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Fédération des maisons de repos privées de Belgique (Femarbel) ASBL
contra
Comission communautaire commune

[pedido de decisao prejudicial apresentado pela Cour constitutionnelle (Bélgica)]

«Diretiva 2006/123/CE — Servigos no mercado interno — Artigo 2.°, n.° 2, alineas f) e j) — Ambito de
aplicacdo ratione materiae — Servicos de cuidados de saiide — Servicos sociais prestados por entidades
privadas — Centros de dia para idosos — Centros de acolhimento de noite para idosos»

1. No presente processo, a Cour constitutionnelle belga submete uma questao prejudicial relativa a
interpretacao do artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 2006/123/CE, relativa aos servicos no mercado interno (a
seguir «Diretiva servigos»)”. Este preceito define o 4mbito de aplicagdo material da Diretiva servigos,
excluindo do mesmo, entre outros, os servicos de cuidados de saide em geral e determinados servigos
sociais prestados sob diversas modalidades. A questdao da Cour constitutionnelle destina-se a esclarecer
se os «centros de dia» e os centros «de acolhimento de noite» para idosos, tal como se encontram
atualmente previstos na regulamentacdo da Commission communautaire commune da Regido de
Bruxelas-Capital, constituem servicos de cuidados de saide ou sociais com as consequéncias previstas
no referido artigo 2.°, n.” 2, da Diretiva servigos.

I — Quadro juridico

A — Quadpro juridico da Unido

2. O artigo 2.°, n.° 2, alineas f) e j), da Diretiva servicos prevé o seguinte:

«A presente diretiva nao se aplica as seguintes atividades:

[...]

f) Servicos de cuidados de saude, prestados ou ndo no ambito de uma estrutura de satude, e

independentemente do seu modo de organizacdo e financiamento a nivel nacional e do seu
carater publico ou privado;

[...]

1 — Lingua original: espanhol.
2 — Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2006 (JO L 376, p. 36),

PT
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j)

CONCLUSOES DE P. CRUZ VILLALON — PROCESSO C-57/12
FEMARBEL

Servicos sociais no setor da habitagdo, da assisténcia a infancia e servicos dispensados as familias
e as pessoas permanente ou temporariamente necessitadas, prestados pelo Estado, por
prestadores mandatados pelo Estado ou por instituicdes de solidariedade social reconhecidas
pelo Estado enquanto tais.»

B — Quadro juridico nacional

3. O Regulamento de 24 de abril de 2008 da Commission communautaire commune da Regido de
Bruxelas-Capital (a seguir «COCOM»), relativo a estabelecimentos de acolhimento ou de alojamento

2

para idosos, contém, no seu artigo 2.°, n.° 4, a relagdo dos centros sujeitos a regulamentacdo. Essa

relacdo abrange os seguintes centros:

— Alojamento para idosos

— Residéncia com prestacdo de servicos e complexo residencial com prestacdo de servigos
— Casa de repouso

— Centro de cuidados de dia

— Centro de dia

— Centro de estadia temporaria

— Centro de acolhimento de noite

4. Nas alineas d), e) e g) do referido artigo 2.°, n.° 4, do regulamento, centro de dia e centros de
acolhimento de noite sdo definidos, respetivamente, nos seguintes termos:

«d)

g

Centro de cuidados de dia: edificio ou parte de edificio, seja qual for a respetiva denominacéo,
implantado numa casa de repouso ou com ligagio a uma casa de repouso, que oferece uma
estrutura de cuidados de saude destinada ao atendimento diurno de pessoas fortemente
dependentes e necessitadas de cuidados, as quais se proporciona o apoio necessirio para o
cuidado dessas pessoas no domicilio.

Centro de dia: edificio ou parte de edificio, seja qual for a respetiva denominagdo, implantado
numa casa de repouso ou com ligacdo a uma casa de repouso, que oferece uma estrutura de
acolhimento, durante o dia, a idosos que vivem no seu proprio domicilio e beneficiam, no
centro, do apoio e dos cuidados apropriados a perda de autonomia.

Centro de acolhimento de noite: edificio ou parte de edificio, seja qual for a respetiva
denominagédo, implantado numa casa de repouso, que oferece uma estrutura de acolhimento,
durante a noite, a idosos que, apesar de viverem no seu proprio domicilio, necessitam durante a
noite de vigilancia, assisténcia e cuidados de satde que ndo lhes podem ser assegurados de forma
continua pelas pessoas que lhe sdo préoximas».

5. O regulamento institui dois instrumentos de ordenagdo dos centros: a «programacdo», que visa
regular a oferta de alojamento e o «licenciamento», que diz respeito a qualidade do alojamento.
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6. Os artigos 4.° a 10.° do regulamento conferem a COCOM os poderes necessarios para efetuar a
programacdo da totalidade ou de parte dos estabelecimentos para idosos. A programacdo visa
«controlar a evolugdo da oferta de acolhimento, de alojamento ou de cuidados a idosos, em funcao da
evolucdo das necessidades da populacdo de Bruxelas». Doravante, nenhum estabelecimento novo de
uma categoria que tenha sido objeto de programacdo podera entrar em funcionamento sem
autorizacao.

7. O artigo 11.° do regulamento, respeitante ao licenciamento, estd redigido, em substancia, do
seguinte modo:

«1. Nenhum estabelecimento [...] pode entrar em funcionamento [...] sem ter previamente obtido
licenciamento.

A licenca é concedida [...] por um periodo maximo de seis anos, renovavel.

A decisao de licenciamento [...] fixa o nimero maximo de idosos que podem ser alojados ou acolhidos
no estabelecimento.

Para beneficiar do licenciamento [...], o estabelecimento deve respeitar [...], bem como as normas que
o conselho conjunto possa [...] adotar em relacdo a cada categoria de estabelecimentos referida no
artigo 2.°, [n.°] 4.Estas normas sdo relativas a:

1° a admissdo e acolhimento dos idosos;

2°  ao respeito pelo idoso, pelos seus direitos e liberdades constitucionais e legais, tendo em conta o
seu estado de sadde e o seu direito de levar uma vida conforme a dignidade humana, [...J;

3°  ao projeto de vida bem como as modalidades de participagdo e de informacgdo dos idosos ou dos
seus representantes;

4°  ao exame e ao tratamento das queixas dos idosos ou dos seus representantes;

5° a alimentacdo, a higiene e aos cuidados a dispensar;

6° ao numero, a qualificacdo, ao plano de formacdo, a moralidade e as exigéncias minimas de
presenca do pessoal e da direcio bem como, no que respeita a esta ultima, aos requisitos de
experiéncia exigidos;

7° [...] as normas arquiteténicas e de seguranca especificas nos estabelecimentos;

8° [...] ao contrato de acolhimento ou alojamento; [...]

O contrato deve, designadamente, mencionar, de forma clara e taxativa, os elementos abrangidos pelo

preco didrio bem como as despesas que podem ser faturadas, quer como suplementos quer como
adiantamentos a favor de terceiros, para além do preco didrio. [...]

12° aos contratos de seguro [...]»

8. As normas respeitantes ao licenciamento foram fixadas por decisdo de 3 de dezembro de 2009 da
COCOM.
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II — Factos e tramitacao do processo nos orgaos jurisdicionais nacionais

9. A Fédération des maisons de repos privées de Belgique (a seguir, «Femarbel») é uma organizacao
profissional de defesa dos interesses dos estabelecimentos privados de acolhimento ou alojamento para
idosos.

10. Em 15 de fevereiro de 2010, a Femarbel interpds recurso para o Conseil d’Etat da decisio de
3 de dezembro de 2009 da COCOM, que fixa as normas relativas ao licenciamento de centros para
idosos. No ambito deste recurso, a Femarbel invocou uma excecdo de ilegalidade, questionando a
validade dos artigos 11.° a 109.° do Regulamento da COCOM de 24 de abril de 2008, ja referido.

11. O Conseil d’Etat submeteu uma questio de inconstitucionalidade a Cour constitutionnelle,
colocando duvidas de diversa indole relativamente a compatibilidade do Regulamento da COCOM de
24 de abril de 2008 com a Constituicao belga.

12. No ambito desse processo, a Cour constitutionnelle teve davidas quanto a incompatibilidade da
referida regulamentagdo nacional com o direito da Unido, especialmente com a Diretiva servicos.
Tendo em consideracdo as caracteristicas especificas dos centros em causa, a Cour constitutionnelle
submete ao Tribunal de Justica a seguinte questdo prejudicial:

«Devem os servicos de cuidados de satude referidos no artigo 2.°, n.° 2, alinea f), e os servigos sociais
referidos no artigo 2.°, n.° 2, alinea j), da Diretiva 2006/123/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 12 de dezembro de 2006, relativa aos servicos no mercado interno, ser interpretados no
sentido de que estdo excluidos do ambito de aplicacdo da diretiva os centros de dia, na acecio do
Regulamento da Commission communautaire commune de 24 de abril de 2008, relativo aos
estabelecimentos de acolhimento ou alojamento para idosos, na medida em prestam assisténcia e
cuidados adequados a perda de autonomia dos idosos, bem como os centros de acolhimento de noite,
na acecdo do mesmo regulamento, na medida em que prestam assisténcia e cuidados de saide que nao
podem ser assegurados aos idosos de forma continua pelas pessoas que lhes sdo préximas?»

III — Tramitacao do processo no Tribunal de Justica
13. A questdo prejudicial deu entrada na Secretaria do Tribunal de Justica em 3 de fevereiro de 2012.
14. Apresentaram observagdes a Femarbel, a COCOM, o Reino dos Paises Baixos e a Comissao.

15. Durante a audiéncia, realizada em 17 de janeiro de 2013, expuseram as suas respetivas posicdes o0s
representantes da Femarbel e da COCOM, bem como o representante da Comisséo.

IV — Questdo prejudicial

16. As normas objeto de interpretacdo no presente processo sdo o artigo 2.°, n.° 2, alineas f) e j) da
Diretiva servicos, relativo ao ambito de aplicacdo material dessa diretiva. Por forca destas disposicoes,
ficam excluidos do ambito de aplicacdo da diretiva, quer os servicos de cuidados de saide em geral
[alinea f)], quer determinados servicos sociais [alinea j)]. Na medida em que os centros de dia e os
centros de acolhimento de noite para idosos podem ser abrangidos em qualquer das duas hipoéteses, a
Cour constitutionnelle belga pede uma interpretacdo de ambas as disposicdes.

17. Mais concretamente, coloca-se a questdo de saber se estes centros de atendimento a idosos estdo
ou ndo abrangidos, na hipétese descrita na alinea f), ou na alinea j). Consequentemente, analisaremos
sucessivamente o alcance de cada uma destas disposicoes e a sua aplicagdo ao caso dos centros de dia
e dos centros de acolhimento de noite para idosos.
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A — Os servigos de cuidados de satide

18. O artigo 2.°, n.° 2, alinea f), da Diretiva servicos exclui do ambito de aplicagdo os «servigos de
cuidados de satude, prestados ou ndo no ambito de uma estrutura de saide, independentemente do
seu modo de organizacdo e de financiamento a nivel nacional e do seu carater publico ou privado».
Nas observagdes apresentadas neste processo, a Femarbel, os Paises Baixos e a Comissdao defendem
que a referida alinea f) ndo é aplicdvel aos centros de dia e aos centros de acolhimento de noite para
idosos. Muito resumidamente, alegam que um centro de acolhimento, na medida em que a sua
atividade principal ndo consiste na prestacdo de servicos de cuidados de saide, deve considerar-se
incluido no ambito de aplicagdo da Diretiva servicos.

19. Pelo contrdrio, a COCOM salienta a existéncia de uma relacdo estreita destes centros com os
centros de cuidados mais intensivos, bem como com os centros que prestam exclusivamente cuidados
de satde, o que a leva a concluir que os centros de dia e os centros de acolhimento de noite sdo
«servicos de cuidados de saide» e que, por conseguinte, estdo excluidos do ambito de aplicacdo da
Diretiva servicos.

20. Como se depreende da redacdo do artigo 2.°, n.° 2, alinea f), esta ndo estabelece qualquer critério
que permita definir o conceito de «servicos de cuidados de satide». De qualquer forma, é evidente que
a exclusdo é genérica: os servicos de cuidados de saide, sem qualquer outra especificacdo, «prestados
ou ndo no ambito de uma estrutura de saude, e independentemente do seu modo de organizagdo e
financiamento a nivel nacional e do seu carater publico ou privado». Assim, esta exce¢do abrange
tudo o que seja possivel qualificar como servicos de cuidados de saude, seja qual for o modo de
organizacdo, de financiamento ou de intervencdo publica. A resposta a questdo de saber se essas
prestacdes sdo prestacdes de cuidados de saide tem de ter em conta o contexto geral da norma.

21. O vigésimo segundo considerando da exposicdo de motivos da Diretiva servicos fornece alguns
elementos relevantes. Assim, ao referir-se a mencionada alinea f), salienta que a exclusdo «devera
abranger os servicos de cuidados de satde e os servicos farmacéuticos prestados por profissionais da
saude a doentes com o objetivo de avaliar, manter ou restabelecer o seu estado de saide nos casos em
que essas atividades estejam reservadas a uma profissdo de saude regulamentada no Estado-Membro

em que os servigos sdo prestados».

22. A descricdo dada pelo vigésimo segundo considerando é completada no Manual de execugdo da
Diretiva servicos®, aprovado pela Comissio em 2007, um texto sem qualquer valor normativo mas
nem por isso menos esclarecedor. O Manual salienta, ao referir-se ao artigo 2.°, n.° 2, alinea f), que
«além disso a exclusdo ndo abrange os servicos que ndo sdo prestados a um doente», e que «além
disso, a exclusdo ndo abrange atividades que ndo sdo destinadas a manter, avaliar ou restabelecer o
estado de satide dos doentes». Por outro lado, o Manual acrescenta, «a exclusdo dos servicos de saude
abrange apenas atividades reservadas a uma profissao de saide regulamentada no Estado-Membro em
que o servico é prestado».

23. Outra referéncia util, embora alheia ao quadro legal do processo em andlise, é proporcionada pela
Diretiva 2011/24/UE, relativa ao exercicio dos direitos dos doentes em matéria de cuidados de satde
transfronteiricos*. Esta diretiva ndo se refere a liberdade de estabelecimento de estruturas de satde
mas, no seu artigo 3.°, alinea a), define «cuidados de satide» como sendo todos os servicos «de satde
prestados por profissionais de saide aos doentes com o objetivo de avaliar, manter ou reabilitar o seu
estado de satude, incluindo a prescricdo, a dispensa e o fornecimento de medicamentos e dispositivos
médicos».

3 — Manual de execugdo da Diretiva «Servigos», Servico das Publicagdes Oficiais das Comunidades Europeias, Luxemburgo, 2007.
4 — Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de margo de 2011 (JO L 88, p. 45).
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24. Como se pode ver, os «servicos de cuidados de satde», tal como sdo entendidos pelo direito da
Unido, abrangem principalmente a avaliacdo, a manutenc¢do ou a reabilitagdo da satide das pessoas.
Quando a atividade consista na prestacdo de varios servicos, alguns dos quais ndo correspondam a
estas caracteristicas, deverd atender-se ao servico principal da atividade. Por isso, como salienta o
Manual, um centro desportivo ou um gindsio ndo serdo considerados «servicos de satde», embora,
entre os servicos que ai sdo prestados, existam alguns claramente destinados a avaliacdo, manutencao
ou reabilitacdo da satde”.

25. Além disso, o servico de cuidados de satide deve ser prestado por um profissional de saide. Nem a
Diretiva servicos nem os restantes textos anteriormente referidos mencionam as habilitacoes especificas
exigidas a esses profissionais, mas tal mais ndo é do que uma remissdo para uma andlise de cada
situacdo concreta. Se a profissao estd regulamentada, as respetivas disposicoes asseguram que se trata
de uma profissdo de satude. Pelo contrario, se a profissio ndo se encontra regulamentada, haverd que
ter em conta a estrutura profissional do Estado em questdo e aos servigos prestados pela profissdo,
que exigird uma anadlise especifica da atividade realizada pelo profissional.

26. Importa também salientar que o profissional de satide deve intervir de forma determinante e num
momento pertinente do servico. Ou seja, ndo basta prever uma mera supervisio médica, ou a
existéncia de um processo de certificacio sem relevincia para o conteddo ou para a qualidade do
servico, para o converter automaticamente num «servico de saude».

27. Com base nestes critérios, deve entender-se por «servico de cuidados de satde» toda a prestacdo
ou conjunto de prestacoes, efetuadas ou dirigidas por um profissional de satde, cujo objetivo principal
¢ a avaliacdo, a manutencdo ou a reabilitacdo da saide da pessoa. Assim sendo, e face aos argumentos
anteriormente expostos, ha que analisar os servicos prestados pelos centros de dia e pelos centros de
acolhimento de noite, tal como previstos no Regulamento de 24 de abril de 2008 da COCOM.

28. Para o efeito, dispomos apenas do quadro juridico nacional pois, como salientou oportunamente o
representante da COCOM, atualmente ndo se encontra em funcionamento nenhum centro com estas
caracteristicas e que esteja sujeito a regulamentacdo aqui em causa. Por conseguinte, e atendendo
exclusivamente a descricdo efetuada pelo ja referido Regulamento de 24 de abril de 2008, ha que
distinguir entre os centros de dia e os centros de acolhimento de noite para idosos.

29. No caso dos centros de dia, o artigo 2.°, alinea e), do referido regulamento descreve-os como
centros implantados numa casa de repouso ou com ligacdo a uma casa de repouso, que oferecem
«uma estrutura de acolhimento, durante o dia, a idosos que vivem no seu proprio domicilio». Estas
pessoas beneficiam, no centro, do «apoio e dos cuidados apropriados a perda de autonomia». Se se
comparar o tipo de atendimento que é dispensado nestes centros com o que é prestado noutro tipo
de centros previstos no proprio regulamento, os «centros de cuidados», verifica-se que os primeiros se
destinam a idosos com uma perda de autonomia mais reduzida, ao passo que os segundos tém como
destinatérios pessoas que sofrem de forte diminui¢do das capacidades®.

30. Além disso, as prestacoes especificas confiadas aos centros de dia, conforme foram descritas pela
Femarbel, ndo se caracterizam essencialmente pelo seu cardter médico (contrariamente ao que sucede
com os denominados centros de cuidados), mas sim pela sua funcdo de acolhimento, de convivio e de
supervisao basica. Ainda segundo o entendimento da Femarbel, sem ter sido contestado pela COCOM,
estes centros ndo dispéem de uma infraestrutura complexa e estdo abertos aos respetivos utentes para

5 — Manual j referido no n° 22 das presentes conclusdes (p. 12).
6 — V. artigo 2., alinea d), do Regulamento de 24 de abril de 2008 da COCOM, relativo aos centros de cuidados.
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que estes os possam frequentar a qualquer hora do dia, seja para almocar ou para realizar atividades
recreativas. Embora seja certo que o Regulamento de 24 de abril de 2008 exige a presenca de um
profissional de enfermagem, esta obrigacdo apenas visa a dispensa de medicamentos prescritos por um
médico quando tal seja necessario.

31. Se nos ativermos agora aos centros de acolhimento de noite, verificam-se diferencas significativas
devido a sua natureza noturna. Desde logo, ndo parece existir a dualidade entre «centros de cuidados»
e «centros de acolhimento» que se verifica no caso dos centros de dia, pressupondo-se que os centros
«de acolhimento» de noite desempenham simultaneamente a funcdo de centros de cuidados.

32. Com efeito, o artigo 190.° da decisdo impugnada prevé que os estabelecimentos (incluindo os
centros de acolhimento de noite) devem dispor de «pessoal de enfermagem, de cuidados auxiliares e
paramédico em numero suficiente para assegurar a supervisio e o tratamento permanente dos
idosos».

33. No entanto, o facto de se exigir a presenca permanente de profissionais de saude qualificados, ndao
significa, em principio, que o centro em geral seja de natureza especificamente médica. A presenca
permanente deste tipo de pessoal é exigida na medida em que os utentes s6 vao necessitar dos seus
servicos pontualmente. A funcdo primordial do centro de acolhimento de noite ndo é a prestacdo de
um servico de cuidados médicos, mas sim o repouso do idoso.

34. Como referiu acertadamente a Comissdo, a existéncia de um servico de cuidados de saiide no seio
do conjunto global de atividades realizadas por um estabelecimento nao o converte automaticamente
num centro de prestacdo de servicos de cuidados de satde. A qualificacio de uma atividade
econdmica que se pretenda estabelecer num Estado-Membro deve basear-se numa apreciacao global
das suas fungoes, em especial das suas funcoes mais especificas. Assim, o facto de a Femarbel invocar o
artigo 9.° da Diretiva servigos, disposicao relativa a liberdade de estabelecimento, confirma que a sua
pretensio é tdo-s6 a de combater as disposi¢oes que dificultam a sua implantagdo permanente no
mercado e ndo a mera prestacdo de servigos pontuais.

35. Face ao exposto, considero que, no que diz respeito em primeiro lugar aos centros de dia, estes nao
constituem centros de prestacdo de «servicos de cuidados de satide» na acecdo do artigo 2.°, n.° 2,
alinea f), da Diretiva servicos. Tanto o objeto das suas prestacdes como o tipo de pessoal responsavel
pelas mesmas mostram que os cuidados de saide ndo sdo a funcdo preponderante e que a presenca
de profissionais de saide nem sequer é decisiva para a prestacdo do servico.

36. Pelas razdes expostas nos n.” 31 a 33, o caso dos centros de acolhimento de noite pode ser
diferente. Ora, a confirmarem-se as apreciacdes anteriormente referidas, isto é, que as caracteristicas
especificas destes centros de noite ndo conseguem alterar o carater pontual e eventual dos cuidados de
saude, o que compete ao érgao jurisdicional de reenvio apreciar, a conclusdo deve ser a mesma.

B — Os servigos sociais

37. A Diretiva servicos também ndo é aplicivel aos «servicos sociais no setor da habitacdo, da
assisténcia a infancia e servicos dispensados as familias e as pessoas permanente ou temporariamente
necessitadas prestados pelo Estado, por prestadores mandatados pelo Estado ou por instituicoes de
solidariedade social reconhecidas pelo Estado enquanto tais». Esta exclusdo estd prevista no artigo 2.°,
n.° 2, alinea j), da diretiva, e é nela que a COCOM se baseia para defender que a mesma ndo é
aplicavel aos centros de dia e aos centros de acolhimento de noite. Por outro lado, a Femarbel, os
Paises Baixos e a Comissdo entendem que estes centros ndo constituem «servicos sociais» na acecgao
da referida disposicdo e, por conseguinte, estdo sujeitos as disposicdes da diretiva.
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38. O artigo 2.°, n.° 2, alinea j), da Diretiva servicos refere-se aos servicos sociais de cariter econdémico.
Isto resulta da alinea a) dessa mesma disposicdo, que exclui do &mbito de aplicacdo da Diretiva servigos
os servicos de interesse geral sem cardter econéomico. Uma vez afastados os servicos sem carater
economicos, as exclusdes seguintes, relativas a servicos de interesse geral, referem-se, logicamente, aos
que tém cardter economico.

39. Nao restam quaisquer davidas de que os centros de dia e os centros de acolhimento de noite
constituem atividades econdémicas, na medida em que a sua funcdo consiste em oferecer servicos num
mercado orientado por um principio de livre concorréncia’. Por conseguinte, o problema suscitado por
este processo ndo reside em escolher entre a exclusdo da alinea a) ou da alinea j), pois é evidente que
nos encontramos perante a segunda hipdtese.

40. Os problemas de interpretacdo surgem perante o teor da referida alinea j), que configura uma
excecdo duplamente especifica, contrariamente ao que acontecia no caso da alinea f).

41. Em primeiro lugar, do ponto de vista do conterido do servico, a alinea j) contempla unicamente
uma série de servicos sociais aos quais se aplica a exclusdo, entre eles «os servicos dispensados as
familias e as pessoas permanente ou temporariamente necessitadas». Este seria indiscutivelmente o
caso dos centros de dia e dos centros de acolhimento de noite.

42. Em segundo lugar e contrariamente, de novo, ao caso da excecdo «de cuidados de satude» da
alinea f), a alinea j) limita a exce¢do aos servigos sociais «prestados pelo Estado, por prestadores
mandatados pelo Estado ou por instituicdes de solidariedade social reconhecidas pelo Estado enquanto
tais». Consequentemente, a excecdo incide sobre trés tipos especificos de estrutura da prestacdo do
servico. O primeiro consiste na prestacao direta pelo Estado através dos poderes publicos. A segunda
refere-se a uma prestacdo indireta por intermédio de particulares, desde que exista um «mandato» do
Estado. A terceira reflete a possibilidade, uma vez mais, de uma prestacdo direta, mas por intermédio
de institui¢oes de solidariedade social reconhecidas pelo Estado. Uma vez que ndo estio em causa o
primeiro e ultimo tipo de prestagdes, limitarei a minha andlise ao alcance do segundo, ou seja, ao
servico que é prestado «por mandato» do Estado.

43. Contrariamente ao que acontece com a primeira e com a terceira formas de organizacdo, a
prestacio do servico por um particular através de «mandato» do Estado exige precisamente este
ultimo: um «mandato». E é o alcance desta expressao que exige uma especificacdo, dado que nem
toda a atividade de um particular que seja, em maior ou menor medida, condicionada pelo Estado,
constitui um «mandato». Pelo contrario, qualquer atividade meramente supervisionada ou sujeita a
normas estatais podia considerar-se inscrita no «mandato» da empresa prestadora do servico.

44. A Diretiva servicos ndo ajuda muito no sentido de precisar o alcance da expressido «prestadores
mandatados pelo Estado». Como também ndo ajuda a comparagdo entre as diferentes versoes
linguisticas. Enquanto a versdo francesa ou inglesa se referem, respetivamente, a particulares «
mandatés» e «mandated» pelo Estado, as versOes italiana e espanhola utilizam, respetivamente, o
termo «encargadas» e «incaricati». A diferenca entre os termos usados ndo parece ser determinante
do ponto de vista da interpretacdo da norma.

7 — V., nomeadamente, acérddos de 23 de abril de 1991, Hofner e Elser (C-41/90, Colet., p. [-1979, n.° 21), e de 16 de mar¢o de 2004, AOK
Bundesverband e o. (C-264/01, C-306/01, C-354/01 e C-355/01, Colet., p. -2493, n.° 46).
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45. Por conseguinte, a andlise das versoes linguisticas acaba por levar a uma interpretacdo auténoma
da expressdo «mandatados pelo Estado», que reflete a existéncia de uma obrigacdo de prestacdo de
um servico social, suficientemente ligada ao interesse geral em termos que lhe permitem beneficiar da
excec¢do prevista no artigo 2.°, n.° 2, alinea j), da Diretiva servicos. Para o efeito, analisarei o contexto
sistemadtico desse preceito e, em seguida, irei propor uma interpretacio do mesmo em conformidade
com o facto de se tratar de uma excecdo, embora em consonadncia com os objetivos prosseguidos pela
Diretiva servicos.

46. Segundo refere a exposicdo de motivos da Diretiva servigos, a exclusio de determinados servigos
sociais de cardter econdmico visa «garantir os direitos fundamentais da dignidade e integridade
humanas», na medida em que «sdo uma manifestacio dos principios da coesdo e da solidariedade
social». Por conseguinte, os Estados-Membros dispoem de uma ampla margem de manobra para
organizarem os seus sistemas de seguranca social, como o Tribunal de Justica ja salientou em diversas
ocasides®. Ora, compete a cada Estado-Membro determinar quais sio essas condi¢des e qual o método
de organizacdo a utilizar, aspetos estes que nao sdo condicionados pelo direito da Unido, incluindo a
Diretiva servicos. Com efeito, a Diretiva servicos confirma a margem de manobra concedida aos
Estados-Membros no que respeita a organizagdo, ao referir, no artigo 2.°, n.° 2, alinea j), os servicos
sociais, e apenas estes, «prestados pelo Estado», «mandatados pelo Estado» ou prestados por
«instituicoes de solidariedade social».

47. Ora, na senda de um critério interpretativo reiteradamente aplicado pelo Tribunal de Justica, as
excegOes as regras gerais devem ser interpretadas de forma restrita. E é este o caso, como é ébvio, das
exclusoes do ambito de aplicagdo da Diretiva servicos enumeradas no seu artigo 2.° Assim sendo, a
exclusdo relativa aos servigos sociais exige uma interpretagao restritiva, o que leva a seguinte reflexao.

48. Dada a sua natureza publica, a disponibilidade geral dos servigos sociais a que se refere o artigo 2.°,
n.2, alinea j), da Diretiva servicos traduz-se na existéncia de uma obrigacio do poder putblico de
prestar esses servicos’. Esta obrigacdo de servigo publico faz parte, precisamente, do «mandato» a que
se refere o artigo 2.°, n.° 2, alinea j), da Diretiva servi¢os, quando inclui na exclusdo os servi¢os sociais
prestados por um particular, mas por ordem do poder publico.

49. No caso de os servicos sociais referidos nessa alinea j) serem prestados por um particular, este
pode ficar sujeito a um regime de direito privado, mas a natureza do servico estard iniludivelmente
vinculada a obrigacdo de servico publico que justifica a prestagio'®. Nestes casos, o «mandato»
confiado ao prestador do servico ndo é uma mera relacdo obrigacional, mas um mandato baseado
num servico social reconhecido por lei, garantido pela constituicio de um direito subjetivo social e

prestado em geral aqueles que satisfacam determinadas condigdes objetivas no que respeita a sua
situacdo pessoal.

50. Por conseguinte, o «mandato» a que se refere o artigo 2.°, n.° 2, alinea j), da Diretiva servicos nao
diz respeito a uma simples obrigacdo juridica exigida ao prestador privado de um servico social, mas
sim a atribuicdo de um servico publico, com as caracteristicas acima referidas enunciadas, colocando
o prestador privado numa situacio de dependéncia relativamente ao Estado diferente da que se
verifica habitualmente no contexto de um servico prestado através de uma concessido publica ou de
uma férmula contratual semelhante. O prestador do servico encontra-se no ambito de uma vinculagéo
especial regida por obrigacdes de servico ptiblico e com um objetivo especifico de protecio social. E a
existéncia deste «mandato» que ha que verificar ao analisar a relacdo existente entre o titular dos
centros de dia e dos centros de acolhimento de noite e o Estado.

8 — V., entre outros, acérddos de 16 de maio de 2006, Watts (C-372/04, Colet., p. I-4325, n.° 92 e jurisprudéncia ai referida); de 19 de abril de
2007, Stamatelaki (C-444/05, Colet., p. I-3185, n.° 23); e de 15 de junho de 2010, Comissao/Espanha (C-211/08, Colet., p. I-5267, n.° 53).

9 — Sobre as formas de atuagdo administrativa e as diferentes técnicas de organizacdo das politicas sociais, v. Rodriguez de Santiago, J. M., La
Administracion del Estado Social, ed. Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 115 e segs.

10 — Ibidem (pp. 162 e segs.).
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51. Como esclareceu a COCOM, os particulares podem criar centros de dia e de acolhimento de noite
sujeitos a uma programacdo e a um licenciamento, dois titulos diferenciados através dos quais a
autoridade publica permite a entrada em funcionamento do centro e, além disso, impde condi¢oes
relativas a prestacdo do servico. Como a COCOM confirmou durante a audiéncia, os centros
competem entre si através de uma politica de precos e em funcdo da qualidade do servico, embora a
primeira seja condicionada por um quadro de tarifacdo que estabelece os precos maximos a praticar.

52. Dos autos também se infere que os centros de dia e de acolhimento de noite constituem atividades
estritamente econdémicas prestadas por particulares, incluindo pessoas coletivas com fim lucrativo. Sao
atividades econdmicas porque consistem na colocacdo no mercado de um servigo, sendo que a maior
parte das caracteristicas da respetiva remuneracdo correspondem as de uma atividade comercial. De
facto, as condicoes enumeradas na licenca, especialmente as apliciveis aos centros de dia e aos
centros de acolhimento de noite, indiciam que se trata de requisitos da prestacdo do servico e ndo de
obrigacdes de servico publico.

53. Como consta dos autos, sem prejuizo da apreciacdo a realizar pelo érgao jurisdicional de reenvio, o
licenciamento nao implica a assuncdo de obrigagdes inscritas no quadro de um sistema de
financiamento complexo a cargo do poder publico, como é o caso das obrigacdes de servico publico.
As condigdes enumeradas no artigo 11.° do Regulamento de 24 de abril de 2008 da COCOM refletem
sobretudo uma relacdo de requisitos gerais exigiveis de um servico, mas ndo os requisitos especificos
que caracterizam a prestacio de um servico publico, como definido nos n.” 48 e 49 das presentes
conclusoes.

54. Por conseguinte, e sem prejuizo da apreciacdo a realizar pelo drgao jurisdicional de reenvio,
considero que os centros de dia e os centros de acolhimento de noite, tal como se encontram
regulamentados no Regulamento da COCOM de 24 de abril de 2008, nio sdao subsumiveis na segunda
das hipdteses do artigo 2.°, n.° 2, alinea j), da Diretiva servigos, ou seja, na qualidade de «prestadores
mandatados pelo Estado».

V — Conclusao
55. Face ao exposto, proponho ao Tribunal de Justica que responda a questdo prejudicial submetida
pela Cour constitutionnelle belga nos seguintes termos:

«1. O artigo 2.°, n.° 2, alinea f), da Diretiva 2006/123/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
12 de dezembro de 2006, relativo aos servicos no mercado interno, deve ser interpretado no
sentido de que:

— os centros de dia para idosos, nos termos do disposto no Regulamento de 24 de abril de 2008
da Commission communautaire commune da Regido de Bruxelas-Capital relativo aos
estabelecimentos de acolhimento ou de alojamento para idosos, ndo constituem «servicos de
cuidados de saiude»,

— os centros de acolhimento de noite para idosos, nos termos do disposto no Regulamento de
24 de abril de 2008 da COCOM, néo constituem «servicos de cuidados de saide» quando o
6rgao jurisdicional de reenvio chegue a conclusio de que o objetivo principal do centro
consiste em assegurar o repouso dos idosos e ndo a prestacdo de servicos de satde.

2. O artigo 2.°, n.° 2, alinea j), da Diretiva 2006/123/CE relativo aos servicos no mercado interno,

deve ser interpretado no sentido de que os centros de dia e os centros de acolhimento de noite
para idosos, nos termos do disposto no Regulamento de 24 de abril de 2008 da Commission
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communautaire commune da Regido de Bruxelas-Capital relativo aos estabelecimentos de
acolhimento ou de alojamento para idosos, ndo constituem «servicos sociais» prestados por
prestadores «mandatados pelo Estado.»
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