ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Secgdo)

8 de Setembro de 2010 (¥)

«Artigos 43.° CE e 49.° CE - Liberdade de estabelecimento — Livre prestacao de servigos —
Organizacao de apostas em competi¢cdes desportivas sujeita a monopdélio publico a escala de
um Land — Decisdo do Bundesverfassungsgericht que declara a incompatibilidade da
regulamentacao relativa a esse monopdlio com a Lei Fundamental alema, mas que a mantém
em vigor durante um periodo transitério destinado a permitir a sua adaptacéo a Lei
Fundamental — Principio do primado do direito da Unido — Admissibilidade e eventuais
condi¢gbes de um periodo transitério desse tipo quando a regulamentac&o nacional em causa
violar também os artigos 43.° CE e 49.° CE»

No processo C-409/06,

que tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE,
apresentado pelo Verwaltungsgericht KoIn (Alemanha), por decisdo de 21 de Setembro de
2006, entrado no Tribunal de Justica em 9 de Outubro de 2006, no processo

Winner Wetten GmbH

contra

Burgermeisterin der Stadt Bergheim,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Secgéo),
composto por: V. Skouris, presidente, A. Tizzano, J. N. Cunha Rodrigues, K. Lenaerts, J.-C.
Bonichot e P. Lindh, presidentes dg seccdo, K. Schiemann (relator), A. Borg Barthet, M.
llesi¢, J. Malenovsky, U. Léhmus, A. O Caoimh e L. Bay Larsen, juizes,

advogado-geral: Y. Bot,

secretario: N. Nanchev, administrador,
vistos os autos e apods a audiéncia de 9 de Dezembro de 2009,

vistas as observagdes apresentadas:

- em representacdo da Winner Wetten GmbH, por O. Bludovsky e D. Pawlick,
Rechtsanwalte,

- em representacao da Burgermeisterin der Stadt Bergheim, por M. Hecker, M. Ruttig e
H. Sicking, Rechtsanwalte,

- em representacdo do Governo alemao, por M. Lumma, C. Schulze-Bahr, B. Klein e J.
Moaller, na qualidade de agentes,

- em representacdo do Governo belga, por A. Hubert, e em seguida por L. Van den
Broeck, na qualidade de agentes, assistidas por P. Vlaemminck e S. Verhulst,
advocaten,

— em representacao do Governo checo, por M. Smolek, na qualidade de agente,

- em representacdo do Governo grego, por A. Samoni-Rantou, G. Skiani, M.



Tassopoulou e K. Boskovits, na qualidade de agentes,
- em representacado do Governo espanhol, por F. Diez Moreno, na qualidade de agente,

- em representacao do Governo francés, por E. Belliard, G. de Bergues, C. Jurgensen,
C. Bergeot-Nunes e A. Adam, na qualidade de agentes,

- em representacao do Governo portugués, por L. Inez Fernandes, P. Mateus Calado e
A. P. Barros, na qualidade de agentes,

— em representacao do Governo esloveno, por M. Remic, na qualidade de agente,

- em representacdo do Governo noruegués, por F. Sejersted, G. Hansson Bull, K. B.
Moen e &. Andersen, na qualidade de agentes,

- em representagcao da Comissao Europeia, por E. Traversa e K. Gross, na qualidade de
agentes,

ouvidas as conclusbes do advogado-geral na audiéncia de 26 de Janeiro de 2010,

profere o presente

Acérdao

1 O pedido de decisdo prejudicial tem por objecto a interpretacao dos artigos 43.° CE e
49.° CE e as consequéncias ligadas ao principio do primado do direito comunitario.

2 Este pedido foi apresentado no dmbito de um litigio que opde a Winner Wetten GmbH (a
seguir «WW») a Blrgermeisterin der Stadt Bergheim (presidente da Camara Municipal da
cidade de Bergheim) a respeito da decisdo desta de proibir a WW de prosseguir a sua
actividade de proposta de apostas em competi¢cdes desportivas.

Quadro juridico nacional
Legislacéo nacional
3 O artigo 12.°, n.” 1, da Lei Fundamental (Grundgesetz) dispde:
«Todos os Alemaes tém o direito de escolher livremente a sua profissdo, o seu local de

trabalho e o seu local de formagdo. O exercicio da profissdo pode ser regulado por lei ou com
base na lei.»

4 O § 31 da Lei do Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgerichtsgesetz) dispoe:

«(1)  As decisbes do Bundesverfassungsgericht vinculam os poderes constitucionais da
Federacéo, dos Lander e todos os 6rgdos jurisdicionais e autoridades.

(2) [...] as decisbes do Bundesverfassungsgericht tém forca de lei [..] quando o
Bundesverfassungsgericht declarar que uma lei € compativel ou incompativel com a Lei
Fundamental ou nula. Se uma lei for declarada compativel ou incompativel com a Lei
Fundamental ou com outras disposi¢cdes do direito federal ou nula, a parte dispositiva
da decisao deve ser publicada no Bundesgesetzblatt [...]»

5 Nos termos do § 35 da Lei do Tribunal Constitucional Federal:
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«O Bundesverfassungsgericht podera determinar na sua decisdo quem a executara, podendo
também determinar de que forma sera executada.»

O § 284 do Cédigo Penal (Strafgesetzbuch) prevé:

«(1)  Quem organizar ou mantiver publicamente jogos de fortuna e azar sem autorizagéo
administrativa ou facultar as instalagdes necessarias para o efeito € punido com pena
de prisao até dois anos ou multa.

[...]
(3) Quem praticar os actos referidos no n.° 1
1.  de forma profissional [...]

[.]

€ punido com pena de prisdo de trés meses a cinco anos.
[..]»

Pelo tratado de Estado relativo as lotarias na Alemanha (Staatsvertrag zum Lotteriewesen in
Deutschland, a seguir «LottStV»), entrado em vigor em 1 de Julho de 2004, os Lander
criaram um quadro uniforme para a organizacgao, exploracao e colocacgao, a titulo comercial,
de jogos de fortuna e azar, com excepg¢ao dos casinos.

O § 1 do LottStV refere:
«O tratado de Estado tem por objectivo

1.  canalizar de forma ordenada e vigiada a propensao natural da populagao para o jogo e,
em particular, evitar que se manifeste nos jogos de fortuna e azar ndo autorizados,

2. impedir os incentivos excessivos ao jogo,

3. excluir uma exploragdo da propensido para o jogo com fins lucrativos privados ou
comerciais,

4. garantir que os jogos de fortuna e azar se processem de forma regular e que a sua
l6gica seja compreensivel, e

5. garantir que uma parte significativa das receitas provenientes dos jogos de fortuna e
azar seja utilizada na promogado de objectivos publicos ou que beneficiem de um
estatuto fiscal privilegiado, na acepgao do Caodigo Fiscal.»

0 §5,n.°51e 2, do LottStV dispde:

«1.  Os Lander, no dmbito dos objectivos referidos no § 1, devem zelar pela existéncia de
uma oferta suficiente de jogos de fortuna e azar.

2. Com base na lei, os Lander podem assegurar essa fungado por si préprios ou por
intermédio de pessoas colectivas de direito publico ou de sociedades de direito privado
em que exista uma participagdo determinante detida directa ou indirectamente por
pessoas colectivas de direito publico.»

No Land da Renénia do Norte-Vestefalia (a seguir «Land da NRW»), a aplicagdo do LottStV
€ assegurada através da Lei das apostas em competi¢cdes desportivas (Sportwettengesetz
Nordrhein-Westfalen), de 3 de Maio de 1955 (a seguir «<SWG NRW»), cujo § 1, n.° 1, dispde:
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«O governo do Land pode autorizar sociedades de apostas em competicdes desportivas.
Essas sociedades de apostas devem imperativamente ser pessoas colectivas de direito
publico ou pessoas colectivas de direito privado cujo capital social seja maioritariamente
detido por pessoas colectivas de direito publico. [...]»

No Land da NRW foi passada uma unica autorizagao desse tipo, a Westdeutsche Lotterie &
Co. OHG.

Acdérdao do Bundesverfassungsgericht de 28 de Margo de 2006

Por acérdao de 28 Margo de 2006, o Bundesverfassungsgericht considerou, a propdsito da
regulamentacdo que transpunha o LottStV no Land da Baviera, que o monopdlio publico em
matéria de apostas em competi¢cdes desportivas existente nesse Land violava o artigo 12.°,
n.° 1, da Lei Fundamental, que garante a liberdade profissional. Esse tribunal considerou
nomeadamente que, uma vez que excluia a actividade de organizacdo de apostas por
operadores privados sem ser acompanhado de um quadro regulamentar adequado a garantir
estrutural e substancialmente, quer de direito quer de facto, que o objectivo de reducao da
paixao pelo jogo e de luta contra a sua dependéncia fosse efectivamente prosseguido, esse
monopolio gerava uma violagado desproporcionada da liberdade profissional garantida.

Depois de salientar que o legislador dispunha de varios meios para sanar essa
inconstitucionalidade, a saber, a organizacao sistematica do monopdlio para atingir o referido
objectivo ou a instituicdo pela lei de modalidades de autorizagdo em matéria de organizagcao
de apostas a titulo comercial por sociedades privadas, o Bundesverfassungsgericht decidiu
nao anular a regulamentagdo em causa e manter os seus efeitos até 31 de Dezembro de
2007, esclarecendo que, nessa data, o legislador deveria ter exercido o seu poder de
apreciacao, alterando as normas declaradas desconformes com a Lei Fundamental de forma
a garantir a sua conformidade.

Contudo, o Bundesverfassungsgericht considerou ainda que a situagao juridica existente s6
era assim mantida provisoriamente na condicdo de ser restabelecido imediatamente um
minimo de coeréncia entre o objectivo de limitagdo da paixdo pelo jogo e de luta contra a
dependéncia do jogo e o exercicio efectivo do monopdlio. Em particular, no periodo
transitério instituido, era proibido aumentar a oferta de apostas e fazer publicidade que fosse
além de uma simples informagdo sobre a natureza e o modo operatério das apostas
apresentadas. Por outro lado, devia proceder-se imediatamente a uma informacao activa

sobre os perigos ligados as apostas.

Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

A WW tem um estabelecimento comercial em Bergheim (Alemanha) onde exerce a
actividade de colocagao de apostas em competicdes desportivas por conta da Tipico Co. Ltd,
sociedade estabelecida em Malta.

Por despacho de 28 de Junho de 2005, a Birgmeisterin der Stadt Bergheim proibiu a WW
de prosseguir o exercicio dessa actividade, sob pena de encerramento e selagem do seu
estabelecimento comercial.

O recurso gracioso interposto desse despacho pela WW foi indeferido pelo Landrat des
Rhein-Erft-Kreises (chefe dos servicos administrativos do Rhein-Erft-Kreis) por decisdo de

22 de Setembro de 2005, pelo facto de, com essa actividade, a WW ser, sendo cumplice de
organizagao de jogos de fortuna e azar, actividade punivel pelo § 284 do Cédigo Penal, pelo
menos responsavel por uma infraccédo ao § 1 da SWG NRW, que sujeita toda a organizacao
de apostas em competi¢cdes desportivas a autorizacao prévia passada pelo Land da NRW.

A WW recorreu dessa decisdo e do despacho de 28 de Junho de 2005 para o



Verwaltungsgericht KdIn (Tribunal Administrativo de Coldnia), alegando que o monopdlio publico
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sobre as apostas em competicbes desportivas em vigor no Land da NRW, no qual se
baseiam esses actos, é contrario a livre prestagdo de servigos garantida pelo artigo 49.° CE.

O Verwaltungsgericht Koéln refere que nem a WW nem a Tipico Co. Ltd sao titulares da
autorizacao exigida pelo § 1 da SWG NRW para poder exercer a actividade em causa no
processo principal e que, alias, essa autorizagdo nao Ihes poderia ter sido concedida devido
a existéncia do monopdlio instituido pela regulamentagéo em vigor no Land da NRW.

A este respeito, o Verwaltungsgericht Kéln entende, porém, que resulta do acérdao de 6 de
Novembro de 2003, Gambelli e 0. (C-243/01, Colect., p. I-13031), que uma medida restritiva

como esse monopdlio ndo pode, no caso, ser justificada a luz do alegado objectivo de
prevencdo da incitagdo a despesas excessivas ligadas ao jogo e de luta contra a
dependéncia do jogo, pois é pacifico que a participacdo nas apostas em competicdes
desportivas é encorajada pelos organismos nacionais autorizados a organiza-las e, portanto,

essa medida nao contribui para limitar as actividades de apostas de maneira coerente e
sistematica.

Resulta do acérdao do Bundesverfassungsgericht de 28 de Marco de 2006, acima referido,
proferido a propésito da regulamentagcdo do Land da Baviera, e de um despacho analogo
proferido pelo mesmo tribunal em 2 de Agosto de 2006 a respeito da regulamentacao
comparavel do Land da NRW que o monopdlio publico em matéria de apostas em
competicdes desportivas existente nesse Land viola o artigo 12.°, n.° 1, da Lei Fundamental,
pelo facto de o quadro regulamentar em vigor ndo ser adequado para assegurar nem
juridicamente nem de facto que o objectivo de reducao da paixao pelo jogo e de luta contra a
dependéncia do jogo é efectivamente prosseguido.

Nesse acorddao, o Bundesverfassungsgericht salientou ainda expressamente que os
requisitos resultantes da disposicao constitucional acima referida e os que resultam da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, em particular do acérddao Gambelli e 0., ja referido,
convergiam a esse respeito.

Segundo o Verwaltungsgericht Koéln, pode inferir-se do exposto que o monopdlio existente
no Land da NRW deve ser considerado contrario quer ao direito comunitario quer a Lei
Fundamental, tal como ja considerou, alias, o Oberverwaltungsgericht Nordrhein—-Westfalen

(Tribunal Administrativo Supremo da Renania do Norte-Vestefalia).

Para esse tribunal, o facto de a Westdeutsche Lotterie & Co. OHG se ter esforcado, desde a

prolacdo do acordao do Bundesverfassungsgericht de 28 de Margo de 2006, acima referido,
por adaptar a sua pratica de forma a cumprir as condicbes transitorias impostas por esse
tribunal, acima descritas no n.° 14 do presente acérddo, ndo basta para pbr fim a essa
inobservancia do direito comunitario, sendo necessaria para esse efeito uma alteragdo do
quadro juridico em vigor.

O Verwaltungsgericht Koln observa, porém, que, ndo obstante a incompatibilidade entre a
regulamentacdo do Land da NRW e o direito comunitario declarada pelo

Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen, este ultimo tribunal considerou que essa

regulamentacdo deveria beneficiar das mesmas medidas transitérias decididas pelo
Bundesverfassungsgericht no seu acérdao de 28 de Margo de 2006, acima referido, isto &,

como resulta dos n.°® 13 e 14 do presente acorddo, uma manutengdo dos seus efeitos até 31
de Dezembro de 2007.

Segundo o Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen, o principio geral da segurancga

juridica e a necessidade de nao criar um vazio juridico que ameace interesses publicos
essenciais exigem, com efeito, que esses interesses prevalegam transitoriamente sobre o de



os prestadores de apostas privados acederem livremente ao mercado, determinando, em
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derrogacéo do principio do primado do direito comunitario, um periodo transitério em que a
regulamentagcdo em causa pudesse continuar a ser aplicavel.

O Verwaltungsgericht Kéln tem duvidas quanto a compatibilidade da instituicdo desse
periodo fransitério com os requisitos resultantes do principio do primado do direito
comunitario, que, como resulta do acérdao de 9 de Margco de 1978, Simmenthal (106/77,
Colect., p. 243), exige de forma incondicional que a regulamentag&o nacional contraria aos
artigos 43.° CE ou 49.° CE deixe imediatamente de ser aplicada.

Nestas condi¢des, o Verwaltungsgericht Koln decidiu suspender a instadncia e submeter ao
Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1)  Os artigos 43.° [CE] e 49.° CE devem ser interpretados no sentido de que a legislacéo
nacional relativa a um monopdlio [publico] sobre as apostas [em competicdes]
desportivas que contenha restricdes ilicitas a liberdade de estabelecimento e a livre
prestacdo de servigos, garantidas nos artigos 43.° [CE] e 49.° CE, por nao contribuir
para limitar as actividades de apostas de [...] maneira coerente e sistematica, segundo
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica (acorddo [Gambelli e o., ja referido]), pode
continuar a ser aplicada excepcionalmente durante um periodo de transi¢cao, apesar do
principio do primado do direito comunitario directamente aplicavel?

2) Em caso de resposta afirmativa a primeira questao, quais os pressupostos para uma
excepgao a esse primado e como deve ser determinado o periodo de transicao?»

Quanto a admissibilidade das questfes prejudiciais

O Governo noruegués entende que as questdes prejudiciais tém caracter hipotético. Com
efeito, resulta da decisao de reenvio que, sem analisar por si préprio o monopdlio instituido
no Land da NRW a luz do direito comunitario, o tribunal de reenvio presumiu a

incompatibilidade desse monopdlio com as normas do Tratado CE, limitando-se a basear-se
no acordao do Bundesverfassungsgericht de 28 de Margo de 2006, acima referido. Ora, por
um lado, nesse acérddao, o Bundesverfassungsgericht declarou-se expressamente

incompetente para conhecer da compatibilidade desse monopélio com o direito comunitario.
Por outro lado, o facto de o Bundesverfassungsgericht ter considerado que esse monopdlio
era contrario a Lei Fundamental em nada afecta a sua eventual incompatibilidade com o
direito comunitario.

Por seu turno, os Governos alemao e belga e ainda a Comissdo Europeia alegam que, em

vez de concluir pela incompatibilidade do monopdlio em causa no processo principal com o
direito comunitario unicamente com base nas consideragdes do Bundesverfassungericht no
seu acordao de 28 de Margo de 2006, acima referido, o tribunal de reenvio deveria analisar
se essa incompatibilidade se mantinha, tendo em conta as condicdes a que o
Bundesverfassungsgericht, nessa decisdo, sujeitou a manutengéo proviséria dos efeitos da
regulamentagcao em causa, tais como descritas no n.° 14 do presente acérdao.

O Governo belga e a Comissao consideram que, sem essa analise, as questdes prejudiciais
para a decisdo da causa principal ndo tém pertinéncia. O Governo alemao sugere, por sua
vez, que o Tribunal de Justica reformule as questdes prejudiciais e lhes responda que esse
monopodlio transitoriamente adaptado esta em conformidade com os requisitos impostos pelo
acordao Gambelli e 0., ja referido.

Reagindo as objec¢des assim formuladas, o tribunal de reenvio dirigiu uma carta ao Tribunal
de Justica em 11 de Maio de 2007, esclarecendo que, para decidir a causa principal, teria de
levar em conta a situacado de direito e de facto como existia no momento da decisdo em
causa no processo principal, isto é, 22 de Setembro de 2005, pelo que as eventuais
alteragcbes ocorridas depois do acérddo do Bundesverfassungsgericht de 28 de Margo de



2006, acima referido, ndo podem ser tomadas em consideragao na decisao da causa principal.

33 Em face do conteudo dessa carta, em 16 de Julho de 2008, o Tribunal de Justi¢ca, com base
no artigo 104.°, n.° 5, do seu Regulamento de Processo, dirigiu uma carta ao tribunal de

reenvio, convidando-o a indicar-lhe se continuava a ser necessaria para a decisdo da causa

principal uma resposta as questdes prejudiciais tendo em conta as precisdes entretanto
fornecidas pelo Bundesverfassungsgericht hum despacho de 22 de Novembro de 2007.
Nesse despacho, o Bundesverfassungsgericht considerou, quanto a regulamentacido em
causa no processo que deu origem ao seu acérdao de 28 de Margo de 2006, acima referido,
que a manutencao dos efeitos dessa regulamentagdo decidida nesse acérdao nao era
susceptivel de sanar a desconformidade de decisbes administrativas adoptadas antes desse

acorddo com a Lei Fundamental.

34  Na sua resposta de 8 de Agosto de 2008, o tribunal de reenvio esclareceu que continuava a
ser necessaria uma resposta as questdes prejudiciais na medida em que, ao contrario do que
tinha anteriormente indicado, teria de levar em conta a situagcao de facto e de direito existente
em 31 de Dezembro de 2007 para se pronunciar sobre a legalidade da decisdo em causa no
processo principal. Com efeito, a jurisprudéncia evoluiu no sentido de a legalidade de uma
decisdo como a do processo principal ter de passar a ser apreciada na data da prolagédo da
decisao jurisdicional. Quanto ao processo principal, porém, é a data de 31 de Dezembro de
2007 que devera ser tida em conta, pelo facto de ter entrado em vigor em 1 de Janeiro de
2008 uma nova regulamentacdo, substancialmente diferente da anterior e sem qualquer

efeito retroactivo.

Apreciagéo do Tribunal

35  Em primeiro lugar, ha que lembrar que ndo cabe ao Tribunal de Justica pronunciar-se sobre

a interpretagcdo de disposicbes nacionais, que € da exclusiva competéncia dos orgaos
jurisdicionais nacionais. Assim, o Tribunal de Justi¢ca, quando decide um pedido prejudicial de

um orgéo jurisdicional nacional, deve limitar-se a interpretagcdo do direito nacional que este
lhe apresenta (acérddo de 27 de Outubro de 2009, CEZ, C-115/08, Colect., p. I-0000, n.° 57

e jurisprudéncia ai referida).

36  Em segundo lugar, resulta de jurisprudéncia assente que, no ambito do processo instituido
pelo artigo 267.° TFUE, cabe unicamente ao julgador nacional, a quem esta submetido o
litigio e que tem de assumir a responsabilidade da decisao jurisdicional a proferir, apreciar, a
luz das especificidades do processo, quer a necessidade de uma decisdo prejudicial para
poder proferir a sua sentenga quer a pertinéncia das questdes que coloca ao Tribunal de
Justica. Consequentemente, visto que as questdes colocadas sao relativas a interpretacao do
direito da Unido, o Tribunal de Justiga, em principio, tem de decidir (v., designadamente,

acordaos de 13 de Margco de 2001, PreussenElektra, C-379/98, Colect., p. 1-2099, n.° 38, e

de 10 de Margo de 2009, Hartlauer, C-169/07, Colect., p. I-1721, n.° 24).

37  S6 é possivel recusar uma decisdo sobre uma questao prejudicial submetida por um érgao
jurisdicional nacional quando for manifesto que a interpretacdo do direito da Unido pedida
nao tem nenhuma relacdo com a realidade ou com o objecto da lide principal, quando o
problema for de natureza hipotética ou ainda quando o Tribunal de Justica ndo disponha dos
elementos de facto e de direito necessarios para responder de forma util as questdes que lhe

sdo submetidas (v. acordaos, ja referidos, PreussenElektra, n.° 39, e Hartlauer, n.° 25).

38 Com efeito, a justificagdo de uma questdo prejudicial ndo é a formulagido de opinides
consultivas sobre questdes gerais ou hipotéticas, mas sim a necessidade de decisao efectiva
de uma causa (v., designadamente, acérddo de 2 de Abril de 2009, Elshani, C-459/07,

Colect., p. 1-2759, n.° 42 e jurisprudéncia ai referida).
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Quanto a estes varios aspectos, ha que lembrar, porém, em primeiro lugar, que resulta da
jurisprudéncia que, tendo em conta a separacdo das funcbes entre os 6rgaos jurisdicionais
nacionais e o Tribunal de Justica, ndo se pode exigir que, antes de apresentar o pedido
prejudicial, o 6rgdo jurisdicional de reenvio apure todos os factos e faca todas as
consideragbes de direito que lhe incumbem no ambito da sua funcao jurisdicional. Com
efeito, basta que o objecto da lide principal e o seu significado principal para o ordenamento
juridico comunitario resultem do pedido de decisdo prejudicial de modo a permitir que os

Estados-Membros apresentem as suas observagdes nos termos do artigo 23.° do Estatuto
do Tribunal de Justica e ai participem eficazmente no processo (v. acérdao de 8 de Setembro
de 2009, Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin International, C-42/07, Colect.,

p. 17633, n.° 41).

Em segundo lugar, refira—se que resulta das precisdées contidas na decisdo de reenvio que o

Oberverwaltungsgericht Nordrhein—-Westfalen, tribunal que conhece dos recursos interpostos

das decisdes proferidas pelo tribunal de reenvio, ja considerou, por um lado, que o0 monopdlio
em causa no processo principal € incompativel com o direito da Unido e, por outro, que o
respeito das condi¢cdes transitorias enunciadas pelo Bundesverfassungsgericht no seu
acérdao de 28 de Margo de 2006, acima referido, e lembradas no n.° 14 do presente
acordao, nao basta para pér fim a essa incompatibilidade.

Em face do exposto, ndo é manifesto que as interpretagcdes pedidas ndo tém nenhuma
relacdo com a realidade ou com o objecto da lide principal ou que o problema suscitado é de
natureza hipotética. Daqui resulta que as questdes prejudiciais devem ser julgadas
admissiveis.

Quanto aidentificacdo das disposicdes pertinentes do direito da Unido

A Comissao emitiu duvidas quanto a pertinéncia da referéncia feita na primeira questao ao
artigo 43.° CE, entendendo que s6 o artigo 49.° CE tem aplicabilidade numa situagdo como a
do processo principal.

A este respeito, ha que lembrar que, como resulta de jurisprudéncia assente, as actividades
que consistem em permitir que os utilizadores participem, contra remuneragéo, hum jogo a
dinheiro constituem actividades de servicos na acepgdo do artigo 49.°CE (v,

designadamente, acérdaos de 24 de Marco de 1994, Schindler, C-275/92, Colect., p. [-1039,

n.° 25, e de 21 de Outubro de 1999, Zenatti, C-67/98, Colect., p. I-7289, n.° 24). O mesmo

se diga da actividade de promog&o e colocagdo de jogos a dinheiro, pois essa actividade
apenas constitui uma modalidade concreta de organizacdo e de funcionamento dos jogos a

que esta ligada (v., designadamente, acordédo Schindler, ja referido, n.%S 22 e 23).

Assim, as prestacbes como as em causa no processo principal podem ser abrangidas pelo
ambito de aplicacéo do artigo 49.° CE, uma vez que, COMO nOS processos principais, pelo

menos um dos prestadores esta estabelecido num Estado-Membro diferente daquele em que

0 servigo € proposto (v., designadamente, acérddo Zenatti, ja referido, n.° 24), salvo se o
artigo 43.° CE for aplicavel.

Quanto ao artigo 43.° CE, ha que lembrar que essa disposicao proibe as restricbes a
liberdade de estabelecimento dos nacionais de um Estado-Membro no territorio de outro
Estado-Membro, incluindo as restricbes a criagcdo de agéncias, sucursais ou filiais (v.
acordao Gambelli e 0., ja referido, n.° 45).

A este respeito, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o conceito de
estabelecimento é entendido de uma forma muito lata, no sentido de que implica a
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econémica de um Estado-Membro diferente do seu Estado de origem, e beneficiar com isso,

assim favorecendo a interpenetragao econdmica e social no interior da Comunidade Europeia
no dominio das actividades independentes (v., designadamente, acérdao de 30 de Novembro

de 1995, Gebhard, C-55/94, Colect.,, p.1-4165, n.°25). Assim, a manutengdo num
Estado-Membro de uma presenga permanente de uma empresa estabelecida noutro

Estado-Membro pode ser abrangida pelas disposicdes do Tratado sobre a liberdade de
estabelecimento, mesmo que essa presenga nao tenha assumido a forma de sucursal ou
agéncia, antes sendo exercida por meio de um simples escritério eventualmente gerido por
uma pessoa independente, mas mandatada para agir permanentemente por essa empresa
como se fosse uma agéncia (v. acordao de 4 de Dezembro de 1986, Comissao/Alemanha,
205/84, Colect., p. 3755, n.° 21).

No dominio dos jogos e apostas, o Tribunal de Justica considerou, no acérdao Gambelli e o.,
ja referido, que o artigo 43.° CE pode ser aplicavel a uma situacdo em que uma empresa

estabelecida num Estado-Membro dispde noutro Estado-Membro de uma presenca

concretizada por acordos comerciais com operadores ou intermediarios, relativos a criagcao
de centros de transmissao de dados que disponibilizam meios telematicos aos utilizadores,

reunem e registam as intengdes de apostas e transmitem-nas a dita empresa. Quando uma
empresa exerce a actividade de recolha de apostas por meio de uma organizacdo de
agéncias estabelecidas noutro Estado-Membro, as restricdes impostas as actividades
dessas agéncias constituem entraves a liberdade de estabelecimento (v. acérdaos Gambelli
e 0., ja referido, n.°S 14 e 46, e de 6 de Margo de 2007, Placanica e o., C-338/04, C-359/04

e C-360/04, Colect., p. 1-1891, n.° 43).

No caso, as indicagdes contidas nas decisdes de reenvio quanto as relagdes existentes
entre a Tipico Co. Ltd e a WW ndo permitem afirmar nem excluir a possibilidade de esta ser
considerada uma filial, uma sucursal ou uma agéncia na acepc¢ao do artigo 43.° CE.

Nestas condigdes, ha que lembrar que, no &dmbito de um processo previsto no artigo
267.° TFUE, o qual é baseado na clara separacao das fungdes entre os 6rgaos jurisdicionais
nacionais e o Tribunal de Justica, qualquer apreciagao dos factos da causa principal é da
competéncia do julgador nacional (v., designadamente, acérdao de 25 de Fevereiro de 2003,

IKA, C-326/00, Colect., p. I-1703, n.° 27 e jurisprudéncia ai referida).

Por outro lado, como acima lembrado no n.° 36 do presente acérdao, cabe unicamente ao
julgador nacional apreciar quer a necessidade de uma decisao prejudicial para poder proferir
a sua decisao quer a pertinéncia das questdes que submete ao Tribunal de Justiga.

Assim, é ao 6rgdo jurisdicional de reenvio que cabe determinar, em face das circunstancias
especificas do caso, se a situagdo em causa no processo principal esta abrangida pelo artigo
43.° CE ou pelo artigo 49.° CE.

Em face do exposto, hd que analisar as questdes prejudiciais tendo em conta
simultaneamente o artigo 43.° CE e o artigo 49.° CE.
Quanto ao mérito

Quanto a primeira questédo

Ha que lembrar desde logo que, como resulta de jurisprudéncia assente, por forgca do
principio do primado do direito da Unido, as disposicoes do Tratado e os actos das
instituicdes directamente aplicaveis tém o efeito de, nas suas relagbes com o direito interno
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dos Estados-Membros, impedir de pleno direito, pelo simples facto da sua entrada em vigor,
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qualquer disposicao contraria da legislacdo nacional (v., designadamente, acérdaos
Simmenthal, ja referido, n.° 17, e de 19 de Junho de 1990, Factortame e o., C-213/89,

Colect., p. 1-2433, n.° 18).

Com efeito, como salientou o Tribunal de Justica, as normas do direito da Uniao
directamente aplicaveis, que sao uma fonte imediata de direitos e obrigagbes para todos,

sejam Estados-Membros ou particulares partes em relagdes juridicas abrangidas pelo direito
da Unido, devem produzir a plenitude dos seus efeitos de modo uniforme em todos os
Estados-Membros, a partir da sua entrada em vigor e durante todo o seu periodo de validade

(v., neste sentido, acérddos, ja referidos, Simmenthal, n.°® 14 e 15, e Factortame e o.,
n.° 18).

Resulta igualmente de jurisprudéncia assente que qualquer juiz nacional, no dmbito da sua
competéncia, tem, enquanto érgdo de um Estado-Membro, a obrigagdo, por forga do

principio da cooperacao consagrado no artigo 10.° CE, de aplicar integralmente o direito da
Unido directamente aplicavel e de proteger os direitos que este confere aos particulares, nédo
aplicando nenhuma disposigdo eventualmente contraria da lei nacional, seja anterior ou
posterior @ norma do direito da Unido (v., neste sentido, designadamente, acérdaos, ja

referidos, Simmenthal, n.°S 16 e 21, e Factortame e 0., n.° 19).

Resulta do exposto que é incompativel com as exigéncias inerentes a prépria natureza do
direito da Unido qualquer disposicdo de um ordenamento juridico nacional ou qualquer
pratica legislativa, administrativa ou judicial que tenha por efeito a diminui¢ao da eficacia do
direito da Unido pelo facto de negar ao juiz competente para a aplicagdo desse direito o
poder de, no proprio momento dessa aplicagcao, fazer tudo o que for necessario para nao
aplicar as disposigdes legislativas nacionais que eventualmente obstem a plena eficacia das
normas directamente aplicaveis do direito da Unido (acordaos, ja referidos, Simmenthal,
n.° 22, e Factortame e o., n.° 20).

O Tribunal de Justica ja precisou que é esse o caso se, havendo uma oposicao entre uma
disposi¢cao do direito da Unido e uma lei nacional posterior, a decisdo desse conflito for
atribuida a uma autoridade diferente do juiz chamado a assegurar a aplicagdo do direito da
Unido, investida de um poder de apreciagao proprio, mesmo que o obstaculo dai resultante
para a plena eficacia do direito da Unido seja apenas temporario (acérdao Simmenthal, ja
referido, n.° 23).

Ha que lembrar ainda que, de acordo com jurisprudéncia assente, o principio da protecgéo
jurisdicional efectiva constitui um principio geral do direito da Unido, que resulta das tradi¢coes

constitucionais comuns aos Estados-Membros, consagrado nos artigos 6.° e 13.° da

Convengado Europeia para a Protecgdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, assinada em Roma, em 4 de Novembro de 1950, e reafirmada no artigo 47.°
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, e que cabe aos 6érgaos jurisdicionais
dos Estados-Membros, por forca do principio da cooperagao referido no artigo 10.° CE,
assegurar a proteccdo jurisdicional dos direitos que o direito da Unido confere aos seus
destinatarios (acérddo de 13 de Margo de 2007, Unibet, C-432/05, Colect., p.1-2271,

n.%% 37, 38 e jurisprudéncia ai referida).

No caso, pode referir-se que, ao considerar, no seu acérddo e no seu despacho acima

referidos, respectivamente, de 28 de Margo de 2006 e de 2 de Agosto de 2006, que um
monopodlio como o do processo principal violava as exigéncias da Lei Fundamental, o
Bundesverfassungsgericht ndo se pronunciou sobre a compatibilidade desse monopélio com
o direito comunitario, antes tendo realgcado, nesse acérdao, que se considerava incompetente
para o fazer nesse caso.
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Quanto ao facto de, uma vez declarada essa incompatibilidade com a Lei Fundamental, o

Bundesverfassungsgericht ter decidido, nas condigbes referidas nos n.°® 13 e 14 do presente
acérdao, manter transitoriamente os efeitos da regulamentacdo interna relativa a esse

monopolio, resulta da jurisprudéncia referida nos n.°® 53 a 58 do presente acorddo que isso
ndo obsta a que um O6rgao jurisdicional nacional que considere que essa mesma
regulamentacao viola disposi¢des do direito da Unido com efeito directo, tais como os artigos
43.° CE e 49.° CE, decida, de acordo com o principio do primado do direito da Unido, nao
aplicar essa regulamentacao no litigio que lhe esta submetido (v., por analogia, acérdao de

19 de Novembro de 2009, Filipiak, C-314/08, Colect., p. I-0000, n.° 84).

Com efeito, ndo se pode admitir que a unidade e a eficacia do direito da Unido sejam postas
em causa por normas de direito nacional, mesmo que sejam de ordem constitucional (v.,
neste sentido, acérddo de 17 de Dezembro de 1970, Internationale Handelsgesellschaft,

11/70, Colect. 1969-1970, p. 625, n.° 3).

Resulta da decisédo de reenvio e da propria redac¢ao da primeira questao prejudicial que o
tribunal de reenvio pretende ainda saber se, de uma forma mais geral, e portanto
independentemente da existéncia da decisdo do Bundesverfassungsgericht de 28 de Margo
de 2006, o efeito de inaplicagdo da regulamentagdo nacional considerada contraria aos
artigos 43.° CE e 49.° CE resultante do principio do primado pode ser suspenso pelo tempo
necessario a adaptagdo dessa regulamentagdo para ficar em conformidade com as
disposi¢coes do Tratado. Assim, como resulta do n.° 26 do presente acérdao, o tribunal de
reenvio coloca essa questdo nomeadamente em face da circunstancia de, apesar de
considerar que resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a regulamentagdo em
causa no processo principal violava os artigos 43.° CE e 49.° CE, o Oberverwaltungsgericht

Nordrhein-Westfalen ter considerado que essa suspensdo se justificava no que respeita a

essa regulamentagao, por forca de imperativos ligados a protecgdo da ordem social e dos
cidadaos contra os riscos ligados aos jogos a dinheiro que se opunham a situagdo de vazio
juridico que resultaria da sua exclusao imediata.

Todos os Estados-Membros que apresentaram observacdes alegam, no essencial, que o

reconhecimento da existéncia de um principio que autoriza, em circunstancias excepcionais,
a manutencao proviséria dos efeitos de uma norma nacional considerada contraria a uma
norma do direito da Unido directamente aplicavel se justifica, por analogia, a luz da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa ao fundamento do artigo 231.°, segundo
paragrafo, CE, para efeitos de manter provisoriamente os efeitos de actos juridicos de direito
comunitario cuja anulagao tinha decretado nos termos do artigo 230.° CE ou cuja invalidade
tinha declarado nos termos do artigo 234.° CE.

A este respeito, é certo que ha que lembrar que, nos termos do artigo 231.°, segundo
paragrafo, CE, actual artigo 264.°, segundo paragrafo, TFUE, igualmente aplicavel, por
analogia, num reenvio prejudicial para apreciagcédo de validade nos termos do artigo 234.° CE,
actual artigo 267.° TFUE, o Tribunal de Justica tem poder de apreciagdao para indicar, em
cada caso concreto, quais os efeitos de um acto da Unido que anula ou declara invalido que
devem ser considerados definitivos (v., designadamente, acérddo de 22 de Dezembro de

2008, Régie Networks, C-333/07, Colect., p. I-10807, n.° 121 e jurisprudéncia ai referida).

No exercicio dessa competéncia, o Tribunal de Justica pode nomeadamente ter de deixar
em suspenso os efeitos da anulagdo ou da declaracido de invalidade do acto até a adopgao
de um novo acto que solucione a ilegalidade declarada (v., neste sentido, designadamente,
acordaos de 3 de Setembro de 2008, Kadi e Al Barakaat International Foundation/Conselho e
Comissdo, C-402/05P e C-415/05 P, Colect., p.1-6351, n.°$ 373 a 376, quanto a uma

anulacao, e Régie Networks, ja referido, n.° 126, quanto a uma declaracao de invalidade).

Como resulta da jurisprudéncia, a manutengao dos efeitos de um acto da Unido anulado ou
declarado invalido, que tem por objecto impedir a constituigdo de um vazio juridico até vir um
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Internationale Transporte, C-157/02, Colect., p.1-1477, n.° 60), pode justificar-se em

presenca de consideragdes imperiosas de seguranca juridica relativas ao conjunto dos
interesses, publicos ou privados, em jogo (v., designadamente, acérddo Régie Networks, ja
referido, n.° 122 e jurisprudéncia ai referida) e durante o tempo necessario a permitir que
essa ilegalidade seja solucionada (v., neste sentido, designadamente, acérdaos, ja referidos,
Kadi e Al Barakaat International Foundation/Conselho e Comissdo, n.° 375, e Régie
Networks, n.° 126).

A este respeito, basta, porém, referir que, mesmo admitindo que consideragées semelhantes

as que estdo subjacentes a essa jurisprudéncia, desenvolvida em relacdo aos actos da
Unido, fossem susceptiveis de levar, por analogia e a titulo excepcional, a uma suspensao
provisoria do efeito de exclusdo exercido por uma norma de direito da Unido directamente
aplicavel em face do direito nacional a ela contrario, essa suspensao, cujas condi¢cdes sé
poderiam ser determinadas pelo Tribunal de Justica, € de excluir liminarmente, no caso,
tendo em conta a inexisténcia de consideragdes imperiosas de seguranga juridica que a
pudessem justificar.

Com efeito, resulta da decisdo de reenvio, que, nessa fase, o tribunal de reenvio, o Unico
competente para a apreciagdo dos factos do litigio que €& submetido a sua apreciagao,
considerou que a regulamentacgdo restritiva em causa no processo principal ndo contribuia
efectivamente para limitar as actividades de apostas de maneira coerente e sistematica, de
modo que decorria da jurisprudéncia anterior do Tribunal de Justica que essa
regulamentacao, que nao pode ser justificada por um objectivo de prevencao da incitagéo a
despesas excessivas ligadas ao jogo e de luta contra a dependéncia do jogo, viola os artigos
43.° CE e 49.° CE.

Em face do exposto, ha que responder a primeira questdo submetida que, por forga do
primado do direito da Unido directamente aplicavel, uma regulamentagédo nacional relativa a
um monopdlio publico sobre as apostas em competi¢gdes desportivas que, segundo o que
apurou um 6érgéao jurisdicional nacional, contém restricdes incompativeis com a liberdade de
estabelecimento e com a livre prestacdo de servigos, pelo facto de essas restricdes nao
contribuirem para limitar as actividades de apostas de maneira coerente e sistematica, ndo
pode continuar a ser aplicada durante um periodo transitério.

Quanto a segunda questao

Tendo em conta a resposta dada a primeira questdo, ndo € necessario analisar a segunda
questao submetida.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o o6rgao jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacao de observagoes
ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Grande Secc¢ao) declara:

Por forca do primado do direito da Unido directamente aplicavel, uma regulamentacgéo
nacional relativa a um monopdlio publico sobre as apostas em competi¢cées
desportivas que, segundo o que apurou um 6érgao jurisdicional nacional, contém
restricdes incompativeis com a liberdade de estabelecimento e com a livre prestacao
de servicos, pelo facto de essas restricdes ndo contribuirem para limitar as actividades
de apostas de maneira coerente e sistematica, ndo pode continuar a ser aplicada
durante um periodo transitério.



