacdo do seguro de doenca em vigor no momento da sua celebragdo. Serdo
revistas, eventualmente, o mais rapidamente possivel no caso de alteracio desses
diplomas.
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Estdo cobertos todos os actos e despesas correntes durante o periodo de garantia que
tenham sido objecto de um reembolso e de um desconto individualizado do regime
de base da seguranca social a titulo da legislacdo “doenca’;, “acidentes de trabalho/
doengas profissionais” e “maternidade’; bem como os actos e despesas nido tomados
a cargo por esse regime, expressamente mencionados no quadro das garantias que

figuram em anexo ao presente aditamento.

Artigo 5.°

Cotizacgdo e reparticao

A cotizagéo do regime “reembolso complementar das despesas de saide” é expressa
numa taxa da Tabela Mensal da Segurancga Social (TMSS).

Para o ano de 2007, a taxa aplicada pela TMSS equivale a uma cotizacdo de 40 [eu-
ros] por trabalhador e por més para o regime geral e de 32 [euros] para o regime
Alsacia-Mosela.

Esta mesma percentagem serd mantida em 2008.

Depois do segundo ano de aplicacdo do regime, a cotizacdo serd reexaminada pelas
partes signatérias, em funcio dos resultados do regime e da evolucido das despesas
de satde e das legislagdes e regulamentacdes fiscais, sociais e do seguro de doenga.
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A cotizagéo é repartida a razdo de 50% a cargo do empregador e 50% a cargo do
trabalhador.

A comissdo paritaria retine-se, pelo menos, uma vez por ano para examinar os resul-
tados do regime, bem como todas as estatisticas ou elementos relativos a este regime
de que a comissdo pode ter necessidade.

Artigo 13.°

Designac¢do do organismo segurador

A AG2R Prévoyance [...] é designada como organismo segurador do presente regime

[...]

As modalidades de organizacdo da mutualizacdo do regime serdo reexaminadas pela
Comissao Nacional Paritdria do sector [...] no prazo de cinco anos a contar da data de
entrada em vigor do presente aditamento.
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Artigo 14.°

Cl4usula de migracdo

A adesdo de todas as empresas abrangidas pelo ambito de aplicagdo da Convencéo
Colectiva Nacional das Empresas Artesanais da Panificacdo e Panificacdo-Pastelaria
ao regime “reembolso complementar das despesas de satide” e a inscri¢do dos traba-
lhadores dessas empresas no organismo segurador designado tém cardcter obrigatd-
rio a partir da entrada em vigor fixada no artigo 16.° do presente aditamento.

Para este efeito, as empresas abrangidas receberdo um contrato de adeséo e boletins
de inscricao.

Estas disposi¢oes também serdo apliciveis as empresas que tém um contrato de [co-
bertura] complementar [das despesas de] saide com outro organismo segurador com
garantias idénticas ou superiores as definidas no presente aditamento.

13 Em conformidade com o seu artigo 16.°, o aditamento n.° 83 entrou em vigor em
1 de Janeiro de 2007.
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O aditamento n.° 1, de 6 de Setembro de 2006, ao aditamento n.° 83 prevé no seu arti-
go 1.°, designadamente, que o organismo segurador mantém a cobertura das despesas
de satide durante um periodo minimo de doze meses em beneficio das pessoas co-
bertas devido a um segurado falecido, a partir do seu falecimento, sem contrapartida
de cotizacdo.

O artigo 2.° do aditamento n.° 5, de 21 de Julho de 2009, ao aditamento n.° 83 inseriu
o artigo 4.° bis sob a epigrafe «Manutencédo dos direitos do regime de reembolso com-
plementar de despesas de satide». Este artigo 4.° bis tem a seguinte redacgéo:

«Em caso de ruptura ou de fim do tltimo contrato de trabalho que ndo seja conse-
quéncia de uma falta grave e que dé direito a uma indemnizagdo do regime obrigaté-
rio de seguro de desemprego, o trabalhador beneficia da manutencéo das garantias do
regime de reembolso complementar de despesas de saide previsto pelo aditamento
n.°83[...]

A manutencdo das garantias vigorard desde o dia seguinte a data do final do contrato
de trabalho sob reserva de ter sido regularmente declarado pela empresa ao organis-
mo segurador designado.

A manutencdo de garantias aplica-se durante um periodo maximo igual a duragéo
do ultimo contrato de trabalho do trabalhador da empresa, considerado em meses
inteiros, com o limite de 9 meses.
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A manutencéo das garantias nestes termos é financiada pelas cotiza¢oes das empre-
sas e dos trabalhadores em actividade [...]»

Nos termos do artigo 1.° da Portaria de 16 de Outubro de 2006, relativa a extensdo de
um aditamento a convencéo colectiva nacional das empresas artesanais da panifica-
¢do e panificacdo-pastelaria:

«As disposicoes do aditamento n.° 83 tornam-se obrigatdrias para todos os emprega-
dores e para todos os trabalhadores abrangidos pelo &mbito de aplicacdo da conven-
¢do colectiva nacional da panificacdo-pastelaria (empresas artesanais) de 19 de Mar-
co de 1976 [...]»

Litigio no processo principal e questio prejudicial

A Beaudout esta inscrita desde 10 de Outubro de 2006, a titulo do seguro comple-
mentar de despesas de saide, numa companhia de seguros diferente da AG2R.

Tendo recusado aderir ao regime gerido por esta ultima, a Beaudout foi demandada
pela AG2R no 6rgéo jurisdicional de reenvio a fim de lhe ser ordenado regularizar a
sua adesdo e pagar as cotizagdes em atraso.

A titulo incidental, a demandada no processo principal colocou em causa a legalidade
do aditamento n.° 83.
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Depois de ter rejeitado os seus argumentos respeitantes a compatibilidade desse adi-
tamento com o direito interno, o érgdo jurisdicional de reenvio comparou o litigio
que lhe foi submetido com o processo que deu origem ao acérddo do Tribunal de
Justica de 21 de Setembro de 1999, Albany (C-67/96, Colect., p. I-5751).

Esse 6rgao jurisdicional verificou que, contrariamente ao fundo de pensdes em causa
naquele processo, em que a inscricio era obrigatdria com possibilidade de isen¢oes,
o regime de seguro complementar de cuidados de satiide em causa no processo prin-
cipal ndo foi objecto de nenhuma isenc¢éo de inscri¢éo, tanto no aditamento n.° 83
como no artigo L 912-1 do Cédigo da Seguranca Social.

Considerando que, nestas condigoes, a solugdo do litigio que lhe foi submetido neces-
sita da interpretacdo do direito da Unido, o tribunal de grande instance de Périgueux
decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questdo
prejudicial:

«A organizagdo de um dispositivo de inscrigdo obrigatéria num regime complemen-
tar de cuidados de satide, como o previsto [no] artigo L 912-1 do Cédigo da Seguran-
¢a Social, e um aditamento, tornado vinculativo pelas autoridades publicas a pedido
das organizagdes representativas dos empregadores e dos trabalhadores de um deter-
minado sector, que prevé que a inscrigdo num organismo dnico, designado para gerir
um regime complementar de cuidados de satde, sem dar qualquer possibilidade, as
empresas do sector em causa, de serem dispensadas da inscricio, estio em conformi-
dade com o disposto nos artigos 81.° CE e 82.° CE ou sdo susceptiveis de atribuir ao
organismo designado uma posi¢do dominante constitutiva de um abuso?»
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Apreciacao do Tribunal

A titulo preliminar, importa sublinhar que, embora a questido submetida pelo 6rgao
jurisdicional de reenvio se limite a pedir ao Tribunal de Justica que interprete a luz
das circunstancias existentes no processo principal os artigos 81.° CE e 82.° CE, aos
quais correspondem actualmente os artigos 101.° TFUE e 102.° TFUE, que se referem
ao comportamento das empresas, decorre da deciséo de reenvio que esse 6rgéo juris-
dicional pergunta, no essencial, se a decisdo dos poderes ptiblicos de tornar obrigaté-
rio, a pedido das organizagdes representativas dos empregadores e dos trabalhadores
de um determinado sector de actividade, um acordo resultante de negociagdes colec-
tivas que prevé a inscri¢do obrigatéria num regime de reembolso complementar das
despesas de satde gerido por um organismo designado, sem possibilidade de isencéo,
é compativel com o direito da Unido.

Ora, ha que recordar que o artigo 101.° TFUE, em conjugacdo com o artigo 4.°, n.° 3,
TUE, impoe aos Estados-Membros a obrigacdo de ndo tomarem ou manterem em vi-
gor medidas, de natureza legislativa ou regulamentar, susceptiveis de eliminar o efeito
util das regras de concorréncia aplicdveis as empresas (v., designadamente, acérddos
Albany, ja referido, n.° 65; de 21 de Setembro de 1999, Brentjens, C-115/97 a C-117/97,
Colect., p. I-6025, n.° 65; e Drijvende Bokken, C-219/97, Colect., p. I-6121, n.° 55).

Além disso, nos termos do artigo 106.°, n.° 1, TFUE, a que correspondia anteriormen-
te o artigo 86.°, n.° 1, CE, no que respeita as empresas publicas e as empresas a que
concedam direitos especiais ou exclusivos, os Estados-Membros ndo tomardo nem
manterdo qualquer medida contréria ao disposto nos Tratados, designadamente ao
disposto nos artigos 18.° TFUE e 101.° TFUE a 109.° TFUE inclusive, sem prejuizo do
disposto no artigo 106.°, n.° 2, TFUE.
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Ora, o Tribunal de Justica tem por misséo interpretar todas as disposicoes do direito
da Unido de que os 6rgéos jurisdicionais nacionais necessitam para decidir os litigios
que lhes sdo submetidos, ainda que essas disposi¢des ndo sejam expressamente refe-
ridas nas questoes que lhe sdo apresentadas por esses drgios jurisdicionais (v., neste
sentido, acérdédos de 8 de Marco de 2007, Campina, C-45/06, Colect., p. I-2089, n.° 31,
e de 5 de Marco de 2009, Kattner Stahlbau, C-350/07, Colect., p. I-1513, n.** 25 e 26).

Assim, para dar uma resposta util ao 6rgdo jurisdicional de reenvio, ha que con-
siderar que a questdo por ele submetida tem por objecto a interpretacdo dos arti-
gos 101.° TFUE e 102.° TFUE, em conjugacdo, respectivamente, com os artigos 4.°,
n.° 3, TUE e 106.° TFUE.

Quanto a interpretagdo do artigo 101.° TFUE, em conjugagdo com o artigo 4.°, n.° 3,
TUE

Para responder a esta parte da questdo prejudicial tal como reformulada, hd que exa-
minar, em primeiro lugar, se a decisdo das organizagdes representativas dos empre-
gadores e dos trabalhadores de um sector profissional de designar um organismo en-
carregado da gestdo de um regime de reembolso complementar de despesas de satide
e de pedir aos poderes publicos que tornem obrigatdria a inscricdo nesse regime de
todos os trabalhadores desse sector é susceptivel de ser abrangida pelo conceito de
acordo entre empresas, de decisdes de associagdes de empresas ou de praticas con-
certadas como proibidos pelo artigo 101.°, n.° 1, TFUE.

A este respeito, importa, em primeiro lugar, recordar que o Tribunal de Justica en-
tende que os acordos celebrados no 4&mbito de negociagdes colectivas entre parceiros
sociais destinados & melhoria das condi¢des do emprego e do trabalho devem ser
considerados, pela sua natureza e objecto, como néo abrangidos pelo artigo 101.°,
n.° 1, TFUE (v., neste sentido, acérddos, ja referidos, Albany, n.° 60; Brentjens, n.° 57;
Drijvende Bokken, n.’ 47; acérddos de 12 de Setembro de 2000, Pavlov e 0., C-180/98
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a C-184/98, Colect., p. I-6451, n.° 67; e de 21 de Setembro de 2000, van der Woude,
C-222/98, Colect., p. I-7111, n.° 22).

Assim, hd que examinar se a natureza e o objecto de um acordo como o que estd em
causa no processo principal justificam que ndo seja abrangido pelo &mbito de aplica-
¢do do artigo 101.°, n.° 1, TFUE.

Resulta das consideragoes do 6rgdo jurisdicional de reenvio, por um lado, que o acor-
do em causa no processo principal foi celebrado sob a forma de um aditamento a uma
convencdo colectiva e resulta, por conseguinte, de uma negociagdo colectiva entre a
organizacéo representativa dos empregadores e as representativas dos trabalhadores
no sector da panificacéo artesanal francesa.

Por outro lado, quanto ao seu objecto, esse acordo institui, num determinado sector,
um regime de reembolso complementar das despesas de saide que contribui para a
melhoria das condi¢des de trabalho dos trabalhadores ndo apenas ao garantir-lhes os
meios necessarios para fazer face as despesas ligadas a uma doenca, a um acidente de
trabalho, a uma doenca profissional ou ainda a uma maternidade mas igualmente ao
reduzir as despesas que, ndo existindo uma convencdo colectiva, deveriam ser supor-
tadas pelos trabalhadores.

Esta consideracdo ndo é posta em causa pela circunstincia de a inscri¢do nesse acor-
do ser obrigatdria para todas as empresas do sector de actividade em questdo de um
Estado-Membro, ndo estando prevista a isencéo de filiagdo, contrariamente ao acor-
do em causa no processo que deu origem ao acérdido Albany, ja referido.
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Com efeito, por um lado, nesse acérdéo, o Tribunal de Justica ndo teve em conside-
racdo as possibilidades de isencéo de filiacdo no fundo de pensdes em causa nesse
processo para interpretar o artigo 85.° n.° 1, do Tratado CE, ao qual corresponde
actualmente o artigo 101.°, n.° 1, TFUE.

Por outro lado, decorre dos n.”* 26 e 27 do acérddo van der Woude, ja referido, que
estd excluida do &mbito de aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE uma convencgéo co-
lectiva relativa a um regime de seguro de doencga que designa um tnico organismo em
caso de subscricédo desse regime, excluindo assim qualquer possibilidade de inscri¢do
em organismos concorrentes.

Por conseguinte, hid que declarar que um acordo como o aditamento n.° 83 ndo é
abrangido, devido a sua natureza e ao seu objecto, pelo artigo 101.°, n.° 1, TFUE.

Em segundo lugar, resulta de jurisprudéncia constante que, se, em si mesmo, o arti-
go 101.° TFUE diz unicamente respeito ao comportamento das empresas e ndo visa
medidas legislativas ou regulamentares emanadas dos Estados-Membros, ndo é me-
nos certo que esse artigo, lido em conjugacéo com o artigo 4.°, n.° 3, TUE, impde aos
Estados-Membros que ndo tomem ou mantenham em vigor medidas, mesmo de na-
tureza legislativa ou regulamentar, susceptiveis de eliminar o efeito util das regras de
concorréncia aplicaveis as empresas. E o que acontece quando um Estado-Membro
impoe ou favorece a celebracio de acordos contrarios ao artigo 101.° TFUE ou reforca
os seus efeitos, ou retira a sua prépria regulamentacio o caracter estatal, delegando
em operadores privados a responsabilidade de tomar decisdes de intervencéo de inte-
resse econdmico (v., neste sentido, acérdaos de 18 de Junho de 1998, Comissao/Italia,
C-35/96, Colect., p. I-3851, n.** 53 e 54; Corsica Ferries France, C-266/96, Colect.,
p- 1-3949, n.”* 35, 36 e 49; e Albany, ja referido, n.° 65).
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33 A este respeito, deve observar-se que, na medida em que decorre do n.° 36 do presente
acdérddo que um acordo como o aditamento n.° 83 néo é abrangido pelo artigo 101.°,
n.° 1, TFUE, os poderes publicos tém a liberdade de o tornar obrigatdrio para pessoas
que néo lhe estdo formalmente vinculadas (v., por analogia, acérddos, ja referidos,
Albany, n.° 66; Brentjens, n.° 66; e Drijvende Bokken, n.° 56).

39 Assim, hd que responder a primeira parte da questdo, como foi reformulada, que o ar-
tigo 101.° TFUE, em conjugagdo com o artigo 4.°, n.° 3, TUE, deve ser interpretado no
sentido de que ndo se opde a decisdo dos poderes publicos de tornar obrigatério, a pe-
dido das organizagdes representativas dos empregadores e dos trabalhadores de um
determinado sector de actividade, um acordo resultante de negociacdes colectivas
que prevé a inscricdo obrigatéria num regime de reembolso complementar de despe-
sas de saude de todas as empresas do sector em causa, sem possibilidade de isencéo.

Quanto a interpretagdo do artigo 102.° TFUE, em conjugagdo com o artigo 106.° TFUE

Quanto a qualificagdo de empresa na acepgdo do artigo 102.° TFUE

w0 Em relagdo a interpretacdo do artigo 102.° TFUE, hé que determinar se uma institui-
¢do como a AG2R é uma empresa na acepc¢ido desta disposicao.

I - 1021



41

42

43

ACORDAO DE 3. 3.2011 — PROCESSO C-437/09

A este respeito, cumpre recordar que, no contexto do direito da concorréncia da
Uniéo, o conceito de empresa abrange qualquer entidade que exerca uma actividade
economica, independentemente do estatuto juridico dessa entidade e do seu modo de
financiamento (v., designadamente, acérddos de 23 de Abril de 1991, Hofner e Elser,
C-41/90, Colect., p. I-1979, n.° 21, e de 11 de Dezembro de 2007, ETI e o., C-280/06,
Colect., p. I-10893, n.° 38).

Resulta de jurisprudéncia constante que constitui uma actividade econémica qual-
quer actividade consistente em oferecer bens ou servicos num dado mercado (v., de-
signadamente, acordido de 22 de Janeiro de 2002, Cisal, C-218/00, Colect., p. I-691,
n.° 23).

No presente caso, decorre do artigo L 931-1 do Cédigo da Seguranca Social que a
AG2R, enquanto instituicdo de previdéncia abrangida pelo referido cédigo, é uma
pessoa de direito privado com fins ndo lucrativos e cujo objectivo é a cobertura de
lesbes corporais relacionadas com acidentes e doencas. Deste modo, por um lado,
por forc¢a do artigo L 932-9 deste mesmo cddigo, essa instituicdo ndo pode suspender
as garantias nem denunciar a adesdo de uma empresa devido a falta de pagamento
das cotizagdes pela empresa. Por outro lado, embora as empresas abrangidas pela
convencio colectiva nacional das empresas artesanais da panificacéo e panificagio-
-pastelaria sejam obrigadas a aderir ao regime gerido pela AG2R, dai decorre, corre-
lativamente, que a AG2R é obrigada, por seu turno, nos termos do aditamento n.° 83,
a segurar todos os trabalhadores dessas empresas, independentemente do risco a co-
brir, e isso em contrapartida de uma taxa tnica de cotizacdo, suportada em partes
iguais pelo empregador e pelo trabalhador, sem ter em conta a dimensdo da empresa
ou a remuneracdo do trabalhador segurado.

Portanto, na medida em que prevé uma proteccdo social complementar obrigatéria
para todos os trabalhadores de um sector econémico, um regime de reembolso com-
plementar das despesas de saide como 0 em causa no processo principal tem um
objectivo social.
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Todavia, a finalidade social de um regime de seguro néo é por si s6 suficiente para
excluir que a actividade em causa seja qualificada de actividade econdémica (v., neste
sentido, acérddos, ja referidos, Albany, n.° 86; Pavlov e o., n.° 118; Cisal, n.° 37; e Kat-
tner Stahlbau, n.° 42).

Ha ainda que analisar, em particular, por um lado, se se pode considerar que este
regime aplica o principio da solidariedade e, por outro, em que medida esta sujeito
ao controlo do Estado que o estabeleceu, elementos que sdo susceptiveis de excluir o
caracter econdmico de uma dada actividade (v., neste sentido, acérdao Kattner Stahl-
bau, j4 referido, n.° 43 e jurisprudéncia ai referida).

— Quanto a aplicacdo do principio da solidariedade

No que se refere a aplicacdo do principio da solidariedade, decorre de uma aprecia-
cdo global do regime em causa no processo principal, em primeiro lugar, que este é
financiado por cotiza¢des de montante fixo e, portanto, a taxa néo é proporcional ao
risco segurado.

Com efeito, em conformidade com o artigo 5.°, segundo paragrafo, do aditamento
n.° 83, a cotizagdo é fixada num montante uniforme de 40 euros, suportado em parte
pelo empregador e em parte pelo trabalhador.

Deste modo, este regime ndo tem em consideracdo elementos como a idade, o estado
de satde ou ainda os riscos especificos inerentes ao posto de trabalho ocupado pelo
trabalhador segurado.
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Por conseguinte, a natureza das prestagdes concedidas pela AG2R assim como a ex-
tensdo da cobertura concedida ndo sio proporcionais ao montante das cotizagdes

pagas.

Em segundo lugar, as prestagdes sdo, em determinados casos, concedidas indepen-
dentemente do pagamento das cotizagdes devidas. Isso resulta, antes de mais, do
artigo 3.°, segundo paragrafo, do aditamento n.° 83, que dispde que o beneficio do
regime é reconhecido retroactivamente quando o trabalhador atingiu a antiguidade
minima de um més exigida para aderir ao referido regime. Em seguida, nos termos
do artigo 4.° bis desse aditamento, a cobertura das despesas de saude ¢, em princi-
pio, mantida durante um certo periodo depois da ruptura do contrato de trabalho do
segurado. Por dltimo, o artigo 1.° do aditamento n.° 1, de 6 de Setembro de 2006, ao
aditamento n.° 83 prevé a manutencdo da referida cobertura em proveito das pessoas
beneficiarias do segurado falecido durante um periodo que vai, pelo menos, até doze
meses apos o seu falecimento.

Tendo em consideracgdo todos estes elementos, afigura-se que um regime de reem-
bolso complementar de despesas de saide como o que estd em causa no processo
principal se caracteriza por um elevado grau de solidariedade.

— Quanto ao controlo do Estado

Para determinar se a qualificacdo de empresa que exerce uma actividade econémica
é aplicavel a um organismo como o que estd em causa no processo principal, hd que
analisar o 4&mbito do controlo exercido pelo Estado relativamente as modalidades de
funcionamento desse regime.
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No caso em apreco, em primeiro lugar, em conformidade com o artigo L 911-1 do
Cddigo da Seguranga Social, é reconhecida aos parceiros sociais a faculdade de de-
terminarem eles préprios, mediante convengdes ou acordos colectivos, as garantias
colectivas de que beneficiam os trabalhadores, antigos trabalhadores e seus benefici-
arios em complemento das que resultam da organizagdo da seguranca social.

Em segundo lugar, o artigo L 912-1 deste mesmo cédigo refere que esses acordos
incluem uma cldusula que fixa em que condi¢des e com que periodicidade as moda-
lidades de organizacdo da mutualizacdo dos riscos podem ser reexaminadas pelos
parceiros sociais.

Em terceiro lugar, por for¢a do artigo L 133-8 do Cédigo do Trabalho, é necessério
um decreto ministerial para tornar obrigatérias as disposi¢des desses acordos a todos
os trabalhadores e empregadores aos quais sdo aplicaveis.

E neste quadro regulamentar que a missdo de controlo das modalidades de funcio-
namento do regime em causa no processo principal é atribuida, com determinadas
reservas, aos representantes dos empregadores e dos trabalhadores do sector da pa-
nificacdo artesanal.

Neste contexto, o aditamento n.° 83 reconhece um papel preponderante a esses repre-
sentantes, na medida em que, nos termos do seu artigo 13.°, segundo paragrafo, uma
comissdo paritiria composta também por representantes dos empregadores e dos
trabalhadores é encarregada de reexaminar, num prazo de cinco anos a contar da en-
trada em vigor desse aditamento, as modalidades de organizacdo da mutualizacdo do
regime em causa. Além disso, o artigo 5.°, quarto parigrafo, do referido aditamento
prevé que o montante da cotizagdo por ele fixado sera reexaminado pelas partes sig-
natdrias uma vez decorrido o segundo ano de aplicacéo do regime. Este mesmo artigo
determina que a comissdo paritdria examinard anualmente os resultados do regime.
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Todavia, outras caracteristicas relativas a designacdo da AG2R como gestor do regi-
me de reembolso complementar de despesas de satide podem levar a considerar que
esse organismo dispde de uma determinada autonomia.

Em primeiro lugar, o artigo L 911-1 do Cédigo da Seguranga Social prevé que as
garantias colectivas complementares de que beneficiam os trabalhadores podem ser
estabelecidas de diferentes modos. A via da convencéo colectiva é, neste contexto,
uma escolha dos parceiros sociais, sabendo-se que esta disposicdo permite igualmen-
te a organizacdo desta cobertura a escala de uma empresa, e ndo de todo um sector
profissional.

Em segundo lugar, nos termos do artigo 1.° da Lei n.° 89-1009, conforme alterada
pela Lei n.° 94-678, as actividades de previdéncia podem ser confiadas ndo apenas a
instituicdes de previdéncia e mutualidades mas também a companhias de seguros.

Decorre destes elementos que néo existe a obrigacéo legal de os parceiros sociais de-
signarem a AG2R para assegurar a gestdo de um regime de reembolso complementar
das despesas de satide como o que estd em causa no processo principal nem a obriga-
¢do de a AG2R tomar efectivamente a cargo a gestdo desse regime.

Neste contexto, a Beaudout alega nas suas observacdes que existem outras institui-
¢Oes de previdéncia e companhias de seguros que, antes da designagdo da AG2R pelo
aditamento n.° 83, ofereciam servicos essencialmente idénticos aos prestados por
esse organismo.

I - 1026



64

65

66

AG2R PREVOYANCE

Assim, coloca-se a questdo, por um lado, das circunstincias em que a AG2R foi de-
signada pelo aditamento n.° 83 e, por outro, da margem de negociacdo de que esse
organismo pode dispor quanto as modalidades do seu compromisso e da repercus-
sdo desses elementos no modo de funcionamento do regime em causa considerado
globalmente.

Com efeito, em funcdo dessas circunstancias e dessa margem de negociacdo, que
compete ao 6rgdo jurisdicional de reenvio examinar, pode concluir-se que a AG2R,
embora sem fins lucrativos e agindo com fundamento no principio da solidariedade, é
uma empresa que exerce uma actividade econdémica que foi escolhida pelos parceiros
sociais, com base em consideragdes financeiras e econdmicas, dentre outras empre-
sas com as quais estd em concorréncia no mercado dos servicos de previdéncia que
propoe.

Quanto a aplicabilidade do artigo 106.%, n.° 2, TFUE

Dado que a AG2R deve ser considerada uma empresa que exerce uma actividade eco-
noémica, na acepgao do artigo 102.° TFUE, a decisdo dos poderes publicos de torna-
rem obrigatdria a inscricdo num regime de reembolso complementar de despesas de
saude a todo o sector da panificagdo artesanal francesa, sem nenhuma possibilidade
de isencdo, implica necessariamente a concessio a esse organismo do direito exclusi-
vo de receber e de gerir as cotizagdes pagas pelos empregadores e trabalhadores desse
sector no &mbito desse regime. Portanto, esse organismo pode ser considerado uma
empresa titular de direitos exclusivos na acepgdo do artigo 106.°, n.° 1, TFUE (v., neste
sentido, acérdios, ja referidos, Albany, n.° 90; Brentjens; n.° 90; e Drijvende Bokken,
n.° 80).
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Dado que, devido a esses direitos exclusivos, as empresas do sector da panificacio
artesanal francesa ndo tém a possibilidade de cotizar para um regime de reembolso
complementar de despesas de satide gerido por outro organismo, a AG2R detém o
monopdlio legal sobre uma parte substancial do mercado comum e pode considerar-
-se que ocupa uma posi¢cdo dominante na acepgdo do artigo 102.° TFUE (v., por ana-
logia, acérdao Pavlov e 0., ja referido, n.’ 126).

Todavia, segundo jurisprudéncia assente, o simples facto de criar uma posi¢do do-
minante através da concessio de direitos exclusivos, na acep¢do do artigo 106.°, n.° 1,
TFUE, ndo é, enquanto tal, incompativel com o artigo 102.° TFUE. Um Estado-Mem-
bro s6 viola as proibicoes estabelecidas por estas duas disposi¢des quando a empresa
em causa seja levada, pelo simples exercicio dos direitos exclusivos que lhe foram
conferidos, a explorar a sua posicio dominante de forma abusiva ou quando esses
direitos sejam susceptiveis de criar uma situacdo em que essa empresa seja levada a
cometer tais abusos (v. acérdaos, ja referidos, Hofner e Elser, n.° 29; Albany, n.° 93;
Brentjens, n.° 93; e Drijvende Bokken, n.° 83).

Existe essa prdtica abusiva contréria ao artigo 106.°, n.° 1, TFUE, nomeadamente,
quando um Estado-Membro confere a uma empresa um direito exclusivo de exercer
certas actividades e cria uma situacdo em que essa empresa ndo estd manifestamente
em condicdes de satisfazer a procura que o mercado representa para esse tipo de
actividades (v., neste sentido, acérdios, ja referidos, Hofner e Elser, n.° 31, e Pavlov e
0., n.°127).

A este respeito, a recusa da Beaudout de aderir ao regime gerido pela AG2R assenta
na alegacdo de que as companhias de seguros oferecem garantias superiores as pres-
tacoes da AG2R.
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Todavia, é necessdrio sublinhar, por um lado, que a impossibilidade das empresas do
sector da panificacdo artesanal francesa se dirigirem a outros organismos para obter
um cobertura em matéria de reembolso complementar das despesas de satide em
beneficio dos seus trabalhadores, bem como a restri¢cdo da concorréncia que dai re-
sulta, decorrem directamente do direito exclusivo conferido a AG2R (v., por analogia,
acérdios, ja referidos, Albany, n.° 97; Brentjens, n.° 97; e Drijvende Bokken, n.° 87).

Por outro lado, como salientou o advogado-geral no n.’ 98 das suas conclusdes, ndo
decorre dos autos enviados pelo érgio jurisdicional de reenvio nem das observagdes
apresentadas ao Tribunal de Justica que as prestacdes da AG2R nédo correspondem as
necessidades das empresas em questio.

Nestas condi¢des, cumpre ainda verificar se a AG2R estd encarregada da gestdo de
um servico de interesse econdmico geral na acepg¢do do artigo 106.°, n.° 2, TFUE.

Com efeito, como decorre dos n.** 47 a 52 do presente acérdédo, o regime de reembol-
so complementar das despesas de saiide como o gerido pela AG2R ¢é caracterizado
por um elevado grau de solidariedade. De resto, o aditamento n.° 83 impde a AG2R
condicdes especificas, nomeadamente financeiras, para garantir a perenidade da co-
bertura concedida aos segurados.

No entanto, a Beaudout alega que a introdugédo de um mecanismo que autoriza isen-
¢oes de inscricdo ndo pde em perigo o equilibrio financeiro do organismo gestor do
regime em causa no processo principal.
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A este respeito, convém recordar que decorre da jurisprudéncia que, para que as con-
digdes de aplicagdo do artigo 106.°, n.° 2, TFUE se encontrem reunidas, ndo é necessa-
rio que o equilibrio financeiro ou a viabilidade econémica da empresa encarregada da
gestdo de um servico de interesse econémico geral sejam ameacados. Basta que, sem
os direitos exclusivos controvertidos, se obste ao cumprimento das missdes especifi-
cas confiadas a empresa, tal como estas sdo definidas pelas obrigacoes e imposicoes
que sobre ela impendem, ou que a manutencéio de tais direitos seja necessdria para
permitir ao seu titular cumprir as missdes de interesse econdémico geral que lhe foram
confiadas, em condi¢bes economicamente aceitdveis (v., neste sentido, acérdaos, ja
referidos, Albany, n.° 107; Brentjens, n.° 107; e Drijvende Bokken, n.° 97).

Ora, hd que referir que, no caso de supressdo da cldusula de migracéo e, através dela,
do direito exclusivo de a AG2R gerir o regime de reembolso complementar das des-
pesas de saude para a totalidade das empresas do sector da panificacdo artesanal
francesa, este organismo, apesar de estar obrigado, por forca do aditamento n.° 83,
a oferecer uma cobertura aos trabalhadores dessas empresas nas condi¢oes definidas
pelo referido aditamento, corre o risco de ser confrontado com o abandono dos se-
gurados que tém riscos restritos, uma vez que estes iriam para as empresas que lhes
oferecem garantias comparaveis, mesmo melhores, por cotizagoes menos elevadas.
Nestas condigdes, a parte crescente dos «maus riscos» que incumbiria a AG2R cobrir
provocaria um aumento do custo das garantias, de modo que esse organismo ji ndo
poderia propor uma cobertura da mesma qualidade a um prego aceitével.

E o que se verifica, por maioria de razdo, no caso de um regime que, como o que est4
em causa no processo principal, se caracteriza por um grau elevado de solidariedade,
devido, designadamente, ao caracter fixo das cotizagdes e a obrigacdo de aceitar todos
0s riscos.
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Com efeito, tais obrigacdes, que tornam o servigo prestado pelo organismo em causa
menos competitivo do que um servico compardavel prestado por companhias de se-
guros ndo sujeitas a essas obrigacdes, contribuem para justificar o direito exclusivo
desse organismo de gerir tal regime, sem ser possivel nenhuma dispensa de isen¢do
de inscricdo.

Portanto, a supressdo de uma cldusula de migracdo como a prevista pelo aditamento
n.° 83 pode conduzir a uma impossibilidade de o organismo em causa cumprir as
missoes de interesse econdémico geral que lhe foram confiadas em condi¢des econo-
micamente aceitdveis.

Por conseguinte, ha que responder a segunda parte da questéo tal como reformulada
que, na medida em que a actividade que consiste na gestdo de um regime de reem-
bolso complementar de despesas de satide como o que estd em causa no processo
principal deva ser qualificada de econdmica, o que compete ao 6rgéo jurisdicional
de reenvio verificar, os artigos 102.° TFUE e 106.° TFUE devem ser interpretados no
sentido de que ndo se opdem, nas circunstancias existentes no processo principal, a
que os poderes publicos confiem a um organismo de previdéncia o direito exclusivo
de gerir esse regime, sem nenhuma possibilidade de as empresas do sector de activi-
dade em causa ficarem isentas da inscri¢do no referido regime.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o 6rgdo jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacdo de observa-
¢oes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.
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Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Primeira Sec¢do) declara:

1)

2)

O artigo 101.° TFUE, em conjugacao com o artigo 4.°, n.° 3, TUE, deve ser
interpretado no sentido de que nio se opoe a decisao dos poderes publicos
de tornar obrigatdrio, a pedido das organizacdes representativas dos empre-
gadores e dos trabalhadores de um determinado sector de actividade, um
acordo resultante de negociacées colectivas que prevé a inscricdo obrigato-
ria num regime de reembolso complementar de despesas de satide de todas
as empresas do sector em causa, sem possibilidade de isencao.

Na medida em que a actividade que consiste na gestao de um regime de re-
embolso complementar de despesas de satide como o que esta em causa no
processo principal deva ser qualificada de econémica, o que compete ao or-
gao jurisdicional de reenvio verificar, os artigos 102.° TFUE e 106.° TFUE de-
vem ser interpretados no sentido de que niao se opdem, nas circunstancias
existentes no processo principal, a que os poderes publicos confiem a um or-
ganismo de previdéncia o direito exclusivo de gerir esse regime, sem nenhu-
ma possibilidade de as empresas do sector de actividade em causa ficarem
isentas da inscricido no referido regime.

Assinaturas
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