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1. A Asociacién Estatal de Entidades de Servicios de Atencién a Domicilio (Associagdo Estatal de
Instituicdes de Prestacdo de Servigcos de Cuidados ao Domicilio, a seguir «kxASADE», Espanha) é
uma associacgdo profissional de empresas privadas que pretende obter no érgéo jurisdicional de
reenvio — a saber, o Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (Tribunal
Superior de Justica da Comunidade Valenciana, Espanha) — a anulacdo do Decreto
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n.° 181/2017% adotado pela Comunitat Valenciana (Comunidade Auténoma Valenciana,
Espanha), na parte em que este diploma impede as instituicdes com fins lucrativos de celebrarem
«acordos de a¢ido concertada» com institui¢des pablicas®.

2. Ao abrigo destes acordos, as autoridades publicas confiam a gestdo de determinados servigcos
sociais a institui¢des de iniciativa social. Ao fazé-lo, estas ndo estdo sujeitas a obrigacdo de aplicar
os procedimentos previstos na regulamentacdo da Unido em matéria de contratos publicos.
Todavia, por forca do Decreto n.° 181/2017, apenas instituicoes privadas sem fins lucrativos sao
livres de celebrar esses acordos para a prestacdo de servicos sociais, os quais podem incluir
assisténcia a criancas, adolescentes, jovens, idosos, pessoas com deficiéncia, migrantes, mulheres
em situacdo de vulnerabilidade e membros das comunidades LGBTI* e cigana (a seguir
«prestacdo de servicos em causa»)”.

3. E neste contexto que o Tribunal de Justica é chamado a pronunciar-se, em substincia, sobre a
questdo de saber se o direito da Unido, nomeadamente os artigos 49.° e 56.° TFUE, os artigos 74.°,
76.° e 77.° da Diretiva 2014/24/UE® e o artigo 15.°, n.° 2, da Diretiva 2006/123/CE’ (a seguir
«Diretiva “Servigos”»), se opdem a uma legislacio nacional que exclui a possibilidade de
instituicoes com fins lucrativos celebrarem acordos de agdo contratual com instituicdes publicas
para a prestacdo de servicos sociais, ao passo que permitem que as instituicoes sem fins
lucrativos celebrem tais acordos.

4. A complexidade da matéria e a natureza técnica das normas aplicaveis, decorrentes de diversos
instrumentos de direito da Unido, ndo devem ofuscar a importancia efetiva que esta questdo
assume, uma vez que o Tribunal de Justica é chamado a estabelecer a relacdo entre a atividade
econdémica e as questoes sociais, bem como entre o direito da Unido e o direito nacional.

5. A este respeito, podem reproduzir-se as palavras do advogado-geral A. Tesauro, que ha mais de
duas décadas afirmou que o sector da seguranca social ndo constitui «uma ilha impermeavel a
influéncia do direito [da Unido]»®. Isso era verdade naquela época e é-o ainda mais agora.
Embora os Estados-Membros permanecam auténomos no que respeita a organizacdo dos seus

2 Decreto n.° 181/2017, de 17 de noviembre, del Consell, por el que se desarrolla la accién concertada para la prestacién de servicios
sociales en el dmbito de la Comunitat Valenciana por entidades de iniciativa social (Decreto n.° 181/2017, de 17 de novembro, do
Conselho da Comunidade de Valéncia, que desenvolve a agdo concertada para a prestacio de servi¢os sociais no ambito da
Comunidade Valenciana por institui¢cdes de iniciativa social (DOGV n.° 8197, de 23 de dezembro de 2017, p. 48245) (a seguir «Decreto
n.° 181/2017»).

3 O direito nacional faz referéncia ao termo «acuerdos de accién concertada». V., neste sentido, artigos 44.°>-A, 53.° e 56.° e titulo VI da
Ley 5/1997, de 25 de junio, por la que se regula el Sistema de Servicios Sociales en el dmbito de la Comunidad Valenciana (Lei
n.° 5/1997, de 25 de junho, que regula o Sistema de Servicos Sociais no d4mbito da Comunidade Valenciana) (BOE n.° 192, de
12 de agosto de 1997, p. 24405), alterada pela Ley 13/2016, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de gestién administrativa y
financiera, y de organizacion de la Generalitat (Lei n.° 13/2016, de 29 de dezembro, relativa a medidas fiscais, de gestdo administrativa e
financeira, e de organizagdo da Generalitat) (BOE n.° 34, de 9 de fevereiro de 2017, p. 8694) (a seguir «Lei n.° 5/1997»).

4 Pessoas lésbicas, homossexuais, bissexuais, transexuais e intersexuais.

5 Essa lista ndo constava do pedido de decisdo prejudicial submetido ao Tribunal de Justi¢a. Nas suas observagdes escritas, a Comissio
fornece ao  Tribunal de Justica a  hiperligagio para a  publicagio do Decreto n° 181/2017  (v.
https://www.dogv.gva.es/datos/2017/12/23/pdf/2017_11941.pdf). O artigo 6.°, n.° 2, do decreto refere-se ao seu anexo, que inclui a lista
da prestacio de servigos em causa.

¢ Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva
2004/18/CE (JO 2014, L 94, p. 65).

7 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2006, relativa aos servicos no mercado interno (JO 2006, L 376,
p. 36).

8 Conclusdes no processo Decker (C-120/95 e C-158/96, EU:C:1997:399, n.° 17).
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sistemas de seguranca social, essa autonomia nao se opde a aplicacdo das liberdades fundamentais
consagradas nos Tratados’, de que fazem parte as regras em matéria de contratos publicos ™.

I. Quadro juridico

A. Direito da Unido

1. Diretiva 2014/24

6. A Diretiva 2014/24 estabelece regras destinadas a coordenar os procedimentos nacionais para a
adjudicacdo de contratos publicos de valor superior a um determinado limiar, para que possam ser
conformes com os principios da livre circulacdo de mercadorias, da liberdade de estabelecimento
e da livre prestacdo de servicos, bem como a assegurar a aplicacdo de principios como os da
igualdade de tratamento, da ndo discriminagdo, da proporcionalidade e da transparéncia. Visa
igualmente garantir uma concorréncia efetiva em matéria de contratacdo publica.

7. Os considerandos 1 e 6 da Diretiva 2014/24 enunciam:

«1) A adjudicacdo de contratos publicos pelas administracdes dos Estados-Membros ou por conta
destas deve respeitar os principios do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE), designadamente os principios da livre circulacdo de mercadorias, da liberdade de
estabelecimento e da livre prestacdo de servicos, bem como os principios deles decorrentes,
como os principios da igualdade de tratamento, da nado discriminagdo, do reconhecimento
mutuo, da proporcionalidade e da transparéncia. Contudo, no que se refere aos contratos
publicos que ultrapassem um determinado valor, deverdo ser estabelecidas disposicdes que
coordenem os procedimentos nacionais de contratacdo publica, a fim de garantir que esses
principios produzam efeitos praticos e os contratos publicos sejam abertos a concorréncia.

6) Convém ainda recordar que a presente diretiva ndo deverd afetar a legislacdo dos
Estados-Membros em matéria de seguranca social, nem devera abordar a liberalizacdo dos
servicos de interesse econdémico geral reservados a entidades publicas ou privadas, nem a
privatizacao de entidades publicas prestadoras de servigos.

Recorde-se igualmente que os Estados-Membros sdo livres de organizar a prestacdo dos
servicos sociais obrigatérios ou de outros servicos, como os servicos postais, quer como
servicos de interesse econdmico geral quer como servicos de interesse geral sem carater
econdémico, ou ainda como uma combinacdo de ambos. Convém esclarecer que os servicos
de interesse geral sem cardter econdmico nao deverao ser abrangidos pela presente diretiva.»

9 Acérdios de 28 de abril de 1998, Kohll (C-158/96, EU:C:1998:171, n.° 21); de 12 de julho de 2001, Smits e Peerbooms (C-157/99,
EU:C:2001:404, n.° 54); de 13 de maio de 2003, Miiller-Fauré e van Riet (C-385/99, EU:C:2003:270, n.° 39); e de 23 de outubro de 2003,
Inizan (C-56/01, EU:C:2003:578, n.° 17).

10 Acérdéo de 8 de fevereiro de 2018, Lloyd's of London (C-144/17, EU:C:2018:78, n.* 33).
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8. O considerando 114 desta diretiva clarifica as razdes de um regime simplificado especifico
relativamente a determinados servigos prestados a pessoa, como certos servigos sociais, de saude
e de educacdo, ao passo que o considerando 118 precisa o regime relativo aos contratos reservados
para os servicos enumerados no artigo 77.°, n.° 1, da mesma diretiva.

9. Nos termos do titulo I da Diretiva 2014/24, «Ambito de aplicacio, definicdes e principios
gerais», o artigo 1.°, n.* 1, 2, 4 e 5, preveé:

«1. A presente diretiva estabelece as regras aplicaveis aos procedimentos de contratacao
adotados por autoridades adjudicantes relativamente a contratos publicos e a concursos de
concecgao cujo valor estimado ndo seja inferior aos limiares definidos no artigo 4.°

2. Na acecdo da presente diretiva, entende-se por “contratacdo publica” a aquisicdo, mediante
contrato publico [...] de servicos por uma ou mais autoridades adjudicantes a operadores
econdémicos selecionados pelas mesmas, independentemente de [...] os servicos se destinarem ou
ndo a uma finalidade de interesse publico.

4. A presente diretiva ndo afeta a liberdade de os Estados-Membros definirem, em conformidade
com o direito da Unido, o que entendem por servicos de interesse econémico geral, o modo como
esses servicos devem ser organizados e financiados, em conformidade com as regras em matéria
de auxilios estatais, e as obrigacoes especificas a que devem estar sujeitos. A presente diretiva
também nao afeta a faculdade de as autoridades publicas decidirem se, como e em que medida
desejam elas préprias desempenhar fungdes publicas, nos termos do artigo 14.° do TFUE e do
Protocolo n.° 26.

5. A presente diretiva ndo afeta o modo como os Estados-Membros organizam os seus sistemas
de seguranca social.»

10. O artigo 2.5 n.° 1, ponto 5, da Diretiva 2014/24 define os «contratos publicos» como
«contratos a titulo oneroso, celebrados por escrito entre um ou mais operadores econémicos e
uma ou mais entidades adjudicantes, que tenham por objeto a execugdo de obras, o fornecimento
de produtos ou a prestacao de servigos».

11. O ponto 10 do mesmo nuimero e artigo define «operador econémico» como «qualquer pessoa
singular ou coletiva, entidade publica ou agrupamento de tais pessoas e/ou entidades, incluindo
agrupamentos tempordarios de empresas, que realize empreitadas e/ou obras, forneca produtos
ou preste servicos no mercado».

12. O artigo 4.° da mesma diretiva, sob a epigrafe «Montantes limiares», prevé:

«A presente diretiva aplica-se aos contratos cujo valor estimado, sem imposto sobre o valor
acrescentado (IVA), seja igual ou superior aos seguintes limiares:

[...]

d) 750000 EUR para os contratos publicos de servicos relativos a servicos sociais e outros servigos
especificos enumerados no Anexo XIV.»
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13. O artigo 20.° da Diretiva 2014/24, sob a epigrafe «Contratos reservados», dispoe:

«1l. Os Estados-Membros podem reservar o direito a participar em procedimentos de
contratacdo publica a entidades e a operadores econdémicos cujo objetivo principal seja a
integracdo social e profissional de pessoas com deficiéncia ou desfavorecidas, ou reservar a
execucdo desses contratos para o ambito de programas de emprego protegido, desde que pelo
menos 30% dos empregados dessas entidades, operadores econémicos e programas sejam
trabalhadores com deficiéncia ou desfavorecidos.

[...]»

14. O titulo III da diretiva, intitulado «Regimes Especiais de Contratacao Publica», inclui um
capitulo I que compreende os artigos 74.° a 77.° Estes artigos contém disposi¢des relativas ao
regime simplificado, aplicavel aos «servigos sociais e outros servigos especificos».

15. O artigo 74.° da Diretiva 2014/24, sob a epigrafe «Adjudicacdo de contratos para servicos
sociais e outros servigos especificos», dispoe:

«Os contratos publicos para servicos sociais e outros servigos especificos enumerados no
Anexo XIV sdo adjudicados em conformidade com o presente capitulo quando o valor dos
contratos for igual ou superior ao limiar indicado no artigo 4.°, alinea d).»

16. O artigo 75.° desta diretiva, sob a epigrafe «Publicacdo dos antncios», prevé as condigdes
relativas a publicacdo dos antncios para a adjudicacdo dos contratos publicos referidos no
artigo 74.°

17. O artigo 76.° da Diretiva 2014/24, sob a epigrafe «Principios de adjudicacdo dos contratos»,
prevé:

«1. Os Estados-Membros devem instituir regras nacionais para a adjudicacdo dos contratos
abrangidos pelo presente capitulo, a fim de assegurar que as autoridades adjudicantes respeitem
os principios da transparéncia e da igualdade de tratamento dos operadores econémicos. Os
Estados-Membros sdo livres de fixar as normas processuais aplicaveis, desde que essas regras
permitam as autoridades adjudicantes atender as especificidades dos servicos em questao.

2. Os Estados-Membros devem assegurar que as autoridades adjudicantes possam ter em conta a
necessidade de garantir uma elevada qualidade, continuidade, acessibilidade, inclusive em termos
de custos, disponibilidade e exaustividade dos servicos, as necessidades especificas das diferentes
categorias de utilizadores, incluindo os grupos desfavorecidos e vulneraveis, o envolvimento e a
capacitacdo dos utilizadores e a inovagdo. Os Estados-Membros podem também estabelecer que
a escolha do prestador de servicos seja feita com base no critério da proposta que apresente a
melhor relacdo qualidade/preco mas tendo igualmente em conta os critérios de qualidade e
sustentabilidade para os servigos sociais.»

18. O artigo 77.°, n.° 1, da Diretiva 2014/24, sob a epigrafe «Contratos reservados para
determinados servicos», dispoe que os Estados-Membros podem prever que as autoridades
adjudicantes possam reservar o direito de as organizagdes participarem em procedimentos de
adjudicacdo de contratos publicos exclusivamente aos servicos de satude, servicos sociais e
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servicos culturais referidos no artigo 74.°, abrangidos pelos céddigos CPV ai enumerados'. O
artigo 77.°, n.° 2, desta diretiva enuncia os requisitos que essas organizagdes devem preencher
para participar em contratos reservados. Nos termos do artigo 77.°, n.° 3, da Diretiva 2014/24, o
periodo de vigéncia do contrato ndo pode ser superior a trés anos.

19. O anexo XIV da Diretiva 2014/24 contém uma lista dos servigos referidos no artigo 74.°

2. Diretiva «Servicos»
20. O considerando 27 da Diretiva «Servicos» tem a seguinte redacéo:

«A presente diretiva ndo devera abranger os servicos sociais no sector da habitacdo, da assisténcia
a infancia e os servigos dispensados as familias e pessoas necessitadas que sdo prestados pelo
Estado a nivel nacional, regional ou local por prestadores especialmente mandatados pelo Estado
para tal ou por institui¢cdes de solidariedade social reconhecidas pelo Estado enquanto tais com o
objetivo de assegurar apoio aos que estdo temporaria ou permanentemente mais necessitados, seja
porque auferem um rendimento familiar insuficiente ou porque sdo total ou parcialmente
dependentes, e aos que correm o risco de serem marginalizados. Estes servicos sdo essenciais
para garantir os direitos fundamentais da dignidade e da integridade humanas e sdo uma
manifestacdo dos principios da coesdo e da solidariedade social, ndo devendo ser prejudicados
pela presente diretiva.»

21. O artigo 2.° desta diretiva prevé:

«1. A presente diretiva é aplicavel aos servicos fornecidos pelos prestadores estabelecidos num
Estado-Membro.

2. A presente diretiva ndo se aplica as seguintes atividades:

[...]

j) Servicos sociais no sector 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;

[...]»

B. Direito espanhol

22. Ao abrigo das competéncias que a Constituicdo espanhola lhe atribui em matéria de servigcos
sociais, a Comunidade Valenciana aprovou a Lei n.° 5/1997. Devem ser tidos em conta os
artigos 44.°-A, 53.°, 56.°, 62.°, 63.°, 64.°, 66.°, 67.° e 68.° da referida lei.

" O CPV estabelece um sistema unico de classificagéo aplicdvel aos contratos publicos, com o objetivo de normalizar as referéncias que as
autoridades e entidades adjudicantes utilizam para caracterizar o objeto dos seus contratos publicos. V.
https://simap.ted.europa.eu/cpv.
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23. O Decreto n.> 181/2017 aplica a Lei n.° 5/1997 e é objeto do litigio no processo principal.
Embora a Lei n.° 5/1997 tenha sido revogada pela Lei n.° 3/2019'%, nos termos desta ultima, o
Decreto n.° 181/2017 mantém-se em vigor. Devem ser tidos em conta os artigos 3.°, 6.°, 11.°, 13.°,
15.5,17.°, 19.° e 21.° a 26.° do referido decreto, que visam aplicar as regras estabelecidas pela Lei
n.° 5/1997.

II. Matéria de facto, tramitacdo processual e questoes prejudiciais submetidas

24. A ASADE interpds no 6rgao jurisdicional de reenvio um recurso de anulacdo do Decreto
n.° 181/2017, pedindo igualmente que fosse declarada a inaplicabilidade de determinadas
disposicoes da Lei n.> 5/1997 . Alega que o Decreto n.° 181/2017 é ilegal, porquanto exclui as
instituicoes com fins lucrativos da possibilidade de prestarem servicos publicos através de um
acordo de agdo concertada publico-privada, ao mesmo tempo que permite que instituicoes sem
fins lucrativos — nédo apenas associacoes de voluntariado — prestem esses servicos contra
remuneracgdo sem terem de passar por um processo concorrencial transparente e com igualdade
de tratamento.

25. A ASADE sustenta que o Decreto n.° 181/2017 e determinadas disposi¢des da Lei n.° 5/1997
sdo contrarios, em primeiro lugar, a liberdade de estabelecimento consagrada no
artigo 49.° TFUE, em segundo lugar, a Diretiva 2014/24, na medida em que ndo respeitam o
principio da igualdade de tratamento entre operadores econdmicos, e, em terceiro lugar, ao
artigo 15.°, n.° 2, da Diretiva «Servicos». Além disso, em seu entender, a restricdo a liberdade de
estabelecimento decorrente da legislacdo nacional néo se justifica por razdes de interesse geral. A
ASADE refere que a legislacdo nacional em causa ndo estd limitada aos dominios da satde e da
seguranca social, sendo extensiva a qualquer tipo de servicos sociais e podendo ser aplicada a
todas as institui¢coes sem fins lucrativos e ndo apenas a associagoes de voluntariado . Considera
que tal significa que as derrogacdes a aplicacdo das regras da Unido em matéria de contratacio
publica decorrentes da jurisprudéncia do Tribunal de Justica'® ndo sdo aplicaveis ao caso em
apreco.

26. Por seu turno, a recorrida, a Consejeria de Igualdad y Politicas Inclusivas de la Generalitat
Valenciana (Secretaria para a Igualdade e as Politicas de Inclusdo da Generalitat Valenciana,
Espanha) considera que tanto a Lei n.° 5/1997 como o Decreto n.° 181/2017 respeitam a Diretiva
2014/24/UE e a Diretiva «Servicos».

27. A recorrida sustenta, desde logo, que o Tribunal de Justica j4 permitiu derrogacdes ao
principio da livre concorréncia em caso de contratos celebrados no ambito do sistema de
seguranca social em beneficio de instituicdes sem fins lucrativos, uma vez que os servigos sociais
e de saude apresentam uma série de caracteristicas que tornam necessario um tratamento
diferenciado no que diz respeito as regras de contratagdo publica'.

2 Ley 3/2019, de 18 de febrero, de servicios sociales inclusivos de la Comunitat Valenciana (Lei n.c 3/2019, de 18 de fevereiro de 2019,
relativa aos servigos sociais de inclusio da Comunidade Valenciana) (BOE n.° 61, de 12 de margo de 2019, p. 23249).

3 Nomeadamente, artigos 44.°>-A, n.° 1, alinea c), 53.°, 56.°, n.° 2 e titulo VI da Lei n.° 5/1997.

4 A referéncia a este termo parece resultar dos Acérddos de 11 de dezembro de 2014, Azienda sanitaria locale n.° 5 «Spezzino» e o.
(C-113/13, EU:C:2014:2440) e de 28 de janeiro de 2016, CASTA e o. (C-50/14, EU:C:2016:56), ambos relativos a associagdes de
voluntariado no &mbito de contratos publicos.

v Ibid.

eV, por exemplo, Acérddos de 19 de junho de 2014, Centro Hospitalar de Setubal e SUCH (C-574/12, EU:C:2014:2004), e de
28 de janeiro de 2016, CASTA e o. (C-50/14, EU:C:2016:56).

17" A este respeito, refere-se aos considerandos 6, 7 e 114 da Diretiva 2014/24, e também ao seu artigo 77.°
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28. Em segundo lugar, a recorrida alega que, em conformidade com o principio da eficicia
orcamental, os acordos de agdo concertada sao concebidos como uma alternativa a gestdo direta
e indireta dos servicos publicos sem cardter econémico, executados por instituicoes sem fins
lucrativos que recebem, a titulo de remuneracao, o reembolso dos custos, ndo podendo incluir
nenhuma margem de lucro comercial. Considera, também, que os acordos de acdo concertada
ndo violam a Diretiva «Servicos», uma vez que esta ndo é aplicavel aos servigos de interesse geral
sem carater economico e aos servicos sociais no sector da habitacdo, da assisténcia a infincia e
servicos dispensados as familias e as pessoas permanente ou temporariamente necessitadas,
prestados pelo Estado, por prestadores mandatados pelo Estado ou por instituicbes de
solidariedade social reconhecidas pelo Estado enquanto tais.

29. Em terceiro lugar, a recorrida considera que o pedido de decisdo prejudicial ndo tem
fundamento, na medida em que a Lei n.° 5/1997 foi revogada pela Lei n.° 3/2019.

30. As davidas manifestadas pelo érgao jurisdicional de reenvio decorrem, nomeadamente, de
dois acérdaos do Tribunal de Justica, a saber, Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce e
Piepenbrock . Nestes dois acérdaos, o Tribunal de Justica definiu o conceito de «contrato a titulo
oneroso» como abrangendo igualmente os contratos cuja remuneracdo acordada se limita ao
reembolso dos custos suportados para prestar o servico objeto do contrato. Por conseguinte, o
6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta se o recurso ao regime de acdo concertada, regulado pela
Lei n° 5/1997, conforme alterada pela Lei n.° 13/2016", estd em conformidade com os
artigos 49.° e 56.° TFUE, com os artigos 76.° e 77.° da Diretiva 2014/24, em conjugacdo com o
artigo 74.° da mesma e com o seu anexo XIV, bem como com o artigo 15.°, n.° 2, da Diretiva
«Servigos».

31. Nestas circunstancias, o dérgao jurisdicional de reenvio decidiu suspender a instancia e
submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Devem os artigos 49.° TFUE e 76.° e 77.° (em conjugagdo com o artigo 74.° e o Anexo XIV) da
[Diretiva 2014/24], ser interpretados no sentido de que se opdem a uma legislacdo nacional
que permite as autoridades adjudicantes recorrerem a acordos com institui¢des privadas sem
fins lucrativos — nao apenas associagoes de voluntariado — para a prestacao de qualquer tipo
de servicos sociais as pessoas contra o reembolso dos custos, sem aplicar os procedimentos
previstos pela [Diretiva 2014/24] e independentemente do valor previsto, apenas através da
qualificacao prévia destas figuras como nao contratuais?

2) Em caso de resposta negativa e, por conseguinte, caso tal possibilidade exista: devem os
artigos 49.° TFUE e 76.° e 77.° (em conjugacdo com o artigo 74.° e o Anexo XIV) da
[Diretiva 2014/24], ser interpretados no sentido de que permite[m] as autoridades
adjudicantes recorrer a acordos com instituicoes privadas sem fins lucrativos (ndo apenas as
organizacoes de voluntariado) para a prestacdo de qualquer tipo de servigos sociais as
pessoas contra o reembolso dos custos sem aplicar os procedimentos previstos pela diretiva e
independentemente do valor previsto, simplesmente através da qualificacdo prévia destas
figuras como ndo contratuais quando, além disso, essa legislacdo nacional ndo prevé,
explicitamente, os requisitos estabelecidos no artigo 77.° da diretiva, remetendo para

18 Acérdéaos de 19 de dezembro de 2012, Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce e o. (C-159/11, EU:C:2012:817), e de 13 de junho
de 2013, Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385).

¥ Artigos 4.°>-A, n.° 1, alinea c), 53.°, 56.°, n.° 2 e titulo VI da Lei n.° 5/1997.
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posterior implementacdo por via regulamentar, e sem incluir expressamente, nas orientagoes
que essa aplicacdo por via regulamentar deve seguir, os requisitos estabelecidos no
artigo 77.° da referida diretiva?

3) Ainda em caso de resposta negativa e, por conseguinte, caso tal possibilidade exista: devem os
artigos 49.° e 56.° TFUE, 76.° e 77.° (em conjugacdo com o artigo 74.° e o Anexo XIV) da
[Diretiva 2014/24] e 15.°, n.° 2, da [Diretiva «Servicos»], ser interpretados no sentido de que
permitem as autoridades adjudicantes, para efeitos da selecdo da instituicio sem fins
lucrativos (ndo apenas as associacdes de voluntariado) com a qual acordam a prestacdo de
qualquer tipo de servigos sociais as pessoas — além dos estabelecidos no artigo 2.°, n.° 2,
alinea j) da referida diretiva —, incluirem nos critérios de selecdo a implantacdo na
localidade onde o servico vird a ser prestado?»

32. Foram apresentadas observacgoes escritas pela recorrente, pela recorrida, pelos Governos
espanhol, italiano e noruegués, bem como pela Comissdao Europeia. Tendo decidido
pronunciar-se sem realizar audiéncia de alegacdes, o Tribunal de Justica colocou algumas
questdes as partes e aos interessados referidos no artigo 23.° do Estatuto do Tribunal de Justica
da Unido Europeia, as quais a recorrente, a recorrida, os Governos espanhol e neerlandés, bem
como a Comissdo, responderam por escrito.

III. Analise

A. Observacdes preliminares

33. Antes de mais, considero que as questdes prejudiciais, na medida em que dizem respeito a Lei
n.° 5/1997, devem ser julgadas admissiveis. O érgdo jurisdicional de reenvio afirmou claramente
que a legalidade do Decreto n.> 181/2017 s6 pode ser apreciada examinando a compatibilidade da
sua base juridica, a saber, a Lei n.° 5/1997, com as disposi¢coes do direito da Unido. Este érgao
jurisdicional foi chamado a pronunciar-se sobre a conformidade do Decreto n.° 181/2017 no
momento da sua adogdo. Refere no seu despacho de reenvio que, nessa altura, a Lei n.° 5/1997,
alterada pela Lei n.° 13/2016, ainda estava em vigor. Assim, a excecdo de inadmissibilidade
suscitada pela recorrida deve ser julgada improcedente.

34. Em segundo lugar, abordarei a critica do Governo italiano segundo a qual o pedido de decisao
prejudicial nao especifica os tipos de servicos sociais que podem ser objeto da acdo concertada em
causa no processo principal.

35. Segundo jurisprudéncia constante, é indispensavel que o juiz nacional forne¢ca um minimo de
explicacdes sobre os motivos da escolha das disposi¢des do direito da Unido cuja interpretacao
pede e sobre o nexo que estabelece entre estas disposicdes e a legislacdo nacional aplicavel ao
litigio que lhe é submetido®.

36. Concordo que o presente pedido de decisdo prejudicial ndo enumera os servigos sociais

especificos em causa e que é lamentivel que tal informacdo ndo esteja disponivel. Todavia,
resulta do quadro juridico definido no despacho de reenvio e da formulacdo das questoes

» V., por exemplo, Acérddo de 10 de margo de 2016, Safe Interenvios (C-235/14, EU:C:2016:154, n.° 115), e Despacho de 12 de maio de
2016, Security Service e 0. (C-692/15 a C-694/15, EU:C:2016:344, n.° 20).
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prejudiciais que, em substancia, pode incidir sobre «qualquer tipo de servigos sociais». Considero,
assim, que o 6rgao jurisdicional de reenvio exp6s com suficiente clareza o quadro regulamentar do
seu pedido de interpretacdo do direito da Unido.

37. Em terceiro lugar, considero que, na medida em que as questoes prejudiciais se referem aos
artigos 49.° e 56.° TFUE, devem ser julgadas admissiveis. E certo que o despacho de reenvio ndo
indica, de forma inequivoca, se o litigio no processo principal tem dimenséo transfronteirica.

38. No entanto, parece-me que o que estd aqui em causa € exatamente a mesma situacdo do
processo «Libert e 0.»?, ao qual o Tribunal de Justica fez referéncia no n.° 51 do Acérdao Ullens de
Schooten?, tendo ai declarado que um reenvio prejudicial pode ser declarado admissivel numa
situacdo puramente interna quando «o 6rgdo jurisdicional de reenvio recorre ao Tribunal de
Justica no ambito de um processo de anulacdo de disposi¢oes aplicaveis ndo apenas aos cidadaos
nacionais mas também aos nacionais de outros Estados-Membros» *. Parece ser esse o caso no
processo principal, uma vez que a ASADE interpds um recurso de anulacdo do Decreto
n.° 181/2017, aplicivel ndo sé aos cidaddos nacionais no seu préprio pais, mas também aos
nacionais de outros Estados-Membros.

39. Daqui decorre, na minha opinido, que, na medida em que estas questdes dizem respeito as
disposi¢coes do Tratado supramencionadas, devem ser julgadas admissiveis.

B. Quanto a primeira e segunda questoes

40. Com as duas primeiras questdes, que importa examinar em conjunto, uma vez que tém o
mesmo objeto, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber, em substancia, se o
artigo 49.° TFUE e os artigos 74.°, 76.° e 77.° da Diretiva 2014/24 devem ser interpretados no
sentido de que permitem a uma autoridade publica celebrar, sem cumprir os requisitos
processuais impostos pelo direito da Unido, acordos apenas com institui¢des privadas sem fins
lucrativos, ao abrigo dos quais essa autoridade confia a essas institui¢cdes determinados servicos
sociais contra o reembolso dos custos incorridos por estas dltimas a respeito da prestacao desses
Servicos.

41. Responder a estas questoes é como aventurar-se por um labirinto de diferentes problemas
juridicos. Para facilitar, vou dividi-lo em quatro pontos distintos. A titulo preliminar, é necessario
definir a natureza dos servicos sociais em causa no processo principal para determinar se devem
ser qualificados como «atividades econémicas» ao abrigo das regras da Unido em matéria de
contratos publicos. Em seguida, analisarei as condi¢des de aplicabilidade da Diretiva 2014/24.
Passarei, entdo, a examinar o «regime simplificado» previsto nos artigos 74.° a 77.° da referida
diretiva e, por ultimo, as regras relativas a liberdade de estabelecimento consagradas no
artigo 49.° TFUE.

2 Acérdio de 8 de maio de 2013 (C-197/11 e C-203/11, EU:C:2013:288).
2 Acérdio de 15 de novembro de 2016 (C-268/15, EU:C:2016:874).

2V, neste sentido, Acérdio de 8 de maio de 2013, Libert e o. (C-197/11 e C-203/11, EU:C:2013:288, n.° 35). V., mais recentemente,
Acérdio de 11 de fevereiro de 2021, Katoen Natie Bulk Terminals e General Services Antwerp (C-407/19 e C-471/19, EU:C:2021:107,
n.° 53).
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42. Todavia, antes de analisar estas questoes, gostaria de fazer as duas observagdes seguintes. Em
primeiro lugar, ao mencionar o artigo 49.° TFUE nas questdes prejudiciais, o 6rgao jurisdicional de
reenvio considera que o presente processo se enquadra no ambito da liberdade de estabelecimento
e ndo no da livre prestacao de servigos.

43. Concordo com a justeza deste pressuposto, uma vez que € jurisprudéncia assente que a
prestacdo de servicos se distingue do estabelecimento no sentido de que este ultimo comporta
uma atividade estavel e permanente, ao passo que a primeira comporta uma atividade de carater
temporario®. Ora, parece-me que a prestacdo dos servicos sociais em causa no processo
principal exige essa estabilidade e que tais atividades possam, portanto, ser abrangidas pelo
ambito da liberdade de estabelecimento.

44. Em segundo lugar, uma vez que o drgdo jurisdicional de reenvio faz referéncia a Diretiva
2014/24, parece presumir-se que os acordos de acdo concertada em causa ndo integram o
conceito de contratos de concessdo regulados pela Diretiva 2014/23/UE*. A concessdo de
servicos é um contrato com as mesmas caracteristicas que um contrato publico de servicos, com
excecdo de que a contrapartida da prestacao de servicos consiste quer unicamente no direito de
exploracdo do servico, quer nesse direito acompanhado de um pagamento. A concessao do
servico implica a transferéncia pela autoridade publica para o concessionario do risco de
exploracdo desses servicos”*. Embora a legislacdo nacional em causa no processo principal ndo se
oponha a que os utilizadores sejam obrigados a pagar parcialmente os servicos sociais que sdao
objeto desses acordos”, ndo se afigura que tal transferéncia tenha ocorrido ao abrigo dessa
legislacdo?. Considero, portanto, que os acordos em causa ndo se encontram abrangidos pelo
ambito de aplicacdo da Diretiva 2014/23/UE.

45. Assim, com base nas questdes prejudiciais, farei a minha andlise a luz da Diretiva 2014/24 ou
das disposicoes em matéria de liberdade de estabelecimento constantes do Tratado FUE.

1. Quanto a natureza dos servicos sociais em causa

46. A titulo preliminar, ha que salientar que o principal objetivo das regras da Unido em matéria
de contratos publicos, nomeadamente da Diretiva 2014/24, é a liberdade de estabelecimento e a
liberdade de prestacdo de servicos®. Tendo em conta que esta diretiva visa aplicar as disposicoes

# V., especialmente, Acérddo de 30 de novembro de 1995 (C-55/94, EU:C:1995:411, n.° 25 e segs.). Sobre a distingdo entre a livre
prestacdo de servicos e a liberdade de estabelecimento, v., também, Conclusées do advogado-geral P. Cruz Villalén no processo Yellow
Cab Verkehrsbetrieb (C-338/09, EU:C:2010:568, n.* 15 a 18).

% Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa & adjudicagido de contratos de concesséo (JO 2014,
L 94, p.1).

% A Diretiva 2014/23 define «concessdo de servigos» no seu artigo 5.°, n.° 1, alinea b), essencialmente, como um contrato a titulo oneroso
mediante o qual uma autoridade ou entidade adjudicante confia a prestagéo e a gestdo de servi¢os a um operador econémico. Segundo
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a diferenca entre um contrato publico de servicos e uma concessido de servigo reside,
nomeadamente, no risco assumido na exploracdo dos servigos em causa (v., neste sentido, Acérddo de 10 de margo de 2011, Privater
Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, C-274/09, EU:C:2011:130, n.* 24, 26, 37 e jurisprudéncia referida).

7 V. artigo 65.°, n.* 3 e 4, da Lei n.° 5/1997, que prevé que «além dos encargos previstos, nenhum montante pode ser cobrado aos
utilizadores pela prestacdo de servicos que sejam objeto de um acordo» e que «a cobranga aos utilizadores de qualquer forma de
pagamento pela prestacio de servigos adicionais e o respetivo montante deveréo ser previamente autorizados».

V. artigos 66.°, n.° 2 e 65.°, n.° 3, da Lei n.° 5/1997. A este respeito, a ASADE, nas suas respostas as questdes escritas do Tribunal de
Justica, alega que, segundo a legislagdo em causa, as autoridades piiblicas cobrem todos os prejuizos relativos aos custos dos servigos em
causa. A recorrida alega que o artigo 11.°, n.° 1, do Decreto n.> 181/2017 prevé que os beneficidrios dos servigos abrangidos pelos
acordos de agdo concertada recebam esses servigos gratuitamente.

» A base juridica para a adogdo da Diretiva 2014/24 sdo, nomeadamente, o artigo 53.°, n.° 1, e o artigo 62.° TFUE, que constam do
titulo IV sobre «A livre circulagdo de pessoas, de servicos e de capitais» no capitulo 2 relativo ao «Direito de estabelecimento»
(artigo 53.°) e capitulo 3 sobre «Os servicos» (artigo 62.°).
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do Tratado FUE relativas a essas liberdades™®, os servigos sociais em causa no processo principal
estdo necessariamente abrangidos pelo ambito de aplicagdo material das mesmas liberdades
fundamentais.

47. Daqui decorre que, se os servicos sociais objeto dos acordos de acdo concertada em causa
fossem considerados atividades ndo econdémicas na acecdo das referidas disposicdes do Tratado,
esses acordos também seriam excluidos do ambito de aplicacdo da Diretiva 2014/24, uma vez que
esta ndo pode alargar o ambito das liberdades fundamentais que pretende aplicar?.

48. Além disso, resulta da redacdo do artigo 1.°, n.° 4, e do considerando 6 da Diretiva 2014/24 que
os Estados-Membros sdo livres de definir os seus «servigcos de interesse econémico geral» e que os
«servicos de interesse geral sem cardter econdmico» nao se encontram abrangidos pelo ambito de
aplicacdo desta diretiva. Simultaneamente, importa referir que a Diretiva 2014/24 ndo define
especificamente os termos «servicos sem carater econémico» e «servigos de interesse econémico
geral».

49. Considero, portanto, que, para efeitos de aplicacdo da Diretiva 2014/24, os conceitos de
«atividade econémica» e de «servicos sem carater econémico de interesse geral» ai enunciados
devem ser interpretados a luz da jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa a liberdade de
estabelecimento e a livre circulacdo de servicos previstas no Tratado FUE®.

50. Enquanto as duas primeiras questoes prejudiciais fazem referéncia apenas ao artigo 49.° TFUE
— e ndo ao artigo 56.° TFUE —, os conceitos de «servicos» e de «atividade econémica» sao
amplamente definidos por esta ultima disposicdo do Tratado. Nao existe um critério simples
para distinguir entre as duas liberdades, embora a distincdo pareca residir na natureza
tempordria das atividades®. Tendo em conta que entre estas duas liberdades existe uma zona
cinzenta e uma vez que, em conjunto, constituem a base da Diretiva 2014/24, na andlise das
primeira e segunda questdes é feita referéncia nas presentes conclusdes ndo s6 a liberdade de
estabelecimento, mas também a liberdade de prestacado de servicos.

51. Neste contexto, os conceitos de «atividade econémica» e de «servicos sem carater econémico
de interesse geral» determinam se uma atividade especifica se insere ou ndo no ambito de
aplicacdo do direito da Unido*. Deve ressaltar-se também que tal determinagdo ndo é uma ciéncia
exata. No entanto, hd um ponto de partida comum para definir esses conceitos. Com efeito, dado
que o conceito de «atividade econdémica» define o ambito de aplicacio das liberdades
fundamentais consagradas no Tratado FUE, ndo deve ser interpretado de forma restritiva®.

52. Uma vez que as regras da Unido em matéria de contratacdo publica foram inicialmente
desenvolvidas no ambito das liberdades fundamentais, e embora admita que existe alguma
sobreposicdo entre essas liberdades e outras dreas do direito — nomeadamente, o direito da

% V. Conclusoes do advogado-geral C. Stix-Hackl no processo Sintesi (C-247/02, EU:C:2004:399, n.° 27).
3V, por analogia, Acérdio de 29 de abril de 2010, Comissido/Alemanha, C-160/08 (EU:C:2010:230, n.* 73 e 74).

2 V., inter alia, Acérdaos de 21 de julho de 2005, Coname (C-231/03, EU:C:2005:487); e de 11 de dezembro de 2014, Azienda sanitaria
locale n.° 5 «Spezzino» e 0. (C-113/13, EU:C:2014:2440); e de 28 de janeiro de 2016, CASTA e o. (C-50/14, EU:C:2016:56).

%V, especialmente, Acérddo de 30 de novembro de 1995, Gebhard (C-55/94, EU:C:1995:411, n.° 25 e segs.). Sobre a distingdo entre a
livre prestagdo de servigos e a liberdade de estabelecimento, v., também, Conclusdes do advogado-geral P. Cruz Villalén no processo
Yellow Cab Verkehrsbetrieb (C-338/09, EU:C:2010:568, n.* 15 a 18).

3 Segundo jurisprudéncia constante no dominio da seguranca social, o direito da Uniéo ndo prejudica, em principio, a competéncia dos
Estados-Membros para organizarem os seus sistemas de seguranca social (v., mais recentemente, Acérdio de 11 de junho de 2020,
Comissdo e Republica Eslovaca/Dévera zdravotnd poist'oviia (C-262/18 P e C-271/18 P, EU:C:2020:450, n.° 30 e jurisprudéncia
referida).

% Acérdao de 13 de abril de 2000, Lehtonen e Castors Braine (C-176/96, EU:C:2000:201, n.° 42 e jurisprudéncia referida).
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concorréncia ou os auxilios estatais* — os conceitos de «servigos de interesse geral» e «atividade
econdmica» utilizados no ambito das liberdades fundamentais tendem a diferir dos desenvolvidos
no ambito do direito da concorréncia®. Assim, segundo a jurisprudéncia relativa a liberdade de
estabelecimento, é a prestacdo de servicos remunerados que deve ser encarada como uma
atividade econémica*.

53. Além disso, a caracteristica essencial da remuneracdo reside no facto de esta constituir a
contrapartida econémica da prestacdo em causa®, o que implica que «a atividade ndo possa ser
exercida sem contrapartida»*. Assim, sublinho que o fator decisivo para que uma atividade seja
abrangida pelo dmbito de aplicacdo das disposicoes do Tratado FUE relativas as liberdades
fundamentais é o seu cardter econémico, independentemente de quem paga a prestacdo do
servico — quer se trate do utilizador ou do Estado-Membro*. O Tribunal de Justica considerou,
por exemplo, que a participacdo do Estado no financiamento das prestacdes médicas ndo é de
molde a excluir a qualificacdo de uma atividade médica como servigo *.

54. Tendo em conta a definicdo ampla do conceito de «atividade econémica» no ambito das
liberdades fundamentais, o Tribunal de Justica ndo hesitou, por exemplo, em qualificar como
servicos, na acecdo da Diretiva 2004/18/CE,* os acordos contratuais relativos ao transporte
sanitario, mesmo quando a entidade adjudicante tenha celebrado tais acordos com associagoes
voluntdrias, assentando esses acordos no principio da solidariedade*. Além disso, o facto de a
atividade ser exercida sem fins lucrativos por um associado privado, como por exemplo uma
instituicdo de solidariedade social, ndo impede que seja qualificada como atividade econémica*.

55. No caso em apreco, o anexo ao Decreto n.° 181/2017 enumera os servicos que podem ser
objeto dos acordos de agdo concertada em causa®. Tal como referido anteriormente nas presentes
conclusoes, a prestacdo de servicos em causa pode incluir assisténcia a criancas, adolescentes,
jovens, idosos, pessoas com deficiéncia, migrantes, mulheres em situacdo de perigo e pessoas
enquadradas na categoria «Igualdade na diversidade» (LGBTI e comunidade cigana)?.

% Sanchez-Graells, A., «State Aid and EU Public Procurement: More Interactions, Fuzzier Boundaries» (8 de outubro de 2019). Hancher,
L. & Piernas Lépez, ].J. (eds), Research Handbook on European State Aid Law, 2.* ed., Edward Elgar, 2020, disponivel em SSRN:
https://ssrn.com/abstract=3466288.

% Quanto a esta distingdo, v., nomeadamente, Conclusdes do advogado-geral M. Poiares Maduro no processo FENIN/Comissido
(C-205/03 P, EU:C:2005:666, n.° 51). V., igualmente, Wauters, K., Bleux, S., «A new generation of public procurement Directives:
background, objectives and results», In: Marique Y., Wauters K. (eds), «EU Directive 2014/24 on public procurement. A new turn for
competition in public markets?», Larcier: Brussels 2016, p. 9.

% Acérdao de 1 de fevereiro de 2017, Comissdo/Hungria (C-392/15, EU:C:2017:73, n.° 100). Devo acrescentar que, no que diz respeito aos
trabalhadores, o Tribunal de Justica acrescentou que a prestacio de servicos remunerados que deve ser encarada como uma atividade
econdmica «desde que as atividades exercidas sejam reais e efetivas e ndo de natureza tal que se possam considerar puramente
marginais e acessdrio» (Acérddo de 20 de novembro de 2001, Jany e o., C-268/99, EU:C:2001:616, n.° 33 e jurisprudéncia referida). No
entanto, estes ltimos critérios, que dizem respeito a uma relacéo de trabalho, ndo se afiguram pertinentes no presente processo.

¥ V., nomeadamente, Acérddo de 18 de dezembro de 2007, Jundt (C-281/06, EU:C:2007:816, n. 28 e 29 e jurisprudéncia referida).

%V, neste sentido, Acérddo de 23 de fevereiro de 2016, Comissdao/Hungria (C-179/14, EU:C:2016:108, n.° 154).

# Ibid., n.° 157 e jurisprudéncia referida.

#  Acérdao de 12 de julho de 2001, Smits e Peerbooms, C-157/99, EU:C:2001:404, n.° 58).

#  Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de mar¢o de 2004, relativa a coordenagido dos processos de
adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de
servicos (JO 2004, L 134, p. 114).

# V., neste sentido, Acérdios de 29 de novembro de 2007, Comissao/Itdlia (C-119/06, ndo publicado, EU:C:2007:729, n.>* 36 a 41); de
11 de dezembro de 2014, Azienda sanitaria locale n.° 5 «Spezzino» e o. (C-113/13, EU:C:2014:2440, n.* 32 a 43); e de 28 de janeiro de
2016, CASTA e o. (C-50/14, EU:C:2016:56, n.* 26 e 33 a 41).

% V., neste sentido, Acérddo de 19 de junho de 2014, Centro Hospitalar de Setibal e SUCH (C-574/12, EU:C:2014:2004, n.° 40).

% V.nota 5 das presentes conclusdes.

7 V.n. 2 das presentes conclusdes.
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56. Quanto ao contetido da prestacdo de servicos em causa, ha que ter em conta que as atividades
exercidas no ambito dos acordos de acdo concertada incluem um vasto leque de atividades
diferentes*, por exemplo, servicos de habitacdo, centros de dia, acolhimento e assisténcia
residencial, apoio a pessoas em dificuldade, apoio financeiro e até servicos de programas que
consistem na execucdo de medidas judiciais. Para dar apenas alguns exemplos, os servicos
incluem a disponibilizacdo de instalagdes para acolhimento de menores que se encontram sob a
guarda ou a tutela das autoridades regionais; centros de execucdo de medidas judiciais relativas a
menores; apoio a emancipacdo e a autonomia pessoal dos jovens sob tutela e que tenham atingido
a maioridade; programas de medidas judiciais aplicdveis a menores; locais para reunides
familiares; intervencoes em familias de acolhimento de menores; medidas destinadas a adocao e
as familias adotivas; centros de dia para menores em situacdo de vulnerabilidade; habitacao;
servicos de subsisténcia para jovens; centros ocupacionais para jovens; assisténcia residencial e
centros de dia para idosos; habitacdo social para idosos; e centros para mulheres expostas ao
risco de excluséo social e centros de acolhimento para mulheres que sdo vitimas de violéncia.

57. Todavia, compete ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar se os servicos em causa sdo
prestados contra remuneragdo, constituindo, assim, uma «atividade econémica» na acecdo da
jurisprudéncia supracitada.

58. A este respeito, sou de opinido que o pagamento da prestagdo dos servicos objeto dos acordos
de acdo concertada ndo é suportado habitualmente pelos beneficiarios desses servicos, salvo em
casos excecionais em que estes possam ser obrigados a pagar uma remuneragdo previamente
aprovada pela autoridade adjudicante®”. No entanto, como a natureza econdmica de uma
atividade ndo depende do facto de o servico ser pago pelos utilizadores ou pela autoridade
adjudicante®, e como, nos termos da legislacio nacional em causa, é efetuado um tal
pagamento®!, esses servicos podem ser considerados uma «atividade econémica» nos termos do
artigo 49.° TFUE. Daqui resulta ainda que a natureza juridica e o mecanismo de solidariedade
aplicado pelas entidades prestadoras dos servicos em causa sdo irrelevantes®.

59. Parto, portanto, do principio de que pelo menos alguns dos servicos que sdo objeto dos
acordos de acdo concertada em causa poderiam ser considerados uma «atividade econémica» se
fossem efetivamente prestados contra remuneragdo, mesmo que essa remuneracdo ndo seja paga
diretamente pelos utilizadores do servigco, mas pelas autoridades publicas.

60. Por uma questio de exaustividade, hd que examinar se a prestacdo dos servicos em causa
integra o conceito de «exercicio da autoridade publica» na ace¢ao do artigo 51.° TFUE, uma vez
que constitui uma derrogacdo ao artigo 49.° TFUE. Embora, nas questdes prejudiciais, o érgao
jurisdicional de reenvio ndo se tenha interrogado expressamente sobre a excecdo prevista no
primeiro pardgrafo do artigo 51.° TFUE, ndo se pode excluir que algumas dessas atividades
estejam abrangidas pelo conceito de «exercicio da autoridade publica» na acecdo desta
disposicdo. Por exemplo, verifica-se que o anexo do Decreto n.° 181/2017 contém determinadas
atividades, como a execugdo de decisdes judiciais pelas institui¢cdes de iniciativa social ao abrigo
de acordos de agdo concertada.

#  Para a lista completa, v. referéncia constante do n.° 2 das presentes conclusdes.

#  V.artigos 65.°, n. 3 e 4 da Lei n.° 5/1997 e artigo 11.°, n.° 1, alinea c), do Decreto n.° 181/2017.
% V53, supra.

51 V.artigo 22.° do Decreto n.° 181/2017.

2 Ibid.
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61. O conceito de «exercicio da autoridade ptblica» deve ser interpretado restritivamente, uma
vez que constitui uma derrogacdo a liberdade de estabelecimento®. Esta derrogacao restringe-se
as atividades que, consideradas em si mesmas, estejam direta e especificamente ligadas ao
exercicio da autoridade publica®. Além disso, ndo abrange determinadas atividades acessérias ou
preparatorias ao exercicio da autoridade oficial®*, nem determinadas atividades cujo exercicio,
embora implique contactos, mesmo regulares e organicos, com as autoridades administrativas ou
judiciais, ou até participacdo, mesmo obrigatéria, no seu funcionamento, deixa intactos os seus
poderes de apreciacdo e decisérios®*. Também ndo abrange determinadas atividades, que nao
envolvam o exercicio de poderes de decisdo®, de execugdo® ou de coacao®.

62. Em todo o caso, compete ao 6rgao jurisdicional de reenvio, e ndo ao Tribunal de Justica,
verificar a natureza especifica das atividades confiadas a essas entidades através de acordos de
acdo concertada e determinar se algumas dessas atividades podem estar direta e especificamente
ligadas ao exercicio da autoridade publica. Se for esse o caso, essas atividades ndo sdo de natureza
econémica.

63. Uma vez dado como assente que, tendo em conta a natureza das atividades em causa, uma
determinada atividade constitui uma «atividade econémica» na acegdo do artigo 49.° TFUE e da
Diretiva 2014/24, o passo seguinte consiste em determinar se a lex specialis das regras em
matéria de contratacdo publica — a saber, a Diretiva 2014/24 — ¢é aplicavel a legislacdo nacional
em causa.

2. Quanto aos requisitos de aplicabilidade da Diretiva 2014/24

64. A aplicacdo da Diretiva 2014/24 esta sujeita a varios requisitos. Em primeiro lugar, o processo
instituido pela legislacao nacional deve estar abrangido pelo conceito de «contratacdo publica» na
acecdo do artigo 1.°, n.° 2, da Diretiva 2014/24. Em segundo lugar, os acordos de agdo concertada
em causa devem integrar o conceito de «contrato publico» definido no artigo 2.°, n.° 1, ponto 5, da
referida diretiva. Em terceiro lugar, esses acordos devem ser de valor igual ou superior ao limiar
previsto no artigo 4.°, alinea d), da mesma diretiva. Abordarei sucessivamente cada um destes
requisitos.

% V., neste sentido, Acérdio de 1 de dezembro de 2011, Comissio/Paises Baixos (C-157/09, ndo publicado, EU:C:2011:794, n.° 57 e
jurisprudéncia referida).

% V., especialmente, Acérddo de 1 de dezembro de 2011, Comissdo/Paises Baixos (C-157/09, ndo publicado, EU:C:2011:794, n.° 58 e
jurisprudéncia referida).

% V., neste sentido, Acérddos de 13 de julho de 1993, Thijssen (C-42/92, EU:C:1993:304, n.° 22); de 30 de marg¢o de 2006, Servizi Ausiliari
Dottori Commercialisti (C-451/03, EU:C:2006:208, n.° 47); e de 22 de outubro de 2009, Comissdo/Portugal (C-438/08, EU:C:2009:651,
n.° 36).

% V., neste sentido, Acérddo de 21 de junho de 1974, Reyners (C-2/74, EU:C:1974:68, n.* 51 e 53).

% V., neste se;ntido, Acérdaos de 13 de julho de 1993, Thijssen (C-42/92, EU:C:1993:304, n.* 21 e 22); de 29 de novembro de 2007,
Comissao/Austria (C-393/05, EU:C:2007:722, n.* 36 e 42); de 29 de novembro de 2007, Comissio/Alemanha (C-404/05,
EU:C:2007:723, n.”* 38 e 44); e de 22 de outubro de 2009, Comisséo/Portugal (C-438/08, EU:C:2009:651, n. 36 e 41).

% V., neste sentido, inter alia, Acérdao de 29 de outubro de 1998, Comissio/Espanha (C-114/97, EU:C:1998:519, n.° 37).

% V., neste sentido, Acérddo de 30 de setembro de 2003, Anker e o. (C-47/02, EU:C:2003:516, n.° 61), e de 22 de outubro de 2009,
Comisséo/Portugal (C-438/08, EU:C:2009:651, n.° 44).
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a) Conceito de «contratacdo publica»

65. A Diretiva 2014/24 aplica-se, nos termos do seu artigo 1.°, n.° 2, a «contratacdo publica», que é
definida como a aquisicdo, mediante contrato publico, nomeadamente, de servicos por uma ou
mais autoridades adjudicantes a operadores econdmicos selecionados pelas mesmas,
independentemente de os servigos se destinarem ou nao a uma finalidade de interesse publico.

66. Resulta desta definicao que a contratacdo publica implica, nomeadamente, a selecdo de um ou
mais operadores econdmicos por uma ou mais autoridades adjudicantes. Inversamente, o simples
financiamento de servigos sociais ou a concessdo de licencas ou autorizagdes a todos os
operadores econdémicos que cumpram os requisitos previamente fixados pela autoridade
adjudicante, sem quaisquer limites ou quotas, ndo constitui contratacdo publica na acecdo do
artigo 1.°, n.° 2, da diretiva®.

67. A questdo da selecdo foi abordada pela primeira vez no Acérdao Falk Pharma®. Nesse
processo relativo a Diretiva 2004/18, o Tribunal de Justica declarou que a falta de designagédo por
parte da autoridade adjudicante de um operador econémico ao qual é concedida a exclusividade
de um contrato tem como consequéncia ndo ser necessario delimitar a acdo dessa autoridade
adjudicante de modo a estar em conformidade com as regras precisas da referida diretiva®. Por
conseguinte, o Tribunal de Justica salientou que a escolha de uma proposta, e,
consequentemente, de um adjudicatdrio, afigura-se assim um elemento intrinsecamente ligado
ao regime dos contratos publicos estabelecido por essa diretiva®.

68. Na sequéncia deste acérdao, o Tribunal de Justica declarou no Acérdao Tirkkonen®, que ndo
existe um contrato publico, na acecdo desta diretiva, se a entidade adjudicante nao tiver
mencionado nenhum critério de adjudicacdo do contrato destinado a permitir comparar e
classificar as propostas admissiveis®. Foi considerado que «nao constitui um contrato puablico, na
acecdo desta diretiva, um sistema de aconselhamento agricola [...], por via do qual uma entidade
publica aceita todos os operadores econémicos que preencham os requisitos de aptidao que
constam do aviso de abertura do concurso e que sejam aprovados no exame mencionado no
referido concurso, mesmo quando ndo possa ser admitido nenhum novo operador durante o
periodo de validade limitada desse sistema» .

69. Dito isto, parece-me que o critério de selecao, tal como definido nos Acérdaos Falk Pharma e
Tirkkonen supramencionados, é suscetivel de conduzir a uma situacdo duvidosa em que os
Estados-Membros podem excluir determinados procedimentos da aplicagdo da Diretiva 2014/24,
eliminando o conceito de «selecdo», conforme definido nesses acérdaos. Como apontam alguns
criticos, com os quais estou inclinado a concordar, a abordagem restritiva adotada pelo Tribunal
de Justica nesses acordaos podera, inter alia, dissuadir os Estados-Membros de aplicar a Diretiva
2014/24 e assim por em causa o efeito util das regras da Unido em matéria de contratacdo

% V. considerando 114 da Diretiva 2014/24.

¢ Acérdio de 2 de junho de 2016 (C-410/14, EU:C:2016:399).

2 Ibid.,n.° 37.

% Ibid., n.° 38.

¢ Acérdio de 1 de margo de 2018, Tirkkonen (C-9/17, EU:C:2018:142).
% Ibid., n.° 35.

% Ibid., n.° 41.
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publica®. Por exemplo, basta que uma autoridade adjudicante inclua na proposta uma clausula
especifica que s6 pode ser cumprida por um certo numero de operadores especificos e prever que
todos os operadores econémicos que cumpram essa cldusula serdo selecionados, para que seja
posto em causa o efeito util dessas regras.

70. Devo acrescentar ainda que os referidos acérdaos confundem, por um lado, o critério de
escolha na acecdo do artigo 1.°, n.° 2, da Diretiva 2014/24, e, por outro, os critérios de selecdo e de
adjudicacdo previstos na mesma diretiva®. A primeira vista, considero duvidoso que um tnico
elemento seja simultaneamente um critério de aplicabilidade da Diretiva 2014/24 e uma
condicdo que deve ser cumprida pelos proponentes por forca desta diretiva®. Proponho,
portanto, que o Tribunal de Justica ndo siga esta linha jurisprudencial. Em vez disso, o Tribunal
de Justica deve definir o conceito de «contratagdo publica» de forma mais ampla, abrangendo os
procedimentos que consistem em adjudicar contratos a determinados prestadores de servicos, ao
passo que excluem outros por um determinado periodo de tempo.

71. No entanto, caso o Tribunal de Justica decida seguir esta linha jurisprudencial, ndo é claro, no
caso em apreco, se, a semelhanca dos acérdaos supramencionados, a legislacdo nacional em causa
prevé um sistema através do qual as autoridades concedem uma «autorizacdo» e os utilizadores
dos respetivos servicos escolhem entre as entidades que prestam esses servicos ou se a escolha
cabe, em dltima andlise, as autoridades adjudicantes™.

72. O Decreto n.° 181/2017 parece prever um concurso que deve estabelecer uma pontuacao
minima e os critérios de selecdao das entidades para a adogao dos acordos de acdao concertada; as
propostas serdo examinadas pelo comité de avaliacdo”™. A decisdo relativa as entidades sociais
adjudicatarias”™, que podem entdo celebrar acordos vinculativos para a prestacido de servicos
sociais, é publicada no Diari Oficial de la Generalitat Valenciana™. No entanto, ndo esta claro se
ha um ndmero limitado de entidades adjudicatarias a quem é concedida uma «autorizagdo», na
acecdo do Acérdiao Falk Pharma, ou se ha um numero limitado de entidades efetivamente
selecionadas pelas autoridades adjudicantes. Além disso, os critérios de selecdo previstos no
artigo 64.°, n.* 2 e 3, da Lei n.° 5/1997 parecem enquadrar-se no conceito de escolha,
constituindo assim «contratagdo publica» na acecgdo do artigo 1.°, n.° 2, da Diretiva 2014/24. Em
todo o caso, cabe ao 6rgao jurisdicional nacional determinar se a escolha efetiva foi transferida
para os utilizadores dos servicos em causa ou se é feita pelas proprias autoridades adjudicantes. No
entanto, pelas razoes expostas nas presentes conclusdes”, considero que a aplicabilidade da
Diretiva 2014/24 nao deve depender da forma como os Estados-Membros selecionam as entidades
adjudicatarias, mas sim dos objetos dos contratos.

¥ V. Turudi¢, M. «Article 76 Principles Of Awarding Contracts» em «European Public Procurement: Commentary on Directive
2014/24/EU», editado por Caranta, R., e Sanchez-Graells, A., October 2021, Edward Elgar Publishing Limited, pagina 863. V.,
igualmente, Sanchez-Graells, A.,
https://www.howtocrackanut.com/blog/2018/3/5/
the-end-of-procurement-as-we-knew-it-cjeu-consolidates-falk-pharma-approach-to-definition-of-procurement-c-917.

% V., especialmente, artigos 58.° e 67.° da Diretiva 2014/24.

® V., por analogia, Conclusdes do advogado-geral G. Cosmas nos processos apensos Herndndez Vidal e o. (C-127/96, C-229/96
e C-74/97, EU:C:1998:426, n.° 80), em que descreve a situagdo em que a consequéncia da aplicagdo da diretiva tornar-se-ia assim numa
condigéo da sua aplica¢do, como sendo um resultado ilégico, ou um circulo vicioso.

7 No Acérddo de 2 de junho de 2016, Falk Pharma (C-410/14, EU:C:2016:399), a escolha foi concedida ao paciente, e, no Acérdao de
1 de margo de 2018, Tirkkonen (C-9/17, EU:C:2018:142), ao beneficidrio da ajuda em causa.

' Artigo 9.5 n.* 1 e 2, do Decreto n.° 181/2017.
7 Artigo 17.° do Decreto n.° 181/2017.

7 Artigo 19.° do Decreto n.° 181/2017.

7 Artigo 19.°, n.° 1, do Decreto n.° 181/2017.

7 V.n>69e 70, supra.
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73. No entanto, devo salientar mais uma vez que cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar
se os acordos de acdo concertada em causa estdo sujeitos a selecdo per se, na ace¢ao do artigo 1.°,
n.° 2, da Diretiva 2014/24.

b) Caracteristicas de um contrato publico

74. A existéncia de um contrato publico é um requisito material da aplicabilidade da Diretiva
2014/24. Nos termos do artigo 2.° n.° 1, ponto 5, desta diretiva, por «contrato publico»
entende-se um contrato a titulo oneroso celebrado por escrito entre um operador econémico e
uma ou mais autoridades adjudicantes, que tenha por objeto a execugdo de obras, o fornecimento
de produtos ou a prestacdo de servicos.

75. Com base nesta definicdo, para além da exigéncia 6ébvia de que tal contrato seja elaborado por
escrito, o que claramente ndo é um problema no caso em apreco’, as principais caracteristicas de
um contrato publico sdo as seguintes: a existéncia de um contrato a titulo oneroso, celebrado entre
um operador econémico e uma ou mais autoridades adjudicantes, que tenha por objeto a
prestacdo de servigos.

1) Um contrato celebrado a titulo oneroso

76. Antes de mais, importa recordar que a definicdo de contrato publico estd abrangida pelo
direito da Unido e que, para efeitos de determinacdo do ambito de aplicacdo da Diretiva 2014/24,
o elemento determinante nédo é a qualificacdo do contrato em causa a luz da legislagcdo nacional,
nem as intengdes do legislador nacional ou das partes. A qualificacdo dos acordos em causa
rege-se pelas regras enunciadas nesta diretiva”. Por conseguinte, considero irrelevante que o
artigo 62.°, n.° 1, da Lei n.> 5/1997 e o artigo 3.°, alinea c), do Decreto n.° 181/2017 qualifiquem o
acordo de acdo concertada como «extracontratual» 8.

77. Quanto ao significado da expressao «a titulo oneroso», o Tribunal de Justica ja declarou que
designa um contrato através do qual cada uma das partes se compromete a realizar uma
prestacdo em contrapartida de uma outra”. Ainda que a prestacdo de um servico possa ser
retribuida através de diferentes formas de contrapartida, como o reembolso dos custos
suportados com a prestacdo do servico acordado®, ndo deixa de ser verdade que a natureza
reciproca de um contrato publico se traduz obrigatoriamente na criacdo de obrigacoes
juridicamente vinculativas para cada uma das partes no contrato, cuja execucdo deve poder ser
judicialmente exigivel. O carater sinalagmatico do contrato é, assim, um elemento essencial de
um contrato publico®.

% O artigo 3.°, alinea d), e o artigo 21.°, n.° 1, do Decreto n.° 181/2017 fornecem uma defini¢do do conceito de «acordos sociais», que se
referem a «documentos» que formalizam o acordo entre a administracio e as institui¢des sociais.

7 V., neste sentido, Acérddo de 18 de janeiro de 2007, Auroux e o. (C-220/05, EU:C:2007:31, n.° 40 e jurisprudéncia referida).

V., neste septido, Acérdaos de 20 de outubro de 2005, Comissdo/Franca, C-264/03, EU:C:2005:620, n.° 36), e de 22 de abril de 2021,
Comissdo/Austria (Locagio de um edificio ainda ndo construido) (C-537/19, EU:C:2021:319, n.° 43).

V., neste sentido, Acérddo de 18 de outubro de 2018, IBA Molecular Italy (C-606/17, EU:C:2018:843, n.° 28).

8 A este respeito, hd que recordar que, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, s6 um contrato celebrado a titulo
oneroso pode constituir um contrato ptblico abrangido pela Diretiva 2004/18 (V. Acérdaos de 25 de margo de 2010, Helmut Miiller
(C-451/08, EU:C:2010:168, n.° 47), e de 21 de dezembro de 2016, Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985, n.° 43). Embora a Diretiva
2004/18 tenha sido revogada Diretiva 2014/24, esta condi¢do estd prevista em termos andlogos em ambas as diretivas, pelo que esta
jurisprudéncia pode ser aplicada a nova diretiva.

8 Acérdao de 10 de setembro de 2020, Tax-Fin-Lex (C-367/19, EU:C:2020:685, n.”* 25 e 26 e jurisprudéncia referida).
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78. No caso em apreco, em primeiro lugar, no que respeita ao carater sinalagmatico do contrato
publico, decorre das defini¢cdes constantes do artigo 3.° e dos artigos 21.° a 26.° do Decreto
n.° 181/2017 que os documentos que podem ser aceites pelas partes sdo suscetiveis de constituir
acordos formais. Além disso, deduz-se do artigo 65.°, n.° 2, da Lei n.° 5/1997 que os acordos de
acdo concertada criam obrigacdes para as entidades que prestam os servicos em causa,
especificamente definidas nos titulos IV e V desse decreto. O artigo 66.°, n.° 2, da referida lei e o
artigo 22.°, n.° 1, do Decreto n.> 181/2017 estabelecem as taxas e os mecanismos de reembolso
dessas entidades. O artigo 26.° do Decreto n.° 181/2017 prevé um sistema de recursos judiciais, e
o seu titulo V inclui uma lista de obrigacoes relativas a execugdo dos servicos. Com base nestes
elementos, inclino-me a considerar que os acordos de acdo concertada estabelecem uma relagao
de carater sinalagmatico®.

79. Em segundo lugar, no que diz respeito ao conceito de titulo oneroso, o artigo 22.°, n.° 2, do
Decreto n.° 181/2017 prevé que a autoridade adjudicante suporte, quando muito, os custos
varidveis, fixos e permanentes dos servicos em causa, sem incluir qualquer lucro comercial para
essa entidade. Embora o pagamento da prestacdo dos servigos em causa nao seja suportado pelos
utilizadores desses servicos, salvo em casos excecionais em que possam ser obrigados a pagar uma
remuneracdo previamente autorizada®, as entidades em causa sdo ressarcidas dos custos dos
servicos. A este respeito, o Tribunal de Justica ja afirmou que um contrato ndo pode escapar ao
ambito de aplicacdo deste conceito pelo mero facto de a sua remuneracdo ficar limitada ao
reembolso dos custos suportados para fornecer o servico acordado. Por outras palavras, uma
mera remuneracdo que cubra os custos cumpre o critério de «titulo oneroso» para efeitos das
diretivas relativas aos contratos publicos®. Daqui decorre que o papel do dérgédo jurisdicional
nacional consiste simplesmente em assegurar a prestacdo de um valor, mas ndo em examinar a
adequacdo da contrapartida. A falta de lucro para as entidades que prestam os servicos é, assim,
irrelevante para efeitos de apurar a existéncia de um carater oneroso.

80. Daqui resulta que, no caso em apreco, existe uma contrapartida nos acordos de acdo
concertada em causa, uma vez que, por um lado, as entidades prestam servicos sociais a
particulares nas condicoes definidas pela autoridade publica e, por outro, essas entidades
recebem uma remuneracao sob a forma de reembolso dos custos por parte da autoridade publica.
Concluo que o critério da existéncia de contrato a titulo oneroso se encontra preenchido no
presente processo.

2) Um contrato celebrado entre um operador econémico e uma ou mais autoridades adjudicantes

81. Importa sublinhar que os conceitos de «operador econémico» e de «autoridades
adjudicantes» sdo muito amplos a luz da Diretiva 2014/24 e da jurisprudéncia relativa as regras
em matéria de contratacio publica. Na minha opinido, este ultimo conceito ndo esta
manifestamente em causa no caso em aprego, uma vez que os acordos de agdo concertada sdo
celebrados pelas autoridades da Comunidade Valenciana®.

82 V., neste sentido, Acérddo de 25 de marg¢o de 2010, Helmut Miiller (C-451/08, EU:C:2010:168, n.>* 60 a 62).
8 V.artigo 11.°, n.° 1, alinea c), do Decreto n.° 181/2017.

8 V. Acérdaos de 12 de julho de 2001, Ordine degli Architetti e o. (C-399/98, EU:C:2001:401, n.° 77), e de 18 de janeiro de 2007, Auroux
e 0. (C-220/05, EU:C:2007:31, n.° 45). Convém salientar que, nas suas Conclusées no processo Ordine degli Ingegneri della Provincia di
Lecce e 0. (C-159/11, EU:C:2012:303, point 32), a advogada-geral V. Trstenjak afirma que «pode defender-se que s6 um entendimento
alargado do conceito de “cardter oneroso” corresponde verdadeiramente ao objetivo das diretivas relativas aos contratos publicos que
consiste na abertura dos mercados a uma verdadeira concorréncia».

% V.artigo 2., n.* 1 e 2, do Decreto n.° 181/2017.
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82. No que respeita ao conceito de «operador econdmico», nos termos do artigo 2.°, n.* 1 e 10, da
Diretiva 2014/24, este abrange qualquer entidade, independentemente da sua natureza, que,
nomeadamente, preste servicos no mercado. Esta definicao reflete a jurisprudéncia segundo a
qual, para efeitos das regras da Unido em matéria de contratacdo publica, é indiferente saber o
que a entidade é, sendo a tonica colocada no que essa entidade faz*.

83. No caso em apreco, a legislacdo nacional em causa aplica-se as «instituicdes de iniciativa
social», definidas no artigo 3.°, alinea e), do Decreto n.° 181/2017, como por exemplo fundagoes,
associacOes, organizacdes voluntdrias e outras instituicoes sem fins lucrativos que exercem
atividades de servico social. Esta definicdo abrange igualmente as sociedades cooperativas
qualificadas como organizagdes sem fins lucrativos em conformidade com a legislacao especifica
na matéria¥. Segundo jurisprudéncia constante, o facto de o cocontratante da autoridade
adjudicante ser uma associacdo sem fins lucrativos ndo é um elemento determinante*.

84. Por conseguinte, concluo que se encontra preenchido o critério relativo a um contrato entre
um operador econdmico e uma ou mais autoridades adjudicantes.

3) Um contrato de prestagdo de servigos

85. O critério relativo ao «contrato de prestacdo de servicos» diz respeito a ratione materiae do
contrato e exige a identificacdo do seu objeto.

86. O artigo 6.°, n.° 2, do Decreto n.> 181/2017 define os servigos que podem ser prestados ao
abrigo dos acordos de agdo concertada em causa, e que constam do anexo ao referido decreto.
Tal como referido no n.° 57, supra, o 6rgao jurisdicional de reenvio deve, antes de mais, verificar
se esses servicos constituem uma «atividade econémica» e, por conseguinte, estdo abrangidos pelo
ambito de aplicacdo das liberdades fundamentais e da Diretiva 2014/24%.

87. A recorrida e o Governo espanhol insistiram no facto de o artigo 1.°, n.° 5, da Diretiva 2014/24
indicar expressamente que esta ndo afeta o modo como os Estados-Membros organizam os seus
sistemas de seguranca social e que o considerando 6 da mesma diretiva estabelece que «os
servicos de interesse geral sem cardter econémico ndo deverao ser abrangidos» por esta diretiva.
Todavia, considero que, no caso em apreco, a liberdade dos Estados-Membros de decidirem
sobre a reparticio dos fundos publicos ndo é diretamente posta em causa. Quando uma
autoridade publica decide recorrer a um processo de contratagdo publica na acecdo do artigo 1.°,
n.° 2, da Diretiva 2014/24, e celebrar um contrato publico na acegdo do artigo 2.°, n.° 1, ponto 5, da
mesma, este ultimo estd abrangido pelo ambito de aplicacdo da diretiva, pelo que devem ser
aplicadas as regras em matéria contratacdo publica nela previstas.

88. Se for esse o caso, a Diretiva 2014/24 contém disposicdes especificas relativas a servigos
sociais e outros servigos especificos enumerados no anexo XIV da mesma. Essa lista inclui vérios
codigos CPV, que se enquadram no regime simplificado previsto nos artigos 74.° a 76.° da Diretiva

¢ V. Acérdaos de 29 de novembro de 2007, Comissido/Itdlia (C-119/06, ndo publicado, EU:C:2007:729, n.> 37 a 41); de 23 de dezembro de
2009, CoNISMa (C-305/08, EU:C:2009:807, n. 30 e 45); e de 19 de dezembro de 2012, Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce
e 0. (C-159/11, EU:C:2012:817, n.° 26). V., igualmente, Conclusdes do advogado-geral N. Wahl no processo Azienda sanitaria locale
n.° 5 «Spezzino» e o. (C-113/13, EU:C:2014:291, n.° 24 e jurisprudéncia referida).

8 A questdo de o Decreto n.° 181/2017 excluir as institui¢des com fins lucrativos da prestacdo dos servicos sociais em causa serd abordada
no ponto II1.B.3. das presentes conclusdes.

8 V. jurisprudéncia referida na nota 86.
% V.secgdo IIL.B.1. das presentes conclusdes.
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2014/24. O referido anexo especifica em nota de rodapé que os servicos obrigatérios de seguranca
social, ao abrigo do CPV 75300000-9, «ndo estdo abrangidos pela presente diretiva quando
organizados como servicos de interesse geral sem carater econdmico» *.

89. Dos elementos de que o Tribunal de Justica dispde, ndo é claro se os servicos em causa
figuram nessa lista ou entre os servicos sociais obrigatdérios que os Estados-Membros podem
excluir do ambito de aplicacdo da Diretiva 2014/24. As perguntas escritas colocadas as partes ndao
resolveram este enigma.

90. Considero, portanto, que o 6rgao jurisdicional de reenvio deve efetuar as verificagoes
necessarias e comparar a lista em anexo ao Decreto n.° 181/2017 e a lista constante do anexo XIV
da Diretiva 2014/24°'. Se os servicos enumerados no anexo do Decreto n.° 181/2017 estiverem
abrangidos pelos c6digos CPV constantes do anexo XIV dessa diretiva, com excecdo dos servicos
obrigatdrios de seguranca social supramencionados, esses servicos enumerados enquadram-se no
ambito de aplicacdo do «regime simplificado» previsto nos artigos 74.° a 76.° da Diretiva 2014/24.
Na andlise que se segue, partirei do principio de que alguns dos servicos em causa estdo
abrangidos por esse regime. Uma vez definidos os procedimentos, as partes e o objeto, passo a
analisar a questdo de saber se o valor dos acordos de agdo concertada em causa é superior aos
limiares estabelecidos na Diretiva 2014/24.

¢) Quanto aos critérios relativos ao limiar

91. O limiar para os contratos de prestacdo de servigos relativos a servicos sociais e outros
servicos especificos enumerados no anexo XIV da Diretiva 2014/24, sujeitos ao «regime
simplificado» previsto nos artigos 74.° a 76.° da mesma diretiva, é estabelecido no artigo 4.°,
alinea d), dessa diretiva, segundo o qual a Diretiva 2014/24 se aplica aos contratos cujo valor
estimado seja igual ou superior a 750 000 euros **.

92. A este respeito, importa sublinhar que, nos termos do considerando 114 da Diretiva 2014/24,
determinadas categorias de servigos, nomeadamente determinados servi¢os sociais, tém uma
dimenséo transfronteirica limitada e, por conseguinte, estdo sujeitas a um regime especifico com
um limiar mais elevado do que o limiar que se aplica a outros servicos*.

93. Assim, as regras previstas pela Diretiva 2014/24 ndo se aplicam aos contratos publicos cujo
valor ndo atinja o limiar fixado pelo artigo 4.°, alinea d), desta diretiva®. Tais contratos devem,
todavia, estar em conformidade com as regras em matéria de livre circulacdo, e respeitar os
principios da igualdade de tratamento, do reconhecimento mutuo, da ndo discriminacdo e da
proporcionalidade®.

% A ASADE alega que os servicos em causa nio se enquadram no dmbito dos servigos excluidos da diretiva por forca do considerando 6 e
do anexo XIV (c6digo CPV 75300000-9) e, na sua resposta escrita as questdes colocadas pelo Tribunal de Justica, parece indicar que
tais servigos se enquadram nos c6digos CPV que variam de 85000000-9 a 85321000-5. Este argumento deve ser examinado pelo érgéo
jurisdicional de reenvio, que é o inico competente para interpretar a legislacdo nacional em causa.

%V, por analogia, Despacho de 21 de marg¢o de 2019, Falck Rettungsdienste e Falck (C-465/17, EU:C:2019:234, n.* 37).

* A disposicéo especifica que se trata do valor estimado, sem imposto sobre o valor acrescentado.

% Devo salientar, no entanto, que alguns contratos podem ter uma dimensio transfronteirica ainda que o seu valor seja inferior ao limiar
acima referido, por exemplo, se o procedimento de contratacio estiver a decorrer em dreas proximas das fronteiras de outros
Estados-Membros da Unido (v., neste sentido, Acérdios de 15 de maio de 2008, SECAP e Santorso (C-147/06 e C-148/06,
EU:C:2008:277, n.° 31); e de 17 de novembro de 2015, RegioPost (C-115/14, EU:C:2015:760, n.° 51)). Este alargamento nio parece ser
aplicdvel ao caso em apreco.

% V., por analogia, Despacho de 7 de julho de 2016, S&4 Machado & Filhos (C-214/15, ndo publicado, EU:C:2016:548, n.° 29).

% V., neste sentido, considerando 1 da Diretiva 2014/24.
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94. No caso em apreco, a legislacdo nacional em causa nao parece fornecer nenhuma informacéo
sobre o valor econdmico da prestacdo dos servicos que sao objeto dos acordos de agdo concertada.
Uma vez que o limiar previsto no artigo 4.°, alinea d), da Diretiva 2014/24 é consideravel, ndo se
pode excluir que, em alguns casos, o valor seja superior ao referido limiar; ao passo que, noutros
casos, pode continuar inferior a esse limiar. Assim, cabe ao drgdo jurisdicional de reenvio
verificar se este critério da Diretiva 2014/24 é cumprido pelos acordos em causa.

95. Os acordos de acdo concertada encontram-se abrangidos pelo ambito de aplicacao da Diretiva
2014/24 se todos os requisitos supramencionados constantes do artigo 1.°, n.° 2, do artigo 2.°, n.° 1,
ponto 5, e do artigo 4.°, alinea d), da referida diretiva estiverem preenchidos. Especialmente, em
resposta as questdoes do 6rgao jurisdicional de reenvio, considero que o simples facto de esses
acordos se basearem no principio da solidariedade ndo significa que devam ser excluidos do
conceito de contratos publicos na acecdo do artigo 2.°, n.° 1, ponto 5, da Diretiva 2014/24. Além
disso, o facto de os servicos em causa serem reembolsados pelas autoridades publicas, e de nao
gerarem lucro para as entidades que os prestam ou de serem prestados aos utilizadores sem
contrapartida é irrelevante para a questdo de determinar se existe um tal contrato publico. No
entanto, no que diz respeito aos requisitos estabelecidos nos artigos 1.°, n.° 2, e no artigo 4.°,
alinea d), relativos a contratacdo e ao limiar, respetivamente, cabe ao érgao jurisdicional de
reenvio verificar se o procedimento e o valor dos contratos satisfazem as condi¢des necessarias.

96. Posto isto, passarei agora ao cerne da questdo: as entidades com fins lucrativos podem ser
excluidas da celebracdo de contratos publicos ao abrigo das disposi¢oes especificas da Diretiva
2014/24?

3. Quanto aos contratos reservados e ao regime simplificado da Diretiva 2014/24

97. Partindo do principio de que, pelo menos, alguns dos acordos de acdo concertada em causa no
processo principal estdo abrangidos pelo ambito de aplicacdo da Diretiva 2014/24, o 6rgao
jurisdicional de reenvio pretende determinar se o «regime simplificado» a que estdo sujeitos
esses acordos permite que os Estados-Membros excluam as institui¢cdes que prosseguem fins
lucrativos de qualquer possibilidade de celebrar tais acordos.

98. Em primeiro lugar, as disposi¢des especificas da Diretiva 2014/24 ndo identificam se os
contratos publicos no dominio dos servicos sociais devem ser reservados a instituicoes sem fins
lucrativos. No entanto, o artigo 20.° e o artigo 77.°, n.° 1, da Diretiva 2014/24 permitem
expressamente que os Estados-Membros determinem o tipo de organizacbes que podem
participar nos procedimentos de adjudicacdo de contratos publicos relativos a determinados
servicos sociais®. Os contratos publicos relativos a servicos sociais incluidos no artigo 74.° que
ndo estdo abrangidos pelo ambito de aplicacdo do artigo 20.° e do artigo 77.°, n.° 1, da Diretiva
2014/24 enquadram-se no regime simplificado dos artigos 74.° a 76.° desta diretiva que, a meu
ver, deve ser examinado em segundo lugar.

% E jurisprudéncia constante que as tinicas excecdes permitidas a aplicacdo da Diretiva 2014/24 sdo as que nela estdo expressamente

mencionadas (V. Acérdio de 18 de janeiro de 2007, Auroux e o. (C-220/05, EU:C:2007:31, n.° 59 e jurisprudéncia referida).
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a) Contratos reservados

99. Uma vez que o artigo 20.° e o artigo 77.°% n.° 1, da Diretiva 2014/24 constituem uma
derrogacdo as regras gerais estabelecidas nesta diretiva, considero que o ambito de aplicacdo
dessas disposicoes deve ser interpretado de forma restritiva. Tal significa, nomeadamente, que
essas disposicoes contém uma lista exaustiva das situacdes que podem ser objeto de contratos
reservados.

1) Contratos reservados nos termos do artigo 20.° da Diretiva 2014/24

100. O artigo 20.° da Diretiva 2014/24 incide sobre duas situacgdes alternativas: i) a possibilidade
de as autoridades adjudicantes reservarem contratos quer a entidades e a operadores econémicos
cujo objetivo seja a integracdo social e profissional de pessoas com deficiéncia ou desfavorecidas,
ou ii) a possibilidade de reservarem a execugdo desses contratos para o ambito de programas de
emprego protegido®.

101. Embora caiba ao érgéo jurisdicional de reenvio estabelecer a aplicabilidade desta disposicao
aos servicos em causa, considero que, no caso em apreco, a sua aplicacdo nao pode ser excluida.
Com efeito, a seccdo IV do anexo ao Decreto n.° 181/2017 inclui as pessoas com «diversidade
funcional» e, especialmente, o ponto 2 desse anexo incide sobre a sua integracdo social. Por
conseguinte, na medida em que os acordos de acdo concertada em causa digam respeito a
servicos prestados a destinatirios que sejam esse grupo de pessoas, é aplicavel o artigo 20.° da
Diretiva 2014/24.

102. Este artigo permite, mas ndo obriga, que as autoridades adjudicantes reservem contratos a
entidades e a operadores econdémicos que prossigam iniciativas sociais ou que reservem a
execucdo desses contratos para o ambito de programas de emprego protegido. A questdo de
saber se os Estados-Membros poderiam, ao abrigo desta disposi¢do, impor limitagdes adicionais
que reduzam o ambito subjetivo de participantes autorizados e, assim, reservar contratos, foi
recentemente examinada pelo Tribunal de Justica no Acérdao Conacee®.

103. Nesse processo, o Tribunal de Justica salientou que resulta da redagdo do artigo 20.°, n.° 1, da
Diretiva 2014/24 e dos objetivos por esta prosseguidos que o mesmo ndo contém requisitos
taxativamente enumerados nos termos dos quais uma entidade adjudicante pode limitar o tipo
de operadores econdmicos com os quais pode celebrar um contrato reservado. Pelo contrério,
esta diretiva deixa aos Estados-Membros a possibilidade de adotar requisitos adicionais, desde
que estes contribuam para garantir os objetivos de politica social e de emprego prosseguidos pelo
artigo 20.° da Diretiva 2014/24. Seguindo a opinido do advogado-geral E. Tanchev de que os
requisitos previstos nesta disposicdo sdo considerados requisitos minimos®, o Tribunal de Justica
decidiu que, ao recorrerem aos contratos reservados ao abrigo do artigo 20.° da Diretiva 2014/24,
os Estados-Membros sdo livres de restringir o ambito subjetivo de participantes autorizados'®.

104. Decorre do que precede que os Estados-Membros podem acrescentar requisitos, como o
requisito de exclusdo das entidades com fins lucrativos previsto na legislacao nacional, na medida
em que tal exclusdo «contribu[a] para garantir os objetivos de politica social e de emprego

¥ Quanto a génese dos contratos reservados nos termos do referido artigo 20.°, v. Conclusdes do advogado-geral E. Tanchev no processo
Conacee (C-598/19, EU:C:2021:349, n.° 60).

% Acérdio de 6 de outubro de 2021, Conacee (C-598/19, EU:C:2021:810).
»  Conclusdes do advogado-geral E. Tanchev no processo Conacee (C-598/19, EU:C:2021:349, n.° 40).
10 Acérdao de 6 de outubro de 2021, Conacee (C-598/19, EU:C:2021:810, n.* 24 a 28).
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prosseguidos por esta [disposicdo]»'”’. Todavia, importa referir que, no caso em apreco, o
Tribunal de Justica ndo dispde de nenhum elemento relativo as razoes dessa exclusdo por parte
do legislador nacional. Poder-se-ia argumentar que as instituicdes sem fins lucrativos tém maior
dimensdo social do que as instituicdes que prosseguem fins lucrativos e, portanto, sdo mais
adequadas a prossecucdo de tais objetivos. Em contrapartida, pode sustentar-se que as
instituicdes com fins lucrativos podem prestar servicos de elevada qualidade a custos reduzidos,
estando, portanto, em condi¢des de prosseguir esses objetivos. Feita esta precisio, compete
exclusivamente ao 6rgéo jurisdicional de reenvio apreciar se a exclusao em causa contribui para
«garantir os objetivos da politica social e de emprego».

105. A este respeito, devo salientar que existem dois limites a faculdade prevista no artigo 20.°,
n.° 1, da Diretiva 2014/24.

106. Em primeiro lugar, o artigo 20.°, n.° 2, desta diretiva exige que os Estados-Membros, ao
fazerem uso da faculdade prevista nesta disposicado, facam referéncia expressa a esse artigo no
convite a apresentacdo de propostas, na falta do qual esses contratos ndo podem ser reservados.
No caso em apreco, o érgdo jurisdicional de reenvio deve verificar se esse requisito foi cumprido.

107. Em segundo lugar, quando os Estados-Membros fazem uso da faculdade prevista no
artigo 20.° da Diretiva 2014/24, devem respeitar, nomeadamente, a liberdade de estabelecimento,
bem como os principios dela decorrentes, tais como o da igualdade de tratamento e da
proporcionalidade'™ Quanto aos servicos sociais em causa no processo principal, cujos
utilizadores sdo pessoas com diversidade funcional, cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio
determinar se as condicdes previstas na legislacdo nacional sdo necessarias e adequadas para
assegurar a integracdo dessas pessoas, conforme exigido pelo artigo 20.°, n.° 1, da Diretiva
2014/24. Além disso, vale a pena notar que o Tribunal de Justica ja declarou que quando os
Estados-Membros limitam os contratos reservados as associagoes voluntdrias, tal ndo viola, em
substéncia, o principio da igualdade '®.

2) Contratos reservados nos termos do artigo 77.° da Diretiva 2014/24

108. O artigo 77.° n.° 1, da Diretiva 2014/24 é aplicavel a determinados servicos sociais
especificos. Embora pareca possivel que alguns dos servicos referidos no anexo ao Decreto
n.° 181/2017 estejam abrangidos pelo dmbito de aplicagdo do artigo 77.°, ha que constatar que
nem as entidades nem os acordos de acdo concertada em causa preenchem os requisitos
enunciados no artigo 77.°, n.* 2 e 3, da Diretiva 2014/24.

101 Acérdao de 6 de outubro de 2021, Conacee (C-598/19, EU:C:2021:810, n.° 28).
12 Acérdéo de 6 de outubro de 2021, Conacee (C-598/19, EU:C:2021:810, n.° 33 e jurisprudéncia referida).

1% No que diz respeito a Diretiva 2004/18, o Tribunal de Justica considerou que, nos casos em que os contratos ptblicos de transporte de

doentes possam ser incluidos nos contratos de prestacdo de servigos abrangidos pelo anexo II B dessa diretiva, ndo estando portanto,
sujeitos a todas as suas disposic¢des, esses contratos poderiam ser reservados as associacdes de voluntariado sem, com isso, infringir o
principio da igualdade de tratamento (Acérddo de 11 de dezembro de 2014, Azienda sanitaria locale n.° 5 «Spezzino» e o. (C-113/13,
EU:C:2014:2440, n.° 59).
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109. A redacgédo e a economia geral do artigo 77.° desta diretiva ndo fornecem muitas indicacgoes
sobre a sua interpretacdo'™. No entanto, o considerando 118 da Diretiva 2014/24 explica a
finalidade dos procedimentos de contratacio publica que podem ser reservados a entidades
especificas ao abrigo do artigo 77.° dessa diretiva. Este considerando afirma que, a fim de
assegurar a continuidade dos servicos publicos, a referida diretiva deverd permitir que a
participacdo nos procedimentos de contratacdo de determinados servicos na area dos servicos
sociais possa ficar reservada a determinadas organizacdes — como as organizagdes baseadas na
participacdo ou envolvimento ativo dos trabalhadores na administracdo, e as cooperativas. Os
Estados-Membros podem, por conseguinte, restringir o ambito subjetivo de participantes a essas
organizagdes que participam na prestacdo desses servicos aos utilizadores finais. Resulta destas
explicagdes que os procedimentos de contratacdo publica nos termos do artigo 77.° da Diretiva
2014/24 constituem apenas um subconjunto das contratagdes que se inserem no regime
simplificado, pelo que os requisitos enunciados nesta disposicdo devem ser interpretados de forma
restritiva'®.

110. Em primeiro lugar, o artigo 77.°, n.° 2, desta diretiva contém uma lista de quatro condigdes
cumulativas. As trés primeiras dizem respeito a governacdo das entidades que prestam os
servicos, enquanto a quarta tem por objeto a limitacdo imposta aos sucessivos contratos
repetidos. No caso em apreco, no que respeita a legislacdo nacional em causa, sdo a terceira e a
quarta condicdes que se afiguram problematicas. Por um lado, a legislacdo nacional em causa ndo
parece visar entidades cuja governacao econémica implique a participacdo dos trabalhadores no
capital social ou em principios participativos'®. Assim, é extremamente improvavel que as
entidades que sdo partes nos acordos de agdo concertada em causa preencham a condicdo
prevista no artigo 77.°, n.° 2, alinea c), da Diretiva 2014/24. Por outro lado, ao examinar a
legislacdo nacional em causa, ndo me deparei com uma cldusula de «ndo repeticio» como a
incluida no artigo 77.°, n.° 2, alinea d), da Diretiva 2014/24. Pelo contrério, o periodo final do
artigo 23.° do Decreto n.° 181/2017 parece permitir a renovacdo de um contrato, mesmo apos a
prorrogacdo de dez anos prevista nesse artigo. Por conseguinte, a legislacdo nacional em causa
ndo parece preencher as condic¢oes do artigo 77.°, n.° 2, da Diretiva 2014/24.

111. Os acordos de acdo concertada em causa também néo satisfazem a condigdo prevista no
artigo 77.°, n.° 3, da Diretiva 2014/24, segundo a qual o periodo de vigéncia do contrato ndo deve
ser superior a trés anos. Nos termos do artigo 23.° do Decreto n.° 181/2017, esses acordos podem
ser celebrados por um periodo méaximo de quatro anos e, se for caso disso, podem ser prorrogados
até dez anos (com possibilidade de celebracao de outro acordo imediatamente a seguir).

112. A luz do que precede, concluo que o artigo 77.° da Diretiva 2014/24 nio é aplicavel ao
presente processo.

104 Qs trabalhos preparatdrios do artigo 77.° ndo fornecem muitas indica¢des quanto a sua interpretacio, uma vez que esta disposi¢do ndo
figurava inicialmente na proposta legislativa da Comisséo [v. «Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa aos
contratos publicos/COM(2011)0896 final — 2011/0438 (COD)»], e foi acrescentada numa fase posterior do processo legislativo [v.
Posicdo do Parlamento Europeu aprovada em primeira leitura em 15 de janeiro de 2014 tendo em vista a adogdo da Diretiva
2014/.../UE do Parlamento Europeu e do Conselho relativa aos contratos ptblicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE
(EP-PE_TC1-COD(2011)0438)].

Segundo alguns autores, esta disposicdo foi introduzida para ter em conta as necessidades especificas do Reino Unido. E aplicavel
apenas a um determinado subconjunto dos servigos do regime simplificado (v. Turudi¢, pdgina 867, referido na nota 67, supra, e a
literatura citada por aquele autor). Esta abordagem é confirmada pelas duas tltimas frases do considerando 118 da Diretiva 2014/24,
segundo o qual determinados servigos abrangidos pelo regime simplificado podem ser submetidos ao regime previsto no artigo 77.° da
mesma diretiva.

105

16 Conforme explicado pelo Governo noruegués, o artigo 77.° da Diretiva 2014/24 incide sobre a possibilidade de reservar contratos a
determinadas empresas recém-criadas por pessoas anteriormente empregadas no sector publico. Nio se restringe a organizagdes sem
fins lucrativos, mas abrange igualmente entidades comerciais.
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113. Partirei do principio de que, no que respeita aos acordos de acdo concertada abrangidos pelo
ambito de aplicacdo da Diretiva 2014/24, com excecdo dos que se inserem no ambito do
artigo 20.° da mesma, os restantes acordos devem preencher as condi¢oes do regime simplificado
previstas nos artigos 75.° e 76.° dessa diretiva.

b) Regime previsto nos artigos 75.° e 76.° da Diretiva 2014/24

114. O 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se as autoridades publicas podem
celebrar acordos de acdo concertada apenas com institui¢des privadas sem fins lucrativos, ao
abrigo dos quais essas autoridades confiam a essas instituicdes determinados servicos sociais
referidos no artigo 74.° da Diretiva 2014/24. Para responder a esta questdo, devo recorrer as
regras estabelecidas nos artigos 75.° e 76.° da referida diretiva, que incidem, nomeadamente,
sobre a obrigacdo de publicacdo de antincios e o principio da igualdade, respetivamente.

115. Em primeiro lugar, o artigo 75.° da Diretiva 2014/24, relativo a publicacdo de anuncios, exige
que as autoridades adjudicantes anunciem a sua intencéo de adjudicar um contrato ao Servico das
Publicacdes da Unido Europeia'” através de um anudncio de concurso ou de um anuncio de
pré-informacdo. O artigo 74.° da Diretiva 2014/24 introduz um regime especial de contratacdo
dedicado aos contratos publicos para servicos sociais e outros servigos especificos nos casos em
que o seu valor seja igual ou superior ao limiar indicado no artigo 4.°, alinea d), da mesma
diretiva. Por seu turno, o artigo 75.° da diretiva sublinha o facto de as autoridades publicas
deverem continuar a respeitar as regras relativas a publicacdo dos antncios de concurso relativas
a esses contratos publicos. Deste modo, esta exigéncia é uma expressao do principio da
transparéncia, tal como consagrado na seccdo 2 e no artigo 76.°, n.° 1, dessa diretiva.

116. No caso em apreco, nos termos do artigo 13.°, n.° 2, do Decreto n.> 181/2017, os respetivos
anuncios de concurso sdo publicados no Diari Oficial de la Generalitat Valenciana (Jornal Oficial
do Governo Regional de Valéncia]. Contudo, no que respeita aos anuncios de concurso, esta forma
de publicidade, limitada a Comunidade Valenciana, ndo basta, a meu ver, para cumprir os
requisitos do artigo 75., n.° 1, da Diretiva 2014/24, que se referem especificamente ao
procedimento estabelecido no artigo 51.° quando as autoridades adjudicantes optam pela
publicacdo de um anuncio de concurso. Por conseguinte, a legislacdo nacional em causa nao
parece conforme com as regras de transparéncia previstas no artigo 75.°, n.° 1, da referida diretiva.

117. Em segundo lugar, em conformidade com o artigo 76.°, n.° 1, desta diretiva, mesmo no
regime simplificado, os Estados-Membros devem respeitar, nomeadamente, o principio da
igualdade dos operadores econémicos. Recorde-se que a Diretiva 2014/24 visa assegurar a
liberdade de estabelecimento, bem como os principios decorrentes das liberdades fundamentais,
como os principios da igualdade de tratamento, da ndo discriminagdo, do reconhecimento
mutuo, da proporcionalidade e da transparéncia'®.

118. Assim, o 6rgao jurisdicional de reenvio devera examinar se a legislacdo nacional em causa no
processo principal, que permite a exclusdo de facto das instituigdes que prosseguem fins lucrativos
da prestacao de determinados servigos sociais ao abrigo de acordos de acdo concertada nos termos
do Decreto n.° 181/2017'%, é conforme com esses principios.

17 V. artigos 48.° a 51.° da Diretiva 2014/24.

1% Considerando 1 da Diretiva 2014/24. V., igualmente, Acérdio de 3 de outubro de 2019, Irgita (C-285/18, EU:C:2019:829, n.° 48 e
jurisprudéncia referida).

19 V. n.° 83, supra.
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119. Recorde-se que, segundo jurisprudéncia constante, o principio da igualdade exige que
situagdes compardveis ndo sejam tratadas de maneira diferente e que situagdes diferentes nao
sejam tratadas de maneira igual, a ndo ser que tal tratamento seja objetivamente justificado'’. O
cardter comparavel das situacoes deve ser apreciado a luz do objeto e da finalidade do ato da
Unido que institui a distin¢do em causa''’.

120. Assim, no caso em apreco, o 6rgao jurisdicional de reenvio deverd determinar se as
«instituicoes de iniciativa social», na acecao do artigo 3.°, alinea e), do Decreto n.° 181/2017,
estdo na mesma situacdo que as instituicdes com fins lucrativos no que respeita ao objetivo
prosseguido pelo regime simplificado nos termos dos artigos 74.° a 76.° da Diretiva 2014/24 2,

121. No que respeita a esses objetivos, o considerando 114 da diretiva explica que o regime
simplificado relativo, nomeadamente, a determinados servicos sociais deve ser estabelecido em
funcao do contexto cultural e da sensibilidade desses servicos. Por conseguinte, e tendo em conta
a redagdo do artigo 1.°, n.° 5, da Diretiva 2014/24, os Estados-Membros deverdo dispor de um
amplo poder de apreciacdo para organizarem a escolha dos prestadores de servicos da forma que
considerem mais adequada. O referido considerando acrescenta os objetivos de simplificacdo e de
reducdo da carga administrativa para as autoridades adjudicantes e os operadores econémicos.

122. Na minha opinido, este considerando deve ser lido em conjugacdo com o artigo 76.°, n.° 2, da
Diretiva 2014/24, que se refere a qualidade, continuidade, acessibilidade, inclusive em termos de
custos, disponibilidade e exaustividade dos servicos, bem como as necessidades especificas das
diferentes categorias de utilizadores. Afigura-se, portanto, que é a natureza especifica dos
servicos sociais em causa que justifica a existéncia do regime simplificado. Por conseguinte,
considero que o critério relevante deve ser a natureza dos servigos sociais em causa prestados
pelas duas categorias de instituicoes .

123. No caso em apreco, a recorrida e o Governo espanhol ndo explicaram por que razdo as
instituicoes com fins lucrativos estio automaticamente excluidas do ambito de aplicacdo do
Decreto n.° 181/2017. Embora se possa argumentar que as «instituicoes de iniciativa social», tal
como definidas na alinea e) do artigo 3.° do Decreto n.° 181/2017, e as instituicdes com fins
lucrativos tém natureza juridica e fungoes diferentes, qualquer uma das duas categorias de
instituicdes pode ser chamada a realizar servigcos sociais semelhantes e a prestar servicos com o
mesmo nivel de qualidade a custos semelhantes. Daqui decorre que, sem prejuizo das
verificacdes do 6rgdo jurisdicional de reenvio, estas duas categorias de instituicdes podem
encontrar-se numa situacdo comparavel no que respeita ao objetivo do regime previsto nos
artigos 74.° a 76.° da Diretiva 2014/24.

124. Além disso, segundo jurisprudéncia constante, no que respeita ao principio da
proporcionalidade, que constitui um principio geral do direito da Unido, as regras estabelecidas
pelos Estados-Membros no ambito da execucdo das disposi¢coes da Diretiva 2014/24 ndo devem
ir além do necessario para alcancar os objetivos visados por essa diretiva''*. A este respeito,

10V, inter alia, Acérddo de 14 de dezembro de 2004, Swedish Match (C-210/03, EU:C:2004:802, n.° 70 e jurisprudéncia referida).

WV, inter alia, Acérddo de 1 de margo de 2011, Association belge des Consommateurs Test-Achats e o. (C-236/09, EU:C:2011:100,
n.° 29).

12V, por analogia, Acérddo de 6 de outubro de 2021, Conacee (C-598/19, EU:C:2021:810, n.° 38).

13 A prépria recorrida atribui uma importancia consideravel a este aspeto quando salienta que a Diretiva 2014/24 visa ter em conta as
caracteristicas especificas dos servigos prestados as pessoas (v. n.° 17 das observagdes da recorrida).

14V, neste sentido, Acérddo de 6 de outubro de 2021, Conacee (C-598/19, EU:C:2021:810, n.” 42 a 44 e jurisprudéncia referida). V., por
analogia, Acérdéos de 23 de novembro de 2017, Di Maura (C-246/16, EU:C:2017:887, n.° 25), e de 26 de abril de 2012, Comissio/Paises
Baixos (C-508/10, EU:C:2012:243, n.° 75).
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parece-me evidente que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica ndo pode ser interpretada no
sentido de que permite que determinadas entidades sejam excluidas da aplicacdo do regime
simplificado pelo simples facto de prosseguirem fins lucrativos .

125. Especialmente, ndo vejo de que forma a exclusdo automatica das entidades com fins
lucrativos do dmbito de aplicacdo da legislacdo nacional garante que os servicos em causa sejam
prestados de forma adequada, simplificando e aliviando a carga administrativa mencionada no
considerando 114 da Diretiva 2014/24. Além disso, tal exclusdo automdtica ndo parece contribuir
para a qualidade, continuidade, acessibilidade, inclusive em termos de custos, disponibilidade e
exaustividade desses servicos, conforme exigido pelo artigo 76.°, n.° 2, da Diretiva 2014/24. Ao
aplicar o regime simplificado, parece mais adequado centrar-se na capacidade de prestar servicos
sociais de qualidade e com boa relacdo custo-beneficio, em vez da natureza da entidade que presta
esses servicos .

126. Por conseguinte, considero inconcebivel que tal excluséo seja justificada ou proporcionada;
é, portanto, contraria ao principio da igualdade de tratamento.

4. Quanto a liberdade de estabelecimento

127. Mesmo que os acordos de acdo concertada em causa ndo estejam abrangidos pelo dambito de
aplicacdo da Diretiva 2014/24'7, o que cabe ao 6rgdo jurisdicional de reenvio verificar, isso ndo
significa, no entanto, que esses acordos estejam necessariamente excluidos do ambito de
aplicacdo do direito da Unido. Resulta de jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica que tais
acordos podem, no entanto, ser sujeitos as liberdades fundamentais e aos principios gerais do
direito da Unido, nomeadamente aos principios da igualdade de tratamento e da ndo
discriminacdo em razdo da nacionalidade, bem como a obrigacdo de transparéncia deles
decorrente, desde que esses acordos tenham uma certa dimensio transfronteirica'®. Além disso,
sem prejuizo desta disposicdo, essas liberdades e principios fundamentais sdo aplicaveis se ndo
houver escolha entre os operadores interessados. Com efeito, o Tribunal de Justica ja declarou
que, ao contrario da Diretiva 2014/24, a liberdade de estabelecimento e o principio da igualdade
de tratamento se aplicam a diferentes sistemas de autorizagcdo em que ndo hd escolha'”.

128. No caso em apreco, conforme referido anteriormente, uma vez que o Tribunal de Justica nao
dispoe de elementos sobre o valor dos acordos de acdo concertada em causa, presumo que, em
alguns casos, o valor desses acordos seja superior ao limiar fixado pelo artigo 4.°, alinea d), da
Diretiva 2014/24, embora, noutros casos, possa manter-se inferior a esse limiar'*, o que cabe ao
6rgdo jurisdicional de reenvio verificar'*. Nestes tltimos casos, saliento que o Tribunal de Justica

5V, neste sentido, Acérdao de 6 de outubro de 2021, Conacee (C-598/19, EU:C:2021:810, n.° 42 e jurisprudéncia referida).
e V.n. 122, supra.

17 Por exemplo, se o valor da contratagdo publica nio atingir o limiar fixado pelo artigo 4.°, alinea d), da Diretiva 2014/24, a mesma néo

estard sujeita as disposicdes desta diretiva.

U8V, neste sentido, Acérdaos de 15 de maio de 2008, SECAP e Santorso (C-147/06 e C-148/06, EU:C:2008:277, n.* 20 e 21); de
11 de dezembro de 2014, Azienda sanitaria locale n.° 5 «Spezzino» e o. (C-113/13, EU:C:2014:2440, n.* 45 e 46); de 18 de dezembro de
2014, Generali-Providencia Biztosité (C-470/13, EU:C:2014:2469, n.° 32); e de 16 de abril de 2015, Enterprise Focused Solutions
(C-278/14, EU:C:2015:228, n.° 16).

19 V. Acérdéo de 16 de fevereiro de 2012, Costa e Cifone (C-72/10 e C-77/10, EU:C:2012:80, n.* 70 a 73 e jurisprudéncia referida).

120 V. n.° 94, supra.

21 Contrariamente aos casos em que o Tribunal de Justica tenha julgado o processo inadmissivel, uma vez que o 6rgéo jurisdicional de

reenvio ndo apresentou qualquer prova que lhe fornecesse elementos de informacdo sobre a existéncia de uma dimenséo
transfronteirica (v., nomeadamente, Acérdio de 6 de outubro de 2016, Tecnoedi Costruzioni (C-318/15, EU:C:2016:747), no caso em
apreco, o litigio no processo principal tem por objeto um recurso de anulacdo, pelo que é aplicdvel o n.° 51 do Acérdio de
15 de novembro de 2016, Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874) (v. n.° 38, supra). Portanto, tal interesse é presumido.
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ja decidiu que, devido ao «interesse econémico muito reduzido», pode razoavelmente defender-se
que uma empresa situada num Estado-Membro diferente daquele em que foi adjudicado o
contrato ndo estaria interessada no contrato em causa, pelo que nio se justifica a aplicacdo de
regras consagradas no direito primdrio da Unido '

129. Assim, desde que os servicos sociais objeto dos acordos de agdo concertada em causa
consistam numa atividade econdémica e tenham uma dimensdo transfronteirica, o drgao
jurisdicional de reenvio deve examinar se a insuficiente publicacdo do convite a apresentacdo de
propostas e a exclusdo de facto das instituicdes com fins lucrativos constituem um obsticulo a
liberdade de estabelecimento nos termos do artigo 49.° TFUE e uma violagcdo dos principios
fundamentais da igualdade de tratamento e do dever de transparéncia'*.

130. Em primeiro lugar, no que se refere a liberdade de estabelecimento e ao principio da
igualdade de tratamento, o Tribunal de Justica ja declarou que o requisito segundo o qual as
pessoas que pretendam exercer uma atividade econdmica devem adotar uma forma juridica
especifica constitui uma restricio a sua liberdade de estabelecimento, na acecdo do
artigo 49.° TFUE. Com efeito, tal requisito obsta a que os operadores econdémicos situados no
Estado-Membro de origem e de forma juridica diferente criem um estabelecimento secundério
no Estado-Membro de acolhimento '*.

131. Todavia, uma vez que esta restricdo ndo da lugar a uma discriminacdo direta em razdo da
nacionalidade, pode igualmente prosseguir qualquer objetivo reconhecido como legitimo pelo
direito da Unido. A este respeito, considero que se aplica mutatis mutandis o raciocinio exposto
nos n.* 122 a 125 das presentes conclusdes sobre as justificagbes e a proporcionalidade da
legislacdo nacional. Na falta de qualquer justificagdo apresentada pelas autoridades espanholas
relativamente a exclusido das instituicdes com fins lucrativos dos acordos de acdo concertada em
causa, a legislacdo nacional afigura-se contrdria a liberdade de estabelecimento e ao principio da
igualdade de tratamento. Em todo o caso, a exclusdo automadtica das instituicdes com fins
lucrativos do ambito da legislacdo nacional ndo se afigura adequada, uma vez que nao incide
sobre a natureza e a qualidade dos servicos prestados, mas sim sobre a forma juridica dessa
instituicdo. Dito isto, cabe ao 6rgédo jurisdicional nacional determinar se a legislacdo nacional
prossegue um objetivo legitimo reconhecido pelo direito da Unido e, em caso afirmativo, apreciar
se essa legislacdo respeita o principio da proporcionalidade.

132. Em segundo lugar, quanto a obrigacdo de transparéncia prevista no artigo 49.° TFUE,
importa referir que, ao contrario dos requisitos especificos decorrentes da Diretiva 2014/24, essa
obrigacdo ndo exige que o convite a apresentacdo de propostas seja publicado no Jornal Oficial da
Unido Europeia. Em vez disso, essa obrigacdo limita-se a exigir um grau de publicidade adequado
para garantir, por um lado, a abertura a concorréncia e, por outro, o controlo da imparcialidade
dos procedimentos de contratagdo publica'®.

12V, neste sentido, Acérdao de 21 de julho de 2005, Coname (C-231/03, EU:C:2005:487, n.° 20).

12 No Acérdéao de 11 de dezembro de 2014, Azienda sanitaria locale n.° 5 «Spezzino» e o. (C-113/13, EU:C:2014:2440, n.° 50), o Tribunal
de Justica declarou que os principios gerais da transparéncia e da igualdade de tratamento «decorrem» dos artigos 49.° TFUE
e 56.° TFUE.

24V, neste sentido, Acérddos de 12 de julho de 1984, Klopp (107/83, EU:C:1984:270, n.° 19); de 7 de julho de 1988, Stanton e L’Etoile
1905 (143/87, EU:C:1988:378, n.° 11); de 29 de abril de 2004, Comisséo/Portugal (C-171/02, EU:C:2004:270, n.° 42); e de 9 de setembro
de 2010, Engelmann (C-64/08, EU:C:2010:506, n.° 28).

1% V., inter alia, Acérddo de 13 de novembro de 2008, Coditel Brabant (C-324/07, EU:C:2008:621, n.° 25 e jurisprudéncia referida).
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133. No caso em apreco, sendo o Diari Oficial de la Generalitat Valenciana o Jornal Oficial do
Governo Regional de Valéncia e, portanto, o meio habitual de publicacdo na drea da contratacao
publica, parece-me que a legislacdo nacional em causa preenche o ja referido critério relativo a
publicidade.

134. Preenchidos os requisitos de aplicabilidade da Diretiva 2014/24, considero, portanto, que os
artigos 74.° a 76.° desta diretiva devem ser interpretados no sentido de que ndo se opdem a uma
legislacdo nacional que permite a autoridade publica celebrar, sem respeitar os requisitos
procedimentais impostos pelo direito da Unido, um contrato publico por forca do qual essa
autoridade confia apenas a entidades sem fins lucrativos a prestacdo de determinados servigcos
sociais contra o reembolso dos custos suportados por essas entidades, desde que essa medida
legislativa respeite os principios da igualdade de tratamento e da proporcionalidade, o que cabe
ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar. O artigo 75.° da Diretiva 2014/24 deve ser interpretado
no sentido de que se opde a legislacdo nacional que prevé que os andncios de concurso sejam
apenas publicados no jornal oficial regional.

135. No que diz respeito aos servicos cujo valor estimado seja inferior ao limiar fixado no
artigo 4.°, alinea d), da Diretiva 2014/24 e aos procedimentos que ndo implicam uma escolha na
acecdo do artigo 1.°, n.° 2, desta diretiva, a liberdade de estabelecimento consagrada no
artigo 49.° TFUE deve ser interpretada no sentido de que nao se opde a essa legislacdo nacional,
desde que essa medida legislativa prossiga um objetivo legitimo reconhecido pelo direito da
Unido e respeite os principios da igualdade de tratamento e da proporcionalidade, o que cabe ao
6rgao jurisdicional nacional verificar.

C. Quanto a terceira questao

136. Em caso de resposta negativa as duas primeiras questdes, com a sua terceira questao, o érgao
jurisdicional de reenvio pretende saber, em substincia, se os artigos 49.° e 56.° TFUE, o
artigo 76.° da Diretiva 2014/24 e o artigo 15.°, n.° 2, da Diretiva «Servicos» devem ser
interpretados no sentido de que se opdem a legislacdo nacional, que prevé um critério de selecdao
para a celebracdo dos acordos de agdo concertada em causa, segundo o qual as autoridades
adjudicantes podem valorizar o facto de os eventuais proponentes para a prestacido dos servicos
sociais em causa estarem estabelecidos no local onde esses servicos serdo prestados.

137. Para responder a esta questdo, analisarei a compatibilidade do critério de selecio em causa
com a Diretiva 2014/24, com a Diretiva «Servicos» e, a seguir, com as liberdades fundamentais.

1. Quanto a compatibilidade do critério de selecdo em causa com a Diretiva 2014/24

138. Quanto a compatibilidade do critério de selecdo em causa com a Diretiva 2014/24, a questao
do critério geografico ja foi analisada no Acérdao Grupo Hospitalario Quirén'*, que dizia respeito
a apresentacdo de propostas no dominio dos servicos médicos'”. Especialmente, o Tribunal de
Justica foi chamado a apreciar a compatibilidade com a Diretiva 2004/18 de um requisito de
concurso segundo o qual o proponente devia estar localizado no municipio onde os servigos
médicos em causa seriam prestados. O Tribunal de Justica declarou que tal requisito constituia

126 Acérdao de 22 de outubro de 2015 (C-552/13, EU:C:2015:713).

127 O processo tinha por objeto contratos publicos no sector da saide abrangidos pelo ambito de aplicagdo do anexo II B da Diretiva

2004/18.
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uma «obrigacdo de cumprimento territorial»'®. Este requisito ndo assegurava o acesso em
condicdes de igualdade e de ndo discriminagdo de todos os proponentes aos contratos em causa,
uma vez que tornava esses contratos acessiveis apenas aos proponentes que pudessem prestar os
servicos em causa num estabelecimento situado no municipio designado pelas autoridades
adjudicantes'.

139. No caso em apreco, resulta do artigo 15.°, n.° 1, alinea a), do Decreto n.° 181/2017 que, para
selecionar as institui¢coes de iniciativa social que serdo responsaveis pela prestacdo dos servigos
sociais em causa, as autoridades adjudicantes podem, inter alia, valorizar o facto de essas
instituicoes se situarem na drea em que um determinado servico deve ser prestado’. Assim,
considero que o critério geografico em causa no presente processo é andlogo ao que estava em
causa no processo que deu origem ao Acérddao Grupo Hospitalario Quirén. Este critério constitui
uma «obrigacdo de cumprimento territorial» **!, uma vez que tem por efeito pér em desvantagem
os proponentes que ndo podem prestar os servicos em causa num estabelecimento situado num
dado municipio, apesar de preencherem eventualmente os outros requisitos que constam do
caderno de encargos e as especificagoes técnicas dos contratos em causa.

140. Considero, portanto, que o critério de selecio em causa no processo principal dd origem a
uma diferenca de tratamento entre as instituicbes que cumprem esse requisito e as que nao o
preenchem. A menos que estas duas categorias de eventuais proponentes ndo se encontrem
numa situacdo objetivamente comparavel ou que a diferenca de tratamento seja objetivamente
justificada, este requisito é contrario ao principio da igualdade de tratamento a que esta sujeita a
adjudicacdo de contratos publicos de servigos nos termos do artigo 76.° da Diretiva 2014/24.

141. Quanto a questdo de saber se estes dois grupos de eventuais proponentes se encontram
numa situacdo objetivamente comparavel, parece-me ser esse o caso, desde que a sua capacidade
para prestar os servicos sociais em causa seja a mesma em termos de qualidade e de custo. Por
conseguinte, sem prejuizo da condicdo de que compete ao 6rgio jurisdicional de reenvio
verificar, considero que este requisito trata de forma diferente situacdes objetivamente
comparaveis.

142. Quanto a justificacdo, ndo ha nada na legislacdo nacional em causa ou nos autos de que o
Tribunal de Justica dispde, que possa justificar o critério de selecio em causa. No entanto, em
ultima andlise, cabe ao 6rgéo jurisdicional de reenvio verificar se é esse efetivamente o caso.

2. Quanto a compatibilidade do critério de selecdo com a Diretiva «Servicos»

143. O Tribunal de Justica é questionado sobre a compatibilidade com a Diretiva «Servicos» do
critério de selecdo para a celebragdo dos acordos de agdo em causa.

144. Em primeiro lugar, importa determinar se os servigos sociais em causa estao abrangidos pelo
ambito de aplicacdo desta diretiva.

128 Acérddo de 22 de outubro de 2015, Grupo Hospitalario Quirén (C-552/13, EU:C:2015:713, n.° 28).
2 Ibid., n.* 29 a 33.

1% Um critério semelhante estd previsto no artigo 64.°, n.° 3, alinea a), da Lei n.° 5/1997.

131 Acérdio de 22 de outubro de 2015 (C-552/13, EU:C:2015:713, n.° 29).
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145. A este respeito, o artigo 2.°, n.° 2, alinea j), da Diretiva «Servigos», lido em conjugacdo com o
seu considerando 27, exclui expressamente do ambito de aplicacdo desta Diretiva os «[s]ervicos
sociais no sector da habitacdo, da assisténcia a infincia e servigos dispensados as familias e as
pessoas permanente ou temporariamente necessitadas, prestados pelo Estado, por prestadores
mandatados pelo Estado ou por institui¢cdes de solidariedade social reconhecidas pelo Estado
enquanto tais».

146. O considerando 27 explica que o objetivo dessa exclusdo é assegurar «apoio aos que estdao
tempordria ou permanentemente mais necessitados, seja porque auferem um rendimento
familiar insuficiente ou porque sdo total ou parcialmente dependentes, e aos que correm o risco
de serem marginalizados». O referido considerando acrescenta que estes «servicos sdo essenciais
para garantir os direitos fundamentais da dignidade e da integridade humanas e sio uma
manifestacdo dos principios da coesdo e da solidariedade social, ndo devendo ser prejudicados pela
[Diretiva «Servigos»|».

147. Devo salientar que o Tribunal de Justica deu ao conceito de «servigos sociais» presente no
artigo 2.°, n.° 2, alinea j), da Diretiva «Servicos» uma dupla definicdo. No Acérddao Femarbel, ja
referido, o Tribunal de Justica declarou que s6 estao abrangidos pelo ambito da exclusao prevista
naquela norma os servicos que preencham dois requisitos cumulativos. O primeiro requisito tem
por objeto a natureza das atividades, enquanto o segundo diz respeito ao estatuto do prestador dos
servicos ',

148. Para cumprir o primeiro requisito, as atividades em causa devem ser «essenciais para
garantir o direito fundamental a dignidade e a integridade humanas» e «uma manifestacdo dos
principios da coesdo e da solidariedade social» '**. Nesse processo, o Tribunal de Justica decidiu
que cabia ao 6rgdo jurisdicional de reenvio verificar se as atividades em causa tém realmente
carater social, na medida em que visam prestar as pessoas em causa «apoio adequado a perda de
autonomia» acompanhado de um programa de animacéo especifico, ou o apoio necessario «que
nao pode ser assegurado pelos familiares de forma continua».

149. No caso em apreco, tal como referido anteriormente nas presentes conclusdes, o anexo ao
Decreto n.° 181/2017 enumera um vasto leque de servicos sociais, que podem variar consoante a
sua natureza e os grupos de pessoas que os utilizam **. No entanto, todos esses servicos parecem
ter o objetivo comum de dar apoio as pessoas necessitadas e prestar-lhes cuidados. Por
conseguinte, considero que esses servicos parecem preencher o primeiro requisito invocado pelo
Tribunal de Justica no Acérdao Femarbel '**.

150. Quanto ao segundo requisito, o Tribunal de Justica considerou no Acérdao Femarbel que os
servicos sociais podem ser assegurados pelo préprio Estado, por uma instituicdo de solidariedade
social reconhecida como tal, ou por um prestador de servigos privado mandatario do Estado'*.
Atendendo a uma definicdo tdo ampla ratione personae dada pelo Tribunal de Justica, as

132 Acérdao de 11 de julho de 2013 (C-57/12, EU:C:2013:517, n.° 42).

13 Ibid., n.° 43, que se refere ao Manual de execugéo da Diretiva «Servigos», Servico das Publica¢des Oficiais das Comunidades Europeias,
2007.

3¢ V.n.° 56, supra.
13 Acérdéao de 11 de julho de 2013 (C-57/12, EU:C:2013:517).

156 Jbid., n.° 44. A este respeito, o Tribunal de Justica considerou que cabe ao juiz nacional determinar se existia um ato de poder publico

que atribuia de forma clara e transparente as pessoas que exploram os centros de dia e os centros de noite uma verdadeira obrigacio de
assegurar, no respeito de determinadas condigdes especificas de exercicio, esses servi¢os e se tal licenciamento pode, portanto, ser
considerado um mandato na acegdo do artigo 2.°, n.° 2, alinea j), da Diretiva Servigos (Acérdao de 11 de julho de 2013, Femarbel,
C-57/12, EU:C:2013:517, n.° 52).
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instituicdes que prestam os servicos ao abrigo dos acordos de acdo concertada em causa, que sdo
associagoes sem fins lucrativos, podem ser abrangidas pelo artigo 2.°, n.° 2, alinea j), da Diretiva
«Servicos», o que compete ao 6rgao jurisdicional nacional averiguar.

151. Por conseguinte, considero que a Diretiva «Servicos» nao € aplicavel aos servicos sociais
previstos no Decreto n.° 181/2017, uma vez que estes servicos estdo, nos termos do artigo 2.°,
n.° 2, alinea j), da referida diretiva, expressamente excluidos do ambito da mesma.

3. Quanto a compatibilidade do critério de selecdo com as liberdades fundamentais

152. No que respeita a compatibilidade do critério de selecio em causa com as liberdades
fundamentais, conforme ja expliquei nas presentes conclusoes, por um lado, os acordos de acdo
concertada em causa parecem enquadrar-se no ambito da liberdade de estabelecimento
consagrada no artigo 49.° TFUE e ndo no da livre prestacio de servicos prevista no
artigo 56.° TFUE™. Por conseguinte, ndo obstante a terceira questdo submetida pelo érgao
jurisdicional de reenvio incidir sobre ambas as liberdades, considero que a resposta dada deve
limitar-se a primeira. Por outro lado, importa recordar que o artigo 49.° TFUE apenas é aplicavel
se estes acordos tiverem dimenséo transfronteirica'*®.

153. No que respeita a liberdade de estabelecimento, um critério de selecao, como o previsto no
artigo 15.°, n.° 1, alinea a), do Decreto n.° 181/2017, é suscetivel de afetar ou de tornar menos
atrativo o exercicio da liberdade de estabelecimento'. A este respeito, devo salientar que o
Tribunal de Justica decidiu que constitui uma restricao a legislacdo nacional que obsta a que as
entidades possam exercer uma atividade econdmica por conta prépria num local livre da sua
escolha'. No caso em apreco, o facto de se estabelecerem na Comunidade Valenciana pode
acarretar consequéncias financeiras e encargos administrativos para as entidades que exerceram
essa liberdade fundamental. Seria o caso, por exemplo, de uma entidade estabelecida num
Estado-Membro que ndo Espanha, que tenha um estabelecimento secunddrio nesse
Estado-Membro, mas fora da Comunidade Valenciana. Por conseguinte, considero que o
requisito em causa constitui uma restricio a liberdade de estabelecimento na acecdo do
artigo 49.° TFUE.

154. Todavia, pode ainda justificar-se se prosseguir objetivos reconhecidos como legitimos pelo
direito da Unido e respeitar o principio da proporcionalidade *.

155. Considero que as minhas conclusdes expostas anteriormente no n.° 142 relativamente as
justificacoes da violagdo do principio da igualdade de tratamento nos termos do artigo 76.° da
Diretiva 2014/24 se aplicam mutatis mutandis no presente processo. No entanto, cabe ao 6rgao

7 V.n.* 42 e 43, supra.

138 V.n.° 128, supra.

13 V., por exemplo, Acérdios de 5 de fevereiro de 2015, Comissdo/Bélgica (C-317/14, EU:C:2015:63, n.° 22), e de 20 de dezembro de 2017,
Simma Federspiel (C-419/16, EU:C:2017:997, n.° 35 e jurisprudéncia referida).

140V, neste sentido, Acérdio de 1 de junho de 2010, Blanco Pérez e Chao Gémez (C-570/07 e C-571/07, EU:C:2010:300, n.° 53 e
jurisprudéncia referida).

4V, por analogia, Ac6rddo de 27 de fevereiro de 2020, Comissdo/Bélgica (Contabilistas) (C-384/18, EU:C:2020:124, n.° 76).

12 Acérdéaos de 27 de outubro de 2005, Comissdo/Espanha (C-158/03, ndo publicado, EU:C:2005:642, n.° 70), e de 27 de outubro de 2005,
Contse e o. (C-234/03, EU:C:2005:644, n.° 41). Mais concretamente, o Tribunal de Justica considerou que as liberdades fundamentais
se opdem a um critério de sele¢do que premeia, através da atribuicdo de pontos suplementares, a proximidade da instalacdo ao local de
prestacdo dos servicos, na medida em que esse critério seja aplicado de forma discriminatéria, e ndo seja justificado por razdes
imperiosas de interesse geral, nem seja adequado para garantir a realizacdo do objetivo que prossegue ou ultrapassa o necessdrio para o

alcancar, o que compete ao 6rgdo jurisdicional nacional determinar [Acérddo de 27 de outubro de 2005, Contse e o. (C-234/03,
EU:C:2005:644, n.° 79)].
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jurisdicional nacional apreciar se o critério em causa prossegue um objetivo legitimo reconhecido
pelo direito da Unido, é apto a garantir a realizacdo do referido objetivo e ndo vai além do
necessario para o alcancar.

156. Por ultimo, por uma questdo de exaustividade e contrariamente as alegacdes da recorrida e
do Governo espanhol, devo sublinhar que a redagdo do artigo 1.°, segundo travessao, do Protocolo
n.° 26 do Tratado TFUE nao tem qualquer incidéncia sobre a compatibilidade do critério de
selecdo previsto no artigo 15.°, n.° 1, alinea a), do Decreto n.° 181/2017 com a liberdade de
estabelecimento. Com efeito, os valores que este protocolo visa proteger ndo se refletem no
critério de selecao em causa. Tal critério, puramente geografico, ndo pode ser explicado pela
necessidade de assegurar «a diversidade dos variados servigos de interesse econémico geral e as
diferencas nas necessidades e preferéncias dos utilizadores que possam resultar das diversas
situagdes geograficas, sociais ou culturais». Por conseguinte, considero que o artigo 1.°, segundo
travessao, do Protocolo n.” 26 TFUE nao pode ser invocado para justificar restricdes geograficas
as liberdades fundamentais.

157. Em conclusdo, admitindo que a existéncia de uma dimensdo transfronteirica seja
demonstrada no que respeita aos acordos de acdo concertada em causa, o artigo 76.° da Diretiva
2014/24 e o artigo 49.° TFUE opdem-se a aplicacdo de um critério de selecdo para a celebracao de
tais acordos segundo o qual as autoridades adjudicantes podem valorizar o facto de os eventuais
proponentes para a prestacdo dos servicos sociais em causa estarem situados no local onde esses
servicos serdo prestados, salvo se esse critério prosseguir um objetivo legitimo reconhecido pelo
direito da Unido, for adequado para garantir a realizacdo desse objetivo e ndo for alem do
necessario para o alcancar, o que cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar.

IV. Conclusiao

158. Proponho que o Tribunal de Justica responda da seguinte forma as questbes prejudiciais
submetidas pelo Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (Tribunal Superior
de Justica da Comunidade Valenciana, Espanha):

Os artigos 74.° a 76.° da Diretiva 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE, e o
artigo 49.° TFUE devem ser interpretados no sentido de que ndo se opdem a uma legislacdo
nacional que permite a autoridade publica celebrar, sem respeitar os requisitos procedimentais
impostos pelo direito da Unido, um contrato publico por forca do qual essa autoridade confia
apenas a instituicoes sem fins lucrativos a prestacao de determinados servigos sociais contra o
reembolso dos custos suportados por essas instituicdes, desde que essa legislacdo respeite os
principios da igualdade de tratamento e da proporcionalidade, o que cabe ao 6rgéao jurisdicional
de reenvio verificar.

O artigo 75.°, n.° 1, da Diretiva 2014/24 deve ser interpretado no sentido de que se opde a
legislacao nacional que prevé que os antncios de concurso sejam apenas publicados no jornal
oficial regional.

O artigo 76.° da Diretiva 2014/24 e o artigo 49.° TFUE opdem-se a uma legislacdo nacional que
prevé a aplicacdo de um critério de selecdo para a celebracdo de acordos de acdo concertada
segundo o qual as autoridades adjudicantes podem valorizar o facto de os eventuais proponentes
para a prestacdo dos servicos sociais em causa estarem situados no local onde esses servigos serdo
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prestados, salvo se esse critério prosseguir um objetivo legitimo reconhecido pelo direito da
Unido, for adequado para garantir a realizacdo desse objetivo e nao for além do necessario para o
alcancar, o que cabe ao érgio jurisdicional de reenvio verificar.
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