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¥ Conclusdes

1. Jogos de fortuna ou azar no direito portugués vigente sao
aqueles em que o «resultado é contingente por assentar
exclusiva ou fundamentalmente na sorte», nos termos do
artigo 1.° da Lei do Jogo aprovada pelo Decreto-Lei n.° 422/89,
de 2 de dezembro (objeto de alteragoes operadas pelo Decreto-
Lei n.° 10/95, de 19 de janeiro, Lei n.° 28/2004, de 16 de julho,
Lei n.° 40/2005, de 17 de fevereiro, Lei n.° 64-A/2008, de 31 de
dezembro e Decreto-Lei n.° 114/2011, de 30 de novembro).

2. Os jogos de fortuna ou azar estao sujeitos a um sistema de
monopdlio estatal conformado, como se refere no preambulo
do Decreto-Lei n.° 10/95, de 19 de janeiro, por uma «postura
pragmatica, nos termos da qual, dada a impossibilidade de
reprimir efetivamente todas as manifestacoées daquele
fenémeno, é preferivel autoriza-lo e dar-lhe um enquadramento
estrito, suscetivel de assegurar a honestidade do jogo e de
trazer alguns beneficios para o sector publico».

3. A exploragao e a pratica dos jogos de fortuna ou azar
previstos no artigo 4.° da Lei do Jogo, em regra, apenas é
permitida em casinos existentes em zonas de jogo permanente
ou temporario criadas por decreto-lei (artigo 3.°, n.° 1, da Lei
do Jogo).

4. A exploracgao e a pratica de jogos de fortuna ou azar
previstos no artigo 4.° da Lei do Jogo é admissivel fora de
casinos existentes em zonas de jogo permanente ou
temporario em quatro categorias de casos:

a) A exploragao e pratica de quaisquer jogos de fortuna ou
azar a bordo de aeronaves ou navios registados em Portugal,
quando fora do territério nacional (artigo 6.° da Lei do Jogo);
b) A exploragao e pratica de jogos nao bancados por ocasiao
de manifestagcoes de relevante interesse turistico (artigo 7.°, n.°
1, da Lei do Jogo);

c) A exploragao e pratica de jogo em maquinas de fortuna ou
azar em estabelecimentos hoteleiros de localidades em que a
atividade turistica for predominante (artigo 7.°, n.° 2, da Lei do
Jogo);

d) A exploracao e a pratica do jogo do bingo em salas préprias
fora das areas dos municipios em que se localizem os casinos
e dos que com estes confinem (artigo 8.° da Lei do Jogo).

5. Os jogos bancados sao os unicos jogos de fortuna ou azar
cuja exploragao e pratica no territério nacional é objeto de
reserva absoluta aos casinos.

6. A «protecao concorrencial entre casinos de zonas de jogo»
prevista no artigo 3.°, n.° 3 da Lei do Jogo apenas confere um
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direito territorial negativo contra a abertura de determinadas
formas de concorréncia de exploragcao de jogos de fortuna ou
azar na distancia minima que venha a ser determinada no
decreto regulamentar relativo as condi¢gdes especificas da
concessao e hao compreende a atribuicao de qualquer direito
de exploragao de jogos de fortuna ou azar fora dos casinos na
area abrangida pelas distancias minimas estabelecidas em
decreto regulamentar.

7. A «protegao concorrencial» prevista no artigo 3.%, n.° 3 da
Lei do Jogo reporta-se apenas a exploragcao em «casinos de
zonas de jogo» nao abrangendo a exploracao e pratica de
jogos de fortuna ou azar legalmente admissivel fora de casinos
existentes em zonas de jogo permanente ou temporario.

8. O artigo 7.%, n.° 3, da Lei do Jogo é a unica norma que regula
a determinacao subjetiva dos operadores que podem ser
autorizados a explorar fora de casinos de zonas jogo: (a) jogos
nao bancados por ocasiao de manifestacoes de relevante
interesse turistico e (b) jogos de maquinas de fortuna ou azar
em estabelecimentos hoteleiros de localidades em que a
atividade turistica for predominante,

9. O artigo 7.°, n.° 3, da Lei do Jogo compreende duas
estatuicoes:

a) As autorizacoes s6 podem ser concedidas a concessionaria
da zona de jogo cujo casino, em linha reta, se situar mais perto
do local onde tiver lugar a exploracao;

b) As referidas autorizagées sao independentes da «protegcao
concorrencial entre casinos de zonas de jogo».

10. Pelo que, em detrimento do concurso publico, estabelece-
se um critério legal que implica a existéncia em cada
localidade de uma unica entidade a quem pode ser concedida
a exploragao de jogos de fortuna ou azar fora dos casinos de
zonas de jogo no quadro previsto nos numeros 1 e 2 do artigo
7.° da Lei do Jogo.

11. Dai que, para evitar qualquer duvida, se sublinhe que a
atribuicao das referidas exploragao fora dos casinos de jogos
nao bancados e de maquinas de jogo opera
independentemente da protecao concorrencial entre casinos
de zonas de jogo.

12. A prescricao referida na conclusao precedente nao gera
qualquer antinomia normativa pois a conjugagao do disposto
nos artigos 3., n.° 3, e 7.°, n.° 3, da Lei do Jogo implica que a
protecao concorrencial entre casinos de zonas de jogo releva
apenas para a pratica e exploragao de jogos nos casinos, nao
abrangendo autorizagoes de exploragoes fora dos casinos,
nos casos em que estas sejam legalmente admissiveis.

13. A protecao concorrencial de que beneficia a
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concessionaria da zona de jogo do Estoril consagrada no
artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 274/84, de 9 de agosto, relativa a
um raio de 300 km com centro no Estoril reporta-se apenas a
«criacao de novas zonas de jogo».

14. A estatuicao da primeira parte do numero 3 do artigo 7.° da
Lei do Jogo ao excluir a concessao das autorizagoes de um
processo concorrencial aberto a outros operadores exige que
o Estado portugués satisfagca o 6nus de demonstragao da
conformidade dessa restricao da concorréncia com o direito
da Uniao Europeia, bem como da respetiva adequacgao e
proporcionalidade — atento o disposto nos artigos 49.° e 56.°
do Tratado sobre o Funcionamento da Unidao Europeia e a
diretiva 2014/23/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, de
26 de fevereiro de 2014, relativa a adjudicacao de contratos de
concessao e a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Uniao
Europeia sobre exploragao de jogos de fortuna ou azar.

15. A Lei do Jogo na sua redagao atual ndao compreende
nenhuma prescri¢cao sobre um limite ao numero de maquinas
de fortuna ou azar a instalar fora de casinos em
estabelecimentos hoteleiros ou complementares em
localidades em que a atividade turistica for predominante,
nomeadamente, por referéncia ao numero de maquinas
instaladas no interior de casino explorado pela especifica
concessionaria a qual seja autorizada a exploragao de
maquinas fora de casino.

16. As salas de jogo criadas ao abrigo do artigo 7.°, n.° 2, da
Lei do Jogo estao sujeitas a todas as restricées aplicaveis as
salas de maquinas dos casinos podendo, ainda, ser sujeitas a
outros condicionamentos especiais — estabelecidos no
decreto-regulamentar e na portaria referidos, respetivamente,
nos numeros 3 e 4 do artigo 7.° da Lei do Jogo —, inclusive
quanto ao numero limite de maquinas admissiveis em cada
sala de jogo fora dos casinos.

¥ Texto Integral

Senhor Secretario de Estado do Turismo

Exceléncia:

|. RELATORIO
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O presente processo iniciou-se com a entrada na Procuradoria-
Geral da Republica de solicitagcdo de parecer ao Conselho
Consultivo, formulada por Sua Exceléncia o Senhor Secretario de
Estado do Turismo, em que o assunto foi identificado nos seguintes
termos: «Pedido de emiss&o de parecer sobre a exploracao de
jogos de fortuna ou azar fora dos casinos, a que se refere o artigo
7.° Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de dezembro (Lei do Jogo)»[1].
Cumpre emitir parecer.

ll. Fundamentacgao

§ 1.1 Objeto do parecer e enquadramento metodoldgico

O objeto do parecer encontra-se estabelecido na parte final do
texto[2] que fundamenta a consulta:

«Em face do exposto, solicita-se a V. Exa. que, ao abrigo do
disposto nas alineas d) e €) do artigo 10.° e nas alineas a) e c) do
artigo 37.° do Estatuto do Ministério Publico, o Conselho Consultivo
da Procuradoria-Geral da Republica se pronuncie sobre a
exploragao de jogos de fortuna ou azar fora dos casino ao abrigo
do disposto no artigo 7.° da Lei do Jogo e, concretamente, sobre:
«1) Em que termos, e a que concessionaria, pode ser concedido o
direito de exploragéo previsto nos n.°s 1 e 2 do artigo 7.° da Lei do
Jogo, tendo em conta o disposto no n.° 3 do mesmo artigo € o
exclusivo territorial das concessionarias, decorrente da aplicacao
do n.° 3 do artigo 3.° da Lei do Jogo?

«2) A admissibilidade legal da autorizagdo da exploracéo de
maquinas de jogos de fortuna ou azar, ao abrigo do n.° 2 do artigo
7.° da Lei do Jogo, presume ou impde, e em caso afirmativo qual,
um limite ao numero de maquinas de fortuna e azar a instalar fora
dos casinos, sobretudo por referéncia ao numero de maquinas
instaladas no seu interior?»

A delimitacdo do ambito da consulta tem de respeitar os termos das
questdes colocadas. Ja o enquadramento juridico dos problemas
suscitados sera da responsabilidade do Conselho Consultivo, de
acordo com uma matriz conformada pelos principios da legalidade
e objetividade.

As questdes apresentadas na consulta ndo se relacionam com
especulagdes juridicas mas com o exercicio de competéncias
estaduais de 6rgaos concretos.

Importa reiterar as consideragdes formuladas no parecer n.°
45/2012, de 15 de janeiro de 2013[3], que se aplicam ao presente:
«O Conselho Consultivo pode ser convocado, no exercicio de
funcao consultiva facultativa, para se pronunciar sobre condi¢des
de agdo que podem envolver a sistematizagao de regras
advenientes da interpretacao juridica da lei trabalhando sobre
dados de facto ligados ao passado, supondo muitas vezes um
prévio trabalho teérico de natureza juridica que, contudo, ndo
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afasta a exclusividade da responsabilidade do decisor quanto a
eventuais opcdes precetivas suportadas no parecer.

«Dai que a entidade consulente, quando os pareceres nao sao
obrigatorios nem vinculativos, assuma um papel insubstituivel de
redugao da complexidade em dois momentos em que decide com
plena independéncia:

(1) Ao estabelecer o objeto da pronuncia sobre uma determinada
questao técnica;

(2) Ao extrair as consequéncias, ap0s o parecer, da opinido
expendida em termos de medidas com impacto na ordem juridica.
«Isto é, o exercicio da fungao consultiva envolve mecanismos de
responsabilizagdes multiplas, do proprio érgao consultivo atraves
das suas estruturas argumentativas e corolarios extraidos das
mesmas, e do consulente ao estabelecer o objeto daquela
pronuncia exclusivamente técnica em que, para empregar as
palavras de Luhmann, se estabelece um territério em que “a
extensao e a coordenacgao das diversas responsabilidades nao
podem ser realizadas isoladamente sem considerar o contexto
estrutural e programatico da atividade deciséria”.

«Nessa medida, o parecer ndo pode abrir-se a multiplos universos
epistemolégicos sem especifica delimitagdo de uma pergunta sobre
concretizadas questdes juridicas, que sdo as unicas sobre as quais
podem incidir os pareceres facultativos do Conselho Consultivo.
Interrogagdes que tém implicadas possibilidades abstratas de mais
do que uma solugao, dai a duvida que determina a solicitacdo de
parecer. Existe, assim, um esquema insuperavel de problema /
solugdo em que a identificagdo do problema juridico numa fase
primaria, em que se estabelecem balizas inequivocas sobre o
objeto da consulta, € uma responsabilidade do consulente.

«Como se destacou no parecer n.° 4/1992 - Complementar B, de
21-9-2000, as diferentes acec¢des da fungdo consultiva, mesmo
quanto a orgaos consultivos que nao estao vinculados a
pronunciar-se apenas sobre os aspetos estritamente juridicos,
compreendem uma destringca de responsabilidades funcionais entre
entes, consulente e consultivo, centradas na delimitagao do
respetivo objeto.

«Acresce que as fungdes consultivas da Procuradoria-Geral da
Republica integram-se numa linhagem com precedentes na
atribuicdo ao Conselho de Estado (criado pela Carta Constitucional
de 1826) de fung¢des consultivas em 1850 e na conversdo em 1870
da ala administrativa desse 6rgéo do Estado “no Supremo Tribunal
Administrativo, mas com supressao das fung¢des consultivas”.
«Enquadramento que implica a restricdo do parecer aos aspetos
juridicos previamente identificados ou decorrentes do tratamento
daqueles, excluindo dimensdes politico-administrativas ou
financeiras sobre fins e objetivos.»
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Existe, assim, uma clara componente funcional no que concerne a
pareceres do Conselho Consultivo que, de acordo com o n.° 1 do
artigo 43.° do Estatuto do Ministério Publico (EMP), incidam «sobre
disposi¢cdes de ordem genéricay, os quais sendo homologados
passarao a valer «como interpretacao oficial, perante os respetivos
servigos, das matérias que se destinam a esclarecer». Prevendo-
se, no caso de o «objeto da consulta interessar a dois ou mais
Ministérios que nao estejam de acordo com a homologagao do
parecer» que a decisdo compete ao Primeiro-Ministro (n.° 2 do
artigo 43.° do EMP).

A competéncia decisoria sobre a atividade regulamentar
enquadrada pelas normas objeto das duvidas juridicas é da
entidade consulente e este érgao consultivo apenas se deve
pronunciar sobre disposi¢cdes de ordem genérica em matéria de
legalidade cuja apreciacao Ihe foi solicitada, ja que se trata de um
parecer facultativo que deve apenas incidir sobre «as questdes
indicadas na consulta», atentas as disposi¢cdes dos artigos 37.°,
alinea a) € 43.°, n.° 1, do EMP conjugadas com as dos artigos 98.°,
n.°1,e99.° n.°1, do Codigo de Procedimento Administrativo
(CPA).

Nessa medida, ndo se vai empreender qualquer abordagem
exaustiva de condi¢cdes de acdo governamental no dominio objeto
da consulta que ndo tenham sido expressamente solicitadas pela
entidade consulente ou que nido estejam necessariamente
implicadas nas questdes colocadas a este 6rgdo consultivo.
Vinculacao tematica a abordagem das questdes colocadas na
consulta sustentada em razées materiais de fundo. Tendo o parecer
sido solicitado pelo Governo e relacionando-se com matérias
relativas a competéncia do executivo, a abordagem empreendida
por este Conselho deve cingir-se a matéria objeto da consulta, ndo
podendo incidir em campos relativos ao exercicio da fungao
administrativa nem legislativa que n&o se encontrem diretamente
abrangidos pelas questbes colocadas, plano em que este ente
consultivo ndo tem legitimidade para uma proatividade sem prévia
solicitacdo do Governo[4].

Vertentes com dimensao constitucional, desde logo, ao nivel do
artigo 2.° da Constituicdo onde, apds a revisdo de 1997, como
destacam Gomes Canotilho e Vital Moreira, se «incluiu
expressamente o principio da separacao e interdependéncia dos
poderes como principio fundamental constitutivo do estado de
direito democratico»[3]. Como também referem os aludidos
autores:

«A separacao e interdependéncia permitem definir competéncias
separadas, controlos mutuos e garantias de defesa dos direitos
fundamentais. A imbricacao das duas dimensdes — democratica e
de estado de direito — no principio da separacéo e
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interdependéncia radica nas ideias basicas inerentes a
fundamentalidade deste principio: exercicio adequado e néo
arbitrario do poder, racionalizagao do esquema organizatorio do
poder, controlo reciproco de poderes, limite de poderes. Dito por
outras palavras: o principio fundamental da separagao e
interdependéncia de poderes desempenha uma pluralidade de
funcdes constitucionais: funcdo de medida, funcao de
racionalizacao, funcao de controlo e funcéo de protecao.»

A estrutura do parecer vai ser determinada pelo escopo da consulta
e elementos disponibilizados ao Conselho Consultivo,
desdobrando-se pelas seguintes partes:

§ 1.2 Sinopse do regime juridico sobre exploragao de jogos fora
dos casinos por ocasido de manifestagdes de relevante interesse
turistico ou em localidades em que a atividade turistica for
predominante

§ 1.3 A «protecao concorrencial entre casinos de zonas de jogo»

§ 1.4 A protegao concorrencial entre casinos de zonas de jogo e as
autorizagdes para exploracao de jogos ndo bancados e maquinas
de fortuna ou azar fora de casinos

§ 1.5 A regulacéo legal do numero de maquinas de jogos de fortuna
ou azar que podem ser instaladas em estabelecimentos hoteleiros
ou complementares em localidades em que a atividade turistica for
predominante

Depois da fundamentacéao, serdao enunciadas as conclusdes do
parecer visando responder as questdes colocadas na consulta.

§ 1.2 Sinopse do regime juridico sobre exploracao de jogos fora
dos casinos por ocasidao de manifestagdes de relevante interesse
turistico ou em localidades em que a atividade turistica for
predominante

§ 11.2.1 O presente parecer tem como tema os jogos de fortuna ou
azar cujo regime juridico vigente em Portugal apresenta como
momento historico de rotura o inicio do segundo quartel do século
XX, por via do Decreto n.° 14 643, de 3 de dezembro de 1927, que,
decorrido cerca de um ano e meio sobre a queda da | Republica,
em detrimento da proibicao absoluta passou a admitir a exploragao
de jogos de fortuna ou azar, em regime de concessao, em
determinadas areas territoriais qualificadas como zonas de jogol[6].
Como se refere no preambulo do Decreto-Lei n.° 10/95, de 19 de
janeiro, os regimes legais sobre os jogos de fortuna ou azar em
Portugal, desde o diploma charneira de 1927, apresentam-se
conformados por uma «postura pragmatica, nos termos da qual,
dada a impossibilidade de reprimir efetivamente todas as
manifestacdes daquele fenémeno, € preferivel autoriza-lo e dar-lhe
um enquadramento estrito, suscetivel de assegurar a honestidade
do jogo e de trazer alguns beneficios para o sector publico».

Ideia de interesse publico que esta, alias, na génese do regime de
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monopdlio estatal da autorizagao de diferentes modalidades de
exploragao de jogos de fortuna ou azar. Com efeito, a aprovacao
em 1927 de um regime de monopoalio estatal nao esta associada a
uma alteragdo de concecéao estatal sobre os maleficios dos jogos
de fortuna ou azar, mas a necessidade de o regular e de fazer
reverter para o Estado beneficios da respetiva exploragdo, em
especial num quadro de graves dificuldades financeiras como as
que eram vividas por Portugal em 1927[7].

O conceito legal de jogos de fortuna ou azar reporta-se a jogos
«cujo resultado € contingente por assentar exclusiva ou
fundamentalmente na sorte»[8].

Atualmente, a matéria objeto do parecer tem como base normativa
nuclear os artigos 3.° e 7.° da Lei do Jogo, aprovada pelo Decreto-
Lei n.° 422/89, de 2 de dezembro[9].

O artigo 3.°, com a epigrafe Zonas de jogo, dispoe:

«1 - A exploragao e a pratica dos jogos de fortuna ou azar s6 sao
permitidas nos casinos existentes em zonas de jogo permanente ou
temporarias criadas por decreto-lei ou, fora daqueles, nos casos
excecionados nos artigos 6.° a 8.°

«2 - Para efeitos de exploragéo e pratica de jogos de fortuna ou
azar, havera zonas de jogo nos Acores, no Algarve, em Espinho, no
Estoril, na Figueira da Foz, no Funchal, em Porto Santo, na P6voa
de Varzim, em Troia e em Vidago-Pedras Salgadas[10].

«3 - A distancia minima de protecado concorrencial entre casinos de
zonas de jogo sera estabelecida, caso a caso, no decreto
regulamentar que determinar as condi¢ées de adjudicacdo de cada
concessao.

«4 - Mediante autorizacdo do membro do Governo da tutela, ouvida
a Inspecao-Geral de Jogos, poderédo as concessionarias das zonas
de jogo optar pela exploragao do jogo do bingo em salas com os
requisitos regulamentares, em regime igual ao dos casinos, mas
fora destes, desde que sejam situadas na area do municipio em
que estes se achem localizados.»

Do artigo 3.° sobre as zonas de jogo resulta, assim, um regime dual
de jogos de fortuna ou azar que podem ser explorados em casinos
em que:

1. Em termos gerais, a exploracéo e a pratica dos jogos de fortuna
Ou azar apenas sao permitidas nos casinos existentes em zonas de
jogo permanente ou temporario criadas por decreto-lei;

2. Admite-se que seja autorizada a exploragao e a pratica de jogos
de fortuna ou azar fora de casinos existentes em zonas de jogo
permanente ou temporario em quatro categorias de casos:

2.1. A exploracgao e pratica de quaisquer jogos de fortuna ou azar a
bordo de aeronaves ou navios registados em Portugal, quando fora
do territério nacional (artigo 6.° da Lei do Jogo);

2.2 A exploragao e pratica de jogos ndo bancados por ocasiao de
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manifestagdes de relevante interesse turistico (artigo 7.°, n.° 1, da
Lei do Jogo);

2.3 A exploragao e pratica de jogo em maquinas de fortuna ou azar
em estabelecimentos hoteleiros sitos em localidades em que a
atividade turistica for predominante (artigo 7.°, n.° 2, da Lei do
Jogo);

2.4 A exploracao e a pratica do jogo do bingo em salas proprias
fora das areas dos municipios em que se localizem os casinos e
dos que com estes confinem (artigo 8.° da Lei do Jogo).

As perguntas objeto do parecer circunscrevem-se a problematica
das duas categorias enunciadas nos pontos 2.2 e 2.3 sobre jogos
de fortuna ou azar permitidos fora de casinos existentes em zonas
de jogo permanente ou temporario criadas por decreto-lei.

O objeto do parecer delimitado pela entidade consulente tem como
eixo a interpretacdo das normas que regulam as condi¢des de
autorizagao:

1) Da exploragao de jogos ndo bancados fora dos casinos por
ocasiao de manifestacdes de relevante interesse turistico.

2) Da exploragao e pratica do jogo em maquinas de fortuna ou azar
em estabelecimentos hoteleiros ou complementares em localidades
em que a atividade turistica for predominante.

Matéria regulada pelo artigo 7.° da Lei do Jogo que, com a epigrafe
Exploracéo fora dos casinos de jogos ndo bancados e de maquinas
de jogo, prescreve:

«1 - Por ocasiao de manifesta¢gdes de relevante interesse turistico,
ouvidas a Inspecao-Geral de Jogos e a Direc¢ao-Geral do Turismo,
pode o membro do Governo da tutela autorizar a exploracao e a
pratica fora dos casinos de jogos nao bancados.

«2 - Em localidades em que a atividade turistica for predominante,
pode o membro do Governo da tutela, ouvidas a Inspecédo-Geral de
Jogos e a Direcgao-Geral do Turismo, autorizar a exploracao € a
pratica do jogo em maquinas de fortuna ou azar em
estabelecimentos hoteleiros ou complementares, com
caracteristicas e dimensao que forem fixadas por decreto
regulamentar.

«3 - As autorizacoes referidas nos numeros anteriores s6 podem
ser concedidas a concessionaria da zona de jogo cujo casino, em
linha reta, se situar mais perto do local onde tiver lugar a
exploracao, independentemente do estabelecido no n.° 3 do artigo
3.°.

«4 - A exploragéo e a pratica dos jogos nas condi¢des indicadas
nos numeros anteriores obedecem as regras estabelecidas para a
sua realizagcdo em casinos, fixando-se em portaria as condicoes
especificas a que devem obedecer.»

A compreensao das coordenadas gerais do regime legal sobre
exploragao fora dos casinos de jogos néo bancados e de maquinas
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de jogo exige que se cruze as especificidades dos contextos
espaciais particulares (fora dos casinos) com a dimenséao relativa a
tipologia de jogos (jogos ndo bancados e maquinas de jogo). Com
efeito, o regime estabelecido nos numeros 1 e 2 do artigo 7.° da Lei
do Jogo reporta-se a duas categorias especificas de jogos de
fortuna e azar delimitadas no artigo 4.°, n.° 1 da Lei do Jogo:

1- Jogos nao bancados: bacara chemin de fer, bacara de banca
aberta, écarté e bingo (artigo 4.°, n.° 1, alinea e), da Lei do Jogo);
2- Jogos em maquinas pagando diretamente prémios em fichas ou
moedas e jogos em maquinas que, nao pagando diretamente
prémios em fichas ou moedas, desenvolvam temas proprios dos
jogos de fortuna ou azar ou apresentem como resultado
pontuagdes dependentes exclusiva ou fundamentalmente da sorte
(artigo 4.°, n.° 1, alineas f) e g), da Lei do Jogo).

§ 11.2.2.1 A compreensao do regime juridico sobre exploragao fora
dos casinos de jogos ndo bancados e de maquinas de jogo exige
que se integre o contexto espacial do desenvolvimento de
determinadas atividades de jogo com uma componente material
sobre categorias de jogos.

O ambito da reserva de jogo nos casinos das zonas de jogo &
estabelecido pela articulacédo dos artigos 3.°,n.°1,7.°,n 1e2, e
8.° com o artigo 4.° da Lei do Jogo que, com a epigrafe Tipos de
jogos de fortuna ou azar, determina:

«1 - Nos casinos € autorizada a exploragao, nomeadamente, dos
seguintes tipos de jogos de fortuna ou azar:

«a) Jogos bancados em bancas simples ou duplas: bacara ponto e
banca, banca francesa, boule, cussec, écarté bancado, roleta
francesa e roleta americana com um zero;

«b) Jogos bancados em bancas simples: black-jack/21, chukluck e
trinta e quarenta;

«c) Jogos bancados em bancas duplas: bacara de banca limitada e
craps;

«d) Jogo bancado: keno;

«e) Jogos ndo bancados: bacara chemin de fer, bacara de banca
aberta, écarté e bingo;

«f) Jogos em maquinas pagando diretamente prémios em fichas ou
moedas;

«g) Jogos em maquinas que, ndo pagando diretamente prémios em
fichas ou moedas, desenvolvam temas proprios dos jogos de
fortuna ou azar ou apresentem como resultado pontuacoes
dependentes exclusiva ou fundamentalmente da sorte.

«2 - E permitido as concessionarias adotar indiferentemente
bancas simples ou duplas para a pratica de qualquer dos jogos
bancados referidos na alinea a) do n.° 1 deste artigo.

«3 - Compete ao membro do Governo da tutela autorizar a
exploracao de novos tipos de jogos de fortuna ou azar, a
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requerimento das concessionarias e apos parecer da Inspecéao-
Geral de Jogos.»

A norma consagrada no artigo 4.° da Lei do Jogo regula, assim, os
jogos de fortuna ou azar cuja exploragao € autorizada nos casinos.
O contexto dos casinos das zonas de jogo apresenta-se como um
ponto de referéncia para estabelecimento de tipologias sobre
espacgos em que se pode desenvolver a exploracéo e pratica jogos
de fortuna ou azar no territério nacional[11]. A ordem juridica
portuguesa tem subjacentes trés categorias de jogos no que
concerne ao referente espacial admissivel no territério nacional:

1- Jogos de fortuna ou azar cuja exploragao e pratica é objeto de
uma reserva absoluta ao contexto dos casinos das zonas de jogo:
Jogos bancados em bancas simples ou duplas: bacara ponto e
banca, banca francesa, boule, cussec, écarté bancado, roleta
francesa e roleta americana com um zero; Jogos bancados em
bancas simples: black-jack/21, chukluck e trinta e quarenta; Jogos
bancados em bancas duplas: bacara de banca limitada e craps;
Jogo bancado: keno;

2- Jogos de fortuna ou azar cuja exploragao e pratica em casinos
das zonas de jogo € objeto de uma reserva relativa podendo em
determinadas condi¢des ser explorados fora dos casinos: Jogos
nao bancados: bacara chemin de fer, bacara de banca aberta,
écarté e bingo; Jogos em maquinas pagando diretamente prémios
em fichas ou moedas; Jogos em maquinas que, nao pagando
diretamente prémios em fichas ou moedas, desenvolvam temas
préprios dos jogos de fortuna ou azar ou apresentem como
resultado pontuacdes dependentes exclusiva ou fundamentalmente
da sorte;

3- Jogos cuja exploracao e pratica € autbnoma do contexto dos
casinos das zonas de jogo, os jogos de apostas mutuas hipicas[12]
e os designados como jogos sociais[13] — que, como salienta Luis
Silva Morais, constitui uma area global abrangendo lotarias e
apostas mutuas com uma «expansao continua» geradoras de «um
esbatimento da distingdo essencial originariamente estabelecida»
relativamente aos jogos de fortuna e azar, detidos em exclusivo
pelo Estado e objeto de concessdes a entidades privadas[14], dai
qgue se fale de «uma erosao dos critérios gerais de
delimitagdo»[15]. Alias, este Conselho no parecer 97/2005, de 30-
11-2005, ja tratou as apostas mutuas desportivas, em particular, e
0s jogos sociais em geral, como modalidades de jogos de fortuna
ou azar[16].

Acrescente-se que as fronteiras entre os jogos de fortuna ou azar
associados aos casinos e 0s jogos sociais sao fluidas, mesmo
tendo por referéncia o critério comum de destringa entre jogo e
aposta no sentido de que em ambos ha um elemento aleatorio, no
jogo em sentido estrito, uma parte ganhara e a outra perdera, em
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virtude de uma agao competitiva ou de pura sorte regida por regras
determinadas, e na aposta o resultado deriva de uma escolha,
errando ou acertando na previsdo ou na verdade de um facto[17].
Isto &, a partida as concessdes relativas as zonas de jogo nao
compreendem um exclusivo, na area da respetiva zona de jogo, da
exploracao de todos os jogos legalmente admissiveis suscetiveis
de preencher as caracteristicas de jogos de fortuna ou azar, mas
exclusivamente dos tipos de jogos de fortuna ou azar cuja
exploragao é reservada aos casinos[18].

Quanto aos jogos reservados aos casinos podem identificar-se uma
reserva absoluta e outra relativa, isto €, jogos que apenas podem
ser explorados e praticados nos casinos e outros que, verificadas
determinadas circunstancias, também podem desenvolver-se
noutros espacos. O que transpondo para as categorias conceptuais
dos contratos de concessao exige que se atenda a natureza
especifica da concessao de exploragéo de jogos de fortuna ou azar
com «afinidades consideraveis» e «diferengas importantes», na
expressao de Diogo Freitas do Amaral e Lino Torgal, relativamente
as «duas concessdes “classicas” — porque objeto de vasta
regulamentacgao legislativa e atengdo doutrinal —, quais sejam, a
concessao de servigos publicos e a concessao de obras
publicas»[19].

§ 11.2.2.2 Os contextos espaciais alternativos para a exploracao no
territorio nacional de jogos objeto de reserva relativa sao trés:

1) Salas de jogos ndo bancados fora dos casinos por ocasiao de
manifestacdes de relevante interesse turistico;

2) Estabelecimentos hoteleiros ou complementares em localidades
em que a atividade turistica for predominante;

3) Salas préprias de jogo do bingo.

Das trés categorias referidas, apenas a exploragéo no territério
nacional continental em salas de jogo do bingo se encontra
regulamentada para além do que se encontra previsto na Lei do
Jogo (cf. infra § 11.2.2.3).

Trés contextos espaciais em que se podem explorar jogos de
fortuna ou azar fora dos casinos relacionados com tipologias de
jogos objeto da reserva relativa aos casinos, que, tendo por
referéncia a tipologia de jogos, compreendem:

1) Jogos ndo bancados (bacara chemin de fer, bacara de banca
aberta, écarté e bingo) que podem ser explorados e praticados em
salas fora dos casinos por ocasidao de manifestacdes de relevante
interesse turistico;

2) Jogos em maquinas pagando diretamente prémios em fichas ou
moedas e que nao pagando diretamente prémios em fichas ou
moedas, desenvolvam temas préprios dos jogos de fortuna ou azar
ou apresentem como resultado pontuacdes dependentes exclusiva
ou fundamentalmente da sorte que podem ser explorados e
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praticados e estabelecimentos hoteleiros ou complementares em
localidades em que a atividade turistica for predominante;

3) Jogo do bingo, um jogo ndo bancado de fortuna ou azar, que,
além dos casinos, pode ser explorado e praticado em salas
proprias de jogo do bingo.

Importara atentar nas variaveis distintivas dos jogos objeto de
reserva absoluta ou de reserva relativa, comecando pelos vizinhos
jogos bancados e ndo bancados. Pode dizer-se que nos jogos
bancados o concessionario joga contra os jogadores, isto €, ha
«uma situacao sinalagmatica de reciprocidade aleatéria perfeita,
em que o “banqueiro” de um lado e cada um dos jogadores do
outro, jogam um contra cada um dos outros e vice-versa, ou seja, 0
banqueiro joga contra todos e todos, de “per se”, jogam contra o
“‘banqueiro”»[20]. Ja nos jogos ndo bancados «a entidade que
disponibiliza e executa o jogo fa-lo exclusivamente para os
jogadores em presencga, sem estar sujeita ou condicionada as
apostas, e, consequentemente, sem estar sujeita a qualquer
contingéncia ou aleatoriedade de perder ou ganhar e a inerente
obrigacao ou direito»[21].

A diferenca entre a reserva absoluta ao contexto dos casinos das
zonas de jogo dos jogos bancados e relativa dos jogos nao
bancados encontra fundamento na diferente natureza de uns e
outros e no risco exigido a concessionaria em matéria de jogos
bancados, com perdas ou ganhos relativamente aos jogadores,
enquanto no que concerne aos jogos ndo bancados o resultado é
indiferente para entidade exploradora[22].

Relativamente aos jogos de maquinas de fortuna ou azar, que no
quadro do artigo 7.°, n.° 2, da Lei do Jogo, por contraponto ao n.° 1
do mesmo preceito, pode ser permitida fora dos casinos num
quadro de maior estabilidade temporal desligada de um evento
especifico, acompanha-se a ideia de que «na origem desta
diferenca de tratamento tera estado a consideracido de que os
jogos em maquinas de fortuna ou azar s&o de mais facil execucéo
e controlo — desde logo, por assentarem numa série de
mecanismos automaticos —, nao suscitando, pelos pequenos
montantes apostados, tantas preocupacdes de cariz social»[23].
Plano em que a certificagao € prévia e o controlo da maquina pode
ser feito a todo o tempo, sendo o desenvolvimento do jogo
independente da direta intervencdo humana. Dai que, apesar de os
jogos em maquinas de fortuna ou azar compreenderem uma
caracteristica comum aos jogos bancados, o resultado repercute-se
na relagcao entre o jogador e a entidade exploradora, a marca
distintiva incidente na circunstancia de o decurso do jogo nao
envolver intervengdo humana de agentes da entidade que explora
0 jogo acabe por ser determinante.

Dimensdes particulares dos jogos em maquinas que, alias, se
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revelam nas amplas dificuldades de destringa entre os jogos em
maquinas de fortuna ou azar e os jogos em maquinas afins dos de
fortuna ou azar, evidenciadas no acorddo Supremo Tribunal de
Justica de uniformizagéao e jurisprudéncia n.° 4/2010[24].

Em sintese, o sistema juridico relativamente aos jogos de fortuna
ou azar revela uma ponderacdo material sobre os efeitos e riscos
associados a respetiva exploracao e pratica repercutida numa
graduagao em que sao colocados num primeiro nivel os jogos
bancados (objeto de reserva absoluta aos casinos das zonas de
jogo), num segundo patamar os jogos nao bancados e num terceiro
0s jogos em maquinas de fortuna ou azar.

§ 11.2.2.3 A Lei do Jogo prevé trés categorias de jogos de fortuna ou
azar objeto de reserva relativa espacial aos casinos sendo a
alternativa espacial das salas de jogo do bingo a unica cuja
exploracdo no ambito do territorio Portugal continental se encontra
regulamentada, para além daquele diploma base, pelo que importa
abordar a mesma na medida em que no que concerne a taxonomia
espacial acima delimitada integram a categoria jogos de fortuna ou
azar objeto de reserva relativa aos casinos.

O artigo 8.° da Lei do Jogo estabelece que «fora das areas dos
municipios em que se localizem os casinos e dos que com estes
confinem, a exploragao e a pratica do jogo do bingo podem
também efetuar-se em salas proprias, nos termos da legislagao
especial aplicavel».

Atualmente, a referida regulamentacéo encontra-se estabelecida
pelo Decreto-Lei n.° 31/2011, de 4 de marcgo, restringindo a
suscetibilidade de concessao da exploragao de salas de jogo do
bingo nos municipios onde existem casinos, nos quais ndo podem
ser permitidas concessdes em numero superior as que se
encontravam concessionadas a data da celebracao dos contratos
de concessao das zonas de jogo (artigo 6.°, n.° 3).

Ja nos municipios onde nao existem casinos, em termos gerais, as
concessdes da exploracao nos locais podem ser determinadas pelo
membro do Governo responsavel pela area do turismo, mediante
concurso publico (artigo 6.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 31/2011). A
instalacéo de salas proprias de jogo do bingo fora de municipios
onde se encontram instalados casinos, de acordo com a
regulamentagao desse jogo, opera-se independentemente da
protecdo concorrencial dos casinos de zonas de jogo.

Atendendo ao critério da sucessao legislativa e a paridade
hierarquica de fontes normativas, o artigo 6.° do Decreto-Lei n.°
31/2011 restringiu a protecao territorial relativa dos casinos quanto
a exploragao de salas de jogo do bingo, na medida em que deixou
de abranger municipios limitrofes daqueles onde existem
casinos[25].

§ 11.2.2.4 Relativamente as exploracdes fora dos casinos, previstas
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nos numeros 1 e 2 do artigo 7.° da Lei do Jogo, ao nivel do territorio
continental ainda n&o houve qualquer regulamentagcdo — aprovada
por decreto-regulamentar mencionado no n.° 3, portaria referida no
n.° 4, ou qualquer outro instrumento normativo.

Na Lei do Jogo, as autorizagdes para salas de jogos ndo bancados
fora dos casinos e para salas de maquinas em estabelecimentos
hoteleiros ou complementares, previstas no artigo 7.°, n.°s 1 e 2,
nao sao condicionadas por nenhum pressuposto territorial negativo
relativo a casinos existentes (por contraponto ao que se prevé
relativamente as salas de jogo do bingo) mas dependem da
verificagdo de um pressuposto positivo, respetivamente: (a) ser
ocasiao de manifestagdes de relevante interesse turistico, ou (b)
tratar-se de localidades em que a atividade turistica for
predominante.

Por outro lado, os decretos relativos as concessdes das zonas de
jogo também nao compreendem quaisquer referéncias a
exploragao fora dos casinos de jogos ndo bancados e de maquinas
de jogo, ao contrario do que sucede com as salas de jogo do bingo.
Pelo que o unico preceito regulador da matéria € o artigo 7.°, n.° 3,
tendo a primeira questdo da consulta como objeto central a parte
final desse preceito que, depois de determinar que as autorizagcdes
referidas no artigo 7.°, n.°s 1 e 2, s6 podem ser concedidas a
concessionaria da zona de jogo cujo casino, em linha reta, se situar
mais perto do local onde tiver lugar a exploragao, culmina com o
seguinte trecho: «independentemente do estabelecido no n.° 3 do
artigo 3.%», isto é, «independentemente da prote¢cao concorrencial
entre casinos de zonas de jogo».

§ 1.3 A «protegdo concorrencial entre casinos de zonas de jogo»

§ 11.3.1.1 Na primeira questao objeto da consulta a interpretacéo do
artigo 7.°, n.° 3, da Lei do Jogo € problematizada em face de um
hipotético «exclusivo territorial das concessionarias, decorrente da
aplicacao do n.° 3 do artigo 3.° da Lei do Jogo».

O conceito normativo carecido de ponderacio nesta sede € o de
«protegcao concorrencial entre casinos de zonas de jogo». No plano
sistematico-teleoldgico a norma do artigo 3.° reporta-se as
concessodes de zonas de jogo, tendo estabelecido legalmente as
zonas de jogo no n.° 2 do preceito mas reenviando para o decreto
regulamentar a determinagao da «distancia minima de protecao
concorrencial entre casinos de zonas de jogo» (n.° 3).

A questao prévia nuclear subjacente a primeira pergunta da
consulta € a seguinte: Correspondera a protegédo concorrencial
prevista no artigo 3.°, n.° 3, da Lei do Jogo a consagragao de um
direito exclusivo?

§ 11.3.1.2 O contexto significativo do n.° 3 do artigo 3.° da Lei do
Jogo revela que ndo pode compreender um direito exclusivo de
ambito nacional, pois reporta-se a relagcado entre operadores que
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desenvolvem a mesma atividade econdmica num quadro operativo
global idéntico, a lei prevé uma pluralidade de concessionarios de
zonas de jogo pelo que ndo de pode falar de um exclusivo de
atividade econdémica a escala nacional como, por exemplo, se
verifica com a Santa Casa da Misericordia de Lisboa e os jogos
sociais.

Sem embargo, a Lei do Jogo parece compreender determinados
exclusivos territoriais. No n.° 2 do artigo 3.° da Lei do Jogo
prevéem-se as zonas de jogo sempre com referentes territoriais,
embora relativos a diferentes categorias de circunscricdes: Uma
Regido Auténoma e arquipélago (Agores), uma regido, sub-regido e
provincia tradicional de Portugal continental (Algarve), uma ilha
(Porto Santo), uma peninsula (Tréia)[26], uma regiao termal
(Vidago-Pedras Salgadas)[27] e cinco localidades (Espinho, Estoril,
Figueira da Foz, Funchal e Povoa de Varzim).

Tendo presente a referida pluralidade de tipologias territoriais
envolvidas nos nomina iuris das zonas de jogo, essa diversidade
nao obsta, a partida, que as concessbes se possam reportar a
exclusivos da atividade econdmica reservada por lei a casinos na
zona de jogo respetiva, na medida em que nio existe qualquer
sobreposicao entre as circunscricdes que servem de referente as
varias zonas de jogo. Assim, apesar de uma taxonomia baseada
em classificagdes derivadas de diversos critérios suscitar algumas
dificuldades, importa, atento o objeto do parecer que se reporta a
outro preceito, destacar que os referentes territoriais das varias
zonas de jogo se compatibilizam com a ideia de exclusivo da
atividade econdmica em causa nas areas territoriais
correspondentes ao nome das zonas de jogo.

§ 11.3.1.3 A norma que consta do n.° 3 do artigo 3.° da Lei do Jogo
nao prescreve diretamente areas de protegao concorrencial, prevé
a categoria protecdo concorrencial entre casinos de zonas jogo e
opera um reenvio para o estabelecimento de distancias minimas,
para esse efeito, nos decretos regulamentares sobre as condi¢cdes
de adjudicacao de cada concessao.

Incidindo a consulta apenas sobre as zonas de jogo do territério de
Portugal continental importara reter as distancias de protegéo
concorrencial entre casinos de zonas de jogo estabelecidas nos
decretos regulamentares (com variantes terminolégicas que,
contudo, ndo se podem sobrepor ao conteudo da norma legal):

- Zona de jogo do Algarve, a protecao concorrencial reporta-se a
area da zona de jogo, regido do Algarve[28];

- Zona de jogo de Espinho, a prote¢cdo concorrencial reporta-se a
toda a area do territério nacional abrangida por um raio de 150 km
tendo como centro o local onde se situa o Casino de Espinho[29];
- Zona de jogo do Estoril, a protecdo concorrencial reporta-se a
toda a area do territorio nacional abrangida por um raio de 300 km
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tendo como centro o local onde se situa o Casino do Estoril[30];

- Zona de jogo da Figueira da Foz, a protecao concorrencial
reporta-se a area da zona de jogo, cidade da Figueira da Foz[31];

- Zona de jogo da Pdvoa de Varzim, a protegédo concorrencial
reporta-se a toda a area do territério nacional abrangida por um raio
de 150 km tendo como centro o local onde se situa o Casino da
Povoa de Varzim[32];

- Zona de jogo de Trdia, a protecao concorrencial reporta-se a area
da zona de jogo, peninsula de Tréia[33];

- Zona de jogo de Vidago — Pedras Salgadas, a protecao
concorrencial reporta-se a toda a area do territorio nacional
abrangida por um raio de 150 km tendo como centro o local onde
se situa o Casino de Vidago — Pedras Salgadas[34].

No plano empirico pode constatar-se que as protegdes territoriais
baseadas em raios amplos que tém como centro a localidade do
casino da Zona de Jogo geram multiplas sobreposi¢des, sobre
outras areas de protecao concorrencial, existindo mesmo protecdes
concorrenciais que se sobrepdem as localidades onde se
encontram instalados os casinos de outras zonas de jogo.
Constatacdao empirica que transporta uma implicagao: As protecoes
concorrenciais que se reportam a area do territorio nacional
abrangida por um raio que tenha como centro o local onde se situa
0 casino da especifica zona de jogo e se sobrepdem com outras
zonas de jogo, abrangendo mesmo as localidades onde estao
instalados casinos de zonas de jogo concorrentes, nao podem
fundamentar a pretensao de qualquer direito exclusivo reportado a
atividade econdmica em causa.

Esse traco revela, sob pena de uma antinomia com o nucleo do
regime das concessdes de zonas de jogo, que a protecao
concorrencial entre casinos de zonas de jogo apenas confere um
direito negativo contra a abertura de determinadas formas de
concorréncia de exploracéo de jogos de fortuna ou azar.

Perspetiva que tem um reverso, a protecao concorrencial entre
casinos de zonas de jogo n&o envolve a atribuicido de um direito de
exploragao de jogos de fortuna ou azar fora dos casinos na area
abrangida pelas distédncias minimas estabelecidas em decreto
regulamentar, sob pena de uma clausula de proteg¢ao se transmutar
em instrumento de agressao de areas de verdadeiro exclusivo com
fonte legal (o direito dos concessionarios explorarem a respetiva
zona de jogo em exclusivo).

Retornando ao que ja foi dito mas se impde sublinhar, as
disposicoes legais dos numeros 2 e 3 do artigo 3.° consagram duas
figuras analiticamente autbnomas: As zonas de jogo com um direito
de exploracéo exclusivo do concessionario quanto a circunscricao
objeto de adjudicagao, a suscetibilidade de uma protecao
concorrencial entre casinos de zonas de jogo que pode ir para além
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daquela.

Recorte de um estrito direito de prote¢ao contra concorréncia de
terceiros, que determina a conformidade com o regime legal do
estabelecimento de distancias de protecdo abrangentes de
localidades onde estio instalados casinos de outros
concessionarios de zonas de jogo — regime legal, que,
nomeadamente, estabelece um modelo de autonomia das
concessoes de zonas de jogo entre si sem envolver quaisquer
esquemas de partilha de atividades na mesma circunscrigao por
uma pluralidade de operadores concessionarios (vd. artigos 10.°. a
18.° da Lei do Jogo).

Consequentemente, a entidade protegida ndo pode pretender com
base na referida protecéo de cariz negativo ampliar a sua
exploracao a jogos de fortuna ou azar fora dos casinos, em
particular ndo pode invocar uma proteg¢ao contra a concorréncia
para desenvolver a sua atividade econdmica relativa a jogos de
fortuna ou azar em localidades onde a exploracéo de casinos de
zona de jogo esta reservada em exclusivo a outro operador.

Para demonstrar as referidas sobreposi¢cdes basta atentar nas
seguintes amplitudes de quatro dessas protegdes concorrenciais
entre casinos de zonas de jogo:

- Zona de jogo de Espinho, o respetivo raio de protecao
concorrencial abrange as localidades onde se situam os casinos da
Figueira da Foz, Vidago-Pedras Salgadas e Pévoa de Varzim;

- Zona de jogo do Estoril, o respetivo raio de protegao concorrencial
abrange as localidades onde se situam os casinos da Figueira da
Foz, Espinho, Povoa de Varzim, Tréia e os trés casinos da zona de
jogo do Algarve (Vilamoura, Sotavento e Barlavento);

- Zona de jogo de Povoa de Varzim, o respetivo raio de protegao
concorrencial abrange as localidades onde se situam os casinos da
Figueira da Foz, Vidago-Pedras Salgadas e Espinho;

- Zona de jogo de Vidago-Pedras Salgadas, o respetivo raio de
protegcao concorrencial abrange as localidades onde se situam os
casinos da Pévoa de Varzim e Espinho;

Verifica-se, assim, que reportando-nos as sete regides de jogo do
territorio continental se pode constatar a posicéo peculiar de
algumas zonas de jogo, em particular da zona de jogo do Estoril:
1- E a Unica em que as localidades onde se situam os respetivos
casinos (Estoril e Lisboa) ndo s&o abrangidas pela protecéo
concorrencial das outras zonas de jogo;

2- Em contraponto, a respetiva protecéo concorrencial abrange as
localidades de todos os casinos de cinco das outras seis zonas de
jogo de Portugal continental.

§ 11.3.2.1 A trago grosso, «exclusivo» no quadro de concessodes
implica «vedar a terceiros a possibilidade de concorrerem direta ou
indiretamente com o concessionario no desenvolvimento de
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atividades integradas no objeto da concesséo», na formulagéo de
Lino Torgal e Jodo de Oliveira Geraldes[35]. Esses autores
destacam, ainda, que é «no plano da contratualidade concessoria
parciaria que melhor se entende que, em vultuosos projetos de
infraestruturas, o Estado suporte o dever de nao apoiar, por certo
periodo de tempo e dentro de determinada area geografica,
projetos concorrentes, dever esse que se configura como um
elemento integrante do sinalagma juridico que caracteriza de modo
claro este tipo de grandes operagdes, as quais sem essa
contrapartida de ndo concorréncia, ndo suscitariam qualquer
interesse as potenciais entidades concessionarias»[36].

Exclusivos territoriais estdo subjacentes a delimitagdo de zonas de
jogo territoriais no artigo 3.°, n.° 2, onde sao evitadas
sobreposigdes. Integrando-se coerentemente a protecdo na norma
especifica sobre o servico em causa, exploraciao do jogo em casino
(«casino de zona de jogo»), ndo confundivel com outros quadros
de exploracéo de jogos de fortuna ou azar. Com efeito, como ja se
destacou, a exploracao e pratica de jogos de fortuna ou azar pode
desenvolver-se no quadro de casinos de zonas de jogo ou noutros
contextos regulados pela lei, pelo que aqueles ndo tém um direito
exclusivo da exploracao de jogos de fortuna ou azar, nem sequer
se pode falar de «outorga de exclusividade» ou de uma «garantia
de mercado»[37] relativamente a novas exploracdes de jogos que
nao se encontrem compreendidas nos jogos objeto de reserva
absoluta aos casinos.

A analise empreendida até este passo implica que se conclua que
as distancias minimas de protecao concorrencial nao envolvem um
exclusivo no sentido de «total exclusdo da concorréncia direta
dentro de certo perimetro territorial», nem sequer dos jogos de
fortuna ou azar objeto de reserva absoluta aos casinos. Outra
resposta implicaria a derrogacédo das normas legais que
estabeleceram a criagao de sete zonas de jogo em Portugal
continental, obstando a sua operatividade por via da distancia de
largo espectro de protecdo concorrencial alcangada num decreto
regulamentar.

Plano em que, as expressdes ambiguas de decretos
regulamentares ndo podem colidir com o estabelecido legalmente
em termos de zonas de jogo legais. Os principios sobre a
hierarquia de fontes normativas impdem a prevaléncia das
prescricoes legais sobre as eventuais concretizagcbes
desenvolvidas em regulamentos aprovados ao abrigo daquelas —
no caso a forma reforcada deste ultimo tem suporte na Lei do Jogo
conjugada com a previsao da primeira parte do atual n.° 6 do artigo
112.° da Constituicdo: «Os regulamentos do Governo revestem a
forma de decreto regulamentar quando tal seja determinado pela lei
que regulamentam [...]».
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Pelo que, no quadro deste parecer nao se vai incidir
especificadamente nas significativas variacées terminoldgicas
existentes nos varios decretos regulamentares, pois as mesmas
nao podem prevalecer sobre o conteudo normativo resultante dos
n.°s 2 e 3 do artigo 3.° da Lei do Jogo.

§ 11.3.2.2 Proteg¢ao concorrencial entre casinos de zonas de jogo
invocada pelo Decreto-Lei n.° 15/2003, de 30 de janeiro, ao
estabelecer as normas aplicaveis a instalacao do casino de Lisboa
integrado na zona de jogo do Estoril. Férmula legal trazida a
colagao, entdo, para justificar a adjudicacao a entdo concessionaria
da zona de jogo e casino do Estoril, sem abertura de novo
concurso, afirma-se no preambulo daquele diploma:

«O referido casino tera de inserir-se na zona de jogo do Estoril € a
sua exploragao sera, consequentemente, adjudicada a atual
concessionaria desta zona de jogo.

«Tal faculdade fundamenta-se no disposto no n.° 3 do artigo 3.° do
Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de Dezembro, conjugado com o artigo
4.° do Decreto-Lei n.° 274/84, de 9 de Agosto, o qual estabelece
em 300 km a zona de proteg¢ao concorrencial em torno do local
onde se situa o Casino Estoril, zona essa que nao ¢ intercetada por
qualquer outra.»

Entdo a zona de protecao concorrencial referida como «n&o sendo
intercetada por qualquer outra», € contraditada pela referéncia ao
raio de 300 km da referida zona que interseta cinco das seis outras
zonas de jogo do territério portugués continental (Algarve, Espinho,
Figueira da Foz, Povoa de Varzim e Tréia), apenas ndo abrangendo
0 casino da zona de jogo de Vidago-Pedras Salgadas.

O que se poderia (e, eventualmente, se quereria) dizer € que a
cidade de Lisboa n&o € abrangida pela protecdo concorrencial de
gue beneficiam as outras seis zonas de jogo de Portugal, ja que
embora cinco deles se situem a menos de 300 km da cidade de
Lisboa, as respetivas concessdes ndo beneficiam de uma distancia
minima de protecéo tdo generosa como a prevista para a
concessao da zona de jogo do Estoril. Isto €, relativamente a
abertura de um novo casino em Lisboa[38], mesmo
concessionarias de outros casinos de zonas de jogo que distavam
a cerca de 35 km (Trdia) ou 160 km (Figueira da Foz) ndo estavam
protegidos contra a abertura de novo casino por um concessionario
concorrente.

Pelo que a mencéao a protecao concorrencial no diploma que
regulou a instalagédo do casino de Lisboa foi no sentido de que as
concessionarias das outras zonas de jogo nao beneficiavam de um
travao que permitisse obstar a abertura de um novo casino pela
concessionaria da zona de jogo do Estoril, num municipio que n&o
é limitrofe aquele onde se encontra instalado o casino do Estoril.
Em contraponto, a prote¢do da zona de jogo do Estoril ja impediria
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a abertura por um outro operador de um novo casino em Setubal
ou Coimbra, municipios limitrofes daqueles onde se encontram
instalados os casinos das zonas de jogo de Troia e Figueira da Foz
(sem que os concessionarios dessas outras zonas de jogo
beneficiem ao abrigo do artigo 3.°, n.° 3, de uma clausula de
protecédo contra novos casinos nos concelhos contiguos aquele
onde estdo instalados os respetivos casinos). Enquadramento
revelador do estrito cariz negativo da garantia conferida pela
protecao concorrencial entre zonas de jogo.

Extensdo da distdncia minima de protecédo concorrencial conferida
por decreto regulamentar que, sublinhe-se, ndo pode constituir um
desenvolvimento do conceito legal, ja que o artigo 3.°, n.° 3, da Lei
do Jogo nao operou um reenvio normativo constitucionalmente
ilegitimo[39], ndo abriu a porta a que «critérios legais fossem
substituidos por critérios regulamentares»[40]. No caso, a horma
legal limita-se a remeter a concretizagédo da distancia para o
regulamento, mas nao permite uma reconstrugao indireta do
conceito legal, nomeadamente, como via de interferéncia na
relagao das outras zonas de jogo com o Estado, ainda que relativa
a operacionalidade dos respetivos casinos e forma de
funcionamento.

Categoria «distancia minima de protegc&o concorrencial entre
casinos de zonas de jogo» introduzida pelo diploma de 1989 que se
apresenta carecida de concretizacao relativamente a cada zona de
jogo pelo decreto regulamentar que determine as condi¢des da
especifica concessdo, apenas, sublinha-se apenas, quanto as
distancias e ja ndo quanto ao nucleo do conceito legal —
estabelecido diretamente no artigo 3.°, n.° 3 e indiretamente nos
artigos 7.°, n.° 3, e 8.° da Lei do Jogo.

Tendo presente este dado, a protegcao concorrencial prevista no
artigo 3.°, n.° 3, da Lei do Jogo reporta-se a uma protecédo «entre»
determinadas entidades, «casinos de zonas de jogo»,
correspondendo a uma norma restritiva da concorréncia entre
concessionarios (presentes e futuros) de casinos de zonas de jogo.
Plano em que importa reter a atengao num elemento etimologico
fundamental a preposicédo «entre», que revela que a protecéo se
reporta as relagdes dos casinos de zonas de jogo, entre si. Isto €, a
preposi¢ao indica os limites subjetivos da protegao[41], revelando
no contexto significativo da norma que a protecédo concorrencial se
reporta as relagdes entre «casinos de zonas de jogo». Isto €,
«relaciona por subordinacdo» indicando os «limites definidos» pela
protecao[42].

Dimensao gramatical que n&o sendo a unica relevante deve ser
atendida a luz do critério interpretativo referido no numero 3 do
artigo 9.° do Cédigo Civil o intérprete presumira que o legislador
soube exprimir 0 seu pensamento em termos adequados. Acresce
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que, como se refere no n.° 2 do artigo 9.° do Cdédigo Civil, ndo
pode, porém, ser considerado pelo intérprete o pensamento
legislativo que nao tenha na letra da lei um minimo de
correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso,
sendo manifesto que a fixagao de distancias minimas previstas no
numero 3 do artigo 3.° da Lei do Jogo carece de um elemento
gramatical que sustente o constrangimento da exploracdo de zonas
de jogo autbnomas outorgadas na norma precedente (n.° 2 do
artigo 3.° da Lei do Jogo), inexistindo qualquer elemento historico
que permita fundar um suposto pensamento legislativo de criacao
por via da protec¢ao concorrencial de direitos positivos de
exploragao sobre zonas de jogo objeto de concessdes com tutela
legal.

A expansdo maxima da protecido concorrencial entre casinos de
zonas de jogo, abrangendo o Estado e a suscetibilidade de novas
concessoes, tera de reportar-se apenas a atividade objeto de
reserva absoluta aos casinos, a ndo ser que o regime legal sobre
jogos que nao sao abrangidos pela reserva absoluta admitisse uma
protecdo dos casinos também nesse dominio. Plano que em
termos de previsdes legais especiais apenas se constatou uma
protecao relativa a concorréncia de novas concessoes de salas de
jogo do bingo nos municipios onde se encontram instalados os
casinos.

Careceria, alias, de sentido estabelecer na norma uma protecao
concorrencial dos concessionarios das zonas de jogo relativamente
a terceiros inominados que nao explorem zonas de jogo nem
violem os direitos exclusivos dos casinos.

Realidade normativa sobre as distancias de protecdo concorrencial
entre casinos de zonas de jogo em que o raio de 300 km de
protecao da zona de jogo do casino do Estoril constitui um
particularismo dessa concessao que revela que a mesma nao
corresponde a um exclusivo ja que interseta com cinco outras
zonas de jogo.

Pacifico apresenta-se que a prote¢cao concorrencial entre casinos
de zonas de jogo nao abrange:

1- A exploracgéao e pratica de jogos de fortuna ou azar que podem
operar no territério nacional fora dos casinos e ndo se encontram
previstos no artigo 4.° da Lei do Jogo;

2- A exploracéo e pratica do jogo do bingo, apesar de se encontrar
incluido entre os jogos ndo bancados dos casinos (artigo 4.°, n.° 1,
alinea e), da Lei do Jogo).

Em resumo, o ambito da protecdo concorrencial entre casinos de
zonas de jogo, previsto no artigo 3.°, n.° 3, da Lei do Jogo néo afeta
em termos diretos a exploragao de jogos de fortuna ou azar
legalmente admissiveis fora dos casinos.

Sendo certo que as autorizagdes previstas no artigo 7.°, n.° 3, da
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Lei do Jogo se reportam a exploragao de jogos fora dos casinos,
sera que por via de uma norma especial o regime de protecao
concorrencial entre casinos de zonas de jogo também abrange
essas exploragdes exdgenas ao espago dos casinos?

A pergunta deve ser contextualizada nos seguintes parametros, a
norma especial sobre a exploragcao de salas proprias de jogo do
bingo conferiu um segundo nivel de protecdo dos casinos de zonas
de jogo contra esses operadores de jogos de fortuna ou azar fora
dos casinos (no artigo 8.° da Lei do Jogo e atualmente artigo 6.°,
n.° 1, do Decreto-Lei n.° 31/2011[43]), tendo como referente os
municipios onde se encontram instalados os casinos de zonas de
jogo, em abstrato uma outra regra legal especial poderia
estabelecer uma protecao das zonas de jogo relativamente as
exploragdes de jogos de fortuna ou azar previstas nos numeros 1 e
2 do artigo 7.°. Plano em que se tem de passar a combinar a
interpretacao do artigo 3.°, n.° 3, da Lei do Jogo com o regime
especifico daquelas exploragdes de jogo fora dos casinos e, em
especial, o artigo 7.°, n.° 3, da Lei do Jogo que, ao invés de
estabelecer uma nova area territorial de protecao das zonas de
jogo relativamente modalidades de jogos de fortuna ou azar
legalmente admitidas fora dos casinos, ndo as condiciona a um
limite genérico antes estabelece que o direito de exploragao pode
ser concedido «independentemente da prote¢cdo concorrencial
entre casinos de zonas de jogo».

§ 1.4 A protegao concorrencial entre casinos de zonas de jogo e as
autorizagdes para exploracao de jogos ndo bancados e maquinas
de fortuna ou azar fora de casinos

§ 11.4.1.1 Esclarecidas as coordenadas determinantes do contexto
compreensivo do regime juridico objeto da consulta, importa
recordar a primeira questao colocada pela entidade consulente:
Em que termos, e a que concessionaria, pode ser concedido o
direito de exploracio previsto nos n.°s 1 e 2 do artigo 7.° da Lei do
Jogo, tendo em conta o disposto no n.° 3 do mesmo artigo e o
exclusivo territorial das concessionarias, decorrente da aplicagao
do n.° 3 do artigo 3.° da Lei do Jogo?

Questéao prévia carecida de elucidagao € a de saber se a
operatividade do disposto pelo artigo 7.°, n.° 3, da Lei do Jogo se
reporta a um problema de detencdo de um exclusivo sobre a area
de localizagao da sala de jogo a instalar.

A previsao do n.° 3 do artigo 7.° tem subjacente a inexisténcia de
um exclusivo, dai que, nos numeros 1 e 2 desse preceito se
prevejam duas autorizacdes de exploracao que podem ser
determinadas pelo executivo — «pode o membro do Governo
autorizar a exploracao e a pratica» é a formula adotada. Isto é, se o
Governo «pode autorizar» ndo existe um direito exclusivo prévio
relativo ao exercicio dessa atividade econdmica a luz dos
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pressupostos previstos na norma.

Estabelecidos os pressupostos legais para o desenvolvimento de
duas vias especiais de exploracao e pratica de jogos de fortuna ou
azar fora dos casinos importa analisar a concessao do direito de
exploracao dessas modalidades de jogos de fortuna ou azar fora
dos casinos.

§ 11.4.1.2 A Lei do Jogo prevé cinco tipologias de exploracédo de
jogos de fortuna ou azar, como se destacou oportunamente ao
identificar as categorias da taxonomia legal[44], apenas havendo
quatro contextos espaciais legalmente admissiveis para a
exploragao no territério nacional de jogos de fortuna ou azar
previstos no artigo 4.° da Lei do Jogo:

1) Casinos de zonas de jogo;

2) Salas de jogos nao bancados fora dos casinos por ocasiao de
manifestacdes de relevante interesse turistico;

3) Salas de maquinas em estabelecimentos hoteleiros ou
complementares em localidades em que a atividade turistica for
predominante;

4) Salas proprias de jogo do bingo.

Enquanto as zonas de jogo tém de ser criadas por decreto-lei
(artigo 3.°, n.°s 1 e 2 da Lei do Jogo), a determinacéo dos locais no
territorio nacional onde é admissivel a exploracéo e a pratica de
jogos fora dos casinos depende, apenas, de atos administrativos
proferidos ao abrigo dos numeros 1 ou 2 do artigo 7.° da Lei do
Jogo, ou, no caso de salas de jogo do bingo, ao abrigo do artigo
6.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 36/2011.

Relativamente as quatro categorias de exploragcao de jogos de
fortuna ou azar admissiveis no territorio portugués, tratando-se de
um direito reservado ao Estado, impunha-se determinar a forma de
atribuicdo do mesmo a privados, o que esta regulado no artigo 9.°,
com a epigrafe Regime de concessao, da Lei do Jogo: «O direito
de explorar jogos de fortuna ou azar é reservado ao Estado e s6
pode ser exercido por empresas constituidas sob a forma de
sociedades anénimas a quem o Governo adjudicar a respetiva
concessao mediante contrato administrativo»[43].

Contudo, a seleg¢ao das entidades exploradoras dos jogos de
fortuna ou azar nao se encontra prevista no referido artigo 9.° e os
artigos 10.° a 18.° apenas regulam «a concessao da exploragéo de
jogos de fortuna ou azar nos casinos das zonas de jogo»[46].

A concessao da exploragao de jogos de fortuna ou azar nos
casinos das zonas de jogo (artigo 10.°, n.° 1, da Lei do Jogo) e em
salas de jogo do bingo (artigo 8.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 31/2011)
é efetuada mediante concurso publico.

Quanto as modalidades jogos de fortuna ou azar previstas no artigo
7.°,n.%s 1 e 2, a atribuicdo das concessdes de exploracao
encontra-se estabelecida no n.° 3 do artigo 7.°, determinando-se
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ope legis que implica a existéncia para cada localidade de um unico
operador ao qual pode ser adjudicado o direito de exploracdo de
jogos de fortuna ou azar fora dos casinos — «as autorizagdes
referidas nos numeros anteriores s6 podem ser concedidas a
concessionaria [...]». Para o efeito, a prescricado legal fixa um
critério de selecéo de base territorial baseado na distancia entre os
casinos existentes e o local onde for autorizada a exploragdo, com
uma preferéncia absoluta da «concessionaria da zona de jogo cujo
casino, em linha reta, se situar mais perto do local onde tiver lugar
a exploracaoy.

Isto €, na prescricdo normativa do n.° 3 do artigo 7.° determina-se a
quem deve ser atribuido o direito de exploracéo de jogos de fortuna
ou azar nas modalidades previstas nos n.°s 1 e 2 desse preceito, 0
que constituiria um paradoxo se existisse um direito exclusivo de
uma entidade terceira, a atribuicdo legal do direito a um operador é
incompativel com um direito exclusivo de outra entidade[47].
Existe, assim, um pressuposto prévio a interpretacdo da parte final
do n.° 3 do artigo 7.° da Lei do Jogo, a exploracao de jogos prevista
nos numeros 1 e 2 desse preceito, pode ser autorizada porque nao
€ objeto de um direito exclusivo pré-existente relativo aos espacos
das zonas de jogo. Dai que se diga que «as autorizagdes referidas
nos numeros anteriores s6 podem ser concedidas a concessionaria
da zona de jogo cujo casino, em linha reta, se situar mais perto do
local onde tiver lugar a exploracao, independentemente» da
«distancia minima de protecéo concorrencial entre casinos de
zonas de jogo».

§ 11.4.2.1 O enquadramento sistematico-teleoldgico empreendido
até este passo pode ser determinante na interpretacdo do sentido
normativo da parte final do n.° 3 do artigo 7.° da Lei do Jogo,
«independentemente da distancia minima de protecao
concorrencial entre casinos de zonas de jogo». Antes de
empreender o derradeiro passo do tratamento da questao por este
Conselho, devemos, contudo, referir os motivos que determinaram
a consulta, em especial a apresentagdao ao Governo de uma
perspetiva interpretativa desenvolvida em parecer solicitado pelo
concessionario da zona de jogo do Estoril.

Na génese da formulagao da primeira pergunta objeto da consulta
ao Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica pelo
Secretario de Estado do Turismo, esteve a interpretacao
apresentada e desenvolvida em parecer juridico de J. M. Sérvulo
Correia, Rui Medeiros e Marisa Martins Fonseca[48].

No referido parecer, a propdsito da tematica objeto da primeira
questao da consulta, desenvolve-se uma analise segundo a qual a
protegcédo concorrencial prevista no artigo 3.°, n.° 3, da Lei do Jogo
confere um «direito de exclusivo de grau maximo» que «se refere a
atividade de exploragao de jogos de fortuna ou azar,
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independentemente das tipologias de jogo em questao e dos locais
em que aquela atividade tenha lugar» e «tem por efeito a “total
exclusado da concorréncia direta dentro de certo perimetro
territorial’»[49]. Atribuindo-se a parte final do n.° 3 do artigo 7.° da
Lei do Jogo «um duplo sentido»:

«O primeiro sentido extraido traduz-se em entender que quando ai
se diz “independentemente do estabelecido no n.° 3 do artigo 3.*”
se pretende abertamente dizer que a atribuicao do direito de
exploracao de jogos de fortuna ou azar fora dos casinos a
“concessionaria da zona de jogo cujo casino, em linha reta, se
situar mais perto do local onde tiver lugar a exploragdo” nao
depende da detencdo por essa concessionaria de um exclusivo
territorialmente estabelecido sobre o local em causa, ao abrigo do
disposto no n.° 3 do artigo 3.° da Lei do Jogo.

«[...] Através da parte final do n.° 3 do artigo 7.° da Lei do jogo, ter-
se-a, portanto, pretendido esclarecer que o facto de a
concessionaria de jogo detentora do casino mais préximo (em linha
reta) ndo deter um direito de exclusivo incidente sobre o local de
instalacdo da futura sala de jogo n&o impede, sé por si, que lhe
seja conferido o direito de exploragao previsto nos n.os 1 e 2 do
mesmo artigo.

«Este primeiro sentido, de sinal positivo, conferido a parte final do
n.° 3 do artigo 7.° da Lei do Jogo, deve, todavia, ser articulado com
um segundo sentido, desta feita de sinal negativo: é que, quando
em tal parte se diz que a atribuicao do direito de exploracao de
jogos de fortuna ou azar fora dos casinos a concessionaria mais
proxima do local de exploracdo nao depende da detencao por essa
concessionaria de um direito de exclusivo operante sobre o local
em questao, nao se pretendeu, com isso, igualmente dizer que a
detencéo de um tal direito (de exclusivo) por parte de outra
concessionaria ndo obsta a referida atribuicio.

«Uma tal leitura seria, como vimos atras, absolutamente
desconforme com “o postulado da coeréncia intrinseca do
ordenamento” em que a referida parte dispositiva se insere. Essa
parte — ou melhor, todo o preceito legal em analise —, deve nessa
medida ser objeto de uma interpretagao restritiva: contrariamente
ao que decorreria de uma leitura apressada da sua letra e
circunscrita ao nivel da lei no quadro da “estrutura escalonada da
ordem juridica”, o n.° 3 do artigo 7.° da Lei do Jogo nao pretende
impor o critério da proximidade em linha reta nas situagdes em que
o local de exploracéo de jogos de fortuna ou azar fora dos casinos
se insira no ambito territorial do exclusivo outorgado a outra
concessionaria de jogo. Nessas situagdes, ndo se afigura
necessario aplicar qualquer outro critério que ndo aquele que
decorre do simples cumprimento pelo Estado portugués dos
contratos de concessao por si celebrados, e, em particular, do
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devido e integral respeito pelos direitos de exclusivo ai concedidos.
«Considerando tudo quanto acima se expode, constitui, em suma,
nosso entendimento que o critério previsto no n.° 3 do artigo 7.° da
Lei do Jogo (proximidade em linha reta) reveste afinal carater
subsidiario relativamente ao critério decorrente dos efeitos de
protecao associados aos direitos de exclusivo.

«Deste modo, quando se pretenda atribuir direitos de exploracao
de jogos de fortuna ou azar nos moldes previstos nos n.°s 1 e 2 do
artigo 7.° da Lei do Jogo, cabe, a titulo principal, averiguar se o
local da exploragéo projetada esta abrangido por algum direito de
exclusivo. Para efeitos desta averiguagao, cabera atender aos
exatos termos em que as areas de exclusivo se encontram
delimitadas nos instrumentos legais, regulamentares e contratuais
relevantes. [....].

«Caso, no quadro desta averiguacao, se verifique que o local da
exploracao projetada se insere na area de exclusivo de uma
concessionaria de jogo, apenas a esta podera ser concedido o
correspondente direito de exploragao. Perante isto, perguntar-se-a:
e caso se constate que o mesmo local se situa numa zona de
confluéncia ou sobreposi¢cdo de duas ou mais areas de exclusivo?
Neste caso, poder-se-ia tentar defender a aplicacdo — como
pretensa forma de desempate — do critério da proximidade em
linha reta estabelecido no n.° 3 do artigo 7.° da Lei do Jogo. A
aplicagao deste critério ndo se revelaria, porém, consonante com o
sentido e alcance dos direitos de exclusivo conferidos as
concessionarias de jogos de fortuna ou azar, equivalendo, na
pratica, a aniquilagao de alguns desses direitos por motivos
totalmente aleatorios e injustificados, em termos desacompanhados
da atribuicdo de qualquer compensacao (ou “justa indemnizacao”)
pelos prejuizos dai advenientes.

«Nao se vislumbra, com efeito, qualquer fundamento para preferir
uma concessionaria em detrimento de outra(s) apenas e tao-
somente com base no critério da maior proximidade fisica do
respetivo casino. Nas zonas de confluéncia ou sobreposicédo de
areas de exclusivo, o direito de exercicio da atividade de
exploragao de jogos de fortuna ou azar € conjuntamente atribuido
as varias concessionarias em questao, assistindo a qualquer uma
delas a possibilidade de explorar a procura de jogo existente nas
referidas areas. Vigorando, nessas zonas, um regime partilhado de
exercicio da atividade de exploracéo de jogos de fortuna ou azar, €,
pois, por esse regime que naturalmente se deve reger a atribuigao
dos direitos de exploracao previstos nos n.°s 1 e 2 do artigo 7.° da
Lei do Jogo. A aplicagao do critério da proximidade em linha reta s6
viria deturpar os termos equitativos mediante os quais o
mencionado regime foi instituido — desde logo, no que toca ao
valor das contrapartidas exigidas a cada uma das concessionarias
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—, podendo, no limite conduzir a resultados verdadeiramente
absurdos, assentes numa diferenca de escassos kildmetros na
proximidade das concessionarias concorrentes relativamente ao
local da exploragao projetada.

«Nestes termos, portanto, resulta claro que, nas situagbes em que
a tarefa prévia de averiguacéo acima descrita, tendente a
determinacao de potenciais areas de exclusivo, permita identificar
zonas de confluéncia ou sobreposicao dessas areas, o direito de
exploragao de jogos de fortuna ou azar fora dos casinos devera ser
atribuido ao conjunto das concessionarias abrangidas, cabendo a
estas acordar entre si e 0 “membro do Governo da tutela” os
concretos termos de exercicio (parciario, solidario ou indivisivel)
desse direito plural.

«Apenas na eventualidade de a referida tarefa de averiguagao
conduzir a resultados negativos — nao se detetando qualquer area
de exclusivo afetada —, cabera entdo ao “membro do Governo”
socorrer-se do critério subsidiariamente previsto no n.° 3 do artigo
7.°, conferindo a exploragao a concessionaria da zona de jogo cujo
casino, em linha reta, se revelar mais proximo.»[50]

§ 11.4.2.2 Na nossa perspetiva, a protegado concorrencial entre
casinos de jogo prevista no artigo 3.°, n.° 3, da Lei do Jogo
determina, apenas, um direito de cariz negativo relativamente a
novas zonas de jogo[51]. Consequentemente, tal protecdo néo
pode gerar um direito positivo e «exclusivo» de exploracao de
novos jogos de fortuna ou azar fora dos casinos na area abrangida
pelos limites fixados em decreto-regulamentar[52].

Em contraponto, no parecer de J. M. Sérvulo Correia, Rui Medeiros
e Marisa Martins Fonseca aquela protegao € configurada como um
direito exclusivo de explorar jogos de fortuna ou azar fora dos
casinos nos limites territoriais objeto de prote¢cdo de concorréncia e
rejeita-se a prescrigao estabelecida pelo n.° 3 do artigo 7.° da Lei
do Jogo, por apelo, nomeadamente, a uma ideia de equidade de
ressonancia rawlsiana[53], justice as fairness, o que, tendo
presente a importancia dos conceitos de posi¢ao original e véu de
ignorancia da Teoria da Justiga do fildsofo norte-americano, torna
pertinente que se ilustrem algumas das implica¢des praticas da
tese daquele parecer.

Primeiro aspeto incontornavel € o de que a concessionaria da zona
de jogo do Estoril, a luz da tese do parecer solicitado pelo grupo
Estoril Sol, teria um «direito exclusivo» abrangente de uma area de
cerca de 3/4 do territério de Portugal continental, a qual constitui o
destino de mais de 90% do turismo em Portugal continental.

Tese cuja adogao implicaria que, ao contrario do que se afirma
naquele parecer, o artigo 7.°, n.° 3, ndo passaria a um critério
«subsidiariamente previsto» mas antes um critério totalmente ab-
rogado por decretos regulamentares. Para o que é suficiente

www.dgsi.pt/pgrp.nsf/7fcObd52c6f5cd5a802568c0003fb410/29389f51463ed55c80257ccf0052d620?OpenDocument&Highlight=0,P000192014 29/57


unsaved:///new_page_1.htm#_ftn50
unsaved:///new_page_1.htm#_ftn51
unsaved:///new_page_1.htm#_ftn52
unsaved:///new_page_1.htm#_ftn53

12/12/2020 Parecer da Procuradoria Geral da Republica - Ministério da Justica

constatar que os referentes geomeétricos de delimitagdo das areas
de protecdo concorrencial das zonas de jogo do Estoril e de Vidago
— Pedras Salgadas abrangem todo o territorio de Portugal
continental.

Distancias de protegao concorrencial entre casinos de zonas de
jogo em que o raio de 300 km dos limites protegidos da zona de
jogo do Estoril determina a interse¢do com cinco outras zonas de
jogo. Segundo o parecer de J. M. Sérvulo Correia, Rui Medeiros e
Marisa Martins Fonseca a concessionaria da zona de jogo do
Estoril teria um «direito exclusivo de grau maximo» para
estabelecer exploracdes de jogos de fortuna ou azar fora dos
casinos nas areas das zonas de jogo intersetadas, incluindo as
localidades onde estéo instalados os respetivos sete casinos — os
casinos da Figueira da Foz, Espinho, Pévoa de Varzim, Trdia e os
trés casinos da zona de jogo do Algarve[54].

Num desenvolvimento da referida tese a concessionaria da zona de
jogo do Estoril teria um direito exclusivo de explorar em «regime
partilhado de exercicio da atividade de exploragdo de jogos de
fortuna ou azar» fora dos casinos nas proprias localidades onde se
situam os casinos de cinco das seis outras zonas de jogo. Recorde-
se que o citado parecer rejeita o critério legal de adjudicagao do
direito de exploragdo ao concessionario do casino sito na
localidade em causa (que € necessariamente o mais proximo em
linha reta) por «no limite conduzir a resultados verdadeiramente
absurdos, assentes numa diferenca de escassos quildmetros na
proximidade das concessionarias concorrentes relativamente ao
local da exploragao projetada», mas nao introduz nenhuma
ressalva quanto as implica¢des da tese defendida de um «direito de
exclusivo de grau maximo» em zonas de sobreposi¢ao de limites
de protecao territorial apenas introduzindo a variante relativa ao
«regime partilhado de exercicio da atividade de exploragao de
jogos de fortuna ou azar».

Ideia de «direito de exclusivo de grau maximo» que implicaria,
ainda, que o concessionario da zona de jogo do Estoril poderia no
caso de municipios limitrofes daqueles onde se encontram
instalados os casinos das zonas de jogo de Troia e Figueira da Foz
explorar, caso se verificassem os pressupostos do n.° 1 ou 2 do
artigo 7.° da Lei do Jogo, em exclusivo jogos de fortuna ou azar
fora dos casinos, sem que, em contraponto, os concessionarios
dessas outras zonas de jogo pudessem partilhar o referido
privilégio[55]. Pelo que, segundo esse critério derrogador do
estabelecido no n.° 3 do artigo 7.° da Lei do Jogo, o exclusivo da
concessionaria da zona de jogo do Estoril seria excludente da
concessionaria do casino mais proximo em linha reta e instalado no
concelho limitrofe ao da exploracéo de jogos de fortuna ou azar
fora do casino.
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A invocacdo de um «direito de exclusivo de grau maximo», no
parecer parcialmente transcrito acima, derrogador do disposto no
n.° 3 do artigo 7.°, apresenta, ainda, a defesa de uma figura de
direito exclusivo partilhado nas zonas de sobreposicéo de
protecdes de concorréncia — «vigorando, nessas zonas, um
regime partilhado de exercicio da atividade de exploragao de jogos
de fortuna ou azar».

A tese de direito exclusivo gerador de um «regime partilhado de
exercicio», além do aparente paradoxo conceptual, pode
transportar um eventual perigo de esvaziamento do préprio sentido
negativo da protecao concorrencial[56].

Em sentido antagdnico daquela tese, entendemos que a ideia do
direito de exploragéo exclusiva obsta, salvo norma legal em
contrario, «a regimes partilhados de exercicio da atividadey, tanto
mais que o direito a partilha (analiticamente distinto do exercicio do
direito partilhado) ndo emerge de um ato complexo envolvendo
todos os operadores, mas da justaposi¢cao de atos de atribuigao de
supostos exclusivos (os decretos e os contratos de adjudicacéo das
concessdes), em que a compressao (pela partilha) dos exclusivos
pré-existentes é decidida no quadro de interacdes prévias em que o
titular do direito comprimido nao participa. Assim, poderia o Estado,
por via dos decretos-regulamentares de outras concessoes, impor
«regimes partilhados de exercicio da atividade» em areas
anteriormente objeto de exclusivo, incluindo as localidades onde se
localizam casinos.

No presente parecer ja se desenvolveu a interpretagao da previsao
legal sobre a protegao concorrencial entre casinos de zona de jogo,
do artigo 3.°, n.° 3, da Lei do Jogo, no sentido de que a mesma
apenas confere a possibilidade de estabelecer (nos decretos
relativos as concessodes) distancias minimas de garantia de sentido
negativo contra novas zonas de jogo na area indicada nao
conferindo um direito exclusivo de exploracao de jogos de fortuna
ou azar fora dos casinos[57].

Enquadramento sistematico-teleoldgico do artigo 7.°, n.° 3, da Lei
do Jogo coincidente com o sentido que se extrai do elemento
gramatical dessa norma, que compreende duas prescrigoes:

(a) Na primeira, o emprego do verbo modal poder, «sé podem ser
concedidasy», compreende-se a luz de uma leitura debntica;

(b) Na segunda, o adjetivo «independente» com o sufixo adverbial
«mente» no plano gramatical exerce uma fungcdo modal negativa,
significando que as autorizagdes — que «so podem ser concedidas
a concessionaria da zona de jogo cujo casino, em linha reta, se
situar mais perto do local onde tiver lugar a exploragao» — sao
atribuidas na «auséncia de dependéncia» da protecao
concorrencial entre casinos de zonas de jogo ou «com autonomia»
relativamente aos limites de protecdo concorrencial definidos em
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decretos regulamentares[58].

Relativamente a tese de exclusivos partilhados ou singulares de
exploragao de jogos de fortuna ou azar fora dos casinos previstos
nos numeros 1 e 2 do artigo 7.° entende-se que a mesma se
confronta, ainda, com dois obstaculos relevantes derivados do
regime juridico dos jogos de fortuna ou azar:

1) Estriba os direitos exclusivos de exploracdo de jogos de fortuna
ou azar fora dos casinos em distancias estabelecidas em decretos
e contratos de adjudicagdo de concessdes que nao se reportam as
modalidades de exploracao de jogos fora dos casinos previstas no
artigo7.°, n°s 1 e 2;

2) Caso os decretos regulamentares enveredassem por esse
desenvolvimento, transmutando a protegcao concorrencial de
sentido negativo contra novas zonas de jogo na area indicada na
consagracgao de um perimetro que conformaria um direito exclusivo
de exploracéo de jogos de fortuna ou azar fora dos casinos com
eficacia erga omnes, em derrogacgéo do critério estabelecido no
artigo 7.°, n.° 3, da Lei do Jogo, tal implicaria um ato duplamente
ferido pelo vicio de ilegalidade:

a) Por um lado, substituiria o critério legal imperativo (resultado de
uma opg¢ao legislativa que nao é objeto de apreciagdo no contexto
do presente parecer de estrita legalidade[59]) por solu¢éo
estabelecida em fonte hierarquicamente inferior.

b) Por outro, derrogaria sem suporte legal a ressalva expressa
estabelecida na parte final do n.° 3 do artigo 7.° da Lei do Jogo no
sentido de que a exploragao dos jogos de fortuna ou azar fora dos
casinos prevista nos numeros 1 e 2 € concedida
«independentemente da protecédo concorrencial entre casinos de
zonas de jogo».

A conformidade com o regime legal sobre distancias de protecao
concorrencial abrangentes de localidades onde estao instalados
casinos de outros concessionarios de zonas de jogo exige que a
mesma se configure como estrito direito de protegéo contra
concorréncia de terceiros[60].

Regime normativo que nao prevé nenhum esquema de
sobreposigcao de concessdes de jogos de fortuna ou azar cujo
«exercicio» seria conformado casuisticamente por acordos (sem
regulacdo nos decretos e contratos de concessao) dos
concessionarios «entre si e o “membro do Governo da tutela”»
sobre um suposto «direito plural» sem referente legal. Pelo
contrario, o regime legal estabelece um modelo de autonomia das
concessoes de zonas de jogo entre si, sem envolver modelos de
partilha de atividades na mesma circunscricao por uma pluralidade
de operadores concessionarios (vd. artigos 10.°. a 18.° da Lei do
Jogo).

O estabelecimento de distancias minimas de «protecéo
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concorrencial entre casinos de zonas de jogo» constitui um garante
da autonomia das concessdes entre si, preservando a nao
interferéncia de operadores concessionarios nas atividades
desenvolvidas no ambito das diferentes zonas de jogo, cujos
«concretos termos de exercicio» da exploragao de jogos de fortuna
ou azar devem ser desenvolvidos de forma independente, de
acordo com a concreta concessao, e sem caréncia de acordos de
desenvolvimento entre diferentes operadores concessionarios.

O exclusivo do Estado relativo a jogos de fortuna ou azar articula-
se com a concessao a privados da exploragdo, mas néo envolve
uma heteroregulacao pelos privados das formas de exercicio da
atividade.

§ 11.4.2.3 O problema da ab-rogacéao do critério legal estabelecido
no artigo 7.°, n.° 3, da Lei do Jogo pelas prote¢des territoriais
estabelecidas em decretos regulamentares torna pertinente, ainda,
que se convoque o tratamento deste Conselho sobre a hierarquia
das fontes normativas.

Seja o regulamento independente, complementar ou de execucgao,
na hipotese de eventual colisdo das normas do regulamento com
regras legais aquelas ndo podem ser aplicadas. Isto é, as normas
previstas em regulamentos nao podem prevalecer contra regras
legais, como se sublinhou no parecer n.° 21/2011, de 14 de julho de
2011[61], deste Conselho Consultivo:

«A desconformidade com a lei nesse segmento deve ser
qualificada como “ilegalidade” pois o que “esta em causa” € o
preterir da obediéncia hierarquica a lei decorrente do disposto no
artigo 112.°, n.°s 6 e 7, da Constituicdo.»

Continuando a seguir esse parecer, na linha que também foi
preconizada no parecer n.° 35/2012, de 14-2-2013[62], os deveres
estabelecidos na lei ndo podem, consequentemente, ser
derrogados por via de uma regra prevista em mero regulamento.
Importando recordar o que foi defendido no parecer n.° 21/2011
sobre os deveres da Administragdo Publica nesta sede:
«llegalidade que, atento o enquadramento nos érgaos de soberania
do consulente, ndo se pode desligar da circunstancia, destacada
por Paulo Otero, de “no que diz respeito ao Governo” a
Constituicdo “atribuir, no contexto das suas funcdes administrativas
uma expressa competéncia de defesa da legalidade
democratica’[63]. Dai que, continuando a seguir a leitura do mesmo
autor, se possa destacar que a “Constituigdo configurou o Governo,
enquanto érgéo constitucional defensor da legalidade democratica,
como titular de uma competéncia concentrada de fiscalizacao
administrativa de todo o direito a aplicar pela Administracao
Publica”.

[...]

«Dever juridico do 6rgao consultivo de defrontar o direito valido
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estruturalmente autbnomo da vexata quaestio sobre o dever ser
dos 6rgaos administrativos em face de normas regulamentares
invalidas (nas multiplas variantes de invalidades que se podem
configurar).

«[...]

«Apresentando-se pacifica a insusceptibilidade conceptual de
interpretagao auténtica por diploma hierarquicamente inferior, em
especial quando a lei nao procedeu, nem legitimou, qualquer
reenvio para numa fonte de nivel inferior se exercer uma fungao
interpretativa. Acresce que na ordem juridica portuguesa a eventual
remissao para regulamento de interpretagao auténtica da lei seria
inconstitucional pois, por for¢ga da proibigdo do n.° 5 do artigo 112.°
da Constituicdo, “nenhuma lei pode criar outras categorias de atos
legislativos ou conferir a atos de outra natureza o poder de, com
eficacia externa, interpretar, integrar, modificar, suspender ou
revogar qualquer dos seus preceitos”».

Nesta medida, os decretos regulamentares que aprovem os limites
de protecao territorial das especificas zonas de jogo nao tém forca
juridica para derrogar quaisquer regras legais em mateéria de
exploragao de jogos de fortuna ou azar, nomeadamente a prevista
no artigo 7.°, n.° 3, da Lei do Jogo, devendo no caso de colisdo de
normas prevalecer as que tém fonte legal.

Acrescente-se que a rejeicdo no parecer n.° 21/2011 de qualquer
orientagao no sentido de prevaléncia de normas regulamentares
sobre normas legais, quer estas integrem as leis habilitantes ou
outras, vem na linha do lastro histérico das reflexdes juridicas deste
Conselho sobre a matéria. Conselho Consultivo que, em varios
pareceres teve oportunidade de chamar a colagdo os principios da
hierarquia das fontes normativas, proeminéncia da lei e obediéncia
da lei.

Ressalta neste dominio o parecer n.° 34/84, de 20 de junho de
1984[64], onde se sublinhou que, no caso de «regulamentos
executivos e complementares», «o poder exercido pela
Administracdo € um poder regulamentar proprio € ndo uma
delegacgao de poder legislativo feita pela norma legal habilitante, dai
resultando também que o reenvio tem natureza meramente formal,
pois, como vimos, a lei reenviante ndo incorpora o conteudo da
norma regulamentar nem Ihe pode atribuir forga legal, ambas
mantendo a natureza e a hierarquia respetiva ndo se dando, pois,
qualquer fendbmeno de integracao».

Matriz centrada na vinculac&o ao principio da hierarquia das fontes
retomada noutros pareceres deste Conselho, nomeadamente, os
pareceres n.° 4/1996, de 16 de maio de 1996[65], e n.° 14/1997, de
12 de fevereiro de 1998[66].

A problematica da colisdo dos regulamentos com a lei foi objeto de
particular desenvolvimento no parecer n.° 66/2005, de 30 de junho
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de 2005[67]. Parecer que, tendo por base doutrina de referéncia
colocou o enfoque, nomeadamente, em duas vertentes
fundamentais: (a) «O principio da legalidade plasma-se também, ao
nivel das relagdes entre as leis e os regulamentos, no denominado
principio da preferéncia ou preeminéncia da lei»; (b) «Uma
concretizagado desconforme a lei de regras constantes do proéprio
diploma legal [...] ja nos situa no plano da ilegalidade»[68].
Principios da legalidade e da hierarquia das fontes relembrados no
parecer n.° 42/2010, de 15 de setembro de 2011[69], para sustentar
a argumentacao que determinou uma das suas conclusdes:
«Consequentemente, os diferentes prazos para a emissao de
parecer pelo ICNB estabelecidos em regulamentos de planos de
ordenamento de areas protegidas, anteriores ou posteriores ao
atual regime juridico da urbanizagéao e edificagédo, passam a reger-
se pelos seus artigos 13.° e 13.°-A, desde que o parecer se inclua
em algum dos pedidos ou procedimentos previstos no RJUE».
Explicitando-se de forma inequivoca a base desse trilho
argumentativo: «Esta afirmacao encontra fundamento no principio
da hierarquia das fontes e das normas e no principio da
legalidade».

Recorde-se, por fim, uma outra ilustragao desta matriz
interpretativa no quadro da analise de um Codigo Deontolégico da
Ordem dos Médicos (entretanto revogado), no parecer n.° 47/2007,
de 13-9-2007: «Como fonte de direito de nivel inferior, o
regulamento esta subordinado a lei que o condiciona e a que deve
obediéncia»[70].

Em sintese, em nenhum dos pareceres referidos foi defendida, por
este Conselho Consultivo, a tese de que as normas regulamentares
que contrariam as prescricdes de leis habilitantes devem ser
aplicadas em detrimento destas[71].

Matéria sobre o imperativo e corolarios da preferéncia de lei no
caso de colisao com regulamentos que, sublinhe-se, € autonomo,
no plano dogmatico e doutrinario, do tema da aplicagdo ou nao
aplicacado de normas legais consideradas inconstitucionais pela
administragao[72].

§ 11.4.2.4. Esclarecida a independéncia no plano legal da
autorizacao prevista nos artigos 7.°, n.°s 1 e 2, da Lei do Jogo
relativamente a protegédo concorrencial entre casinos de zonas de
jogo importara, tendo presente a invocagao na consulta de parecer
apresentado pela concessionaria da zona de jogo do Estoril, uma
nota adicional sobre eventuais particularismos dessa concessao na
concretizacao de limites de protecéo concorrencial. O que torna
pertinente recordar o teor do artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 274/84,
de 9 de agosto, sobre a concessao da zona de jogo do Estoril:
«Durante o prazo da concesséo, que se inicia em 1 de Janeiro de
1987, ndo sera consentida a criacdo de novas zonas de jogo a
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menos de 300 km do local em que se situa o Casino do Estoril nem
de salas de bingo no concelho de Cascais.»

Pelo que a protegao concorrencial relativa a um raio de 300 km de
que beneficia a concessionaria da zona de jogo do Estoril reporta-
se apenas a «criagao de novas zonas de jogo». N&o existindo
qualquer suporte normativo (ainda que contrario aos artigos 3.°, n.°
3,e7.°n.°3, da Lei do Jogo) para um suposto exclusivo sobre
outras exploragdes de jogos de fortuna e azar, nomeadamente, as
gue se podem operar fora dos casinos das zonas de jogo.

Nessa medida, se a mesma implicasse um poder de veto que fosse
além da mera «criagao de novas zonas de jogo» geraria um poder
de conformar eventuais alteracdes das concessodes relativas a
outras zonas de jogo pré-existentes violador da autonomia entre as
varias zonas de jogo existentes. A protegdo concorrencial confere
apenas um direito negativo contra abertura de novas zonas de
jogo, mas nao permite qualquer interferéncia sobre os direitos de
outros concessionarios.

Contexto compreensivo do sublinhado expresso constante da parte
final do n.° 3 do artigo 7.° da Lei do Jogo, no sentido de que a
possibilidade de autorizagcdes de exploracao fora de casino de
zonas de jogo de jogos nédo bancados por ocasido de
manifestagcdes de relevante interesse turistico em maquinas de
fortuna ou azar em estabelecimentos hoteleiros localidades em que
a atividade turistica for predominante é independente da «protecao
concorrencial entre casinos de zonas de jogo».

Em conclusao:

A «protecao concorrencial» prevista no artigo 3.°, n.° 3 da Lei do
Jogo reporta-se apenas a exploragao em «casinos de zonas de
jogo» nao abrangendo a exploragao e pratica de jogos de fortuna
ou azar legalmente admissivel fora de casinos existentes em zonas
de jogo permanente ou temporario.

O artigo 7.°, n.° 3, da Lei do Jogo € a unica norma que regula a
determinagao subjetiva dos operadores que podem ser autorizados
a explorar jogos de fortuna ou azar ao abrigo dos n.°s 1 e 2 do
mesmo preceito, prescrevendo duas estatuicdes:

a) As autorizagdes s6 podem ser concedidas a concessionaria da
zona de jogo cujo casino, em linha reta, se situar mais perto do
local onde tiver lugar a exploragao;

b) As referidas autorizacdes sdo independentes da «protecéo
concorrencial entre casinos de zonas de jogo».

Em detrimento do concurso publico, estabelece-se um critério legal
de selecao da entidade que pode explorar jogos de fortuna ou azar
no quadro previsto nos numeros 1 e 2 do artigo 7.° da Lei do Jogo
que implica a existéncia, em cada localidade, de uma unica
entidade a quem pode ser concedida a exploragéo dessas
modalidades de jogos de fortuna ou azar fora de casino: A
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concessionaria da zona de jogo cujo casino, em linha reta, se situar
mais perto do local onde tiver lugar a exploracgao.

Dai que, para evitar qualquer duvida, se sublinhe que a atribuicao
das referidas exploragdes fora dos casinos de jogos ndo bancados
e de maquinas de jogo opera independentemente da protecao
concorrencial entre casinos de zonas de jogo.

Essa solugdo nao gera qualquer antinomia normativa, pois a
conjugacao do disposto nos artigos 3.°,n.° 3, e 7.°, n.° 3, da Lei do
Jogo implica que a protegao concorrencial entre casinos de zonas
de jogo releve apenas para a pratica e exploragao de jogos nos
casinos ndo abrangendo autorizagdes de exploracdes fora dos
casinos, nos casos em que estas sejam legalmente admissiveis.

A protecdo concorrencial de que beneficia a concessionaria da
zona de jogo do Estoril consagrada no artigo 4.° do Decreto-Lei n.°
274/84, de 9 de agosto, relativa a um raio de 300 km reporta-se
apenas a «criagado de novas zonas de jogo».

Relativamente aos casos excecionados previstos nos artigos 7.° e
8.° da Lei do Jogo a concessionaria da zona de jogo do Estoril
apenas beneficia de uma protecao concorrencial relativa a criacéo
de salas de bingo no concelho de Cascais e nos concelhos que
com ele confinem.

§ 11.4.3 Encerrada a fundamentagéo do tratamento da primeira
questao diretamente colocada na consulta[73], sera pertinente
referir que, em sintonia com os parametros da atividade funcional
deste Conselho, ndo se enveredou por qualquer ponderacgao de
iure condendo auténoma das especificas questdes suscitadas.

O artigo 7.°, n.° 3, da Lei do Jogo tem um efeito excludente da
selecdo administrativa dos concessionarios.

Referindo-se na fundamentagao da consulta a existéncia de um
processo de reforma do «modelo de exploragédo do jogo em
Portugal»[74], sem olvidar a natureza urgente da consulta e o
objeto do presente parecer[/5], importa destacar que ao nivel do
direito da concorréncia conforme os canones do direito da Unido
Europeia mais problematica do que a restricdo de protecdes de
determinados operadores contra a eventual concorréncia
apresenta-se a protecdo de operadores com restricdo da
concorréncia — nomeadamente, por via de uma selegcao
automatica de concessionario a partir de uma anterior concessio.
Como se destacou acima, a primeira prescricao do artigo 7.°, n.° 3,
da Lei do Jogo exclui da concorréncia as concessodes de
exploragdes fora dos casinos previstas nos numeros 1 e 2 do artigo
7.° da Lei do Jogo.

Problematico nesta sede é a questao de saber se dessa forma se
afronta o primado do Direito da Unido Europeia que, conforme,
jurisprudéncia assente do Tribunal de Justigca, determina:

(1) A inaplicabilidade de qualquer regra ou ato de direito interno
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incompativel com regra ou ato de Direito da Uni&o Europeia,
anterior ou posterior (efeito ab-rogatério do primado);

(2) A proibicdo de os Estados-membros aprovarem regras ou atos
contrarios ao Direito da Unido Europeia (efeito bloqueador do
primado).

Como ja vimos a concessao de zona de jogo néo integra
originariamente direitos de exploracédo ao abrigo do artigo 7.°, n.°s 1
e 2, da Lei do Jogo. Afigurando-se problematico apresentar, sem
mais, que se conceda a exploragéo de jogos ao abrigo do artigo 7.°,
n.° 1 ou 2 da Lei do Jogo como uma modificagdo do contrato inicial
que pode ser subtraida ao principio da concorréncia.

Com efeito, como se recordou no parecer n.° 18/2013, de 16-1-
2014, deste Conselho[76]:

«Ou seja, apesar de este Acordao [Pressetext, de 19 de junho de
2008] ser um marco determinante na jurisprudéncia do TJUE, na
medida em que passou a “definir o ambito da modificagdo dos
contratos segundo um principio de respeito estrito pelo valor da
concorréncia de mercado” (Pedro Gongalves), a verdade é que
dele se retiram também dois aspetos essenciais:

«(i) que a modificagéo so é impossivel se for substancial,

«(ii) que essas modificagdes sé constituem uma nova adjudicacao
se o contraente publico ndo estiver expressa e previamente
habilitado a fazé-lo, no contrato ou nas pec¢as do procedimento (na
linha do que ja havia sido afirmado no Acérddo Comissao / CAS
Succhi di Frutta SpA).»

O quadro de restricdo da concorréncia em matéria de autorizacdes
/ concessdes de exploragao de jogos de fortuna ou azar alterou-se
consideravelmente desde a aprovagao do atual artigo 7.° da Lei do
Jogo, em 1989, o qual, obviamente, n&o tinha antecipado os
instrumentos normativos da Unido Europeia sobre o direito de
concorréncia, nem a jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

Tribunal de Justiga que num leading case de 24 de margo de 1994,
acordao Schindler[77], concluiu que os jogos de fortuna e azar
relevam como «servigos» para efeitos do direito da Unido
Europeia[78]. Orientacéao jurisprudencial reafirmada pelo Tribunal
para efeitos do ambito de aplicacdo do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), em particular no
sentido de que o artigo 56.° também abrange a atividade de
promoc¢ao de jogos a dinheiro — o que ndo impediu alguma
controvérsia sobre os corolarios da doutrina do acérdao Schindler,
alias refletida na jurisprudéncia posterior[79].

Orientagao sobre os jogos de fortuna ou azar como servigos para
efeito de tutela da concorréncia que apenas a partir do acérdao
Schindler, constitui jurisprudéncia assente e, desde entao, foi objeto
de amplos desenvolvimentos, nomeadamente, sobre os
pressupostos para a admissibilidade de eventuais restricoes do
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principio da concorréncia neste dominio e os 6nus dos Estados na
afericdo, em concreto, da adequacéao e proporcionalidade de
restricbes admissiveis em abstrato. Como recordou recentemente o
advogado-geral Jan Mazak nas conclusdes apresentadas em 17 de
abril de 2012 no Processo C-176/11:

«Em primeiro lugar, resulta de jurisprudéncia assente que o
conceito de “servicos”, na acec¢ao do artigo 56.° TFUE, abrange
nao apenas as atividades que consistem em permitir que os
utilizadores participem, contra remuneragao, num jogo a dinheiro,
mas também a atividade de promocao de jogos a dinheiro, que esta
em causa no presente caso, pois esta atividade apenas constitui
uma modalidade concreta de organizagéo e de funcionamento dos
jogos a que esta ligada. Daqui decorre que a atividade de
promocao de jogos a dinheiro beneficia da proibigao de restricdes a
livre prestacéo de servigos, consagrada pelo artigo 56.° TFUE.
Contudo, poderao ser admitidas restricdes, como medidas
excecionais expressamente previstas nos artigos 51.° e 52.° TFUE,
aplicaveis a esta matéria por forca do artigo 62.° TFUE, ou
justificadas por razdes imperiosas de interesse geral, desde que
respeitem as exigéncias decorrentes da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica.»

A questao que nao foi abordada nesta sede, por forga do objeto do
parecer de estrita interpretacdo do direito portugués estabelecido
na lei e respetiva urgéncia, mas que se deve suscitar numa
reflexdo critica sobre o direito constituido ou no quadro de uma
eventual reforma global da lei do jogo, reporta-se ao privilégio
atribuido no atual artigo 7.°, n.° 3, a(s) concessionaria(s) da(s)
zona(s) de jogo cujo(s) casino(s), em linha reta, se situar(em) mais
perto do local onde tiver(em) lugar a(s) exploracéo(ées). Dominio
em que impende sob o Estado portugués um 6nus de
demonstragao da conformidade dessa restricdo da concorréncia
com o direito da Unido Europeia, bem como da respetiva
adequacéo e proporcionalidade[80].

O desenvolvimento das previsdes dos numeros 1 e 2 do artigo 7.°
da Lei do Jogo, no quadro legal vigente ou por via de um novo
regime global, poderia ser classificado como uma «expansao
controlada» dos jogos de fortuna e azar para espagos autbnomos
dos casinos, 0 que exige que na convocatoria da jurisprudéncia do
Tribunal de Justigca da Unido Europeia se atenda a esse contexto
normativo especifico[81].

Quadro em que o desenvolvimento argumentativo das conclusdes
do Advogado-Geral Pedro Cruz Villalén apresentadas em 27 de
outubro de 2011 no Processo C-72/10, caso Costa e outro, merece
reflexdo, em particular a primeira assercéo conclusiva dessa
intervencéao processual:

«Os artigos 49.° e 56.° do TFUE, relativamente a liberdade de
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estabelecimento e de livre prestacao de servigos no setor das
apostas sobre eventos desportivos, devem ser interpretados no
sentido de que, no quadro de um regime de monopdlio a favor do
Estado e de um sistema de concessdes e autorizacdes:

«a) Se opdem a uma legislagcao nacional que consagre expressa e
efetivamente uma protecao clara dos titulares de concessoes
concedidas anteriormente a um procedimento que tenha excluido
ilegalmente uma parte dos operadores. Cabe ao julgador nacional
determinar se a legislagao nacional contém uma norma com este
sentido e alcance.»[82]

Analise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que também se
reflete na exposi¢cdo de motivos da recente diretiva 2014/23/EU do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014,
relativa a adjudicacéo de contratos de concessao em cujo ponto 35
se delimita o ambito da respetiva aplicagdo no que concerne a
jogos de fortuna ou azar:

«A presente diretiva ndo devera afetar a liberdade de escolha dos
Estados-Membros, de acordo com o direito da Uni&do, no que
respeita aos métodos de organizagao e controlo do funcionamento
dos jogos de azar e apostas, nomeadamente por meio de
autorizagdes. Importa excluir do ambito de aplicagcdo da presente
diretiva as concessoes relacionadas com a exploracao de lotarias
adjudicadas por um Estado-Membro a um operador econdmico
com base num direito exclusivo concedido através de um
procedimento nao publicitado nos termos das disposicoes
legislativas, regulamentares e administrativas nacionais publicadas
aplicaveis em conformidade com o TFUE. Esta exclusao justifica-se
pela concessdo de um direito exclusivo a um operador econémico,
tornando inaplicavel um procedimento de apelo a concorréncia,
bem como pela necessidade de preservar a possibilidade de os
Estados-Membros regularem o setor do jogo a nivel nacional por
forga das suas obrigacdes em termos de protecao da ordem
publica e social.»

Exclusdo da concessao da exploracao de alguns jogos de fortuna
ou azar que, conforme resulta do texto da diretiva, ndo abrange
todas as autorizacbées, em particular dominios em que o proprio
ordenamento juridico interno reconhece a suscetibilidade de uma
pluralidade de operadores poderem beneficiar da autorizacéo de
exploracao.

Ambiente concorrencial, entre concessionarios e outros operadores
interessados em ingressar no mercado em causa, cuja regulagao
carece de ser confrontada com os imperativos do direito da Unido
Europeia. Dominio em que o direito nacional ordinario,
nomeadamente na transposicao de diretivas, é conformado pela
obrigacao de interpretacdo conforme, decorrente da jurisprudéncia
do Tribunal de Justica da Unido Europeia fundada no principio da

www.dgsi.pt/pgrp.nsf/7fcObd52c6f5cd5a802568c0003fb410/29389f51463ed55c80257ccf0052d620?OpenDocument&Highlight=0,P000192014 40/57


unsaved:///new_page_1.htm#_ftn82

12/12/2020 Parecer da Procuradoria Geral da Republica - Ministério da Justica

cooperacgao leal entre os Estados membros e a Uniao Europeia.
Obrigacao de interpretagao conforme do direito nacional, a luz do
texto e, sublinhe-se, da finalidade do direito comunitario, para
atingir o resultado por ela prosseguido.

Sem aprofundamentos incompativeis com a economia do parecer,
mas recentrando a analise na questao da consulta, deve ponderar-
se que a estatuicdo da parte final do artigo 7.°, n.° 3, da Lei do Jogo
prescrevendo que as autorizacdes especificas para a exploragao
fora de casinos (1) de jogos ndo bancados fora dos casinos por
ocasiao de manifestacdes de relevante interesse turistico ou (2) de
jogo em maquinas de fortuna ou azar em estabelecimentos
hoteleiros ou complementares em localidades em que a atividade
turistica for predominante séo atribuidas independentemente das
areas de protec¢ao concorrencial entre casinos de zonas de jogo é
conforme os imperativos da Unido Europeia sobre a concorréncia,
na medida em que exclui esses operadores de uma protecao
especial.

A estatuicao da primeira parte do numero 3 do artigo 7.° da Lei do
Jogo no sentido de que as autorizagdes referidas nos numeros 1 e
2 desse preceito s6 podem ser concedidas a concessionaria da
zona de jogo cujo casino, em linha reta, se situar mais perto do
local onde tiver lugar a exploragao ao excluir a concessao de um
processo concorrencial aberto a outros operadores pode colidir
com os artigos 49.° e 56.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia e a diretiva 2014/23/EU do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa a adjudicacao de
contratos de concessdo. Consequentemente, num desenvolvimento
do tema deve atender-se a que ao Estado portugués pode ser
exigido que satisfaga o 6nus de demonstragéo da conformidade
dessa restricdo da concorréncia com o direito da Unido Europeia,
bem como da respetiva adequacao e proporcionalidade, atenta
ainda a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia.
Sem embargo, a eventual colisdo com o direito da Unido Europeia
nao seria atenuada por via de uma ampliagcao dos beneficiarios de
protecao a outros titulares de concessdes concedidas por
referéncia a uma clausula de protecédo concorrencial entre casinos
de zonas de jogo relativamente as quais as autorizagdes de
exploracdes fora de casinos se apresenta independente.

§ 11.5 A regulacao legal do numero de maquinas de jogos de fortuna
ou azar que podem ser instaladas em estabelecimentos hoteleiros
ou complementares em localidades em que a atividade turistica for
predominante

§ 11.5.1 A segunda questao suscitada na consulta é a seguinte:

«A admissibilidade legal da autorizagao da exploragdo de maquinas
de jogos de fortuna ou azar, ao abrigo do n.° 2 do artigo 7.° da Lei
do Jogo, presume ou impde, e em caso afirmativo qual, um limite
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ao numero de maquinas de fortuna e azar a instalar fora dos
casinos, sobretudo por referéncia ao numero de maquinas
instaladas no seu interior?»

A questédo transcrita relaciona-se com a circunstancia de sobre a
exploragao de jogo em maquinas de fortuna ou azar em
estabelecimentos hoteleiros ou complementares em localidades em
que a atividade turistica for predominante, no quadro da atual Lei
do Jogo, nunca ter sido aprovado:

1- Decreto regulamentar sobre as respetivas caracteristicas e
dimens&o; nem

2- Portaria sobre as condicdes especificas a que essa exploragao e
pratica de jogo devem obedecer.

Para aferir o objeto da consulta sobre este ponto importara atender
a respetiva fundamentacéo:

«Assumindo ser intencdo do Governo colmatar esta lacuna, por via
da regulamentacéao prevista no artigo 7.° da Lei do jogo, importa,
antes do mais, aferir os limites legais que adstringem as solugdes
que o legislador podera adotar.

«Nao obstante a inexisténcia de previsdo expressa que a proiba,
admite-se que a autorizag&o, ao abrigo do n.° 2 do artigo 7.° da Lei
do Jogo, da exploracdo de um numero ilimitado de maquinas de
jogo de fortuna ou azar fora dos casinos ou em numero superior ao
instalado nos casinos deva acomodar-se ao sentido e ambito da
concessao atribuida originariamente.

«Se é certo que essas concessdes ndo limitam o numero maximo
de maquinas de jogos de fortuna e azar, nao € menos verdade que
essas concessdes, de base territorial, pressupdéem um centro fisico,
que € o casino.

«Ilmporta assim saber, no caso de exploragédo de maquinas de jogo
de fortuna ou azar fora dos casinos, se existe, ou deve existir, um
numero maximo de maquinas a instalar fora dos casinos,
eventualmente aferido tendo em conta o numero de maquinas
instaladas no casino respetivo, a qual deve o legislador, ou
aplicador da norma, ater-se.

«O que pretende, assim, saber-se, é se, no limite, poderemos ter
um numero de maquinas fora dos casinos superior ao numero de
maquinas a funcionar no seu interior ou se, pelo contrario, ha que
fixar-se um qualquer limite ou propor¢ao por referéncia ao numero
de maquinas instalado no interior dos casinos»

Os termos em que se encontra fundamentada a pergunta revelam
que a questao do referente subjetivo do casino mencionado na
pergunta é o casino do concessionario a quem for concedida a
exploragao de jogo em maquinas de fortuna ou azar em
estabelecimentos hoteleiros ou complementares em localidades em
que a atividade turistica for predominante.

§ 11.5.2 O tema da segunda pergunta € mais circunscrito do que o

www.dgsi.pt/pgrp.nsf/7fcObd52c6f5cd5a802568c0003fb410/29389f51463ed55c80257ccf0052d620?OpenDocument&Highlight=0,P000192014 42/57



12/12/2020 Parecer da Procuradoria Geral da Republica - Ministério da Justica

da primeira, na medida em que se reporta exclusivamente a uma
das trés categorias espaciais alternativas aos casinos onde pode
ser autorizada a exploracéo e pratica de jogos de fortuna ou azar
objeto de reserva relativa ao contexto dos casinos[83].

O fundamento material da derrogacao do requisito espacial dos
casinos quanto aos jogos em maquinas ja foi objeto de
ponderacao[84]. Importa, agora, atentar em quatro especificidades
deste dominio especifico de autorizagdo da exploragao e pratica de
jogos de maquinas de fortuna ou azar fora dos casinos:

1- Estao reservados a localidades em que a atividade turistica for
predominante;

2- A decisdo do membro que determina a localidade em que a
atividade turistica for predominante para efeitos de autorizacéo da
exploragao e pratica de jogos de maquinas de fortuna ou azar fora
dos casinos deve ser precedida da audi¢cdo do Turismo de Portugal
|.P.[83];

3- As salas de jogos de maquinas apenas podem ser instaladas em
estabelecimentos hoteleiros ou complementares[86];

4- As caracteristicas e dimensao dos estabelecimentos hoteleiros
ou complementares onde podem ser instaladas salas de jogos de
maquinas de fortuna ou azar devem ser fixadas por decreto
regulamentar.

A mediacao do decreto regulamentar constitui um pressuposto
necessario, compreendendo um ato previsto no artigo 112.°, n.° 6,
da Constituicdo que estabelece uma forma especialmente regulada
na lei fundamental com implicacbes em matéria de competéncia e
procedimento:

1) Exigéncia de assinatura do Primeiro-Ministro e ministros
responsaveis (artigo 201.°, n.° 3, da Constitui¢ao)

2) Promulgagao do Presidente da Republica (artigos 134.°, alinea
b), e 136.°, n.° 4, da Constituicao);

3) Caréncia de referenda ministerial (artigo 140.° da Constitui¢cao).
§ 11.5.3 A problematica do numero de maquinas admissiveis em
salas de jogo é aflorado no artigo 32.° da Lei do Jogo, com a
epigrafe salas de jogos, estabelecendo-se no numero 2 desse
preceito trés tipologias de salas nos casinos em que podem ser
autorizadas maquinas:

a) Salas reservadas a maquinas;

b) Salas mistas, com jogos tradicionais e maquinas, em termos a
definir, no tocante ao tipo de jogos a praticar e a relagcéo entre o
numero de maquinas e de mesas de jogo a instalar, em
regulamento;

c) Salas de jogos tradicionais.

Este regime, de qualquer modo, prevé a determinagdo de uma ratio
relativa de maquinas e de mesas de jogo no quadro de salas
mistas que ndo podem ser estabelecidas ao abrigo do artigo 7.°, n.°
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2, que apenas abre a porta a criacdo de salas reservadas a
maquinas no contexto espacial de estabelecimentos hoteleiros ou
complementares em localidades em que a atividade turistica for
predominante.

Por outro lado, no artigo 53.° da Lei do Jogo, Esquemas de
abertura de jogos, prescreve-se que antes da abertura das salas de
jogos dos casinos, a concessionaria deve comunicar o numero de
bancas e de maquinas ou de grupos de maquinas a funcionar, bem
como o respetivo capital inicial, nos jogos em que ele deva existir, e
sempre que pretenda alterar aquele numero ou o valor desse
capital.

Isto é, nesse preceito também n&o se estabelece um teto absoluto
em termos de numero de maquinas ou de grupo de maquinas
suscetiveis de instalagcdo em casinos. Alias, o preceito que se
segue revela alguma plasticidade ao determinar que «sempre que
os jogadores presentes nas salas de jogos nao tenham condigcbes
de comodidade indispensaveis a pratica do jogo, o diretor do
servico de jogos deve providenciar para que sejam abertas a
exploragcao as necessarias salas, bancas e maquinas ou grupos de
maquinas, dando imediato conhecimento dessa abertura ao servico
de inspecdo no casino.»[87]

Existem dois planos de ponderagao sobre o regime de autorizagao
da exploracéao e pratica do jogo em maquinas de fortuna ou azar
em estabelecimentos hoteleiros ou complementares em localidades
em que a atividade turistica for predominante:

1- A lei estabelece que a referida exploracéo e pratica do jogo em
maquinas esta submetida as regras estabelecidas para a sua
realizagdo em casinos o que significa que todas as restrigdes
existentes para os casinos tém de se lhes aplicar mutatis mutandis
(artigo 7.°, n.° 4, da Lei do Jogo);

2- Devem ainda ser estabelecidas:

2.1- Em portaria, as condi¢cdes especificas a que deve obedecer
essa exploracio e pratica em estabelecimentos hoteleiros ou
complementares (artigo 7.°, n.° 4, da Lei do Jogo);

2.2- Em decreto regulamentar, as caracteristicas e dimensao dos
estabelecimentos hoteleiros ou complementares em que se pode
desenvolver essa pratica (artigo 7.°, n.° 2, da Lei do Jogo).

Nessa medida, revela-se uma margem de decisdo do poder
executivo de condi¢cdes especificas mais limitativas e/ou exigentes
para a exploragao e pratica do jogo em maquinas de fortuna ou
azar em estabelecimentos hoteleiros ou complementares do que as
impostas para essa atividade em casinos. Por outro lado, todas as
regras para o desenvolvimento dessa atividade em casinos tém de
ser respeitadas na sua exploracdo em estabelecimentos hoteleiros
ou complementares.

Contexto operativo em que as regras especificas estabelecidas
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para a exploragao e pratica do jogo em maquinas de fortuna ou
azar em estabelecimentos hoteleiros ou complementares podem
decorrer:

1- De condi¢des de acdo determinadas por for¢a da lei, como a
exigéncia de que se trate de equipamentos instalados em
localidades em que a atividade turistica for predominante e as
maquinas tém de ser instaladas em salas proprias para esses jogos
(por forga do que é imposto na lei para os casinos);

2- Coordenadas fixadas por forga da ponderacao da entidade com
poder regulamentador em funcao de objetivos legitimos
prosseguidos ainda que nao derivados de diretos comandos
normativo-legais (homeadamente pressupostos negativos a criagao
dessas exploragcbes em determinados municipios ou localidades ou
diretivas quanto a dimens&o e numero de maquinas das respetivas
salas de jogo).

O quadro operativo em que se move este Conselho Consultivo
reporta-se exclusivamente as condicdes de acdo determinadas por
forca direta da 1ei[88], pelo que nesta sede apenas se afigura
pertinente sublinhar que o poder executivo dispde de margem para
determinar, no quadro de avaliagdes proprias, exigéncias que
estejam para além das diretamente impostas prescritivamente pela
lei.

Para o efeito existem as normas de habilitagdo don.°2 e don.° 4
do artigo 7.° da Lei do Jogo.

Sendo certo que, em termos juridico-constitucionais, como lembra
Jorge Miranda, «nao pode um regulamento substituir-se a lei; nem
a virtual inércia do legislador se converte em fonte de um poder
constitucionalmente estranho a Administracdo»[89]. E como
destacam Gomes Canotilho e Vital Moreira, «a rigorosa
compreensao constitucional das relagdes entre lei e regulamento
pressupde desde logo, a delimitacdo entre reserva de lei horizontal
(ou material) e reserva de lei vertical. Através da primeira pretende-
se definir as matérias que, de acordo com as normas
constitucionais, devem ser objeto de regulamentacdo material
através de um ato com forga e valor de lei (ex.: matérias
reservadas a AR nos termos dos artigos 164.° e 165.°); a reserva
de lei vertical incide fundamentalmente na densificagao do principio
da primariedade ou da precedéncia da lei relativamente ao
exercicio da atividade regulamentar»[90].

No caso as duvidas da entidade consulente n&o se reportam a
amplitude e ambito da atividade regulamentar que tem de ser
desenvolvida ao abrigo dos numeros 2 e 4 do artigo 7.° da Lei do
Jogo — questao que envolve multiplas vertentes tratadas em
pareceres deste Conselho Consultivo[91] —, mas apenas no
sentido de saber se existe um direto indirizo legal no sentido dessa
atividade regulamentar de impor necessariamente um determinado
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numero de maquinas por via de uma ratio que tenha por padrao as
maquinas instaladas dentro do casino — «por referéncia ao nimero
de maquinas instaladas no seu interiory.

O estabelecimento em abstrato de limites relativos entre as
maquinas exploradas pelo concessionario no respetivo casino de
zona de jogo e fora de casino dependeria de a exploragéo e pratica
do jogo em maquinas de fortuna ou azar em estabelecimentos
hoteleiros ou complementares integrar a concessao originaria da
entidade que recebe a autorizag&o ao abrigo do artigo 7.°, n.° 3, da
Lei do Jogo — a concessionaria da zona de jogo cujo casino, em
linha reta, se situar mais perto do local onde tiver lugar a
exploragdo. Contudo, o ato em que se adjudica a concessionaria da
zona de jogo cujo casino, em linha reta, se situar mais perto do
local onde tiver lugar a exploragao o direito de desenvolver a
atividade prevista no artigo 7.°, n.° 2, da Lei do Jogo, embora
conformado na determinacao subjetiva do concessionario por um
critério legal referente a outra concessao, néo ilide a autonomia dos
dois direitos de exploracao[92].

Autonomia que dificulta, mesmo no plano regulamentar,
estabelecer uma relacdo necessaria entre 0 numero maximo de
maquinas que podem ser instaladas em estabelecimentos
hoteleiros ou complementares em localidades em que a atividade
turistica for predominante tendo por referéncia o numero de
maquinas instaladas no interior de casino de zona de jogo que seja
explorado pela mesma concessionaria[93]. Em especial porque o
lugar paralelo das explora¢des pode ser encontrado nas salas de
jogo de maquinas fora dos casinos exploradas por outros
concessionarios e nao tanto na exploracido de maquinas em casino
pelo especifico concessionario[94]. Contudo, esse constitui um
plano autébnomo, de ponderacao que esta para além das estritas
condi¢cdes de acdo determinadas pelo principio da legalidade, as
quais delimitam o ambito do presente parecer.

Urge, assim, concluir que:

A Lei do Jogo na sua redacao atual ndo compreende nenhuma
prescricao sobre um limite ao numero de maquinas de fortuna ou
azar a instalar fora de casinos em estabelecimentos hoteleiros ou
complementares em localidades em que a atividade turistica for
predominante, nomeadamente, por referéncia ao numero de
maquinas instaladas no interior de casino explorado pela especifica
concessionaria a qual seja autorizada a exploragao de maquinas
fora de casino.

As salas de jogo criadas ao abrigo do artigo 7.°, n.° 2, da Lei do
Jogo estao sujeitas a todas as restricdes aplicaveis as salas de
maquinas dos casinos podendo, ainda, ser sujeitas a outros
condicionamentos especiais — estabelecidos no decreto-
regulamentar e na portaria referidos, respetivamente, nos numeros
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3 e 4 do artigo 7.° da Lei do Jogo —, inclusive quanto ao numero
limite de maquinas admissiveis em cada sala de jogo fora dos
casinos.

lll. Conclusdes

Em face do exposto, formulam-se as seguintes conclusoes:

1. Jogos de fortuna ou azar no direito portugués vigente sao
aqueles em que o «resultado é contingente por assentar exclusiva
ou fundamentalmente na sorte», nos termos do artigo 1.° da Lei do
Jogo aprovada pelo Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de dezembro
(objeto de alteragdes operadas pelo Decreto-Lei n.° 10/95, de 19 de
janeiro, Lei n.° 28/2004, de 16 de julho, Lei n.° 40/2005, de 17 de
fevereiro, Lei n.° 64-A/2008, de 31 de dezembro e Decreto-Lei n.°
114/2011, de 30 de novembro).

2. Os jogos de fortuna ou azar estao sujeitos a um sistema de
monopdlio estatal conformado, como se refere no preambulo do
Decreto-Lei n.° 10/95, de 19 de janeiro, por uma «postura
pragmatica, nos termos da qual, dada a impossibilidade de reprimir
efetivamente todas as manifestacdes daquele fenbmeno, é
preferivel autoriza-lo e dar-lhe um enquadramento estrito,
suscetivel de assegurar a honestidade do jogo e de trazer alguns
beneficios para o sector publico».

3. A exploracéao e a pratica dos jogos de fortuna ou azar previstos
no artigo 4.° da Lei do Jogo, em regra, apenas € permitida em
casinos existentes em zonas de jogo permanente ou temporario
criadas por decreto-lei (artigo 3.°, n.° 1, da Lei do Jogo).

4. A exploracgao e a pratica de jogos de fortuna ou azar previstos no
artigo 4.° da Lei do Jogo € admissivel fora de casinos existentes em
zonas de jogo permanente ou temporario em quatro categorias de
casos:

a) A exploracéo e pratica de quaisquer jogos de fortuna ou azar a
bordo de aeronaves ou navios registados em Portugal, quando fora
do territério nacional (artigo 6.° da Lei do Jogo);

b) A exploragao e pratica de jogos ndo bancados por ocasiao de
manifestagcdes de relevante interesse turistico (artigo 7.°, n.° 1, da
Lei do Jogo);

c) A exploracéao e pratica de jogo em maquinas de fortuna ou azar
em estabelecimentos hoteleiros de localidades em que a atividade
turistica for predominante (artigo 7.°, n.° 2, da Lei do Jogo);

d) A exploracéao e a pratica do jogo do bingo em salas préprias fora
das areas dos municipios em que se localizem os casinos e dos
gue com estes confinem (artigo 8.° da Lei do Jogo).

5. Os jogos bancados séo os unicos jogos de fortuna ou azar cuja
exploracéo e pratica no territério nacional é objeto de reserva
absoluta aos casinos.
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6. A «protegcdo concorrencial entre casinos de zonas de jogo»
prevista no artigo 3.°, n.° 3 da Lei do Jogo apenas confere um
direito territorial negativo contra a abertura de determinadas formas
de concorréncia de exploragao de jogos de fortuna ou azar na
distdncia minima que venha a ser determinada no decreto
regulamentar relativo as condi¢gdes especificas da concessao e niao
compreende a atribuicdo de qualquer direito de exploracéo de
jogos de fortuna ou azar fora dos casinos na area abrangida pelas
distancias minimas estabelecidas em decreto regulamentar.

7. A «protecao concorrencial» prevista no artigo 3.°, n.° 3 da Lei do
Jogo reporta-se apenas a exploragao em «casinos de zonas de
jogo» nao abrangendo a exploragao e pratica de jogos de fortuna
ou azar legalmente admissivel fora de casinos existentes em zonas
de jogo permanente ou temporario.

8. O artigo 7.°, n.° 3, da Lei do Jogo € a unica norma que regula a
determinagao subjetiva dos operadores que podem ser autorizados
a explorar fora de casinos de zonas jogo: (a) jogos ndo bancados
por ocasido de manifestagdes de relevante interesse turistico e (b)
jogos de maquinas de fortuna ou azar em estabelecimentos
hoteleiros de localidades em que a atividade turistica for
predominante,

9. O artigo 7.°, n.° 3, da Lei do Jogo compreende duas estatui¢des:
a) As autorizacgdes so6 podem ser concedidas a concessionaria da
zona de jogo cujo casino, em linha reta, se situar mais perto do
local onde tiver lugar a exploragao;

b) As referidas autorizagdes sao independentes da «protecao
concorrencial entre casinos de zonas de jogo».

10. Pelo que, em detrimento do concurso publico, estabelece-se
um critério legal que implica a existéncia em cada localidade de
uma unica entidade a quem pode ser concedida a exploragao de
jogos de fortuna ou azar fora dos casinos de zonas de jogo no
quadro previsto nos numeros 1 e 2 do artigo 7.° da Lei do Jogo.

11. Dai que, para evitar qualquer duvida, se sublinhe que a
atribuicao das referidas exploracao fora dos casinos de jogos nao
bancados e de maquinas de jogo opera independentemente da
protegcédo concorrencial entre casinos de zonas de jogo.

12. A prescrigao referida na conclusao precedente ndo gera
qualquer antinomia normativa pois a conjugagao do disposto nos
artigos 3.°, n.° 3, e 7.°, n.° 3, da Lei do Jogo implica que a protecao
concorrencial entre casinos de zonas de jogo releva apenas para a
pratica e exploragdo de jogos nos casinos, ndo abrangendo
autorizacdes de exploragdes fora dos casinos, nos casos em que
estas sejam legalmente admissiveis.

13. A protecao concorrencial de que beneficia a concessionaria da
zona de jogo do Estoril consagrada no artigo 4.° do Decreto-Lei n.°
274/84, de 9 de agosto, relativa a um raio de 300 km com centro no
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Estoril reporta-se apenas a «criagado de novas zonas de jogo».

14. A estatuicdo da primeira parte do numero 3 do artigo 7.° da Lei
do Jogo ao excluir a concessao das autorizagdes de um processo
concorrencial aberto a outros operadores exige que o Estado
portugués satisfaca o 6nus de demonstracéo da conformidade
dessa restricdo da concorréncia com o direito da Unido Europeia,
bem como da respetiva adequacgao e proporcionalidade — atento o
disposto nos artigos 49.° e 56.° do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia e a diretiva 2014/23/EU do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa a adjudicacao
de contratos de concessao e a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
da Unido Europeia sobre exploragéo de jogos de fortuna ou azar.
15. A Lei do Jogo na sua redagao atual ndo compreende nenhuma
prescricao sobre um limite ao numero de maquinas de fortuna ou
azar a instalar fora de casinos em estabelecimentos hoteleiros ou
complementares em localidades em que a atividade turistica for
predominante, nomeadamente, por referéncia ao numero de
maquinas instaladas no interior de casino explorado pela especifica
concessionaria a qual seja autorizada a exploragao de maquinas
fora de casino.

16. As salas de jogo criadas ao abrigo do artigo 7.°, n.° 2, da Lei do
Jogo estao sujeitas a todas as restrigées aplicaveis as salas de
maquinas dos casinos podendo, ainda, ser sujeitas a outros
condicionamentos especiais — estabelecidos no decreto-
regulamentar e na portaria referidos, respetivamente, nos numeros
3 e 4 do artigo 7.° da Lei do Jogo —, inclusive quanto ao niumero
limite de maquinas admissiveis em cada sala de jogo fora dos
casinos.

ESTE PARECER FOI VOTADO NA SESSAO DO CONSELHO DA
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, DE 10 DE JULHO DE
2014.

Adriano Fraxenet de Chuquere Gongalves da Cunha — Paulo
Joaquim da Mota Osorio Da Mesquita (Relator) — Alexandra
Ludomila Ribeiro Fernandes Leitdo — Manuel Pereira Augusto de
Matos — Fernando Bento — Maria Manuela Flores Ferreira.

www.dgsi.pt/pgrp.nsf/7fcObd52c6f5cd5a802568c0003fb410/29389f51463ed55c80257ccf0052d620?OpenDocument&Highlight=0,P000192014 49/57



12/12/2020 Parecer da Procuradoria Geral da Republica - Ministério da Justica

[1] Oficio de 30-4-2014, entrado na Procuradoria-Geral em 2-5-2014 e
distribuido ao relator por despacho de 2-5-2014.

[2] Subscrito pelo Secretario de Estado do Turismo.

[3] Publicado no Diario da Republica 11.2 Série, de 21-1-2013 (também
acessivel na base de dados aberta ao publico sita em
http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf).

[4] Sem prejuizo da possibilidade de «informar o Governo, por intermédio do
Ministro da Justica, acerca de quaisquer obscuridades, deficiéncias ou
contradigbes dos textos legais e propor as devidas alteragdes», prevista na
alinea d) do artigo 32.° do EMP.

[5] Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, volume |, Coimbra
Editora, Coimbra, 4.2 ed., 2007, p. 208.

[6] Refira-se que da categoria dos jogos de fortuna ou azar se distinguem
tradicionalmente outros jogos objeto de monopdlio estatal, os jogos sociais,
embora a destringa entre as duas categorias venha a sofrer uma
progressiva erosao. A lotaria foi autorizada como privilégio exclusivo da
Santa Casa da Misericérdia de Lisboa em 1783 — cf. C. A. Mota Pinto / A.
Pinto Monteiro / Calvao da Silva, Jogo e Aposta — Subsidios de
Fundamentagao Etica e Historico Juridica, Santa casa da Misericérdia de
Lisboa, Lisboa, 1982; Luis Silva Morais, «O regime do jogo e o direito
comunitario», in Estudos em Honra do Professor Doutor José de Oliveira
Ascensao, volume |, Aimedina Coimbra, 2008, pp. 578 e ss.

[7] Sobre o tema, cf. Eduardo Paz Ferreira, «Algumas consideragdes sobre
o papel do monopdlio publico do jogo no quadro das modernas financas
publicas», Estudos Juridicos e Econdmicos em Homenagem a Professor
Jodo Lumbralles, Coimbra Editora, Coimbra, pp. 163 e ss..

[8] Nos termos do artigo 1.° da atual Lei do Jogo. No regime legal anterior o
conceito era mais restrito, reportando-se a jogos «cujos resultados sao
contingentes, por dependerem exclusivamente da sorte» (artigo 1.° do
Decreto-Lei n.° 48912, de 1969)

[9] Alterada pelo Decreto-Lei n.° 10/95, de 19 de janeiro, Lei n.° 28/2004, de
16 de julho; Lei n.° 40/2005, de 17 de fevereiro; Lei n.° 64-A/2008, de 31 de
dezembro e Decreto-Lei n.° 114/2011, de 30 de novembro. A atual Lei do
Jogo teve na base, nomeadamente, a Lei de autorizacdo legislativa Lei n.°
14/89, de 30 de junho.

[10] O n.° 2 transcrito foi aprovado pelo Decreto-Lei n.° 10/95, a redagao
originaria do Decreto-Lei n.° 422/89 prescrevia:

«2- Para efeitos de exploragao e pratica de jogos de fortuna ou azar havera
zonas de jogo no Algarve, em Espinho, no Estoril, na Figueira da Foz, no
Funchal, em Porto Santo, na Pévoa de Varzim, em Troia e em Vidago-
Pedras Salgadas.»

[11] Excluindo-se neste ponto a problematica especifica da exploracao de
jogos em navios ou aeronaves, matéria prevista no artigo 6.° da Lei do
Jogo, cuja atual redagao prescreve:

«1 - O membro do Governo responsavel pela area do turismo podera
autorizar, por tempo determinado, ouvidas a Inspegao-Geral de Jogos e a
Direcao-Geral do Turismo, a exploracgao e pratica de quaisquer jogos de
fortuna ou azar a bordo de aeronaves ou navios registados em Portugal,
quando fora do territério nacional.

«2 - A exploragao a que se refere o numero anterior s6 pode ser concedida
as empresas proprietarias ou afretadoras dos navios ou aeronaves
nacionais ou a empresas concessionarias das zonas de jogo, com
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autorizacao daquelas.

«3 - A exploracao e a pratica dos jogos de fortuna ou azar que sejam
autorizadas nos termos do presente artigo obedecem as regras
estabelecidas para a sua realizagdo em casinos, fixando o membro do
Governo da tutela por portaria as condigdes especificas a que devem
obedecer.

[12] Onde se podem distinguir algumas categorias legisladas no Decreto n.°
40910, de 19 de dezembro de 1956, e Decreto-Lei n.° 268/92, de 28 de
novembro, e ainda nas Resolug¢des do Conselho de Ministros n.° 45/95, de
23-3, e n.° 106/96, de 11-7.

[13] Cuja exploragao é conferida com direito exclusivo a Santa Casa da
Misericordia de Lisboa sendo a designacéo de jogo social sustentada «em
virtude do conjunto de missdes estatutarias atribuidas a essa instituicdo no
dominio da agao social» (Luis Silva Morais, op. cit., p. 581).

[14] Op. cit., p. 582.

[15] Idem, p. 583.

[16] Concluindo que «atividade da Betandwin se relaciona com o jogo de
fortuna ou azar (jogos de casino e apostas)», aduzindo mais a frente, em
sintonia com o tema desse parecer, que o «legislador trata o patrocinio
como publicidade e que proibe, com a excegao dos jogos da Santa Casa de
Misericordia de Lisboa, a publicidade dos jogos de fortuna ou azar» (o
parecer n.° 97/2005 foi publicado no DR, Il S., de 1-8-2006).

[17] Carlos Ferreira de Almeida, Contratos Il: Conteudo. Contratos de Troca,
2.2 edicao, Almedina, Coimbra, 2011, pp. 265-268.

[18] Vasco Antonio Vilares Roque, por um outro trilho, conclui «pode
afirmar-se que os casinos constituem o local / regra da exploragao dos
jogos e que os demais locais fora dos casinos, onde 0s mesmos jogos
podem vir a ser também autorizados, constituem excec¢ao aquela regra
geral» (A lei do jogo e os seus regulamentos — Anotada e comentada,
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 158).

[19] «Parecer», Estudos sobre concessdes e outros atos da administragao,
Almedina, Coimbra, pp. 535-5309.

[20] Vasco Antonio Vilares Roque, op. cit., p. 159.

[21] Idem, ibidem.

[22] Assim Luis Silva Morais, op. cit., p. 589.

[23] Preconizada em parecer juridico de J. M. Sérvulo Correia, Rui Medeiros
e Marisa Martins Fonseca solicitado pelo Grupo Estoril-Sol entidade
concessionaria da zona de jogo do Estoril e entregue por este operador ao
Estado (p. 18). Esse parecer foi remetido pela entidade consulente como
anexo | ao oficio em que se formulou a consulta ao Conselho Consultivo da
Procuradoria-Geral da Republica.

[24] Pub. no DR IS.-A, de 8-3-2010.

[25] No anterior regulamento aprovado pelo Decreto-Lei n.° 314/95, de 24-
11, anexo a esse diploma, no artigo 3.°, n.° 2, admitia-se, apenas, «a
concessao da exploragao de salas de jogo do bingo fora da area dos
municipios onde se localizam casinos e dos municipios adjacentes».

[26] No caso nao existe nenhum elemento politico mas uma estrita
categoria geoldgica.

[27] Este referente territorial sera possivelmente o mais controverso, mas
atento o objeto do parecer e a formula adotada pela lei para respetiva
protecdo concorrencial ndo se justifica aprofundar este tema especifico.
[28] Artigo 12.° do Decreto Regulamentar n.° 1/95, de 19-1.

[29] Artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 274/88, de 3 de agosto.

[30] Artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 274/84, de 9 de agosto.
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[31] O Decreto Regulamentar n.° 81/80, de 17 de dezembro, nada diz
quanto a distancia minima de protecédo que va além da localidade.

[32] Artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 274/88, de 3 de agosto.

[33] O artigo 3.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 229/2000, de 23 de setembro,
apenas refere o exclusivo relativo a peninsula de Troia ndo prevendo
qualquer distancia minima que esteja para além dessa peninsula.

[34] Artigo 15.° do Decreto Regulamentar n.° 30/99, de 20 de dezembro.
[35] «Concessdes de atividades publicas e direitos de exclusivo», Revista
da Ordem dos Advogados, ano 72, 2012, pp. 1096-1097.

[36] Op. cit., p. 1113.

[37] Expresséao de Celso A. Bandeira de Mello adotada por Lino Torgal /
Jodo Geraldes, op. cit., p. 1115.

[38] A referéncia a um novo casino sendo a que resulta de forma direta do
artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 15/2003 — «Na zona de jogo do Estoril é
autorizada a exploragéo de jogos de fortuna ou azar em dois casinos, um
situado no Estoril e outro em Lisboa» —, na retdérica do preambulo chega a
ser qualificada como «uma mera extenséo fisica do Casino Estoril».

[39] Cf. acérdao n.° 869/96 do Tribunal Constitucional.

[40] Alexandre Sousa Pinheiro / Pedro Lomba, Comentario a Constituicao
Portuguesa, vol. lll, 1.2 tomo, Coimbra, Almedina, 2008, p. 220.

[41] A férmula «limites indicados» € empregue por Celso Cunha / Lindley
Cintra, Nova Gramatica do Portugués Contemporaneo, Lisboa, Ed. Jodo Sa
da Costa, 1984, p. 566.

[42] Cf. Instituto Houaiss de Lexicografia, Dicionario Houaiss da Lingua
Portuguesa, tomo 8, Temas e Debates, Lisboa, 2005, p. 3347.

[43] Supra § 11.2.2.3.

[44] Cf. supra § 11.2.1.

[45] Norma geral que apenas ressalva entre as cinco tipologias de
exploracéo de jogos de fortuna ou azar, a exploragao e pratica de quaisquer
jogos de fortuna ou azar a bordo de aeronaves ou navios registados em
Portugal, quando fora do territério nacional — «salvo os casos previstos no
n.° 2 do artigo 6.°». Pelo que, a norma transcrita abrange a atribui¢do do
direito de explorar jogos de fortuna ou azar nos casinos das zonas de jogo e
fora dos casinos das zonas de jogo, de jogos nao bancados por ocasido de
manifestagdes de relevante interesse turistico, de jogos em maquinas de
fortuna ou azar em estabelecimentos hoteleiros sitos em localidades em
que a atividade turistica for predominante e em salas préprias de jogo do
bingo.

[46] Prescrevendo-se no artigo 10.°, n.° 1, a regra do concurso publico.

[47] Cuja existéncia obstaria a que se adjudicasse um direito de exploragao
violador do exclusivo.

[48] Sobre esse parecer vd. supra nota 23 do § 11.2.2.2.

[49] Cf. pp. 25-26 do parecer.

[50] Parecer, pp. 30-35

[51] Supra §§ 11.3.1.3 e 11.3.2.2.

[52] A fundamentacao adotada no presente parecer do Conselho Consultivo
sobre a problematica dos jogos objeto de reserva absoluta e relativa ao
contexto dos casinos das areas de jogo, regimes de exploragéo de jogos de
fortuna ou azar fora dos casinos, protegdo concorrencial entre casinos de
zonas de jogo e direitos exclusivos (cf. supra §§ 1.2 e 11.3) é bastante
distinta de que conforma o parecer de J. M. Sérvulo Correia, Rui Medeiros e
Marisa Martins Fonseca referido supra na nota 23 do § 11.2.2.2, e
parcialmente transcrito no § 11.4.2.1 na parte reportada exclusivamente a
interpretacéo do n.° 3 do artigo 7.° da Lei do Jogo.
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[53] «A aplicagao do critério da proximidade em linha reta so viria deturpar
os termos equitativos mediante os quais o mencionado regime foi
instituido.»

[54] Vd. supra § 11.3.1.3. Cingindo-nos a Portugal continental no caso da
protecao da zona de jogo do Estoril a mesma abrange quase por inteiro o
territorio de Portugal Continental, quase s6 com exclusdo apenas da regiao
do Minho e de uma parte consideravel de Tras-os-Montes e Alto Douro.
Braganca e Vila Real ja estdo a mais de 300 km, mas as cidades da
Guarda, Viseu e Lamego ainda estao no raio de 300 km.

[55] Sobre as proteg¢des concorrenciais dessas zonas de jogo, cf. supra §§
[1.3.1. e 11.3.2.2.

[56] Com efeito, se o exclusivo pode ser partilhado, nada obstaria a criacédo
de novas zonas de jogo, ou pelo menos de ampliagdo das distancias
minimas de protegao / exclusivo de concessionarios entre si. Prevaleceria,
assim, ndo o exclusivo no sentido de privar terceiros mas um direito
inclusivo de exploragao isolada ou em regime partilhado.

[57] Supra § 11.3.

[58] Sobre a leitura dedntica da fungao modal e negacgao, cf. Fatima Oliveira
/ Amalia Mendes, «Modalidade», in Gramatica do Portugués (eds. Eduardo
Buzaglo Paiva Raposo, et al.), vol. |, Fundagao Calouste Gulbenkian,
Lisboa, 2013, pp. 623-670.

[59] Cf. supra § II.1.

[60] Como se explanou como mais desenvolvimento supra no § 11.3.1.3.
[61] O qual, a data do presente parecer ndo se encontra acessivel na base
de dados aberta ao publico sita em http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf, subsistindo
apenas na «area reservaday.

[62] O qual, a data do presente parecer ndo se encontra acessivel na base
de dados aberta ao publico sita em http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf, subsistindo
apenas na «area reservaday.

[63] Legalidade e Administracdo Publica — O sentido da vinculagao
administrativa a juridicidade, Coimbra, Almedina, 2003 (reimp. de 2007), p.
705. [Refira-se que se entende que as mengdes bibliograficas ndo devem
ser objeto de citacdo em segunda méao que nao respeite a enunciagao do
texto em que a mesma foi inserida, apenas se integrando a referida mengao
na sequéncia de notas do presente parecer pela circunstancia de o relator
ser 0 mesmao].

[64] Publicado no Diario da Republica 11.2 Série, de 11-7-1986 e Pareceres
— Constituicao da Republica Portuguesa, vol. V, Lisboa, Procuradoria-Geral
da Republica, 1998, pp. 33-57, as conclusdes também se encontram
acessiveis na base de dados aberta ao publico sita em
http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf.

[65] Esse parecer, que nao foi homologado pelo governo, encontra-se
integralmente publicado Pareceres — Constituicdo da Republica
Portuguesa, vol. V, Lisboa, Procuradoria-Geral da Republica, 1998, pp. 59-
91 e acessivel na base de dados aberta ao publico sita em
http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf.

[66] Inédito que apenas se encontra na «area reservada» da base de dados
sita em http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf.

[67] Publicado no Diario da Republica 1.2 Série, de 31-8-2005 e acessivel
na base de dados aberta ao publico sita em http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf.
[68] Nesse parecer também se destacaram outras coordenadas centrais
que valem mesmo quanto aos «regulamentos internos» (omitem-se nesta
citacao as referéncias bibliograficas do parecer que constam do trecho):
«Ora, atenta a natureza regulamentar das instru¢des de servigco contidas no
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despacho em aprego, parece resultar do seu carater interno a
caracterizagao desse despacho, prima facie, como regulamento interno — o
que podera excluir a sua impugnabilidade direta.

«Porém, isto ndo significa que o despacho em causa nao tenha
repercussao externa.

«Trata-se de um regulamento que ndo se esgota no ambito da organizagao
administrativa, na medida em que vem a operar efeitos, através de atos
administrativos de aplicacédo, em situacdes individuais e concretas
exteriores a Administracao. Deste ponto de vista, podemos dizer que
constitui aquilo que a doutrina designa de regulamento mediatamente
operativo.

«Com efeito, esse despacho veio a ter efetiva repercussao na posi¢ao dos
interessados, porquanto influenciou decisivamente o ato de atribuicdo dos
pontos de rececao de energia elétrica, a cargo do DGGE.

Nesta conformidade, e independentemente de qualquer juizo sobre a
questao da impugnabilidade do despacho regulamentar em causa, sempre
sera de concluir no sentido da possibilidade de aferi¢gdo da ilegalidade do
Despacho n°® 53-A/XVI/2005, proferido pelo Secretario de Estado do
Desenvolvimento Econdmico, a qual relevara para a determinacéo de vicios
do ato administrativo do DGGE que lhe deu aplicagéo.»

[69] Publicado no Diario da Republica 1.2 Série, de 23-5-2012 e acessivel
na base de dados aberta ao publico sita em http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf.

[70] Parecer publicado no Diario da Republica 1.2 Série, de 12-11-2007, e
que também se encontra acessivel na base de dados aberta ao publico sita
em http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf. Tendo-se avangado numa consideragao
sobre a eventual responsabilidade dos agentes que apliqguem o regulamento
em detrimento da lei que foi bastante mais além do estrito dever de
aplicagao da norma legal em prejuizo da prevista no regulamento. Afirmou-
se entdo sobre a eventual aplicagdo de normas do Cédigo Deontoldgico da
Ordem dos Médicos:

«Pode mesmo afirmar-se que a instauragao de um procedimento disciplinar
que visasse o hipotético sancionamento daqueles médicos, no pressuposto
de que a sua intervencao teria respeitado o quadro de intervengao
legalmente definido, poderia mesmo integrar responsabilidade criminal
pelos responsaveis pela instauragcao de tal procedimento.

«De facto, é manifesto que se trata de uma conduta conforme ao direito e,
portanto, licita, ndo portadora de qualquer ilicito disciplinar, pelo que a
instauragao de um processo disciplinar nestas circunstancias seria
subsumivel a previsédo do artigo 369.° do Cédigo Penal (denegagéo de
justica e prevaricagao).

«As disposi¢des daqueles artigos do Codigo Deontoldgico, no que se refere
ao aborto, sdo manifestamente ilegais, havendo que extrair dai as
necessarias consequéncias [...].»

O problema da for¢ga das normas do atual Cédigo Deontolégico da Ordem
dos Médicos, aprovado pelo Regulamento n.° 14/2009, de 13 de janeiro, € a
articulagao com o artigo 109.° do regime juridico da promocgéao da seguranca
€ saude no trabalho aprovado pela Lei n.° 102/2009, de 10 de setembro, foi
apreciado no parecer n.° 35/2012, de 14-2-2013 (parecer inédito que
apenas se encontra na «area reservada» da base de dados sita em
http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf).

[71] Enfase na vinculagéo a lei e prevaléncia desta fonte normativa que nao
olvida que o regulamento ilegal pode, em certos casos, ter implicagcoes
juridicas, em particular, quando, como sublinha Ana Raquel Gongalves
Moniz, «haja confianca digna de protecao e, sobretudo, investimento da
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confianga» (A Recusa de Aplicacdo de Regulamentos pela Administragao
com Fundamento em Invalidade — Contributo para a teoria dos
Regulamentos, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 657-658). Podendo referir-se
sobre a problematica, além dos varios autores referidos nos pareceres
mencionados, em particular no parecer n.° 66/2005, Paulo Otero, op. cit.,
pp. 703-704; Marcelo Rebelo de Sousa / André Salgado de Matos, Direito
Administrativo Geral, tomo [, Lisboa, Dom Quixote, 22 ed., 2006, pp. 161-
164, 176-177 e Ana Raquel Gongalves Moniz, op. cit., pp. 593-851.
[72] Além das especificas questdes envolvidas pela diversidade de fontes
normativas, as leis integram o exercicio da fungao legislativa enquanto os
regulamentos enquadram-se ja no exercicio da fungdo administrativa
obrigatoriamente vinculada a legalidade democratica.
[73] Cf. supra § II.1.
[74] Afirma-se na fundamentagao da consulta:
«Ora, ao longo destes 25 anos, a exploragéo e pratica do jogo
inevitavelmente sofreu, como qualquer outra atividade econémica, grandes
alteragbes e abriu novas modalidades e oportunidades de negocio, muitas
vezes reclamadas e ambicionadas pelos operadores economicos.
«O modelo de exploragédo do jogo em Portugal carece, pois, de ser
repensado e tratando-se de uma atividade reservada ao Estado, esse
exercicio tem de envolver também uma alteragédo do quadro normativo que
a regula, de molde a permitir acompanhar os desenvolvimentos e a
evolugdo verificada nos ultimos anos. Nessa alteracéo esta o Governo
empenhado, encontrando-se em curso um trabalho de reflexdo sobre o
modelo de exploragao do jogo.
«Nesse enquadramento e ambito, tém os concessionarios de zonas de
jogo, através de associagao representativa, solicitado ao Governo que
aprove diplomas regulamentares para, em desenvolvimento e dando
execugao ao regime ja previsto na Lei do Jogo, proceder a definicdo dos
termos e condicbes em que pode ser autorizada a exploragao de jogos (slot
machines).»
[75] Supra § 11.2
[76] O qual, a data do presente parecer ndo se encontra acessivel na base
de dados aberta ao publico sita em http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf, subsistindo
apenas na «area reservaday.
[77] C-275/92, Colet., p. I-1039, n.° 22.
[78] A primeira conclusao do aresto foi: «A importacdo de documentos
publicitarios e de bilhetes de lotaria num Estado-membro, para fazer
participar os habitantes desse Estado-membro numa lotaria organizada num
outro Estado-membro, constitui uma atividade de "servigos", na aceg¢ao do
artigo 60.° do Tratado, abrangida, portanto, pelo ambito de aplicagéo do
artigo 59.° do Tratado CEE.».
[79] Implicagdes cuja controveérsia se refletiu na doutrina portuguesa, v.g.
Luis Silva Morais, op. cit., pp. 592-620; Jodo Caupers / Nuno Picarra,
«Jogos de azar e azar ao jogo», Revista de Direito Publico, N.° 4, 2010, pp.
227-246; Nuno Picarra, «Os jogos de fortuna ou azar online perante o
direito da Unido Europeia: o acordao Santa Casa e os seus antecedentesy,
Estudos em Memodéria do Prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches, volume I,
Coimbra, 2011, pp. 547-579; «Anotacéo ao acordao do Tribunal de Justica
da Unido Europeia, de 8 de Setembro de 2009, Liga Portuguesa de Futebol
Profissional e Bwin International Ltd contra Departamento de Jogos da
Santa Casa da Misericérdia de Lisboa, C-42/07”, in Maria Luisa Duarte et al.
(ed.), 20 Anos de Jurisprudéncia da Uniao sobre Casos Portugueses. O que
fica do dialogo entre os juizes portugueses e o Tribunal de Justica da Uniao
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Europeia, Lisboa, 2011, pp. 311-334; «A jurisprudéncia do Tribunal de
Justica da Unido Europeia em matéria de jogos de fortuna ou azar:
tendéncias, tensdes e paradoxosy, in Direito & Desporto, ano VIII, n.° 23,
2011, pp. 165-225.

[80] Nomeadamente sobre a amplitude territorial das restricbes a
concorréncia.

[81] Em particular a jurisprudéncia do acordao 6 de margo de 2007,
Placanica e outros (C-338/04, C-359/04 e C-360/04, Colet., p. 1-1891).

[82] Também merecem atencgao as duas conclusdes seguintes do
advogado-geral:

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

«c) Se opdbem a uma legislacdo nacional que preveja a caducidade da
concessao de jogo no caso de o concessionario exercer uma atividade
transfronteirica de jogo, independentemente da forma pela qual a mesma é
exercida e mesmo sendo possivel um contacto direto entre o consumidor e
o operador e um controlo fisico, para fins policiais, dos intermediarios da
empresa presentes no territério nacional.»

[83] Sobre o enquadramento da categoria cf. supra §§ 11.2.2.1 a 11.2.2.3.
[84] Supra § 11.2.2.2.

[85] A norma refere a Inspecao-Geral de Jogos e a Diregao-Geral do
Turismo, mas estas entidades foram «sucedidas» pelo Turismo de Portugal,
l. P. (artigo 24.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 141/2007, de 27 de abril), cujos
estatutos foram aprovados pela Portaria n.° 539/2007 de 30 de abril. No
quadro do Turismo de Portugal I.P., o Servigo de Inspec¢ao de Jogos passou
a exercer as competéncias anteriormente atribuidas a Inspecao-Geral de
Jogos, e os seus regulamentos internos foram aprovados através do
Despacho Normativo n.° 64/2008.

[86] O regime juridico da instalagao, exploragao e funcionamento dos
empreendimentos turisticos aprovado pelo Decreto-Lei n.° 39/2008, de 7 de
margo, alterado pelo Decreto-Lei n.° 228/2009, de 14 de setembro, e
Decreto-Lei n.° 15/2014, de 23 de janeiro prescreve no artigo 11.°, n.° 2:
«Os estabelecimentos hoteleiros podem ser classificados nos seguintes
grupos:

«a) Hotéis;

«b) Hotéis-apartamentos (aparthotéis), quando a maioria das unidades de
alojamento é constituida por apartamentos;

«c) Pousadas, quando explorados diretamente pela ENATUR — Empresa
Nacional de Turismo, S. A., ou por terceiros mediante celebragao de
contratos de franquia ou de cessdo de exploracao, e instalados em iméveis
classificados como monumentos nacionais, de interesse publico, de
interesse regional ou municipal, ou em edificios que, pela sua antiguidade,
valor arquitetdnico e histérico, sejam representativos de uma determinada
época.»

A categoria «estabelecimentos complementares» nao esta especificamente
prevista no atual regime juridico da instalacéo, exploracao e funcionamento
dos empreendimentos turisticos, e, tendo em atengdo a economia do
presente parecer em face do seu objeto (supra §§ | e 11.1), ndo se justifica
aprofundar nesta sede uma interpretagao atualista da formula empregue
pela Lei do Jogo no artigo 7.°, n.° 2.
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[87] Preceito que se deve, ainda, articular com o n.° 2 do artigo 55.°: «A
determinagao para a abertura a exploragao de salas, bancas, maquinas ou
grupos de maquinas referira o numero considerado indispensavel no
momento para garantir a comodidade dos jogadores.»

[88] Cf. supra § II.1.

[89] Anotacgao ao artigo 112.°», in Jorge Miranda / Rui Medeiros (eds.),
Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo Il, Coimbra Editora, Coimbra, 2005,
p. 263.

[90] Op. cit., p. 76.

[91] Matéria abordada recentemente no parecer n.° 9/2013, de 5-12-2013,
com referéncia de alguma da doutrina perfilhada por este Conselho, o qual,
a data do presente parecer ndo se encontra acessivel na base de dados
aberta ao publico sita em http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf, subsistindo apenas na
«area reservaday..

[92] Cf. supra § 11.4.

[93] Até porque, em teoria, 0 concessionario de um determinado casino em
zona de jogo pode ser adjudicatario de uma pluralidade de concessodes para
salas maquinas de jogos de fortuna ou azar em estabelecimentos hoteleiros
ou complementares de uma pluralidade de localidades em que a atividade
turistica for predominante.

[94] Sem embargo, a interpretagao sistematica e teleoldgica do sistema
legal sobre autorizagcdes da exploracao de jogos de fortuna ou azar admite
que em diploma regulamentar sobre a concessao da exploracéo de salas de
maquinas previstas no artigo 7.°, n.° 2, da Lei do Jogo, o numero de
maquinas de jogos de fortuna e azar por sala possa ter por referéncia o
numero de maquinas existente no casino mais proximo.
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