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| — Introducdo

1. Uma industria milionéria relacionada com uma actividade arriscada e culturalmente
delicada. Um servico que, gragas aos novos meios de comunicacgdo, atravessa facilmente as
fronteiras. Um sector ndo harmonizado relativamente ao qual existe apenas uma
jurisprudéncia casuistica.

2. Todos estes elementos coexistem no sector do jogo. N&o surpreende, por isso, que se
trate de um sector extremamente conflituoso e que continuara, de certo, a gerar conflitos no
futuro. As questdes que aqui sdo analisadas sdo disso uma prova concreta, assim como
muitas outras questdes que, presentemente, estdo a ser apreciadas pelo Tribunal de
Justica (2).

3. A inexisténcia de direito comunitario derivado é, no caso em apreco, um factor
determinante, que obriga os 6rgdos jurisdicionais a recorrer directamente aos Tratados. N&o
obstante 0 aumento apreciavel, nos ultimos anos, de jurisprudéncia sobre a matéria, ainda ndo
existe uma base jurisprudencial suficiente para resolver os diferentes casos que, todos os
dias, sdo submetidos aos 6rgéos jurisdicionais nacionais. E a estes que, em Uultima instancia,
compete analisar, do ponto de vista do direito comunitario, regulamentacdes que restringem o

acesso ao mercado do jogo nos Estados-Membros. Ao responder as questdes prejudiciais, o

Tribunal de Justica esté obrigado a indicar-lhes a via a seguir para que possam realizar essa
dificil tarefa.

4. Nos processos aqui em causa, 0s Verwaltungsgericht (tribunais administrativos) de
GielRen e de Stuttgart pedem ao Tribunal de Justica que se pronuncie, em primeiro lugar,
sobre a compatibilidade do monopdlio das apostas desportivas e das lotarias existente na
Alemanha com o direito comunitario, uma vez que consideram que a politica nacional de
restricdo do jogo padece, alegadamente, de falta de coeréncia. Em segundo lugar, o Tribunal

de Justica deve pronunciar-se sobre a possibilidade de aplicar o principio do reconhecimento
mutuo as autoriza¢des nacionais para a organizacao de apostas desportivas.

Il — Quadro juridico
A — Legislacdo comunitaria

5. Actualmente, o sector dos jogos de fortuna e azar ndo est4 harmonizado pelo direito
comunitario. A Directiva 2006/123/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de
Dezembro de 2006, relativa aos servicos no mercado interno (3) exclui, expressamente, esses
jogos do seu ambito de aplicacdo: «[a] presente directiva ndo se aplica as seguintes
actividades: [...] h) actividades de jogo a dinheiro que impliguem uma aposta com valor
monetario em jogos de fortuna ou azar, incluindo lotarias, actividades de jogo em casinos e
apostas» (artigo 2.°, n.° 2).

6. Esta inexisténcia de direito derivado obriga a recorrer ao direito originario,
designadamente, no caso em apreco, ao artigo 49.° CE, cujo paragrafo primeiro proibe «as
restricbes a livre prestacdo de servicos na Comunidade [...] em relagdo aos nacionais dos

Estados-Membros estabelecidos num Estado da Comunidade que ndo seja o do destinatario
da prestacéo».

B — Direito alemao

7. Na Alemanha, as competéncias em matéria de jogo estdo repartidas entre o Estado
federal e os Lander. Na maior parte dos Lander, existe um monopolio regional para a
organizacdo das apostas desportivas e das lotarias, enquanto a exploracdo das maquinas de



jogos e dos casinos esta confiada a operadores privados devidamente autorizados.
1. Direito federal

8. O 8§ 284 do Strafgesetzbuch (cédigo penal aleméo, a seguir «StGb») dispde que:

«1)  Quem organizar ou explorar publicamente jogos de fortuna e azar sem autorizacdo
administrativa ou fornecer as instalagfes necessérias para esse efeito € punido com pena de
prisdo até dois anos ou com pena de multa.

[...]
(3) Quem, nos casos previstos non.° 1

1. Fizer dessa actividade profissao [...]

[.]

incorre numa pena de prisdo de trés meses a cinco anos.

[...].»

9. A fixacdo das condicGes para atribuicdo das autorizacfes referidas no § 284 do StGB
compete aos Lander, & excepcao das autorizacdes para a organizacao das apostas relativas a
competi¢Bes hipicas oficiais e para a instalagéo e exploracdo das maquinas de jogos, as quais
sdo atribuidas pelos Lander, mas em aplicacao, respectivamente, das condi¢des fixadas pela
Rennwett und Lotteriegesetz (lei sobre as apostas e lotarias, a seguir «<RWLG») e do
Gewerbeordnung (cédigo do comércio e da industria).

10.  No que respeita a autorizacdo para a organizacao de apostas relativas as competices
hipicas, o § 1 da RWLG dispde que:

«Um organismo que pretenda explorar uma empresa de apostas muatuas por ocasido de
corridas de cavalos publicas ou outras provas publicas equestres deve, previamente, obter
autorizacdo das autoridades competentes de acordo com o direito do Land.

[...]

3. A autorizacdo apenas pode ser concedida aos organismos que garantam que as receitas
se destinam, exclusivamente, ao desenvolvimento da actividade hipica no Land.»

11. 0 §2,n.°1, da RWLG dispde que:

«Quem, no exercicio de uma actividade comercial, pretenda fazer apostas relativas a provas
publicas equestres ou servir de intermediario (Bookmakers) em tais apostas, deve,
previamente, obter autorizacdo das autoridades competentes de acordo com o direito do
Land.»

2. Direito dos Lander

a) O LottStV

12.  Através do Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland (Tratado relativo as
Lotarias na Alemanha, a seguir «LottStV»), que entrou em vigor em 1 de Julho de 2004, os
Lander criaram um quadro uniforme para a organizagao, exploracédo e localizacdo comercial

de jogos de fortuna e azar, com excepcao dos casinos.

13. O 81 do LottStV fixa os objectivos deste Tratado entre os Lander. Esses objectivos
sao:



«1. Canalizar de forma organizada e supervisionada a propensdo natural da populacdo
para o jogo e, em especial, evitar que incida sobre os jogos de fortuna e azar ndo autorizados,

2. impedir as incitagBes excessivas ao jogo,

3. excluir a exploracdo da propensdo para 0 jogo com o objectivo de obter proveitos
particulares ou comerciais,

4.  garantir gue os jogos de fortuna e azar se realizam de forma regular e que a sua logica é
compreensivel, e

5. garantir gue uma parte significativa das receitas provenientes dos jogos de fortuna e
azar € utilizada para promover objectivos publicos ou que beneficiem de um estatuto fiscal
privilegiado, nos termos do cédigo fiscal.»

14. De acordo com o § 5 do LottStV,

«1. No quadro dos objectivos previstos no § 1, os Lander devem assegurar uma oferta
suficiente de jogos de fortuna e azar.

2. Nos termos da lei, os Lander podem desempenhar essa funcdo directamente ou através
de pessoas colectivas de direito publico ou de sociedades de direito privado nas quais tenham
participacao determinante, directa ou indirecta, pessoas colectivas de direito publico.

3. As pessoas referidas no n.°2 estdo autorizadas a actuar como organizadores ou
executantes [...] apenas no Land onde desempenham as suas fun¢gbes nos termos do n.° 2.
Apenas podem comercializar, directa ou indirectamente, jogos de fortuna e azar nesse Land.
Podem organizar ou realizar jogos de fortuna e azar noutro Land apenas com autorizacao
deste ultimo. A obtencao dessa autorizacéo ndo é um direito adquirido.

4.  As pessoas que nao as referidas no n.° 2 tém apenas o direito de organizar lotarias e
sorteios de acordo com o disposto na secc¢ao Ill.»

15. O §6 do LottStV, integrado na secc¢do lll, faz depender a organizacdo publica de
lotarias ndo abrangidas pelo § 5, n.° 2, de uma autorizacdo prévia e enumera uma série de
condi¢cbes que devem ser preenchidas para que essa autorizacdo seja concedida. O § 7, n.° 1,
do LottStV exclui a possibilidade de conceder essas autorizacdes se a organizacdo de tais
lotarias, tendo em conta o volume geral da oferta de jogos de fortuna e azar existente,
incentivar, de forma especial, essa paixao pelo jogo.

16. No quadro definido pelo LottStV, cada Land aprovou a sua propria regulamentagéo
sobre os jogos de fortuna e azar, tomando a seu cargo a organizacdo das lotarias e das

apostas desportivas ou confiando-a a sociedades de direito privado por si controladas.

b) Legislagéo do Land de Hesse

17. Nos termos do 8§ 1, n.° 1, da Gesetz Uber staatliche Sportwetten, Zahlenlotterien und
Zusatzlotterien in Hessen (lei relativa as apostas desportivas, ao loto e as outras lotarias
oficiais do Hessen), apenas o Land esta autorizado a organizar apostas desportivas no seu
territério, com excepgdo das apostas relativas as corridas de cavalos (n.° 1). Contudo, pode
confiar a gestdo dessas apostas e lotarias a uma pessoa colectiva de direito privado (n.° 4). A
negociacdo comercial das apostas desportivas e das lotarias apenas pode ser efectuada nos
postos de recepcao de apostas autorizados (n.° 5).

c) Legislagdo do Land de Baden-Wirttemberg

18.  Nos termos do 8§ 2 da Gesetz Uber staatliche Lotterien, Wetten und Ausspielungen (lei
relativa as lotarias, apostas e lotos oficiais) do Land de Baden-Wirttemberg, o Land organiza



o Loto, o Loto desportivo e a lotaria (n.° 1), e pode confiar a exploracédo dos jogos de fortuna e
azar organizados pelo Land a uma pessoa colectiva de direito privado na qual detenha, directa
ou indirectamente, uma participacdo determinante (n.° 4).

3.  Acérdéao do Bundesverfassungsgericht de 28 de Marco de 2006

19. Em 28 de Marcgo de 2006, o Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal
Alemao) proferiu um acérdao (4) no qual declarou que o monopdlio das apostas desportivas
existente no Land da Baviera era incompativel com o direito fundamental da liberdade de
empresa — consagrado no § 12 da Lei fundamental — na medida em que a sua estrutura
juridica, as suas modalidades de comercializacdo e a sua apresentacdo ndo tinham como
finalidade contribuir, de forma consequente e activa, para o objectivo de reduzir a paixao pelo
jogo e lutar contra o vicio do jogo.

20. O acordao, que dizia respeito ao Land da Baviera, pode, no entanto, ser extensivel aos
monopolios de apostas desportivas que existem noutros Lander e que apresentam as mesmas
caracteristicas.

21. O Bundesverfassungsgericht concedeu aos legisladores competentes um periodo
transitério, que se estendia até 31 de Dezembro de 2007, para reestruturarem 0 monopélio em

causa, de forma a tornar-se minimamente coerente com o objectivo de lutar contra o vicio do
jogo (5).

22. Com esse objectivo, os Lander celebraram um novo Tratado, o Staatsvertrag zum
Glicksspielwesen in Deutschland (Tratado dos Lander relativo aos jogos de fortuna e azar na
Alemanha), que entrou em vigor em 1 de Janeiro de 2008 (6).

Il — Litigios nos processos principais e questdes prejudiciais

23. Os recorrentes nos seis litigios nos processos principais (7) dispdem de
estabelecimentos comerciais, situados nos Lander Hessen e Baden-Wurttemberg, nos quais
exercem a actividade de intermediarios em apostas desportivas (8) por conta de
organizadores de jogos de fortuna e azar estabelecidos noutros Estados-Membros. Esses

organizadores sdo duas empresas austriacas — Happybet Sprtwetten GmbH (9) e web.coin
Handelsges.m.b.H (10) —, uma empresa sedeada em Malta — Fa. Tipico Co. Ltd (11) — e duas
sociedades britanicas, uma registada em Gibraltar — Fa. Digibet Ltd (12) — e outra em Londres
— Happy Bet Ltd (13). Todas estas sociedades foram autorizadas pelas autoridades locais
competentes do local onde estdo sedeadas a exercer actividade no sector das apostas
desportivas.

24. Em 2005, 2006 e 2007, as autoridades competentes dos Lander Hessen e
Baden-Wirttemberg (respectivamente, o Landrat de Wetterau e o Regierungsprasidium

Karlsruhe) adoptaram uma série de decisdes que proibiam o0s recorrentes de organizar
apostas desportivas nos referidos Lander.

25. Essas decisdes administrativas foram impugnadas nos Verwaltungsgericht (tribunais
administrativos) de GielRen e de Stuttgart, com base em dois fundamentos: por um lado,
porque os monopdlios das apostas desportivas existentes nos Lander em causa violam a
liberdade de estabelecimento (artigo 43.° CE) e a livre prestacdo de servigcos (artigo 49.° CE)
e, por outro lado, porque as empresas por conta das quais os recorrentes actuam dispdem de

autorizacdes emitidas por outros Estados-Membros para organizar jogos de fortuna e azar, o
gue deveria ser suficiente para poderem exercer a mesma actividade na Alemanha.

26.  Nos seus despachos de reenvio, os referidos tribunais manifestam davidas importantes
guanto a compatibilidade da legislacdo alema relativa ao jogo com o direito comunitario e
apresentam ao Tribunal de Justica as seguintes questfes prejudiciais (14), com base no artigo
234.° CE:



«1. Os artigos 43.° e 49.° do Tratado CE devem ser interpretados no sentido de que se
opdem a um monopdlio nacional relativo a determinados jogos de fortuna e azar, como

por exemplo as apostas desportivas, quando o Estado-Membro em questdo carece, de

uma maneira geral, de uma politica coerente e sisteméatica de restricdo dos jogos de
fortuna e azar, em particular porque 0s organizadores nacionais autorizados incentivam
a participacdo noutros jogos de fortuna e azar, como lotarias oficiais e jogos de casino,
e ainda porque os prestadores de servigcos privados podem propor outros jogos com um
potencial perigo de viciagdo igual ou superior — como as apostas relativas a
determinados eventos desportivos (por exemplo, corridas de cavalos) e as maquinas de
jogos?

2. Os artigos 43.° e 49.° do Tratado CE devem ser interpretados no sentido de que através
das autorizacOes de organizacdo de apostas desportivas emitidas pelas autoridades

nacionais competentes dos Estados-Membros, autorizacdes que ndo séo limitadas ao
respectivo territério nacional, o titular de uma autorizagdo, bem como um terceiro por
ele mandatado, tem o direito de, também no territério de outros Estados-Membros,

fazer propostas para a celebracdo de contratos e dar-lhes execucédo sem necessidade
de autorizacdes nacionais adicionais?»

IV — Tramitag&o processual no Tribunal de Justica

27.  Os pedidos prejudiciais foram registados na secretaria do Tribunal de Justica em 9 de
Julho de 2007 (processo C-316/07), 2 de Agosto de 2007 (C-358/07, C-359/07 e C-360/07)

e 3 de Setembro de 2007 (C-409/07 e C-410/07).

28. A Markus Stof3, a Kulpa Automatenservice Asperg GmbH, a SOBO Sport &
Entertainment GmbH, o Wetteraukreis, os Governos aleméao, belga, dinamarqués, espanhol,
francés, italiano, lituano, neerlandés, austriaco, portugués, esloveno, finlandés e noruegués e
a Comissao das Comunidades Europeias apresentaram observacdes escritas.

29. Na audiéncia, que teve lugar em 8 de Dezembro de 2009, compareceram para
apresentar oralmente as suas observacdes os representantes dos recorrentes nos processos

principais, do Wetteraukreis, do Land Baden-Wiurttemberg, dos Governos alemao, belga,
grego, italiano, portugués e noruegués e da Comissao.

V — Quanto a primeira questao prejudicial
A — Principios fundamentais da jurisprudéncia em matéria de jogo

30. A questdo da relacdo entre as liberdades comunitarias e as diferentes politicas dos
Estados-Membros em matéria de jogo foi tratada pelo Tribunal de Justica numa jurisprudéncia
muito rica que, desde o acérdao Schindler (15), incidiu sobre a possibilidade de justificar

medidas que restrinjam a livre prestacdo de servicos (artigo 49.° CE) ou a liberdade de
estabelecimento (artigo 43.° CE) na Unido.

31. A este propésito, essa jurisprudéncia dedica especial atencdo a especificidade dos
jogos de fortuna e azar, sector no qual ndo € possivel abstrair «das consideracdes de ordem
moral, religiosa ou cultural» e que comporta «riscos elevados de delito e de fraude» e favorece
«uma incitacdo a despesa que pode ter consequéncias individuais e sociais nefastas» (16).
Tendo em conta este factor, e ndo existindo harmonizacdo comunitaria nesta matéria, o
Tribunal de Justica reconhece aos Estados-Membros um poder de apreciagdo suficiente para

determinarem, de acordo com as respectivas escalas de valores, as condigbes necessarias a
proteccdo dos jogadores, bem como, de forma mais geral, & protec¢cao da ordem social (17).

32. Assim, a jurisprudéncia, ainda que reconhega que a legislagdo nacional que proibe



determinados jogos de fortuna e azar (18) ou que restringe a sua exploracdo a um ndamero
limitado de concessionarios, publicos ou privados (19), cria entraves, de forma discriminatdria
ou ndo, a livre prestacdo de servigos, autoriza tais restricbes quando prossigam um objectivo
de interesse geral (20), como a redugdo das ocasifes de jogo ou a luta contra a fraude e a
criminalidade (21).

33. Os Estados-Membros sdo, por isso, livres de «fixar os objectivos da sua politica em

matéria de jogos de fortuna e azar» e de «definir com precisdo o nivel de proteccéo
pretendido» (22). Contudo, ndo é suficiente invocar, formalmente, esses objectivos: desde o
acérdao Zenatti, ja referido, o Tribunal de Justica refere a necessidade de apreciar a coeréncia
da legislacdo em questdo relativamente aos objectivos invocados, bem como a sua
proporcionalidade. Desde o ac6rddo Gambelli e 0., igualmente ja referido, este Tribunal exige,
mais detalhadamente, que as restricbes a livre prestacdo de servicos ou a liberdade de
estabelecimento: 1) sejam aplicadas de maneira ndo discriminatéria, 2) se justifiguem por
razdes imperiosas de interesse geral, 3) sejam aptas a garantir a realizacado desse objectivo, e
4) nao ultrapassem o que é necessario para o atingir (23).

34.  No que respeita a terceira condi¢do, ha que recordar que «uma legislagéo nacional s6 é
apta a garantir a realizacdo do objectivo invocado, se responder verdadeiramente a intencao
de o alcancar de uma forma coerente e sistematica» (24). Consequentemente, um monopdélio
nacional no sector dos jogos de fortuna e azar como o que se afigura no caso em apreco esta
em conformidade com os artigos 43.° CE e 49.° CE desde que ndo seja discriminatorio e que
seja proporcionado e adequado (coerente, de acordo com a terminologia utilizada pela
jurisprudéncia em matéria de jogo) relativamente ao objectivo de interesse geral prosseguido,
que foi invocado como justificacdo.

B — Reformulacao da primeira questao prejudicial

35. Na primeira questdo prejudicial, os Verwaltungsgericht de GieRen e de Stuttgart
colocam a questdo da eventual incompatibilidade do monopdlio relativo as apostas
desportivas e das lotarias na Alemanha com os artigos 43.° CE e 49.° CE, uma vez que
estimam que a politica nacional de restricdo do jogo padece de presumivel falta de coeréncia.

36. Contudo, na minha opinido, esta formulacdo ndo é adequada, sob dois pontos de vista.

37. Em primeiro lugar, a redaccdo da questdo ndo esta correcta na medida em que parte
de um diagnéstico prévio no sentido de que a legislacdo em questdo é inadequada, apontando
como sintomas a incitacdo publica a participacdo em jogos confiados a um monopdlio e a
abertura as empresas privadas de outros jogos com um potencial perigo de viciagdo
provavelmente igual ou superior. Ora, em conformidade com a jurisprudéncia referida, a
invocacdo desta incoeréncia €, em si mesma, suficiente para invalidar uma eventual
justificacdo das restricdes a livre prestacdo de servigos.

38.  Por conseguinte, uma vez que os tribunais de Giel3en e de Stuttgart pretendem saber
se a configuracdo do monopdlio das lotarias e das apostas desportivas respeita o Tratado, ndo
h& que partir da premissa da falta de coeréncia da legislacdo alema relativa ao jogo, mas ha
gue questionar se as circunstancias referidas (abertura parcial de outros jogos e ampla
publicidade) conduzem a uma incoeréncia desse tipo e, consequentemente, originam uma
incompatibilidade com o direito da Unido.

39. Em segundo lugar, entendo que esta analise da legislacdo alema deve ser efectuada
exclusivamente a luz das disposicfes do Tratado relativas a livre prestacado de servicos (artigo
49.° CE). A liberdade de estabelecimento (artigo 43.° CE), que é, igualmente, invocada pelos
orgaos jurisdicionais administrativos alemaes, ndo é pertinente nos processos em apreco.

40. Todas os recorrentes nos processos em apreco sdo pessoas singulares ou colectivas
alemas que pretendem exercer uma actividade de intermediario em apostas desportivas por

conta de sociedades sedeadas noutros Estados-Membros, sem que possa concluir-se que



tenham tido a intencéo de se instalar na Alemanha. Por isso, no caso em apreco ndo esta em
questdo a liberdade de estabelecimento, mas apenas a livre prestacdo de servicos.

41. Tendo em conta as consideracdes antecedentes, a primeira questdo prejudicial deve
ser colocada nos seguintes termos, ou em termos semelhantes:

«O artigo 49.° CE deve ser interpretado no sentido de que se opde a um monopdlio nacional
relativo a determinados jogos de fortuna e azar, como, por exemplo, as apostas desportivas,
guando os organizadores a quem foram concedidas as autorizacdes nacionais incentivam a
participacdo nesses jogos (25) e quando, além disso os prestadores de servicos privados
podem propor outros jogos com um potencial perigo de viciacdo igual ou superior (por
exemplo, as apostas relativas a determinados eventos desportivos, como as corridas de

cavalos, e as maquinas de jogos). Deve considerar-se que tais circunstancias impedem que a
politica em matéria de jogo seja coerente e sistematica na acepc¢ao da jurisprudéncia?»

42.  Através desta primeira questdo, os 6rgaos jurisdicionais de reenvio pedem ao Tribunal
de Justica que especifigue a forma e os critérios de acordo com 0s quais h& que apreciar a
legislagéo nacional em matéria de jogo para que esta possa ser considerada «coerente», uma
vez que tal é necessario para que a legislacdo seja aceitavel para efeitos do Tratado. Os
orgaos jurisdicionais de reenvio colocam, designadamente, a questdo de saber se esta
apreciacao deve ser efectuada de forma global, relativamente a politica de jogo em geral, ou
antes jogo a jogo, de forma individualizada, de modo a que as decisfes normativas ou 0s
actos adoptados relativamente a um jogo ndo afectem a apreciacdo da legislacdo respeitante
a outro jogo.

43. Atendendo a quantidade e a diversidade dos argumentos apresentados por todos 0s
intervenientes e pelos autores da questdo principal, considero que sé é possivel dar uma
resposta Util a esta questdo apOs a analise de trés aspectos da legislacdo alema aqui em
causa: Sao eles: a sua natureza discriminatoria ou ndo (C); o objectivo de interesse geral que
prossegue (D), e a sua coeréncia ou a sua adequacao a esse objectivo (E).

C — Natureza nao discriminatoéria

44.  De acordo com jurisprudéncia uniforme, o artigo 49.° CE proibe toda a discriminagéo do
prestador em razdo da sua nacionalidade ou com fundamento no facto de se encontrar

estabelecido num Estado-Membro diferente daquele em que a prestacéo € efectuada (26).

45.  No sector especifico dos jogos de fortuna e azar, o Tribunal de Justica declarou que
uma legislacdo nacional que proiba a qualquer pessoa, para além do organismo publico
autorizado, a exploracdo de um determinado jogo, ndo acarreta uma discriminacédo desde que
atinja indistintamente todos os operadores interessados em tal actividade, independentemente

da sua qualidade de nacionais do Estado-Membro em questdo e do local onde estdo

estabelecidos (27). Pode considerar-se que os monopolios alemées relativos as apostas

apresentam tal natureza, uma vez que atingem indistintamente todas as sociedades de jogo
privadas, independentemente da sua nacionalidade e de estarem ou nao estabelecidas em
solo aleméo.

D — Objectivo de interesse geral

46. A etapa seguinte na apreciacdo de uma politica restritiva dos jogos de fortuna e azar
consiste em determinar o seu objectivo de interesse geral, uma vez que o Tribunal de Justica
s6 pode determinar se a legislacdo em causa é coerente com o0 seu objectivo se este for claro.

47.  Parece resultar do 8 1 do LottStV que, no caso da legislacdo alema, este objectivo é
multiplo e inclui a prevenc¢éo da fraude e da incitacdo excessiva ao jogo, que, de acordo com o
que o Tribunal de Justica ja afirmou, constitui uma razdo imperiosa de interesse geral que
pode, em certas condic¢des, justificar limitacdes as actividades de jogo (28).



48. O referido paragrafo do LottStV refere, igualmente, a necessidade de «garantir que
uma parte significativa das receitas provenientes dos jogos de fortuna e azar é utilizada para
promover objectivos publicos ou que beneficiem de um estatuto fiscal privilegiado, nos termos
do codigo fiscal» (8 1, n.° 5, do LottStV). De acordo com a jurisprudéncia, nada impede a
prossecucao de tal finalidade, quando o objectivo de financiamento de actividades sociais,
filantropicas ou de interesse geral constitui apenas «uma consequéncia benéfica acessoria, e
nao a justificacdo real, da politica restritiva adoptada» (29).

49. Cabe ao 6rgdo jurisdicional nacional determinar se é isso o que se verifica na
Alemanha ou se, de facto, como alegaram alguns recorrentes nos litigios nos processos
principais, 0 objectivo de gerar receitas constitui a Unica finalidade do monopdlio em questao
no presente caso. Contudo, esta apreciacdo esta directamente relacionada com o «teste da
coeréncia» da politica do jogo.

E — Teste da adequacao e da proporcionalidade da legislacédo

50. Uma vez esclarecidos os dois aspectos anteriores, ha que submeter as medidas
controvertidas ao teste designado por «hypocrisy test» (30), que constitui 0 cerne da primeira

guestdo prejudicial. Trata-se, mais concretamente, do teste classico da adequacédo e da

proporcionalidade da legislagdo em causa, que € realizado de forma conjunta pela
jurisprudéncia em matéria de jogos.

51. Nos seus despachos de reenvio, os Verwaltungsgericht de Giel3en e de Stuttgart
invocam um conjunto de circunstancias e de caracteristicas da legislacdo alema susceptiveis
de pOr em causa a sua coeréncia e a sua proporcionalidade e, consequentemente, a sua
compatibilidade com o Tratado.

52. Dois desses factores revestem, contudo, uma importancia especial, na medida em que
sdo 0s Unicos que constam do dispositivo da questdo prejudicial: em primeiro lugar, o
desenvolvimento de uma actividade publicitaria intensa para incitar & participacdo nos jogos
que sao objecto do monopdlio, e, em segundo lugar, a abertura aos operadores privados de
j0ogos que apresentam um perigo de viciacdo de superior.

1. Publicidade aos jogos em regime de monopdlio

53. Os recorrentes nos litigios nos processos principais e o0s 0rgaos jurisdicionais de
reenvio consideram que a politica do jogo na Alemanha padece de incoeréncia porque o
Estado desenvolve «uma actividade publicitaria significativa» aos seus servicos (apostas
desportivas e lotarias) (31).

54. O Tribunal de Justica ja se debrucou sobre esta questao delicada no acérddo Gambelli
e 0., prevenindo as autoridades para o risco de se contradizerem sempre que tentem evitar
um prejuizo que resulte de um comportamento que elas proprias incitaram: «sempre que as

autoridades de um Estado-Membro incitem e encorajem os consumidores a participar nas

lotarias, nos jogos de fortuna ou azar ou nos jogos de apostas a fim de que o Tesouro Publico
dai retire dividendos no plano financeiro, [...] ndo podem invocar [...] a necessidade de reduzir
as ocasifes de jogo para justificar» medidas que limitam a livre prestacéo de servicos (32).

55. Este argumento foi repetido e aprofundado no acérddo Placanica e 0., quando o
Tribunal de Justica observou que, de acordo com a jurisprudéncia da Corte suprema di
cassazione, «0 legislador italiano prossegue uma politica expansiva no sector dos jogos de
fortuna e azar com a finalidade de aumentar as receitas fiscais» e, consequentemente, a sua
legislacdo ndo poderia encontrar qualquer justificagdo «nos objectivos da limitacdo da
propenséao para o jogo dos consumidores ou da limitacdo da oferta de jogos» (33).

56. Contudo, o Tribunal de Justica introduziu um esclarecimento importante: apés ter
recordado que tanto a Corte suprema di cassazione como o Governo italiano identificaram
«como constituindo a finalidade real da legislagéo italiana em causa [...] [0 facto de] prevenir a



exploracdo das actividades de jogos de fortuna e azar com fins criminosos ou fraudulentos,
canalizando-o0s para circuitos controlaveis», afirmou que «[n]esta perspectiva, uma politica de

expansao controlada no sector dos jogos de fortuna e azar pode ser cabalmente coerente com
0 objectivo de atrair os jogadores que exercem actividades de jogos e apostas clandestinas, e
como tais proibidas, para actividades autorizadas e regulamentadas» (34). Contudo, para
atingir este objectivo, «os operadores autorizados devem constituir uma alternativa fiavel, mas
simultaneamente atraente, a uma actividade proibida, o que pode, em si mesmo, implicar a
oferta de uma extensa gama de jogos, uma publicidade de uma certa envergadura e o recurso
a novas técnicas de distribuicdo» (35).

57.  Assim, o Tribunal de Justica considerou justificada a actividade publicitaria dos titulares
dos direitos exclusivos no sector do jogo em Italia, na medida em que a restricdo ao artigo
49.° CE se destinava a lutar contra a criminalidade.

58. Consequentemente, o acorddo Placanica e o., demonstrou, sem reservas, a coeréncia
de uma legislacdo que visa prevenir condutas fraudulentas e criminosas neste dominio,
permitindo, ao mesmo tempo, ao operador que beneficia do monopdlio utilizar instrumentos de
publicidade.

59. Mas, como serd quando o objectivo da legislacdo nacional for combater o vicio do jogo
e limitar as ocasides de jogo? Uma primeira leitura do n.° 69 do acérddo Gambelli e 0. e do
n.° 54 do acordao Placanica e 0. poderia levar a pensar que a jurisprudéncia exclui totalmente
a adequacdo de uma norma que visa limitar o acesso aos jogos de fortuna e azar sempre que
o operador que beneficia do monopdlio faca publicidade dos seus servicos. Contudo, uma
analise mais aprofundada das decisbes ja referidas realca as medidas de prudéncia ou as
condicbes de que o Tribunal de Justica rodeou esta tese inicial. Com efeito, incluiu,
igualmente, como factor determinante da incoeréncia anteriormente referida o facto de a
actividade publicitaria dos jogos de fortuna e azar ser realizada «a fim de que o Tesouro
Publico dai retire dividendos no plano financeiro» (36).

60. O Tribunal da Associacdo Europeia de Comércio Livre tem 0 mesmo entendimento. No
acordao Ladbrokes/Noruega, utilizou o argumento da canalizagdo da procura dos jogos no

quadro da luta contra o vicio. Baseando-se no acérdao Placanica e o., considera adequado

utilizar medidas publicitarias para «dissuadir os jogadores dos jogos muito viciantes oferecidos
através da Internet ou de outros canais que dificilmente podem ser suprimidos» (37).
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61. O simples exercicio de uma actividade publicitaria ndo é suficiente para impedir a
realizacdo do objectivo de limitar as ocasibes de jogo, desde que essa publicidade seja
realizada de forma comedida e se destine, realmente, a concentrar o jogo em torno de uma
oferta regulamentada e controlada, e n&o a aumentar as receitas fiscais que o

Estado-Membro recebe através deste sistema. Apoiar a existéncia de monopdlios ou de

organizadores a quem foram concedidas autorizacdes nacionais e ndo lhes permitir promover
0S seus servigos ndo seria, na minha opinido, muito realista. Por isso, proponho que o Tribunal
de Justica estenda a tese que ja sustentou no processo Placanica e 0. ao objectivo de
limitacdo das ocasides de jogo, mas apenas no quadro restrito que acaba de ser definido.

62. O controlo das condicbes compete ao juiz nacional. Contudo, no caso em aprecgo, 0
acorddo do Bundesverfassungsgericht de 28 Marco de 2006 apresenta ja uma analise da
legislacao e das praticas do sector do jogo na Alemanha (38).

63. Assim, a referida decisdo declarava que «as apostas organizadas pelo Land Bayern
ndo se destinam, de modo nenhum, a combater o vicio do jogo e os comportamentos de vicio
do jogo»; pelo contrario, «a organizacdo do sistema de apostas desportivas ODDSET
prossegue, claramente, um objectivo fiscal, entre outros» (39). O tribunal de Karlsruhe
verificou esta situacao, designadamente, no que respeita a comercializacdo do ODDSET, cuja
situacdo actual, de acordo com aquele 6rgéo jurisdicional, «¢ comparavel & comercializacao
economicamente eficaz de uma actividade recreativa que é, fundamentalmente,
inofensiva» (40). Nesse sentido, refere a existéncia de uma campanha publicitaria em larga



escala que apresenta o jogo como forma de divertimento socialmente aceitavel ou mesmo
positivo (41).

64. Da leitura do acérddo comentado, parece indiscutivel que o monopélio em questao nao
reunia, no momento dos factos invocados nos processos principais, as condicdes necessarias
para ser considerado coerente e sistematico. De acordo com o érgdo jurisdicional superior
alemao, a publicidade que era feita ndo era suficientemente moderada e ndo se destinava a
limitar as ocasifes de jogo e a lutar contra o vicio do jogo, mas sim a obter receitas fiscais
para os cofres publicos.

65. E certo que, desde 2006, verificaram-se varias alteracdes, tanto em termos de

legislacdo como em termos de organizagdo. Através destas alteracdes, os Lander pretendem
ir ao encontro das condi¢Bes impostas pelo Bundesverwaltungsgericht. O novo tratado dos
Lander relativo aos jogos de fortuna e azar na Alemanha, em vigor desde 1 de Janeiro de
2008, bem como uma série de medidas, algumas das quais afectam directamente a actividade
publicitaria (42), prosseguem este objectivo. Contudo, compete aos juizes nacionais verificar
se esta nova situacdo deve ser tida em consideracao para responder as questdes da Markus
Stol3 e dos outros recorrentes e, em caso afirmativo, se a «metamorfose» que € suposto ter
acontecido no sector é suficiente para se considerar que as condicbes ja referidas se
encontram reunidas.

2. Abertura de outros jogos aos operadores privados

66. Em segundo lugar, os Verwaltungsgericht de GieRen e de Stuttgart alertam para a
incoeréncia que, alegadamente, se verificaria quando, por um lado, se implementa monopdlio
relativo a exploracdo das lotarias e das apostas desportivas para lutar contra o vicio do jogo e
a criminalidade e, por outro lado, se permite que, paralelamente, operadores privados
proponham outros jogos com um potencial perigo de viciacdo provavelmente igual ou superior,
como as apostas relativas a competicdes hipicas e as maquinas de jogos.

67. Na base deste argumento esta a questdo de saber se a analise da compatibilidade dos
sistemas legais de jogo dos Estados-Membros como o direito da Unido deve ser efectuada de
forma global ou numa perspectiva sectorial, jogo a jogo.

68.  Os recorrentes nos litigios no processo principal consideram que a legislagéo relativa
aos jogos de fortuna e azar de um Estado—-Membro deve manter uma coeréncia de conjunto e

ndo apenas individualmente, relativamente a cada restricdo. Invocam, neste sentido, o
acorddao Gambelli e 0., do qual retiram que o Tribunal de Justica efectuou uma analise global
da politica italiana em matéria de jogo para se poder pronunciar sobre a legalidade de uma
medida restritiva concreta.

69. Esta primeira impressao relativamente ao acérdao Gambelli e 0. esta errada. A aluséo
que é feita, no seu n.° 69, a publicidade a jogos diferentes dos que sdo abrangidos pela
restricdo em causa significa que a incitacdo excessiva a participacdo num determinado jogo
(apostas, lotarias ou outro) impediria o Estado de utilizar o argumento da luta contra o vicio
guanto a esse jogo, e de justificar a limitacdo da concorréncia nesse dominio especifico.

70.  No acoérdao Placanica e 0., que se seguiu, 0 Tribunal de Justica pronunciou-se mais
claramente a favor de uma analise diferenciada, explicando que ha que «examinar
separadamente [a coeréncia e a proporcionalidade de] cada uma das restricbes impostas pela
legislacao nacional» (43). O facto de, desde os primeiros acorddos nesta matéria, o Tribunal
de Justica ter analisado exclusivamente a restricdo controvertida, sem efectuar uma
apreciacao global da legislacao relativa a todos os jogos de fortuna e azar no Estado-Membro

em causa confirma esta ideia. No acordao Schindler, por exemplo, considerou que a interdi¢cdo
das lotarias que consta da legislacdo britdnica estava em conformidade com o Tratado, sem
analisar a legislacdo relativa as apostas desportivas que existe nesse pais, a qual &€,
reconhecidamente, uma das mais liberais da Unido Europeia.



71. No mesmo sentido, pode referir-se o acérddo de 13 de Julho de 2004,

Comisséo/Franca (44), que dizia, igualmente, respeito a uma restrigdo ao artigo 49.° CE, se
bem que esta era justificada por razdes de proteccdo da salude publica: «no que respeita ao
argumento de que o regime francés de publicidade televisiva é incoerente, pois s se aplica a
bebidas alcodlicas com um teor de alcool superior a 1,2°, que apenas diz respeito a
publicidade televisiva e que ndo se aplica a publicidade ao tabaco, basta responder que

compete aos Estados-Membros decidir do nivel a que pretendem assegurar a protec¢do da
saude publica, e o modo como esse nivel deve ser alcangado» (acérdao ja referido, n.° 33).

72. De acordo com as decisdes ja referidas, considero que a legislacdo relativa aos
diferentes jogos de fortuna e azar num Estado—-Membro n&o pode ser tratada como um todo, e

gue ha que analisar, separadamente, cada restricdo e cada jogo (45). O Tribunal de Justica
nunca sustentou que havia que liberalizar «tudo ou nada»; as palavras utilizadas nos acrdaos
indicam, claramente, que se trata de uma matéria na qual ha que resolver os problemas caso
a caso.

73. Esta interpretacdo esta muito mais em conformidade com a ideia que constitui o
fundamento da jurisprudéncia em matéria de jogos de fortuna e azar, de acordo com a qual ha

que reconhecer aos Estados—-Membros um poder de apreciacdo para determinar as condicdes
necessarias para assegurar a proteccdo dos jogadores e a ordem social, segundo a sua
propria escala de valores (46). Por razdes de ordem moral ou cultural, os Estados-Membros

ndo tém a mesma percepgao dos diferentes jogos de fortuna e azar, o que explica que,
independentemente do potencial perigo de viciagdo, e sem pbér em causa a vontade sincera
das autoridades publicas de velar pelos interesses dos cidaddos, a participacdo em
determinados jogos seja mais livre nuns paises do que noutros.

74.  De qualguer modo, e a margem da discusséao relativa a questdo de saber se h4 que
analisar a adequagdo das medidas restritivas num quadro sectorial ou ndo, entendo que a
opcao legislativa que consiste em instituir um monopdlio relativo a determinados jogos
deixando outros nas maos de privados ndo é, a priori, incoerente com o objectivo de lutar

contra a fraude, nem com o objectivo de limitar as ocasifes de jogo num Estado-Membro,

desde que as autoridades publicas assegurem um certo controlo sobre os operadores, e que a
oferta dos jogos abrangidos pelo monopdlio seja inferior a que poderia existir com um
prestador privado (47).

75.  Por outro lado, o potencial de viciagdo de certos jogos de fortuna e azar ndo constitui,
na minha opinido, o Unico critério para avaliar o perigo que representam relativamente aos
objectivos da politica em matéria de jogo. Ainda que muitos estudos indiguem que as
maquinas de jogos e 0s casinos originam viciacdo no jogo mais frequentemente do que as
lotarias e as apostas desportivas, tal ndo significa que as duas primeiras representem um
perigo maior para a realizacdo dos objectivos da luta contra a criminalidade (isso depende do
sector que, em cada pais, € mais susceptivel de actividades fraudulentas), nem para o
objectivo que consiste em reduzir as ocasides de jogo. Como o Governo dinamarqués refere
pertinentemente, a diferenca entre os dois grupos de jogos estad no facto de o casino e as
maquinas de jogos exigirem a presenca fisica do jogador, a qual ndo € necessaria para
participar nas lotarias e nas apostas desportivas. Por essa razdo, mesmo no caso de haver
varias empresas concessionarias da exploracdo de casinos (ou de maquinas de jogos), cada
uma actua num territorio delimitado: o aumento da oferta em relacdo a uma eventual situacao
de monopdlio é limitado. Pelo contrario, o0 aumento do nimero de prestadores de jogos que
beneficiam de difusdo nacional, como as lotarias ou as apostas desportivas (as quais, além
disso, podem ser feitas através da Internet), geraria um crescimento significativo da
concorréncia e, muito provavelmente, um aumento consideravel das ocasides de jogo.

76. Tendo em conta as consideracdes que antecedem, também n&o ha que proceder a
uma analise comparativa da politica em matéria de jogos com um potencial perigo de viciagédo
semelhante. A compatibilidade de um monopdlio relativo a um jogo com o artigo 49.° CE deve
ser analisada separadamente e considerando a sua adequacdo ou a sua coeréncia



relativamente ao objectivo visado.
3. Outros factores

77. Os o6rgéos jurisdicionais de reenvio e as partes nos litigios nos processos principais
suscitaram, igualmente, outros elementos ou factores susceptiveis de pdér em risco a
coeréncia do regime do jogo na Alemanha. Em seguida, procederei a uma analise sucinta
desses elementos e circunstancias.

a) A Internet permite contornar o monopélio

78. De acordo com o Verwaltungsgericht Stuttgart, € possivel evitar a restricdo que o
monopolio aleméao relativo as apostas desportivas representa recorrendo aos servicos que

operadores autorizados noutros Estados-Membros oferecem através da Internet, o que
«evidencia os limites e as inevitaveis deficiéncias de que as medidas nacionais sofrem».

79. Tal como o Governo francés refere nas suas observacfes, as dificuldades que um
Estado pode encontrar na sua missdo de fazer respeitar a legislacdo nacional ndo sao
pertinentes para apreciar a compatibilidade desta com o direito da Unido. A limitacdo
estabelecida pela legislacdo nacional serd, em si mesma, compativel ou incompativel com o
Tratado, e a facilidade que possa existir em desenvolver um comportamento contrario a estas
regras nacionais nao releva a este propésito, até porque, como o Governo finlandés recorda

nas suas observacoes, essas disposicfes podem destinar-se a diminuir o0 jogo na Internet,
dado o elevado perigo de viciacdo a este associado.

b)  N&o existe um estudo prévio sobre a coeréncia e a proporcionalidade das medidas

80. De acordo com os 6rgaos jurisdicionais de reenvio, a coeréncia e a proporcionalidade
da legislacdo alema nado foram demonstradas por uma analise prévia dos potenciais perigos

de viciacdo no jogo e das alternativas para evitd-los, como tem vindo a exigir o Tribunal de
Justica, desde o acérdao Lindman (48).

81. O acérdao referido considerou que o artigo 49.? CE se opunha a legislacao fiscal
finlandesa que isentava do imposto sobre o rendimento os prémios de lotarias organizadas na

Finlandia e tributava os prémios de jogos organizados noutros Estados-Membros, afirmando,
designadamente, que «as razdes justificativas susceptiveis de ser invocadas por um
Estado-Membro devem ser acompanhadas da andlise da oportunidade e da

proporcionalidade da medida restritiva adoptada por esse Estado», 0 que ndo acontecera no
caso em apreco, uma vez que 0s autos remetidos ao Tribunal de Justica «ndo revelam
qualquer elemento de natureza estatistica ou outro que permita concluir pela gravidade dos
riscos ligados a prética de jogos de fortuna e azar nem, a fortiori, pela existéncia de uma

conexao particular entre tais riscos e a participacdo de nacionais do Estado-Membro em
causa em lotarias organizadas noutros Estados-Membros» (49).

82. Deste acérdao resulta, tdo-sé, que o 6nus da prova da proporcionalidade e da
coeréncia das restricbes a livre prestacdo de servicos recai, exclusivamente, sobre o
Estado-Membro, sem que o Tribunal de Justica tenha alguma vez pretendido impor que esta

defesa seja tornada publica antes da adopc¢édo da legislagdo controvertida, ou que tenha de se
materializar em estudos estatisticos como sugere uma das recorrentes (50).

83. 0O n.° 50 do acérdao Placanica e o., ja referido, ndo p8e em causa a afirmacao anterior:
a existéncia de um estudo ou de um inquérito prévio que sirva de base a justificacdo

apresentada por um Estado-Membro, como foi 0 caso no processo italiano, € uma vantagem

mas ndo constitui uma condicdo sine qua non.° Tal como salienta, pertinentemente, a
Comissdo, a mera inexisténcia de um controlo prévio relativamente ao respeito pelas



liberdades fundamentais do Tratado ndo implica que seja impossivel justificar uma disposicao
nacional restritiva.

c) Outros Lander admitem excepgdes ao regime de monopolio

84. Os recorrentes nos litigios nos processos principais salientam igualmente, como
elementos susceptiveis de comprometer a coeréncia do sistema, certas excepgdes
injustificadas ao regime de monopdlio, como a manutengcdo de quatro autorizagbes de jogo
concedidas, a época, a empresas privadas pela Republica Democréatica Alem&, ou o regime

de concesséo a particulares actualmente em vigor no Land da Renania-Palatinado (51).

85.  Se se confirmarem, sera dificil declarar que tais especificidades sdo compativeis com
um sistema que defende a limitacdo do nimero de operadores como um meio para reduzir as
ocasibes de jogo e lutar contra a criminalidade (52). Cabera, contudo, aos 6rgaos
jurisdicionais alemaes realizar essa andlise tendo em conta os argumentos das partes.

F — Corolério

86. Tendo em conta as consideracfes antecedentes, considero que o artigo 49.° CE é
compativel com um monopdlio publico sobre determinados jogos de fortuna e azar que néo
seja gerador de discriminagbes em razdo da nacionalidade ou do pais de estabelecimento,
gue prossiga um ou mais objectivos de interesse geral e que seja proporcional e coerente ou
adequado relativamente a esses objectivos.

87. A apreciagdo destas condicdes compete ao juiz nacional. Contudo, no que respeita a
andlise da incoeréncia, h& que ter em conta as circunstancias a seguir referidas.

88. Por um lado, o facto de os monopolistas incitarem a participa¢do nos jogos de fortuna e
azar nao é suficiente para considerar que a legislacdo em causa é incoerente ou inadequada
gquando a actividade publicitaria seja comedida e se destine, realmente, a lutar contra a
criminalidade ou a canalizar o desejo de jogar para uma oferta regulamentada e controlada, e
ndo a aumentar as receitas do Tesouro Publico.

89.  Por outro lado, o facto de se admitir que operadores privados proponham jogos com um
potencial perigo de viciagcdo provavelmente igual ou superior ao dos jogos submetidos ao
regime de monopdlio também néo &, so por si, incoerente ou inadequado relativamente aos
objectivos de interesse publico e ndo torna desproporcionada a decisdo de submeter as
apostas e as lotarias a um monopdlio de Estado, desde que as autoridades publicas
assegurem um controlo suficiente sobre os operadores privados e que a oferta dos jogos
submetidos ao regime de monopdlio seja inferior & que poderia existir com um prestador
privado.

VI — Segunda questéo prejudicial

90. Na segunda questdo prejudicial, os Verwaltungsgericht de GieRen e de Stuttgart
guestionam o Tribunal de Justica sobre a possibilidade de se aplicar o principio do
reconhecimento matuo as autorizagfes para organizacdo de apostas desportivas.

91. Trata-se, afinal, de saber se os artigos 43.° CE e 49.° CE devem ser interpretados no

sentido de que as autorizacBes concedidas por um Estado-Membro e que nado estejam
limitadas ao seu territorio permitem que 0s seus titulares exercam a mesma actividade noutro
Estado-Membro, sem que seja necessario obterem uma nova autorizacao.

92. Trés factores levam-me a responder negativamente a esta segunda questdo: 1) a

jurisprudéncia relativa aos monopoélios e outras restricdes ao artigo 49.° CE, que é inequivoca,;
2) o insucesso das tentativas de harmonizacdo do sector do jogo e 3) a generalizagcdo das



técnicas contrarias a confianca.

1. Aceitacao jurisprudencial dos monopdlios e outras restricbes ao artigo 49.° CE no sector
do jogo

93. Tal como ja expus, desenvolvidamente, no titulo V das presentes conclusdes, o
Tribunal de Justica admite abertamente e sem ambiguidades, se bem que sob determinadas
condi¢cBes, os monopdlios e outras restricdes que incidam sobre o nimero de operadores no
sector dos jogos de fortuna e azar: o acordao Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin
International, ja referido, constitui uma clara confirmacéo desta tendéncia.

94. Uma vez admitida esta possibilidade, o funcionamento homogéneo — para toda a Unido
Europeia — de um sistema de reconhecimento mutuo de autorizagcdes em matéria de jogos

deixa, pura e simplesmente, de ter cabimento. Se um Estado-Membro no qual exista um
monopolio sobre os jogos (sistema que, alids, respeita as exigéncias do Tratado) tivesse de
ter em conta as autorizagcbes concedidas nos outros Estados-Membros da Unido, a
jurisprudéncia referida seria impraticavel e desprovida de sentido.

95. Tal como o Tribunal de Justica declarou no acorddo Séager (53), as restricbes a livre
prestacdo de servicos podem ser justificadas por razdes de interesse geral desde que «tal
interesse ndo esteja salvaguardado por normas a que o prestador esteja sujeito no

Estado-Membro onde estiver estabelecido». Se, tendo em conta os critérios estabelecidos

pela jurisprudéncia, se verificar que uma legislacéo nacional que tenha optado por um regime
de monopdlio com base num fundamento especifico de interesse publico € legitima e respeita
o Tratado, parece impossivel afirmar que outro pais que demonstre uma maior abertura do
mercado oferece aos seus cidaddaos o mesmo nivel de proteccdo relativamente a esse
interesse publico (a fortiori, se se tiver em conta as diferencas de ordem cultural e até mesmo
moral que presidem as concepg¢des que os Estados tém nesta matéria). Se assim nao fosse, a
solucdo do monopdlio seria desproporcionada e, consequentemente, ilegitima. O
reconhecimento muatuo, ainda que com as precaucbes do acorddo Sager e,
consequentemente, incompativel com a jurisprudéncia actual.

96. Apenas em teoria podera defender-se o reconhecimento mutuo das autorizacdes entre

Estados que tenham um nivel equivalente de abertura no sector do jogo e regimes de
autorizacdo semelhantes com a mesma finalidade. Contudo, a realidade do sector e a

auséncia de harmonizagdo que o caracteriza opdem-se a viabilidade deste reconhecimento
mutuo parcial (54).

2. Inexisténcia de harmonizacédo

97. Em segundo lugar, o reconhecimento mutuo ndo parece ser possivel sem uma
harmonizacdo comunitaria do sector do jogo, 0 que nao parece que venha a acontecer num

futuro proximo. Os n.°® 144 a 148 das conclusdes do advogado-geral D. Ruiz-Jarabo

Colomer no processo Placanica e 0. sdo o reflexo fiel de tal desiderato, o qual, & época, era
ainda realista — apesar da frustracao de varias tentativas anteriores — gragas ao contetdo da
chamada proposta «Bolkenstein» (55) da directiva servicgos.

98. Contudo, a versao final da directiva servicos ndo incluiu no seu ambito de aplicacédo os
jogos de fortuna e azar (56), «tendo em conta a especificidade dessas actividades, que

implicam a aplicagéo pelos Estados-Membros de politicas relacionadas com a ordem publica
e a defesa dos consumidores» (57).

99. Esta exclusdo dos jogos de fortuna e azar ndo altera em nada a aplicacdo da liberdade
de estabelecimento e de prestacdo de servicos neste sector (58) e ndo atribui aos

Estados-Membros uma margem de actuacao mais ampla do que a que lhes foi reconhecida,
até agora, pelo Tribunal de Justica sempre que interpretou os Tratados. Contudo, apds esta



expressao clara da vontade do legislador comunitario, ndo ha que manter a esperanca, pelo
menos a curto prazo, huma harmonizacdao do sector. Ora, sem esta harmonizacéo, é dificil
assegurar o reconhecimento matuo das autorizagdes em matéria de jogo.

100. E que o principio do reconhecimento mutuo, ainda que seja atraente, esta longe de ser
uma «solucdo milagrosa» (59). Em determinados sectores, as enormes diferencas entre as

legislacdes dos Estados-Membros tornam impossivel a aplicacdo do principio que, apesar do

seu potencial muito forte como instrumento de realizagdo do mercado interno, é, pela sua
prépria natureza, um instrumento que tem limitacdes (60).

101. Consequentemente, sem harmonizacgao, existirdo sempre limitagfes a aplicacéo da livre
circulagdo. O trabalho da jurisprudéncia consiste em delimitar as restricbes que, nesse
dominio ndo harmonizado, respeitem as disposi¢cdes do Tratado.

102. A directiva servicos demonstra que, se se pretender que as autoridades do Estado em
que o servigo sera oferecido validem os controlos realizados no pais de estabelecimento do

prestador do servigco, havera que fornecer-lhes os instrumentos para que o facam com as
melhores garantias possiveis. Para esse efeito, todo o capitulo VI (artigos 28.° a 36.°) da
directiva é dedicado a regulacdo da cooperacdo administrativa entre Estados-Membros, o que

inclui a obrigagdo de intercambio de informacdes sobre os prestadores de servigos, uma clara
reparticdo de competéncias entre os Estados envolvidos, bem como um mecanismo de alerta.

103. Este grau de colaboracdo ndo existe, no momento actual, no sector do jogo, no qual, pelo
contrario, proliferaram certas praticas que sao contrarias a confianga mutua.

3.  Préticas contrarias a confianca mutua

104. Em terceiro lugar, os processos que, presentemente, correm os seus termos no Tribunal
de Justica realcam a existéncia de praticas nacionais que sao, elas proprias, susceptiveis de

destruir a confianca mutua (artigo 10.° CE) sobre a qual deve fundar-se uma eventual
harmonizagdo do sector ou, pelo menos, o sistema de reconhecimento muituo das
autorizagbes em matéria de jogo (61). Refiro-me a técnica que consiste em atribuir

autorizacdes extraterritoriais ou «off-shore», que € utilizada pelas autoridades de Malta ou de

Gibraltar, por exemplo. A questdo coloca-se, especialmente, no processo Carmen Media

Group, ja referido, e ai procedo a sua andlise mais pormenorizada quanto a este aspecto.
Contudo, esta realidade constitui, no caso em apre¢o, um argumento suplementar quanto a
necessidade de excluir um reconhecimento mutuo que ndo pode resultar de uma situagao de

violagdo da confianga muatua entre os Estados-Membros.

4, Corolario

105. Para concluir, a inexisténcia de harmonizacdo, a generalizacdo das autorizagbes
«off-shore» e a aceitacdo jurisprudencial dos monopdlios e outras restricbes neste dominio

levam-me, no estado actual do direito da Unido e da jurisprudéncia, a negar a viabilidade de
um sistema de reconhecimento mutuo no sector dos jogos de fortuna e azar.

VIl — Conclusao

106. Tendo em conta as consideracfes que antecedem, proponho ao Tribunal de Justica que
responda as questbes prejudiciais colocadas pelos Verwaltungsgericht de Giel3en e de
Stuttgart da seguinte forma:

«1) O artigo 49.° CE deve ser interpretado no sentido de que ndo se opde a existéncia de
um monopolio de Estado relativo a determinados jogos de fortuna e azar (como, por exemplo,
as apostas desportivas),



— ainda que os organizadores a quem foram concedidas autoriza¢des nacionais incentivem
a participacao nesses jogos, quando a actividade publicitaria for comedida e realmente
se destine a lutar contra a criminalidade ou a concentrar o jogo em torno de uma oferta
regulamentada e controlada, e ndo a aumentar as receitas do Tesouro Publico;

— e ainda que os prestadores de servi¢os privados estejam autorizados a propor jogos com
um potencial perigo de viciacdo provavelmente igual ou superior (como as apostas
relativas a corridas de cavalos e as maquinas de jogos), desde que as autoridades
publicas assegurem um certo controlo sobre esses operadores privados e que a oferta
de jogos abrangidos pelo monopodlio seja inferior & que poderia existir com um
prestador privado.

Se estas condi¢des se verificarem, as circunstancias indicadas ndo impedem que uma politica
de jogo seja coerente e sistematica na acepc¢ao da jurisprudéncia. O seu controlo compete ao
juiz nacional.

2)  Os artigos 43.° CE e 49.° CE devem ser interpretados no sentido de que as autorizacdes
de organizacdo de apostas desportivas emitidas pelas autoridades nacionais competentes dos

Estados-Membros, que ndo sejam limitadas ao respectivo territério nacional, ndo permitem
gue o titular da autorizacao, ou terceiros por este mandatados, facam propostas e celebrem
contratos no territorio de outros Estados-Membros.»

1 - Lingua original: francés.

2 —V. processos Carmen Media Group (C-46/08), Engelmann (C-64/08), Société Zeturf Ltd (C-212/08)
e Sjoberg e Gerdin (C-447/08 e C-448/08), pendentes no Tribunal de Justica.

3—-JO L 376, p. 36, a seguir «directiva servicos».

4 — BVerfG, 1 BvR 1054/01.

5 — BVerfG, | BvR 1054/01, n.°s 148 e segs., nos quais o Bundesverfassungsgericht especifica quais
sdo as condigBes necessarias para adaptar — legislativa e administrativamente — o monopdlio das
apostas a Lei fundamental.

6 — O processo Carmen Media Group, ja referido, aborda a questdo da compatibilidade deste novo
guadro juridico, que ndo estava em vigor no momento dos factos em causa no caso em apreco,
com o direito comunitario.

7 — Markus StoB3, Kulpa Automatenservice Asperg GmbH, SOBO Sport & Entertainement GmbH,
Andreas Kunert, Avalon Service-Online-Dienste GmbH e Olaf Amadeus Wilhem Happel.

8 — Todavia, no processo C-358/07, a recorrente, Kulpa Automatenservice Asperg GmbH, é proprietéaria

do local que arrenda a empresa Allegro GmbH, que explora o negécio do jogo.

9 — Processos C-316/07 e C-409/07.
10 — Processo C-359/07.
11 — Processo C-360/07.
12 — Processo C-358/07.

13 — Processo C-410/07.

14 — Para efeitos de simplificacdo, uniformizamos a redaccdo das duas questbes prejudiciais
apresentadas pelos 6rgaos jurisdicionais de reenvio.



15 — Acordéo de 24 de Margo de 1994 (C-275/92, Colect., p. 1-1039).

16 — Acordaos Schindler, ja referido, n.°® 59 e 60; de 21 de Setembro de 1999, Laara e o. (C-124/97,
Colect., p.1-6067, n.° 13); de 21 de Outubro de 1999, Zenatti (C-67/98, Colect., p.[-7289,
n.° 14); de 6 de Novembro de 2003, Gambelli e 0. (C-243/01, Colect., p. 1-13031, n.° 63); de 6 de
Marco de 2007, Placanica e 0. (C-338/04, C-359/04 e C-360/04, Colect., p. 1-1891, n.° 47), e de

8 de Setembro de 2009, Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin International (C-42/07,
ainda nao publicado na Colectanea, n.° 57).

17 — Acordaos, ja referidos, Schindler, n.°s 32 e 61, Zenatti, n.° 15, Gambelli e 0., n.° 63, Laara e o.,
n.° 14, Placanica e 0., n.° 47, e Liga Portuguesa de Futebol e Bwin International, n.° 57.

18 — Por exemplo, as lotarias, como no acérdao Schindler, ja referido.

19— Ou mesmo a um Unico organismo publico, como nos ac6rddos Laara e o., ja referido, de 11 de
Setembro de 2003, Anomar e o. (C-6/01, Colect., p. 1-8621), e Liga Portuguesa de Futebol e
Bwin International, ja referido, ou mesmo no caso em apreco.

20 — Acordéos de 17 de Dezembro de 1981, Webb (279/80, Recueil, p. 3305, n.° 17); de 25 de Julho de
1991, Sager (C-76/90, Colect., p.1-4221, n.° 15), e Collectieve Antennevoorziening Gouda

(C-288/89, Colect., p. 1-4007, n.° 13).

21 — Acordéo Placanica e o., ja referido, n.° 52.
22 — lbidem, n.° 48.

23 — Acordaos Gambelli e 0., ja referido, n.° 65; de 13 de Novembro de 2003, Lindman (C-42/02,

Colect., p. 1-13519, n.° 29); Placanica e o., ja referido, n.° 49, e Liga Portuguesa de Futebol
Profissional e Bwin International, ja referido, n.° 60. Em geral, relativamente ao teste classico da
compatibilidade com o Tratado, v. acérddos de 31 de Margo 1993, Kraus (C-19/92, Colect.,

p. 1-1663, n.° 32), e de 30 de Novembro de 1995, Gebhard (C-55/94, Colect., p. I-4165, n.° 37).

24 — Acordao Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin International, ja referido, n.° 61.

25—  Os dois 6rgaos jurisdicionais administrativos utilizam nesta questo a expressao «outros jogos»
para, em seguida, apresentarem como exemplo as apostas desportivas e as lotarias (no caso do
Verwaltungsgericht Stuttgart) e as lotarias e os casinos (no caso do Verwaltungsgericht Giel3en).
Penso que esta referéncia aos casinos, bem como a utilizacdo do adjectivo «outros», € incorrecta,
uma vez que a argumentagdo dos 6rgaos jurisdicionais de reenvio esta centrada na existéncia de
uma ampla publicidade dos jogos que sdo objecto de monopdlio por parte dos organizadores a
guem foram concedidas as autorizagBes nacionais, e ndo na eventual incitagdo a participar em
jogos abertos a operadores privados (como 0s casinos).

26 — Acordao Collective Antennevoorziening Gouda, ja referido, n.° 10.

27 — Acordéo Laara e o., ja referido, n.° 28.

28 — Acordao Placanica e o., ja referido, n.° 52.

29 — Acordaos, ja referidos, Schindler, n.° 60; Zenatti, n.° 36, e Gambelli e 0., n.° 62.

30 — Spapens, T., Littler, A. e Fijnaut, C., Crime, Addiction and the Regulation of Gambling, Martinus

Nijhoff Publishers, 2008, p. 86, e Straetmans, G., Common Market Law Review, vol. 41 (2004),
n.°5, p. 1424.

31 — O Verwaltungsgericht Stuttgart, por exemplo, refere a divulgacao intensa do «jackpot», criado para
determinados sorteios, o qual, de acordo com esse 6rgao jurisdicional, «suscita no publico a
impressdo — pouco realista — de que pode ganhar o jackpot» (despacho de reenvio da questdo



prejudicial no processo C-358/07, p. 9).

32 — Acordéo ja referido, n.° 69.

33 — Acordao ja referido, n.° 54.

34 — No mesmo sentido, v. acordao Laara e o., ja referido, n.° 37.

35 — Acordao Placanica e o., ja referido, n.° 55.

36 — Aco6rddo Gambelli e 0., ja referido, n.° 69: «Ora, na medida em que as autoridades de um

Estado-Membro incitem e encorajem os consumidores a participar em lotarias, jogos de azar ou

jogos de apostas a fim de que o Tesouro Publico dai retire beneficios no plano financeiro, as
autoridades desse Estado ndo podem invocar a ordem publica social ligada a necessidade de
reduzir as ocasifes de jogo para justificar medidas como as que estdo em causa nNo processo
principal». No mesmo sentido, o acérddo Placanica e o., ja referido, n.° 54, refere que «o
legislador italiano prossegue uma politica expansiva no sector dos jogos de fortuna e azar com a
finalidade de aumentar as receitas fiscais».

37 — Acoérdédo de 30 de Maio de 2007, E-3/06, n.° 54, tradugéo livre.

38 — A decisdo dizia respeito a legislagdo do Land Bayern, mas é extensivel a outros Lander que
tenham monopdlios semelhantes em matéria de apostas desportivas.

39 — BVerfG, | BVvR 1054/01, n.%s 132 e 133.
40 — Ibidem, n.° 134, traducdo livre.
41 — lbidem, n.° 136.

42 — De acordo com o Governo alemao, a publicidade das apostas desportivas «ODDSET» foi reduzida,
tanto quantitativa como qualitativamente, apés o acérdao. A partir dessa data, ficou limitada a
contetidos puramente informativos e desapareceu dos estadios, por exemplo.

43 — Acordéo ja referido, n.° 49.

44 — C-262/02, Colect., p. I-6569.

45 — Quanto a este ponto, estou de acordo com a opinido expressa pela Comissdo no n.° 35 das suas
observacoes.

46 — Acordéos, ja referidos, Schindler, n.° 61; Zenatti, n.° 15; Gambelli e 0., n.° 63; Laara e o., n.° 14;
Placanica e 0., n.° 47, e Liga Portuguesa de Futebol Profisional e Bwin International, n.° 57.

47 — Nesse sentido, ha que referir o acérddo de 5 de Junho de 2007 (Rosengren e 0., C-170/04,

Colect., p. 1-4071, n.° 47), relativo ao monopdlio de distribuicdo de bebidas alcodlicas na Suécia,

no qual o Tribunal de Justica declarou que um monopdlio nacional que nao limita a oferta de um
produto perigoso € inadequado para a prossecucao do objectivo de lutar contra o vicio. Contudo,
0 Governo aleméo considera que esta condicdo se verifica no caso em apreco, na medida em que

a Staatliche Toto-Lotto-GmbH apenas permite apostar no resultado final dos encontros ou dos
eventos desportivos programados e que a possibilidade, geralmente oferecida pelas empresas

privadas, de apostar nas circunstancias do seu desenvolvimento, como, por exemplo, 0 nimero
de golos, de pontapés de canto ou de cartdes (n.°®28 e 61 das observacdes do Governo
alem&o), ndo existe no caso em apreco.

48 — Acordao ja referido.

49 — N.°S 25 e 26 do acérdao.

50 — Em concreto, Markus Stol3.



51 - Os recorrentes informaram ainda, na audiéncia, que o proprio Land de Schleswig-Holstein admitiu,

no passado, a possibilidade de se retirar do tratado entre os Lander para, assim, liberalizar
totalmente o sector dos jogos de fortuna e azar.

52— O facto de se tratar de regulamenta¢Bes implementadas noutros L&ander n&do torna essas
alegacBes desprovidas de fundamento. Tal como exponho, desenvolvidamente, nas minhas
conclus®es no processo Carmen Media Group, ja referido, a regulamentagéo e a organizagao de
cada jogo deve ser analisada de forma independente, mas sempre huma perspectiva nacional; no
caso em apreco, tendo em conta todo o Estado federal Alemé&o.

53 — Acordao ja referido, n.° 15.

54 - V., neste sentido, Korte, S., «Das Gambelli-Urteil des EuGH: Meilenstein oder Riickschritt in der
Gliicksspierechtsprechung?», Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht, 23. Jahrg., (2004), Heft 12,
p. 1452. Mesmo sem monopdlio, a diferenca entre os niveis de exigéncia relativamente aos
operadores privados originaria um indesejavel «nivelamento por baixo» («race to the bottoms),
uma reducdo progressiva da regulamentacdo do sector em determinados Estados com a
finalidade de atrair empresas para o seu territorio (Littler, A., «Regulatory perspectives on the
future of interactive gambling in the internal market», European Law Review, vol. 33, 2008, n.° 2,
p. 226).

55 — Do nome do Comissario que a apresentou.
56 — Artigo 2.°, n.° 2, alinea h), da directiva servigos.
57 — Considerando vigésimo quinto da directiva servicos.

58 — Os jogos de fortuna e azar continuam a ser consideradas servicos para efeitos do Tratado
(acérdao Schindler, ja referido, n.° 25).

59 — V., neste sentido, Barnard, C., The substantive Law of the EU. The four freedoms, Oxford
University Press, 22 Ed., 2007, p. 591.

60 — V., igualmente, Hotzopoulos, V., Le principe communautaire d'équivalence et de reconnaissance
mutuelle et de libre prestation de services, Dissertacdo de doutoramento em Direito, apresentada
e defendida publicamente em 6 de Dezembro de 1997, na Universidade Robert Schuman de
Estrasburgo, p. 158.

61 — V. n.° 128 das conclusdes apresentadas no processo Placanica e o., ja referido.



