CASTEELS

CONCLUSOES DA ADVOGADA-GERAL
JULIANE KOKOTT
apresentadas em 11 de Novembro de 2010*

I — Introducgéio

1. Perante as mudancas demogréficas na Eu-
ropa e os desafios que daf resultam para os
sistemas publicos de pensodes, a criacdo de
planos privados de pensdes complementares
para os cidaddos da Unido assume uma im-
portancia crescente.

2. Neste contexto, o papel dos planos de pen-
soes profissionais ndo deve ser menospreza-
do. Contudo, a aquisicdo do direito a pensdo
complementar profissional pressupde, em
regra geral, que tenha existido uma relacio
de trabalho durante um periodo minimo ou
que tenham sido pagas contribuicdes para
um plano de pensdes profissionais, em nome
do trabalhador, durante um periodo minimo.
Sé com o cumprimento dos referidos perio-
dos minimos é que fica assegurado que os di-
reitos do trabalhador a pensdo ndo caducam
quando este abandona o plano de pensoes
profissionais ou, simplesmente, quando cessa
a sua relacdo de trabalho. Convencionou-se o

1 — Lingua original: alemao.

termo «periodos de garantia» para designar
os referidos periodos minimos.

3. Estes periodos de garantia também cons-
tituem o objecto central do presente proces-
so. M. Casteels, um trabalhador belga, este-
ve empregado ininterruptamente durante
muitos anos na mesma entidade patronal, a
transportadora aérea British Airways. Contu-
do, exerceu a sua actividade em diversos es-
tabelecimentos da British Airways em vdarios
Estados-Membros. Isto levou a que 0 mesmo
tenha estado inscrito sucessivamente em va-
rios planos de pensdes profissionais. Agora,
a British Airways recusa-se a atribuir a M.
Casteels a pensdo complementar profissional
relativamente ao tempo de servico que pres-
tou durante quase trés anos na Alemanha,
uma vez que este nio esteve inscrito no pla-
no de pensdes profissionais que estd em vigor
nos seus estabelecimentos alemdes durante
o perfodo minimo de garantia e, além disso,
transferiu-se voluntariamente para outro es-
tabelecimento da British Airways.

4. No presente caso, o Tribunal de Justica
deve esclarecer se esse procedimento é com-
pativel com as disposi¢des do direito da Unido
relativas a livre circulagio dos trabalhadores.
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II — Quadro juridico

A — Direito da Unido

5. No presente caso, o quadro juridico da
Unido é fornecido pelas disposic¢des relativas
a livre circulacdo dos trabalhadores?.

6. O artigo 45.° TFUE (ex-artigo 39.° CE)
tem, resumidamente, o seguinte teor:

«1. A livre circulagdo dos trabalhadores fica
assegurada na Unido.

2. A livre circulagéo dos trabalhadores impli-
ca a abolicdo de toda e qualquer discrimina-
¢do em razdo da nacionalidade, entre os tra-
balhadores dos Estados-Membros, no que diz
respeito ao emprego, a remuneracio e demais
condi¢oes de trabalho.

[.]»

2 — Quanto a redacgdo aplicivel destas disposi¢des, v. infra
(n.° 24 das presentes conclusdes).
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7. O artigo 48.°, n. 1, TFUE (ex-arti-
go 42.° CE) estabelece o seguinte:

«O Parlamento Europeu e o Conselho, deli-
berando de acordo com o processo legislativo
ordindrio, tomardo, no dominio da segurancga
social, as medidas necessérias ao estabeleci-
mento da livre circulacdo dos trabalhadores,
instituindo, designadamente, um sistema que
assegure aos trabalhadores migrantes, assa-
lariados e ndo assalariados, e as pessoas que
deles dependam:

a) A totalizagdo de todos os periodos to-
mados em consideracdo pelas diversas
legislacdes nacionais, tanto para fins de
aquisicdo e manutencdo do direito as
prestacdes, como para o calculo destas;

das aos

dos

b) O pagamento
residentes nos
Estados-Membros.»

prestacoes
territérios

B — Direito nacional

8. Na Alemanha, o quadro juridico nacional
foi determinado, no periodo pertinente para
o presente caso, por um lado, pela Gesetz
zur Verbesserung der betrieblichen Alter-
sversorgung (Lei alema relativa a melhoria
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dos planos de pensdes profissionais, a seguir
«BetrAVG»3) e, por outro, por uma conven-
¢do colectiva de trabalho.

1. Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen
Altersversorgung

9. Na redacgio aplicavel * ao presente caso, o
§1,n.° 1, primeiro periodo, da BetrAVG tinha
o seguinte teor:

«Um trabalhador a quem tenham sido garan-
tidas prestagdes de reforma, de invalidez ou
de sobrevivéncia com base na relagéo laboral
(planos de pensdes profissionais), mantém o
seu direito, em caso de cessacdo da sua rela-
¢do de trabalho antes da ocorréncia da situ-
acdo que determina as prestagdes, se, nessa
data, tiver 35 anos de idade completos, pelo
menos, e

— se tiver estado inscrito no regime pelo
menos 10 anos ou

3 — BGBL, 1974, p. 3610.

4 — No presente caso é aplicivel a BetrAVG na redac¢io
de 19 de Dezembro de 1974, que esteve em vigor entre
22 de Dezembro de 1974 e 31 de Dezembro de 2001.

— seja tiver estado ao servigo durante pelo
menos 12 anos e a sua inscricdo no re-
gime tiver durado pelo menos trés anos.

[.]»°.

10. Naquela altura, o § 17, n.° 3, da BetrAVG
tinha a seguinte redaccéo:

«E possivel derrogar os §§ 2 a 5, 16, 27 e 28
da presente lei através das convengdes colec-
tivas. As disposi¢oes derrogatdrias vigoram
entre as entidades patronais e os trabalhado-
res ndo vinculados por uma convengdo co-
lectiva, quando estes concordam em aplicar
entre si as pertinentes disposi¢des da conven-
¢do. Quanto ao resto, sdo proibidas as der-
rogacoes da presente lei que desfavorecam o
trabalhador.»

2. A Convengéo Colectiva n.° 3

11. A «Versorgungstarifvertrag Nr. 3 fiir das
Bodenpersonal und die Flugbegleiter der

5 — Desde 2001, o periodo de garantia, de acordo com informa-
¢oes prestadas pelo Governo alemao, pode ser no méximo de
cinco anos. O § 1b, n.° 1, da BetrAVG tem agora o seguinte
teor: «O trabalhador a quem tenham sido garantidas presta-
¢oes decorrentes de planos de pensdes profissionais, mantém
o direito, se a relacdo de trabalho cessar antes da ocorréncia
da situagdo que determina as prestagdes, mas depois de ter
completado 25 anos de idade e se, nessa data, a inscricdo ja
tiver durado pelo menos cinco anos (direito adquirido). [...]»
(BGBL. I, 2001, p. 1328 e BGBL. 1, 2007, p. 2838).
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British Airways plc in Deutschland» (Conven-
¢do Colectiva de trabalho n.° 3 para o pessoal
de terra e para o pessoal de cabine da British
Airways plc na Alemanha, a seguir «Conven-
¢do Colectiva n.° 3»)® é aplicavel a relagdo de
trabalho de M. Casteels durante o exercicio
das suas fungoes na Alemanha. Esta Conven-
¢ao Colectiva foi celebrada em 13 de Julho de
1989 entre a direccdo da British Airways na
Alemanha e o sindicato «Offentliche Dienste,
Transport und Verkehr» («Servigos publicos,
transporte e trafego», OTV) e vigorou com
efeitos a partir de 1 de Janeiro de 1988. A
mesma regulava os detalhes da pensdo com-
plementar profissional para os trabalhadores
da British Airways na Alemanha. O § 7 desta
Tarifvertrag tinha a seguinte redaccéo:

«1. Os trabalhadores que tenham entrado ao
servico da BA depois de 31 de Dezembro de
1977, no caso de cessagdo da relacgdo de tra-
balho antes do termo dos periodos legais de
garantia, tém direito a restituicdo das suas
préprias contribuicdes, sem juros.

2. Aos trabalhadores que tenham entrado ao
servico da BA antes de 1 de Janeiro de 1978,
aplicam-se as seguintes regras:

a) Os trabalhadores com direitos adquiri-
dos, quando saem da empresa antes de
atingirem o limite de idade, podem pedir
o pagamento do valor do direito a penséo
garantido pelas suas préprias contribui-
coes |[...]

6 — A seguir também: «Versorgungstarifvertrag Nr. 3» ou
«Tarifvertrag».

I - 1384

b) Os trabalhadores que cessem as suas
fungdes na BA por sua prépria iniciativa
antes de terem completado cinco anos de
servico apenas tém direito a prestagdes
que tenham sido garantidas pelas suas
préprias contribuicoes.

Os trabalhadores que cessem as suas
fungdes na BA por sua propria iniciativa
ou por qualquer outro motivo, depois de
terem completado cinco anos de servico,
mas antes de decorridos os periodos de
garantia legais, também tém direito as
prestacdes de reforma que tenham sido
garantidas até aquela data pelas contri-
bui¢coes da BA. [...]

[.]»

III — Matéria de facto e processo original

12. Maurits Casteels trabalhou ininterrup-
tamente, desde 1 de Julho de 1974, para a
transportadora aérea British Airways plc, so-
ciedade de direito inglés que tem muitos esta-
belecimentos na Unido Europeia. No decurso
da sua carreira profissional, M. Casteels exer-
ceu funcoes em diversos Estados-Membros
em estabelecimentos da British Airways, no-
meadamente, na Bélgica, Franca e Alemanha.
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13. Na sequéncia de um acordo celebrado
entre M. Casteels e a British Airways, em
10 de Margo de 1988, aplicava-se sempre a
sua relacdo de trabalho o plano de pensoes
profissionais em vigor no respectivo local de
trabalho. Sempre que M. Casteels mudava de
um estabelecimento para o outro, eram feitas
as alteracdes contratuais correspondentes. O
objectivo era submeter a sua relagéo de traba-
lho aos respectivos planos nacionais de pen-
sdes profissionais. Além disso, pretendia-se
impedir que M. Casteels pertencesse simul-
taneamente a mais de um plano de pensoes
profissionais da British Airways.

14. O acordo de 10 de Marco de 1988 escla-
rece, a0 mesmo tempo, que se considerava,
para todos os efeitos, que M. Casteels tinha
iniciado as suas func¢des na British Airways
em 1 de Julho de 19747.

15. Entre 15 de Novembro de 1988 e 1 de Ou-
tubro de 19918, M. Casteels exerceu fungdes
de mecénico de avides no estabelecimento da
British Airways em Diisseldorf. Por ocasido
da sua mudancga para a Alemanha, foi acor-
dado entre as partes, em 19 de Outubro de
1988, que M. Casteels, no que respeitava as
suas condi¢des de trabalho, seria equipara-
do a um trabalhador aleméo que trabalhasse

7 — A versdo original inglesa deste acordo tem, em parte, o
seguinte teor: «[...] your employment with British Airways
for all purposes will count from 1. 7. 1974».

8 — Seria eventualmente mais correcto apontar o dia
30 de Setembro de 1991 como data de cessagdo, uma vez
que M. Casteels ja estava a desempenhar fungdes no esta-
belecimento francés da British Airways com efeitos a par-
tir de 1 de Outubro de 1991 (v., também, o n.° 16 destas
conclusdes).

desde 1 de Julho de 1974 junto do estabele-
cimento alemdo da British Airways, com ex-
cepg¢do apenas da inscri¢do no plano de pen-
sOes profissionais em vigor na Alemanha para
trabalhadores da British Airways, nos termos
da Versorgungstarifvertrag Nr. 3. M. Casteels
s6 seria beneficidrio deste regime depois de
comecar a trabalhar efectivamente na Alema-
nha, em 15 de Novembro de 1988°.

16. M. Casteels, depois de ter aceite uma
proposta da British Airways para trabalhar
no seu estabelecimento francés em Paris
(aeroporto Charles de Gaulle), mudou-se
em 1 de Outubro de 1991 da Alemanha para
Franca, onde ficou sujeito as disposicoes rela-
tivas a pensdo profissional aplicaveis aos tra-
balhadores da British Airways em Franga. A
partir de 1 de Abril de 1996, M. Casteels, sem
ter feito mais nenhuma mudanca para o es-
trangeiro, voltou a exercer func¢des na British
Airways na Bélgica, onde tornou a beneficiar
do plano belga de pensoes profissionais.

17. E pacifico que M. Casteels tem direito a
uma pensdo complementar profissional pelo
periodo decorrido ap6s o seu regresso defi-
nitivo a Bélgica, em 1 de Abril de 1996. Em

9 — A versdo original inglesa do acordo, que se baseia numa pro-
posta da British Airways de 19 de Outubro de 1988, tem a
este respeito, a seguinte redac¢io: «We will effect a transfer
from your present employment with British Airways at Brus-
sels which means that your conditions of employment will be
those for German Staff having started with British Airways
on 1st July 1974. [...] The exception to this will be the mem-
bership of the British Airways pension scheme in Germany.
You will become a member of this scheme after joining Bri-
tish Airways in Diisseldorf.»
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contrapartida, discutiu-se — e foi objecto de
litigio judicial perante os tribunais do traba-
lho belgas — desde logo o tratamento do pe-
riodo global anterior entre 1 de Julho de 1974
e 31 de Margo de 1996. Contudo, agora, no
processo principal, estd apenas em causa a
questdo de saber se M. Casteels tem direito
a uma pensdo complementar profissional em
razdo da sua actividade na Alemanha. A Bri-
tish Airways recusa-se a atribuir esta pensao
complementar a M. Casteels, uma vez que o
mesmo, em 1991, antes do termo do periodo
de garantia, abandonou voluntariamente o
estabelecimento de Diisseldorf.

18. Actualmente, o processo principal corre
termos em segunda instincia no Arbeidshof
te Brussel ", tribunal de recurso em matéria
de direito do trabalho.

IV — Pedido de decisido prejudicial e tra-
mitacdo processual perante o Tribunal de
Justica

19. Por acérdéao de 15 de Setembro de 2009,
que deu entrada no Tribunal de Justica em
25 de Setembro de 2009, o Arbeidshof te
Brussel (a seguir «6rgéo jurisdicional de re-
envio») ordenou a suspensdo da instincia e
submeteu as seguintes questdes ao Tribunal
de Justica para decisdo prejudicial:

«1. Na falta de uma intervencgdo do Conse-
lho, o artigo 42.° do Tratado CE pode
ser invocado por um particular contra a

10 — Tribunal do Trabalho de Segunda Instancia de Bruxelas.
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respectiva entidade patronal do sector
privado num processo pendente nos tri-
bunais nacionais?

O artigo 39.° CE, antes da Directiva
98/49/CE, e o artigo 42.° CE, conside-
rados individual ou conjuntamente,
opdem-se a que:

No caso de um trabalhador que, ao ser-
vigo da mesma pessoa colectiva/entidade
patronal e fora do caso de destacamento,
seja sucessivamente empregado em dife-
rentes sedes de exploracdo dessa entida-
de patronal em diferentes Estados-Mem-
bros e, em cada um dos casos, sujeito aos
planos complementares de pensdes que
vigoram nessas sedes de exploracio,

— para efeitos da determinacdo de um
periodo de [garantia para] aquisi¢do
de direitos definitivos a prestacoes de
pensdo complementar (com base nas
contribui¢cdes da entidade patronal
e do trabalhador) num determina-
do Estado-Membro, ndo sejam tidos
em conta anos de servico cumpridos
noutro Estado-Membro ao servico
da mesma entidade patronal, nem a
sua inscricdo num regime comple-
mentar de pensdes nesse Estado e
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— a transferéncia do trabalhador, com
o seu acordo, para um estabeleci-
mento da mesma entidade patronal
noutro Estado-Membro seja equi-
parada ao caso, previsto no regime
de pensdes, de abandono voluntério
de estabelecimento, caso em que os
direitos a pensdo complementar sdo
limitados as contribui¢bes préprias
do trabalhador,

quando esta situacdo tenha como con-
sequéncia negativa que o trabalhador
perde o direito as prestacdes de pensdo
complementar relativas ao seu emprego
nesse Estado-Membro, o que ndo aconte-
ceria se apenas tivesse trabalhado para a
sua entidade patronal num unico Estado-
-Membro e tivesse continuado inscrito
no regime complementar de pensdes
desse Estado?»

20. Apresentaram observacoes escritas no
processo perante o Tribunal de Justica, para
além de M. Casteels e da British Airways,
também os Governos da Alemanha, da Gré-
cia e do Reino Unido, assim como a Comissido
Europeia. A British Airways, o Governo ale-
mio e a Comissdo participaram na audiéncia
oral de 6 de Outubro de 2010.

V — Apreciacido

21. Até agora, o Tribunal de Justica'' ape-
nas apreciou os regimes de pensdo de refor-
ma profissional sobretudo na perspectiva
do principio da igualdade das remuneracoes
entre trabalhadores do sexo masculino e tra-
balhadores do sexo feminino; além disso, as
pensdes profissionais tiveram ultimamente
um papel a respeito da proibicdo de discri-
minacdo de trabalhadores em razdo da sua
orienta¢do sexual . Pelo contrério, no caso
em apreco, coloca-se a questdo de saber se
determinados periodos de garantia para
beneficiar de uma pensdo complementar
profissional, como os que a British Airways
pretende opor a M. Casteels, violam a livre
circulagdo dos trabalhadores.

22. Embora, relativamente aos regimes le-
gais de pensdes de reforma, existam hd dé-
cadas, no direito da Unido, disposi¢oes de
direito secundario para implementar a livre
circulagdo de trabalhadores ', ndo ha dispo-
sicoes correspondentes relativas a pensoes

11 — V. acérdaos de 17 de Maio de 1990, Barber (C-262/88,
Colect., p, I-1889); de 6 de Outubro de 1993, Tem Oever
(C-109/91, Colect., p. I-4879); de 28 de Setembro de 1994,
Coloroll Pension Trustees (C-200/91, Colect., p. 1-4389);
e de 9 de Outubro de 2001, Menauer (C-379/99, Colect.,
p. 1-7275).

12 — Acérdio de 1 de Abril de 2008, Maruko (C-267/06, Colect.,
p. I-1757); v., também, as conclusdes do advogado-geral
N. Jaaskinen, de 15 de Julho de 2010, no processo Romer
(C-147/08, pendente no Tribunal).

13 — Regulamento (CEE) n.° 1408/71 do Conselho, de
14 de Junho de 1971, relativo a aplicagdo dos regimes de
seguranca social aos trabalhadores assalariados, aos traba-
Ihadores nao assalariados e aos membros da sua familia que
se deslocam no interior da Comunidade (JO L 149, p. 2),
substituido pelo Regulamento (CE) n.° 883/2004 do Par-
lamento Europeu e do Conselho, de 29 de Abril de 2004,
relativo a coordenacio dos sistemas de seguranga social
(JO L 166, p. 1, rectificado no JO L 200, p. 1).
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complementares profissionais'*. Também
estd fora de causa, como o Tribunal de Justi-
¢a jé declarou®, a aplicagdo por analogia das
disposicoes aplicdveis aos regimes legais de
pensodes de reforma.

23. Embora, com a Directiva 98/49/CE ", se
tenham dado os primeiros passos no sentido
da salvaguarda dos direitos a pensdo com-
plementar dos trabalhadores migrantes, a
verdadeira transferibilidade, ou seja, a pos-
sibilidade abrangente para os trabalhadores
migrantes, de adquirirem e salvaguardarem
direitos a pensdo complementar ainda ndo
foi alcangada . Além disso, de um ponto de
vista temporal, a Directiva 98/49 também
ndo é aplicdvel a matéria de facto do processo
principal, uma vez que sé tinha de ser trans-
posta para o direito nacional em 25 de Julho
de 20018, ou seja, muito depois do periodo

14 — O Regulamento n.° 1408/71 nao se aplica a pensoes de
reforma profissionais; v. acérddao de 24 de Setembro de
1998, Comissao/Franga (C-35/97, Colect., p. I-5325, n.”* 34
e 35).

15 — Acordéao de 20 de Abril de 1999, Nijhuis (C-360/97, Colect.,
p. 1-1919, n.° 30).

16 — Directiva 98/49/CE do Conselho, de 29 de Junho de 1998,
relativa & salvaguarda dos direitos a pensido complementar
dos trabalhadores assalariados e independentes que se des-
locam no interior da Comunidade (JO L 209, p. 46).

17 — Uma proposta da Comissdo nesse sentido, de 20 de Outu-
bro de 2005, destina-se sobretudo a limitar a possibilidade
de introdugio de periodos de garantia e assegurar a trans-
feribilidade dos direitos a pensdo complementar, ainda nao
foi aprovada [Proposta de Directiva do Parlamento Europeu
e do Conselho relativa ao aumento da transferibilidade dos
direitos & pensdo complementar, COM (2005) 507 final,
entretanto alterada em 9 de Outubro de 2007, v. documento
COM(2007) 603 final].

18 — Nos termos do artigo 10.% n.° 1, da Directiva 98/49, o prazo
de transposicdo era de 36 meses apds a data de entrada em
vigor da directiva. No artigo 11.° da directiva, estabeleceu-
-se como data de entrada em vigor a data da sua publica¢ao
no Jornal Oficial das Comunidades Europeias; esta teve
lugar em 25 de Julho de 1998. Por conseguinte, o prazo de
transposi¢do terminou em 25 de Julho de 2001.
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em que M. Casteels exerceu fungdes no es-
tabelecimento alemao da British Airways, em
Diisseldorf.

24. Por consequéncia, para responder as
questdes submetidas pelo Arbeidshof te
Brussel, sé as disposi¢oes de direito primdrio
relativas a livre circulacio dos trabalhadores é
que sdo determinantes.

25. Porém, os artigos 39.° CE e 42.° CE, na-
turalmente referidos pelo 6rgéo jurisdicional
de reenvio no seu pedido de decisdo prejudi-
cial, foram alterados com a entrada em vigor
do Tratado de Lisboa em 1 de Dezembro de
2009, passando a ser os artigos 45.° TFUE
e 48.° TFUE. De acordo com o principio de
que um novo contexto juridico também é
aplicavel aos efeitos presentes ou futuros de
situagdes existentes ', apenas hd que recorrer
aos artigos 45.° TFUE e 48.° TFUE para resol-
ver o presente caso. Com efeito, nio se trata
aqui da apreciacdo da legalidade de uma deci-
sdo (administrativa) de acordo com a situacio
juridica em vigor a data em que foi tomada?®,
mas da apreciacdo das perspectivas actuais

19 — Acérdios de 5 de Dezembro de 1973, SOPAD (143/73,
Recueil, p. 1433, n.° 8, Colect., p. 543); de 29 de Janeiro de
2002, Pokrzeptowicz-Meyer (C-162/00, Colect., p. 1-1049,
n.° 50); e de 6 de Julho de 2010, Monsanto Technology
(C-428/08, Colect., p. I-6765, n.° 66); no mesmo sentido,
por ultimo, o acérdio de 7 de Outubro de 2010, Lassal
(C-162/09, Colect., p. 1-9217, n.° 39).

20 — No periodo do exercicio da actividade de M. Casteels na
Alemanha (15 de Novembro de 1988 a 1 de Outubro de
1991), os artigos 48.° a 51 do Tratado CEE, na redacgao do
Acto Unico Europeu, eram aplicéveis a livre circulagdo de
trabalhadores.
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de sucesso de um direito reclamado por um
trabalhador?'.

26. O facto de, no presente caso, se discutir
perante um tribunal belga a compatibilidade
com o direito da Unido da situagdo juridica em
vigor na Alemanha, ndo prejudica a admissi-
bilidade do pedido de decisdo prejudicial 2

A — Quanto a primeira questdo prejudicial

27. Com a sua primeira questdo, o Arbei-
dshof te Brussel pretende essencialmente
saber se um particular pode invocar o arti-
go 42.° CE (actual artigo 48.° TFUE) contra a
sua entidade patronal. Esta questdo deve ser
ponderada tendo em conta que para o perio-
do aqui determinante entre 1988 e 1991 — tal
como jé referido® — nio existem nenhumas
disposicoes de direito secundario relativas
a coordenacdo a nivel da Unido de pensdes
complementares profissionais.

21 — No acdrdio de 16 de Margo de 2010, Olympique Lyonnais
(C-325/08, Colect., p. 1-2177), o Tribunal de Justiga tam-
bém respondeu as questdes prejudiciais que lhe foram
submetidas em relagao ao artigo 39.° CE, recorrendo ao
artigo 45.° TFUE.

22 — Neste sentido, acérdios de 23 de Novembro de 1989, Eau
de Cologne & Parfiimerie-Fabrik 4711 (C-150/88, Colect.,
p. 3891, n.° 12, em conjugagdo com o n.’ 1).

23 — V.supra (n.* 22 e 23 destas conclusdes).

28. Segundo jurisprudéncia consagrada, uma
disposi¢do de direito da Unido é directamen-
te aplicavel quando é precisa e incondicional
e ndo necessita de nenhum acto de execugdo
discriciondrio®. Em termos mais simples,
o conteudo de uma disposicdo deve, pois,
ser incondicional e suficientemente preciso
para que os particulares a possam invocar
directamente.

29. O artigo 48.° TFUE nédo preenche estas
condicdes. Esta disposi¢do contém um fun-
damento juridico para o legislador da Unido
tomar, no dominio da seguranca social, as
medidas necessdrias ao estabelecimento da
livre circulacdo dos trabalhadores. O seu
contetdo ndo é incondicional nem suficien-
temente preciso.

30. O contetido do artigo 48.° TFUE nio é
incondicional, porque para a realizacdo dos
objectivos estabelecidos nesta disposi¢do, é
necessaria uma intervencdo do legislador da
Unido. O legislador da Unido dispde de um
amplo poder de apreciacdo quanto a escolha
das medidas a adoptar *.

31. O contetido do artigo 48.° TFUE nio é
preciso, porque se limita a prever os objec-
tivos gerais para a matéria extremamente
complexa da segurancga social, por um lado,

24 — Acoérdaos de 5 de Fevereiro de 1963, van Gend & Loos
(26/62, Recuell, p. 1, 24), e de 15 de Janeiro de 1986, Hurd
(44/84, Colect., p. 29, n.° 47).

25 — Acérdaos Nijhuis (ja referido na nota 15, n.° 30), e de
16 de Julho de 2009, von Chamier-Glisczinski (C-208/07,
Colect., p. I-6095, n.° 64).
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no que diz respeito a totalizagdo dos periodos
de seguro [artigo 48.°, n.° 1, alinea a) TFUE] e,
por outro, no que diz respeito a exportabilida-
de das prestagdes [artigo 48.°, n.° 1, alinea b),
TFUE]. No entanto, nio é possivel deduzir di-
rectamente do artigo 48.° TFUE as condigoes
e os limites dentro dos quais devem ser tota-
lizados os periodos, e muito menos se podem
retirar indica¢Oes sobre quais as prestacdes
de seguro para as quais deve ser estabeleci-
da a exportabilidade e em que circunsténcias.
Por conseguinte, embora o artigo 48.° TFUE
atribua ao legislador da Unifo uma compe-
téncia legislativa para criar o regime no plano
da Unido*, ndo concretiza suficientemente o
modo como esse regime deve ser criado.

32. Por consequéncia, deve ser dada resposta
negativa a primeira questdo do Arbeidshof te
Brussel.

B — Quanto a segunda questdo prejudicial

33. Com a sua segunda questdo prejudicial,
o o6rgio jurisdicional de reenvio pretende
essencialmente saber se a livre circulacdo

26 — O artigo 48.° TFUE «atribui ao Conselho a competéncia
para instituir um regime que permita aos trabalhadores
vencer os obstdculos que lhes possam advir das normas
nacionais adoptadas no dominio da seguran¢a social»
(acérdaos de 22 de Novembro de 1995, Vougioukas,
C-443/93, Colect., p. I-4033, n.° 30; de 16 de Dezembro de
2004, My, C-293/03, Colect., p. I-12013, n.° 34; e von Cha-
mier-Glisczinski, jé referido na nota 25, n. 64). Para esse
efeito, o «objectivo principal» a prosseguir deve ser o do
estabelecimento da maior liberdade possivel de circulagio
dos trabalhadores migrantes (acérdao de 12 de Outubro de
1978, Belbouab, 10/78, Colect., p. 647, n.° 5).
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dos trabalhadores exige que, para efeitos do
cumprimento dos periodos de garantia para
aquisicdo de direitos a pensdes complemen-
tares profissionais, seja tida em conta a totali-
dade do periodo em que o trabalhador esteve
ao servico da mesma entidade patronal nos
seus estabelecimentos em diferentes Estados-
-Membros. Além disso, o érgédo jurisdicional
de reenvio pretende orientacdo sobre se a
livre circulacdo de trabalhadores proibe que
a transferéncia desse trabalhador de um es-
tabelecimento para o outro seja considerada
como um abandono voluntario do respectivo
estabelecimento, para efeitos do cumprimen-
to dos referidos periodos de garantia, ainda
que o trabalhador tenha concordado com a
transferéncia.

34. Apesar de estas duas partes da questdo se-
rem colocadas a luz do artigo 39.° CE e do ar-
tigo 42.° CE (actualmente, artigos 45.° TFUE
e 48.°,n.° 1, TFUE), apenas necessitam de ser
esclarecidas a luz do artigo 45.° TFUE ¥, dado
que o conteddo do artigo 48.° TFUE nio é
suficientemente preciso® para que as dispo-
sicoes de direito nacional possam ser aprecia-
das a luz do mesmo.

27 — Que as disposigoes de direito nacional relativas a pensoes
complementares profissionais podem ser apreciadas a
luz das disposi¢des relativas a livre circulacdo dos traba-
lhadores, é demonstrado, por exemplo, pelo acérdao de
15 de Junho de 2000, Sehrer (C-302/98, Colect., p. I-4585,
em particular, n.° 36).

28 — V., aeste respeito, a minha exposi¢ao em relagdo a primeira
questdo prejudicial (n. 27 a 32 destas conclusdes).



CASTEELS

1. Observacéo preliminar

35. O Governo aleméo defende que o regime
juridico em vigor na Alemanha relativo aos
periodos de garantia nos termos do § 1, n.° 1,
primeiro periodo, da BetrAVG, ndo pode in-
fringir o direito da Unido, pela simples razdo
de que se trata apenas de prescri¢des mini-
mas. No quadro da liberdade contratual, as
entidades patronais e os trabalhadores sdo
livres de acordarem disposi¢des mais vanta-
josas — designadamente, periodos de garan-
tia mais curtos (v., também, o § 17, n.° 3, da
BetrAVG).

36. A esse respeito, importa notar que as
prescricdes minimas estabelecidas por lei
destinadas a proteger os trabalhadores po-
dem ser apreciadas a luz do direito da Unido
e devem ser compativeis com o mesmo?®,
pois sdo a expressio do modelo de referén-
cia fornecido pelo legislador, no qual se deve
basear a regulamentacio da respectiva maté-
ria. Um quadro juridico que seja obrigatoria-
mente aplicivel na auséncia de acordo entre

29 — O Tribunal de Justica ja se debrugou em vérios processos
sobre a questdo de saber se o direito da Unido se opde
as disposi¢oes de direito nacional relativas a protecgdo
minima dos trabalhadores; v., por exemplo, quanto ao
tempo de trabalho os acérdaos de 5 de Outubro de 2004,
Pfeiffer e o. (C-397/01 a C-403/01, Colect., p. 1-8835), e
de 12 de Outubro de 2004, Wippel (C-313/02, Colect.,
p. 1-9483) e, relativamente a licenga parental, o acérdao
de 14 de Abril de 2005, Comissido/Luxemburgo (C-519/03,
Colect., p. I-3067). Em todos estes casos teria sido possivel
estabelecer no contrato de trabalho regras mais vantajosas
do que as que estdo previstas na lei nacional. Do mesmo
modo, a protec¢io minima constante da lei nacional tam-
bém devia ser compativel com o direito da Unido.

entidade patronal e trabalhador, deve, desde
logo, por si s6, ser compativel com o direito
da Unido. O legislador nacional ndo pode, de
modo algum, deixar na disponibilidade das
partes a criacdo de uma situagdo compativel
com o direito da Unido.

37. Contudo, no caso em apreco, esta pro-
blemdtica ndo necessita de ser aprofundada.
Com efeito, tal como ficou demonstrado nas
fases escrita e oral do presente processo no
Tribunal de Justica, o direito a pensio recla-
mado por M. Casteels pelo seu tempo de ser-
vico em Diisseldorf improcede nio por forca
dos periodos legais de garantia em vigor na
Alemanha naquela data, mas antes por forca
do § 7 da Convencéo Colectiva n.° 3.

38. O 6rgdo jurisdicional de reenvio também
coloca esta disposi¢do convencional no cen-
tro das suas consideragdes, quando, na sua
segunda questdo prejudicial, se refere a «de-
terminacdo de um periodo de garantia para
aquisicdo de direitos definitivos» e, neste
contexto, se interessa particularmente pela
consideracdo dos «anos de servico cumpri-
dos noutro Estado-Membro» e pelo «caso,
previsto no regime de pensoes, de abandono
voluntério do estabelecimento».
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2. A livre circulagio dos trabalhadores

39. O artigo 45.° TFUE néo regula apenas os
actos normativos ou as medidas administrati-
vas, mas abrange também as regras de outra
natureza destinadas a disciplinar, de forma
colectiva, o trabalho assalariado®. Por con-
seguinte, as disposicdes convencionais rela-
tivas a pensdes complementares, como as
que estdo em causa no presente caso, podem
ser apreciadas a luz da livre circulacdo dos
trabalhadores.

a) Restrigdo da livre circulagido

i) Consideragoes gerais

40. Tanto as disposi¢des da Convencio Co-
lectiva n.° 3 como as disposicdes legais em que
se baseiam® aplicam-se indistintamente a
todos os trabalhadores ao servi¢o nos estabe-
lecimentos da British Airways na Alemanha.

30 — Acérdios de 12 de Dezembro de 1974, Walrave e Koch
(36/74, Colect., p. 1405, n.** 16 e 17); de 15 de Dezembro
de 1995, Bosman (C-415/93, Colect., p, 1-4921, n.** 82 a 84);
de 16 de Setembro de 2004, Merida (C-400/02, Colect.,
p. 1-8471); e Olympique Lyonnais (ja referido na nota 21,
n.* 30 e 31).

31 — O'§ 7 do Versorgungstarifvertrag Nr. 3 estd associado, em
varios pontos, ao «termo dos periodos legais de garantia»
(v., supra, n.° 11 destas conclusoes).
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Estas disposi¢coes nio fazem nenhuma distin-
cdo directa em razdo da nacionalidade dos
trabalhadores em causa, nem had nenhuns
indicios de que, pela sua prépria natureza,
sejam susceptiveis de afectar mais fortemente
cidadaos de outros Estados-Membros do que
os cidaddos nacionais e, em consequéncia,
possam conduzir a uma discriminagdo indi-
recta em razio da nacionalidade **.

41. Porém, segundo jurisprudéncia assente,
o artigo 45.° TFUE néo proibe apenas toda e
qualquer discriminac¢io directa ou indirecta
de trabalhadores em razdo da sua naciona-
lidade, mas também disposicdes de direito
nacional que impliquem entraves a livre cir-
culacdo dos trabalhadores em causa (ou a
«restrinjam»), mesmo que essas disposi¢des
sejam aplicéveis independentemente da na-
cionalidade dos trabalhadores®. Com efei-
to, o artigo 45.° TFUE opode-se a qualquer
medida nacional que, embora aplicivel sem
discriminacdo em razdo da nacionalidade,
seja susceptivel de afectar ou de tornar me-
nos atractivo o exercicio, pelos nacionais da
Unido, das liberdades fundamentais garanti-
das pelos Tratados**.

32 — Quanto a defini¢do da discriminagio indirecta em razao
da nacionalidade v., por muitos, acérdios de 18 de Julho de
2007, Hartmann (C-212/05, Colect., p. I-6303, n.° 30), e de
13 de Abril de 2010, Bressol e o. e Chaverol e o. («Bressol»,
C-73/08, Colect., p. [-2735, n.° 41).

33 — Acérdaos de 27 de Janeiro de 2000, Graf (C-190/98, Colect.,
p. 1493, n.° 18); de 29 de Abril de 2004, Weigel (C-387/01,
Colect., p. 1-4981, n.* 50 e 51); de 15 de Setembro de
2005, Comissdo/Dinamarca (C-464/02, Colect., p. 1-7929,
n.° 45); e de 10 de Setembro de 2009, Comissdo/Alemanha
(C-269/07, Colect., p. 1-7811, n.° 107).

34 — Acérdaos de 31 de Margo de 1993, Kraus (C-19/92, Colect.,
p. I-1663, n.” 32); de 30 de Janeiro de 2007, Comissao/Dina-
marca (C-150/04, Colect., p. I-1163, n.° 46, conjugado com
os n.” 35 e 45); e de 1 de Abril de 2008, Gouvernement de la
Communauté frangaise e Gouvernement wallon («Regime
de seguro de assisténcia flamengo», C-212/06, Colect.,
p-1-1683, n.° 45).
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42. Em termos muito gerais, as disposi¢oes
do Tratado FUE relativas a livre circulacdo
de pessoas visa facilitar aos nacionais dos
Estados-Membros o exercicio de actividades
profissionais de qualquer natureza em todo o
territério da Unido e opdem-se a qualquer re-
gulamentacdo nacional que possa desfavore-
cer esses nacionais da Unido quando desejem
exercer uma actividade econémica no territ6-
rio de outro Estado-Membro *.

43. As disposi¢oes convencionais como a do
§7 da Convencgao Colectiva n.° 3 tornam me-
nos atractivo para os trabalhadores abando-
nar o estabelecimento onde trabalham para
exercerem fun¢des noutro estabelecimento
que esteja associado a outro sistema de pen-
sdes profissionais ou que nem sequer esteja
associada a nenhum sistema de pensdes pro-
fissionais. Isto porque, se o abandono de um
estabelecimento — e o consequente abando-
no do sistema de pensdes profissionais cor-
respondente — levar a caducidade do direito
a pensido, o trabalhador afectado sofre pre-
juizos financeiros consideraveis, bem como
perdas relativamente a sua pensdo de reforma
privada. E assim que é recusado a M. Caste-
els o direito a uma pensio pelo periodo em
que esteve ao servico do estabelecimento
alemédo da British Airways em Diisseldorf e
que ndo recebe as contribuicdes pagas pela

35 — Acérdaos Bosman (ja referido na nota 30, n.° 94), Comis-
sdo/Dinamarca (C-464/02, ji referido na nota 33, n.° 34),
Regime de seguro de assisténcia flamengo (ja referido na
nota 34, n.° 44), e Olympique Lyonnais (ja referido na nota
21,n.° 33).

entidade patronal para o sistema de pensoes
profissionais.

44, E verdade que as referidas disposicoes
e as perdas associadas as mesmas ndo sio
susceptiveis de ser apreciadas a luz do arti-
go 45.° TFUE, na medida em que se limi-
tam a impedir ou a tornar menos atractiva
a mudanca entre estabelecimentos dentro
do mesmo Estado-Membro. Com efeito, as
disposi¢oes de direito primadrio relativas a li-
vre circulacdo de pessoas ndo sdo aplicdveis
a situagdes puramente internas®’. Porém, as
mencionadas disposi¢cdes constituem um en-
trave a livre circulac¢do dos trabalhadores, na
medida em que — tal como neste caso — po-
dem produzir efeitos prejudiciais sobre a mu-
danca transfronteirica de estabelecimentos
situados noutros Estados-Membros. Isto por-
que as disposi¢oes que dissuadem os cidadios
da Unido de abandonar um Estado-Membro
para exercerem uma actividade assalariada
noutro Estado-Membro constituem entraves
a livre circulacio dos trabalhadores ™.

45. S6 poderia aplicar-se um regime diferen-
te se os efeitos das disposi¢des convencionais
controvertidas fossem demasiado aleatdrios
ou demasiado indirectos que estas pudes-
sem ser consideradas um entrave contrario

36 — Acérdios de 26 de Janeiro de 1999, Terhoeve (C-18/95,
Colect., p. I-345, n.° 26), e Regime de seguro de assisténcia
flamengo (ja referido na nota 34, n.”* 33 a 38).

37 — Neste sentido, acérddos Bosman (ja referido na nota 30,
n.° 96); Comissdo/Dinamarca (C-464/02, ja referido na nota
33, n.’ 35); Regime de seguro de assisténcia flamengo (ja
referido na nota 34, n.° 44 in fine e 48); e Olympique Lyon-
nais (ja referido na nota 21, n.° 34).
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a livre circulagio de trabalhadores . Porém,
no presente caso, ndo ha nenhum elemento
que aponte nesse sentido. Um trabalhador na
situacdo de M. Casteels, que, apds quase trés
anos de servico, é relegado apenas para as suas
proprias contribui¢des *, sem, no entanto, ter
a possibilidade de beneficiar dos valores pa-
gos pela entidade patronal, sofre um prejuizo
financeiro consideravel em comparagdo com
os seus colegas que permaneceram no esta-
belecimento. Acresce que o mesmo deixou de
ter direito a uma penso complementar pro-
fissional relativa aos periodos de servico em
causa?, o que leva a uma diminuicio subs-
tancial da sua pensdo de reforma privada.
Essa perda financeira, associada & diminui¢io
da pensido de reforma privada, é susceptivel
de dissuadir o trabalhador de mudar para ou-
tro estabelecimento situado no estrangeiro.

ii) Quanto aos argumentos invocados pela
British Airways

46. As objeccoes suscitadas pela British Ai-
rways também ndo alteram nada quanto a

38 — Acoérdios de 27 de Janeiro de 2000, Graf (C-190/98, Colect.,
p. 1-493, n.° 25), Regime de seguro de assisténcia flamengo
(j& referido na nota 34, n.° 51).

39 — Nao ficou esclarecido no processo perante o Tribunal de
Justica se M. Casteels recebeu efectivamente, ou nio, as
contribui¢des préprias que, como, trabalhador, pagou entre
1988 e 1991.

40 — Resulta do anexo 9 das observagdes escritas da British
Airways que a British Airways rescindiu o seu seguro
de grupo junto da Victoria Lebensversicherung AG em
Novembro de 1991, no que dizia respeito a M. Casteels.
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existéncia de uma restri¢do a livre circulagio
dos trabalhadores. Debrucar-me-ei a seguir
brevemente sobre as mesmas, de forma a
completar o acima exposto.

— Comparagdo com a mudanca de estabele-
cimento puramente interna

47. Em primeiro lugar, a British Airways ale-
ga que ndo se deve considerar que existe uma
restri¢do, porque o direito de M. Casteels a
pensdo também teria caducado em caso de
mudanga para outro estabelecimento dentro
do mesmo Estado-Membro. O Governo gre-
go pronunciou-se no mesmo sentido.

48. Este argumento € improcedente.

49. Por um lado, o conceito de restricio da
livre circulagdo de pessoas ndo pressupoe
obrigatoriamente que haja um tratamen-
to desigual e menos favoravel de situagoes
transfronteiricas em relacdo a situagdes pura-
mente internas. O Tribunal de Justica ja de-
clarou por diversas vezes a existéncia de res-
tricdes, mesmo nos casos em que a legislacao
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controvertida produzia efeitos semelhantes
sobre situagdes internas e transfronteirigas *'.

50. Por outro lado, a andlise da Convencao
Colectiva n.° 3 revela que, no presente caso,
contrariamente ao que é afirmado pela British
Airways, se criou efectivamente uma situagéo
de tratamento menos favoravel da mudanca
de estabelecimento transfronteirica em com-
paracdo com a mudanga puramente interna.
Com efeito, conforme resulta do processo, a
Convencdo Colectiva n.° 3 abrangia, em ter-
mos territoriais, a totalidade do territério da
entdo Republica Federal da Alemanha e era
aplicdvel ao pessoal de terra da British Ai-
rways «na Alemanha» .

51. Por conseguinte, se M. Casteels, em 1991,
tivesse mudado simplesmente de Diisseldorf
para outro estabelecimento da British Ai-
rways, na Alemanha, no teria sofrido nenhu-
ma consequéncia sobre o seu direito a pensao,
de acordo com a Convencédo Colectiva n.° 3.
Pelo contrdrio, a mudanga transfronteirica
para um estabelecimento francés da British

41 — V. osacérdaos Bosman (jé referido na nota 30) e Olympique
Lyonnais (ja referido na nota 21), nos quais as regras das
respectivas federagdes relativas & mudangca de jogadores de
futebol para outras federagoes se aplicavam indiferencia-
damente & mudanga interna e transfronteirica. No mesmo
sentido — relacionado com a liberdade de estabelecimento
— o acdrdao de 19 de Maio de 2009, Apothekerkammer des
Saarlandes e o. (C-171/07 e C-172/07, Colect., p. 1-4171),
que tinha por objecto a regra alema de exclusio dos nao
farmacéuticos; esta aplica-se tanto a empresas nacionais
como estrangeiras que pretendam explorar uma farmdcia
na Alemanha.

42 — V.0§ 1 da Convengao Colectiva n.’ 3, apresentada pela pré-
pria British Airways ao Tribunal de Justica como anexo 7 as
suas observagoes escritas.

Airways — em todo o caso, de acordo com
a leitura da British Airways naquela altura —
fez caducar o seu direito a pensdo nos termos
da Convencéo Colectiva n.° 3.

— Entraves ao acesso ao mercado de trabalho
noutros Estados-Membros

52. Em segundo lugar, a British Airways alega
que ndo foram colocados entraves a liberdade
de circulacdo de M. Casteels, uma vez que as
disposi¢oes convencionais, em concreto, ndo
o impediriam de se transferir de um estabele-
cimento da transportadora aérea para outro,
situado noutro Estado-Membro. Com efeito,
M. Casteels, ao longo dos anos, exerceu a sua
actividade em vdrios estabelecimentos da
British Airways em diferentes Estados-Mem-
bros. Por isso, o seu «acesso ao mercado de
trabalho» noutros Estados-Membros nao foi
prejudicado.

53. No entanto, este argumento também nao
procede.

54. Por um lado, segundo jurisprudéncia
assente, existe desde logo uma restricéo,
quando uma medida ¢é susceptivel de afec-
tar ou de tornar menos atraente o exercicio
das liberdades fundamentais garantidas pelo
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Tratado ®. E este o caso aqui, uma vez que as
disposicoes convencionais e a perspectiva as-
sociada as mesmas de prejuizos financeiros e
de diminui¢io da penséo de reforma privada
tém um efeito dissuasivo sobre trabalhadores
que ponderem uma mudanca de estabeleci-
mento*. Em qualquer caso, tendo em conta
as mudancas demogréficas e a necessidade
crescente de uma pensdo complementar pri-
vada, ndo pode excluir-se que os trabalhado-
res tenham em conta a eventual caducidade
dos seus direitos a pensdes complementares
profissionais ao decidirem sobre o exercicio
do seu direito a livre circulagdo ®.

55. Por outro lado, é pacifico que M. Caste-
els, em virtude da sua mudanga, em 1991, do
estabelecimento alemdo da British Airways
em Diisseldorf para o seu estabelecimento
francés, tera efectivamente de suportar pre-
juizos financeiros e diminui¢oes da sua pen-
sdo de reforma privada, se as disposi¢des

43 — Acérdaos Kraus (jé referido na nota 34, n.° 32), e Regime de
seguro de assisténcia flamengo (jé referido na nota 34, n.° 48
in fine e n.° 55); no mesmo sentido — relacionado com a
liberdade de estabelecimento, ac6rdao Apothekerkammer
des Saarlandes e o. (j4 referido na nota 41, n.° 22).

44 — De um modo semelhante, o Tribunal de Justi¢a conside-
rou, no processo Regime de seguro de assisténcia flamengo
(acordao ja referido na nota 34, n. 48) como sendo uma res-
tricdo a livre circulagdo dos trabalhadores o facto de estes
«se encontrarem na contingéncia de sofrer a perda do bene-
ficio do seguro de assisténcia ou uma limitagao da escolha
do lugar para o qual transferem a sua residéncia», por forga
de disposi¢oes do direito da seguranga social nacionais.

45 — No mesmo sentido, acérdao Regime de seguro de assistén-
cia flamengo (ja referido na nota 34, n.° 53).
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convencionais forem aplicadas como a British
Airways entende que o devem ser.

56. Ora, o direito de livre circulacdo de pes-
soas decorrente do artigo 45.° TFUE néo
oferece nenhuma garantia ao trabalhador
de que o mesmo se vd deparar em cada Es-
tado-Membro para o qual se desloque com
as mesmas condi¢des laborais, sociais e fis-
cais*. Contudo, as disposicoes do direito da
Unido relativas a livre circulagdo destinam-se
a proteger o trabalhador de desvantagens es-
pecificas em virtude do exercicio da livre cir-
cula¢do ¥; em particular, o exercicio da livre
circulacdo nio deve ter por consequéncia que
sejam pagas contribuicdes sociais por parte
do trabalhador sem qualquer contrapresta-
cio®, E precisamente a essa consequéncia
que leva uma disposicdo convencional como
a que estd aqui em causa, se for interpreta-
da e aplicada da forma defendida pela British
Airways: um trabalhador que mude para ou-
tro Estado-Membro antes do cumprimento
dos periodos de garantia, perde — total ou
parcialmente — os seus direitos acumulados
através de pagamentos de contribuigoes, nos
termos da Convencéo Colectiva n.° 3.

46 — Quanto a legislagdo social, v. acérddos de 19 de Margo de
2002, Hervein e 0. (C-393/99 e C-394/99, Colect., p. 1-2829,
n.° 51); de 9 de Margo de 2006, Piatkowski (C-493/04,
Colect., p. 1-2369, n.° 34); de 1 de Outubro de 2009, Leyman
(C-3/08, Colect., p. 1-9085, n.° 45), e de 15 de Junho de 2010,
Comissdo/Espanha (C-211/08, Colect., p. I-5267, n.° 61);
e de 14 de Outubro de 2010, Van Delft e o. (C-345/09,
Colect., p. 1-9879, n.° 100).

47 — Neste sentido, acérdios de 21 de Outubro de 1975, Petroni
(24/75, Recueil, p. 1149, n.° 13); de 7 de Margo de 1991,
Masgio (C-10/90, Colect., p.1-1119, n.° 18); de 11 de Setem-
bro de 2008, Petersen (C-228/07, Colect., p. 1-6989, n.° 43); e
Leyman (ja referido na nota 46, n.° 41).

48 — Acérdaos Hervein (n.° 51 in fine), Piatkowski (n.° 34 in fine),
Leyman (n.° 45 in fine), e Van Delft e o. (n.° 101), todos ja
referidos na nota 46.
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— Comparacgio com o processo Graf

57. Em terceiro lugar, a British Airways pre-
tende estabelecer uma comparacdo entre o
presente caso e o processo Graf*’: em ambos
os casos, trata-se da perda de prestagdes fi-
nanceiras em razio de uma mudanca volun-
taria de local de trabalho por parte do traba-
lhador em causa; portanto, se no processo
Graf ndo se considerou que existisse nenhu-
ma restricdo da livre circulagdo dos traba-
lhadores, o Tribunal de Justica também néo
pode afirmar a existéncia de uma tal restricdo
no presente caso.

58. Esta alegacdo também ndo me convence.

59. No processo Graf, tratava-se de uma in-
demnizagdo por despedimento prevista no
direito austriaco, a chamada «Abfertigung».
Tal como o Tribunal de Justiga salientou
naquela altura, o direito a essa indemniza-
¢do dependia «de um acontecimento futuro
e hipotético, ou seja, a posterior ruptura do
seu contrato sem que tenha ele préprio to-
mado a iniciativa dessa ruptura ou sem que
esta lhe seja imputével» *. Pelo contrario, este
caso centra-se sobre um direito a uma pen-
sd0 cuja aquisicdo, nos termos da Convencgao
Colectiva n.° 3, ndo depende de maneira ne-
nhuma de um «acontecimento futuro e hipo-
tético», mas de uma circunstincia que estd
necessariamente associada ao exercicio do

49 — Acérdao jé referido na nota 38.
50 — Acérdao Graf (ja referido na nota 38, n.° 24).

direito de livre circulacdo, a saber, a escolha
do local onde a pessoa em causa exerce a sua
profissio *..

60. Além disso, deve ponderar-se que a in-
clusdo de M. Casteels no plano de pensdes,
por parte da British Airways, produziu desde
logo efeitos com a sua entrada ao servico em
Diisseldorf, em 15 de Novembro de 1988, e
que M. Casteels adquiriu, desde o primeiro
dia, um direito a uma pensido complementar
profissional, através das suas préprias contri-
buicoes e das da sua entidade patronal para
o plano de pensdes. Se este direito for ago-
ra considerado «caducado», tal significa em
ultima instancia a perda de poupancgas que
foram constituidas para M. Casteels durante
o periodo de quase trés anos de servigo que
cumpriu em Diisseldorf para o seu plano de
pensdes privado. Aqui reside também uma
diferenca essencial em relagdo ao processo
Graf.

61. Em suma, por esse motivo, mantenho
a minha conclusio de que uma disposicio
convencional como a que estd aqui em cau-
sa impede a livre circulagdo de trabalhadores
na acepgéo do artigo 45.° TFUE e, por conse-
quéncia, constitui uma restricio desta liber-
dade fundamental.

51 — No mesmo sentido, acérdao Regime de seguro de assistén-
cia flamengo (jé referido na nota 34, n.° 51).
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b) Fundamentagéo

62. Uma medida que coloque entraves a livre
circulacio dos trabalhadores sé é admissivel
se prosseguir um objectivo justificado, com-
pativel com os Tratados e se for justificada por
motivos imperiosos de interesse geral. Nesse
caso, a aplicacdo de uma tal medida também
deve ser susceptivel de garantir a realizagio
do objectivo que estd em causa e ndo pode ir
além do que for necessério para o alcangar *%.

63. Na audiéncia, os intervenientes concor-
daram que as disposi¢des convencionais re-
lativas a periodos de garantia como os que
estdo aqui em causa se destinam, em primeira
linha, a vincular o trabalhador & sua entida-
de patronal, devendo estimular e simultane-
amente premiar a fidelidade profissional. Eu
acrescentaria que, além disso, essas disposi-
¢Oes aumentam a seguranca do planeamento
para o regime de pensdes profissionais e que
podem poupar ao beneficidrio desse regime a
despesa eventualmente associada & adminis-
tracdo e realizacdo de direitos a pensdes par-
ticularmente pequenos.

52 — Acérdaos Kraus (ja referido na nota 34, n.° 32); Bosman (ja
referido na nota 30, n.° 104); Regime de seguro de assistén-
cia flamengo (ja referido na nota 34, n.° 55); e Olympique
Lyonnais (ja referido na nota 21, n.” 38).
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64. Todos estes objectivos baseiam-se em
consideragdes legitimas de direito do traba-
lho e do direito social ** que podem ser inclu-
idas no &mbito dos motivos imperiosos de
interesse geral.

65. Nio hd davida de que as disposi¢des con-
vencionais como as que aqui estdo em causa
também sdo susceptiveis de atingir os objecti-
vos referidos.

66. Em contrapartida, a questdo de saber se
a aplicagdo de tais disposi¢cdes convencionais
— em particular, com a interpretagido que a
British Airways propdée — ndo ultrapassa o
necessdrio para alcancar os objectivos legiti-
mos do direito do trabalho e do direito social
carece de uma andlise mais aprofundada.

67. A British Airways considera que, com a
aplicacdo dos periodos de garantia, a mudan-
ca de M. Casteels da Alemanha para Franca
em 1 de Outubro de 1991, por um lado, deve
ser considerada como uma cessagdo volunta-
ria da sua relagdo de trabalho na Alemanha
e, por outro lado, os seus tempos de servico

53 — O Tribunal de Justica reconheceu nos acérddos de
21 de Outubro de 1999, Lewen (C-333/97, Colect., p. 1-7243,
n.° 28), e de 10 de Mar¢o de 2005, Nikoloudi (C-196/02,
Colect., p. I-1789, n.° 63) que uma entidade patronal pode
recompensar a lealdade profissional dos seus trabalhado-
res através de determinadas medidas. O Tribunal de Jus-
tica reconheceu no ambito do artigo 51.° do Regulamento
n.° 1408/71, que o encargo administrativo relacionado com
o célculo de prestagdes de seguranca social pode ter alguma
importancia: v. os acérdaos de 2 de Fevereiro de 1982, Sina-
tra (7/81, Recueil, p. 137, n.° 9), e de 21 de Margo de 1990,
Ravida (C-85/89, Colect., p. I-1063, n.° 20).
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noutros estabelecimentos da British Airways
ndo deverdo ser tidos em conta.

68. Esta abordagem, que teria manifesta-
mente como consequéncia a perda do direito
a pensdo por parte de um trabalhador como
M. Casteels*, nido parece necessdria para al-
cancar os referidos objectivos do direito do
trabalho e do direito social.

69. Desde logo, no que diz respeito ao ob-
jectivo da vinculagdo do trabalhador a sua
entidade patronal, este objectivo néo é mani-
festamente posto em perigo quando um tra-
balhador muda de um estabelecimento da sua
entidade patronal para outro. Pelo contrario,
o trabalhador em causa até demonstra firme-
mente a sua lealdade em relagdo a entidade
patronal, se, por convite desta tGltima, mudar
para um estabelecimento noutro Estado-
-Membro e, assim, aceitar uma mudanga para
o estrangeiro no interesse da empresa.

70. A oposicdo ao trabalhador de disposi-
¢bes convencionais que conduzem a perda
do seu direito a uma pensdo complementar
profissional resultante de uma tal mudanca

54 — A inclusdo de M. Casteels no plano de pensdes nos termos
da Convengéo Colectiva n.° 3 s6 produziu efeitos a partir da
sua entrada ao servigo em Diisseldorf, em 15 de Novembro
de 1988. Por conseguinte, esta inclusdo no plano de pen-
soes a data da sua mudanga para Franga tinha ocorrido hé
menos de trés anos. Do mesmo modo, a sua antiguidade
na empresa em Diisseldorf, a data da sua mudanga para
Franga, era inferior a trés anos. Assim, M. Casteels nao
completaria o periodo de garantia nos termos do primeiro
travessdo nem nos termos do segundo travessio do § 1,
n.° 1, primeiro periodo da BetrAVG, pelos quais se orienta
0§7,n.°1 da Convengio Colectiva n.’ 3.

ultrapassa aquilo que é necessario para ga-
rantir a lealdade do trabalhador.

71. A situacdo serd teoricamente diferen-
te no que diz respeito ao segundo objectivo
acima mencionado, ou seja, ao objectivo de
garantir a seguranca no planeamento e de
evitar as despesas administrativas associadas
a pequenos direitos de pensdes. Em relacio
a este objectivo, uma «mudancga interna»
do trabalhador de um estabelecimento para
outro da mesma entidade patronal também
poderad justificar, em teoria, a perda de direi-
tos a prestacoes de pensdo, se esta mudanca
ocorrer apés um tempo de servico particu-
larmente curto. No entanto, uma «mudanca
interna» apds uma actividade ininterrupta de
quase trés anos no mesmo estabelecimento
ndo ocorre apds um tempo de servi¢o par-
ticularmente curto, sobretudo quando se
trata de uma relacdo de trabalho como a de
M. Casteels, na qual a mudanga frequente de
estabelecimento transfronteirica no interesse
da empresa é habitual e até contratualmente
pressuposta *.

72. Em conclusdo, deste modo, a aplicagdo
de disposi¢des convencionais como as que
aqui estdo em causa ndo pode ser conside-
rada justificada a luz da livre circulagido dos
trabalhadores.

55 — V., a este respeito, o acordo celebrado entre as partes no
processo principal, de 10 de Margo de 1988 (supra, n.’ 13
destas conclusoes).
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3. Consequéncias para o processo principal

73. Segundo jurisprudéncia constante, cabe
ao tribunal nacional dar a lei interna, em toda
a medida em que uma margem de apreciagdo
lhe seja concedida pelo respectivo direito in-
terno, uma interpretagdo e uma aplicacido em
conformidade com as exigéncias do direito da
Unido ™.

74. Com efeito, cabe ao 6rgéo jurisdicional
de reenvio aplicar o direito da Uniéo no pro-
cesso principal”. Porém, para que lhe seja
fornecida uma resposta ttil a sua segunda
questdo, importa ainda referir brevemente o
seguinte.

75. Em conformidade com o sentido e a fi-
nalidade do artigo 45.° TFUE de realizar a
maior liberdade de circulagdo possivel dos
trabalhadores, deve impedir-se que um tra-
balhador, em virtude da sua mudanca de um
estabelecimento da sua entidade patronal
para outro estabelecimento situado noutro
Estado-Membro, perca os direitos que even-
tualmente tenha a uma pensdo complementar
profissional.

56 — Acordaos de 4 de Fevereiro de 1988, Murphy e o. (157/86,
Colect., p. 673,n.°11); de 26 de Setembro de 2000, Engelbre-
cht (C-262/97, Colect., p. 1-7321, n.° 39); e de 11 de Janeiro
de 2007, ITC (C-208/05, Colect., p. I-181, n.’ 68).

57 — Jurisprudéncia assente, v., por exemplo, os acérdaos
de 15 de Julho de 1964, Van der Veen (100/63, Recueil,
pp. 1215, 1230), e de 10 de Julho de 2008, Feryn (C-54/07,
Colect., p. [-5187, n.° 19).
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76. Para esse efeito, o artigo 45.° TFUE exige,
para efeitos do cumprimento dos periodos de
garantia, que se tenha em conta a duragio to-
tal do tempo de servigo do trabalhador para
a mesma entidade patronal nos seus estabe-
lecimentos em diferentes Estados-Membros.
Além disso, o artigo 45.° TFUE proibe que a
mudancga de um trabalhador entre estabeleci-
mentos da mesma entidade patronal em di-
ferentes Estados-Membros seja considerada
como abandono voluntirio da empresa, ten-
do em vista o cumprimento dos periodos de
garantia, ainda que o trabalhador tenha con-
cordado com a mudancga.

77. No presente caso, ndo parece ser de ex-
cluir uma interpretagdo e uma aplicacdo dos
periodos de garantia nos termos do § 7 da
Convengdo Colectiva n.° 3, em conjugacgio
com o § 1, n° 1, primeiro periodo da Be-
trAVG, conformes com o direito da Unido,
orientadas pelas exigéncias da livre circula-
¢do dos trabalhadores. Seria suficiente usar,
como referéncia para a «antiguidade» de M.
Casteels na British Airways, a duragdo total
da sua relagio de trabalho desde 1 de Julho de
19747,

78. A consideracdo global do tempo de ser-
vico de M. Casteels desde 1 de Julho de 1974

58 — Conforme alegou o Governo alemio na audiéncia no Tri-
bunal de Justica, os tribunais superiores alemées até per-
mitiam que se tivesse globalmente em conta a relagdo de
trabalho, nos termos do direito do trabalho alemao, de
acordo com a interpretacdo que faziam do mesmo.
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até parece evidente se se pensar que, em
10 de Margo de 1988, foi expressamente acor-
dado entre as partes que se deve considerar
como data de inicio da actividade de M. Cas-
teels na British Airways, para todos os efeitos
(em inglés: «for all purposes»), o dia 1 de Ju-
lho de 1974.

79. Com efeito, no entender uninime das
partes no processo principal, M. Casteels ndo
dever pertencer simultaneamente a varios
regimes de pensodes profissionais. Contudo,
no contexto que interessa para o presente
processo, ndo hd que recear nenhum enri-
quecimento sem causa do trabalhador (pela
aquisicdo de vdrios direitos a pensdo comple-
mentar profissional para o mesmo periodo),
mas antes um prejuizo injustificado para o
mesmo (pela perda de direitos a pensdes pro-
fissionais relativas a um periodo de quase trés
anos). Esta circunstancia faz com que, tendo
em vista o cumprimento de eventuais perio-
dos de garantia, se tome em consideracdo a
duracéo total da sua relacdo de trabalho com
a British Airways.

80. Se se tomar o dia 1 de Julho de 1974 como
base para o inicio da sua actividade na British
Airways, M. Casteels é abrangido pelo ambito
de aplicagdo do § 7, n.° 2, da Convengéo Co-
lectiva n.° 3. Esta disposicdo aplica-se a tra-
balhadores «que tenham entrado ao servigo

[da British Airways] antes de 1 de Janeiro de
1978,

81. Além disso, M. Casteels pode, assim,
na acepcdo do § 7, n.° 2, alinea b), segundo
subparagrafo da Convengdo Colectiva n.° 3,
ser considerado como um trabalhador que
«cessou» 0s servicos na British Airways antes
do cumprimento dos periodos legais de ga-
rantia para aquisicdo de direitos, na acepg¢do
do § 1, n.° 1, primeiro periodo da BetrAVG,
mas «depois de ter completado cinco anos de
antiguidade» %.

82. Isto teria como consequéncia que M.
Casteels, nos termos do § 7, n.° 2, alinea b),
segundo subparagrafo da Convengao Colecti-
va n.° 3 ndo teria apenas direito as prestacdes
de pensio resultantes das suas proprias con-
tribui¢des, mas também as que se baseassem
nas contribuicdes da entidade patronal até a
sua mudancga para Franca. M. Casteels teria,
entdo, um direito pleno as pensdes relativas
aos periodos de servico cumpridos na Ale-
manha, relativamente aos quais tivessem sido
tidas em conta tanto as suas proprias contri-
bui¢oes como as da sua entidade patronal.

59 — Na audiéncia oral perante o Tribunal de Justiga, a advogada
da British Airways admitiu expressamente, depois de ter
sido questionada nesse sentido, que o § 7, n.° 2, da Versor-
gungstarifvertrag Nr. 3 se aplicava a M. Casteels.

60 — Em bom rigor, M. Casteels nunca cessou os servigos junto
da British Airways, porque a sua mudanca para Franga em
1991 também ocorreu por conta da British Airways e a rela-
¢do de trabalho que tinha desde 1 de Julho de 1974 com a
British Airways se manteve.
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83. E irrelevante para o presente caso que a
British Airways tenha, em 1991, rescindido
o seu contrato de seguro de grupo na parte
em que este dizia respeito a M. Casteels®.. Se
necessario, a British Airways devera pagar
uma indemnizagdo a M. Casteels, correspon-
dente a sua pensdo complementar profissio-
nal relativa aos anos de servi¢o cumpridos na
Alemanbha.

84. No caso de, contra as expectativas, ndo
ser possivel uma interpretacio e aplicacdo
das disposicdes convencionais conformes
com o direito da Unido, o 6rgéo jurisdicional
de reenvio ndo deveria aplicar a Convengao
Colectiva n.° 3, na parte em que a mesma é
contrdria a realizacdo do direito de M. Caste-
els a pensdo. Segundo jurisprudéncia assente,
no que diz respeito a convencdes colectivas, é
admissivel recorrer directamente a livre cir-
culacédo dos trabalhadores, mesmo na relagio
juridica «horizontal» entre particulares ®.

61 — Isto resulta de uma carta da Victoria Lebensversicherung
AG, que a British Airways apresentou ao Tribunal de Justica
como anexo 9 as suas observagdes escritas.

62 — V., neste sentido, acérddos Bosman (jé referido na nota 30),
e Olympique Lyonnais (ji referido na nota 21), nos quais
estavam respectivamente em causa os efeitos de conven-
¢oes colectivas sobre relagdes individuais de trabalho com
federagdes individuais na qualidade de entidades patronais;
no mesmo sentido, o acérddao Walrave e Koch (ja referido
na nota 30, n.* 17 e 31 a 34). Indo ainda mais além, o Tribu-
nal de Justica atribuiu, nos acérdaos de 6 de Junho de 2000,
Angonese (C-281/98, Colect., p. I-4139, n.** 30 a 36), e de
17 de Julho de 2008, Raccanelli (C-94/07, Colect., p. -5939,
n.”* 41 a 48), efeito directo a livre circulagdo dos trabalha-
dores — em todo o caso, a proibi¢do de discriminagio nela
contida — independentemente da existéncia de disposigdes
convencionais.
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4. Quanto a questio da limitacido dos efeitos
do acérdao

85. Para o caso de as questdes do Arbeidshof
te Brussel serem respondidas de acordo com
o que proponho, o Governo grego pede uma
limitagdo temporal dos efeitos do acérdao.

86. A este respeito, importa notar que a in-
terpretacdo que o Tribunal de Justica da a
uma norma do direito da Unido se limita a
esclarecer e precisar o seu significado e alcan-
ce, tal como deveria ter sido compreendida
e aplicada desde o momento da sua entrada
em vigor ®. Por conseguinte, uma limitagdo
temporal dos efeitos de decisdes prejudiciais
s6 a titulo muito excepcional é que pode ser
ponderada®, designadamente nos casos em
que isso é exigido por consideragdes impe-
riosas de seguranca juridica®. Para que se
possa decidir por essa limitagdo, é necessario
que se encontrem preenchidos dois requisitos

63 — Acordaos de 27 de Margo de 1980, Denkavit italiana (61/79,
Recueil, p. 1205, n.° 16); Bosman (ja referido na nota 30,
n.° 141); de 15 de Margo de 2005, Bidar (C-209/03, Colect.,
p. I-2119, n.° 66); e Bressol (ja referido na nota 32, n.° 90).

64 — Acérdaos Denkavit italiana (j& referido na nota 63, n.° 17);
Bosman (jd referido na nota 30, n. 142); e Bressol (ja refe-
rido na nota 32, n.° 91).

65 — Acérdaos Barber (ja referido na nota 11, n.° 44); Bidar (j&
referido na nota 63, n.° 67), e Bressol (ja referido na nota
32, n.° 91); no mesmo sentido, acérdao de 22 de Dezembro
de 2008, Régie Networks (C-333/07, Colect., p. 1-10807,
n.°122).
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essenciais, a saber, a boa fé dos interessados e
o risco de perturbagdes graves .

87. Nenhum destes critérios se encontra pre-
enchido no presente caso.

88. Quanto ao critério da boa fé, importa re-
ferir que ja hd muito tempo que as disposi-
¢Oes convencionais sdo apreciadas segundo o
critério das disposi¢coes do direito da Unido ®.
Os parceiros sociais nos diferentes Estados-
-Membros ndo podem, portanto, confiar, de
boa fé, em que as disposi¢oes relativas a peri-
odos de garantia por eles acordados em con-
vengdes colectivas ndo sdo abrangidas pelo
ambito de aplicagdo do direito da Unido.

66 — Acordios de 10 de Janeiro de 2006, Skov e Bilka (C-402/03,
Colect., p. I-199, n.° 51); de 3 de Junho de 2010, Kalinchev
(C-2/09, Colect., p. 1-4939, n.° 50); e Bressol (jé referido na
nota 32, n.° 91).

67 — V., pela sua relevancia, acérdiao Walrave e Koch (ja referido
na nota 30, n.° 17).

89. Além disso, conforme foi alegado pelo
Governo aleméo na audiéncia perante o Tri-
bunal de Justica, a consideracdo dos periodos
de servico cumpridos nos estabelecimentos
estrangeiros da mesma entidade patronal é,
por si s6, obrigatoéria, pelo menos, segundo o
direito do trabalho aleméo.

90. Quanto ao critério do risco de perturba-
¢Oes graves, nio foi alegado por nenhum dos
intervenientes no processo que a solucido aqui
proposta seja susceptivel de por seriamente
em risco o equilibrio financeiro de planos de
pensdes profissionais®. Isso também é difi-
cilmente concebivel, j4 que, no presente caso,
se trata apenas da manutencdo de direitos a
pensdes para as quais ja foram pagas contri-
bui¢des por parte das entidades patronais e
dos trabalhadores.

91. Por conseguinte, ndo considero necessa-
ria a limitacdo temporal dos efeitos da deci-
sdo prejudicial do Tribunal de Justica.

68 — Quanto a este critério, v. acérddo Barber (ja referido na nota
11, n.° 44); acérdao de 8 de Abril de 1976, Defrenne (43/75,
Colect., p. 193, n.° 70) ja antes decidiu no mesmo sentido.
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VI — Conclusao

92. Atendendo as consideragdes que precedem, proponho que o Tribunal de Justica
responda do seguinte modo ao Arbeidshof te Brussel:

«1) O artigo 48.° TFUE néo produz efeito directo.

2) Seum trabalhador tiver exercido fungoes para a mesma entidade patronal em vé-
rios estabelecimentos em diferentes Estados-Membros, tendo estado inscrito no
plano de pensdes profissionais em vigor em cada estabelecimento, as disposicdes
do respectivo plano de pensoes profissionais devem, tanto quanto possivel, ser
interpretadas e aplicadas em conformidade com o artigo 45.° TFUE. Em particu-
lar, deve observar-se o seguinte:

— No célculo do tempo de servico que esse trabalhador deve ter cumprido na
sua entidade patronal para adquirir um direito a pensdo nao susceptivel de
prescricdo no respectivo plano de pensdes profissionais, deve ser tida em
conta a duracido total da sua actividade em todos os estabelecimentos da
mesma entidade patronal.

— A mudanca desse trabalhador de um estabelecimento para outro nio pode
ser considerada como um abandono voluntario do respectivo plano de pen-
sOes profissionais, ainda que o trabalhador tenha concordado com a sua
mudanga.»
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