VAN SCHIJNDEL E VAN VEEN

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
E G. JACOBS

apresentadas em 15 de Junho de 1995~

1. Nos presentes processos, o Hoge Raad
der Nederlanden pretende uma decisio sobre
duas séries de questdes. Na primeira série,
levanta-se o problema de saber se, em sede
de recurso, o Tribunal é obrigado a apreciar
determinadas questdes de direito comuniti-
rio que nio foram levantadas nas instincias
inferiores, mesmo que isso seja contririo s
regras processuais nacionais. Embora as
questdes se levantem no contexto particular
das regras de concorréncia do Tratado, colo-
cam problemas de caricter geral relativos a
interac¢io entre o direito comunitirio € os
sistemas juridicos dos Estados-Membros. A
segunda série de questGes consiste em saber
se um regime profissional de pensdes que
impde a inscri¢do obrigatdria é compativel
com as regras de concorréncia do Tratado.

2. O contexto juridico nacional é o mesmo
em ambos os casos. O artigo 2.%, n.° 1, da lei
neerlandesa de 29 de Junho de 1972 relativa 3
inscrigio obrigatéria num regime profissio-
nal de pensdes (a seguir «lei sobre pensdes»)
confere poderes ao ministro competente
para, a pedido de um ou mais organismos
profissionais representativos dos membros
de uma profissio, e na sequéncia de um

* Lingua original: inglés.

processo de consultas, tornar obrigatéria,
para uma ou mais categorias especificas de
membros dessa profissio, a inscri¢gio num
regime profissional de pensdes criado pelos
membros da profissio. Nos termos do artigo
2.°, n.°2, esse regime pode prever a) a cri-
a¢io de um fundo especial de pensdes, ou b)
a obrigag¢io de os membros da profissio cele-
brarem um contrato de seguro, com um
fundo especial ou com uma seguradora apro-
vada, 3 sua escolha, ou ¢) uma combinagio
de ambos os elementos para diferentes partes
do regime. O artigo 2.°, n.°3, impde aos
organismos que solicitam a institui¢do de um
regime obrigatério a criagio de uma pessoa
colectiva responsivel pela gestio do regime
como fundo profissional de pensdes, ou pelo
controlo do cumprimento pelos membros da
organizagio das obrigagbes do seguro. O
artigo 2.°, n.° 4, dispde que, se um regime for
tornado obrigatério, qualquer pessoa que
exerca a profissio em causa, quer a titulo
independente quer como trabalhador por
conta de outrem, é obrigada a cumprir as dis-
posi¢bes do regime. O incumprimento desta
obriga¢io constitui infrac¢io punivel com
multa nos termos do artigo 27.° Além disso,
o artigo 31.° confere ao fundo de pensdes ou
ao organismo de controlo poder para execu-
tar os avisos de cobranga das quotizagdes
nio pagas.

3. O objectivo dos regimes colectivos, de
acordo com as declaragdes constantes dos
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trabalhos preparatérios da lei sobre as pen-
sdes reproduzidos nos despachos de reenvio,
é tornar possivel «a adaptagdo dos rendimen-
tos posteriores ao periodo de actividade ao
crescente nivel geral dos rendimentos», bem
como «permitir que os profissionais mais
jovens contribuam, através de um regime de
prémios técnicos intermédios ou suas varian-
tes, para Os maiores encargos com as presta-
¢es a favor dos profissionais mais idosos» e
«prever a concessio de direitos a pensdo para
os anos anteriores a entrada em vigor do
regime». Este objectivo s6 poderi ser alcan-
cado através de um regime comum «se, em
principio, participarem todas as pessoas per-
tencentes ao referido ramo profissional».

4. Em 1978, os fisioterapeutas instituiram
um regime profissional que incluia um fundo
especial, ou seja, o Stichting Pensioenfonds
voor Fysiotherapeuten (a seguir «Fundo»).
O artigo 4.°, n.° 1, dos estatutos do Fundo
dispde que saio membros todos os fisiotera-
peutas e professores de gindstica terapéutica
que retinam as condigbes para inscrigio que
constam do regulamento de pensdes. O
artigo 4.°, n.°2, dispde que os membros
estdo sujeitos ao disposto nos estatutos, no
regulamento de pensGes e noutras normas
adoptadas nos termos dos estatutos.

5. O artigo 2.°, n.°1, do regulamento de
pensdes define os inscritos no regime como
«qualquer fisioterapeuta que trabalhe nessa
qualidade nos Paises Baixos e nio tenha
ainda atingido a idade da reforma». Exclui
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em seguida determinadas categorias de fisio-
terapeutas, designadamente, no artigo 2.°,
n.° 1, alinea a), aqueles que «trabalhem exclu-
sivamente por contra de outrem, sendo-lhes,
por essa razdo, aplicdvel o regime constante
da Algemene Burgerlijke Pensioenwet (lei
geral de pensdes) ou outro regime de pensdes
que seja, pelo menos, equivalente ao deste
regime, desde que os interessados — no res-
peito das disposi¢bes de caricter administra-
tivo estabelecidas nesta matéria pelo artigo
25.°, n.° 3 — déem a conhecer por escrito ao
Fundo a sua vontade nesse sentido».

6. Em 31 de Margo de 1978, o secretirio de
Estado dos Assuntos Sociais proferiu um
despacho, nos termos do artigo 2.%, n.°1, da
lei sobre as pensdes tornando obrigatéria a
inscrigdlo. O despacho continha uma
excep¢ao correspondente 3 do artigo 2.°,
n.° 1, do regulamento de pensdes.

7. O Fundo adoptou os seguintes critérios
para efeitos de aplicagio do artigo 2.°, n.° 1,
alinea a), do regulamento:

«1. Deve exclusivamente tratar-se de traba-
lho por conta de outrem, razio pela qual seja
aplicivel outro regime de pensdes pelo
menos equivalente.



VAN SCHIJNDEL E VAN VEEN

2. O referido regime de pensdes deve ser
vélido para:

b) ... todos os membros da profissio que tra-
balhem ao servigo da sociedade.»

8. Com efeitos, a partir de 1 de Janeiro de
1988 e 1 de Abril de 1989, respectivamente,
van Veen e van Schijndel (a seguir «recorren-
tes») celebraram os seus préprios contratos
de seguro com a Delta Lloyd. O Fundo
recusou-se a isentd-los da inscrigio obrigats-
ria por esses contratos nio serem conformes
ao requisito de que devem aplicar-se a todos
os fisioterapeutas ao servico da entidade
patronal (a seguir «requisito da generalida-
de»). Os recursos dos recorrentes contra as
decisdes do Fundo foram apreciados, em pri-
meira instincia, pelo Kantonrechter (que
decidiu contra van Veen e a favor de van
Schijndel) e em recurso pelo Rechtbank de
Breda, que decidiu contra ambos os recor-
rentes. Estes interpuseram entio recurso para
o Hoge Raad, o qual tem apenas competén-
cia para anular decisdes quanto 3 matéria de
direito («cassagio»).

9. Nos tribunais inferiores, os recorrentes
requereram a isen¢io da inscrigdo obrigatéria
invocando a auséncia de base juridica no
direito neerland@s para o requisito da genera-
lidade. No recurso, o0 Hoge Raad acolheu o
ponto de vista do Rechtbank de que o requi-
sito da generalidade é compativel com a lei
neerlandesa. Contudo, os recorrentes avanga-
ram no Hoge Raad um novo fundamento
que nio tinham invocado nem perante o
Kantonrechter nem no Rechtbank, designa-
damente, que a lei sobre as pensdes ou, pelo
menos, a sua aplicagio ao regime de pensées
criado pelos fisioterapeutas é incompativel
com os artigos 3.°, alinea f), 5.°, 85.°a86.°¢
90.° do Tratado CE. Os recorrentes afirmam
que estas disposi¢des do Tratado sio de tal
natureza que o Rechtbank se deveria ter pro-
nunciado a seu favor com base nelas, mesmo
nio as tendo os recorrentes invocado na pri-
meira instincia.

10. Este novo fundamento levanta uma
importante questdo processual para o Hoge
Raad. Nos termos da lei neerlandesa, os
novos fundamentos sé6 podem ser invocados
num recurso de cassagdo se disserem respeito
a questdes de direito, isto &, se nio implica-
rem qualquer andlise da matéria de facto. O
Hoge Raad entende que o novo fundamento
dos recorrentes nio preenche esta condigio,
dado que se baseia em factos e circunstincias
que nio foram dados como assentes pelo
Rechtbank. Também ndo se pode dizer que
esse argumento constituia a base dos pedidos
dos recorrentes e nio foi analisado pelo

Rechtbank.
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11. No critério do Hoge Raad, os recorren-
tes também nio podem invocar o artigo 48.°
do cédigo de processo civil neerlandés, que
dispde que o juiz deve suprir oficiosamente
os fundamentos de direito que nio hajam
sido invocados pelas partes. Segundo o Hoge
Raad, o principio dispositivo nos tribunais
civels nos processos relativos a direitos e
obriga¢des civeis de que as partes livremente
dispdem implica que, ao suprir os fundamen-
tos de direito, o juiz nio pode sair dos limi-
tes do litigio como este foi circunscrito pelas
partes nem procurar fundamento em factos e
circunstincias diferentes dos invocados pela
parte cujos fundamentos devem ser supridos.
No presente processo, o Rechtbank teria
saido dos limites do litigio se tivesse anali-
sado oficiosamente as questdes de direito
comunitirio. Perante o Kantonrechter, os
recorrentes impugnaram nio a sua obrigagio
de inscri¢do no regime, mas sim a recusa de
os isentar da inscri¢io nos termos do artigo
2.°, n.° 1, alinea a), do regulamento de pen-
sdes. O Hoge Raad conclui que os recorren-
tes aceitaram, por isso, a natureza vinculativa
da lei sobre pensées de 29 de Junho de 1972
¢ do regime.

12. Nestas circunstincias, o Hoge Raad soli-
cita uma decisdo a titulo prejudicial sobre as
seguintes questdes:

«A)

1) Deve o tribunal nacional, num processo
civil que tem por objecto a livre dispo-
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2)

3)

si¢io de direitos e obrigagdes que perten-
cem 3s partes, aplicar a alinea f) do artigo
3.° e os artigos 5.°, 85.° e 86.° e/ou 90.°
do Tratado que institui a Comunidade
Econémica Europeia quando o litigante
interessado na sua aplicagio os nio invo-
cou?

Caso se deva responder pela afirmativa a
primeira questio, é esta resposta vilida
mesmo no caso de o tribunal, procedendo
desse modo, infringir o principio disposi-
tivo a cujo respeito estd obrigado, pois
que desse modo a) actuari fora dos limi-
tes do litigio como foi circunscrito pelas
partes e/ou b) deverd procurar funda-
mento noutros factos e circunstincias,
diferentes daqueles em que fundou o seu
pedido a parte interessada na referida
aplicag¢io?

Caso também se deva responder pela afir-
mativa 2 segunda questio, é possivel invo-
car pela primeira vez perante o tribunal
nacional de cassagio as disposicdes do
Tratado referidas na primeira questio se
a) segundo o direito processual nacional,
em cassag¢do, apenas é possivel apresentar
novas alegagbes caso versem exclusiva-
mente sobre questdes de direito, isto é,
caso nio exijam uma anilise dos factos e
possam ser acolhidas em todas as circuns-
tincias, e se b) os fundamentos do recurso
exigemn, designadamente, uma anilise dos
factos?
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B)

4) No contexto do alcance da lei sobre pen-
sBes, acima exposto, deve ser qualificado
como empresa, nos termos dos artigos
85.°, 86.° ou 90.° do Tratado, um fundo
profissional de pensdes a0 qual, por forga
ou em conformidade com a lei sobre pen-
sGes, estdo obrigados a aderir os membros
de uma profissio ou uma ou vérias cate-
gorias determinadas desses membros, com
as consequéncias juridicas que a lei dd a
essa obrigagio, como referidas breve-
mente acima?

5) Em caso de resposta afirmativa, constitui
a obriga¢io de aderir ao regime de pen-
sbes dos fisioterapeutas, referida na parte
B do ponto 3.1, uma medida tomada por
um Estado-Membro que anula o efeito
util das regras de concorréncia apliciveis
is empresas ou esse é 0 caso apenas em
determinadas circunstincias e, assim
sendo, em quais?

6) Caso esta iltima questdo deva ser respon-
dida pela negativa, podem outras circuns-
tincias fazer com que a referida obrigagio
seja incompativel com o disposto no
artigo 90.° do Tratado e, assim sendo,
quais?»

13. O Hoge Raad refere que as questdes
constantes da parte B s6 se colocam se, em
consequéncia das respostas do Tribunal de
Justica 3s questdes constantes da parte A,
tiver de analisar os fundamentos de direito
comunitirio invocados pelos recorrentes.

As questdes processuais

14. O primeiro conjunto de questdes (referi-
das na parte A) pode ser descrito como ques-
tdes «processuais», sendo este termo empre-
gue em sentido muito lato, que abrange as
regras relativas A organizagio das vias pro-
cessuais e a competéncia dos tribunais. No
centro dos presentes processos encontram-se
questdes relativas ao impacto do direito
comunitdrio sobre as regras processuais neste
sentido lato, como estdo organizadas nos sis-
temas juridicos dos Estados-Membros.

15. A estrutura das trés questdes processuais
baseia-se na premissa de que o recurso de
cassagio estid, em principio, limitado 2
impugnagio de um erro de direito cometido
pelo tribunal cuja decisio é objecto de
recurso. Dado que, nos presentes processos,
a questdo de direito nio foi levantada pelas
partes nos tribunais inferiores, coloca-se a
questio de saber se estes tribunais podiam ou
deviam eles préprios té-la suscitado, uma vez
que, se nio for esse o caso, nio podem ter
cometido um erro de direito. Consequente-
mente, a primeira questio do Hoge Raad é a
de saber se um tribunal civel nacional deve

I-4711



CONCLUSOES DE F G. JACOBS — PROCESSOS APENSOS C-430/93 E C-431/93

aplicar oficiosamente determinadas regras do
Tratado, em especial as regras de concorrén-
cia, quando as partes as nio tenham invo-
cado. A segunda questio sé se coloca se i
primeira for, em principio, dada resposta
afirmativa. Pretende saber se é esse o caso
mesmo que, ao assim proceder, o tribunal
tenha de abandonar o papel passnvo que lhe
impdem as normas processuais nacionais,
analisando fundamentos que excedem os
limites do litigio circunscrito pelas partes e
que exijem a produgio de mais provas em
apoio desses fundamentos. Na hipétese afir-
mativa, a terceira questio pretende saber se
as partes podem invocar pela primeira vez as
normas do Tratado em questio num tribunal
de cassa¢do, mesmo na hipétese de este tri-
bunal ser obrigado a pdr de parte as normas
processuais que obstam 4 invocagio de novos
fundamentos que exijam uma anilise da
matéria de facto. Em nossa opinido, a pri-
meira e a segunda questdes, encaradas con-
juntamente, devem ter resposta negativa.
Consequentemente, a terceira questio nio
merecerd resposta.

16. Estes processos levantam questdes seme-
lhantes s do processo Peterbroeck !, no qual
a cour d’appel de Bruxelas pediu ao Tribunal
de Justica que se pronunciasse sobre a
questio de saber se um tribunal nacional
deve afastar uma norma processual nacional
que o impede de analisar uma questio de
direito comunitirio suscitada por uma das
partes apés o termo do prazo para o efeito.
Apresentimos as nossas conclusdes nesse
processo em 4 de Maio de 1994. A fase oral
nesse processo foi seguidamente reaberta e
teve lugar uma nova audiéncia conjunta com

1 — Processo C-312/93, conclusGes apresentadas em 4 de Maio
de 1994 (processo em curso).
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a audiéncia referente aos presentes processos,
em 4 de Abril de 1995.

17. Nas conclusdes que apresentimos em 4
de Maio de 1994 no processo Peterbroeck,
fomos de opiniio que o direito comunitirio
n3o é contririo 4 norma nacional em ques-
tio. Basedmos este ponto de vista no facto de
que «desde hi muito tempo que a jurispru-
déncia do Tribunal de Justica estabeleceu
que, na falta de regulamentagio comunitiria,
cabe i ordem juridica de cada Estado-
-Membro designar os 6rgios jurisdicionais
competentes e estabelecer as regras processu-
ais das ac¢des judiciais destinadas a assegurar
a protecgio dos direitos decorrentes de dis-
posi¢des comunitdrias com efeito directo, na
condigio de essas regras preencherem duas
exigéncias: nio serem menos favordveis que
as condi¢bes que regem acgdes semelhantes
de natureza interna e nio tornarem impossi-
vel na pritica? ou excessivamente dificil > o
exercicio dos direitos conferidos pela ordem
juridica comunitiria» . Dado que nenhum
dos pedidos abrangidos por determinadas
excepgBes previstas nas normas belgas era
comparivel ao pedido de Peterbroeck e dado
que o prazo fixado pelas normas em questio
podia ser considerado razoavel, concluimos
que as normas belgas satisfaziam as exigén-
cias impostas pelo Tribunal.

2 — V, por exemplo, acérdios de 16 de Dezembro de 1976, Rewe
(33/76 Colect., p. 813, n.°5); de 9 de Novembro de 1983,
San Giorgio (199/82, Recuexl p. 3595, n.°12), e de 25 de
]ulho de 1991, Emmont (C-208/90, Colect., p.1-4269,
n.°16). V. também acérdzo de 1 de Abril de 1993, Lageder ¢
0. (C-31/91 a C-44/91, Colect., p.I-1761, n°’27 a29).

3 — V. acérdao San Giorgio, ji referido na nota 2, n.° 14; acérdio
de 19 de Novembro de 1991, Francovich ¢ o. (C-6/90 e
C-9/90, Colect., p. 1-5357, n.° 43).

4 — N°17.
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18. Estas exigéncias destinam-se a estabele-
cer um equilibrio entre a necessidade de res-
peitar a autonomia processual dos sistemas
juridicos dos Estados-Membros, e a de
garantir protec¢io eficaz nos tribunais nacio-
nais aos direitos conferidos pela ordem juri-
dica comunitdria. Sio compativeis com as
decisdes proferidas pelo Tribunal de Justiga
noutros processos, nos quais o Tribunal deu
prioridade 2 necessidade de garantir a eficicia
do direito comunitirio e a adequada pro-
tecgdo judicial dos particulares, designada-
mente nos processos Simmenthal e Factor-
tame.

19. No acérdio Simmenthal 5, o Tribunal de
Justiga declarou que o juiz nacional respon-
sivel, no dmbito da sua competéncia, pela
aplicagdo de disposi¢des de direito comuniti-
rio, tem obriga¢io de assegurar o pleno
efeito de tais normas, sem que tenha de espe-
rar a elimina¢io da referida norma por via
legislativa ou pelo tribunal constitucional ita-
liano. A importincia crucial desta decisio
para a integridade da ordem juridica comuni-
tiria é evidente. No 4mbito do sistema insti-
tuido pelo Tratado, o direito comunitirio
depende dos tribunais nacionais para sua
aplicagio. Cada tribunal nacional deve ter
condigbes para dar aplicagio a quaisquer
normas comunitirias relevantes na drea do
direito da sua competéncia. Se somente o tri-
bunal constitucional tivesse competéncia
para afastar as normas nacionais contririas
ao direito comunitirio, isso constituiria, sem
qualquer divida, um impedimento significa-
tivo i aplicacio do direito comunitirio e i
protecgio dos direitos conferidos pela ordem

5 — Acérdio de 9 de Margo de 1978 (106/77, Recueil, p. 629).

juridica comunitiria por parte dos tribunais
italianos. A necessidade de submeter ao tri-
bunal constitucional todos os processos em
que esteja em causa a compatibilidade de
uma norma nacional com o direito comuni-
tirio, envolvendo uma longa, complicada e
onerosa tramitagdo, desencorajaria os parti-
culares a fazerem valer os direitos que lhes
confere a ordem juridica comunitiria é; e,
por outro lado, mesmo que os particulares
nio fossem desencorajados, o direito comu-
nitdrio ndo seria aplicado na pendéncia des-
ses processos ’.

20. No processo  Factortame ®  existia
também uma necessidade imperiosa de que o
Tribunal de Justiga obviasse a insuficiéncia de
protecgao judicial pelo direito interno dos
direitos conferidos pela ordem juridica
comunitiria. Os recorrentes, através de um
pedido de fiscalizagio da legalidade, contes-
taram a compatibilidade de determinadas dis-
posi¢Bes de uma lei nacional do Reino Unido
com o direito comunitirio. A Divisional
Court da Queen’s Bench Division solicitou
ao Tribunal de Justi¢a que se pronunciasse
sobre a questio. Ao mesmo tempo, os recor-
rentes solicitaram a adopg¢io de medidas pro-
visérias sob a forma da suspensio da apli-
cagdo das disposigdes litigiosas. A decisio da
Divisional Court que concedeu essas medi-
das foi anulada pela Court of Appeal, por os
tribunais do Reino Unido n3o terem compe-
téncia para, através de medidas provisérias,
suspenderem a aplicagio de leis nacionais e

6 — V. as conclusbes apresentadas pelo advogado-geral Reischl no
processo Simmenthal, {4 referido, nota 5, p. 653.
7 — Idem, p. 656.

8 — Acérdio de 19 de Junho de 1990 (C-213/89, Colect.,
p. 1-2433).
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para, em processos de fiscalizagio da legali-
dade, ordenarem medidas provisérias contra
a Coroa. Convidado pela House of Lords a
pronunciar-se sobre a questio, o Tribunal de
Justiga declarou que, se o tribunal nacional a
quem for submetido um litigio que se prende
com o direito comunitirio considerar que o
unico obsticulo que se opde a que ele con-
ceda medidas provisérias é uma norma do
direito interno, deve afastar a aplicagdo dessa
norma.

21. Embora, como era inevitivel, esta
decisio originasse um debate politico, ela nio
foi revolucioniria em termos juridicos, nem
mesmo surpreendente, como demonstrou a
reacgdo dos préprios juizes ingleses %. A pro-
tecgdo judicial dos direitos conferidos pela
ordem juridica comunitiria seria manifesta-
mente insuficiente, e mesmo iluséria, se, até
que fosse proferida a decisio final na sequén-
cia de uma decisio do Tribunal de Justiga, a
Divisional Court nio pudesse ordenar medi-
das provisérias para impedir que a parte
requerente de tais medidas sofresse um pre-
juizo irreparivel. E também de notar que os
tribunais ingleses passaram, em consequén-
cia, a exercer o poder de ordenar medidas
provisdrias contra a Coroa em processos do
mesmo tipo, mesmo quando nio estejam em
causa direitos conferidos pela ordem juridica
comunitdria 1.

9 — V a opinido de Lord Bridge of Harwich no processo

Secretary of State for Transport ex parte Factortame

lentcd and Others, AC, 1991, 613, 658; CMLR, 1990, 375.

10 — V. decisio da House of Lords no processo M/Home Office,
AC, 1994, 1, 377.
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22. Assim, é de notar que, tanto no processo
Simmenthal como no processo Factortame, a
intervengio do Tribunal de Justi¢a foi neces-
sdria para permitir que os tribunais nacionais,
a quem tinham sido devidamente submetidos
pedidos baseados no direito comunitirio,
desempenhassem de modo eficaz a fungio
que lhes é conferida no dmbito do sistema
instituido pelo Tratado.

23. O presente processo distingue-se clara-
mente dos processos Simmenthal e Factor-
tame e, em nossa opiniio, nio hd razio para
entender os principios referidos naqueles
processos de modo a conceder protecgio as
pessoas que nio submeteram os seus pedidos
do modo prescrito nos termos de sistemas
juridicos que lhes dio possibilidades bastan-
tes para o fazer. Concordamos, por isso, com
a posigio adoptada por todos os Estados-
-Membros que apresentaram observagdes
escritas, designadamente, a Franga, a Alema-
nha, os Paises Baixos e o Reino Unido (todos
representados na audiéncia) e com a posigao
adoptada na audiéncia pela Irlanda e (no pro-
cesso Peterbroeck) pela Bélgica. A Espanha e
a Grécia, contudo, tomaram posi¢io dife-
rente na audiéncia. O Governo espanhol
defendeu que o tribunal nacional é obrigado
a analisar, se necessirio oﬁciosamente, as
questdes de direito comunitdrio, apesar das
eventuais regras processuais nacionais em
contririo. Baseou esta conclusio: a) no pri-
mado do direito comunitirio, b) no principio
da eficicia do direito comunitirio e ¢) na
necessidade de garantir a sua aplicagio uni-
forme. O Governo grego avangou argumen-
tos semelhantes. Analisaremos estes argu-
mentos sucessivamente.
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O primado do direito comunitirio

24. Em nossa opinido, nio decorre do pri-
mado do direito comunitirio que o tribunal
nacional tenha de, em todas as circunstincias,
afastar as regras processuais que impedem
que uma questio de direito comunitirio seja
suscitada em determinada fase do processo.
O que o primado do direito comunitario
impde, em primeiro lugar, é a regra geral
segundo a qual, quando um tribunal nacional
esteja perante um conflito entre uma norma
material de direito nacional e uma norma
material de direito comunitirio, deve preva-
lecer esta dltima. Percebe-se facilmente que,
na auséncia desta regra geral, o direito comu-
nitirio seria letra morta.

25. Porém, no que respeita as regras proces-
suais, o primado do direito comunitirio nio
impd&e que elas sejam sistematicamente afas-
tadas em todas as circunstincias, de modo a
permitir que o direito comunitirio entre na
lide em qualquer fase do processo. Como
demonstra a jurisprudéncia do Tribunal de
Justiga, basta que as regras processuais naci-
onais déem aos particulares a possibilidade
efectiva de fazerem valer os seus direitos.

26. E certo que o interesse piblico na cor-
recta aplicagio do direito comunitirio deve
ser ttdo em conta, tal como os interesses das
partes. Porém, a abordagem seguida de modo
constante pelo Tribunal de Justica desde hi

muitos anos implica que o que é suficiente a
este respeito para satisfazer o interesse
publico corresponde exactamente aos princi-
ptos bem estabelecidos ja referidos, ou seja, o
principio de que os tribunais nacionais
devem assegurar o respeito dos direitos con-
feridos pela ordem juridica comunitiria
quando sejam invocados em processos nacio-
nais nos termos das regras processuais nacio-
nais, e o principio de que as regras nacionais
s6 devem ser afastadas se tornarem impossi-
vel ou excessivamente dificil o exercicio des-
ses direitos. Além disso, é de salientar, a
titulo subsidiirio, que o interesse da Comu-
nidade pode também ser protegido pela
Comissio, quer assegurando o respeito das
regras de concorréncia, invocadas nos pre-
sentes processos, quer, de um modo mais
geral, assegurando o respeito pelos Estados-
-Membros das obrigagdes que lhes incum-
bem por forga do direito comunitirio, recor-
rendo se necessirio ao artigo 169.° do
Tratado.

27. Além disso, se se adoptasse o ponto de
vista de que as regras processuais nacionais
devem sempre ceder perante o direito comu-
nitdrio, isso iria subverter, como adiante se
verd, os principios estabelecidos que estio
subjacentes aos sistemas juridicos dos
Estados-Membros. Isso iria além do que é
necessirio para uma efectiva protecgio juris-
dicional. Poderia ser visto como uma vio-
lagio do principio da proporcionalidade e,
em sentido amplo, do principio da subsidia-
riedade, que reflecte precisamente o equili-
brio que o Tribunal de Justi¢a procura atingir
neste dominio desde hid muitos anos. Daria
também origem a anomalias generalizadas,
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uma vez que teria por efeito dar maior pro-
tecgio a direitos que, pelo facto de serem
conferidos pela ordem juridica comunitaria,
ndo s3o intrinsecamente mais importantes do
que os reconhecidos pelas ordens juridicas
nacionais. Por exemplo, dificilmente se
poderd afirmar que o direito de van Schijndel
e van Veen a, segundo o direito comunitirio,
escolherem os seus préprios regimes de
seguro é mais importante e merece maior
protec¢io do que o direito de um queixoso a
obter uma indemnizag¢io por ofensas corpo-
rais.

28. Reconhecer isto nio é subestimar a
importincia da aplicagio eficaz do direito
comunitirio pelos tribunais nacionais ou o
dever que os mesmos tém, nos termos do
artigo 5.° do Tratado, de dar pleno efeito as
suas disposigbes e garantir o respeito dos
direitos que este confere aos particulares. Na
verdade, conforme sugerimos nas conclusdes
apresentadas no processo BP
Supergaz/Grécia ", os tribunais nacionais
devem interpretar em sentido lato a exigéncia
de que os pedidos baseados no direito comu-
nitirio devem ser colocados em pé de igual-
dade com os pedidos baseados no direito
nacional. Além disso, o Tribunal de Justica
interviri para garantir que o direito comuni-
tirio serd eficazmente aplicado quando nor-
mas nacionais especificas impedem o exerci-
cio dos direitos conferidos pela ordem
juridica comunitéria (v, além dos acérdios

11 — Acérdio de 6 de Julho de 1995, conclusdes apresentadas em
9 de Margo de 1995 (C-62/93, Colect., p. I-1883).
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Simmenthal e Factortame, os acérdios
Johnston 2, Emmott !> e Marshall II 14).

29. Todavia, o sistema instituido pelos Trata-
dos baseia-se na premissa de que as vias de
direito nacionais aplicadas por intermédio
dos 6rgaos jurisdicionais nacionais e nos ter-
mos das normas processuais nacionais sio
normalmente capazes de dar resposta as
necessidades de eficicia e de adequada pro-
tecgdo judicial. Assim, por exemplo, no pro-
cesso Rewe 15, 0 Tribunal de Justica declarou:

«... se 0 Tratado criou um certo nimero de
acgdes directas que podem ser exercidas,
sendo caso disso, por particulares perante o
Tribunal de Justiga, ele nio entendeu criar
nas jurisdi¢des nacionais, com vista 2 manu-
tengio do direito comunitirio, outras vias de
direito que ndo as estabelecidas pelo direito
nacional. Pelo contririo, o sistema de pro-
tecgdo juridica posto em funcionamento pelo
Tratado, tal como esti expresso em particular
pelo artigo 177.°, implica que qualquer tipo
de acgio prevista pelo direito nacional deve
poder ser utilizado para assegurar o respeito
das regras comunitarias de efeito directo nas
mesmas condi¢gdes de admissibilidade e de
processo que seriam aplicdveis caso se tra-
tasse de assegurar o respeito pelo direito
nacional>».

12 — Acérdio de 15 de Maio de 1986 (222/84, Colect., p. 1651).
13 — J3 referido na nota 2.

14 — Acérdio de 2 de Agosto de 1993 (C-271/91, Colect,
p- 1-4367).

15 — Acérdio de 7 de Julho de 1981 (158/80, Recueil, p. 1805).
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30. A premissa subjacente é a de que Estados
que se fundam na supremacia do direito
organizardo os seus sistemas juridicos de
modo a assegurar uma correcta aplicagio do
direito e uma adequada protecgio juridica
aos seus cidadios. Consequentemente, sé
excepcionalmente serd necessirio que o Tri-
bunal de Justi¢a intervenha para assegurar a
plena eficicia do direito comunitirio.

A eficicia do direito comunitario

31. Isto leva-nos ao segundo argumento adi-
antado pelo Governo espanhol, que se baseia
na necessidade de garantir a eficicia do
direito comunitirio. Desde logo, deve
notar-se que a correcta aplicagio do direito
ndo significa necessariamente que nio exis-
tam quaisquer limites na sua aplicagio. O
interesse da plena aplicagio deve ser equaci-
onado com outras consideracdes, como a
seguranga juridica, a boa administragio e a
correcta tramitagdo dos processos nos tribu-
nais. Os sistemas juridicos imp&em normal-
mente diversas restrigdes que, na falta de um
grau razodvel de diligéncia por parte do
requerente, implicam o indeferimento com-
pleto ou parcial do pedido. Essas restri¢oes
incluem os prazos fixados para instauragio
de processos administrativos e judiciais e
para cumprimento de actos no decurso des-
ses processos, limites impostos aos pedidos
retroactivos, normas que restringem a apre-
sentagio de novos pedidos e limitagGes
quanto aos fundamentos invocados em
recurso € quanto as questdes que os tribunais
podem suscitar oficiosamente.

32. Num processo no préprio Tribunal de
Justica pode acontecer que uma parte menos
previdente verifique que a sua acgio ou o seu
recurso foi apresentado fora do prazo, ou
que estd impedida de apresentar determina-
dos pedidos ou invocar certos fundamentos
que poderiam ser relevantes. Independente-
mente dos prazos constantes dos Tratados e
dos Estatutos para propositura das diversas
espécies de processos, existem limitagdes
importantes a0 alargamento do objecto das
acgbes e a apresentagiao de novos fundamen-
tos em fases ulteriores do processo. O
objecto dos recursos directos é, em principio,
determinado pela petigio apresentada ao Tri-
bunal de Justi¢a ou, no caso das acgdes pro-
postas nos termos do artigo 169.° pela
Comissio, pelo parecer fundamentado desta.
Além disso, a peti¢io deve conter a expo-
sigdo sumdria dos fundamentos invocados: v.
artigo 38.°, n.°1, do Regulamento de Pro-
cesso. O artigo 42.°, n.° 2, do mesmo regula-
mento dispde que «é proibido deduzir novos
fundamentos no decurso da instincia, a
menos que tenham origem em elementos de
direito e de facto que se tenham revelado
durante o processo». $6 em condi¢des muito
limitadas o Tribunal de Justica suscitard ofi-
ciosamente uma questio.

33. A medida em que o tribunal nacional
pode suscitar uma questio de direito nio
invocada pelas partes pode depender da
natureza do direito processual que rege o
processo. Na verdade, pode ser tentador afir-
mar que existe uma distingio de base entre
dois tipos fundamentalmente diferentes de
direito processual nos Estados-Membros:
uma distingio entre, grosso modo, os sistemas
continentais, por um lado, e os sistemas
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inglés, irland@s e escocds, por outro. A este
propdsito, nos  sistemas  continentais,
presume-se que o Tribunal conhece a lei
(«jura novit curia» ou «curia novit legem»);
deve aplicar as regras de direito adequadas
aos factos tal como lhes sio apresentados
pelas partes («da mihi factum, dabo tibi jus»)
e, se necessirio, efectuar para esse efeito a
sua prépria investigagio juridica. Nos siste-
mas inglés, irlandés e escocés, pelo contririo,
0 juiz tem um papel menos activo, ou mesmo
um papel passivo: o direito processual
baseia-se de modo geral na premissa de que o
juiz nio tem um conhecimento independente
do direito, de que depende dos argumentos
avangados pelos advogados das partes e de
que a sua fungio é essencialmente decidir
com base exclusivamente nos respectivos
argumentos. Segundo um autor, «a caracte-
ristica talvez mais espectacular do direito
processual inglés é a de que a regra ‘curia
novit legem’ nio faz nem nunca fez parte do
direito inglés» 16,

34. Uma anilise mais aprofundada demons-
tra com frequéncia que esses contrastes entre
diferentes tipos de sistemas juridicos sio exa-
gerados, e a questdo de que agora se trata nio
é excepgdo a essa regra. Mesmo no caso dos
processos civeis, em que falar-se de contraste
é menos impreciso — pode ter pouca apli-
cag3o nos processos penais, ou nos tribunais
administrativos, onde se aplicam principios
diferentes —, a diferenga entre as duas abor-
dagens é dificilmente sustentivel. O con-
traste, como foi acima expresso, leva a pensar
que, nos sistemas continentais, os tribunais

16 — Mann: «Fusion of the Legal Professions?», Law Quarterly
Review, 1977, pp. 367 ¢ 369.
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podem, ou mesmo devem, suscitar oficiosa-
mente um questio de direito que nio foi
invocada pelas partes enquanto nos sistemas
de comon law o nio fario. A realidade é dife-
rente. Embora, nos sistemas continentais, o
tribunal possa suscitar um nova questio de
direito, nio deve sair dos limites do litigio tal
como foram definidos pelos pedidos das par-
tes, que continuam «senhoras do litigio»
(dominus litis). O tribunal também ndo pode,
de modo geral, levantar uma nova questio
que envolva matéria de facto nova. Essa é
precisamente a situagio no direito processual
civil neerlandés, como o Hoge Raad esclarece
nos despachos de reenvio V7, afigurando-se
que a situagio € a mesma em NUMErosos
outros sistemas. Além disso, em muitos siste-
mas, se o juiz levantar uma nova questio,
convidari, ou deveri convidar, as partes a
apresentarem argumentos sobre a mesma,
como faria um tribunal inglés. Por seu lado,
um tribunal inglés de modo nenhum estd
impedido de suscitar uma questdo de direito
que as partes nio tenham invocado. Na ver-
dade, um estudo comparativo e detalhado
sobre a abordagem destas questdes por um
tribunal inglés e, por exemplo, um tribunal
francés mostra que as diferengas nio sio
importantes !8.

35. Além disso, um tribunal inglés, como
qualquer outro tribunal, certamente suscitard
oficiosamente uma questio que seja de inte-

17 — V. n.° 11 supra.

18 — V. Jolowicz: «Da mihi factum dabo tibi jus: a problem of
demarcation in English and French law», in Multum non
multa: Festschrift fiir Kurt Lipstein, 1980, p. 79.
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resse publico. Desde hd séculos que o direito
inglés, por esse motivo, se tem recusado a
executar contratos ilegais; conforme foi deci-
dido num processo recente:

«Se, 3 primeira vista, um contrato for mani-
festamente ilegal, o tribunal recusar-se-i a
executi-lo, seja ou nio essa questio contro-
vertida, tenha a mesma sido suscitada ou nio
por qualquer das partes, e ainda que surja
pela primeira vez em recurso. A razio desta
regra é a de que as Queen’s Courts nio
podem ser utilizadas para dar execugio a
contratos ilegais, quaisquer que sejam as
intengdes das partes...» 19,

36. Contudo, mesmo no sistema inglés, a
medida em que o tribunal intervém e suscita
oficiosamente questdes varia de acordo com
o contexto: depende, por exemplo, do tipo
de processo (civel, penal, administrativo), da
instincia (primeira instincia, recurso relativo
3 matéria de facto e de direito, ou recurso
restrito 3 matéria de direito), do tipo do
6rgio jurisdicional (court ou tribunal).

37. A anilise comparativa da situagio dos
tribunais dos Estados-Membros mostra que
podem existir outras diferengas entre os res-
pectivos sistemas juridicos. Por exemplo, nio

19 —~ Processo Bank of India/Trans Continental Commodity
Merchants Ltd & J. N. Patel, Lloyd’s Reports, 1982, 1, 427,
per Bingham J, 429.

existe certamente acordo sobre o que consti-
tui um assunto de ordem piblica (moyen
d’ordre public). Impor a todos os tribunais
nacionais a obrigagio de aplicar oficiosa-
mente o direito comunitirio, mesmo nio
sendo impossivel pé-la em pritica em qual-
quer sistema, causaria um grau de pertur-
bagdo susceptivel de variar de um sistema
para outro, mas que seria provavelmente sig-
nificativo em todos. Seria também dificil
decidir se esse tratamento do direito comuni-
tirio se imporia para o direito comunitirio
no seu conjunto ou apenas para determina-
das partes do mesmo, e nesse caso, para
quais.

38. Consequentemente, tanto por razdes de
principio como de ordem pritica, a con-
clusdo deve ser a de que um tribunal nacional
s6 deve aplicar oficiosamente uma disposigio
de direito comunitirio nas situagdes em que
teria de aplicar oficiosamente uma disposigio
correspondente do direito interno. Admiti-
mos que isso pode implicar desigualdades na
aplicagio do direito comunitirio mas, con-
forme vimos, essas desigualdades sio conse-
quéncia da variedade dos préprios sistemas
juridicos nacionais.

39. Esta conclusio é reforgada pela anilise
dos meios processuais de recurso e, em espe-
cial, a cassagdo. As tramitagdes processuais
de recurso impdem em geral limites ao
direito do requerente ou do requerido de
suscitarem novas questdes que alarguem o
objecto do processo. Na auséncia desses
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limites, a prépria natureza do recurso seria
desvirtuada, transformando-se num novo
processo.

40. Estas consideragdes aplicam-se, em espe-
cial, aos processos de cassagio nos Estados-
-Membros, dado que, nestes processos, a
competéncia do tribunal superior se limita,
em geral, a analisar se houve erro de direito
na decisio do tribunal inferior, pelo que nem
as partes nem o tribunal tém a possibilidade
de suscitar novas questdes de direito.

41. A possibilidade de invocar novos funda-
mentos nio debatidos nos tribunais inferio-
res estd, com frequéncia, estritamente
limitada. Enquanto, por exemplo, o
Bundesgerichtshof alemio e a Cour de cassa-
tion francesa tém, comparativamente, uma
certa liberdade para suscitarem oficiosamente
fundamentos, na Bélgica, em Espanha, na
Itilia e nos Paises Baixos, os tribunais de cas-
sagio tém, em principio, de se limitar aos
fundamentos invocados pelas partes. Salvo
excepgdes limitadas, a Cour de cassation da
Bélgica nem sequer tem o direito de suscitar
fundamentos de ordem piblica.

42. Além disso, o préprio Regulamento de
Processo do Tribunal de Justiga impé&e restri-
¢des: no recurso de uma decisdo do Tribunal
de Primeira Instincia, nenhuma das partes
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pode modificar «o objecto do litigio» 2°.
Admitamos que, uma vez mais, possa existir
uma excepgio, podendo o Tribunal de Justi¢a
suscitar uma questio de «ordem piiblica»,
mesmo quando o Tribunal de Primeira Ins-
tincia o nio tenha feito 2. Mas parece claro
que essa excepgio deve ser definida em ter-
mos restritos para que o sistema de recurso
funcione correctamente.

43. Passando agora is normas neerlandesas
em questio nos presentes processos, nao
somos de opiniio que tornem excessiva-
mente dificil ao requerente o exercicio dos
direitos que lhe sio conferidos pela ordem
juridica comunitiria. Estas normas visam
simplesmente garantir que o0 processo
decorra de modo regular e eficaz, impedindo
o recorrente de alargar posteriormente o
objecto do litigio, tal como foi definido na
peticio apresentada ao juiz que apreciou o
mérito da causa e de suscitar na fase de
recurso de cassagio novas questdes que exce-
dam o objecto do litigio e que, para serem
tidas em conta, implicariam uma nova anilise
da matéria de facto. E de notar que, salvo
estas restrigdes, as normas neerlandesas nio
sio particularmente exigentes para com as
partes. Na verdade, o artigo 42.° do Cédigo
neerlandés impde ao juiz do mérito de suprir,
se necessirio oficiosamente, os argumentos
de direito.

44. Dado que se afigura que as normas neer-
landesas proporcionam adequada protecgio

20 — Artigos 113.°, n.°2, € 116.°, n.° 2.

21 — Lenaerts: «The Develop of the Judicial Process in the
European Community after the Establishment of the Court
of First Instances, in Collected Courses of the Academy of
European Law, volume 1, tomo 1, 1990, pp. 53 a 113, p. 109.
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aos direitos conferidos pela ordem juridica
comunitiria, basta que os tribunais nacionais,
ao aplicarem essas normas, confiram aos fun-
damentos baseados no direito comunitirio
igual tratamento ao que é dado a fundamen-
tos semelhantes baseados no direito interno.

A aplicacdo uniforme do direito comunita-
rio

45. A terceira objecgio levantada pelo
Governo espanhol foi a de que uma aborda-
gem deste tipo levaria a uma falta de unifor-
midade na aplica¢io do direito comunitirio;
nos Estados-Membros onde as regras proces-
suais s30 menos estritas, o direito comuniti-
rio podera ser aplicado, nio obstante a falta
de diligéncia das partes. Contudo, um certo
grau de disparidade na aplicagio do direito
comunitirio é inevitivel na auséncia de
regras harmonizadas em matéria de meios
processuais, tramitagio e prazos. Para usar
um exemplo 6bvio, se um requerente impre-
vidente nio respeitar o prazo para apresen-
tagio de uma reclamagio admunistrativa ao
para a propositura de uma acg¢io, o seu
direito arrisca-se a prescrever; esses prazos
variam de um Estado para outro e podem
também depender da forma particular do
meio processual em questio. Nio pode seri-
amente sustentar-se que, por razdes de uni-
formidade, o direito comunitirio imporia
que sejam afastados todos os prazos para
apresentagdo de pedidos baseados na ordem
juridica comunitaria. Na auséncia de disposi-
¢bes de harmonizagio, a tnica exigéncia é a

de que os meios processuais e as regras de
tramitagdo nacionais proporcionem adequada
protecgdo juridica 22,

Outros argumentos

46. Comentaremos, por tltimo, virios
outros argumentos que foram avangados no
decurso do processo. Em primeiro lugar,
como referimos no ponto 44 das conclusdes
que apresentimos em 4 de Maio de 1994 no
processo Peterbroek, nio é possivel invocar
o artigo 177.° do Tratado em apoio da tese de
que um tribunal nacional deve sempre poder
suscitar  oficiosamente uma questio de
direito comunitirio que nio tenha sido refe-
rida pelas partes. O artigo 177.° estabelece
apenas o mecanismo por meio do qual um
tribunal nacional, a quem tenha sido devida-
mente submetida uma questio de direito
comunitirio, pode obter do Tribunal de Jus-
tica uma decisdo sobre essa questio. Embora
o artigo 177.° se oponha 3 aplica¢io de nor-
mas processuais que impe¢am um tribunal
nacional de solicitar uma decisio a titulo pre-
judicial nessas circunstincias, nio aborda a
questio prévia das condigdes em que deve
ser suscitada essa questio perante o tribunal
nacional.

47. Em segundo lugar, é de notar que a
primeira questio do Hoge Raad parte da

22 — V. acérdio de 12 de Junho de 1980, Express Dairy Foods
(130/79, Recueil p. 1887, n.° 12).
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premissa de que o processo que lhe foi sub-
metido é um «processo civil que tem por
objecto a livre disposigio de direitos e obri-
gacdes que pertencem 3as partes». Os recor-
rentes afirmam que esta frase se refere indi-
rectamente 3 definicio neerlandesa das
disposi¢bes de ordem piblica, designada-
mente aquelas cuja aplicagio ou nio apli-
cagio nio estd na disponibilidade das partes.
Contestam aquela premissa, alegando que as
normas comunitrias, por serem superiores
ao direito interno, devem ser consideradas
normas de ordem ptblica que os tribunais
s3o obrigados de suscitar oficiosamente. Nio
poderio ser aplicadas segundo o critério das
partes.

48. Pelas razdes ji expostas, nio pensamos
que decorra do principio do primado que
deva ser dado um estatuto especial a todas as
normas comunitrias perante as normas pro-
cessuais nacionais. O interesse pudblico da
Comunidade em preservar a integridade da
ordem juridica comunitiria e em assegurar a
adequada protecgio dos direitos por ela con-
feridos aos particulares pode ser concreti-
zado adequadamente através dos principios
j4 desenvolvidos pelo Tribunal de Justica.

49. Contudo, nio excluimos que possam
existir circunstincias nas quais um tribunal
nacional seja obrigado a ter em conta uma
norma comunitiria nio invocada pelas par-
tes, mesmo que isto implique sair do litigio
tal como se acha definido pelos pedidos das
partes. Um tribunal nacional pode ser obri-
gado a nio aplicar um acordo manifesta-
mente ilegal face ao artigo 85.° do Tratado.
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Isto pode acontecer se, por exemplo, uma
parte num acordo de fixagio de pregos mani-
festamente contririo ao artigo 85.° do Tra-
tado pedir uma indemnizag¢io pelo incumpri-
mento do contrato e a parte requerida nio
invocar o artigo 85.° Nesse caso, nio hi
divida de que o tribunal nacional pode e
deve invocar essa disposi¢io. Porém, dado
que, sem risco de nos enganarmos, se pode
presumir que nenhum tribunal executaria um
acordo manifestamente ilegal face ao direito
nacional, mesmo que a ilegalidade nio tenha
sido invocada pelas partes, este resultado nio
exige mais do que a aplicagdo do principio da
nio discriminagio. Além disso, no caso de
ilegalidade face aos artigos 85.° e 86.° do Tra-
tado, existe uma salvaguarda adicional do
interesse comunitirio, na medida em que a
Comissio pode sempre intervir.

50. Nenhuma questdo deste tipo se coloca
nos presentes processos. Se nenhuma das
partes nos presentes litigios decidisse invocar
o direito comunitdrio, nio existiria interesse
publico peremptério da Comunidade que
exigisse que o tribunal nacional suscitasse
complexas questdes de direito comunitirio
da concorréncia, independentemente do pre-
tendido pelas partes. Nos presentes proces-
sos, 0 Unico interesse comunitirio é o da
adequada proteccio judicial, interesse esse
que, em nossa opiniio, se mostra satisfeito.

51. Por tltimo, é evidente que os presentes
processos se distinguem do processo Duijns-
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tee 2>, Nesse processo, respondendo a uma
questio submetida pelo Hoge Raad, o Tribu-
nal de Justiga declarou que o artigo 19.° da
Convengio de Bruxelas 2* imp&e que um tri-
bunal nacional de cassacio se declare oficio-
samente incompetente sempre que verifique
que um tribunal de outro Estado contratante
tem competéncia exclusiva por forga do
artigo 16.° da convengio, mesmo que as nor-
mas processuais nacionais limitem a sua ani-
lise a0s fundamentos invocados pelas partes.
Porém, como o Tribunal de Justiga decla-
rou 2%, a convengio, ao determinar a compe-
téncia dos tribunais dos Estados contratantes
em matéria civel, prevalece sobre as disposi-
¢Oes nacionais com ela incompativeis. O
artigo 19.° da convengio impde aos tribunais
nacionais a obrigagdo especifica de suscitar
oficiosamente, em determinadas circunstin-
cias, a questio da respectiva competéncia.
Uma norma nacional que impega o tribunal
de assim proceder é, por isso, contriria aos
termos expressos da convengio.

52. Consequentemente, em nossa opiniio,
deve responder-se is primeira e segunda
questdes do 6rgio jurisdicional nacional no
sentido de que, em processos como os ins-
taurados nos tribunais nacionais no caso em
apre¢o, o direito comunitirio nem impde
nem confere poderes a2 um tribunal nacional
para afastar as regras processuais nacionais,
aplicdveis indistintamente a pedidos baseados
no direito nacional e no direito comunitirio,
que o impecam de aplicar disposi¢des comu-

23 — Acérdio de 25 de Novembro de 1983 (288/82, Recueil,
p. 3663).

24 — «O juiz de um Estado contratante, perante o qual tiver sido
proposta, a titulo principal, uma acgio relativamente 3 qual
tenha competéncia exclusiva um tribunal de outro Estado
contratante por forga do artigo 16.°, declarar-se-i oficiosa-
mente mcompctcnte.»

25 — V. especialmente o n.° 14 do acérdio.

nitirias nio invocadas pelas partes, quando
isso obrigue o tribunal nacional a sair dos
limites do litigio ou a suscitar questdes de
facto nio alegadas pelas partes. Dado que a
terceira questio s6 foi colocada para a hipé-
tese de resposta afirmativa a segunda, nio hid
que lhe dar resposta.

As questdes de mérito

53. Com as quarta, quinta e sexta questdes, 0
Hoge Raad pretende saber se o regime dos
fisioterapeutas e, em especial, a obriga¢do de
inscrigdo, sio compativeis com as regras de
concorréncia do Tratado. Dado que estas
questdes nao foram suscitadas perante o
Kantonrechter, este nio deu como provada
matéria de facto a este respeito. No despacho
de reenvio, o Hoge Raad refere-se simples-
mente aos objectivos da lei sobre pensdes e
as consequéncias de um regime ser obrigat$-
rio (v. pontos 2 e 3, supra).

54. O Tribunal de Justi¢a tem reiteradamente
declarado que 26

«... a necessidade de se chegar a uma inter-
pretagio de direito comunitirio que seja til

26 — Despacho de 9 de Agosto de 1994, La Pyramide (C-378/93,
Colect., p.1-3999, n.° 14). V. também acérdio de 26 de
Janeiro de 1993, Telemarsicabruzzo e o. (C-320/90,
C-321/90 e C-322/90 Colect., p. I-393).
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ao 6rgio jurisdicional nacional exige que
este defina o quadro factual e legal em que se
inscrevem as questdes que coloca ou que,
pelo menos, explique as hipéteses factuais em
que assentam essas questdes».

Isto é particularmente vilido num dominio
como o do direito da concorréncia, que se
caracteriza por situagdes de facto e de direito
complexas 7. Foi precisamente por nio
terem sido debatidas nos tribunais nacionais
as questdes da concorréncia que o Hoge
Raad nio pdde descrever na sua totalidade
no despacho de reenvio o quadro legal e fac-
tual deste aspecto do processo.

55. Se, contrariamente 3 opiniio que expres-
samos, o Hoge Raad tivesse que analisar as
questdes de concorréncia, o Tribunal de Jus-
tica deveria, em nossa opiniio, pronunciar-se
apenas apds ter sido amplamente clarificado
o contexto factual e legal do litigio. Nas pre-
sentes conclusdes, limitar-nos-emos a dar
uma opinido proviséria sobre a quarta
questdo do 6rgio jurisdicional nacional, 3 luz
das informagdes relativas ao Fundo que
constam das observagdes escritas. Com esta
questio, o Hoge Raad pretende saber se um
regime profissional de pensdes criado nos
termos da lei sobre pensdes, que torna obri-
gatdria a inscrigio para todos os membros

27 —— Ac6rdio Telemarsicabruzzo e o., ji referido na nota 26,
n°7.
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de uma profissio ou para uma ou virias cate-
gorias dentre eles, constitui um empresa na
acepgio dos artigos 85.%, 86.° ou 90.° do Tra-
tado CE. Parece-nos que esta questio deveri
merecer resposta negativa.

56. Os recorrentes invocam o acérdio Hof-
ner e Elser 2 em apoio de uma concepgio
alargada do conceito de empresa que englobe
o Fundo. Nesse acérdio, o Tribunal de Jus-
tica considerou que um organismo ptblico
que exerce actividades de colocagio deve ser
considerado uma empresa na acepgio dos
artigos 85.° e 86.° do Tratado. O Tribunal de
Justiga declarou o seguinte 2%

«Deve esclarecer-se, a este respeito, que no
ambito do direito da concorréncia o conceito
da empresa abrange qualquer entidade que
exerga uma actividade econdmica, indepen-
dentemente do seu estatuto juridico e modo
de funcionamento. A actividade de mediagio
de emprego é uma actividade econémica.

O facto de as actividades de colocagio serem
normalmente confiadas a servigos piblicos
nio prejudica a natureza econémica dessas
actividades. As actividades de colocagio nem
sempre foram e nio sio necessariamente
exercidas por entidades publicas. Esta afir-
mag3o é vilida, em especial, para as activida-

28 — Acérdio de 23 de Abrl de 1991 (C-41/90, Colect.,
p.1-1979).
29 — N.™21e22
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des de colocagio de quadros e de dirigentes
de empresas.»

57. A situagio é, porém, mais complexa
quando se trata de regimes de seguranga
social. Os regimes de pensdes assumem for-
mas variadas, que, num leque, vio desde
regimes nacionais de seguranga social aos
regimes privados individuais geridos por
seguradoras privadas. Embora mesmo entre
estes regimes exista uma possibilidade de
concorréncia (como demonstra o facto de, no
Reino Unido, as convengdes privadas sobre
pensdes poderem parcialmente substituir o
sistema nacional de seguranca social),
afigura-se evidente que as regras comuniti-
rias de concorréncia nio foram destinadas a
ser aplicadas a regimes nacionais de segu-
ranga social. A dificuldade reside na classifi-
cagdo das categorias intermédias de regimes,
como aquela a que pertence o regime objecto
do presente processo. Nas iniciativas que
tomou no dominio das pensdes, a Comissio
reconheceu a existéncia de uma gama alar-
gada de regimes e reconheceu também a
necessidade de respeitar as opgdes feitas
pelos Estados-Membros em matéria de pen-
sOes no que toca A prossecugio dos seus trés
objectivos, ou seja, a gestio transfronteira
dos fundos de pensdes, a supressio das res-
trigdes ao investimento dos activos destes
fundos e a inscrigdo transfronteira nos regi-
mes 3. E de salientar, em especial, que a pro-
posta alterada de 26 de Maio de 1993 da
Comissio 3!, embora formule um certo
nimero de propostas em matéria de gestio
transfronteira e de supressio das restri¢bes

30 — V. documento de trabalho de 23 de Qutubro de 1990 da
Comissdo sobre a realizagio do mercado interno no domi-
nio das pensdes de reforma privadas, junto is observagdes
apresentadas no processo C-244/94. V. também a proposta

e 21 de Qutubro de 1991 de directiva do Conselho relativa
a liberdade de gestio e de investimento dos fundos das ins-
tituicSes de realizagio de planos de pensées (91/C 312/04,
JO C312, p. 3), com a redacgio que lhe foi dada em 26 de
Maio de 1993 (93/C 171/11, JO C 171, p. 13).

31 — Jd referida na nota 30.

ao investimento, reconhece no seu preim-
bulo que é necessirio elaborar trabalhos adi-
cionais em matéria de inscrigio transfronteira
nos fundos de pensées, tendo em conta as
diferengas existentes entre os tipos de insti-
tuicdes e sem que seja posto em questio o
funcionamento das instituiges com partici-
pagio obrigatéria 32.

58. O Tribunal de Justica j4 teve ocasido, nos
processos Poucet e Pistre 32, de analisar o
alcance das regras do Tratado sobre a concor-
réncia relativamente a determinados regimes
que se enquadram na categoria intermédia.
No seu acérdio, o Tribunal declarou que o
conceito de empresa, na acep¢io dos artigos
85.° e 86.° do Tratado, nio abrange os orga-
nismos encarregados da gestio do regime de
seguro de doenga e maternidade dos traba-
lhadores nio assalariados das profissdes nio
agricolas e do regime de seguro de velhice
para as profisses artesanais. O Tribunal de
Justiga considerou que estes regimes desem-
penham uma fungio de caricter exclusiva-
mente social, sio desprovidos de qualquer
fim lucrativo e baseiam-se no principio da
solidariedade. Pretendem assegurar cobertura
ao conjunto das pessoas por eles abrangidas,
independentemente da sua condigio econé-
mica e do seu estado de saide no momento
da inscrigio.

59. No caso do regime de seguro de doenga
¢ maternidade, o principio da solidariedade

32 — V. iltimo considerando.

33 — Acérdido de 17 de Fevereiro de 1993 (C-159/91 ¢ C-160/91,
Colect., p.1-637).
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concretizava-se através de uma redistribuicio
de rendimentos, na medida em que os segu-
rados contribuiam na propor¢io do respec-
tivo rendimento profissional (estando isentos
da obrigagdo de contribuir os titulares de um
pensio de invalidez e os segurados reforma-
dos), mas recebiam prestagdes idénticas. No
caso do regime de seguro de velhice, o prin-
cipio da solidariedade exprimia-se pela cir-
cunstincia de as pensées dos trabalhadores
reformados serem financiadas pelas contri-
buigdes pagas pelos trabalhadores em activi-
dade, bem como pela concessio de direitos a
pensio nio proporcionais s contribui¢des
pagas. Existia também um grau de solidarie-
dade entre os diferentes regimes. Os regimes
assentavam necessariamente na obrigagio de
inscrigdo, indispensdvel ao seu equilibrio
financeiro.

60. A gestio dos regimes estava submetida
ao controlo das autoridades piblicas. Os
fundos nio exerciam qualquer influéncia
sobre o montante das contribuigdes e das
prestagoes.

61. O Tribunal de Justica concluiu que a
gestio dos regimes desempenhava uma
fungio de caricter exclusivamente social e
ndo constituia uma actividade econdémica.
Consequentemente, os fundos nio se enqua-
dravam na defini¢io de «empresa» dada no
acérdio Hofner e Elser 4.

34 — Ji referido na nota 28.
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62. Afigura-se-nos que, embora o Fundo de
pensdes aqui em questio se distinga em
determinados aspectos dos que estavam em
causa nos processos Poucet e Pistre, apre-
senta as caracteristicas essenciais que levaram
o Tribunal de Justi¢a a concluir da forma que
concluiu naqueles processos. O Fundo
desempenha incontestavelmente uma fungio
de caricter exclusivamente social. Foi criado
pelos fisioterapeutas e a obrigagio de ins-
crigio foi instituida a seu pedido por um des-
pacho ministerial proferido nos termos da lei
sobre pensdes. Como j4 referimos, os objec-
tivos desta lei consistem em assegurar a
adaptagio dos rendimentos posteriores ao
periodo de actividade ao crescente nivel geral
dos rendimentos, em permitir que os profis-
sionais mais jovens contribuam para os mai-
ores encargos com as prestagdes a favor dos
profissionais mais idosos e em prever a con-
cessio de direitos a pensio para os anos ante-
riores i entrada em vigor dos regimes. O
Fundo nio tem fim lucrativo. O seu conse-
lho de administragio, cujos membros nio
recebem remuneragio, mas apenas o reem-
bolso de despesas (artigo 7.° dos estatutos do
Fundo), é constituido exclusivamente por
inscritos no Fundo (artigo 5.° dos estatutos).

63. Além disso, decorre das observagdes
escritas apresentadas pelo Fundo que o
regime por ele gerido comporta um substan-
cial grau de solidariedade entre os inscritos,
que vai além do que se pode normalmente
esperar de contratos privados. Em principio,
é cobrada uma contribui¢cio de montante
Gnico e paga uma pensio de montante dnico.
Isso sucede independentemente da idade em
que um inscrito tenha comegado a exercer a
profissio e independentemente do seu estado
de saide no momento da inscrigio; além
disso, os direitos a4 pensio sio concedidos
retroactivamente aos inscritos que ji exer-
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ciam a profissio no momento da entrada em
vigor do regime. Acessoriamente, é ainda de
notar que, no caso de incapacidade para o
trabalho, a cobertura do seguro se mantém
sem pagamento de contribuigdes.

64. A luz do que antecede, afigura-se-nos
que o Fundo se assemelha mais a uma insti-
tuigdo de seguranga social do que a uma
seguradora privada e que o préprio regime
esti mais proximo de um regime de segu-
ranga social do que do dos contratos priva-
dos de pensdes, incluindo os organizados
numa base colectiva. Os membros do regime
contribuem para um fundo comum, em lugar
de receberem um servigo comercial. Conse-
quentemente, em nosso entender, o Fundo,
nas suas relagdes com os inscritos, nio actua
enquanto empresa, mas enquanto instituigio

Conclusio

social encarregada pelos membros da
profissio da gestio dos respectivos direitos a
pensao.

65. Isto é assim, nio obstante o facto de o
regime dispor de reservas, de modo que as
pensdes sdo financiadas por estas, e ndo pelas
contribuigbes correntes. O Fundo alegou, de
modo convincente, que a criagio de reservas
substanciais era necessiria para que um
regime cujo financiamento nio é assegurado
pelo or¢amento do Estado mantenha o valor
real das pensbes em periodos de forte infla-
¢do. O facto de os fundos de pensdes serem
investidores de grande importancia nos mer-
cados de capitais explica certamente as inici-
ativas da Comissio em matéria de gestio e de
investimento transfronteiras dos fundos de
pensGes, mas ndo é factor decisivo para a
questio de saber se, nas suas relagdes com os
inscritos, um fundo age como empresa para
os efeitos do direito da concorréncia.

66. Pelos motivos que antecedem, somos de opiniio que o Tribunal de Justica
devera responder is primeira e segunda questdes submetidas pelo Hoge Raad pela
forma que se segue. As restantes questdes nio necessitam de resposta.

«Em processos como os instaurados nos tribunais nacionais no caso em aprego, o
direito comunitirio nem impde nem confere poderes a um tribunal nacional para
afastar as regras processuais nacionais apliciveis indistintamente a pedidos baseados
no direito nacional e no direito comunitirio, que o impegam de aplicar disposi¢des
comunitirias nio invocadas pelas partes, quando isso obrigue o tribunal nacional a
sair dos limites do litigio ou a suscitar questdes de facto nio alegadas pelas partes.»
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