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|- Introdugao

1. A evolugao da legislagao italiana do jogo foi influenciada por uma série de acérdaos do
Tribunal de Justica os quais constituem o ponto de partida para a analise da questao prejudicial
agora apresentada pela Corte Suprema di Cassazione.

2. Os acérdaos de 21 de Outubro de 1999, Zenatti (2), de 6 de Novembro de 2003,
Gambelli e outros (3), e de 6 de Marco de 2007, Placanica e outros (4), abordaram
sucessivamente o problema de uma regulamentag&o nacional que institui um sistema de
concessOes numerus clausus e autorizagdes de policia para o exercicio das actividades de
jogo, que excluia as sociedades de capitais da sua emiss&o. No acordao Placanica, o Tribunal
de Justica pronunciou-se directamente acerca dos fins prosseguidos pelo legislador italiano,



deixando pouca margem de manobra ao juiz nacional no sentido de declarar a conformidade
da citada regulamentacdo italiana com o direito da Unido. Este nivel de detalhe na resposta
deveu-se a grandes divergéncias que a aplicagdo do acérdao Gambelli tinha criado no seio da
jurisprudéncia italiana (5). Nao obstante a clareza do acérdao Placanica, os tribunais italianos
continuam a ter importantes divergéncias de opinido relativamente a conformidade com o
direito da Unido da nova regulamentagéo italiana do jogo, adoptada no contexto do referido
acordao. Alguns, na esteira do aqui defendido por M. Costa e U. Cifone, defendem que a nova
regulamentacgao eliminou o efeito uUtil do acérdao Placanica ao criar novas discriminagdes.
Outros, em linha com a posicao do Governo italiano, sustentam que as restricdes introduzidas
podem justificar-se por razdes imperiosas de interesse geral.

3. O presente processo concede ao Tribunal de Justica uma nova oportunidade de
concretizar a sua ja vasta jurisprudéncia em matéria do jogo num contexto em parte ja
conhecido, o do sector do jogo em ltalia. O acdérdao Placanica constituird um instrumento
indispensavel para estes efeitos, uma vez que no mesmo ja sdo tomadas em consideragao as
particularidades do referido contexto: em particular, a opgéo clara do legislador por uma politica
decididamente expansiva do sector do jogo, ainda que apresentada como «expansao
controlada». Esta circunstancia condiciona, em nosso entender, a analise do presente
processo, sem que issO ponha em causa a jurisprudéncia ja assente que atribui aos
Estados-Membros uma ampla margem de manobra no sector do jogo.

Il - Quadro legal: a regulamentacao italiana
A— A legislagcdo administrativa: o regime de concessoées e autorizagbes

4. A regulamentacao italiana determina que s6 pode desenvolver as actividades de recolha
e gestdo de apostas quem tenha obtido uma concesséo no quadro de um concurso publico
bem como uma ulterior autorizag&o administrativa de policia.

1. O regime de concessdes

5. Em Junho de 2006, através do chamado «Decreto Bersani» (Decreto-Lei n.° 223, de 4
de Julho de 2006, ratificado pela Lei n.° 248, de 4 de Agosto de 2006) (6), foi levada a cabo uma
reforma do sector do jogo em Itélia com o objectivo de avangar com a sua adaptagao ao direito
comunitario, adiantando-se assim ao resultado do acérdao Placanica.

6. O artigo 38.° («Medidas de combate ao jogo ilegal») dispde no seu n.° 1 que, antes de
31 de Dezembro de 2006, deverao ser adoptadas um série de disposi¢cdes para «combater a
difusdo do jogo irregular e ilegal, a fraude e a evaséo fiscais no sector dos jogos de azar e
garantir a protecgdo dos jogadores».

7. O numero 2 (7), aprova as «novas regras para a distribuicdo dos jogos sobre eventos
distintos das corridas de cavalos» entre as quais cabe destacar as seguintes:

- prevé-se a abertura de pelo menos 7.000 novos pontos de venda [artigo 287, alinea d)],
com fixagdo de um numero maximo por municipio [alinea €)];

- 0s novos postos de venda devem respeitar uma distancia minima relativa aos ja
existentes [alineas f) e g)];

—  por ultimo, o preceito em causa estabelece a definicdo das «modalidades de salvaguarda
dos concessionarios das recolhas de apostas de quota fixa sobre eventos diferentes das
corridas de cavalos reguladas no [regulamento referido no] Decreto do Ministro da Economia e
das Finangas de 1 de Margo de 2006, n.° 111 [artigo 287.°, alinea I)].

8. O numero 4 do artigo 38.° (8) prevé disposicdes muito similares para as apostas sobre
corridas de cavalos.



a) As autorizagdes de policia

9. Este sistema de concess6es em matéria de jogo esta sujeito a uma mecanismo de
autorizagdes de policia, regulado no Decreto Real n.° 773, de 18 de Junho de 1931 (9), de
modo que a licenga para o exercicio da actividade de organizagéo ou exploragao de apostas sé
pode ser concedida a titulares de uma concessao ou a pessoas por eles mandatadas.

B — As disposicbes penais

10. A organizagado de jogos, incluindo por via telematica ou telefénica, sem a concesséo
obrigatdria ou autorizagao constitui em ltalia constitui crime punivel com pena até trés anos de
prisao (artigo 4 da Lei n.° 401, de 13 de Dezembro de 1989) (10).

lll - Os processos principais e a questao prejudicial

A — A sociedade Stanley International Betting Ltd e sua situagdo em lItalia na sequéncia do
Decreto Bersani e os concursos de 2006

11. A Stanley International Betting, Lda (a seguir «Stanley») é uma sociedade inglesa
autorizada a operar como corretor de apostas no Reino Unido ao abrigo de uma licenga emitida
pelas autoridades de Liverpool.

12. Em ltalia, a Stanley opera por meio de mais de duzentas agéncias, designadas
geralmente de «centros de transmisséo de dados» (a seguir «CTD»). Estes centros oferecem
0S seus servicos em locais abertos ao publico colocando a disposi¢cdo dos apostadores um
sistema telematico que permite aceder ao servidor de Stanley situado no Reino Unido. Desta
forma, os apostadores podem enviar a Stanley, por via telematica, apostas desportivas sobre
0os eventos e pelos montantes indicados pela dita empresa nos respectivos programas,
confirmar a aceitagao do pedido e, se for caso disso, receber os seus prémios.

13. Os CTD sé&o geridos por operadores independentes vinculados contratualmente a
Stanley. M. Costa e U. Cifone sao gerentes do CTD da Stanley em [talia.

14. Em 1999, as autoridades italianas abriram um concurso para adjudicagao de 1000
concessdes para a comercializagdo de apostas sobre competicbes desportivas por um
periodo de seis anos prorrogavel por mais seis. De acordo com as disposi¢des relativas a
transparéncia do elenco dos accionistas a data vigentes, as sociedades operadoras que tal
como a Stanley, estavam cotadas em mercados regulamentados, ficaram excluidas dos
referidos concursos.

15. Devido a condenagado destas disposi¢cdes realizada pelo Tribunal de Justica nos
acordaos Zenatti e Gambelli, o legislador italiano autorizou todas as sociedades de capitais,
independentemente do seu modelo societario, a participar nos concursos publicos para
adjudicagéo de concessoOes de jogo (artigo 22.°, numero 11, da Lei n.° 289, de 27 de
Dezembro de 2002) (11), e revogou a proibicéo de os titulares das concessdes agirem através
de terceiros mandatados para o efeito (artigo 14.° do Decreto-lei n.° 35, de 14 de Margo de
2005, convertido na Lei n.° 80, de 14 de Maio de 2005) (12).

16. Posteriormente a estas alteragdes, seguiu-se a reforma operada pelo Decreto Bersani,
ja referido, ao abrigo do qual a Administracdo autonoma dos monopdlios estatais (a seguir
«AAMS») publicou dois concursos publicos para adjudicagédo de mais de 16.000 novas
concessoOes para comercializagdo de apostas sobre eventos desportivos, incluindo as corridas
de cavalos. Os procedimentos terminaram em Dezembro de 2006, com a adjudicagédo de
14.000 novas concessoes a favor de diversos operadores nacionais e estrangeiros.

17. A Stanley manifestou as autoridades italianas o seu interesse em participar nestes
novos concursos de 2006, requerendo a AAMS varios esclarecimentos acerca das condicdes
do concurso. Mais concretamente, a Stanley solicitou esclarecimentos sobre o artigo 23.° do



contrato-tipo entre a AAMS e os futuros adjudicatarios dessas novas concessdes, que previa
entre outras causas de caducidade, as seguintes situagdes:

- guando «0s concessionarios, o representante legal ou os seus administradores sejam
objecto de medidas de coagédo ou de remessa dos autos ao juiz competente para decidir sobre
0 mérito no caso de indicios da pratica dos crimes previstos na Lei n.° 55, de 19 de Margo de
1990, assim como nos restantes casos de crimes susceptiveis de prejudicar as relagdes de
confianga com a AAMS, ou em caso de violagdes graves ou reiteradas das regras em vigor
relativas aos jogos publicos, incluindo o incumprimento da regulamentagcdo em vigor por
terceiros a quem o concessionario tenha atribuido a prestagéo de servigos complementares de
recolha de jogos desportivos a distancia» (numero 2);

- assim como «quando o concessionario comercialize, por si proprio ou por intermédio de
uma sociedade a ele ligada — qualquer que seja a natureza dessa ligagcdo —, em territdrio
italiano ou através de portais telematicos situados fora do territorio nacional, jogos equiparaveis
aos jogos publicos ou outros geridos pela AAMS, ou jogos proibidos em lItalia» ( numero 3).

18. De acordo com o artigo 23.°, numero 6 deste contrato-tipo (destinado a regulamentar
contratualmente a concessdo), a revogagdo ou caducidade da concessdao tem como
consequéncia a perda da garantia constituida pelo concessionario a favor da AAMS, «sem
prejuizo do direito a pedir uma indemnizagao por danos posteriores».

19. Tomando em consideragdo os esclarecimentos da AAMS, a Stanley desistiu de
participar nos concursos. Nao obstante, M. Costa e U. Cifone requereram a respectiva
autorizagao de policia para o exercicio da sua actividade como intermediarios de apostas.

20. Em 27 de Novembro de 2006, a Stanley interpds recurso para o Tribunale administrativo
regionale del Lazio (Tribunal Administrativo regional de Lazio) contra diversos actos do
procedimento de concurso, o qual se encontra a aguardar a respectiva deciséo (13).

B - O processo C-72/10, Costa

21. Em 20 de Outubro de 2008, o Ministério Publico junto do Tribunale di Roma pediu a
condenacao de M. Costa pela pratica da «infracgéo prevista no artigo 4.°, numeros 4, 4-Ae 1,
primeiro paragrafo da Lei n.° 401/89» pelo facto de ter exercido ilegalmente, sem ter obtido as
obrigatérias concesséo e autorizagao de policia, uma actividade organizada de aceitagcdo ou
recolha de apostas desportivas por conta de uma sociedade estrangeira, com transmissao a
esta de dados por via telematica, desempenhando assim o papel de intermediario para a dita
sociedade que, sem a necessaria concessao, aceitou as apostas.

22. Na sentenga de 27 de Janeiro de 2007, o Guidice delle indagini preliminari der Tribunale
di Roma considerou que nao se deveria aplicar a lei interna, uma vez que a Corte Suprema di
Cassazione, tomando em consideragao os principios estabelecidos pelo Tribunal de Justica,
declarou que a legislacdo italiana nesta matéria era contraria aos principios reconhecidos no
Tratado CE. Por conseguinte, o 6rgdo jurisdicional declarou que ndo poderia condenar M.
Costa, «porque os factos deixaram de constituir crime».

23. O Ministério Publico interpds recurso dessa sentenga para a Corte Suprema di
Cassazione, alegando, por um lado, que a nova regulamentacdo nacional, constante do
Decreto Barsani, esta conforme ao direito da Unido, e, por outro, que a Stanley n&o participou
nos concursos organizados ao abrigo desse novo quadro juridico. Na auséncia de uma
decisao por parte das autoridades italianas de indeferimento da concessao a Stanley, recorrivel
para o tribunal administrativo, M. Costa n&do podia legitimamente invocar uma suposta
irregularidade praticada pelas autoridades italianas do jogo e requerer a sua ndo sujeicéo a
uma regulamentagao de cuja aplicagao se tinha afastado voluntariamente.

C - O processo C-77/10, Cifone



24, Em 26 de Maio de 2009, mediante promog¢ao do Ministério Publico, da acusagao, o
Guidice delle indagini preliminari del Tribunale di Trani proferiu um despacho em que decretou a
apreensao provisoria do estabelecimento de U. Cifone, bem como dos seus equipamentos por
violagdo do artigo 4.°, n.° 4, 4-A, 4-C da Lei n.° 401/89 e dos artigos 106.° e 132.°, n.° 1 do
Decreto legislativo n.° 385 de 1983.

25. U. Cifone recorreu desse despacho para o Tribunale de Riesame di Bari, o qual, por
decisao de 10 de Julho de 2008 confirmou a apreensdo mas apenas na parte relativa ao crime
previsto no artigo 4.° da Lei n.° 401/89, isto &, pelo facto de U. Cifone ter exercido a actividade
de recolha de apostas sem ser titular de qualquer concessao nem autorizagdo da AAMS e sem
a autorizagao da policia.

26. Em 9 de Setembro de 2008, U. Cifone interpds recurso desse despacho, pedindo a sua
anulagédo e a nado aplicacdo da regulamentagéo nacional. Alega para o efeito que a referida
regulamentacéo, ao confirmar a validade das antigas concessdes, ao prever limites para a
localizagdo dos novos pontos de venda e ao estabelecer fundamentos discriminatérios da
caducidade das concessdes, contraria o direito da Unido. Em consequéncia, requer a Corte
Suprema di Cassazione que apresente uma questao prejudicial ao Tribunal de Justica.

D — A questéo prejudicial

27. Considerando que, a luz da nova regulamentacdo do jogo, subsistem duvidas
interpretativas acerca do alcance das liberdades de estabelecimento e de prestagédo de
servigos previstas nos artigos 43.° e 49.° do Tratado que institui a Unido Europeia e que,
tornando-se necessario esclarecer se tais liberdades podem ser limitadas por um sistema
nacional com as caracteristicas do sistema italiano, a Corte Suprema di Cassazione
suspendeu a instancia, apresentando em ambos os processos a seguinte questao prejudicial:

«Solicita-se ao Tribunal de Justica da Unido Europeia que se pronuncie sobre a interpretacao
dos artigos 43.° e 49.° do Tratado que institui a Unido Europeia, no que se refere as liberdades
de estabelecimento e de prestacdo de servicos no sector das apostas sobre eventos
desportivos, a fim de determinar se as referidas disposicbes do Tratado permitem uma
regulamentagédo nacional que estabelece um regime de monopdlio a favor do Estado e um
sistema de concessbes e de autorizagbes que, dentro de um numero determinado de
concessdes, prevé: a) a existéncia de um sistema geral de proteccao dos titulares das
concessdes atribuidas num momento anterior com base num processo que excluiu
ilegalmente uma parte dos operadores; b) a existéncia de disposi¢des que garantem de facto a
manutencao das posicdes comerciais adquiridas com base num processo que excluiu
ilegalmente uma parte dos operadores (como, por exemplo, a proibicdo de os novos
concessionarios colocarem os seus guichets de venda a menos de uma determinada distancia
dos ja existentes); c) a previsdo de situagdes de caducidade da concessé&o e de perda de
caugdes de montante muito elevado, entre as quais o caso de o concessionario gerir, directa
ou indirectamente, actividades transfronteiricas de jogo equivalentes as que sao objecto da
concessao»

IV - O processo no Tribunal de Justica

28. Os pedidos de decisao prejudicial foram registados na Secretaria do Tribunal de Justica
em 9 de Fevereiro de 2010.

29. Apresentaram observagdes escritas a Espanha, a Bélgica, Portugal, a ltalia, a
Comissao Europeia, M. Costa e U. Cifone.

30. Na audiéncia de 20 de Junho de 2011, compareceram para alegacbes o0s
representantes de M. Costa e U. Cifone, a Comissao, a Republica ltaliana, a Bélgica, Malta e
Portugal.

V- Quanto a admissibilidade da questao prejudicial



31. O Governo italiano apresentou varias objec¢cbes a admissibilidade da questado
prejudicial.

32. Em primeiro lugar, alega que a questdo apresentada é meramente hipotética. Em seu
entender, uma eventual declarag&o de incompatibilidade da nova regulamentagéo com o direito
da Unido ndo prejudicava os visados nos processos principais, uma vez que a Stanley decidiu
voluntariamente nao participar nos concursos de 2006, realizados ao abrigo dessa nova
regulamentacéo. Sugere, afinal, que as caracteristicas de um regime de concessdes no qual
M. Costa e U. Cifone nao participaram nao pode influenciar a sua situacao penal.

33. Estes alegam, ao contrario, que as restricbes previstas na nova regulamentagao
condicionaram a decisao da Stanley de nao requerer a concessao, uma vez que uma eventual
ilegalidade do sistema poderia afectar, tomando em consideragao a jurisprudéncia Placanica,
0S processos penais em curso. Esta mesma € a ideia que parece fundamentar o pedido de
decisao prejudicial, ao qual uma reiterada jurisprudéncia garante uma presungao de pertinéncia
qgue aconselha a declarar a sua admissibilidade (14).

34. Em segundo lugar, o Governo italiano considera que a questao prejudicial por ser
demasiado geral ndo deve ser admitida. Nao obstante, em meu entender, o processo de
reenvio da Corte Suprema di Cassazione define o contexto factual e legal no qual surge a
questéo prejudicial, fornecendo os elementos imprescindiveis para que este Tribunal de Justiga
apresente uma resposta util (15).

35. Resulta do exposto que a decis&o prejudicial deve ser julgada admissivel.
VI — Anadlise da questao prejudicial

A—- Quanto a existéncia de restrigcbes a liberdade de estabelecimento e a livre prestagdo de
servigos e possiveis justificagbes

36. De acordo com uma jurisprudéncia assente, as disposi¢cbes as quais se refere a
questédo prejudicial (uma presumivel proteccdo especial dos concessionarios historicos, o
regime de distancias minimas protector da sua situacao e determinados casos de caducidade
das concessodes), constituem restricées a liberdade de estabelecimento (artigo 49.° TFUE) e a
livre prestagao de servigos (artigo 56.° TFUE), na medida em que condicionam o seu exercicio
e podem impedi-lo ou torna-lo menos atractivo (16).

37.  Tais restricbes podem justificar-se por razbes imperiosas de interesse geral, desde que
sejam aplicadas de forma n&o discriminatdria, sejam adequadas a realizagao do objectivo de
interesse geral invocado (principio da coeréncia e adequagao), e nao ultrapassem o necessario
para o alcangar (principio da proporcionalidade) (17).

38. A par da exigéncia destes requisitos estritos, desde o acérdao Schindler (18), pioneiro
nesta matéria, o Tribunal de Justica vem reconhecendo que na analise deste sector «ndo é
possivel abstrair [...] das consideragdes de ordem moral, religiosa ou cultural que envolvem as
lotarias e os outros jogos a dinheiro em todos os Estados Membros», nem pelo facto de o jogo
implicar «riscos elevados de delito e de fraude» e constituir «xuma incitacdo a despesa que
pode ter consequéncias individuais e sociais nefastas». Todas estas particularidades, segundo
jurisprudéncia assente, «justificam que as autoridades nacionais disponham de um poder de
apreciacao suficiente para determinar as exigéncias que a protecg¢ao dos jogadores comporta
e, mais geralmente, atendendo a particularidades socio-culturais de cada Estado Membro, a
protec¢cédo da ordem social» (19). Os Estados Membros tém, para tanto, «a faculdade de fixar
os objectivos da sua politica em matéria de jogos de fortuna e azar e, eventualmente, definir
com precisao o nivel de protecgao pretendido» (20).

B — Sobre o objectivo de interesse publico prosseguido pelas disposicées em litigio: a sua
limitag&o no caso italiano



39. Verificada a existéncia de restricdes a liberdades, o primeiro passo do processo normal
para a sua eventual justificagdo reside em identificar o objectivo, a «razdo imperiosa de
interesse geral» prosseguida pelas disposigdes controvertidas e em relagéo a qual se devera
posteriormente efectuar o teste duplo da coeréncia e da proporcionalidade.

40. Dentro da ampla margem de acg¢éo que, como temos referido, os Estados-Membros
tém reconhecido nesta matéria, a jurisprudéncia vem admitindo como razdes imperiosas de
interesse geral os objectivos de «protec¢do dos consumidores e a prevencao da fraude e da
incitagcdo dos cidadaos a uma despesa excessiva ligada ao jogo, bem como a prevengéo das
perturbacdes da ordem social em geral» (21).

41. O Tribunal de Justica, ja no acérdao Placanica, deu como assente que «o legislador
italiano prossegue uma politica expansiva no sector dos jogos de fortuna e azar com a
finalidade de aumentar as receitas fiscais», pelo que «ndo é possivel encontrar qualquer
justificagcéo para a legislagao italiana nos objectivos da limitagdo da propenséo para o jogo dos
consumidores ou da limitagao da oferta de jogos» (22). Esta afirmacgao parece continuar em
vigor, e reafirmada, no contexto actual, na sequéncia da decisao das autoridades italianas de
adjudicar, em 2006, 14.000 novas concessdes de jogo (23).

42. Definitivamente, se o legislador italiano tivesse querido desenvolver uma politica de
restricdo das oportunidades de jogo, teria optado por uma solugéo alternativa proposta pelo
acordao Placanica: revogar e readjudicar as concessdes de 1999, sem aumentar o seu
numero. Em vez disto, procedeu a um aumento extraordinario do sector quer do ponto de vista
quantitativo, quer do ponto de vista qualitativo, oferecendo maiores e cada vez mais
possibilidades diferentes de jogo aos jogadores italianos. Nao parece excessivo afirmar que a
politica italiana nesta matéria facilitou o jogo, tornando-o cada vez mais acessivel. Apesar dos
inuomeros controlos e limitagdes que, como se vera, continuam a impor-se aos
concessionarios, o seu aumento foi tdo importante que podemos falar de um sector
«liberalizado», ainda que submetido a uma regulamentagdo. Deste modo, a luta contra a
ludopatia e a limitagdo de oportunidades de jogo continuam a nao ser objectivos crediveis do
regime italiano do jogo, particularmente apos as reformas de 2006.

43. Certo é que o acérdao Placanica definiu que «uma politica de expansao controlada no
sector dos jogos de fortuna ou azar pode ser cabalmente coerente com o objectivo de atrair os
jogadores que exercem actividades de jogos e apostas clandestinas, e como tal proibidas, para
actividades autorizadas e regulamentadas». Um objectivo aceitavel neste contexto seria,
portanto, «o de prevenir a exploragao das actividades de jogos de fortuna ou azar com fins
criminosos ou fraudulentos, canalizando-os para circuitos controlaveis» (24).

44. Em linha com as exigéncias do acérdao Placanica, e de certa forma antecipando-se a
estas, o Decreto Barsani estabeleceu expressamente como objectivos da nova
regulamentacao «lutar contra a difusdo do jogo irregular e ilegal, a evasao ou fraude fiscal no
sector dos jogos de fortuna e azar e garantir a protec¢éo dos jogadores».

45, Estas consideragdes acerca do objectivo de interesse geral prosseguido s&o, como
veremos, extremamente importantes, na medida em que condicionam toda a apreciacao das
medidas controvertidas.

C - Sobre a possivel justificagdo das restricbes: os requisitos da ndo descriminag&o,
adequacéo e proporcionalidade

46. Uma vez determinado o objectivo, deve verificar-se se cada uma das restrigoes
nacionais cumpre — separadamente — (25) os requisitos que resultam da jurisprudéncia do
Tribunal de Justi¢a: caracter ndo discriminatério, adequagéao, coeréncia ou proporcionalidade.

1. O sistema de monopdlio com concessdes numerus clausus

47. Segundo o 6rgao jurisdicional de reenvio, a legislacao italiana «institui um regime de



monopdlio a favor do Estado» e um sistema de concessdes e autorizagdes.

48. A jurisprudéncia tem afirmado repetidamente e com respeito ao caso italiano, que uma
legislagdo nacional que «proibe — sob pena de sangdes penais — o exercicio de actividades no
sector dos jogos de fortuna e azar sem concess&o ou autorizagdo de policia emitida pelo
Estado, uma restricao a liberdade de estabelecimento e a livre prestagao de servigos» (26).
Estas restricbes podem, ndo obstante, ser justificadas pelo objectivo de evitar a exploragao
das actividades no dito sector com fins criminosos ou fraudulentos (27).

49. Convém referir a este respeito que cabera ao tribunal nacional de reenvio comprovar se
a legislagdo nacional continua a responder ao referido objectivo e se cumpre o requisito da
proporcionalidade que exige a jurisprudéncia, tomando em conta, em particular, o aumento do
numero de concessoes levada a cabo em 2006.

2. Aalegada «tendéncia geral a proteccao» dos titulares das concessoes historicas

50. A Corte Suprema di Cassazione faz referéncia a existéncia de uma «tendéncia geral a
proteccdo dos titulares de concessdes emitidas anteriormente relativamente a um
procedimento que exclui ilegalmente uma parte dos operadores» (as concessodes de 1999).

51. Certamente, um sistema especffico de proteccdo dos concessionarios historicos
constituiria uma restricao as liberdades de estabelecimento e de prestacdo de servigos (28)
dificilmente justificavel, na medida em que prosseguiria um objectivo claramente econémico
(evitar que o novo sistema produza uma excessiva «pressao concorrencial — para utilizar a
expressao do préprio Governo italiano — sobre os operadores ja estabelecidos) (29).

52. Ora, nédo se pode chegar a uma conclusao tao geral sem dados concretos sobre a
existéncia dessa protecgdo eventualmente ilegal, ponto em que a questdo prejudicial ndo
oferece grandes esclarecimentos. Certamente, ndo se trata de um entendimento isoladamente
manifestado pela Corte Suprema di Cassazione. M. Costa refere no seu articulado uma série
de acérdaos que se expressam em termos similares. Nao obstante, o tribunal de reenvio ndo
apresenta nenhuma justificagdo concreta no sentido de fundamentar a sua afirmagéo de que
existe essa «tendéncia geral de protecgaon.

53. A Comissado considera que, com esta afirmacgéo, a questdo prejudicial refere-se
simplesmente a manutengao da vigéncia das concessdes de 1999. Na medida em que essas
concessdes foram adjudicadas segundo um procedimento posteriormente declarado
incompativel com o direito da Unido, a sua subsisténcia poderia considerar-se excepcional. O
certo € que, apos os concursos de 2006, os concessionarios historicos partiham o mercado
de apostas desportivas com os titulares de 14.000 novas concessdes, opgao que foi
expressamente admitida no acérdado Placanica (30). Em termos gerais, portanto, a solugéo
adoptada pelo legislador italiano estara conforme com o disposto neste acérdao desde que os
orgaos jurisdicionais italianos considerem que o numero de novas concessodes adjudicadas
(14.000) é «adequado» para eliminar os efeitos ilegais do concurso de 1999.

54. Em minha opinido, o numero de 14.000 novas concessdes poderia ser considerado, em
principio, «adequado» no sentido do acdrdao Placanica, ou amplamente suficiente para dar
resposta aos pedidos dos operadores ilegalmente excluidos em 1999. Basta referir que nos
concursos de 2006 estavam para oferta 16.000 concessodes, apesar de no final s6 se terem
adjudicado 14.000. Todas estas circunstancias levam a pensar que o acoérdao Placanica
aceitou também a prorrogacgao, até 2012, da vigéncia das concessdes historicas efectuada em
2006, paralelamente aos novos concursos. Nesta perspectiva, portanto, a «proteccdo» que
residisse na manutencao da validade das concessdes histdricas nao seria por si s6 contraria
ao direito da Uniao.

55. Ora, ndo se pode esquecer que a solugdo adoptada pelo direito nacional para
restabelecer os direitos dos operadores ilegalmente excluidos ndo deve tornar «impossivel na
pratica ou excessivamente dificil o exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica



comunitaria (principio da efectividade)» (31). Este principio da efectividade exige, com efeito,
gue a solugao articulada pelo legislador italiano (a adjudicagdo de novas concessdes, que
acrescem as ja existentes) ndo produza o mesmo efeito de exclus&o ilegal de certos
operadores.

56. Ora, M. Costa e U. Cifone alegaram que as novas normas ao abrigo das quais
decorreram os concursos de 2006, longe de facilitar, (permitindo «o exercicio de direitos
conferidos pelo ordenamento juridico comunitario»), na pratica impediu a participagdo da
Stanley. Isto ficou a dever-se a incorporagdo de normas, que por um lado protegem
excessivamente a vantagem concorrencial dos concessionarios histéricos (em particular, com
o estabelecimento de distancias minimas a respeitar relativamente aos seus pontos de venda);
e, por outro, tornavam inutil a participagdo da empresa (que se arriscava a caducidade
automatica da concessao).

57. O regime de distancias minimas e os casos de caducidade previstos na
regulamentagao controvertida, seriam, de acordo com M. Costa e U. Cifone, as manifestacdes
mais claras desta «tendéncia geral a proteccdo» dos concessionarios histéricos a qual se
refere a questéo prejudicial, plasmada também em sua opinido, no artigo 38, numeros 2 e 4,
alinea l), do Decreto Barsani, que estabelece expressamente a definicdo das «modalidades de
salvaguarda dos concessionarios».

58. Em jeito de resumo, ha que assinalar, portanto, que uma legislagdo nacional que
consagre expressa e efectivamente uma «tendéncia geral a proteccdo dos titulares de
concessdes emitidas anteriormente a um procedimento que excluiu ilegalmente uma parte dos
operadores» pode constituir uma restricdo ndo justificada das liberdades consagradas no
Tratado. No caso italiano, em particular, a disposicdo a qual se faz referéncia [0 artigo 38.°,

n° 2 e 4, alinea )], do Decreto Barsani) contém uma formulagdo algo confusa. A
determinagdo do ambito de aplicagdao cabe exclusivamente ao tribunal italiano, unico
competente para aplicar o direito nacional.

59. Por outro lado e na auséncia de outros esclarecimentos por parte do tribunal de reenvio,
no caso presente torna-se necessario analisar de uma forma individualizada o regime de
distdncias minimas e os casos de caducidade, que poderiam constituir manifestagcoes
concretas da presumivel «tendéncia geral de protecgao».

3. O regime de distancias minimas imposto aos novos concessionarios

60. A Corte Suprema di Cassazione coloca também em questdo a conformidade com o
direito da Unido de «disposicbes que garantam de facto a manutencdo das posi¢coes
comerciais adquiridas mediante um procedimento que excluiu ilegalmente uma parte dos
operadores», citando, a titulo exemplificativo, «a proibicdo de os novos concessionarios
abrirem pontos de venda com uma certa distancia de outros ja existentes».

61. Efectivamente, o Decreto Barsani impunha um sistema de distancias minimas entre
pontos de venda de jogos e apostas, que foi revogado pelo Decreto Lei n.° 149 de 25 de
Setembro de 2008 (32). De acordo com o artigo 38.°, n.° 2, alineas f) e g), do Decreto Barsani,
a localizagao de pontos de venda de jogos publicos tinha que respeitar uma distancia minima
em relagcdo «aqueles aos quais foi adjudicada uma concessé&o» (33). No caso dos pontos de
venda nos quais a comercializagao de apostas fosse acessoria, o preceito acrescentava que
essas distancias teriam que se respeitar «<sem prejuizo dos pontos de venda nos quais a data
de 30 de Junho de 2006, se efectuava a recolha de concursos de progndsticos
desportivos» (34).

62. O Governo italiano justifica a medida alegando que se trata de garantir uma distribuicao
uniforme no territério nacional dos pontos de venda das apostas, com a finalidade de evitar o
resultado duplamente prejudicial que a acumulagdo dos estabelecimentos de apostas em
determinados locais poderia causar aos consumidores: para os que residem perto desses



locais, a exposigcado a um excesso de oferta; para os que vivem em pontos geograficos menos
«abastecidos», o risco de poderem optar por jogos clandestinos. Desta forma, alude-se
indirectamente a um duplo objectivo de interesse geral: em primeiro lugar, a luta contra a
ludopatia; e em segundo lugar, a luta contra a criminalidade e fraude no sector.

63.  No que diz respeito ao combate a ludopatia e conforme ja se referiu, a sua alegagao nao
€ muito convincente atendendo ao contexto italiano, o qual é caracterizado por uma «politica
expansiva no sector dos jogos de fortuna e azar» (35). Em minha opinido, fica excluida a
possibilidade de aplicar analogicamente a argumentagao do acérdao Blanco e Pérez e Chao
Gomez (36), que considerou conforme ao artigo 49.° do TFUE determinado regime de
distdncias minimas entre farmacias, por ser justificado por imperativos de saude publica (37).
Embora a argumentagcado do Governo italiano se inspire nalguns pontos desse acoérdao (38), no
caso presente ndo cabe invocar, pelos motivos ja aludidos, razdes imperiosas de interesse
geral relacionadas com a saude publica (em particular, a luta contra a ludopatia).

64. Resta a justificacao baseada na luta contra as actividades criminosas e fraudulentas no
sector do jogo, que também constitui, conforme ja referido, um objectivo de interesse geral
capaz de justificar restrigbes as liberdades do Tratado. Em nosso entender, contudo, o
sistema de distadncias minimas entre estabelecimentos de apostas apresenta uma fraca
ligagdo com esse objectivo.

65. Embora a existéncia de uma oferta de jogos legais suficientemente ampla, atractiva e
publicitada possa contribuir para o combate contra a criminalidade no sector, uma distribuicao
uniforme da mesma no territério nacional ndo parece constituir um mecanismo indispensavel,
do ponto de vista da proporcionalidade, no combate a fraude e demais actuagdes ilegais nesta
matéria.

66. Embora, na auséncia de um regime de distancias minimas obrigatério, exista o risco de
grande parte dos pontos de venda se concentrar nas zonas com maior densidade populacional
ou comercialmente mais activas do territério nacional, ha que ser um pouco céptico quanto ao
facto de esta circunstancia levar um parte importante dos jogadores residentes nas zonas com
uma oferta menor ou mesmo nula a optar por operadores ilegais. Ao invés, do ponto de vista
territorial, ndo parece que uma distribuicdo uniforme da oferta do jogo constitua um meio
suficiente para evitar que certos jogadores recorram a operadores ilegais.

67. Por outro lado, hd que recordar que a legislagéo relativa as distancias minimas foi
imposta exclusivamente aos novos concessionarios face aos ja estabelecidos, o que parece
confirmar a ideia, reflectida na propria questao prejudicial, de que o regime de distancias
minimas podera dirigir-se a conservar as «posigdes comerciais» dos concessionarios
histéricos, garantindo-lhes na pratica, uma certa vantagem concorrencial relativamente aqueles
que ndo acederam ao mercado até aos concursos de 2006, que se poderiam ver assim
obrigados a estabelecerem-se em locais comercialmente menos interessantes dos que os
outros. Isso pde em causa a coeréncia da medida relativamente ao objecto do combate contra
a criminalidade alegado pelo governo italiano.

68. Conforme destacado no acérdao de 11 de Margo de 2010, Attanasio Group (39), relativo
ao regime italiano de distancias minimas entre esta¢cbes de servigco, uma medida com estas
caracteristicas, ao dificultar a entrada de novos operadores no mercado, «parece favorecer
sobretudo a posicao dos operadores ja presentes no territorio italiano, sem que dai os
consumidores tirem reais vantagens». A medida aparentemente tem um objectivo de caracter
meramente economico o qual e conforme ja referido, em nenhuma situagdo pode constituir
uma razao imperiosa de interesse geral no sentido dado pela jurisprudéncia (40).

69. Em resumo os artigos 49.° e 53.° do TFUE s&o contrarios a uma legislagao nacional
que garanta de facto a manutencdo das posicdes comerciais adquiridas com base num
procedimento que excluiu ilegalmente uma parte dos operadores; em particular, sdo contrarios
a proibicao de que os novos concessionarios abram pontos de venda a menos de determinada
distancia de outros ja existentes.



4. O regime de caducidade das concessdes

a) A caducidade por comercializagdo «em territorio italiano ou por meio de portais
telematicos situados fora do territério nacional» de jogos similares aos publicos ou proibidos
(artigo 23.°, n.° 3, do projecto de acordo com os concessionarios)

70. Por ultimo, a Corte Suprema di Cassazione questiona o Tribunal de Justica sobre a
legitimidade do regime italiano de caducidade das concessbes de jogo (a que acresce a
consequente perda da caucgao), referindo especificamente no «caso de o concessionario gerir
directa ou indirectamente actividades transfronteiricas de jogo equiparaveis as que sao objecto
da concesséao».

71. Deste modo, pode entender-se que o tribunal italiano de reenvio se refere a causa da
caducidade prevista no n.° 2 do artigo do contrato-tipo ja citado chamado a reger as futuras
concessdes. De acordo com esta clausula, a caducidade da concessao acontecera «quando o
concessionario comercialize, por si mesmo ou por intermédio de uma sociedade a ele ligada —
qualquer que seja a natureza dessa ligagao —, em territorio nacional, jogos equiparaveis a jogos
publicos ou a outros geridos pela AAMS, ou jogos proibidos em Italia».

72. Embora, de acordo com a jurisprudéncia, incumba exclusivamente ao 6rgao jurisdicional
de reenvio determinar, nos processos que lhe sdo submetidos, qual a interpretagcao correcta do
direito nacional (41), as duvidas que apresenta tanto o enunciado da disposi¢édo controvertida
como, neste ponto, a prépria questdo prejudicial, obrigam-me a levantar duas hipoteses
interpretativas de caracter alternativo relativamente ao artigo 23.°, n.® 3 (42).

i)  Primeira hipotese: caducidade devido a actividade transfronteirica

73. Uma primeira hipotese consiste no entendimento que o preceito, ao fazer referéncia a
comercializagdo de certos jogos «através de meios telematicos localizados fora do territério
nacional», pretende impedir toda a actividade transfronteirica de jogo, em particular a
desenvolvida pela Stanley através dos seus CTD.

74.  Esta é ainterpretagao que M. Costa e U. Cifone, bem como a propria Corte Suprema de
Cassazione, parecem sustentar, e que se retira de uma boa parte das decisdes dos 6rgaos
judiciais nacionais (43). Também é suportada pela troca de correspondéncia que a AAMS
manteve com a Stanley no momento do aviso para os concursos de 2006.

75. Deste modo, a pergunta da Stanley se «a actividade exercida pela Stanley, directa ou
indirectamente através dos CTD filiados, [seria] considerada por esta administragdo como uma
violag&o dos principios e das disposi¢cdes que constam, da documentagdo do concurso (em
particular, o artigo 23.° do projecto de acordo)», a AAMS respondeu, por carta datada de 6 de
Outubro de 2006, que a participagao nos concursos estaria subordinada a uma renuncia em
ltélia ao exercicio de actividades transfronteiricas, afirmando em particular que o novo sistema
permitiria aos candidatos «estabelecer redes de postos de venda que, em funcdo de uma
avaliagdo autonoma, possam igualmente ter um caracter nacional», precisando que «tais
redes tendem naturalmente a substituir as eventuais antigas redes e, neste contexto, as
disposicbes do artigo 23.° do contrato tipo constituem uma proteccdo adequada aos
investimentos realizados por esses mesmos concessionarios».

76. Além de esta resposta ser consideravelmente vaga, a impressdo de que o modo
operativo da Stanley (que implica uma actividade transfronteirica por via telematica), ou pelo
menos a sua actual rede de distribuidores, era incompativel com a adjudicagdo de uma das
novas concessdes teve o efeito de dissuadir a empresa de participar nesses concursos.

77. Se a Corte Suprema di Cassazione defendesse o entendimento que o artigo 23.°, n.° 3
do referido projecto de acordo previa a caducidade automatica da concessao simplesmente
pelo facto de existir uma gestéo transfronteirica dos jogos em questéo, deveria concluir-se que
a medida constitui uma restricdo as liberdades de estabelecimento e de prestacao de servigos,



além de que a sua justificagdo ao abrigo do objectivo do combate a fraude e a criminalidade no
sector se me afigura extremamente forgada.

78. E certo que o Tribunal de Justica reconheceu aos Estados Membros, no acérdao Liga
Portuguesa, ja referido, uma ampla margem de actuagéo relativamente aos jogos de fortuna ou
azar propostos na Internet (44). Contudo, essa argumentagdo néo pode ser transposta para o
caso presente, onde, se se verificar essa hipétese, o que poderia estar em causa seria ndo o
controle da actividade de jogo por Internet, mas sim a proibicdo de toda a actividade
transfronteirica neste sector. No caso do objecto do processo principal, em particular, a
regulamentacdo em litigio podera dificultar uma actividade que embora com caracter
transfronteirico, ndo constitui um caso de jogo por Internet propriamente dito, uma vez que
implica também a presenca fisica de um representante da empresa no territério italiano.

79.  Assim, em principio, a actividade aqui em causa ndo apresenta a principal caracteristica
do jogo por Internet, a partir da qual o Tribunal de Justica sustentou o seu raciocinio no acordéo
Liga Portuguesa, ja referido: «a falta de contacto directo entre o consumidor e o prestador».
Qualquer «actividade transfronteirica» ndo impede necessariamente esse contacto; na medida
em que se possa garantir o acesso fisico e directo a um intermediario ou representante da
empresa, esses riscos particulares do jogo por Internet ndo existem, nem podem, portanto,
justificar a medida em causa.

80. Por outro lado, ndo se pode deixar de tomar em consideragdo que no acordao Liga
Portuguesa, toda esta fundamentacdo tem como objectivo limitar a exigéncia do
reconhecimento mutuo em matéria de licencas de jogos de fortuna ou azar (45). O
reconhecimento mutuo fica assim afastado, no que se refere ao @mbito do jogo por Internet, no
acordao Liga Portuguesa, bem como no acérdao Stoss, ja referido, de forma muito clara e com
caracter geral para todo o sector do jogo (46).

81. Neste caso, contudo, a aceitar-se esta primeira premissa para a interpretagéo, a
restricdo imposta iria muito mais além de uma exigéncia aos prestadores estrangeiros da
sujeicao ao controle das autoridades nacionais para exercer uma actividade relacionada com o
jogo. Pura e simplesmente, estariamos a impedi-los de participar nesse mercado, pelo simples
facto de o estabelecimento principal da empresa se encontrar fixado noutro Estado-Membro e
de o0 negdcio juridico celebrado com os clientes assumir um caracter transfronteirico, apesar
da possibilidade de se realizar um controlo policial sobre os representantes eventualmente
presentes de forma permanente no territério nacional.

82. Em resumo, entendo que é contraria aos artigos 49.° e 56.° do TFUE uma
regulamentagao nacional que impecga de facto toda a actividade transfronteirica no sector do
jogo independentemente da forma como é exercida a referida actividade e em particular, nos
casos em que seja possivel um contacto directo entre o consumidor e o prestador e um
controlo fisico para fins policiais dos intermediarios da empresa presentes no territério
nacional.

i) Segunda hipétese: caducidade da concesséo por oferta de jogos nao autorizados

83. Uma interpretacao alternativa do referido artigo 23.°, n.° 3, do projecto de acordo poderia
levar ao entendimento de que o preceito tem como objectivo, antes de mais, proibir uma
multiplicidade de jogos, independentemente de serem disponibilizados de maneira
transfronteirica («através de vias telematicas localizadas fora do territério nacional») ou
directamente «no territorio italiano». Mais concretamente, de acordo com esta clausula, os
jogos cuja oferta levaria a uma caducidade da concessao seriam 0s «jogos similares aos jogos
publicos ou a outros geridos pela AAMS, ou jogos proibidos em Italia». Antes de mais, ha que
observar a imprecisao desta formula atendendo a gravidade dos seus efeitos.

84. A Comisséao e o proprio M. Costa referiram um dado que permitiria de alguma forma
clarificar este ponto. Ambos fizeram referéncia a existéncia de um catalogo ou lista de jogos
elaborado e actualizado semanalmente pela AAMS, o qual delimitaria o ambito operativo das



concessodes, de forma que os concessionarios sé podem disponibilizar os jogos incluidos
nessa lista, sendo que a disponibilizagéo de jogos nao incluidos determina a caducidade da
concessao (47). Tratarei pois de dar uma resposta a pergunta do tribunal de reenvio tomando
este dado em linha de conta.

85. No ja referido acérdao Stoss, o Tribunal de Justigca reconhece que, dadas as diferengas
significativas que os diversos tipos de jogos de fortuna ou azar podem apresentar, uma
regulamentagcdo nacional que sujeite a um regime mais apertado, ou mesmo que proiba
determinados tipos de jogos e autorize outros pode ser conforme ao Tratado (48). Em todo o
caso, logicamente, € necessario que a medida em questao nao seja discriminatoria e contribua
de forma coerente, sistematica e proporcional a realizagdo do objectivo de interesse geral para
0 qual esta orientada: neste caso, a luta contra a fraude e a difus&o do jogo ilegal.

86. Relativamente ao litigio, deve ser recordado que a lista €, em principio, adaptavel as
necessidades dos operadores. Na realidade, os concessionarios podem pedir a AAMS que
sejam incluidos determinados jogos na lista o que, no entanto, parece tratar-se de uma decis&o
discricionaria da administracao.

87. Esta deciséo administrativa de incluir um determinado jogo na lista cumpriria uma
inegavel fungéo de «autorizagdo administrativa prévia» que restringe as liberdades do Tratado,
mas que, de acordo com a jurisprudéncia, pode ser justificada desde que se baseie em
critérios objectivos, ndo discriminatérios e susceptiveis de impugnacao judicial (49). As partes
admitiram que existe a possibilidade de recurso da decisdo da AAMS, mas a documentagao
junta aos autos ndo permite concluir com clareza se a decisdo da AAMS sobre o conjunto de
jogos autorizados se baseia efectivamente em critérios objectivos previamente conhecidos
pelos interessados.

88. Ao exposto, acresce uma outra circunstancia que parece resultar da andlise da
documentagédo junta aos autos pelas partes, e que em todo o caso, cabera ao tribunal de
reenvio comprovar, alids como todos os demais factos. Refiro-me ao facto de os jogos
excluidos da lista da AAMS poderem ser maioritariamente disponibilizados por operadores
estrangeiros, constituindo assim a parte mais «interessante» da sua oferta, o que os
distinguiria da oferta dos operadores nacionais. A confirmar-se a veracidade destas alegagoes,
poderiamos apreciar neste caso a existéncia de uma discriminagéo indirecta dificil de justificar
ao abrigo dos objectivos invocados.

89. Em resumo, € nosso entendimento que um sistema que so6 permita a disponibilizagcao
de jogos constantes de um catalogo ou lista, sancionando com a caducidade da concessao a
disponibilizagdo de quaisquer outros jogos, sé pode ser justificado na medida em que o dito
sistema se baseie em critérios objectivos, ndo discriminatorios e previamente conhecidos, e as
decisbes administrativas relativas a elaboragdo da lista sejam susceptiveis de impugnagéo
judicial.

b) A caducidade por adopg¢édo de medidas cautelares ou o inicio de um processo penal
contra os concessionarios, o0 seu representante ou os seus administradores (artigo 23.°, n.° 2
do projecto de acordo com os concessionarios)

90. Por mais que este ponto ndo conste expressamente da questao prejudicial (50), M.
Costa e U. Cifone fizeram referéncia nos seus articulados a outro caso de caducidade da
concessao, igualmente previsto no contrato-tipo, mais concretamente no seu artigo 23.°, n.° 2.
De acordo com esta clausula, a AAMS determinara a caducidade da concessao quando «o0s
concessionarios, o representante legal ou os administradores deste sejam objecto de medidas
cautelares ou de decisbes de remessa ao juiz competente para decidir sobre 0 mérito dos
indicios da pratica dos crimes previstos na lei n.° 55, de 19 de Margo de 1990, assim como nos
restantes casos de crimes susceptiveis de prejudicar as relagdes de confianga com a AAMS,
ou em caso de violagbes graves ou reiteradas das regras vigentes que regem 0s jogos
publicos, incluido o incumprimento por terceiros da regulamentagdo em vigor a quem o
concessionario contrate a prestacao de servigos acessorios de recolha de jogos desportivos a



distancia».

9. M. Costa e U. Cifone consideraram que a introdugao deste fundamento de caducidade
impediu na pratica a participagéo da Stanley nos concursos publicos de 2006, dada a situagao
processual em que se encontravam muitos dos representantes italianos da empresa nessa
altura, anterior ao acordao Placanica ja referido, e por conseguinte, anterior as decisdes de
arquivo dos processos penais em curso contra aqueles.

92. Em face do exposto, os interessados consideram que a dita clausula de caducidade
(com a consequente perda da caugao) constitui uma restricdo a livre prestagao de servigos e a
liberdade de estabelecimento contraria ao Tratado (51).

93. Uma medida com o objectivo de evitar que este tipo de actividades seja exercido por
pessoas cuja idoneidade possa estar em causa parece constituir um instrumento adequado
para prosseguir o objectivo da luta contra a fraude e o jogo ilegal, e o facto de o artigo 23.°, n.
° 6, do mesmo contrato-tipo prever o direito de o lesado pedir a indemnizagéo pelos danos
posteriores no caso de a caducidade da concesséo vir a revelar-se destituida de fundamento,
constitui um elemento de proporcionalidade nada despiciendo (52). Independentemente disto,
este fundamento de caducidade da concessao (que, surpreendentemente, tem origem num
instrumento de natureza contratual) pode apresentar alguns problemas do ponto de vista da
proporcionalidade.

94. O primeiro assenta na precocidade aparente da decisdo de caducidade, que se daria
logo no inicio de um eventual processo penal, logo sem uma sentenga condenatodria.
Efectivamente, o artigo 23.°, n.° 2, do contrato-tipo, refere-se a adopcdo de «medidas
cautelares» e a decisdo «de remessa ao juiz competente para a decisdo de mérito» (53) como
circunstancias determinantes da caducidade da concessdo. A este respeito, entendo que o
facto de a decisdo de caducidade ser adoptada antes de uma sentenca judicial condenatéria
nao constitui um elemento determinante da ilegalidade da medida, que poderia ser considerada
proporcional na medida em que a adopgdo de medidas cautelares e de instauracao do
processo penal, sdo, segundo a lei italiana, decisées fundadas em indicios susceptiveis de
criar uma duvida razoavel sobre a idoneidade dos sujeitos visados. Nao se pode esquecer,
também, que o artigo 23.°, n.° 6, prevé a hipétese de uma indemnizagao.

95. Mais atendivel € a segunda objeccéao, relativa a definicdo demasiado ampla que o
referido artigo 23.°, n.° 2, do projecto de acordo relativamente ao tipos de ilicito penal em
relacdo aos quais devem ser adoptadas as decisdes causadoras da caducidade. A citada
clausula refere-se, em primeiro lugar, aos «crimes previstos na Lei n.° 55, de 19 de Marco de
1990» (54), fundamento suficientemente balizado e justificado em relagdo a gravidade dos
crimes aos quais se refere (estdo em causa crimes relacionados principalmente com
actividades mafiosas). Seguidamente, porém, faz mengdo de forma muito mais genérica, a
«crimes susceptiveis de prejudicar as relagées de confianga com a AAMS». A ndo ser que o
tribunal de reenvio considere que este ultimo ponto constitui uma descrigcao suficientemente
clara do tipo de crimes a que o preceito se refere, a clausula referida poderia sofrer, neste
ponto concreto, de uma eventual falta de proporcionalidade, na medida em que habilitasse as
autoridades publicas italianas a tomar uma decisao com tdo graves consequéncias como € a
da caducidade em situagbes completamente alheias a actividade de gestdo de jogos e
apostas.

96. Em resumo, entendo que uma clausula que prevé a caducidade de uma concesséao de
jogo quando os concessionarios, o representante legal ou os administradores deste sejam
objecto de medidas cautelares ou de envio a juizo para conhecimento de mérito, ndo se opde
aos artigos 49.° e 56.° do TFUE, desde que esse caso seja definido por referéncia a tipos de
ilicito penal relacionados com a actividade de jogo e que estejam claramente determinados.

VIl — Conclusao

97. Em consequéncia, sugiro ao Tribunal de Justica que responda a questao prejudicial



apresentada pela Corte Suprema di Cassazione da seguinte forma:

«Os artigos 49.° e 56.° do TFUE, relativamente a liberdade de estabelecimento e de livre
prestacdao de servicos no sector das apostas sobre eventos desportivos, devem ser
interpretados no sentido de que, no quadro de um regime de monopodlio a favor do Estado e de
um sistema de concessoes e autorizagoes;

a) Se opbem a uma legislagdo nacional que consagre expressa e efectivamente uma
proteccao clara dos titulares de concessodes concedidas anteriormente a um procedimento que
tenha excluido ilegalmente uma parte dos operadores. Cabe ao julgador nacional determinar se
a legislacéo nacional contém uma norma com este sentido e alcance.

b) Se opdem a uma legislagéo nacional que garanta de facto as manutengédo das posi¢cdes
comerciais adquiridas com base num procedimento que excluiu ilegalmente uma parte dos
operadores, opondo-se, em particular, a proibicao de os novos concessionarios abrirem pontos
de venda a menos de uma determinada distancia relativamente a outros ja existentes.

c) Se opdéem a uma legislagao nacional que preveja a caducidade da concessao de jogo no
caso de o concessionario exercer uma actividade transfronteirica de jogo, independentemente
da forma pela qual a mesma € exercida e mesmo sendo possivel um contacto directo entre o
consumidor e o operador e um controlo fisico, para fins policiais, dos intermediarios da
empresa presentes no territério nacional.

d) Nao se opdem a uma legislagdo nacional que s6 permite a oferta dos tipos de jogo que
constem expressamente de um catalogo ou lista, sancionando com a caducidade da
concessao a oferta de quaisquer outros, desde que as decisdes administrativas relativas a
elaboracdo da lista se baseiem em critérios objectivos, ndo discriminatorios, previamente
conhecidos e sejam susceptiveis de impugnacgao judicial.

e) Nao se opdem a uma legislagao nacional que estabele¢ca a caducidade de uma concesséao
de jogo quando os concessionarios, o representante legal ou os administradores deste sejam
sujeitos, no ambito de um processo-crime, a medidas cautelares ou de decisées de remessa
para o juiz competente para a decisdo de mérito, desde que esse caso seja concretizavel por
referéncia a tipos de ilicito penal relacionados com a actividade do jogo e estejam claramente
determinados.»

1 - Lingua original: espanhol.

2 — C-67/98, Colect., p. |- 7289.

3 — C-243/01, Colect., p. -13031 (a seguir «Gambelli»).

4 — C-338/04, C-359/04 e C-360/04, Colect., p. I-1891 (a seguir «Placanicay).

5 — Para um resumo dessa jurisprudéncia italiana, v. Ruotolo, G. M., «ll regime italiano del gambling
all'esame della Corte di giustizia: rien ne va plus», Diritto pubblico comparato ed europeo. 1l (2007),
p. 1399. V. também os comentarios ao acérdao Placanica de Gnes, M. no Giornale di Diritto

Amministrativo n.° 8/2007, p. 833; y de Schiano, R. na Rewe du Droit de I'Union Européenne
2/2007, p. 461.

6 — GURI n.° 18, de 11 de Agosto de 2006.

7 — Que substitui o artigo 1.°, n.° 287, da Lei n.° 311, de 30 de Dezembro de 2004 (Lei do Orgamento para
2005).

8 — Que substitui o artigo 1.°, n.° 498, da Lei n.° 311 de 30 de Dezembro de 2004, ja referida.



9 — Testo Unico delle Leggi di Publica Sicurezza. Redacgéo alterada pela Lei n.° 388, de 23 de Dezembro
de 2000.

10 — Redaccao alterada pela Lei n.° 388, de 23 de Dezembro de 2000.
11 — Suplemento ordinario ao GURI n.° 305, de 31 de Dezembro de 2002.
12 — GURI n.° 111, de 14 de Maio de 2005.

13 — Recurso n.° 10869/2006

14 — Acordaos de 13 de Maio de 2001, Preusen Electra (C-379/98; Colect., p. 1-2099, n.° 38); de 10 de
Margo de 2009, Hartlauer (C-169/07; Colect., p. I-1721, n.° 24); e de 8 de Setembro de 2010, Stof e
outros (processos apensos C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 e C-410/07; ainda nao
publicado na Colectanea; a seguir «Stof», n.° 51).

15 — Acordaos de 19 de Margo de 1993, Banchero (C-157/92, Colect., p. 11085, n.° 4); de 7 de Abril de
1995, Grau Gomis e outros (C-167/94, Colect., p. 1-1023, n.° 8), e de 23 de Dezembro de 2009,
Spector Photo Group (C-45/08, Colect., p. I-0000, n.° 26).

16 — V., entre outros, os acérdaos de 30 de Novembro de 1995, Gebhard (C-55/94, Colect., p. |-4165, n.
° 37); e de 25 de Julho de 1991, Sager (C-76/90, Colect., p. I-4221, n.° 12).

17 - V., por todos, acérddo Gambelli, ja referido, n.°S 65 e 67.

18 — Acdérdao de 24 de Margo de 1994 (C-275/92, Colect., p. I-1039).

19 — Acérdéo Schindler, ja referido, n.°% 60 e 61. No mesmo sentido, os acérddos de 21 de Setembro de
1999, L&ard e outros (C-124/97, Colect., p. 1-6067, n.° 13); Zenatti (ja referido, n.°° 14 e 15);
Gambelli (ja referido, n.° 63); Placanica (ja referido, n.° 47); de 8 de Setembro de 2009, Liga
Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin International (C-42/07, Colect., p. I-0000; a seguir «Liga

Portuguesa», n.° 57); e acoérddo Stop (ja referido, n.°S 76 e 77).
20 — Acérdao Placanica, ja referido, n.° 48.
21 - V., por todos, acérdao Placanica, ja referido, n.° 46.

22 — N.° 54. Ao contrario do acorddao Gambelli, onde o Tribunal de Justiga deixou nas méaos do juiz italiano
apreciar quais eram os verdadeiros objectivos da regulamentagdo em litigio, no acérddo Placanica
optou por efectuar por si mesmo esta analise, a luz dos factos alegados pela Corte Suprema di
Cassazzione e pelo Gowverno italiano.

23 — Esta deciséao foi anterior ao acérdao Placanica, embora, conforme se vera, em linha com as solugdes
consideradas como possiwveis para este acérdao.

24 — Acordao Placanica, ja referido, n.° 55. Em conformidade com o n.° 63 do acérdao Liga Portuguesa, ja
referido, «o combate a criminalidade pode constituir uma razdo imperiosa de interesse geral,
susceptivel de justificar restrigdes quanto aos operadores autorizados a oferecer senvigos no sector
dos jogos de fortuna ou azar. Com efeito, atendendo a importancia das somas que permitem
recolher e aos ganhos que podem proporcionar aos jogadores, esses jogos comportam riscos
elevados de delito e de fraude».

25 — Acérdaos Placanica, n.° 49; e Stol3, n.° 93, ja referidos.

26 — Acordaos Gambelli, n.° 59; e Placanica, n.° 42, ja referidos.

27 — Acdrdao Liga Portuguesa, ja referido, n.° 63 e 70.



28 — Mesmo sendo uma medida indistintamente aplicavel, obstaculizaria ou tornaria menos atractivo o seu
exercicio por parte dos cidaddos da Unido, prejudicando assim o acesso ao mercado das empresas
de outros Estados-Membros e o comércio intracomunitario. Neste sentido, acdrdaos de 5 de
Outubro de 2004, CaixaBank France (C-442/02; Colect., p. I-8961, n.° 11); de 14 de Outubro de
2002, Comissao/Paises Baixos (C-299/02; Colect., p. -9761, n.° 15); e de 28 de Abril de 2009,
Comissao/ltalia (C-518/06; Colect., p. I-3491, n.° 64).

29 — A jurisprudéncia exclui, como é sabido, a possibilidade de os objectivos de caracter meramente
econoémico constituirem una razdo imperiosa de interesse geral para esses efeitos. Neste sentido,
veja-se 0 acordao de 24 de Margo de 2011, Comiss&o/Espanha (C-400/08, ainda nao publicado na

Colectanea, n.%® 74 e 95).

30 — O n.° 63 do acdordao Placanica, ja referido, refere-se as consequéncias da excluso ilicita de um
determinado nimero de operadores nos concursos de 1999, indicando expressamente este respeito
que, «uma revogacao e redistribuicdo das antigas concessfes como uma colocagdo em concurso
de um numero adequado de novas concessdes poderdo ser solugbes adequadas para este efeito»

31 — Acdrdao Placanica, ja referido, n.° 63. V. também, neste mesmo sentido os acérdaos ali referidos, de
20 de Setembro de 2001, Courage e Crehan (C-453/99; Colect., p. 1-6297, n.° 29); e de 19 de
Setembro de 2006, i-21 Germany e Arcor (C-329/04 e C-422/04, Colect., p. I-8559, n.° 57).

32 — Confirmado pela Lei n.° 184, de 19 de Novembro de 2008, sobre disposi¢cdes urgentes para executar
as obrigagcbées comunitarias em matéria de jogo (GURI n.° 276, de 25 de Novembro de 2008).

33 — A distancia varia em fungdo do numero de habitantes da localidade e de a comercializagdo dos jogos
constituir a sua actividade principal ou acesséria.

34 — O artigo 38.°, n.° 4, alineas f) e g), continha disposigdes semelhantes para os postos de venda das
apostas hipicas.

35 — Acdrdao Placanica, ja referido, n.° 54.

36 — Acodrdao de 1 de Junho de 2010 (processos apensos C-570/07 e C-571/07, ainda nado publicado na
Colectanea).

37 — Acoérdao Blanco Pérez e Chao Gomez, ja referido, n.° 90, e jurisprudéncia ai referida.
38 — Veja-se, a titulo de exemplo, acordao Blanco Pérez e Chao Gomez, ja referido, n.° 64.

39 — Acdrdao C-38408, ainda nao publicado na Colectanea.

40 — Acdrdao Attanasio Group, ja referido, n.° 53 a 56.

41 — Acordao de 22 de Junho de 2010, Melki y Abdeli (C-188/10 e C-189/10, ainda n&o publicado na
Colectéanea, n.° 49).

42 — O Tribunal de Justiga actuou de forma semelhante no seu acérddo Melki, ja referido. Estando em
causa um problema de interpretacdo do direito nacional, propbs duas solugdes alternativas ao
tribunal nacional, uma tomando como ponto de partida a interpretagdo da norma em litigio que este
tinha indicado e, uma segunda interpretacdo baseada na jurisprudéncia nacional de sentido
diferente, com o argumento de que esta ultima poderia ser «conforme» ao direito da Unido (acérdao
Melki, ja referido, n.° 50).

43 — Constantes, como ja referimos, do requerimento de M. Costa.
44 — Acdrdao Liga Portuguesa, ja referida, n.° 70

45 — Acdrdao Liga Portuguesa, ja referido, n.° 69.



46 —

47 —

48 —

@_

50 —

1 —

N.°S 111 e 112.

Este mecanismo esta previsto no artigo 5.° do Decreto de 1 de Margo de 2006, n.° 111.

Acordao Stoss, ja referido, n.%% 95 e 96.

Acérdaos de 20 de Fewereiro de 2001, Analir e outros (C-205/99; Colect., p. 111271, n.° 38); de 17 de
Julho de 2008, Comissao/Franga (C-389/05, Colect., p. I-5337, n.° 94); de 10 de Margo de 2009,
Hartlauer (C-169/07; Colect., p. 111721, n.° 64); de 3 de Junho de 2010, Sporting Exchange Ltd.
(C-203/08, ainda n&o publicado na Colectanea, n.° 49 e 50); e de 8 de Setembro de 2010, Carmen

Media Group (C-46/08, ainda ndo publicado na Colectanea, n.°S 86 e 87).
Que, nado obstante, se refere de forma genérica aos «casos da caducidade da concesséao».

M. Costa e U. Cifone entendem que este fundamento de caducidade constituia, na realidade, una
causa de exclusao dos concursos, afirmagéo que foi posta em causa pelo Governo italiano. Em meu
entender, esta circunstancia carece de relevancia na andlise do mérito da causa, uma vez que, em
qualquer caso, a situagdo processual na qual se encontravam alguns dos representantes italianos
da Stanley no momento dos novos concursos parece ter influenciado a sua decisdo de nao participar
naqueles (em todo o caso, a caducidade teria ocorrido de forma quase imediata).

52 — No entanto, ha que matizar esta afirmagdo devido ao facto de, apds a apresentagdo destas

53 —

conclusdes, o representante de V. Cifone ter comunicado ao Tribunal de Justi¢a o texto integral do
artigo 23.° do projecto de Convencao, do qual o Tribunal de Justica s6 dispunha de uma versao
parcial. Em face do texto entregue, € possivel que o direito a reparagao do dano a que se refere o
artigo 23.°, n.° 6, do projecto de Convencéo seja uma faculdade exclusivamente concedida a AAMS
e nao, como inicialmente sugeri, ao concessionario. A determinagdo do sentido dessa disposigao
cabe, em qualquer caso, ao julgador nacional.

Esta ultima decisao é adoptada ao terminar a instrugéo preliminar do processo, quando se procede a
instauracdo do processo penal propriamente dito. Para uma descricdo das fases do processo penal

em ltalia, veja-se o acérddo de 16 de Junho de 2005, Pupino (C-105/03, Colect., p. 5285, n.°S 13 e
14).

54 — Nuowe disposizioni per la prevenzione della delinquenza di tipo mafioso e di altre gravi forme di

manifestazione di pericolosita sociale.



