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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL

Maciej SZPUNAR
apresentadas em 22 de outubro de 2015 (1)

Processo C-336/14

Sebat Ince

[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Amtsgericht Sonthofen (Tribunal Cantonal de
Sonthofen, Alemanha)]

«Livre de prestagao de servicos — Jogos de fortuna e azar — Monopolio estatal em matéria de apostas
desportivas — Autorizagdo — Exclusdo de operadores privados — Sang¢des penais — Diretiva
98/34/CE — Projeto de regras técnicas — Obrigacao de notificagdo — Compatibilidade da concessao
de licengas com os principios da transparéncia e da igualdade de tratamento»

1. Desde o influente acordao Simmenthal (2), € assente no direito da Unido que «qualquer juiz
nacional tem o dever de, no ambito das suas competéncias, aplicar integralmente o direito [da Unido] e
proteger os direitos que este confere aos particulares, considerando inaplicavel qualquer disposi¢do
eventualmente contraria de direito interno, quer seja esta anterior ou posterior a norma [da Unido]».
Esse dever ¢ um corolério do principio do primado do direito da Unido sobre o direito nacional.

2. No caso em aprego, em que o Ministério Publico alemao acusa S. Ince da pratica de um crime
previsto no codigo penal alemao que consiste na organiza¢ao ndo autorizada de um jogo de fortuna e
azar, por ter instalado e colocado a disposi¢do do publico uma maquina de apostas, o Orgao
jurisdicional de reenvio, no seu esfor¢o de assegurar a conformidade com o direito da Unido, ¢
confrontado com a dificil tarefa de determinar exatamente quais as disposi¢des nacionais que nao deve
aplicar para cumprir o direito da Unido, em especial os acorddos do Tribunal de Justica Winner
Wetten (3), StoB3 e 0. (4) e Carmen Media Group (5). O 6rgao jurisdicional de reenvio deve determinar,
de entre os diversos meios a sua disposi¢do, aquele que ¢ compativel com o direito da Unido. Por
conseguinte, 0 caso em apreco proporciona ao Tribunal de Justica a oportunidade de recordar uma série
de questdes relacionadas com as disposi¢cdoes do Tratado relativas a livre prestagdo de servigos e ao
principio do primado do direito da Unido.

I- Quadro juridico
A — Direito da Unido
3. O artigo 56.° TFUE tem a seguinte redagao:

«No ambito das disposicdes seguintes, as restrigdes a livre prestacdo de servicos na Unido serdo
proibidas em relagdo aos nacionais dos Estados-Membros estabelecidos num Estado-Membro que nao
seja o do destinatario da prestagao.
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[...]»

4. Nos termos do artigo 1.° da Diretiva 98/34/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de
junho de 1998, relativa a um procedimento de informa¢do no dominio das normas e regulamentagdes
técnicas e das regras relativas aos servigos da sociedade da informagao (6):

«Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:

[..]

2. ‘servico’: qualquer servico da sociedade da informacdo, isto é, qualquer servico prestado
normalmente mediante remuneragdo, a distancia, por via eletronica e mediante pedido
individual de um destinatario de servigos.

[...]

11. ‘regra técnica’: uma especificagdo técnica, outro requisito ou uma regra relativa aos servigos,
incluindo as disposi¢des administrativas que lhes sdo aplicdveis e cujo cumprimento seja
obrigatério de jure ou de facto, para a comercializacdo, a prestagdo de servigos, o

estabelecimento de um operador de servigos ou a utilizagdo num Estado-Membro ou numa parte
importante desse Estado, assim como, sob reserva das disposi¢des referidas no artigo 10.°,
qualquer disposi¢ao legislativa, regulamentar ou administrativa dos Estados-Membros que

proiba o fabrico, a importagdo, a comercializag¢do, ou a utilizacdo de um produto ou a prestacao
ou utilizacdo de um servico ou o estabelecimento como prestador de servigos.

[...]»

5. O artigo 8.°, n.° 1, da mesma diretiva dispde:

«Sob reserva do disposto no artigo 10.°, os Estados-Membros comunicarao imediatamente a Comissao
qualquer projeto de regra técnica, exceto se se tratar da mera transposi¢cdo integral de uma norma
internacional ou europeia, bastando neste caso uma simples informagao relativa a essa norma. Enviarao
igualmente a Comissdo uma notificagdo referindo as razdes da necessidade do estabelecimento dessa
regra técnica, salvo se as mesmas ja transparecerem do projeto.

[...]»

B — Direito alemdo

6. Nos termos dos §§ 70 e 72 da Grundgesetz (Constituicdo alema), a legislagdao sobre os jogos de
fortuna e azar ¢ da competéncia dos Ldnder.

7. O Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen (Tratado estatal sobre os jogos de fortuna e azar, a seguir
«GliiStV») celebrado entre os Ldnder, que entrou em vigor em 1 de janeiro de 2008, estabeleceu um
novo quadro uniforme para a organizacdo, exploragdo e intermediacdo de jogos de fortuna e azar,
substituindo o tratado estatal anterior.

8. 0§ 4,n.° 1, do GliStV dispde o seguinte:

«A organiza¢do ou intermediagdo de jogos publicos de fortuna e azar depende da autorizagdo da
autoridade competente do Land em causa. E proibida a organizagdo ou a intermediacdo desses jogos
sem a referida autorizagdo (jogos de fortuna e azar ilegais).»

9. O § 10 do GIiiStV estabelece o seguinte:

«1. A fim de alcancar os objetivos enunciados no § 1, os Ldnder t€ém a obrigacdo regulamentar de
garantir uma oferta suficiente de jogos de fortuna e azar. Serdo coadjuvados por um comité técnico
composto por especialistas no combate a dependéncia de jogos de fortuna e azar.
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2. Nos termos da lei, os Lédnder poderdo levar a cabo essa tarefa diretamente ou por intermédio de
pessoas coletivas de direito publico ou de sociedades de direito privado nas quais as pessoas coletivas
de direito publico detenham uma participacao direta ou indireta maioritaria.

]

5. Podera ser concedida autorizagdo para a organizacdo de lotarias e jogos a pessoas diferentes das
referidas no n.° 2, em conformidade com o disposto na terceira sec¢ao.»

10. O GliiStV caducou no final de 2011. Contudo, com exce¢do do Land de Schleswig-Holstein, os

Ldnder alemaes adotaram legislacdo que previa que continuassem a ser aplicadas as disposi¢cdes do
GluStV, como lei do Land até a entrada em vigor do novo Tratado estatal sobre os jogos de fortuna e
azar. Para o efeito, a Baviera adotou a Bayerisches Gesetz zur Ausfiihrung des Staatsvertrages zum
Gliicksspielwesen in Deutschland (Lei bavara de aplicacdo do Tratado estatal sobre os jogos de fortuna
e azar na Alemanha, a seguir «AGGIliiStV»). Nem esta lei nem as leis analogas dos outros Ldnder
foram notificadas a Comissao.

11. O Glucksspieldnderungsstaatsvertrag (Tratado estatal que altera as disposigdes sobre jogos de
fortuna e azar, a seguir «GliiAndStV») entrou em vigor na Baviera em 1 de julho de 2012.

12. O seu § 10, n.%% 2 e 6, prevé a criagdo de um monopdlio estatal em matéria de apostas
desportivas (7). Nos termos do § 4 do GliiAndStV, a organiza¢do e a intermediacdo de apostas
continuam a estar sujeitas a autoriza¢do, ndo podendo, no entanto, ser concedida qualquer autorizagao
para a intermedia¢io de jogos de fortuna e azar ndio autorizados nos termos do GliAndStV. Além
disso, ndo existe um direito adquirido a obtencdo da autorizagdo. O GliiAndStV apresenta, no entanto,
a novidade de uma «clausula experimental relativa a apostas desportivas» (§ 10a). Nos termos desta
clausula, o monopolio estatal em matéria de apostas desportivas previsto no § 10, n.° 6 ndo se aplica a
organizacdo de apostas desportivas durante um periodo de sete anos a contar da entrada em vigor do
GliiAndStV. Durante esse periodo, as apostas desportivas s6 podem ser organizadas mediante a
concessdo de uma licenga, podendo ser atribuido um méaximo de 20 licengas. Inicialmente, a obrigagdo

de obter uma licenga aplica-se apenas aos organizadores de apostas ndo estatais. Relativamente aos 16

organizadores estatais que ja iniciaram a sua atividade, s6 se aplica um ano apos a atribui¢do das
licengas.

13. Em 8 de agosto de 2012, as autoridades alemds publicaram o antincio do processo de
adjudicacdo dessas concessdes no Jornal Oficial. Ao que parece, esse processo ainda ndo foi concluido.

14. O § 284 do Strafgesetzbuch (Cdédigo Penal alemao, a seguir «StGB»), com a epigrafe
«Exploragao de jogos ilegaisy», dispde o seguinte:

«1. Quem, sem autoriza¢do administrativa, organizar ou explorar publicamente jogos de fortuna e

azar ou proporcionar as instalagdes necessarias para o efeito ¢ punido com uma pena de prisdo até dois
anos ou com uma multa.

3. Quem, nos casos previstos no n.° 1, atuar:
1. no ambito de uma atividade comercial; ou

2. como membro de uma organiza¢do criminosa cujo objetivo seja a pratica continuada desses
crimes,

¢ punido com uma pena de prisao de trés meses a cinco anos.
[...]»
II — Matéria de facto, tramitacio processual e questdes prejudiciais
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15. Sebat Ince, uma nacional turca residente na Alemanha, ¢ acusada de, em 11 e 12 de janeiro de
2012 (primeira acusacdo), e no periodo de 13 de abril a 7 de novembro de 2012 (segunda acusacdo),
ter, na qualidade de intermediario, recolhido apostas desportivas através de uma maquina de apostas
instalada no «Sportsbar» que ela gere, para um organizador de apostas estabelecido e autorizado na
Austria, que ndo dispde de uma autorizagdo alema para organizar apostas desportivas. Sendo acusada
da pratica do crime de «organiza¢do ndo autorizada de jogos de fortuna e azar», previsto no § 284 do
StGB.

16.  Por despacho de 7 de maio de 2013, que deu entrada na Secretaria do Tribunal de Justica em 11
de julho de 2014, o Amtsgericht Sonthofen decidiu suspender a instdncia e submeter ao Tribunal de
Justica a seguintes questdes prejudiciais:

«I.  Quanto a primeira acusa¢ao (janeiro de 2012) e quanto a segunda acusac¢do até final de junho de
2012:

1. a) O artigo 56.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que as autoridades penais
competentes estdo proibidas de punir a intermedia¢dao de apostas desportivas, realizada
sem autorizacdo alemd, para organizadores de apostas autorizados noutro

Estado-Membro da Unido Europeia, quando a intermediacdo também pressupde uma
autorizacdo alema do organizador, estando as entidades nacionais, no entanto, proibidas

de atribuir uma autorizagdo a organizadores de apostas nao estatais, por forca de
legislacao contraria ao direito da Unido (“monopolio das apostas desportivas’)?

b) A resposta a questdo 1.a) serd diferente se, num dos 15 Ldinder alemaes que criaram e
executam em conjunto o monopoélio estatal em matéria de apostas desportivas, as
entidades publicas declaram, em processos penais e de interdi¢dao, que a proibigdo legal
de concessao de autorizagdes a operadores privados nao ¢ aplicada no caso de um
eventual pedido de autorizagdo de organizacdo ou de intermediacdo para esse Land?

c) Os principios consagrados no direito da Unido, em particular a livre prestacdo de servigos,
bem como o acordio do Tribunal de Justica no processo C-186/11, devem ser

interpretados no sentido de que se opdem a proibi¢do e punicdo permanente da
intermediacdo transfronteirica de apostas desportivas, caracterizada como ‘preventiva’,
quando tal ¢ fundamentado no facto de que, para a autoridade responsavel pela
proibi¢do, a data da sua decisdo, ndo era ‘manifesto, ou seja, ndo era possivel concluir,
sem o recurso a uma investiga¢do mais aprofundada’, que a atividade de intermediagado
cumpre todos os requisitos materiais da autorizagdo — com exce¢do da reserva do
monopolio a favor do Estado?

2. A Diretiva [98/34] deve ser interpretada no sentido de que se opde a puni¢do da intermediacao de
apostas desportivas, realizada sem a autorizagdo alema e por via de uma maquina de apostas,

para um organizador de apostas autorizado noutro Estado-Membro, quando as interferéncias

estatais se baseiam numa lei de um unico Land alemdo, que ndo foi notificada a Comissao
Europeia e que tem por objeto o [GliiStV], que ja nao estd em vigor?

II.  Quanto a segunda acusacao, relativa ao periodo a partir de julho de 2012:

3. O artigo 56.° TFUE, o principio da transparéncia, o principio da igualdade e a proibig¢do de
favoritismo prevista no direito da Unido devem ser interpretados no sentido de que se opdem a
punicdo da intermediacdo de apostas desportivas, sem uma autoriza¢do alema, para um

organizador de apostas autorizado noutro Estado-Membro, numa situagdo caracterizada pelo

[GliiAndStV], em vigor por nove anos, como «cldusula experimental relativa a apostas
desportivas», que prevé durante sete anos a possibilidade tedrica de atribuir um maximo de 20
[licengas] também a organizadores de apostas ndo estatais, com efeitos de legalizagdo em todos
os Ldnder alemaes, como requisito necessario para uma autorizacao de intermediacdo quando:
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a) o processo de concessao [de licengas] e os litigios suscitados neste contexto sao conduzidos
pela autoridade responsével pela concessdo, em conjunto com o escritorio de advogados
que presta regularmente servigos de aconselhamento juridico a maioria dos Ldnder e as
suas empresas de lotaria no contexto do monopolio das apostas desportivas contrario ao
direito da Unido, e que os representou perante os Orgdos jurisdicionais nacionais, nos
litigios contra operadores de apostas privados, para além de ter sido mandatario das

entidades estatais nos processos de decisdo prejudicial [acordaos] Stof3 [e o., C-316/07,
C-358/07, C-359/07, C-360/07, C-409/07 e C-410/07, EU:C:2010:504], Carmen Media
[Group, C-46/08, EU:C:2010:505] ¢ Winner Wetten [C-409/06, EU:C:2010:503];

b)  do concurso publico relativo a concessao [de licengas], publicado no Jornal Oficial da [Unido
Europeia] em 8 de agosto de 2012, ndo resultaram quaisquer detalhes quanto aos
requisitos minimos a cumprir pelas propostas a apresentar, em relacdo ao conteudo das
restantes declaragdes e provas exigidas, bem como quanto a selecio dos 20
concessionarios no maximo, tendo os detalhes, pelo contrario, apenas sido comunicados
apés o termo do prazo de candidatura, por via de um denominado ‘memorando
informativo’ e de varios outros documentos, a candidatos que se tivessem qualificado
para uma «segunda fase» do processo de concessao;

C) oito meses apds o inicio do processo, a autoridade responsavel pela concessdo,
contrariamente ao disposto no anuncio do concurso, apenas convida 14 candidatos [...]
para a apresentacao pessoal das suas propostas em matéria social e de seguranca,
alegando que tinham cumprido a 100% os requisitos minimos para [a obtencdo de uma
licenga], mas 15 meses apos o inicio do processo comunicou que nenhum dos candidatos
tinha demonstrado cumprir os requisitos minimos ‘de maneira comprovavel’;

d) o candidato a concessao controlado pelo Estado (‘Ods’, ‘Ods Deutschland Sportwetten
GmbH”), constituido por uma associacao entre as sociedades de lotaria estatais, [figura]
entre os 14 candidatos [...] convidados a apresentar as suas propostas a autoridade
responsavel pela concessdo, mas nao tem capacidade para obter a concessao [de uma
licenga] devido as suas ligacdes com organizadores de eventos desportivos, porque a
legislagdo (§ 21, n.° 3, do GliiAndStV) exige uma separacio rigida entre o desporto ativo
e as associagdes que o organizam, face a organizacdo e a intermediacdo de apostas
desportivas;

e) para [obter uma licenca] ¢ exigida, designadamente, a demonstragdo ‘da origem licita dos
meios necessarios para a organizacao da oferta de apostas desportivas’ [prevista];

f) a autoridade responsavel pela concessao [de licengas] e o colégio que decide sobre a
atribui¢do das concessdes em matéria de jogos de fortuna ou de azar, composto por
representantes dos Ldnder, ndo recorreram a possibilidade de adjudicagdo da concessao a
organizadores de apostas privados, enquanto as empresas de lotaria estatais podem
continuar a organizar, sem [...] [licenga], apostas desportivas, lotarias e outros jogos de

fortuna e azar, [explord-los] e publicita-los através da sua rede nacional de agéncias de
apostas, até um ano apos a eventual adjudicacdo da concessao?»

III — Analise
A — Observagoes preliminares

17. Em primeiro lugar, o caso em apreco deve ser analisado a luz das disposi¢cdes do Tratado. A
Diretiva 2006/123/CE (8) ndo se aplica a atividades de jogo de fortuna e azar.

18. Em segundo lugar, como presume corretamente o 6rgao jurisdicional de reenvio, o facto de S.
Ince ser nacional de um pais terceiro nao significa que ndo possa, por principio, invocar o artigo 56.°,
n.° 1, TFUE, que proibe restricdes a livre prestacdo de servigos «em relagdo aos nacionais dos

Estados-Membrosy». Existe uma prestagdo de um servigo transfronteiri¢o entre o prestador de servicos,
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estabelecido na Austria, e os destinatarios do servico na Alemanha. S. Ince desempenha meramente o
papel de intermediaria entre o prestador e os destinatdrios desses servigos. Atua por conta de um
prestador de servicos austriaco. Nao presta ela mesma o servico. Nao obstante, as suas atividades sdo
abrangidas pelo artigo 56.° TFUE, de modo que pode invocar essa disposi¢do perante o Orgao
jurisdicional nacional. Com efeito, se o processo global da prestacdo de servicos entre o prestador
austriaco e os destinatarios na Alemanha fosse dividido em vérios subprocessos, as situagdes
integradas no referido processo global ficariam muitas vezes excluidas do artigo 56.° TFUE, quer por
um dos intermedidrios na cadeia ser nacional de um pais terceiro, quer por ndo existir qualquer
situacdo transfronteirica nesse subprocesso.

19. Em terceiro lugar, o presente litigio ndo diz respeito a compatibilidade de um monopédlio em
matéria de apostas desportivas com o direito da Unido. Com efeito, o 6rgdo jurisdicional ndo parece ter
qualquer duvida de que, em virtude de diversos acorddaos do Tribunal de Justica (9), a exploracao de
um monopodlio em matéria de apostas desportivas na Alemanha ao abrigo das disposi¢cdes acima
referidas na sec¢do «Quadro juridico» prossegue objetivos ilegitimos e, como tal, ¢ contraria a livre

prestacdo de servigos consagrada no Tratado. As duvidas do 6rgdo jurisdicional de reenvio prendem-se

com as consequéncias que, nos termos do direito da Unido, devem ser extraidas desses acordaos no
contexto das proibi¢des administrativas e das sang¢des penais.

20. Na primeira questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio esta ciente de que existe uma restrigao
injustificada a livre prestacdo de servicos e, consequentemente, uma violagdo do artigo 56.° TFUE. Na
minha opinido, as duvidas do o6rgdo jurisdicional de primeira instdncia resultam do facto de a
jurisprudéncia nacional sobre esta matéria estar longe de ser coerente. Confrontado com uma
jurisprudéncia alema confusa e contraditéria, o 6rgdo jurisdicional necessita da orientacdo do Tribunal

de Justica. Num caso em que o Ministério Publico instaura um processo-crime a uma pessoa que nao

apresentou um pedido de autorizagdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio tem de determinar exatamente
qual a disposicdo de direito nacional que ndao deve aplicar para cumprir o direito da Unido. Em
contrapartida, a terceira questdo ¢ submetida no contexto de uma situacao juridica diferente, em que as
autoridades alemas organizaram um processo de concessdo de licencas. Através dela, o orgao
jurisdicional de reenvio pretende determinar se existe uma violagdo do artigo 56.° TFUE e se o
processo de concessdo em curso € ou nao justificado, na medida em que pode ou ndo respeitar os
principios gerais de direito.

21.  Por conseguinte, a primeira questdo versa, basicamente sobre o primado do direito da Unido, ao
passo que a terceira questdo tem por objeto a proporcionalidade de um processo de concessdo de
licengas.

B —  Primeira questdo

22.  Com a sua primeira questdo, que estd dividida em trés subquestdes que, ndo obstante, devem ser
analisadas em conjunto, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber se o artigo 56.° TFUE e os
principios nele consagrados obstam a que as autoridades penais competentes punam a intermediacao de
apostas desportivas, realizada sem autorizacdo alema, para organizadores de apostas autorizados

noutros Estados-Membros. O juiz de reenvio ¢ confrontado com a questao de saber se S. Ince preenche
ou ndo os requisitos materiais do § 284 do StGB. Para responder a esta questdo, ¢ necessario
determinar se o regime vigente na Alemanha ¢ ou nao ilegal. O 6rgdo jurisdicional de reenvio tem
duvidas sobre a sua compatibilidade com o direito da Unido, uma vez que ndo esta certo quanto a
posi¢ao que as autoridades judiciais e executivas de um Estado-Membro devem assumir numa situacao

em que o legislador nacional ainda ndo adotou medidas para sanar uma situagdo contraria ao direito da
Unido.

1.  Artigo 56.° TFUE — requisitos materiais e processuais decorrentes dos acérddos Winner Wetten,
StoB e 0., Carmen Media Group, e Stanleybet € o.

23. Segundo as informagdes fornecidas pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio, com base nos acérdaos
do Tribunal de Justica Stof3 e 0. (10) e Carmen Media Group (11), os 6rgdos jurisdicionais alemaes
consideram que o monopdlio estatal alemao ¢ contrario ao artigo 56.° TFUE, dado que ndo ¢ adequado
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para garantir a prossecucdo do objetivo para o qual foi estabelecido, que consistia em contribuir para
reduzir as ocasides de jogo e limitar as atividades nesse dominio de forma coerente e sistematica.

24, Neste cendrio, ndo cabe aqui recordar toda a jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa as
restri¢des justificadas ao artigo 56.° TFUE no dominio dos jogos de fortuna e azar. No entanto, para
efeitos do caso em aprego, ha alguns pontos que merecem ser destacados.

25. No processo Winner Wetten (12), perguntava-se ao Tribunal de Justica se aqueles que sdo

atualmente os artigos 49.° e 56.° TFUE permitiam que disposi¢des nacionais sobre um monopdlio
estatal normalmente contrarias a essas disposi¢des continuassem a ser aplicadas «durante um periodo
de transig¢do, apesar do principio do primado do direito [da Unido] diretamente aplicavel».

26. No fundo, a questdao podia-se resumir a de saber se o reconhecimento de um principio que, em

circunstancias excecionais, autoriza a manutengdo provisoria dos efeitos de uma disposi¢cao nacional
considerada contraria a uma disposicao de direito da Unido diretamente aplicavel estava justificado,

por analogia, a luz da jurisprudéncia desenvolvida pelo Tribunal de Justica com base no artigo 264.°, n.
°2, TFUE.

27. O Tribunal de Justica declarou que «por for¢a do primado do direito da Unido diretamente
aplicavel, uma regulamentacdo nacional relativa a um monopdlio publico sobre as apostas em
competicdes desportivas que, segundo o que apurou um Orgao jurisdicional nacional, contém restri¢des
incompativeis com a liberdade de estabelecimento e com a livre prestagdo de servigos, pelo facto de
essas restrigdes nao contribuirem para limitar as atividades de apostas de maneira coerente e
sistematica, nao pode continuar a ser aplicada durante um periodo transitorio» (13).

28.  No meu entender, este principio nao foi atenuado pelo acoérdao Stanleybet e o.

29. Nesse processo, o Tribunal de Justiga reiterou as conclusdes do acordao Winner Wetten (14).
Seguidamente, recordou jurisprudéncia segundo a qual as autoridades nacionais beneficiam de um
poder de apreciacdo suficiente para determinar as exigéncias que comporta a prote¢do do consumidor e
da ordem social, no respeito pelo principio da proporcionalidade (15), e segundo a qual o setor dos
jogos de fortuna e azar ¢ um «mercado bastante especifico», onde a concorréncia entre varios
operadores autorizados a explorar os mesmos jogos de fortuna e azar ¢ suscetivel de ter um efeito
prejudicial e aumentar as despesas dos consumidores ligadas ao jogo, assim como os riscos de
dependéncia destes ultimos (16).

30. Com base nessa jurisprudéncia, o Tribunal de Justi¢a concluiu que a recusa de concessao de um
periodo transitorio em caso de incompatibilidade da regulamentacdo nacional com os artigos 49.° e

56.° TFUE «nao implica necessariamente a obrigacdo de o Estado-Membro em causa liberalizar o
mercado dos jogos de fortuna e azar caso considere que essa liberalizacdo ndo ¢ compativel com o
nivel de protecdo dos consumidores e da ordem social que esse Estado-Membro pretende assegurar.
Com efeito, no estado atual do direito da Unido, uma reforma do monopolio existente a fim de o tornar
compativel com as disposi¢des do Tratado, submetendo-o, nomeadamente, a um controlo efetivo e

rigoroso por parte das autoridades publicas, ¢ deixado ao critério dos Estados-Membros» (17).

31. O Tribunal de Justi¢a acrescentou que «se o Estado-Membro em causa considerar que uma

reforma do monopodlio existente, para o tornar compativel com as disposi¢des do Tratado, ndo ¢
possivel e que a liberalizagdo do mercado dos jogos de fortuna e azar corresponde melhor ao nivel de

protecao dos consumidores ¢ da ordem social que esse Estado-Membro pretende assegurar, devera

respeitar as regras fundamentais dos Tratados, nomeadamente os [artigos 49.° e 56.° TFUE], os
principios da igualdade de tratamento e da ndo discriminagdo em razdo da nacionalidade e o dever de

transparéncia dai decorrente [...]. Nesse caso, a introdugdo nesse Estado-Membro de um regime de
autorizacdo administrativa prévia no que diz respeito a oferta de certos tipos de jogos de fortuna e azar
deve basear-se em critérios objetivos, ndo discriminatdrios e conhecidos de antemdo, de forma a
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enquadrar o exercicio do poder de apreciacdo das autoridades nacionais, a fim de que este nao possa
ser utilizado de maneira arbitréria [...]» (18).

32. Da jurisprudéncia que acabo de referir, ha que salientar o seguinte: em primeiro lugar, um
monopdlio estatal enquanto tal ndo ¢ contrario ao artigo 56.° TFUE nem a referida disposi¢ao exige

que os Estados-Membros liberalizem os mercados no dominio dos jogos de fortuna e azar. Em segundo

lugar, um regime de autorizag@o administrativa prévia no que diz respeito a oferta de jogos de fortuna e
azar ¢, em principio, admissivel, desde que se baseie em critérios objetivos, ndo discriminatorios e
conhecidos de antemao, que enquadrem o exercicio do poder de apreciagdo das autoridades nacionais,
de modo a que este ndo possa ser utilizado de maneira arbitraria. Consequentemente, em principio, 0s

Estados-Membros podem regular esta matéria, desde que respeitem o direito da Unido (19). Em

terceiro lugar, o Tribunal de Justica ndo estabelece nenhum periodo de transi¢do durante o qual uma lei
considerada incompativel com o direito da Unido possa continuar a ser aplicada.

2. Obrigacao de ndo aplicar o requisito da autorizagao

33. Tendo o Tribunal de Justi¢a proferido um acérdao do qual resulte que uma lei nacional ndo ¢
compativel com o direito da Unido, fodos os o6rgdos do Estado-Membro em causa estdo obrigados a

corrigir essa situagdo. Esta obrigagao ¢ um corolario dos principios do primado do direito da Unido e
da cooperagdo leal consagrados no artigo 4.°, n.° 3, TUE. A este respeito, o Tribunal de Justica tem

entendido sistematicamente que os Estados-Membros estdo obrigados a suprimir as consequéncias
ilicitas de uma violagdo do direito da Unido (20). O Tribunal de Justica sublinhou que «[e]ssa
obrigacdo incumbe, no quadro das suas competéncias, a todas as autoridades do Estado-Membro em

causa» (21). No que se refere ao legislador, essa obrigacdo implica abolir as disposi¢des legais
contrarias ao direito da Unido (22). Tal como ¢ sabido desde o acérddo Simmenthal, o juiz nacional
esta obrigado a ndo aplicar disposi¢des do direito nacional contrarias ao referido direito (23). A mesma
obrigacao incumbe a todas as autoridades publicas.

34. Mas que disposi¢des ndo devem ser aplicadas pelos 6rgdos jurisdicionais alemaes in casu?
Apenas as disposi¢des relativas ao monopodlio estatal (§ 10 do GliiStV) ou também a disposi¢cdo que
exige uma autorizagdo para a organizagdo e intermediagdo de apostas desportivas (§ 4 do GliStV)? E
esta a duvida com que se debate o 6rgao jurisdicional de reenvio. A decisdo sobre as disposi¢des que
ndo devem ser aplicadas em nada ¢ facilitada pelo facto de existirem duas linhas jurisprudenciais na
Alemanha, que importa descrever sucintamente.

35.  Segundo um entendimento defendido sobretudo pelos tribunais administrativos superiores, uma
proibicao de intermediacdo de apostas desportivas s € contrdria ao direito da Unido se se basear no

§ 10, n.°%2 e 5, do GliiStV. No entanto, isso ndo significa que um operador privado possa intervir como
intermediario sem a autorizac¢do exigida pelo § 4 do GliStV e que o § 284 do StGB deixe de ser
aplicavel. Os referidos orgdos jurisdicionais verificam se os organizadores ou intermediarios privados
poderiam obter uma autorizagdo nas condi¢cdes que o GliiStV e as suas leis de aplicagdo preveem para
os monopolistas estatais e os seus intermediarios. Contudo, como refere o 6rgdo jurisdicional de
reenvio, a conclusdo € invariavelmente a de que esta «elegibilidade para autorizagdao» (ficticia) ndo
existe, sendo esta decisdo fundamentada, designadamente, no facto de o organizador de apostas
privado ndo respeitar as restrigdes em matéria de comercializagdo nem outras disposi¢des que o
GliStV impde aos monopolistas para justificar o referido monopdlio.

36. Neste contexto, em maio e junho de 2013, o Bundesverwaltungsgericht (Tribunal
Administrativo Federal) declarou em diversos acordaos que as autoridades alemas podem proibir «de
forma preventivay a organizagdo e a intermediacao de apostas desportivas sem uma autorizagao alema,
a menos que o organizador ou o intermediario em causa cumpra os requisitos materiais da autorizagdo
— com exce¢do das disposicdes possivelmente ilegais relativas ao monopdlio — e que tal possa ser
claramente identificavel, isto é, sem que seja necessario uma andlise posterior, pela autoridade
competente quando adota a sua decisao.
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37.  Em contrapartida, outros 6rgdos jurisdicionais consideram que a reserva de autorizagdo prevista

no § 4, n.° 1, do GliStV ndo pode ser aplicada de forma isolada da proibigdo previstano § 10, n.°2 e
5, do GliStV. Na sua opinido, a ficcdo de um processo de autorizagdo judicial para os operadores
privados ¢, em si mesma, ilegal. Além disso, o processo de autorizacdo estabelecido no GliiStV e nas
suas leis de aplicacdo ndo se destina aos organizadores de apostas privados e aos seus intermediarios,
mas apenas aos monopolistas estatais e aos seus intermediarios.

38. Tendo em conta estas observagdes, dir-se-ia que s6 ndo deve ser aplicada a disposi¢ao relativa

ao monopolio estatal. Afinal, o Tribunal de Justica ndo questiona a admissibilidade, em termos gerais,
de um processo de autorizagao.

39. Nao obstante, esta abordagem suscita-me algumas duvidas, pelo que creio que a andlise do

Tribunal de Justica deveria ir mais longe. A minha analise das questdes leva-me a concluir que ambas

devem deixar de ser aplicadas pelo juiz de reenvio, conforme demonstrarei adiante. Gostaria de
salientar que sdo os factos concretos do caso em apreco que me levam a propor a segunda opc¢ao.

40. Em primeiro lugar, o facto de existir jurisprudéncia contraditéria a nivel nacional sobre a
obrigagdo de se submeter a um processo de autorizacdo ndo garante seguranga juridica aos operadores
econdmicos. Entendo que, numa situagdo claramente marcada pela ambiguidade, ndo lhes pode ser
exigido que escolham a opg¢do que lhes € menos favoravel.

41.  Em segundo lugar, ndo foi concedida nenhuma autorizacao a um operador privado que se tenha
submetido ao referido processo. Com efeito, afigura-se que as autoridades nacionais concedem a
autorizacdo se ndo for manifesto, a data da decisdo, que a atividade de intermediacdo cumpre todos os
requisitos materiais da autorizagdo. E evidente que esta pratica retira qualquer efeito atil ao processo de
autorizagdo. Nao creio que estejamos perante um procedimento cujo resultado se encontra em aberto
desde o inicio (inexisténcia de «Ergebnisoffenheit»). Seria um ato de cinismo pedir a um operador
econémico que se sujeitasse a um processo condenado ao fracasso. A Unica consequéncia juridica

possivel ¢ que ndo € obrigatorio submeter-se a esse processo.

42. Em terceiro lugar, o facto de as autoridades nacionais estarem obrigadas a ndo aplicar
disposicdes legais incompativeis com o direito da Unido ndo significa que um particular possa esperar
que elas efetivamente procedam dessa forma. A verdade é que, no que toca aos particulares, a lei goza
de uma presuncao de legalidade. O principio da seguranca juridica impde que as normas juridicas
sejam claras, precisas e previsiveis nos seus efeitos, em particular quando possam ter consequéncias
desfavordveis para os individuos e as empresas (24). Essa precisdo estd manifestamente ausente no
presente caso, o que s6 pode ser prejudicial para o individuo.

43. Em quarto lugar, tenho uma certa dificuldade em separar a exigéncia de uma autorizacao do
monopolio estatal. As duas disposi¢cdes estdo inexoravelmente ligadas, dado que todo o processo de
autorizacdo esta concebido para as entidades publicas. A logica subjacente ao GliiStV ¢ de que apenas
se aplica a entidades estatais. Se, conforme a referida ldgica, apenas as entidades estatais podem pedir
uma autorizagdo, dificilmente se podera esperar que um operador privado apresente um pedido nesse
sentido, uma vez que € a propria lei que o desincentiva.

3. Inexisténcia de san¢do penal

44. A consequéncia desta interpretacao ¢ a de que os requisitos materiais do § 284 do StGB nao
estardo preenchidos.

45. Além disso, este raciocinio ¢ corroborado pela posi¢do assumida pelo Tribunal de Justi¢a no
acorddo Placanica. Neste acorddo, o Tribunal de Justica declarou inequivocamente que «um

Estado-Membro nao pode aplicar uma sancdo penal pela desobediéncia a uma formalidade
administrativa quando o cumprimento desta formalidade ¢ recusado ou tornado impossivel pelo
Estado-Membro em questdo em violagdo do direito [da Unido]» (25). O Tribunal de Justica repetiu esta
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férmula no acordao Stof3 e o. (26), proferido num processo que, como referido anteriormente, tinha por
objeto a legislacdo alema em matéria de apostas desportivas.

46. Consequentemente, hd que responder a primeira questao que, numa situacdo em que um 0rgao
jurisdicional nacional tenha declarado que um monopdlio em matéria de apostas desportivas ¢
incompativel com o direito da Unido, e em que, nos termos das disposi¢des do direito nacional, apenas

as entidades publicas podem obter uma autorizacao nacional, o artigo 56.° TFUE opde-se a que as
autoridades penais nacionais punam a intermediagdo de apostas desportivas, realizada sem autorizacao
nacional, por conta de um organizador de apostas autorizado noutro Estado-Membro.

C— Segunda questdo

47. Com a segunda questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber se a Diretiva 98/34 se
opoe a aplicacdo das disposi¢des da AGGIiStV depois de o GliiStV ter caducado, uma vez que esta lei
bavara nao foi notificada a Comissao.

48.  Apesar de o pedido de decisdo prejudicial ser consideravelmente longo, o 6rgdo jurisdicional de
reenvio ndo justifica muito bem a pertinéncia desta questdo para o caso em apreco. Nao indica as
disposi¢oes da AGGIiiStV que considera relevantes nesta matéria. Voltarei a esta questao mais adiante.

49. Segundo o artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 98/34, que ¢ uma disposi¢ao diretamente aplicavel, no
sentido de que pode ser invocada pelos particulares perante os 6rgaos jurisdicionais nacionais (27), os

Estados-Membros estdo obrigados a comunicar a Comissdo «qualquer projeto de regra técnica». O

artigo 1.°, n.° 11, da Diretiva 98/34 define regra técnica como «uma especificagdo técnica, outro
requisito ou uma regra relativa aos servigos, incluindo as disposi¢des administrativas que lhes sao
aplicaveis e cujo cumprimento seja obrigatorio de jure ou de facto, para a comercializagdo, a prestagao

de servigos, o estabelecimento de um operador de servigos ou a utilizagdo num Estado-Membro ou
numa parte importante desse Estado, assim como, sob reserva das disposi¢des referidas no artigo 10.°,
qualquer disposicao legislativa, regulamentar ou administrativa dos Estados-Membros que proiba o

fabrico, a importacdo, a comercializagdo, ou a utilizagdo de um produto ou a prestagdo ou utiliza¢ao de
um servico ou o estabelecimento como prestador de servigosy.

50. O projeto completo do GliiStV foi notificado a Comissao antes da sua ado¢do, em conformidade
com o disposto no artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 98/34 (28). Na versao notificada a Comissao e que
acabou por ser adotada (29), o GliiStV deixaria de produzir efeitos no final do quarto ano a contar da
sua entrada em vigor (30).

51. Quando o GliiStV caducou no final de 2011, as suas disposi¢des mantiveram-se em vigor na

Baviera por for¢a da AGGIiiStV, prorrogando a validade do GliiStV. A Comissdo nunca foi informada
desta prorrogacao.

52.  Em minha opinido, deveria ter havido uma notificagao, a ndo ser assim, existe uma viola¢ao do
artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 98/34.

53. Uma vez que a diretiva tem um objetivo preventivo, ou seja, evitar as complicagdes decorrentes
de possiveis entraves ao comércio que venham a ocorrer no futuro, é no interesse tanto da Comissao,

enquanto guardid dos Tratados, como dos outros Estados-Membros, estarem devidamente informados
sobre os projetos de regras técnicas. No caso das leis de vigéncia temporaria, este ¢ um elemento
importante, para ndo dizer essencial. A Comissdo e os Estados-Membros tém interesse em saber se
uma lei, que consideram ter caducado, foi novamente aprovada.

54. Nesta fase, importa acrescentar que o Tribunal de Justiga exige que os Estados-Membros

apresentem o projeto do texto integral da lei a Comissdo, ainda que apenas algumas das suas
disposi¢des constituam, em rigor, regras técnicas (31). O Tribunal de Justica justificou esta exigéncia
com base no objetivo enunciado no artigo 8.°, n.° 1, primeiro paragrafo, ultimo periodo, da diretiva,
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que consiste em permitir a Comissdo dispor da informag¢ao o mais completa possivel sobre qualquer
projeto de regra técnica no que toca ao seu conteudo, alcance e contexto geral, a fim de poder exercer,
do modo mais eficaz possivel, os poderes que lhe sdo conferidos pela diretiva (32).

55.  Por conseguinte, entendo que as autoridades bavaras, ao nao notificarem a AGGIiiStV, violaram
o artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 98/34. Por outras palavras, a prorrogacdo da validade de uma lei através
de uma nova lei constitui um novo projeto de regra técnica, que estd abrangido pelo ambito de
aplicagdo do artigo 8.°, n.° 1, primeiro paragrafo, da Diretiva 98/34 (33).

56.  Quais sdo as consequéncias juridicas desta falta de notificacao?

57.  Seria tentador sugerir que, caso um Estado-Membro ndo tenha notificado uma lei, nenhuma das

suas disposi¢des ¢ aplicavel. Em apoio deste entendimento, cabe alegar que, se todas as disposicdes da
let tém de ser notificadas, logicamente a ndo aplicabilidade deve abranger também todas as
disposicoes (34). Esta solucao, que ¢ atraente pelo facto de ser facilmente aplicavel, daria igualmente

aos Estados-Membros um incentivo para notificar projetos de leis a Comissao.

58.  No entanto, ndo considero que se possa adotar uma interpretagdo tao estrita.

59. Desde o acordao CIA Security International (35), o Tribunal de Justica tem sustentado
sistematicamente que «a inobservancia da obrigagdo de notificagdo acarreta a inaplicabilidade das
regras técnicas em questdo, de modo que ndo podem ser opostas aos particularesy.

60. No meu entendimento, esta passagem refere-se unicamente as regras técnicas que desencadeiam

efetivamente a obrigacdo de notificagao. Com efeito, no contexto de um projeto de uma lei italiana, o
Tribunal de Justica declarou que o simples facto de ter notificado a Comissdao todas disposi¢des
constantes dessa lei ndo impede a Republica Italiana de pdr imediatamente em vigor e, portanto, sem
esperar pelos resultados do procedimento de exame previsto na diretiva, as disposi¢des que nao
constituem regras técnicas (36). Por outras palavras, embora o Tribunal de Justiga exija que o

Estado-Membro comunique o projeto de lei na sua totalidade, ndo exige que esse Estado suspenda a

entrada em vigor das disposi¢des que ndo constituam regras técnicas. A luz desta jurisprudéncia,
considero logico que apenas as disposi¢oes de uma lei que constituam efetivamente regras técnicas nao
possam ser aplicaveis (37).

61.  Isto traz-me de novo ao caso em apre¢o. No meu entender, nem o requisito de autorizagdo nem o
monopolio estatal constituem regras técnicas na ace¢ao da Diretiva 98/34.

62. A Diretiva 98/34 visa proteger, através de um controlo preventivo, a livre circulagdo de
mercadorias, bem como a livre prestagao de servicos da sociedade de informagao.

63. E certo que o Tribunal de Justica ja declarou anteriormente que as disposi¢des nacionais sobre
jogos automdticos com prémios reduzidos, que possam ter por efeito limitar, ou mesmo tornar
progressivamente impossivel, a exploracdo de tais jogos automdticos com prémios reduzidos em
estabelecimentos diversos dos casinos e das salas de jogo sdo suscetiveis de constituir «regras

técnicas» na acecdo do artigo 1.°, n.° 11, da Diretiva 98/34 (38). Nesse caso, poder-se-ia tentar

identificar uma ligagdo clara com a livre circulagdo de mercadorias, ou seja, as maquinas de jogos
automaticos. No presente caso, porém, a proibicdo tem um alcance consideravelmente maior. A ligagdo

com a maquina afigura-se-me demasiado ténue.

64.  Por conseguinte, proponho que o Tribunal de Justiga responda a segunda questdo no sentido de
que o artigo 8.° da Diretiva 98/34 se opde a puni¢do da intermediagdo de apostas desportivas, realizada
sem uma autorizagdo nacional e por via de uma maquina de apostas, por conta de um organizador de

apostas autorizado noutro Estado-Membro, quando as interferéncias estatais se baseiam em regras
técnicas que ndo foram notificadas a Comissdo Europeia. Disposi¢des nacionais como os §§ 4, n.° 1, e
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10, n.°5 2 ¢ 5, do GliiStV ndo constituem «regras técnicas» na acegdo do artigo 1.°, n.° 11, da Diretiva
98/34.

D — Terceira questio

65. A terceira questdo assenta na premissa correta de que uma restricao a livre prestacao de servigos
e um processo de concessdao de licengas sé sdo justificados se servirem para proteger um objetivo
imperioso de interesse publico e se, além disso, forem proporcionais ao objetivo prosseguido e
conformes aos principios gerais do direito da Unido.

66.  Assim, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende esclarecer se o processo de concessao em curso
com base no GliiAndStV estd em conformidade com o artigo 56.° TFUE e os principios gerais do
direito da Unido. Se assim nao for, S. Ince ndo pode ser considerado penalmente responsavel ao abrigo
do § 284 do StGB. O orgdo jurisdicional de reenvio refere uma longa lista de fatores que, na sua
opinido, sdo suscetiveis de determinar a ilegalidade do processo de concessao em curso a luz do direito
da Unido.

67.  Antes de mais, importa relembrar que, em ultima analise, ¢ ao 6rgdo jurisdicional nacional, que
¢ 0 unico competente para apreciar a matéria de facto e para interpretar a legislacdo nacional, que cabe
estabelecer em que medida a legislagdo nacional € proporcionada ao objetivo de interesse publico
prosseguido (39). Porém, o Tribunal de Justica pode fornecer indicagdes com base nas informagdes
prestadas no ambito do processo (40). No caso em aprego, o Tribunal de Justica ndo estd em posicao de
analisar todos os pormenores indicados pelo 6rgdo jurisdicional nacional, uma vez que a terceira
questao esta repleta de elementos de facto. Por este motivo, proponho que o Tribunal de Justi¢a ndo
analise em pormenor os elementos de facto fornecidos pelo 6rgao jurisdicional de reenvio, dado que
para isso teria que ter acesso a todos os elementos do processo nacional de concessdo de licengas.

68.  E por este motivo que irei recordar alguns principios gerais que as autoridades nacionais devem
respeitar quando recorrem a um sistema de licencas. Esses principios decorrem da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica no ambito dos contratos publicos, concessdes e procedimentos de autorizagdo
administrativa prévia. O Tribunal de Justiga aplica os mesmos principios a esses dominios. Existe
sempre a obrigacdo de respeitar as regras fundamentais do Tratado e os principios que dele resultam,
na medida em que o exercicio dessas atividades ¢ suscetivel de potencialmente interessar a operadores

economicos estabelecidos noutros Estados-Membros (41).

69. As autoridades publicas que concedem licengas estdo obrigadas a respeitar as regras
fundamentais do Tratado, nomeadamente os principios da igualdade de tratamento e da ndo
discriminacao em razdo da nacionalidade, bem como o dever de transparéncia deles decorrente (42).

Neste contexto, os Estados-Membros estdo obrigados a garantir um grau de publicidade adequado, que

permita que as concessoes de servigos estejam abertas a concorréncia e sujeitas a fiscalizacdo da
imparcialidade dos procedimentos de adjudicagdo (43).

70. Além disso, um regime de concessdo de licencas deve basear-se em critérios objetivos, ndo

discriminatorios e conhecidos antecipadamente, para enquadrar o exercicio do poder de apreciagdo das
autoridades por forma a que este ndo seja utilizado de forma arbitraria (44). Qualquer pessoa lesada por
uma medida restritiva baseada numa derrogagao a livre prestacdo de servigos deve poder dispor de uma
via de recurso de natureza jurisdicional (45).

71. A Diretiva 2014/23/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014,
relativa a adjudicagdo de contratos de concessdo contém mais orientagcdes (46). Esta diretiva, que
entrou em vigor em 18 de abril de 2014, deve ser transposta até 18 de abril de 2016. Embora
aparentemente a diretiva ndo seja aplicdvel a um processo como o do caso em aprego (47) e, em
qualquer caso, o prazo para a transposi¢do ainda ndo tenha terminado, os principios gerais que lhe
estdo subjacentes poderdo ser uma fonte de inspiracdo e de orientagcdo, dado que o Tribunal de Justica
aplica os mesmos principios em processos de atribui¢ao de licengas e de concessoes (48).
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72. A proposito de um conflito de interesses no contexto dos contratos publicos, o Tribunal de
Justica declarou que a pessoa que efetuou determinados trabalhos preparatorios podera encontrar-se

numa situacdo em que ndo pode ser defendido que o principio da igualdade de tratamento obriga a que
esta seja tratada como qualquer outro concorrente (49). Além disso, a Diretiva 2014/23 dispde no seu
artigo 35.°, sob a epigrafe «Combate a corrupgao e prevengao de conflitos de interesses», que «[o]s
Estados-Membros devem exigir que as autoridades e entidades adjudicantes tomem as medidas
adequadas para combater a fraude, o favorecimento e a corrupcdo e prevenir, identificar e resolver
eficazmente conflitos de interesses que surjam na condugdo dos procedimentos de adjudica¢do de
concessoes, de modo a evitar qualquer distor¢do da concorréncia e a garantir a transparéncia dos
procedimentos de adjudicacdo e a igualdade de tratamento de todos os candidatos e proponentesy.
Seguidamente, refere que «[o] conceito de ‘conflito de interesses’ engloba, no minimo, qualquer
situagdo em que os membros do pessoal da autoridade adjudicante ou da entidade adjudicante que
participem na conducdo do procedimento de adjudicagcdo da concessdo, ou que possam influenciar os
resultados do mesmo, tém direta ou indiretamente um interesse financeiro, economico ou outro
interesse pessoal suscetivel de comprometer a sua imparcialidade e independéncia no contexto desse
procedimento de adjudicagcao.

73. O principio da transparéncia exige que a entidade adjudicante garanta, a favor de todos os
potenciais concorrentes, um grau de publicidade adequado para garantir a abertura a concorréncia dos

contratos de servicos, bem como o controlo da imparcialidade dos processos de adjudicacao (50) Mais
uma vez, a Diretiva 2014/23, no seu anexo V, contém uma lista detalhada de «Informag¢des a incluir
nos anuncios de concessao a que se refere o artigo 31.°».

74.  Compete ao 6rgdo jurisdicional de reenvio determinar, a luz das consideragdes precedentes, se o
processo de concessdo de licencas em curso respeita os principios gerais e se, consequentemente,
constitui uma restri¢ao justificada ao artigo 56.° TFUE.

75.  Por conseguinte, ha que responder a terceira questao devera ser a de que o artigo 56.° TFUE se
opoe a puni¢do da intermediacdo de apostas desportivas, sem uma autorizacdo nacional, por conta de

um organizador de apostas autorizado noutro Estado-Membro, numa situagdo em que um Orgao

jurisdicional nacional tenha estabelecido que um processo de concessdo de licengas que resulte na
atribui¢ao de um maximo de 20 licengas a organizadores de apostas ndo respeita principios gerais
como os principios da igualdade, da ndo discriminagdo em razdo da nacionalidade e da transparéncia.

IV — Conclusao

76. A luz das consideracdes precedentes, proponho que o Tribunal de Justi¢a responda as questdes
submetidas pelo Amtsgericht Sonthofen, nos seguintes termos:

1) Numa situagdo em que um 6rgao jurisdicional nacional tenha declarado que um monopolio em
matéria de apostas desportivas € incompativel com o direito da Unido, € em que, nos termos das
disposi¢des do direito nacional, apenas as entidades publicas podem obter uma autorizagao

nacional, o artigo 56.° TFUE opde-se a que as autoridades penais nacionais punam a
intermedia¢do de apostas desportivas, realizada sem autorizacdo nacional, por conta de um
organizador de apostas autorizado noutro Estado-Membro.

2) O artigo 8.° da Diretiva 98/34/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de junho de
1998, relativa a um procedimento de informagdo no dominio das normas e regulamentagdes

técnicas e das regras relativas aos servicos da sociedade de informagdo opde-se a punicao da
intermediagdo de apostas desportivas, realizada sem uma autorizagdo nacional e por via de uma
maquina de apostas, por conta de um organizador de apostas autorizado noutro Estado-Membro,
quando as interferéncias estatais se baseiam em regras técnicas que nao foram notificadas a

Comissdo Europeia. Disposi¢des nacionais como os §§ 4, n.° 1, e 10, n.° 2 e 5, do Tratado
estatal sobre os jogos de fortuna e azar (Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen) ndo constituem
«regras técnicas» na acecdo do artigo 1.°, n.° 11, da Diretiva 98/34.
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3) O artigo 56.° TFUE opde-se a puni¢do da intermediacdo de apostas desportivas, sem uma
autorizagdo nacional, por conta de um organizador de apostas autorizado noutro
Estado-Membro, numa situacao em que um o6rgao jurisdicional nacional tenha estabelecido que

um processo de concessao de licengas que resulte na atribui¢ao de um maximo de 20 licengas a
organizadores de apostas ndo respeita principios gerais como os principios da igualdade, da ndo
discriminagdo em razdo da nacionalidade e da transparéncia.

1— Linguaoriginal: inglés.
2— 106/77,EU:C:1978:49, n.° 21.
3— C-409/06, EU:C:2010:503.
4— C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 e C-410/07, EU:C:2010:504.
5— (C-46/08, EU:C:2010:505.
6— JO 1998, L 204, p. 37.
7—  Tal como fazia o § 10, n.°%2 ¢ 5, do GIuStV.
8 —  V.artigo 2.°, n.° 2, alinea h), da Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro

de 2006, relativa aos servigos no mercado interno (JO 2006, L 376, p. 36).

9 —  Acdérdaos StoB3 e 0. (C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 e C-410/07, EU:C:2010:504) ¢
Carmen Media Group (C-46/08, EU:C:2010:505).

10— C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 e C-410/07, EU:C:2010:504, n.° 107.

[
—

C-46/08, EU:C:2010:505, n.° 71.

12— C-409/06, EU:C:2010:503, n.° 28.

13— Ibidem,n.° 69.

14— V. acorddo Stanleybet e 0. (C-186/11 e C-209/11, EU:C:2013:33, n.°% 38, 39 ¢ 42).
15— Ibidem, n.° 44 e jurisprudéncia ai referida.

16 —  Ibidem, n.° 45 e jurisprudéncia ai referida.
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17— Ibidem, n.° 46.
18 —  Ibidem,n.° 47.
19— V., também, Lacny, J., Swoboda panstw cztonkowskich w zakresie regulowania gier hazardowych

— przeglad orzecznictwa TS, Europejski Przeglqd Sqdowy grudzien 2010, pp. 37-47, p. 39.

20— V., atitulo de exemplo, acérdao Jonkman e o. (C-231/06 a C-233/06, EU:C:2007:373, n.° 37 ¢
jurisprudéncia ai referida).

1 —  V.acérdao Wells (C-201/02, EU:C:2004:12, n.° 64 e jurisprudéncia ai referida).

22 —  No contexto das a¢des por incumprimento, o Tribunal de Justiga tem entendido sistematicamente
que a incompatibilidade de uma legislacdo nacional com as disposi¢des do direito da Unido s6 pode ser
eliminada através de normas internas de carater obrigatorio com o mesmo valor juridico que as que devem
ser modificadas. Simples praticas administrativas, por natureza modificaveis ao critério da administragao e
desprovidas de publicidade adequada, ndo podem ser consideradas como constituindo execug¢do valida das
obrigagdes impostas pelo Tratado; v., por exemplo, acordao Comissao/Italia (C-358/98, EU:C:2000:114, n.

© 17 e jurisprudéncia ai referida). Se um acordao proferido no contexto de um processo de reenvio prejudicial
concluir que o direito da Unido se opde a determinadas disposicdes do direito nacional, o Estado-Membro
em causa estd obrigado a corrigir essa situagao.

23—  E consensual no direito da Unido que, ao analisar a compatibilidade da legislagdo nacional com
esse direito, o 6rgdo jurisdicional nacional ndo deve limitar a sua andlise ao texto das disposi¢des nacionais,
devendo tomar também em consideracdo o modo como essas disposi¢des sdo aplicadas pelas autoridades
nacionais (v. Lacny, J., Swoboda panstw cztonkowskich w zakresie regulowania gier hazardowych —

przeglad orzecznictwa TS, Europejski Przeglgd Sqdowy grudzien 2010, pp. 37-47, p. 44).

24 — V. acordao Costa e Cifone (C-72/10 e C-77/10, EU:C:2012:80, n.° 74 e jurisprudéncia ai referida).
25— V. acordao Placanica (C-338/04, C-359/04 ¢ C-360/04, EU:C:2007:133, n.° 69).

26— C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 e C-410/07, EU:C:2010:504, n.° 115.

27 —  Este entendimento constitui jurisprudéncia constante desde o acordao CIA Security International

(C-194/94, EU:C:1996:172, n.° 44).

28 —  Nao cabe aqui analisar exatamente quais as disposi¢des do GliiStV que constituem regras técnicas
na acecao da diretiva e que, como tal, desencadearam a obrigagdo de notificar. Basta afirmar que uma
disposi¢ao que impde uma proibicao sobre jogos de fortuna e azar através da Internet constitui certamente
uma regra técnica.
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29 —  Tanto o projeto como a versao final estdo disponiveis na pagina Web da Comissao:
http://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/pt/index.cfm/search/?
trisaction=search.detail&year=2006&num=658 &mLang=PT.

30— A menos que a Conferéncia de Ministros-Presidentes decidisse, antes do final do quarto ano, por

maioria de, pelo menos, 13 votos, que o Tratado se deveria manter em vigor, tendo em conta os resultados da
sua avaliagdo — o0 que ndo aconteceu.

31—  V.acorddao Comissdo/Italia (C-279/94, EU:C:1997:396, n.°% 40 e 41).
32— Ibidem.
33 —  Assim, ndo considero que o artigo 8.°, n.° 1, terceiro paragrafo, da Diretiva 98/34 desempenhe,

nesta fase, um papel decisivo, na medida em que ndo estamos obviamente na presenca de «alteragdes
significativas [num] projeto de regra técnica que tenham por efeito modificar o ambito de aplicacgao, reduzir

o calendéario de aplicagdo inicialmente previsto, aditar especificacdes ou exigéncias ou torna-las mais
rigorosasy.

34— V. Streinz, R./Herrmann, Ch./Kruis, T., «Die Notifizierungspflicht des Gliicksspielstaatsvertrags
und der Ausfiihrungsgesetze der Lander gem. der Richtlinie Nr. 98/34/EG (Informationsrichtlinie)»,

Zeitschrift fiir Wett- und Gliicksspielrecht 2007, pp. 402-408, p. 406.

35— C-194/94, EU:C:1996:172, n.° 54.

36 —  V.acordao Comissao/Italia (C-279/94, EU:C:1997:396, n.° 42).

37—  Este entendimento ¢ partilhado por Dietlein, J., in J. Dietlein/M. Hecker/M. Ruttig (ed.),
Gliicksspielrecht, C.H. Beck, Munique 2008, «Informationsrichtlinie», ponto 19.

38—  V.acordao Fortuna e o. (C-213/11, C-214/11 e C-217/11, EU:C:2012:495, n.° 40). Contudo, o

Tribunal de Justi¢a foi muito cauteloso, uma vez que apurou mais adiante nesse mesmo numero, que a
obrigacao de notificagdo so se aplicava na medida em que estivesse estabelecido que as referidas disposigoes
constituiam condi¢des que podem influenciar significativamente a natureza ou a comercializacdo do produto
em questdo, o que incumbia ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar.

39—  V.acoérdaos Rinner-Kiihn (171/88, EU:C:1989:328, n.° 15); Schonheit e Becker (C-4/02 e C-5/02,
EU:C:2003:583, n.° 82); e Bressol e 0. (C-73/08, EU:C:2010:181, n.° 75).

|-l>
]
|

V. acordao Bressol e 0. (C-73/08, EU:C:2010:181, n.° 65).

1 —  V.acérdao Belgacom (C-221/12, EU:C:2013:736, n.° 33 e a jurisprudéncia ai referida). V., também,

acorddo Sporting Exchange (C-203/08, EU:C:2010:307, n.°% 39 a 47).
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42 — V. acordao Sporting Exchange (C-203/08, EU:C:2010:307, n.° 39 e jurisprudéncia ai referida).
43 —  Ibidem,n.° 41.

44 —  Ibidem, n.° 50 e jurisprudéncia ai referida.

45 —  Ibidem.

46— JO2014,L 9%, p. 1.

47 — V. considerando 14 da diretiva. Apesar de a GliiAndStV e o despacho de reenvio utilizaram a

expressao alema «Konzession(en)», ha que salientar que, para efeitos do direito da Unido, estamos
claramente na presenca de licengas e nao de «contratos de concessao» na acecao da diretiva.

48 — V. acorddo Sporting Exchange (C-203/08, EU:C:2010:307, n.%5 39 a 47).

9 —  Acordao Fabricom (C-21/03 e C-34/03, EU:C:2005:127, n.° 31).

50 — V. acordao Telaustria e Telefonadress (C-324/98, EU:C:2000:669, n.° 62).
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