ACORDAO DE 17. 6. 1997 — PROCESSO C-70/95

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
17 de Junho de 1997 °

No processo C-70/95,

que tem por objecto um pedido dirigido ao Tribunal de Justica, nos termos do
artigo 177.° do Tratado CE, pelo Tribunale amministrativo regionale per la Lom-
bardia (Itilia), destinado a obter, no litigio pendente neste 6rgio jurisdicional entre

Sodemare SA,

Anni Azzurri Holding SpA,
Anni Azzurri Rezzato Srl,
sendo interveniente

Fédération des maisons de repos privées de Belgique (Femarbel) ASBL,

Regione Lombardia,

uma decisgo a titulo prejudicial sobre a interpretagio dos artigos 3.°, alinea g), 5.°,
52.°, 58.°, 59.°, 85.°, 86.°, 90.° e 190.° do Tratado CE,

* Lingua do processo: italiano.
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SODEMAREE O,

O TRIBUNAL DE JUSTICA,

composto por: G. C. Rodriguez Iglesias, presidente, G. F. Mancini, J. C. Moitinho
de Almeida e L. Sevén, presidentes de secgdo, C. N. Kakouris, P. J. G. Kapteyn
(relator), C. Gulmann, P. Jann, H. Ragnemalm, M. Wathelet e R. Schintgen, juizes,

advogado-geral: N. Fennelly,

secretario; L. Hewlett, administradora,

vistas as observagdes cscritas apresentadas:

em representagio da Sodemare SA, Anni Azzurri Holding SpA ¢ Anni Azzurri
Rezzato Srl, por G. Conte, G. Giacomini, advogados no foro de Génova, ¢
G. Tanzella, advogado no foro de Mildo;

em representagio da Fédération des maisons de repos privées de Belgique
(Femarbel) ASBL, por V. Tavormina, advogado no foro de Mildo,

em representagio do Governo italiano, pelo professor U. Leanza, chefe do
Scrvigo do Contencioso Diplomitico do Ministério dos Negécios Estrangciros,
na qualidade de agente, assistido por D. Del Gaizo, avvocato dello Stato,

em representagio do Governo ncerlandés, por J. G. Lammers, consultor
juridico em cxercicio, na qualidade de agente,

em representagio da Comissio das Comunidades Europeias, por E. Traversa,
membro do Servigo Juridico, na qualidade de agente,
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visto o relatério para audiéncia,

ouvidas as alegagées da Sodemare SA, Anni Azzurri Holding SpA e Anni Azzurri
Rezzato Srl, do Governo italiano e da Comissio na audiéncia de 4 de Dezembro
de 1996,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 6 de Feve-
reiro de 1997,

profere o presente

Acérdio

Por despacho de 2 de Margo de 1995, entrado na Secretaria do Tribunal de Justica
em 10 de Margo seguinte, o Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia
submeteu, nos termos do artigo 177.° do Tratado CE, cinco questdes prejudiciais
relativas 2 interpretacdo dos artigos 3.°, alinea g), 5.°, 52.°, 58.°, 59.°, 85.°, 86.°, 90.°
e 190.° do Tratado CE.

Estas questGes foram suscitadas no 4mbito de um recurso interposto pela sociedade
de direito luxemburgués Sodemare SA (a seguir «Sodemare») e por duas sociedades
de direito italiano, a Anni Azzurri Holding SpA e Anni Azzurri Rezzato Stl, em
que pedem, em primeiro lugar, que o Tribunal considere nio aplicivel o disposto
no artigo 18.°, n.° 3, alinea a), da Legge regionale Lombardia n.° 39, de 11 de Abril
de 1980, relativa  organiza¢io e funcionamento das unidades sanitarias locais (Bol-
lettino ufficiale della Regione Lombardia n.° 15 de 11 de Abril de 1980, 3.° suple-
mento, a seguir «lei de 1980»), e, por consequéncia, anule a decisio n.° 2157, de 3
de Dezembro de 1993, da Regione Lombardia, que indeferiu o pedido das recor-
rentes de admissio ao regime de convengido para reembolso de prestagdes de segu-
ranga social de caricter sanitirio e o parecer n.° 41 de 7 de Setembro de 1993, emi-
tido pela unidade s6cio-sanitdria local. A Fédération des maisons de repos privées
de Belgique interveio em apoio das trés sociedades.
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O decreto italiano de 8 de Agosto de 1985 (GURI n.° 191 de 14 de Agosto de
1985, p. 5727), diploma de orientacdo e coordenagio das regides ¢ provincias auto-
nomas em matéria de actividades de caricter sanitirio ligadas A assisténcia social,
faz uma distingdo entre actividades de mera assisténcia social directa ¢ actividades
de assisténcia social de caracter sanitirio. As primeiras abrangem, designadamente,
as hospitalizacdes em cstruturas protegidas extra-hospitalares que substituem na
fntegra, mesmo temporariamente, a assisténcia familiar, Quanto s actividades de
assisténcia social de cardcter sanitdrio, destinam-se directa ¢ predominantemente 2
protecgio da saide do cidaddo através de intervengdes em apoio da actividade
sanitdria preventiva, de cuidados e reeducagio fisica ¢ psiquica.

Nos termos do artigo 6.° do referido decreto, a nogdo de actividades de assisténcia
social de caricter sanitério pode, nomeadamente, aplicar-se as hospitalizagdes em
estruturas protegidas que tém como actividade principal ou exclusiva a prestacao
de cuidados a pessoas idosas doentes que nio podem ser tratadas no domicilio.
Quando a intervengio sanitiria ndo pode ser separada da intervengio de assisténcia
social, as regides, no dmbito das disponibilidades financeiras do Fondo sanitario
nazionale (fundo sanitdrio nacional), podem cclebrar convengdes com os organis-
mos ptblicos ou, na sua falta, com organismos privados.

A Legge regionale Lombardia n.° 1, de 7 de Janciro de 1986, relativa a rcorgani-
zagio ¢ programagio dos servigos de assisténcia social (Bollettino ufficiale della
Regione Lombardia n.°2 de 8 de Janciro de 1986, 1.° suplemento, a scguir «lei de
1986»), regulamenta o sistema de scrvigos de assisténcia social no territério da
regido da Lombardia. Por forga desta lci, a realizagio deste sistema estd atribuida as
estruturas directamente geridas pelas autarquias ¢ pelos organismos responsdveis
dos scrvigos locais, bem como s estruturas que dependem de outros organismos
piiblicos convencionados na acepgio da lei de 1980. Do mesmo modo, os opera-
dores privados que gerem estruturas que refinam as condigdes previstas no artigo
18.°, n.° 3, da lei de 1980 participam na realizagio do sistema de assisténcia social.

Esta lei rege na Lombardia o regime de convengio com os organismos que gerem
as unidades sécio-sanitdrias locais (a scguir «USSL») para o fornecimento de

1-3425



10

ACORDAO DE 17. 6, 1997 — PROCESSO C-70/95

prestagdes de assisténcia social que incluam servigos de caricter sanitdrio. O artigo
18.°, n.° 2, da lei de 1980 prevé que os operadores privados que pretendam parti-
cipar na programagcio e organizagio dos servicos das USSL devem obter da regiio,
a seu pedido, um certificado de aptiddo para a celebracdo de convengdes com os
organismos que gerem as USSL.

Nos termos do artigo 18.°, n.° 3, da lei de 1980, a aptiddo para a celebragio de
convencdes depende, designadamente, da auséncia de fim lucrativo.

Nos termos do artigo 18.°, n.° 5, da lei de 1980, a posse do certificado de aptidio
implica o direito de celebrar convengdes com as USSL. O artigo 18.°, n.° 10, dispse
que as convengdes regulario as relagdes financeiras entre o organismo ptiblico sig-
natirio e o operador privado, prevendo também a forma de reembolso de cada
prestagio com base em tabelas preestabelecidas, dentro dos limites fixados nos pla-
nos regionais de assisténcia social e que permitem, em qualquer hipétese, o reem-
bolso dos custos reais.

Por outro lado, o artigo 50.° da lei de 1986 sujeita a gestdo de uma residéncia tanto
para pessoas idosas como para pessoas parcial ou totalmente dependentes i
obtengdo de uma autorizagio de funcionamento emitida pela provincia onde estd
situada a residéncia.

Resulta do processo que o plano regional de assisténcia social em vigor no
momento dos factos em litigio no processo principal, tal como foi aprovado pelo
Conselho Reglonal da Lombardia, imp&e as residéncias para pessoas idosas que sio
admitidas ao regime de conven¢io normas mais estritas em matéria de pessoal do
que as previstas para as residéncias excluidas do regime. A regido financia os custos
dos servigos de assisténcia social de caricter sanitirio nas residéncias convenciona-
das até determinado montante miximo de reembolso por dia e por pensionista
dependente, independentemente do seu eventual estado de necessidade.
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A Sodemare constituit uma sociedade de capital de direito italiano sob a desig-
nagio Anni Azzurri Holding SpA. Esta sociedade, que controla inteiramente a
Sodemare, detém a totalidade do capital social de diversas sociedades que exploram
residéncias para idosos, entre as quais a sociedade designada Residenze Anni
Azurri Rezzato Srl.

Em 3 de Dezembro de 1992, esta sociedade foi autorizada a gerir uma residéncia
para idosos por decreto do presidente da Provincia di Brescia, em aplicagio do
artigo 50.° da lei de 1986. Em 29 de Abril de 1993, a mesma sociedade requereu ao
Consclho Regional da Lombardia a sua admissdo ao regime de convengdo com os
organismos das USSL, o que lhe permitiria beneficiar dos reembolsos pelas pres-
tagdes de cardcter sanitrio que tem obrigatoriamente de fornecer aos pensionistas
idosos dependentes.

Por decisdo n.° 2157 de 3 de Dezembro de 1993, a Regione Lombardia, apés pare-
cer negativo da USSL, indeferiu o pedido de admissdo ao regime de convengio, por
ndo estar preenchida a condigio de auséncia de fim lucrativo prevista no artigo
18.°, n.° 3, alinea a), da lei de 1980.

O érgio jurisdicional de reenvio verificou que as recorrentes no processo princi-
pal, embora estando em actividade ¢ sendo cconomicamente sis, funcionam abaixo
das suas reais possibilidades, na medida em que o niimero de camas ocupadas por
pessoas idosas é sensivelmente inferior ao de lugares disponiveis nas suas residén-
cias.

Por outro lado, salientou que a disposigio em litigio tem como cfeito reservar o
fornccimento das prestagdes de assisténcia social de carcter sanitdrio cssencial-
mente is sociedades sem fim lucrativo. O facto de reservar os financiamentos
piiblicos para cstas socicdades tem como consequéncia obrigar os utentes dos ser-
vigos de uma sociedade com fim lucrativo a suportar um custo econémico de que
estariam isentos caso solicitassem a mesma prestagio a uma sociedade sem fim
lucrativo.
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16 Foi nestas condi¢des que o Tribunale amministrativo regionale decidiu suspender a
instdncia e submeter ao Tribunal de Justiga as seguintes questdes:

«1)

2)

3)

Se, com base no artigo 190.° do Tratado CEE, se deve considerar ilegal em
termos de direito comunitirio uma norma nacional que, embora regulando
matéria que releva “do dmbito de aplicagio” dos tratados comunitirios, nio se
encontra minimamente fundamentada, com a consequente nio aplicagio da
norma nacional nio fundamentada pelo érgdo jurisdicional nacional apenas
nos casos — como parece ser o em anilise — em que a norma nacional cria
uma situacdo de facto ambigua, na medida em que deixa os interessados num
estado de incerteza quanto is suas possibilidades de recorrer ao direito comu-
nitdrio?

[Trata-se de casos em que o Estado-Membro tinha a obrlgagao (que para a
Corte costituzionale italiana é uma obr1gagao precisa”, v. Corte costituzio-
nale, ac. (4 de Julho), 11 de Julho de 1989, n.° 389: na fundamentagio, n.° 4,
tltimo pardgrafo) de eliminar do préprio ordenamento as disposigées incom-
pativeis com o ordenamento comunitirio (sobre essa obrigagio de eliminagio
de normas, v. acérdio do Tribunal de Justica de 24 de Marco de 1988,
Comissao/Itilia, C-104/86, Colect., p. 1799). Esta obrigagio ji “por diversas
vezes” foi referida pelo Tribunal de Justiga].

Se uma norma nacional que reserva (sem qualquer fundamento) para as “soci-
edades” sem fins lucrativos a prestagio ou fornecimento de toda uma categoria
de servigos importantes, também do ponto de vista financeiro, esti em contra-
di¢do com o artigo 58.° do Tratado CEE, na parte em que prevé a summa
b
divisio entre “sociedades que prossigam fins lucrativos” e “sociedades que nio
¢ des que prossig
prossigam fins lucrativos™?

Se os artigos 52.°, 58.° e 59.° do Tratado sdo incompativeis com uma legislagio
nacional que dificulta o exercicio de uma actividade empresarial ao impor a
uma empresa estabelecida num determinado Estado-Membro e que pretenda
estabelecer-se noutro Estado-Membro na acepgio do Tratado, a alternativa de
exercer a mesma actividade de uma forma nio econémica — estruturando-se,
nesse caso, sob uma das formas juridicas taxativamente indicadas e que nio sdo
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4)

5)

SODEMAREE O.

as que permitem o estabelecimento — ou — caso pretenda exercer a actividade
de uma forma econémica — encarregando-sc de prestagdes que deviam ficar a
cargo do servigo de satide publica?

Sc o artigo 59.° do Tratado é compativel com uma legislagio nacional que,
através das regras estabelecidas pelo ordenamento interno, envia os utentes dos
servigos de assisténcia — a quem o préprio ordenamento atribui a escolha da
pessoa do prestador — exclusivamente para empresas que, apenas em fungéo
da sua estrutura juridica, sio reembolsadas pelo Estado dos custos dos cuida-
dos de satide que todas as empresas autorizadas s@o obrigadas a prestar ou for-
necer, ou scja, por um lado, canaliza o pedido de servigos para determinados
prestadores, ¢, por outro, priva o utente de uma verdadeira liberdade de esco-

lha?

Sec os artigos 3.°, alinca f), 5.°, 85.° ¢ 86.°do Tratado, eventualmente conjugados
com o artigo 90.°, sio compativeis com a legislagdo ora em causa que, através
do mecanismo previsto pelo ordenamento interno, permite:

a) apenas s sociedades estruturadas sob determinada forma juridica fornecer
sem encargos para a empresa prestagdes que sio acessérias dos servigos por
si prestados contra-retribuigio,

b) apresentar-se no mercado como uma categoria de empresas que, possuindo
caracteristicas qualitativas ¢ quantitativas andlogas, sc apresentam aos uten-
tes como uma cntidade em larga medida unitéria,

c) canalizar para as cmpresas a que sc referc a alinca anterior o pedido de
prestagio dos servigos oferecidos no scctor da assisténcia a terceira idade,

d) obrigar as empresas a fornecer, a scu custo, prestagdes acessorias dos ser-
vigos que prestam contra-retribuigdo,
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e) o surglmento de acordos que conduzem a impor is empresas que ndo par-
t1c1pam a obrigacdo de 2 sua custa fornecerem prestages acessérias do ser-
vigo oferecido, repercutindo o custo sobre os utentes,

f) impondo assim a obrigagdo de transferir para estes Gltimos o énus econé-
mico dessas prestagbes, que seriam gratuitas se por acaso se servissem dos
servicos das empresas que participam no acordo?»

Quanto a primeira questdo

Resulta do despacho de reenvio que a primeira questio respeita i obrigacio de fun-
damentar uma regulamentagio nacional de alcance geral, como a que esti em causa
no processo principal, que proibe que as sociedades com fim lucrativo participem
num sistema de assisténcia social através da celebragio de convengdes que confe-
rem direito ao reembolso pelas autoridades publicas dos custos de servigos de
assisténcia social de caricter sanitario.

O érgido jurisdicional de reenvio pretende, assim, no essencial, saber se o direito
comunitirio, designadamente o artigo 190.° do Tratado, coloca condig¢es quanto 2
fundamentagio de uma regulamentagdo nacional de alcance geral, abrangida no
dmbito de aplicagdo do direito comunitirio, quando essa regulamentagio deixa os
sujeitos de direito interessados num estado de incerteza quanto is possibilidade de
invocarem o direito comunitirio.
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A este respeito, deve declarar-se que a obrigagdo de fundamentagdo consagrada no
artigo 190.° do Tratado apenas respeita aos actos das instituigaes. E certo que o
dircito comunitirio impde a obrigagio de fundamentar as decisdes nacionais que
afectem o exercicio de um direito fundamental conferido pelo Tratado aos particu-
lares (v., designadamente, acérddo de 15 de Outubro de 1987, Heylens ¢ 0., 222/86,
Colect., p. 4097, n.° 14 a 17). Uma obrigagio desse tipo, tendo em conta a sua
finalidade, respeita apenas s decisdes individuais relativas aos particulares ¢ contra
as quais os mesmos devem dispor de recurso judicial, mas ndo aos actos nacionais
de alcance geral.

Deve, por isso, responder-se 2 primeira questao que o dircito comunitirio, ¢ desig-
nadamente o artigo 190.° do Tratado, nio estabelece condigdes quanto 2 funda-
mentagio de uma regulamentagio nacional de alcance geral abrangida pelo direito
comunitério.

Quanto as segunda, terceira, quarta e quinta questoes

Com estas questdes, o 6rgio jurisdicional de reenvio pretende, no essencial, saber
sc os artigos 3.°, alinea g), 5.%, 52.°, 58.°, 59.°, 85.°, 86.° ¢ 90.° do Tratado se opGem
a que um Estado-Membro permita apenas aos operadores privados que exercem
uma actividade sem fim lucrativo participar na realizagdo do scu sistema de assis-
téncia social através da celebragio de convengdes que conferem o direito ao reem-
bolso pelas autoridades publicas dos custos de servigos de assisténcia social de
caricter sanitdrio.

Dado que a participagio dos operadores privados na realizagio do sistema de assis-
téncia social através das referidas convengdes estd subordinada i condigio de ndo
terem qualquer fim lucrativo, deve analisar-se esta condigio (a scguir «condigdo de
auséncia de fim lucrativo») face s disposicdes do Tratado referidas pelo érgio
jurisdicional de reenvio.
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Quanto aos artigos 52.° ¢ 58.° do Tratado (segunda e terceira questies)

As segunda e terceira questdes referem-se i situagio de uma sociedade com fim
lucrativo, com sede no Luxemburgo, que constituiu uma ou mais sociedades com
fim lucrativo em Itdlia, a fim de af explorarem residéncias para idosos.

Dado que a sociedade luxemburguesa participa, de maneira estivel e continua, na
vida econdémica em Itilia, esta situagio é abrangida, consequentemente, pelas dis-
posigdes do capitulo relativo ao direito de estabelecimento, ou seja, dos artigos 52.°
a 58.° do Tratado, e ndo pelo capitulo relativo 2 prestagio de servigos (v., neste
sentido, ac6rddos de 21 de Junho de 1974, Reyners, 2/74, Colect., p. 325, n.° 21, e
de 30 de Novembro de 1995, Gebhard, C-55/94, Colect., p. I-4165, n.° 25).

Quanto ao artigo 58.° do Tratado visto isoladamente (segunda questio), deve
recordar-se que esta disposi¢do tem por efeito, para os fins da aplicagio do capitulo
relativo ao direito de estabelecimento, equiparar is pessoas singulares nacionais dos
Estados-Membros as sociedades constituidas em conformidade com a legislagdo de
um Estado-Membro que tenham a sede estatutiria, a sua administragio ou o prin-
cipal estabelecimento no interior da Comunidade, excluindo do beneficio deste
capitulo as sociedades sem fim lucrativo (v. acérdio de 6 de Novembro de 1984,
Fearon, 182/83, Recueil, p. 3677, n.° 8). Uma vez que esta disposi¢io se limita a
definir o 4mbito de aplicacio pessoal das disposi¢des relativas ao direito de esta-
belecimento, a mesma nio pode, enquanto tal, opor-se a uma legislagio nacional
como a que estd em causa no processo principal.

Quanto ao artigo 52.° do Tratado, lido em conjugagio com o artigo 58.° do
Tratado (terceira questdo), deve recordar-se que o direito de estabelecimento
previsto nestas disposi¢des é reconhecido tanto is pessoas singulares nacionais de
um Estado-Membro da Comunidade como s pessoas colectivas na acepgio do
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artigo 58.° Compreende, sem prejuizo das excepgdes e condigdes previstas, o
acesso no territério de qualquer outro Estado-Membro a todo o tipo de
actividades por conta prépria ¢ ao seu exercicio, bem como a constituigdo ¢ a
gestio de empresas ¢ a criagdo de agéncias, de sucursais ou de filiais (v. acérddo
Gebhard, ji referido, n.° 23).

¢

A fim de apreciar a compatibilidade da condigao da auséncia de fim lucrativo com
estas disposicdes do Tratado, deve, antes de mais, recordar-sc que, como o Tribunal
de Justica j4 decidiu nos acérdios de 7 de Fevereiro de 1984, Duphar ¢ o. (238/82,
Recueil, p. 523, n.° 16), e de 17 de Fevereiro de 1993, Poucet ¢ Pistre (C-159/91 ¢
C-160/91, Colect., p. I-637, n.° 6), o direito comunitirio nio prejudica a compe-
téncia dos Estados-Membros para organizarem os scus sistemas de seguranga
social.

I importante verificar que a condigdo da auséncia de fim lucrativo, referida no
artigo 18.°, n.° 3, alinca a), da lci de 1980, sc inscreve no quadro do sistema de
assisténcia social, estabelecido pela lei de 1986, que tem, designadamente, por
objcctivo promover ¢ salvaguardar a satde das pessoas por meio do auxilio dos
servicos de assisténcia social ¢ sanitdria ¢ agir a favor de pessoas dependentes que
nio tenham familia ou cuja familia nio possa cuidar delas, realizando ou favore-
cendo a sua insergio em familias ou em meios comunitdrios adaptados.

Resulta do processo principal que cste sistema de assisténcia social, cuja realizagdo
é, em principio, confiada is autoridades piiblicas, s¢ bascia no principio da solida-
riedade, traduzido na circunstancia de ser destinado prioritariamente 2 assisténcia
dos que sc encontram em estado de necessidade, devido 2 insuficiéncia dos rendi-
mentos familiares, & auséncia total ou parcial de autonomia ou ao risco de margi-
nalizagio e, apenas em scguida, dentro dos limites decorrentes da capacidade das
estruturas e dos recursos disponiveis, 4 assisténcia a outras pessoas, que, contudo,
sdo obrigadas a suportar, na propor¢do da sua situagiio ccondmica, os respectivos
custos, segundo tabelas determinadas tendo em conta os rendimentos familiares.

No ambito da lei de 1986, os organismos privados que reiinem as condigdes pre-
vistas no artigo 18.°, n.° 3, da lei de 1980, designadamente a condigio da auséncia
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de fim lucrativo, ¢ que sdo admitidos ao regime de convengio participam na reali-
zagdo do sistema de assisténcia social, concebido de modo a determinar a qualidade
dos servigos a prestar aos destinatirios da assisténcia, bem como o nivel de reem-
bolso dos custos de servigos fornecidos por esses organismos.

No entendimento do Governo italiano, a condicio da auséncia de fim lucrativo
revela-se o meio mais coerente, tendo em conta as finalidades exclusivamente soci-
ais do sistema em causa no processo principal. As opgdes efectuadas, em termos de
organizagio ¢ de fornecimento de assisténcia pelos operadores privados sem fim
lucrativo, ndo sio influenciadas pela exigéncia de obter lucros com a prestacio de
servigos, para que esses operadores prossigam prioritariamente finalidades sociais.

A este respeito, deve declarar-se que, no estado actual do direito comunitério, um
Estado-Membro, no 4mbito da sua competéncia para organizar o seu sistema de
seguranga social, pode considerar que um sistema de assisténcia social, como o em
causa no processo principal, implica necessariamente, para serem alcangados os
seus objectivos, que a admissdo de operadores privados nesse sistema, na qualidade
de prestadores de servigos de assisténcia social, dependa da condigdo de ndo terem
fim lucrativo.

Por outro lado, a impossibilidade de as sociedades com fim lucrativo participarem
automaticamente na realizagio de um sistema legal de assisténcia social de um
Estado-Membro através da celebragio de uma convengio que confere direito ao
reembolso pelas autoridades piiblicas dos custos de servigos de assisténcia social de
caricter sanitirio nio é susceptivel de colocar as sociedades com fim lucrativo de
outros Estados-Membros numa situagio, de facto ou de direito, desvantajosa em
relagdo 3s sociedades com fim lucrativo do Estado-Membro de estabelecimento.

Tendo em conta o que antecede, a condi¢io da auséncia de fim lucrativo nio pode
ser considerada contriria aos artigos 52.° e 58.° do Tratado.
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Deve, assim, responder-se s segunda ¢ terceira questdes que os artigos 52.° e 58.°
do Tratado ndo se opdem a que um Estado-Membro permita apenas aos operado-
res privados sem fim lucrativo a participagio no scu sistema de assisténcia sacial
através da celebragio de convengdes que conferem direito ao reembolso pelas auto-
ridades piiblicas dos custos de scrvigos de assisténcia social de caricter sanitério.

Quanto ao artigo 59.° do Tratado (quarta questio)

As recorrentes no processo principal alegam que, dado que estdo estabelecidas em
Itlia, prestam a partir deste Estado, nas suas casas de repouso, servigos de natu-
reza cssencialmente hoteleira a destinatdrios estabelecidos em outros Estados-
-Membros. Devido ao caricter transfronteirico destas prestagdes de servigos, tém,
por isso, o direito de invocar as disposi¢es do Tratado em matéria de livre pres-
tagio de scrvigos para se oporem i legislagio em causa.

A cste respeito, deve recordar-se que o direito a livre prestagio de servigos pode
ser invocado por uma empresa relativamente ao Estado em que estd estabelecida,
quando os scrvigos sio prestados a destinatdrios cstabelecidos num outro Estado-
“Membro (acérddos de 17 de Maio de 1994, Corsica Ferries, C-18/93, Colect,,
p.1-1783, n.°30; de 14 de Julho de 1994, Peralta, C-379/92, Colect., p.1-3453,
n.° 40, ¢ de 10 de Maio de 1995, Alpinc Investments, C-384/93, Colect., p. I-1141,
n.° 30).

Em contrapartida, estas mesmas disposigdes ndo visam a situagfio do nacional de
um Estado-Membro que se desloca para o territério de um outro Estado-Membro
¢ af estabelece a sua residéncia principal, com o objectivo de bencficiar de presta-
¢des de servigos durante um perfodo indeterminado (v. acérddo de 5 de Outubro
de 1988, Steymann, 196/87, Colect., p. 6159, n.° 17). Efectivamente, estas disposi-
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¢bes ndo podem aplicar-se 3s actividades em que todos os elementos se circunscre-
vem ao territério de um tnico Estado-Membro (acérddos de 18 de Margo de 1980,
Debauve e o., 52/79, Recueil, p. 833, n.°9, e de 23 de Abril de 1991, Hofner e
Elser, C-41/90, Colect., p. I-1979, n.° 37).

No caso concreto, hd que verificar que os nacionais de outros Estados-Membros
que se deslocam a Itélia para permanecerem nas residéncias das recorrentes no pro-
cesso principal pretendem beneficiar, a titulo permanente ou durante um periodo
indeterminado, dos servigos prestados nas referidas residéncias. Efectivamente,
conforme resulta do processo, é neste imbito que as recorrentes no processo prin-
cipal se propdem essencialmente acolher os seus pensionistas.

Deve, por isso, responder-se 3 quarta questio que o artigo 59.° do Tratado nio visa
a situagdo de uma sociedade que, estando estabelecida num Estado-Membro para ai
explorar residéncias para idosos, presta servigos a pensionistas que, para esse efeito,
permanecem nas mesmas residéncias a titulo permanente ou durante um periodo
indeterminado.

Quanto aos artigos 3.°, alinea g), 5.°, 85.°, 86.° e 90.° do Tratado (quinta questio)

Deve recordar-se que, por si s6s, os artigos 85.° e 86.° do Tratado dizem apenas
respeito 4 actuagdo das empresas e nio a medidas legislativas ou regulamentares
dos Estados-Membros. Resulta, todavia, de jurisprudéncia constante que a conju-
gacdo dos artigos 85.° ¢ 86.° com o artigo 5.° do Tratado imp&e a proibigio de os
Estados-Membros tomarem ou manterem em vigor medidas, mesmo de natureza
legislativa ou regulamentar, susceptiveis de eliminar o efeito titil das regras de con-
corréncia aplicdveis as empresas (v., nomeadamente, acérdios de 5 de Outubro de
1995, Centro Servizi Spediporto, C-96/94, Colect., p. 1-2883, n.° 20, e de 17 de
Outubro de 1995, DIP e o., C-140/94, C-141/94 ¢ C-142/94, Colect., p. 1-3257,
n.°14).
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O Tribunal de Justica ja decidiu que existe violagio dos artigos 5.° e 85.° quando
um Estado-Membro impée ou favorece a celebragio de acordos contririos ao
artigo 85.° ou reforga os seus cfeitos, ou retira  sua propria regulamentagio a sua
natureza estatal, delegando em operadores econémicos privados a responsabilidade
de tomar decisdes de intervengdo de interesse econdmico (acérddos Centro Servizi
Spediporto, n.° 21, ¢ DIP ¢ 0., n.° 15, jd referidos).

Deve considerar-se que nenhum elemento do processo principal permite concluir
que a regulamentagio em causa tenha imposto ou favorecido a celebragdo de acor-
dos desse tipo pelas empresas admitidas ao regime de convengdo com as USSL ou
que tenha reforgado os respectivos cfeitos. Por outro lado, nada indica que, no
ambito dessa regulamentagio, os poderes piiblicos tenham delegado as suas com-
peténcias em operadores econémicos privados.

Quanto aos artigos 3.% alinca g), 5.° ¢ 86.° do Tratado, s6 poderiam aplicar-sc a
uma regulamentagio como a em causa no processo principal na hipétese de se pro-
var que essa regulamentagio confere a uma empresa uma situagio de poderio cco-
némico que lhe di o poder de obstar 3 manutengio de uma concorréncia cfectiva
no mercado em causa, ao proporcionar-lhe a possibilidade de comportamentos
independentes, em medida aprecidvel, face aos seus concorrentes, aos scus clientes
e, finalmente, aos consumidores (acérddos Centro Servizi Spediporto, n.° 31, ¢ DIP

¢ 0., n.° 24, ji referidos).

O Tribunal de Justica decidiu que o artigo 86.° do Tratado proibe as priticas abu-
sivas que resultem da cxploragio, por uma ou diversas empresas, de uma posigio
dominante no mercado comum, ou numa parte substancial deste, na medida em
que o comércio entre Estados-Membros seja susceptivel de ser afectado por essas
préticas (acérddo de 27 de Abril de 1994, Almelo ¢ o., C-393/92, Colect., p. I-1477,
n.° 40).

Para concluir no sentido da existéncia de uma posigio dominante colectiva seria
necessirio que as empresas em causa cstivessem suficientemente ligadas entre st
para adoptarem a mesma linha de actuagio no mercado (acérdio Almelo ¢ o,
n.° 42, ji referido).

I-3437



47

48

49

50

ACORDAO DE 17. 6. 1997 — PROCESSO C-70/95

No caso concreto, nada permite concluir que uma regulamentagio nacional, como
a em causa no processo principal, que subordina a celebracio de convengdes com
as USSL que conferem direito ao reembolso de custos relativos 3 prestagio de
servigos de assisténcia social de caricter sanitirio da condicio de o operador pri-
vado nio ter fim lucrativo confere s empresas individuais admitidas ao regime de
convengdo, uma posi¢io dominante ou leva 2 criagdo de lagos suficientemente sig-
nificativos entre as mesmas que impliquem uma posicio dominante colectiva.

Nestas circunstincias, também nio pode ser aplicado o artigo 86.°, conjugado com
o artigo 90.° do Tratado.

Resulta das consideragbes que antecedem que os artigos 85.° ¢ 86.° conjugados
com os artigos 3.°, alinea g), 5.° e 90.° do Tratado, ndo sdo aplicdveis a uma regu-
lamentagao nacional que permite apenas aos operadores privados sem fim lucrativo
participarem na realizagdo de um sistema de assisténcia social através da celebracio
de convengdes que conferem direito ao reembolso pelas autoridades ptiblicas dos
custos de servigos de assisténcia social de caricter sanitirio.

Quanto as despesas

As despesas efectuadas pelos Governos italiano e neerlandés, bem como pela
Comissio das Comunidades Europeias, que apresentaram observagdes ao Tribunal,
nio sdo reembolsiveis. Revestindo o processo, quanto is partes na causa principal,
a natureza de incidente suscitado perante o 6rgio jurisdicional nacional, compete a
este decidir quanto as despesas.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA,

pronunciando-sc sobre as questdes submetidas pelo Tribunale amministrativo regi-
onale per la Lombardia, por despacho de 2 de Margo de 1995, declara:

9]

2)

3)

4)

O dircito comunitirio, e designadamente o artigo 190.° do Tratado CE, nio
estabelece condigdes quanto 4 fundamentagio de uma regulamentacio
nacional de alcance geral abrangida pelo direito comunitério.

Os artigos 52.° ¢ 58.° do Tratado CE ndo se opdem a que um Estado-
-Membro permita apenas aos operadores privados sem fim lucrativo parti-
ciparem na realizagio do seu sistema de assisténcia social através da cele-
bragio de convengdes que conferem direito ao reembolso pelas autoridades
piiblicas dos custos de servigos de assisténcia social de cardcter sanitario.

O artigo 59.° do Tratado CE ndo visa a situagio de uma socicdade que,
estando estabelecida num Estado-Membro para ai explorar residéncias para
idosos, presta servigos a pensionistas que, para esse efeito, permanecem nas
referidas residéncias a titulo permanente ou durante um periodo indeter-
minado.

Os artigos 85.° e 86.°, conjugados com os artigos 3.% alinca g), 5.° ¢ 90.° do
Tratado CE, ndo sdo apliciveis a uma regulamentagdo nacional que per-
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mite apenas aos operadores privados sem fim lucrativo participarem na
realizagdo de um sistema de assisténcia social através da celebragio de con-
vengdes que conferem direito ao reembolso pelas autoridades publicas dos
custos de servigos de assisténcia social de caricter sanitirio.

Rodriguez Iglesias Mancini Moitinho de Almeida
Sevén Kakouris Kapteyn Gulmann
Jann Ragnemalm Wathelet Schintgen

Proferido em audiéncia ptblica no Luxemburgo, em 17 de Junho de 1997.

O secretdrio O presidente

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias
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