CONCLUSOES DE Y. BOT — PROCESSOS C-203/08 E C-258/08

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
YVES BOT
apresentadas em 17 de Dezembro de 2009!

1. O ambito do enquadramento da compe-
téncia dos Estados-Membros em matéria de
jogos de fortuna e azar pelas liberdades de
circulacdo ji deu origem a uma jurisprudén-
cia relativamente abundante e continua a sus-
citar muitas questoes?.

2. Os dois presentes processos prejudiciais
visam permitir apreciar a conformidade da
legislagdo neerlandesa nesta matéria com as
regras do Tratado CE relativas a livre pres-
tacdo de servicos. Na medida em que dizem
respeito & mesma regulamentacéo nacional e
em que as questdes apresentadas pelos dois
orgdos jurisdicionais de reenvio se sobre-
poem, decidimos abordé-las em conjunto.

3. A legislacdo neerlandesa visa proteger os
consumidores contra o vicio do jogo e com-
bater a criminalidade. Consagra a proibigdo
de organizar ou promover jogos de fortuna
e azar sem licenca para o efeito e determina

1 — Lingua original: francés.

2 — V. processos pendentes no Tribunal de Justica, Winner
Wetten (C-409/06); Markus Stof3 e. o. (C-316/07, C-358/07
a C-360/07, C-409/07 e C-410/07); Carmen Media Group
(C-46/08); Santa Casa da Misericérdia de Lisboa (C-55/08);
Zeturf (C-212/08) e Sjoberg e Gerdin (C-447/08 e C-448/08).
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que apenas um prestador por cada categoria
de jogo pode obter essa licenca.

4. A licenca para a organizacio das apostas
desportivas, do loto e da lotaria foi atribuida
a fundacdo Stichting de Nationale Sporttota-
lisator®. Foi prorrogada por um periodo de
cinco anos em Dezembro de 2004. A licenga
para a organizagdo de apostas mutuas sobre
corridas de cavalos, atribuida a sociedade
por quotas Scientific Games Racing B.V.*, foi
prorrogada em Junho de 2005.

5. O processo C-203/08 tem origem no liti-
gio que opde a sociedade The Sporting Ex-
change Ltd, que exerce actividade sob a deno-
minacédo Betfair®, com sede no Reino Unido,
ao Minister van Justitie (ministro da Justica
neerlandés), devido ao indeferimento dos pe-
didos de licenga para a organizagido de jogos
de fortuna e azar nos Paises Baixos que apre-
sentou e aos recursos que interpds das deci-
sdes de prorrogacio das licencas da De Lotto
e da SGR.

3 — Fundacéo para os jogos de prognésticos desportivos (a seguir
«De Lotto»).

4 — Aseguir «<SGR». A SGR é uma filial da Scientific Games Cor-
poration Inc., com sede em Nova Iorque (Estados Unidos da
América).

5 — A seguir «Betfair».
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6. O processo C-258/08 inscreve-se no con-
texto da contestacdo pela Ladbrokes Betting
& Gaming Ltd e pela Ladbrokes International
Ltd®, com sede no Reino Unido, das ac¢des
que lhes foram intentadas pela De Lotto, com
vista a proibi-las de proporem nas suas pagi-
nas da Internet jogos de fortuna e azar, para
os quais ndo dispdem de licenga, a pessoas
residentes nos Paises Baixos.

7. Estes dois processos prejudiciais suscitam,
conjuntamente, as quatro questoes seguintes.

8. Em primeiro lugar, pode considerar-se que
a regulamentacio de um Estado-Membro
que restringe o fornecimento de jogos de for-
tuna e azar com o objectivo de conter o vicio
do jogo e combater a fraude e efectivamen-
te alcanca esses objectivos os prossegue de
maneira coerente e sistemdtica quando o(s)
titular(es) do direito exclusivo sdo autoriza-
dos a tornar a sua oferta atractiva introduzin-
do novos jogos e recorrendo a publicidade?
(primeira questdo no processo C-258/08).

9. Em segundo lugar, o érgao jurisdicional
nacional, quando concluiu que a sua legisla-
¢do em matéria de jogos de fortuna e azar é
conforme ao direito comunitdrio, é obrigado
a verificar se uma medida de execugdo que
visa assegurar o respeito dessa legislacdo é
conforme ao principio da proporcionalidade?
[segunda questdo, alineas a) e b), no processo
C-258/08].

6 — A seguir «Ladbrokes».

10. Em terceiro lugar, a circunstincia de um
operador econdmico ser autorizado a explo-
rar jogos em suporte electrénico no territdrio
do Estado-Membro em que estd estabeleci-
do opde-se a que outro Estado-Membro, no
qual os jogos de fortuna e azar estdo sujeitos a
um regime de direitos exclusivos, proiba esse
operador de fornecer esses mesmos jogos as
pessoas que residem no seu territério? (pri-
meira questao no processo C-203/08 e tercei-
ra questdo no processo C-258/08).

11. Em quarto lugar, em virtude do arti-
go 49.° CE, o principio da igualdade de tra-
tamento e a obrigacdo de transparéncia que
dele decorre aplicam-se no dominio dos jogos
de fortuna e azar no quadro de um regime de
concessdo a um unico operador? E, em caso
de resposta afirmativa, em que medida pode
proceder-se a prorrogacdo da licenca do ope-
rador unico sem concurso? [segunda questdo
e terceira questdo, alineas a) e b), no processo
C-203/08].

12. Estas questdes assentam na premissa
segundo a qual a concessdo, por um Estado-
-Membro, do direito exclusivo de explorar
um jogo de fortuna e azar a um unico opera-
dor pode ser compativel com o direito comu-
nitdrio. Nas presentes conclusdes, convida-
remos o Tribunal de Justica a confirmar esta
premissa.

13. Proporemos, em seguida, que, em res-
posta & primeira questdo, se declare que a
partir do momento em que, segundo a apre-
ciacdo do o6rgdo jurisdicional nacional, a
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regulamentacdo de um Estado-Membro que
restringe o fornecimento de jogos de fortuna
eazar a fim de conter o vicio do jogo e comba-
ter a fraude alcancga efectivamente esses dois
objectivos, deve considerar-se que prossegue
os objectivos referidos de modo coerente e
sistemdtico, ainda que o(s) titular(es) do di-
reito exclusivo de fornecer os jogos estejam
autorizados a tornar a sua oferta atractiva
através da introdugéo de novos jogos e do re-
curso a publicidade.

14. Em resposta a segunda questdo, susten-
taremos que, quando o 6rgdo jurisdicional
nacional tenha chegado a concluséo de que as
restri¢des previstas pela sua legislacdo inter-
na sio conformes ao principio comunitdrio
da proporcionalidade, nio é obrigado a verifi-
car e a demonstrar, em cada caso concreto de
aplicacdo, que uma simples medida de execu-
¢do dessa legislacdo é igualmente conforme a
esse principio quando essa medida se limite
apenas a assegurar a aplicacio da referida le-
gislacdo, sem criar restri¢des suplementares.
Indicaremos também que a circunstincia de
a referida medida ser solicitada por um ope-
rador econémico no quadro de um litigio en-
tre particulares e ndo pela autoridade publica
ndo é relevante para a resposta a esta questéo.

I

15. A resposta a terceira questido deduz-se
do acérdao de 8 de Setembro de 2009, Liga
Portuguesa de Futebol Profissional e Baw In-
ternational’, segundo o qual o principio do
reconhecimento mutuo néo se aplica a uma

7 — C-42/07, Colect., p. I-7633.
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autorizacdo de fornecer jogos em suporte
electrénico e da jurisprudéncia segundo a
qual um regime de direitos exclusivos pode
ser conforme ao direito comunitdrio.

16. No que respeita, enfim, ao alcance do
principio da igualdade de tratamento e da
obrigacdo de transparéncia, convidaremos o
Tribunal de Justica a declarar que esse prin-
cipio e essa obrigacdo se aplicam a um re-
gime de licenca limitado a um dnico opera-
dor no dominio dos jogos de fortuna e azar.
Sustentaremos igualmente que se opdem a
uma prorrogacio da licenga sem concurso, a
menos que essa falta de concurso seja valida-
mente justificada por uma razdo enunciada
no Tratado ou admitida pela jurisprudéncia,
0 que compete ao 6rgdo jurisdicional nacio-
nal verificar.

I — Legislacido neerlandesa

17. Nos termos do artigo 1.° da Lei do
Jogo (Wet op de kansspelen) ® é proibido,

8 — A seguir a «lei neerlandesa».
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sem prejuizo do disposto no seu Titulo
Va:

«a) proporcionar a possibilidade de concor-
rer a prémios se a nomeacdo dos vence-
dores for feita por meio de uma determi-
nacdo aleatdria na qual os participantes
nio possam, em geral, exercer qualquer
influéncia significativa, salvo se for con-
cedida licenca nos termos da presente lei;

b) promover a participacdo quer na possi-
bilidade prevista na alinea a), proporcio-
nada sem licenga nos termos da presente
lei, quer numa possibilidade semelhante,
proporcionada fora do territério europeu
do Reino dos Paises Baixos, ou deter, com
esse objectivo, documentos destinados a
divulgacdo ou distribuicéo;

18. Aleineerlandesa prevé em seguida a pos-
sibilidade de ser concedida uma licenga para
diferentes tipos de jogos de fortuna e azar,
designadamente as apostas desportivas e as
apostas mutuas, que se regem, respectiva-
mente, pelos Titulos III e IV da referida lei.

19. As apostas desportivas sdo definidas con-
cursos em que os participantes devem adivi-
nhar ou prever os resultados de competigdes
desportivas previamente anunciadas, com
excep¢do das corridas de cavalos.

20. Nos termos do artigo 16.°, n.° 1, da lei
neerlandesa, as autoridades nacionais com-
petentes podem conceder uma licenga para
organizar apostas mutuas a uma nica pessoa
colectiva, dotada de capacidade juridica ple-
na, pelo periodo que determinarem. O arti-
go 16.°, n.° 2, dessa lei prevé que as receitas
geradas pelas apostas, ap6s dedugio dos ga-
nhos distribuidos e das despesas, sio afecta-
das as causas que a pessoa colectiva decidiu
contemplar através da organizacdo de apostas
desportivas.

21. Os menores de 18 anos ndo estdo au-
torizados a apostar. Além disso, segundo o
artigo 21.° da lei neerlandesa, a licenca esta
sujeita a condicdes relativas, por exemplo, ao
nimero de apostas a organizar, ao modo de
determinacdo dos resultados de substituicdo
e a lista dos prémios, a gestdo e cobertura das
despesas ligadas a organizagdo, a afectacio
das receitas, aos estatutos e regulamentos da
pessoa colectiva, ao controlo da aplicacdo a
que devem proceder as autoridades e a apre-
sentacdo do relatério, a elaborar anualmente
pela pessoa colectiva, sobre as suas activi-
dades e os seus resultados financeiros, bem
como ao modo de publicagdo desse relatorio.

22. As apostas mutuas regem-se pelo Titu-
lo IV da lei neerlandesa. Abrangem todas as
ocasides proporcionadas para apostar nos re-
sultados das corridas de cavalos. O total das
apostas deve ser repartido pelas pessoas que
apostaram no vencedor ou num dos vence-
dores, sem prejuizo das dedugdes previstas
nessa lei.
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23. Segundo o artigo 24.° da lei neerlandesa,
as autoridades nacionais competentes podem
conceder uma licenca para organizar apostas
mutuas a uma Unica pessoa colectiva, dota-
da de capacidade juridica plena, pelo periodo
que determinarem.

24. A licenga para a organizacdo de apostas
mutuas pode ficar sujeita a condigdes relati-
vas, designadamente, ao nimero de corridas
de cavalos, & aposta mdxima por pessoa, a
percentagem retida antes da reparticdo das
apostas pelos vencedores, bem como & afec-
tacdo dessa percentagem, ao controlo da apli-
cacdo a que devem proceder as autoridades, a
obrigacdo de prevenir e fazer com que se pre-
vina, dentro do possivel, as apostas nio au-
torizadas ou a intermediagdo de apostas nos
locais onde decorrem as corridas de cavalos.

25. Resulta dos elementos autos, designada-
mente das explicacdes do Governo neerlan-
dés, que as licengas sdo concedidas, em prin-
cipio, por um periodo de cinco anos.

26. As licengas contém disposi¢cdes porme-
norizadas sobre as modalidades de organi-
zagdo dos jogos a que dizem respeito. Podem
ser revogadas antes do termo do prazo se o
titular da concessdo infringir essas condigoes.

27. A licenga para a organizacdo das apos-
tas desportivas é atribuida a De Lotto desde
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1961. A De Lotto dispde igualmente de uma
licenga para organizar a lotaria instantanea, o
loto e a lotaria.

28. A De Lotto é uma fundagdo. Ndo pros-
segue, portanto, fins lucrativos. Os lucros
liquidos revertem integralmente para bene-
ficidrios das dreas do desporto, da educacio
fisica, do bem-estar social, da saide publica
e da cultura.

29. A licenca da De Lotto para a organiza-
¢do das apostas desportivas, bem como do
loto e da lotaria foi prorrogada, por decisdo
de 10 de Dezembro de 2004, por um periodo
de cinco anos, de 12 de Dezembro de 2004 a
11 de Dezembro de 2009.

30. A licenga relativa as apostas mutuas esta
na posse, desde 1998, da SGR. A SGR, ao con-
trério da De Lotto, prossegue, portanto, fins
lucrativos®.

9 — A Comissio das Comunidades Europeias indica que,
segundo o relatério anual da comissao de controlo de jogos,
as apostas mutuas geraram, em 2007, um volume de neg6-
cios de 34,3 milhoes de euros, o que, apds dedugio de 25
milhoes de euros de ganhos distribuidos e de 6,2 milhoes de
euros de despesas, se traduz num rendimento dos jogos de
3,1 milhoes de euros e das receitas liquidas de 3,4 milhoes de
euros. Desse montante, 3,2 milhoes de euros revertem, em
conformidade com a lei neerlandesa e com a licenga conce-
dida, para institui¢des e organizagdes caritativas da drea dos
desportos equestres e para a Federagdo do Desporto Eques-
tre. Os lucros da SGR atingiram 200 000 euros.
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31. Esta licenga foi prorrogada por decisao
de 21 de Junho de 2005 por um periodo de
trés anos.

II — Matéria de facto
e questdes prejudiciais

A — Processo C-258/08

32. A Ladbrokes organiza apostas desporti-
vas, designadamente apostas de cotagdo. Na
sua pagina Internet (www.ladbrokes.com)
propde varios jogos de fortuna e azar, pre-
dominantemente relacionados com o des-
porto. Oferece, além disso, a possibilidade
de participacio por telefone nas apostas que
organiza.

33. A Ladbrokes prop0s esses jogos em su-
porte electrénico aos residentes nos Paises
Baixos.

34. A De Lotto, entendendo que esse com-
portamento era contrario a lei neerlandesa
e lhe causava prejuizo, citou a Ladbrokes no
Rechtbank Arnhem (Paises Baixos). Pediu,
designadamente, que esse tribunal ordenasse
a Ladbrokes que impedisse os residentes ne-
erlandeses de participar nos jogos de fortuna

e azar que esta sociedade propde na Internet,
por telefone ou por qualquer outra forma,
directamente ou através de intermedidrio. A
De Lotto também pediu a esse tribunal que
proibisse a Ladbrokes de propor os seus jo-
gos de fortuna e azar numa pégina Internet
com endereco neerlandés (ou seja, www.lad-
brokes.nl).

35. Por deciséo de 31 de Agosto de 2005, o
Rechtbank julgou procedente o pedido da De
Lotto e ordenou a Ladbrokes que, sob pena de
lhe serem aplicadas sangdes pecunidrias com-
pulsérias, adoptasse medidas de bloqueio re-
lativamente ao acesso aos seus jogos de fortu-
na e azar através da Internet e de um nimero
de telefone gratuito.

36. A Ladbrokes interpds recurso desta de-
cisdo para o Gerechtshof te Arnhem (Paises
Baixos). Por acérddo de 17 de Outubro de
2006, este 6rgdo jurisdicional de recurso con-
firmou a sentenca da primeira instincia.

37. O Gerechtshof te Arnhem concluiu que a
Ladbrokes tinha infringido o disposto no ar-
tigo 1.° da lei neerlandesa. Considerou impro-
cedente a argumentacdo da Ladbrokes segun-
do a qual o drgdo jurisdicional nacional devia
apreciar em concreto se as restrigdes que lhe
foram impostas, sob pena de lhe serem apli-
cadas san¢Oes pecunidrias compulsérias, sdo
necessdrias e proporcionadas a luz dos objec-
tivos da lei neerlandesa. Entendeu igualmente
que a lei neerlandesa, tendo em conta o seu
conteddo e as condi¢cbes em que ¢ aplicada,
contribui efectivamente para a realizacdo dos
seus objectivos, a saber, conter o vicio do jogo
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e combater a fraude. Considerou impertinen-
te o argumento da Ladbrokes relativo ao facto
de estar autorizada a organizar os seus jogos
de fortuna e de azar no Reino Unido. Subli-
nhou, enfim, que a lei neerlandesa nio é dis-
criminatéria na medida em que a proibi¢do
enunciada no seu artigo 1.° se aplica indistin-
tamente a todas as empresas, neerlandesas ou
estrangeiras, e que pessoas colectivas esta-
belecidas noutros Estados-Membros podem
obter uma concessio.

38. A Ladbrokes recorreu deste acérdio
para o Hoge Raad der Nederlanden (Paises
Baixos).

39. A luz dos argumentos invocados nes-
se recurso, o Hoge Raad der Nederlanden
decidiu suspender a instincia e apresentar
ao Tribunal de Justica as seguintes questdes
prejudiciais:

«1) Uma politica nacional restritiva em ma-
téria de jogos de fortuna e azar, orientada
para a canalizagdo da propensio para o
jogo, que contribui efectivamente para
que sejam alcancados os objectivos pros-
seguidos com a regulamentacdo nacional
em questdo, a saber a contencéo do vicio
do jogo e o combate a fraude, porque,
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2)

gracas a oferta regulamentada de jogos
de fortuna e azar, o jogo fica circunscri-
to a um ambito (muito) mais reduzido
do que aquele que teria se ndo houvesse
essa regulamentacdo, satisfaz a condico,
formulada na jurisprudéncia do Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias,
em especial no acérddo de 6 de Novem-
bro de 2003, Gambelli e o. (C-243/01,
Colect., p.1-13031), de limitar as activida-
des de apostas de uma maneira coerente
e sistematica, mesmo que seja permitido
ao(s) titular(es) de licenga tornar a oferta
de jogos atractiva, mediante a introdu-
¢do de novos jogos de fortuna e azar e a
apresentacio da sua oferta de jogos a um
publico vasto por meio de publicidade,
afastando, deste modo, os (potenciais)
jogadores da oferta ilegal de jogos de
fortuna e azar (v. acérdao do Tribunal de
Justica de 6 de Marco de 2007, Placanica,
C-338/04, C-359/04 e C-360/04, Colect.,
p-1-1891, n.° 55, parte final)?

a) denar que o acesso dos residentes do
Estado-Membro em questdo a um si-
tio Web, para participarem nos jogos
de fortuna e azar ai oferecidos, seja
impedido por meio de software dispo-
nivel para o efeito, cumpre, enquanto
tal e em si mesma, nas circunstan-
cias do caso concreto, a condicdo de
prosseguir verdadeiramente os ob-
jectivos invocados como justificacdo
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da regulamentacdo nacional, e se a
restricdo a livre prestacéo de servicos,
decorrente dessa regulamentacido e
da sua aplicacdo, ndo é desproporcio-
nada face a esses objectivos?

b) Erelevante para a resposta a segunda
questdo, alinea a), o facto de a medi-
da a adoptar néo ser exigida e impos-
ta no ambito da aplicacdo da regula-
mentacdo nacional pelas autoridades
nacionais, mas sim no dmbito de um
processo civil, em que um operador
de jogos de fortuna e azar titular da
licenca exigida pede a adopgdo da
medida, com o fundamento de que
foi praticado contra ele um ilicito
civil, porquanto a outra parte violou
a regulamentacdo nacional em ques-
tdo e, deste modo, obteve uma vanta-
gem desleal sobre o operador titular
da licenga exigida?

O artigo 49.° CE deve ser interpretado no
sentido de que resulta da aplicagéo deste
artigo que a autoridade competente de
um Estado-Membro ndo pode, com base
no regime de licencas fechado em vigor
nesse Estado-Membro para a oferta de

servicos de jogos de fortuna e azar, proi-
bir um prestador de servigos, a quem ja
foi concedida noutro Estado-Membro
uma licenca para a prestagdo desses ser-
vigos através da Internet, de também ofe-
recer esses servicos no primeiro Estado-
-Membro, através da Internet?»

B — Processo C-203/08

40. A Betfair facilita a concluséo e a negocia-
¢do reciproca, directa ou indirecta via Inter-
net, de apostas sobre acontecimentos despor-
tivos, designadamente corridas de cavalos.
Afirmou dispor de autorizagdes no Reino
Unido e em varios outros Estados para pres-
tar esses servigos.

41. Pretendeu oferecer os referidos servicos
no mercado neerlandés.

42. Para esse efeito, requereu ao Minister van
Justitie autorizagdo para organizar, pela In-
ternet ou ndo, apostas desportivas e apostas
mutuas sobre os resultados de corridas de ca-
valos. O referido ministro indeferiu esses pe-
didos, bem como a reclamacdo que a Betfair
apresentou desse indeferimento. A Betfair
interp0s recurso no Rechtbank’s-Gravenhage
(Paises Baixos).
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43. A Betfair reclamou igualmente da deci-
sdo de 10 de Dezembro de 2004, que prorroga
a licenca da De Lotto no que respeita a orga-
nizacdo de apostas desportivas, do loto e da
lotaria, e da decisdo de 21 de Junho de 2005,
que prorroga a licenca da SGR no que respei-
ta as apostas mutuas sobre os resultados das
corridas de cavalos.

44. O Minister van Justitie considerou essas
reclamacdes improcedentes. A Betfair inter-
pOs igualmente recurso dessas decisoes de in-
deferimento para o Rechtbank’s-Gravenhage.

45. Por sentenca de 8 de Dezembro de 2006,
o Rechtbank’s-Gravenhage negou provimen-
to aos recursos interpostos pela Betfair. A Be-
tfair recorreu para o Raad van State (Paises
Baixos).

46. A luz dos argumentos invocados pela
Betfair, o Raad van State decidiu suspender a
instancia e apresentar ao Tribunal de Justica
as seguintes questdes prejudiciais:

«1) O artigo 49.° do Tratado CE deve ser in-
terpretado no sentido de que da sua apli-
cagdo resulta que a autoridade competen-
te de um Estado-Membro nédo pode, com
base no regime de licencas exclusivo que
vigora nesse Estado-Membro em relacio
a oferta de servicos relativos a jogos de
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fortuna ou azar, proibir que um prestador
de servigos ao qual ja foi concedida uma
licenca noutro Estado-Membro para a
prestacdo de servicos através da Internet
também ofereca estes servicos através da
Internet no primeiro Estado-Membro?

A interpretacdo que o Tribunal de Justi-
ca fez do artigo 49.° do Tratado CE e, em
especial, do principio da igualdade e da
obrigacdo de transparéncia dele resultan-
tes em alguns processos que tinham por
objecto concessdes é aplicavel ao proces-
so relativo & concessdo de uma licenca
para a oferta de servigos relativos a jogos
de fortuna ou azar num regime de licenca
unica fixado por lei?

a) Num regime de licenca tnica fixa-
do por lei, a prorrogacéo da licen-
ca concedida ao actual titular, sem
que os potenciais interessados te-
nham a oportunidade de concorrer
a obtencdo da licenga, constitui um
meio adequado e proporcional para
a realizacdo das razdes imperiosas
de interesse geral que o Tribunal de
Justica aceitou como justificagdes
da limitacdo da livre circulagdo na
oferta de servicos relativos a jogos de
fortuna ou azar? Em caso afirmativo,
em que condic¢des?
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b) Paraaresposta a terceira questao, ali-
nea a) é relevante a resposta afirma-
tiva ou negativa a segunda questiao?»

III — Analise

47. Antes de analisar as diferentes questdes
apresentadas nos presentes processos, pare-
ce-nos necessdrio fazer as seguintes observa-
¢Oes a propdsito das premissas em que se ba-
seiam as questdes prejudiciais apresentadas
pelos drgéos jurisdicionais neerlandeses.

48. Em primeiro lugar, é efectivamente a luz
das disposi¢oes do artigo 49.° CE que a con-
formidade da regulamentagio neerlandesa
deve ser analisada.

49. Com efeito, antes de mais, os jogos de
fortuna e azar constituem uma actividade
econémica na acepc¢do do artigo 2.° CE' e
sdo considerados uma prestacdo de servicos.
Os operadores econémicos que os exploram

10 — Acérdido de 11 de Setembro de 2003, Anomar e o. (C-6/01,
Colect., p. I-8621, n.”* 46 e 47).

podem, portanto, invocar os artigos 43.° CE
e 49.° CE'. Uma legislagdo de um Estado-
-Membro que restrinja a possibilidade de
fornecer jogos de fortuna e azar no territéorio
desse Estado pode, por conseguinte, consti-
tuir uma restricdo ao exercicio da liberdade
de estabelecimento e da livre prestacdo de
servicos, proibida por essas disposi¢oes .
Além disso, até ao presente, os jogos de fortu-
na e azar ndo foram objecto de nenhuma me-
dida de regulamentagdo ou de harmonizagio
a nivel comunitario.

50. Em seguida, resulta claramente do qua-
dro factual dos dois processos analisados
que a Betfair, no processo C-203/08, e a La-
dbrokes, no processo C-258/08, pretendem
fornecer jogos de fortuna e azar as pessoas
residentes no territdrio neerlandés sem se es-
tabelecerem nos Paises Baixos, mas a partir
do Reino Unido, através da Internet ou por
telefone. Portanto, essas empresas apenas po-
dem invocar as disposi¢oes do Tratado relati-
vas a livre prestacdo de servigos.

51. Em segundo lugar, também é legitimo
que os 6rgdos jurisdicionais de reenvio con-
siderem que a sua regulamentagdo nacional,
na medida em que prevé que o direito de pro-
por jogos de fortuna e azar as pessoas resi-
dentes no territério neerlandés é conferido a
um unico operador econémico titular de um
direito exclusivo, pode ser compativel com o
direito comunitdrio.

11 — V, nesse sentido, acérddao Gambelli e 0., jd referido, n.’ 59.
12 — Idem.
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52. Assim, é incontroverso, antes de mais,
que a regulamentacdo neerlandesa, que tem
por objecto e efeito impedir prestadores
como a Betfair e a Ladbrokes, estabelecidos
no Reino Unido, de propor os seus jogos de
fortuna e azar as pessoas que residem no ter-
ritério neerlandés e, portanto, impedir estas
ultimas de terem acesso a esses jogos, consti-
tui uma restricéo a livre prestacgéo de servigos
na acepcdo do artigo 49.° CE.

53. Em seguida, constitui igualmente juris-
prudéncia constante que os Estados-Mem-
bros podem restringir a organizagdo e a ex-
ploracdo dos jogos de fortuna e azar no seu
territdério a fim de proteger os consumidores
de despesas excessivas ligadas ao jogo e de
defender a ordem publica em razdo do risco
de fraude criado pelas elevadas quantias que
os jogos de fortuna e azar permitem obter .

54. No entanto, para que uma legisla-
¢do de um Estado-Membro aprovada para
esse efeito seja conforme ao direito co-
munitdrio, deve aplicar-se de modo nio
discriminatdrio, ser adequada para garantir
a realizacdo do objectivo que prossegue e,
por dltimo, ser proporcionada, ou seja, ndo
ultrapassar o que é necessdrio para atingir
esse objectivo .

13 — Acérdao Placanica e o., jé referido (n.’ 46 e jurisprudéncia
ai indicada).

14 — Acérdio de 26 de Outubro de 2006, Comissido/Grécia
(C-65/05, Colect., p. [-10341, n.° 49).
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55. No quadro do controlo do respeito des-
sas condicdes, o Tribunal de Justica declarou
que um Estado-Membro podia legitimamen-
te atribuir o direito de explorar jogos de for-
tuna e azar a um unico operador *. Segundo
o Tribunal de Justica, a concessdo de um di-
reito exclusivo a um tnico operador, quando
esse operador exerce as suas actividades sob
o controlo do Estado e em conformidade com
os seus objectivos, tem a vantagem, efectiva-
mente, de canalizar o desejo de jogar e a ex-
ploracédo dos jogos para um circuito controla-
do, de evitar os riscos dessa exploracdo para
fins fraudulentos e criminosos e de utilizar os
beneficios dai resultantes para fins de utilida-
de publica .

56. A decisdo de recorrer a um regime de di-
reito exclusivo atribuido a um Gnico operador
em vez de a vérios operadores cuja activida-
de seria estritamente enquadrada faz parte
do poder de apreciacio dos Estados-Mem-
bros . A este respeito, a circunstancia de um
Estado-Membro ter escolhido um sistema de
proteccdo diferente do adoptado por outro
Estado-Membro ndo pode ter qualquer inci-
déncia sobre a apreciacdo da necessidade e da
proporcionalidade das disposicoes tomadas
na matéria. Estas devem apenas ser aprecia-
das a luz dos objectivos prosseguidos pelas
autoridades nacionais do Estado-Membro in-
teressado e do nivel de proteccdo que as mes-
mas pretendem garantir '8,

15 — Acérdio de 21 de Setembro de 1999, Lairi e o. (C-124/97,
Colect., p. 1-6067, n.° 37). V. igualmente acérddo de
21 de Outubro de 1999, Zenatti (C-67/98, Colect., p. I-7289,
n.° 35), e Anomar e 0., ja referido (n.° 74).

16 — Acoérdao Lidrd, ja referido (n.° 37).

17 — Acérdaos ja referidos Lidrd e o. (n.® 35 e 39), Zenatti
(n.°33) e Anomar e o. (n.° 87).

18 — Acordaos ja referidos Ladré e o. (n.° 36), e Zenatti (n.° 34).
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57. Esta jurisprudéncia, em nossa opinido,
merece plenamente ser aprovada. Como o
orgdo jurisdicional de reenvio correctamente
indica no processo C-203/08, a licenca de um
unico prestador, por um lado, facilita o seu
controlo, bem como a verificacdo do respeito
das regras ligadas a licenca e, por outro, im-
pede que se instale uma concorréncia entre
os detentores de uma licenca para a mesma
categoria de jogos, o que provocaria um ex-
cesso de oferta e de publicidade.

58. O direito dos Estados-Membros de op-
tarem por um sistema de direito exclusivo
reservado a um tnico operador merece igual-
mente ser mantido, em nossa opinido, porque
a concorréncia na ordem juridica comunitd-
ria ndo constitui um fim em si mesmo. Trata-
-se de um instrumento que permite atingir
os objectivos prosseguidos pela Comunidade
Europeia, enunciados no artigo 2.° CE. A livre
concorréncia promove um desenvolvimento
harmonioso das actividades econémicas e do
emprego e, portanto, uma melhoria do nivel
da qualidade de vida dos cidaddos da Unido
Europeia porque, quando ¢ leal, assegura o
progresso tecnoldgico e melhora as quali-
dades de um servi¢o ou de um produto ga-
rantindo simultaneamente uma descida dos
custos. E vantajosa, portanto, para os consu-
midores porque estes podem beneficiar assim
de produtos ou de servicos de melhor quali-
dade ao melhor preco.

59. No entanto, essas vantagens ndo se ve-
rificam no dominio dos jogos de fortuna e
azar. Com efeito, esses jogos apenas podem

funcionar e perdurar se os jogadores, na sua
grande maioria, perderem mais do que ga-
nham. O préprio principio dessa actividade
cujo interesse lucrativo se baseia na forga
atractiva do sonho, ao espelhar a ilusio de
um eventual enriquecimento, acaba por im-
plicar o empobrecimento daqueles que a ele
se dedicam. Colocar em concorréncia presta-
dores de servigos para uma mesma categoria
de jogo, que os conduziria necessariamente a
propor aos consumidores jogos cada vez mais
atractivos a fim de deles retirarem os maiores
lucros possiveis, poderia levar as familias a
despenderem mais do que os recursos de que
dispdem para lazer, podendo até de conduzir
a um verdadeiro vicio do jogo. Pode mesmo
sustentar-se que uma légica puramente eco-
némica conduziria, por natureza, a tal atitu-
de. Estariamos longe, portanto, dos objecti-
vos expressos no artigo 2.° CE.

60. A interpretacgdo, pelo Tribunal de Justi-
ca, do alcance das liberdades de circulagio
no dominio dos jogos de fortuna e azar nio
deveria, portanto, contribuir para impor aos
Estados-Membros uma abertura do mercado
nesse dominio, porque esta ndo constitui uma
fonte de progresso e de desenvolvimento, mas
deveria contribuir para os deixar assumir as
suas responsabilidades.

61. Esta afirmacdo ndo visa pér em causa
a jurisprudéncia segundo a qual a organi-
zacdo e a exploragdo de jogos de fortuna e
azar constituem uma actividade econémica
nem por o direito dos operadores econémi-
cos que a exercem de invocar as liberdades
de circulagéo. Esta jurisprudéncia impoe-se
a fim de que o exercicio das competéncias
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dos Estados-Membros nessa matéria, bem
como nos outros dominios de competéncia
reservada, possa ser objecto de um controlo
de conformidade com os seus compromissos
comunitdrios.

62. Queremos simplesmente dizer que, em
razdo da natureza particular dos jogos de for-
tuna e azar, s6 se um Estado-Membro decidir
tornar um jogo numa actividade econémica
normal ou comum, cujo principal objectivo é
obter o maximo de lucro, é que esse Estado-
-Membro deveria ser obrigado a abrir esse
jogo a livre concorréncia.

63. As questoes prejudiciais apresentadas
nos presentes processos abrangem quatro
questdes que analisaremos sucessivamente.
Dizem respeito, em primeiro lugar, a coerén-
cia de uma legislacdo nacional que visa prote-
ger os consumidores contra o vicio do jogo e
combater a fraude quando o titular do direito
exclusivo estd autorizado a introduzir novos
jogos e a fazer publicidade (primeira questio
no processo C-258/08); em segundo lugar,
ao ambito do controlo da proporcionalida-
de que o juiz nacional é obrigado a efectuar
quando da apreciacdo da conformidade do
seu direito interno com o direito comunitario

I - 4710

[segunda questio, alineas a) e b), no processo
C-258/08]; em terceiro lugar, a aplicacdo do
principio do reconhecimento mutuo a autori-
zacdo de propor jogos pela Internet (primei-
ra questdo no processo C-203/08 e terceira
questdo no processo C-258/08); e, em quarto
lugar, a aplicacdo do principio da igualdade
de tratamento e da obrigacdo de transparén-
cia no caso de concessio a um tnico operador
e em caso de prorrogacio dessa concessao
[segunda questdo e terceira questdo, aline-
as a) e b), no processo C-203/08].

A — Quanto a coeréncia de uma legislagdo
nacional que visa proteger os consumidores
e combater a fraude quando essa legislagdo
permite a criagdo de novos jogos e o recurso d
publicidade (processo C-258/08)

64. Na sua primeira questdo prejudicial, o
orgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em
substancia, se pode considerar-se que uma
regulamentacdo de um Estado-Membro que
restringe a oferta de jogos de fortuna e azar
com o objectivo de conter o vicio do jogo e
de combater a fraude e que contribui efecti-
vamente para que esses objectivos sejam al-
cancados os prossegue de maneira coerente
e sistemadtica quando o(s) titular(es) do direi-
to exclusivo estdo autorizados a tornar a sua
oferta mais atractiva através da introducéo de
novos jogos e do recurso a publicidade.

65. Esse 6rgdo jurisdicional coloca esta ques-
tdo devido as posicoes adoptadas pelo Tribu-
nal de Justica nos acérddos Gambelli e o. e
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Placanica e 0., ja referidos. Assim, no acérdao
Gambelli e 0., ja referido, o Tribunal de Justi-
¢a entendeu que uma legislacdo de um Esta-
do-Membro que restringia a organizagdo e a
exploracgdo das apostas desportivas a fim de
proteger os consumidores contra uma incita-
¢do excessiva ao jogo quando, na realidade, as
autoridades desse Estado-Membro incitam e
encorajam os consumidores a participar nes-
ses jogos a fim de que o tesouro retire daf lu-
cros ndo prossegue esse objectivo de maneira
coerente e sistemadtica e, portanto, é contraria
ao direito comunitério .

66. No acoérdio Placanica e o., ja referido, o
Tribunal de Justica indicou que, se a regula-
mentacdo de um Estado-Membro em matéria
de jogos de fortuna e azar tem como objectivo
canalizar essa actividade para circuitos con-
troldveis a fim de prevenir a sua exploracdo
com fins criminosos, os operadores autoriza-
dos devem constituir uma alternativa fidvel,
mas simultaneamente atraente, a uma activi-
dade proibida, o que pode, em si mesmo, im-
plicar a oferta de uma extensa gama de jogos,
uma publicidade de uma certa envergadura e
o recurso a novas técnicas de distribuicao®.

67. O 6rgdo jurisdicional de reenvio preten-
de saber de que forma esses acérddaos podem
ser conciliados no que se refere a sua regu-
lamentacdo nacional na medida em que esta,
recordemo-lo, visa simultaneamente proteger
os consumidores contra uma incitagdo exces-
siva ao jogo e combater a fraude.

19 — Acérdao Gambelli e 0., ja referido (n.° 69).
20 — Acérdao Placanica e o, ja referido (n.° 55).

68. Somos de opinido que a aprecia¢do do
juiz nacional, que consta do despacho de re-
envio e estd reproduzida no texto da ques-
tdo prejudicial em andlise, segundo a qual a
legislacdo em causa contribui efectivamente
para atingir esses dois objectivos, permite
claramente responder a referida questdo em
sentido afirmativo. Baseamos a nossa posi¢io
nos motivos seguintes.

69. Tal como recordimos anteriormente, a
conformidade com o direito comunitario de
uma regulamentagdo de um Estado-Membro
que restringe o exercicio de uma liberdade de
circulacdo pressupde, nomeadamente, que
seja adequada para atingir o objectivo que
prossegue. Em conformidade com a juris-
prudéncia, é necessdrio, para esse efeito, que
prossiga esse objectivo de maneira coerente e
sistemdtica®.

70. Esta exigéncia decorre do bom senso. As-
sim, uma medida restritiva de uma liberdade
de circulacdo que nio prossiga o objectivo que
lhe estd subjacente de maneira coerente e siste-
midtica é, por isso, inadequada para atingir esse
objectivo. Portanto, o objectivo invocado em
apoio dessa regulamentacgéo ndo pode justificar
arestricdo a uma liberdade fundamental previs-
ta pelo direito comunitario, pois esse objectivo
nunca podera ser atingido. Por outras palavras,
a razdo invocada, nessa situacdo, constitui um
simples pretexto.

21 — Acérdao Gambelli e o. ja referido (n.° 67).
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71. Assim, recentemente, o Tribunal de Jus-
tica considerou incoerente a legislacdo de um
Estado-Membro que proibe a publicidade aos
tratamentos médicos e cirtrgicos efectuados
em estabelecimentos médicos privados nos
canais de televisao de difusdo nacional, auto-
rizando-o0s, no entanto, em certas condi(;(')es,
nos canais de televisio de difusdo local O
mesmo se passa com a regulamentagéo de um
Estado-Membro em virtude da qual a aber-
tura de uma policlinica dentaria dependia da
obtencdo de uma autorizagdo condicionada
a existéncia de uma necessidade de cuidados
a0 passo que o estabelecimento de um con-
sultério de grupo que efectuava as mesmas
prestacdes ndo estava subordinado a essa
condi¢do®.

72. O acérddo Gambelli e o., ja referido, in-
sere-se perfeitamente nessa jurisprudéncia,
ainda que a incoeréncia salientada pelo Tri-
bunal de Justica nesse acérddo nio resida no
conteudo da prépria legislacdo, mas na sua
aplicacdo concreta pelas autoridades nacio-
nais. Resulta, com efeito, desse acérdao que
um Estado-Membro nio pode legitimamen-
te instituir uma regulamentacdo restritiva
em matéria de jogos de fortuna e azar com o
Unico objectivo de proteger os consumidores
contra os riscos de despesa excessiva quando,
na realidade, conduz uma politica de forte in-
centivo a participacio desses mesmos consu-
midores nesses jogos.

22 — Acérdao de 17 de Julho de 2008, Corporacién Dermoesté-
tica (C-500/06, Colect., p. I-5785, n.” 40).

23 — Acérdao de 10 de Margo de 2009, Hartlauer (C-169/07,
Colect., p. [-1721, n.° 63).
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73. Em todos esses casos, a legislacdo nacio-
nal em causa revela-se, portanto, inadequada
para alcancar o objectivo que prossegue quer
porque apresenta falhas na sua concepgao
quer porque a sua aplicagio concreta se opde
a esse objectivo.

74. Nio é esse 0 caso nos presentes proces-
sos. Com efeito, ao contrario da situacdo a que
se refere o acérddo Gambelli e 0., ja referido, a
lei neerlandesa néo visa unicamente proteger
os consumidores contra o vicio do jogo, mas
tem também por objecto combater a fraude.
Em conformidade com a jurisprudéncia, a ca-
pacidade desta regulamentacgdo para atingir
esses dois objectivos deve ser apreciada a luz
de ambos, considerados conjuntamente *.

75. Conclui-se que, no quadro da andlise da
conformidade da lei neerlandesa ao direito
comunitdrio, o comportamento dos titula-
res dos direitos exclusivos de explorar os jo-
gos de fortuna e azar ndo deve ser apreciado
unicamente a luz do objectivo da protecgdo
dos consumidores contra o vicio do jogo, mas
tendo igualmente em consideragdo o objecti-
vo do combate a fraude.

76. Vimos que, no acérdao Placanica e o., ja
referido, o Tribunal de Justica admitiu que
este dltimo objectivo podia exigir da parte

24 — Acérdaos ja referidos Lidrd e o. (n.° 33), e Zenatti (n.° 31).
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dos operadores autorizados a oferta de uma
extensa gama de jogos, publicidade de uma
certa envergadura e 0 recurso a novos jogos
a fim de constituir uma alternativa atractiva
ao jogo clandestino e proibido. Esta posicdo
deve ser aprovada. A canalizacdo dos joga-
dores para um circuito legal pressupde, com
efeito, que este seja suficientemente atractivo
para satisfazer o desejo de jogar do maior nu-
mero possivel, a fim de evitar que esses con-
sumidores se voltem para circuitos ndo auto-
rizados ou favorecam o seu desenvolvimento.

77. Portanto, o facto de os titulares dos di-
reitos exclusivos de explorar jogos de fortu-
na e azar nos Paises Baixos estarem autori-
zados a tornar a sua oferta atractiva criando
novos jogos e recorrendo a publicidade nao
é, enquanto tal, incoerente com os objectivos
prosseguidos pela regulamentacdo neerlan-
desa, considerada no seu conjunto, porque
esta atitude contribui perfeitamente para o
combate a fraude.

78. No entanto, na medida em que a regu-
lamentagdo neerlandesa visa igualmente
proteger os consumidores contra o vicio do
jogo, importa que a criacdo de novos jogos e
a publicidade sejam rigorosamente controla-
das pelo Estado-Membro e limitadas a fim de
serem igualmente compativeis com a prosse-
cucdo desse objectivo. A conciliagdo destes
dois objectivos prosseguidos pela regulamen-
tacdo neerlandesa pressupde, portanto, que
a oferta dos titulares do direito exclusivo e a
publicidade para os jogos autorizados sejam
suficientes para incentivar os consumidores a
permanecer no circuito legal sem, no entanto,
constituirem uma incitagdo excessiva ao jogo,

que conduziria os consumidores ou, pelo me-
nos, os mais frageis, a despender mais do que
a parte dos seus rendimentos que pode ser
destinada ao lazer.

79. E evidente que o ponto de equilibrio entre
estes dois objectivos ¢ dificil de encontrar em
concreto. Decorre de uma avaliagdo comple-
xa dos riscos previsiveis e das consequéncias
dos jogos oferecidos no Estado-Membro em
questdo, bem como da publicidade que lhes
é feita. E por isso que a apreciacdo da ques-
tdo de saber se uma legislacdao de um Estado-
-Membro, como a lei neerlandesa, respeita
esse ponto de equilibrio e, portanto, se pode
considerar-se que prossegue os referidos ob-
jectivos de forma coerente e sistemdtica deve-
ria obedecer aos principios seguintes.

80. Em primeiro lugar, tal como expde o 6r-
gdo jurisdicional de reenvio, devido as sérias
dificuldades que essas avaliacdes apresentam,
é necessario reconhecer uma ampla margem
de apreciacdo aos Estados-Membros. Este
reconhecimento insere-se, de resto, na ju-
risprudéncia em matéria de jogos de fortuna
e azar, segundo a qual os Estados-Membros
devem ter um poder de apreciagdo suficien-
te para determinar as exigéncias que implica
a proteccdo dos jogadores e, em geral, tendo
em conta as particularidades sdcio-culturais
de cada Estado-Membro, a protec¢do da or-
dem social *.

25 — Acérdao Gambelli e 0., ja referido (n.° 63).
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81. Em segundo lugar, a apreciacio da ade-
quagdo da legislacdo nacional em causa para
atingir os objectivos que prossegue deve ser
efectuada pelos orgios jurisdicionais na-
cionais, que estdo em melhor posicdo para
apreciar concretamente as condicdes de apli-
cacdo da referida legislacdo e os seus efeitos
concretos .

82. Por conseguinte, a legislacdo nacional em
causa deve ser considerada adequada para
atingir os objectivos que prossegue se o juiz
nacional, como se verifica no presente pro-
cesso, indicar que essa legislacdo contribui
efectivamente para atingir todos os seus ob-
jectivos. Esta apreciagdo do juiz implica, com
efeito, que este verificou que a oferta de jogos
e a publicidade autorizadas ndo constituem
para os consumidores uma incitagdo exces-
siva 2o jogo e que, na realidade, produziria
efeitos de endividamento ou de vicio.

83. A Comissdo, nas suas observagdes escri-
tas, ndo concorda totalmente com esta and-
lise. Em especial, divida que a regulamen-
tacdo neerlandesa em causa possa encontrar
justificacdo no objectivo de combate a fraude.
Recordou a jurisprudéncia relativa ao 6nus da
prova que incumbe ao Estado-Membro cuja
regulamentacdo restringe uma liberdade de

26 — Acérdaos jé referidos Zenatti (n.° 37) e Gambelli e o.
(n.° 66).
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circulagdo ”. Sustentou que essa jurisprudén-
cia podia ser perfeitamente transposta para o
dominio dos jogos de fortuna e azar, tal como
resulta do ac6rddo Lindman *.

84. A Comissdo alegou que o despacho de
reenvio ndo contém qualquer elemento de
que se possa deduzir que os jogos clandesti-
nos sdo um problema sério nos Paises Baixos.
Recordou que, no processo que deu lugar ao
acérdao Placanica e o., j referido, o Governo
italiano referiu elementos factuais que de-
monstram que as actividades de jogo e apos-
tas clandestinos constituiam um problema
grave em Italia.

85. Nio compartilhamos das ddvidas da Co-
missdo no que respeita a possibilidade de o
Governo neerlandés justificar a sua regula-
mentagdo no combate a fraude fiscal.

86. E certo que, em conformidade com a ju-
risprudéncia, incumbe aos Estados-Membros
cuja legislacdo restringe uma liberdade de
circulacdo demonstrar a necessidade e a pro-
porcionalidade dessa restricdo. No entanto,

27 — A Comissao refere o acérdao de 7 de Julho de 2005, Comis-
sdo/Austria (C-147/03, Colect., p. I-5969), nos termos do
qual «é as autoridades nacionais que invocam uma derroga-
¢&0 ao principio fundamental da livre circulagdo de pessoas
que cabe demonstrar, em cada caso, que as suas normas
sdo necessarias e proporcionadas a luz do objectivo prosse-
guido. As razdes justificativas que podem ser invocadas por
um Estado-Membro devem ser acompanhadas da anilise
da oportunidade e da proporcionalidade da medida restri-
tiva adoptada por esse Estado, bem como dos elementos
precisos que permitam suster a sua argumentagao» (n.’ 63).

28 — Acérdao de 13 de Novembro de 2003 (C-42/02, Colect.,
p. 1-13519).
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o alcance dessa obrigacdo deve ser apreciado
em funcéo do interesse que a legislacdo em
causa visa proteger.

87. Assim, quando se trata de proteger a
saude das pessoas, admite-se que um Estado-
-Membro possa adoptar uma legislacdo res-
tritiva de uma liberdade de circulacdo sem
ter de esperar que a realidade do risco fique
plenamente demonstrada®. Basta que exista
um risco potencial para a saide. A mesma
interpretacdo deve prevalecer, em nossa opi-
nido, no que respeita a proteccdo da socieda-
de contra o risco de uma perturbacgio grave
da ordem publica.

88. No que respeita aos jogos de fortuna e
azar, um Estado-Membro pode considerar
que existe, na sua populagdo, uma atrac¢do
por esses jogos que, ndo sendo satisfeita num
circuito legal, procurard sé-lo num quadro
clandestino. Além disso, a importincia dos
montantes que essa actividade permite obter
legitimamente levar a que se tema que se de-
senvolvam redes clandestinas que venha per-
turbar seriamente a ordem publica.

89. A este respeito, o Tribunal de Justica ad-
mitiu que as lotarias organizadas em grande
escala®, as maquinas de jogo *, as apostas em

29 — Acérdios de 19 de Maio de 2009, Comissdo/Italia
(C-531/06, Colect., p. 1-4103, n.° 54), e Apothekerkammer
des Saarlandes e 0. (C-171/07 e C-172/07, Colect., p. 1-4171,
n.° 30).

30 — Acérdao de 24 de Margo de 1994, Schindler (C-275/92,
Colect., p. 1-1039).

31 — Acérdao Ladri e o., jé referido.

competicdes desportivas®” e os jogos de casi-
no * sdo susceptiveis de criar um risco eleva-
do de delito e de fraude, devido aos montan-
tes elevados que permitem obter.

90. Um Estado-Membro pode também le-
gitimamente considerar que a propenséo de
uma parte da populacio para os jogos de for-
tuna e azar e os riscos gerados pela falta de
enquadramento dessa actividade num circui-
to controlado se agravam devido aos meios
modernos de comunica¢do, nomeadamente
a Internet. Este sistema de comunicacio per-
mitiu, com efeito, que todas as pessoas que
dele dispoem tenham acesso a um grande nd-
mero de jogos em suporte electrénico. O ca-
racter potencialmente perigoso desses jogos
foi claramente aceite pelo Tribunal de Justica
no processo Liga Portuguesa de Futebol Pro-
fissional e Baw International, ja referido, no
qual declarou que, devido a falta de contacto
directo entre o consumidor e o operador, os
jogos de fortuna e azar acessiveis através da
Internet comportam riscos de natureza dife-
rente e de uma importéancia acrescida em re-
lagdo aos mercados tradicionais desses jogos,
no que se refere a eventuais fraudes cometidas
pelos operadores contra os consumidores *.

91. Além disso, vimos que os Estados-Mem-
bros dispdem de um poder de apreciacdo
suficiente para determinar as exigéncias que
a protec¢do dos jogadores e a protecgdo da
ordem social, em fungéo das suas especifici-
dades s6cio-culturais, implicam.

32 — Acérdao Zenatti, ja referido.

33 — Acérdao Anomar e o., jé referido.

34 — Acérdao Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Baw
International, ja referido (n.° 70).
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92. A luz destas consideracdes e desta ju-
risprudéncia, a defesa das liberdades funda-
mentais de circulagdo ndo justifica, portanto,
em nossa opinido, que se obrigue os Estados-
-Membros a esperar que se desenvolvam ver-
dadeiras redes de jogos clandestinos no seu
territério para adoptar medidas destinadas
a enquadrar o exercicio dessa actividade e a
combater tais praticas. Os Estados-Membros
podem invocar o risco de fraudes ligadas ao
jogo como fundamento para uma legislacdo
restritiva dessa actividade sem ter de de-
monstrar a pratica efectiva de fraudes no seu
territério.

93. Por outras palavras, um Estado-Membro
pode, a titulo preventivo, tomar medidas res-
tritivas destinadas a combater a fraude no do-
minio dos jogos de fortuna e azar.

94. A luz destes elementos, propomos ao
Tribunal de Justica que responda que deve
considerar-se que uma legislacdo de um Esta-
do-Membro que restringe o fornecimento de
jogos de fortuna e azar a fim de conter o vicio
do jogo e de combater a fraude, em virtude
da qual o(s) titular(es) do direito exclusivo
de fornecer esses jogos estdo autorizados a
tornar a sua oferta atractiva através da intro-
ducéo de novos jogos e do recurso a publici-
dade, prossegue esses objectivos de maneira
coerente e sistemdtica quando, segundo a
apreciacdo do juiz nacional, essa legislacéo,
atento o seu contetdo e a sua aplicagdo, con-
tribui efectivamente para alcancar os dois ob-
jectivos pretendidos.
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B — Quanto ao dmbito do controlo da con-
formidade da legislacdo nacional (processo
C-258/08)

95. No n.° 75 do acérddo Gambelli e o., ja
referido, o Tribunal de Justica declarou que
compete ao 6rgdo jurisdicional de reenvio
analisar se a regulamentacdo nacional em
causa, tendo em conta as suas modalidades
concretas de aplicagdo, obedece verdadeira-
mente aos objectivos susceptiveis de a justifi-
car e se as restricdes que impde ndo se mos-
tram desproporcionadas em relacdo a esses
objectivos. O Hoge Raad questiona-se sobre
o ambito desta obrigacdo.

96. Pergunta assim, na alinea a) da sua se-
gunda questio, se o juiz nacional, depois de
ter chegado a conclusio de que a sua legisla-
¢éo é conforme ao artigo 49.° CE, deve ainda
verificar, em cada caso concreto de aplicagdo,
se uma medida destinada a assegurar o res-
peito dessa legislacdo, como uma ordem a um
operador econdémico para tornar inacessivel
as pessoas que residem no seu territério na-
cional a sua pagina Internet que propoe jogos
de fortuna e azar, é adequada para atingir os
objectivos prosseguidos pela referida legisla-
¢do e é proporcionada.

97. Pergunta igualmente, na alinea b) da sua
segunda questdo, se a resposta a esta ques-
tdo deverd ser diferente quando a medida a
tomar ¢é exigida, no ambito de um processo
civil, pelo operador econémico titular do di-
reito exclusivo de explorar os jogos de fortuna
e azar e ndo pela autoridade publica.
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98. Estas questdes tém origem na argumen-
tacdo apresentada pela Ladbrokes no &mbito
do recurso que interpos para o 6rgéo jurisdi-
cional de reenvio no processo C-258/08, se-
gundo a qual a condi¢éo enunciada no n.° 75
do acérddao Gambelli e o., ja referido, deveria
ter sido apreciada em concreto pelo juiz de
mérito no que se refere a injuncgio pedida pela
De Lotto. Segundo a Ladbrokes, o juiz nacio-
nal, no &mbito dessa apreciacio, deveria ter
tido igualmente em consideracdo o facto de
ter sido autorizada a propor jogos de fortuna
e azar pela Internet no Reino Unido.

99. Somos de opinido que o juiz de mérito a
que a De Lotto submeteu a questdo nio era
obrigado a verificar e a demonstrar que uma
simples medida de execugdo, como a ordem
dada a Ladbrokes, era adequada para atingir
os objectivos prosseguidos pela legislacdo ne-
erlandesa nem que era proporcionada. Sus-
tentamos igualmente que esta resposta ndo
depende do facto de essa ordem ter sido pedi-
da e proferida no &mbito de um processo pri-
vado e ndo a pedido das autoridades estatais.

100. Baseamos estas tomadas de posi¢do no
alcance do controlo do respeito do principio
da proporcionalidade, que incumbe ao juiz
nacional, tal como decorre da jurisprudéncia,
em especial do n.° 75 do acérdao Gambelli e
0., ja referido, bem como no contetdo e efei-
tos da ordem proferida contra a Ladbrokes.

101. Em conformidade com a jurisprudén-
cia, quando um Estado-Membro, no &mbito
do exercicio das suas competéncias préprias,
restringe o exercicio de uma liberdade de cir-
culacdo a fim de defender um interesse pro-
tegido pelo Tratado ou considerado legitimo
pela jurisprudéncia, deve estar em condi¢des
de demonstrar que a restricio que impoe é
adequada para proteger efectivamente esse
interesse legitimo e que é proporcionada a
esse objectivo.

102. A condi¢do da adequagdo determina o
direito desse Estado-Membro de se preva-
lecer do interesse legitimo invocado como
fundamento da restri¢do. A condi¢éo da pro-
porcionalidade, em sentido estrito, tem por
objecto limitar a restricdo ao que é necessario
para a proteccdo desse interesse. Estas duas
condi¢des impdem-se porque os Estados-
-Membros devem exercer as suas competén-
cias no respeito dos compromissos que as-
sumiram no ambito do Tratado, em especial
das liberdades fundamentais de circulagéo.
Quando um Estado-Membro restringe uma
dessas liberdades, as referidas condicoes per-
mitem encontrar um justo equilibrio entre o
que a proteccgdo do interesse em causa impoe
e a liberdade fundamental em questéo.

103. Assim, podemos deduzir dai, nesta
fase da nossa andlise, que é a existéncia de
uma restri¢do a uma liberdade de circula-
¢do que tem o efeito de submeter a accéo
de um Estado-Membro no ambito das suas
competéncias préprias ao respeito das
duas condi¢des supra referidas, ou seja,
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ao principio comunitdrio da proporciona-
lidade em sentido amplo *. Nao existindo
restricdo, este principio ndo se aplica e é
apenas a luz dos principios gerais do seu
direito nacional que a ac¢do de um Estado-
-Membro deve ser controlada *.

104. A jurisprudéncia precisou, em seguida,
o alcance do controlo da proporcionalida-
de que o juiz nacional deve efectuar. Por um
lado, deve analisar em separado cada uma
das restri¢cdes previstas pela sua legislacdo
interna®. Assim, no que respeita a legisla¢io
italiana em causa no acérdao Placanica e o.,
ja referido, essa obrigagdo levou o 6rgio ju-
risdicional nacional a ter de apreciar sucessi-
vamente se se justificava ou ndo a obrigacdo
de os operadores econémicos se munirem
de uma concessio, o modo de atribuicdo das
concessoes e, em especial, a exclusio das em-
presas cujos accionistas individuais ndo eram
identificaveis em qualquer momento, a obri-
gacdo de obter uma autorizagio de policia e,
enfim, as sangdes penais destinadas a comba-
ter as violagoes dessa legislacéo.

105. Por outro, o juiz nacional deve proce-
der a uma dupla andlise. Em primeiro lugar,
deve examinar o conteddo da sua legislacéo,
tal como se encontra redigida. Uma legislacdo
restritiva de uma liberdade de circulagdo nao

35 — V., neste sentido, acérddo Placanica e o., jé referido (n. 49).

36 — V., neste sentido, acérddo de 14 de Abril de 2005, Depo-
niezweckverband Eiterkopfe (C-6/03, Colect., p. 1-2753,
n.°63).

37 — Acérdao Placanica e o, ja referido (n.° 49).
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pode ser conforme ao direito comunitdrio se,
tal como foi prevista pelo legislador nacio-
nal, for discriminatéria, ou inadequada para
atingir os objectivos que prossegue, ou ainda
desproporcionada.

106. Todavia, esta andlise teérica ndo basta.
O juiz nacional, em segundo lugar, deve igual-
mente apreciar as condi¢des em que a sua le-
gislacdo nacional é concretamente aplicada.
Incumbe-lhe, assim, verificar se a legislacdo
em causa, na sua aplicacdo pelas autoridades
competentes e, eventualmente, pelos opera-
dores econdmicos, o é de modo néo discrimi-
natério, em conformidade com os seus objec-
tivos e de modo proporcionado *.

107. Esse controlo da aplicacio da legislacdo
em causa impde-se logicamente para que a
restricdo a liberdade de circulagdo se consi-
dere verdadeiramente justificada pela defesa
do interesse legitimo invocada em apoio des-
sa restricdo. Assim, em conformidade com o
n.° 69 do acérddo Gambelli e o., ja referido,
se, de facto, as autoridades de um Estado-
-Membro incitam e encorajam os consumi-
dores a participar nos jogos de fortuna e azar
para que o tesouro publico dai retire lucros,
esse Estado ndo pode justificar as restricdes
previstas pela sua legislacdo nacional pela
proteccdo da ordem publica social que visa a
redugdo das ocasides de jogo.

38 — Acodrdaos ja referidos Zenatti (n.° 37) e Gambelli e o.
(n.°75).
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108. No litigio no processo principal, o 6r-
gdo jurisdicional de reenvio expds que esses
controlos tinham sido efectuados e que, no
final, o juiz de mérito entendeu que a regula-
mentagdo neerlandesa era conforme ao arti-
go 49.° CE. Como vimos anteriormente, esta
apreciacdo é da competéncia do juiz nacional.

109. Importa portanto, para se continuar a
andlise da questdo em exame, partir da pre-
missa de que esta apreciacdo é fundada, sem
prejuizo, nesta fase, das consequéncias que
se deve extrair da resposta do Tribunal de
Justica a quarta questéo, relativa ao alcance,
neste litigio, do principio da igualdade de tra-
tamento e da obrigacdo de transparéncia de-
corrente do artigo 49.° CE.

110. A questdo que se coloca é, portanto, a de
saber se, depois de ter verificado, em confor-
midade com a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, que a lei neerlandesa é conforme ao
artigo 49.° CE, o juiz nacional deve também
examinar e demonstrar que a ordem dada a
Ladbrokes de proibir o acesso da sua pagina
Internet as pessoas que residem nos Paises
Baixos é efectivamente adequada a consecu-
¢do dos objectivos prosseguidos por essa lei e
proporcionada a estes.

111. Somos de opinido que o 6rgéo jurisdi-
cional nacional nao é obrigado a proceder
a esse exame porque essa ordem limita-se
estritamente a assegurar a aplicacdo do arti-
go 1.°, alinea a), da lei neerlandesa, que proibe

qualquer pessoa ndo autorizada, independen-
temente da sua identidade, de propor jogos
de fortuna e azar nos Paises Baixos. Por si s6
ndo cria qualquer restricdo a livre prestagdo
de servicos que ndo esteja ji prevista nessa
disposi¢do. Apenas tem por objecto e por
efeito assegurar a sua aplicagéo.

112. Assim, ndo é necessario que o juiz na-
cional examine e demonstre que a medida de
execucdo em causa é conforme ao principio
comunitdrio da proporcionalidade nas cir-
cunstincias especificas do litigio que lhe é
submetido e, em especial, na perspectiva do
operador econémico a quem deve ser apli-
cada. A apreciacgio do juiz nacional segundo
a qual a lei neerlandesa é conforme ao arti-
go 49.° CE deve abranger, logicamente, todas
as medidas que, em sentido estrito, se limi-
tam a assegurar o seu respeito, seja qual for o
operador econémico em causa e o ambito do
litigio em que a execugdo ¢é solicitada.

113. Para nos convencermos da inutilidade
desse exame, basta observar que a tese da La-
dbrokes, se fosse adoptada, conduziria a que
se tivesse de ponderar a anulacdo da ordem
controvertida, o que conduziria a privar a le-
gislacdo neerlandesa de qualquer efeito relati-
vamente a esse operador econémico quando
se concluiu que a restrigdo prevista por essa
legislacdo é conforme ao direito comunita-
rio. Por outras palavras, a tese da Ladbrokes
equivale, na realidade, a por em causa essa
conformidade.
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114. Estas consideragbes permitem-nos
igualmente a conclusdo de que esta analise
ndo pode depender do facto de a medida de
execucdo em causa ser exigida pelas autori-
dades publicas ou, como no caso vertente, no
ambito de um processo entre particulares,
pelo operador econdmico titular da licenca
para explorar jogos de fortuna e azar no Esta-
do-Membro em questdo.

115. O que importa é que a legislacdo nacio-
nal restritiva de uma liberdade de circulagéo,
de que a medida em causa apenas visa asse-
gurar a sua aplicagdo, é conforme ao direito
comunitdrio. Uma vez que essa condi¢do se
realizou em conformidade com a jurispru-
déncia do Tribunal de Justica, a escolha pelo
Estado-Membro em questdo das medidas que
se limitam a assegurar a estrita aplicacdo des-
sa legislacdo é da sua competéncia propria.
Compete-lhe, portanto, decidir livremente se
essas medidas s6 podem ser tomadas a pedi-
do da autoridade publica ou, como no caso
vertente, a pedido de um particular no ambi-
to de um litigio entre particulares.

116. Propomos, portanto, que o Tribunal de
Justica responda a segunda questio, alineas a)
e b), do Hoge Raad der Nederlanden, do se-
guinte modo. Por um lado, o juiz nacional,
depois de ter concluido que a sua legislacio
é conforme ao artigo 49.° CE, ndo é obrigado
a verificar, em cada caso concreto, que uma
medida destinada a assegurar o respeito dessa
legislagdo, como uma ordem a um operador
econémico de tornar inacessivel as pessoas
que residem no territério nacional a sua pa-
gina Internet que propde jogos de fortuna e
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azar, é adequada para atingir os objectivos
prosseguidos pela referida legislacéo e é pro-
porcionada, desde que essa medida de exe-
cucdo se limite a assegurar o estrito respeito
dessa legislacdo. Por outro lado, a resposta a
esta questdo ndo pode ser diferente conso-
ante a medida em causa seja solicitada pela
autoridade publica ou por um particular, no
ambito de um litigio entre particulares.

C — Quanto a aplicacdo do principio do re-
conhecimento miituo a autorizagdo de propor
jogos pela Internet concedida a um operador
econémico pelo Estado-Membro no qual estd
estabelecido (processos C-203/08 e C-258/08)

117. O Raad van State, na sua primeira ques-
tdo prejudicial no processo C-203/08, bem
como o Hoge Raad der Nederlanden, na
sua terceira questdo prejudicial no processo
C-258/08, perguntam ao Tribunal de Justica,
em substancia, se o artigo 49.° CE deve ser in-
terpretado no sentido de que a circunstincia
de um prestador de jogos em suporte electro-
nico estar autorizado a exercer essa activida-
de pelo Estado-Membro no territério do qual
estd estabelecido se opde a que as autoridades
competentes de outro Estado-Membro, no
qual os jogos de fortuna e azar estdo sujeitos
a um sistema de licenca limitada a um tnico
operador, proibam esse prestador de propor
jogos pela Internet as pessoas que residem no
territério desse outro Estado-Membro.
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118. Esta questdo é submetida ao Tribunal de
Justica porque a Betfair sustentou que o Rei-
no dos Paises Baixos, devido ao principio do
reconhecimento mutuo decorrente do acér-
ddo Rewe-Zentral, dito «Cassis de Dijon»*,
era obrigado a reconhecer as licencas que
lhe foram concedidas emitidas por outros
Estados-Membros.

119. Somos de opinido que esta posicdo
nio pode ser acolhida, pelas duas razoes
seguintes.

120. Por um lado, em conformidade com a
posicéo que o Tribunal de Justica adoptou no
acérdido Liga Portuguesa de Futebol Profis-
sional e Baw International, ja referido, o prin-
cipio do reconhecimento mutuo néo se aplica
a autorizacdo de fornecer jogos de fortuna e
azar pela Internet.

121. Assim, nesse acérddo, o Tribunal de
Justica entendeu que, uma vez que 0s jogos
de fortuna e azar oferecidos na Internet nio
sdo objecto de harmonizacdo comunitdria,
um Estado-Membro pode entender que o
simples facto de um operador oferecer legal-
mente esses servigos noutro Estado-Membro,
onde esta estabelecido e ja estd, em principio,
sujeito a requisitos legais e a controlos por

39 — Acérdiao de 20 de Fevereiro de 1979 (120/78, Colect.,
p. 649).

parte das autoridades competentes desse
Estado-Membro, ndo pode ser considerado
como uma garantia suficiente de protecgdo
dos consumidores nacionais contra os riscos
de fraude e de criminalidade, & luz das prové-
veis dificuldades encontradas, nesse contex-
to, pelas autoridades do Estado-Membro de
estabelecimento, para avaliar as qualidades e
a integridade profissionais de tal operador *.

122. Conclui-se que a circunstancia de a La-
dbrokes e a Betfair serem autorizadas pelo
Reino Unido da Gré-Bretanha e da Irlanda do
Norte, no territério do qual estdo estabeleci-
das, a propor jogos em suporte electrénico
ndo pode por em causa a conformidade com
o direito comunitdrio de uma regulamenta-
¢do, como a lei neerlandesa, que submete o
direito de propor jogos de fortuna e azar as
pessoas que residem nos Paises Baixos a um
sistema de licenca limitado a um tinico opera-
dor econémico.

123. Por outro lado, um regime de direitos
exclusivos visa precisamente proibir qualquer
operador que ndo o(s) titular(es) desses direi-
tos de exercer a actividade abrangida por esse
regime. Desde que esse regime validamente
se justifique e, portanto, seja conforme ao di-
reito comunitdrio, é indiferente que os opera-
dores que pretendam explorar jogos de fortu-
na e azar no Estado-Membro em que existe
esse monopolio sejam autorizados a exercer
essa actividade no Estado-Membro onde es-
tdo estabelecidos.

40 — Acérdao Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Baw
International, ja referido (n.° 69).
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124. Propomos, portanto, que o Tribunal
de Justica responda que o artigo 49.° CE
deve ser interpretado no sentido de que a
circunstancia de um prestador de jogos em
suporte electrénico estar autorizado a exer-
cer essa actividade pelo Estado-Membro em
cujo territdrio esta estabelecido nio se opoe
a que as autoridades competentes de outro
Estado-Membro, no qual os jogos de fortuna
e azar estdo sujeitos a um sistema de licenca
limitado a um tnico operador, proibam esse
prestador de propor jogos pela Internet as
pessoas que residem no territério desse outro
Estado-Membro.

D — Quanto a aplica¢do do principio da
igualdade de tratamento e da obrigacdo de
transparéncia (processo C-203/08)

125. O Raad van State procura apreciar a
conformidade com o direito comunitério
da prorrogacdo das licencas da De Lotto e
da SGR, por decisdes, respectivamente, de
10 de Dezembro de 2004 e de 21 de Junho de
2005, dando por adquirido que essas decisdes
foram tomadas sem terem sido precedidas de
concurso.

126. Pergunta, deste modo, na sua segunda
questdo, se o principio da igualdade de tra-
tamento e a obrigacdo de transparéncia que
dele decorre, e que, segundo a jurisprudén-
cia, se impdem aos Estados-Membros quan-
do, em matéria de jogos de fortuna e azar,
atribuem concessodes de servigos publicos, se
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aplicam igualmente no &mbito de um sistema
de licenca a um tnico operador.

127. Na alinea a) da sua terceira questdo, in-
terroga o Tribunal de Justica a questdo de sa-
ber se, num sistema limitado a um tnico ope-
rador, a prorrogacdo da licenca do titular da
autorizagdo sem o colocar em concorréncia
com outros prestadores pode constituir um
meio adequado e proporcionado de realizar
os objectivos que a jurisprudéncia considera
constituirem motivos legitimos de restricdo
das liberdades de circulagdo no dominio dos
jogos de fortuna e azar e, eventualmente, em
que condigoes.

128. Na alinea b) da sua terceira questdo,
pergunta se a resposta a segunda questdo é
relevante para a resposta a alinea a) da ter-
ceira questao.

129. Propomos ao Tribunal de Justica que
interprete estas trés questdoes do seguinte
modo. Em primeiro lugar, o Raad van State
coloca a questdo de principio de saber se a
obrigacdo de transparéncia se aplica num re-
gime de licenga a um tnico operador no do-
minio dos jogos de fortuna e azar. Em segun-
do lugar, em caso de resposta afirmativa a esta
questdo, pretende saber se, e sendo caso disso
em que condi¢des, a prorrogacdo da licenga
de exploragdo dos jogos de fortuna e azar sem
concurso se pode justificar por razdes legi-
timas como a protec¢do dos consumidores
contra o risco do vicio do jogo e a defesa da
ordem publica.
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130. Antes da andlise destas duas questdes,
importa recordar as grandes linhas da juris-
prudéncia relativa a obrigacdo de transparén-
cia tracadas no &mbito dos contratos de direi-
to publico ou de concessdes.

1. As grandes linhas da jurisprudéncia relati-
va a obrigacdo de transparéncia

131. As autoridades publicas de um Estado-
-Membro que pretendam celebrar um con-
trato publico ou de concesséo estdo obrigadas
arespeitar as regras fundamentais do Tratado
e, em especial, as liberdades de circulagdo*.

132. Segundo a jurisprudéncia, na medida
em que esse contrato ou essa concessdo pode
igualmente interessar a uma empresa situ-
ada noutro Estado-Membro que nio seja o
da entidade adjudicante, a adjudicagdo, sem
qualquer transparéncia, desse contrato ou
dessa concessdo a uma empresa situada no
Estado-Membro dessa entidade adjudicante
constitui uma diferenca de tratamento em
detrimento da primeira empresa .

41 — Acoérdios de 13 de Novembro de 2007, Comissdo/Irlanda
(C-507/03, Colect., p. I-9777, n.° 26), e de 10 de Setembro
de 2009, Sea (C-573/07, Colect., p.1-8127, n.° 39).

42 — Acérdios de 21 de Julho de 2005, Coname (C-231/03,
Colect., p. I-7287, n.° 17), e de 17 de Julho de 2008, ASM
Brescia (C-347/06, Colect., p. I-5641, n.° 59).

133. Com efeito, ndo existindo transparén-
cia, esta ultima empresa ndo tem nenhuma
possibilidade real de manifestar o seu interes-
se em obter o contrato publico ou a concessao
em causa.

134. O Tribunal de Justica concluiu, destes
elementos, que essa diferenca de tratamen-
to, que, ao excluir todas as empresas situadas
noutro Estado-Membro, prejudica principal-
mente estas Gltimas, constitui uma discrimi-
nacdo indirecta em fun¢do da nacionalida-
de, proibida nos termos dos artigos 43.° CE
e 49.° CE, a menos que se justifique por cir-
cunsténcias objectivas ®.

135. A obrigacédo de transparéncia impde-se,
por conseguinte, a fim de permitir que quais-
quer empresas situadas num Estado-Membro
que ndo seja o da autoridade adjudicante e
que possam estar interessadas no contrato
publico ou na concessdo em causa possam
obter a adjudicacdo do contrato. Constitui as-
sim uma expressdo concreta e especifica do
principio da igualdade de tratamento, desti-
nada a permitir as empresas o exercicio efec-
tivo dos direitos que lhes sdo conferidos pelos
artigos 43.° CE e 49.° CE.

136. Quando os contratos publicos ou as
concessdes em causa sdo abrangidos por
uma das directivas em matéria de contratos
publicos, esses diplomas de coordenagdo
prevéem as condi¢cdes e as modalidades em

43 — Acérdao ASM Brescia, jé referido (n.° 60 e jurisprudéncia
ai indicada).
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que essa obrigacdo de transparéncia deve ser
concretizada definindo regras precisas de
adjudicagdo.

137. Quando o contrato ptblico ou a conces-
sdo em causa ndo estdo abrangidos pelos re-
feridos diplomas de coordenacio, os Estados-
-Membros nido deixam de estar obrigados a
respeitar a obrigacdo de transparéncia na me-
dida em que esta decorre das regras funda-
mentais do Tratado, bem como do principio
da igualdade de tratamento *.

138. Assim, no acérdio de 13 de Setembro
de 2007, Comissdo/It4lia ®®, citado pelo Raad
van State, o Tribunal de Justica observou que
a atribuicdo da gestdo e da recolha de apostas
sobre competicdes hipicas em Itdlia constituia
uma concessdo de servico ptblico e recordou
que os contratos de concessdo de servigos pu-
blicos estdo excluidos do ambito de aplicacdo
da Directiva 92/50/CEE do Conselho*. Em
seguida, indicou que as entidades publicas
que celebram tais contratos estdo obrigadas a
respeitar as regras fundamentais do Tratado
em geral, designadamente os artigos 43.° CE
€ 49.° CE, e o principio da nédo discriminagdo
em razdo da nacionalidade em particular, que
sdo uma expressdo especifica do principio ge-
ral da igualdade de tratamento, e que impli-
cam uma obrigacédo de transparéncia®.

44 — V., nomeadamente, acérdiao de 13 de Novembro de 2008,
Coditel Brabant (C-324/07, Colect., p. 1-8457, n.° 25 e juris-
prudéncia ai indicada).

45 — C-260/04, Colect., p. I-7083.

46 — Directiva de 18 de Junho de 1992, relativa & coordenagdo
dos processos de adjudicagdo de contratos publicos de ser-
vigos (JO L 209, p. 1).

47 — Acérdao de 13 de Setembro de 2007, Comissao/Itélia, j&
referido (n.* 22 a 24).
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139. O alcance desta obrigacdo, quando o
contrato em questdo ndo é abrangido por
uma das directivas sobre contratos publicos,
foi definido pelo Tribunal de Justica em fun-
¢do dos objectivos prosseguidos pela referida
obrigacdo. Visa, por um lado, permitir que
qualquer empresa potencialmente interessa-
da seja informada e possa apresentar a sua
candidatura. Tem por objecto, por outro lado,
assegurar um controlo da imparcialidade do
procedimento de adjudicagéo.

140. Assim, segundo a jurisprudéncia, a
obrigacdo de transparéncia ndo impde neces-
sariamente a abertura de um concurso, mas
requer que a entidade adjudicante garanta,
em favor de qualquer empresa potencialmen-
te interessada, um grau de publicidade ade-
quado que permita uma abertura do contrato
publico ou da concessdo dos servigos a con-
corréncia, bem como o controlo da imparcia-
lidade dos procedimentos de adjudicagio*.

141. Uma empresa situada no territério de
outro Estado-Membro deve, portanto, ter
acesso as informacgdes adequadas relativas
ao contrato ou a concessdo em causa antes
de este ou esta serem atribuidos, de modo a
que, se essa empresa o pretender, possa estar
em posicdo de manifestar o seu interesse para
obter esse contrato ou essa concessdo *.

48 — Acérdao Coditel Brabant, ja referido (n.° 25).
49 — Acérdao Coname, ja referido (n.” 21 e 28).
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142. Além disso, os critérios com base nos
quais o contrato ou a concessdo em causa é
atribuido devem ser objectivos, ndo discrimi-
natérios e conhecidos antecipadamente, de
modo a enquadrar o exercicio do poder de
apreciacdo da autoridades adjudicante, a fim
de este ndo ser utilizado de modo arbitrario *.

143. A obrigacdo de transparéncia tem, no
entanto, excepgoes.

144. Por um lado, esta obrigacio, tal como
decorre das regras do Tratado, ndo se impde
se o contrato publico ou a concessdo em causa
ndo possuir interesse transfronteiri¢co®. Por
outras palavras, ndo se aplica se esse contra-
to ou essa concessdo for insusceptivel de ter
interesse para uma empresa situada noutro
Estado-Membro *, nomeadamente em razio
de um interesse econdmico muito reduzido *.

145. Por outro lado, a obrigacdo de transpa-
réncia, ainda que o contrato ou a concessdo
em questdo esteja abrangido por uma directi-
va, ndo se aplica se, simultaneamente, a enti-
dade publica adjudicante exercer sobre a en-
tidade adjudicatdria um controlo andlogo ao
que exerce sobre os seus préprios servicos e
se essa entidade realizar o essencial da sua ac-
tividade com a autoridade ou as autoridades
publicas que a detém >,

50 — V., neste sentido, acérddo de 17 de Julho de 2008, Comis-
sao/Franga (C-389/05, Colect., p. I-5397, n.° 94 e jurispru-
déncia ai indicada).

51 — Acérdao Comissao/Irlanda, ja referido (n.° 33).
52 — Idem (n.° 32).
53 — Acérdao Coname, ja referido (n.° 20).

54 — V., neste sentido, acérdios de 18 de Novembro de
1999, Teckal (C-107/98, Colect., p. 1-8121, n.° 50); de
11 de Janeiro de 2005, Stadt Halle e RPL Lochau (C-26/03,
Colect., p. I-1, n.* 49), e de 3 de Outubro de 2005, Parking
Brixen (C-458/03, Colect., p. I-8585, n.’ 62).

146. Esta segunda excepgdo tem origem no
facto de uma autoridade publica ter a possibi-
lidade de desempenhar as missdes de interes-
se publico que lhe incumbem através dos seus
préprios meios, administrativos e técnicos,
sem ser obrigada a recorrer a entidades ex-
ternas que ndo pertengam aos seus servigos >,

147. H& que analisar agora se essa jurispru-
déncia é aplicavel no dominio dos jogos de
fortuna e azar no quadro de um regime de di-
reito exclusivo de um operador tnico.

2. Quanto a aplicacdo do principio da trans-
paréncia no dominio dos jogos de fortuna e
azar no quadro de um regime de direito ex-
clusivo de um operador tinico

148. O Raad van State, na sua segunda ques-
tdo, pergunta se o artigo 49.° CE deve ser
interpretado no sentido de que o principio
da igualdade de tratamento e a obrigacdo
de transparéncia que dele decorre sio igual-
mente aplicdveis a um regime de licenca no
dominio dos jogos de fortuna e azar segundo
o qual essa licenca é concedida apenas a um
operador.

55 — Acérdao Coditel Brabant, ja referido (n.° 48).
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149. Segundo o Governo neerlandés, este
principio e esta obrigacdo ndo sdo aplicaveis
no caso vertente. Esse Governo sustenta que
estdo circunscritas as concessdes nao abran-
gidas pelos diplomas comunitdrios de coor-
denacgdo porque essas concessdes ndo podem
escapar as regras do Tratado. Todavia, a refe-
rida obrigacdo ndo pode abranger um regime
de licenca, que procede de uma autorizacdo
de policia e ndo de um contrato. Alega, além
disso, que a abertura do contrato a concor-
réncia teria os mesmos efeitos prejudiciais
que a concorréncia no mercado. Designada-
mente, o titular da licenca, se essa licenca for
tempordria, é tentado a obter o maximo de
lucro no periodo de duragio da licenca.

150. O Governo neerlandés e a De Lotto
sustentam igualmente que a obrigacdo de
transparéncia néo se aplica porque, devido a
regulamentacdo neerlandesa, os titulares da
licenga devem afectar as receitas da explora-
¢do a determinadas obras. Sublinham, além
disso, que a De Lotto ndo pode realizar lu-
cros, de modo que nenhuma empresa comer-
cial pode estar interessada numa exploragio
nessas condigoes.

151. Os Governos dinamarqués, grego, aus-
triaco, finlandés e noruegués sdo igualmente
de opinido que a obrigagdo de transparéncia
ndo ¢ aplicdvel num regime de licenga a um
operador unico.
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152. Nio concordamos com essas posi¢oes.
A jurisprudéncia relativa a obrigacdo de
transparéncia é aplicdvel, em nossa opinido,
a um regime de licenca limitado a um tnico
operador no dominio dos jogos de fortuna e
azar, pelas seguintes razoes.

153. Em primeiro lugar, essa jurisprudéncia
tem como fundamento as consequéncias de
um contrato de direito publico ou de con-
cessdo para as liberdades de circulagio e
ndo a origem contratual dessas consequén-
cias. Como ja vimos, esses contratos devem
ser precedidos de concurso porque tém por
objecto e efeito atribuir o exercicio de uma
actividade a um ou a varios operadores eco-
noémicos. Na falta de publicidade adequada, o
principio da igualdade de tratamento é viola-
do porque as empresas estabelecidas noutros
Estados-Membros, potencialmente interessa-
das nessa actividade, ndo teriam possibilidade
de manifestar o seu interesse e, portanto, de
exercer os direitos que lhes sdo conferidos pe-
los artigos 43.° CE e 49.° CE.

154. A obrigacdo de transparéncia surge
assim como condi¢do prévia obrigatéria do
direito de um Estado-Membro atribuir a um
ou a varios operadores privados o direito ex-
clusivo de exercer uma actividade econémi-
ca, independentemente do modo de selec¢io
desse ou desses operadores.
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155. Assim, em nossa opinido, deve também
encontrar aplica¢do no quadro de um regime
de licen¢a a um operador tnico concedida
pelas autoridades de um Estado-Membro
no exercicio dos poderes de policia, uma vez
que os efeitos dessa licenca relativamente
as empresas estabelecidas noutros Estados-
-Membros potencialmente interessadas no
exercicio dessa actividade sio os mesmos que
os de um contrato de concessao.

156. Além disso, o facto de o monopdlio de
exploragdo proceder de uma licenca emitida
no quadro de um procedimento de policia em
vez de decorrer de um contrato de concessédo
ndo elimina o risco de parcialidade que a obri-
gacdo de transparéncia também visa evitar.

157. Em segundo lugar, somos de opinido
que a especial natureza dos jogos de fortuna
e azar ndo justifica que um Estado-Membro
seja autorizado a derrogar essa obrigacéo.

158. Os riscos ligados a essa actividade e as
consideragdes de ordem moral que a envol-
vem devem conduzir, em nossa opinido, a
reconhecer aos Estados-Membros o direito
de serem eles proprios a exercer a referida
actividade através de uma entidade que lhe
pertenca. Parece inegdvel, com efeito, que os
Estados-Membros podem dirigir e controlar
a actividade dessa entidade ainda mais facil-
mente do que o poderia fazer relativamente
a um operador privado. Esse sistema pode,
portanto, permitir assegurar uma melhor
proteccdo dos consumidores contra o risco

de vicio do jogo e da ordem publica contra os
riscos de fraude e de jogo clandestino **.

159. A especial natureza dos jogos de fortuna
e azar justifica igualmente, como ji haviamos
dito, que um Estado-Membro seja autorizado
a conferir a um operador privado um mono-
polio de exploracgao.

160. No entanto, a partir do momento em
que um Estado-Membro decide confiar a
exploragdo de um tipo de jogo de fortuna e
azar ao sector privado, deve respeitar o prin-
cipio da igualdade de tratamento entre todos
os operadores econdmicos potencialmente
interessados.

161. Nio cremos, com efeito, que a abertura
de concurso para o contrato viesse a produzir
efeitos prejudiciais comparaveis aos da con-
corréncia no mercado. O cardcter prejudicial
da instauracéo da concorréncia no mercado,
ou seja, entre varios operadores autorizados a
explorar o mesmo jogo de fortuna e azar, de-
ve-se ao facto de esses operadores serem le-
vados a rivalizar em inventividade para tornar
a sua oferta mais atractiva e, assim, aumentar
as despesas ligadas ao jogo bem como os ris-
cos de vicio. Em contrapartida, essas conse-
quéncias nio sdo de recear, em nossa opinido,
na fase de concessdo da licenca.

56 — Acérdao do Tribunal da EFTA de 14 de Margo de 2007,
EFTA Surveillance Authority/Norway (E-1/06, Report of
EFTA Court, p. 7, n.° 51).
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162. No quadro de um regime de direito
exclusivo concedido a um unico operador, a
proteccdo dos consumidores contra o risco
do vicio do jogo e o combate a fraude ¢ as-
segurada através das condi¢des impostas pelo
Estado-Membro ao operador tnico a fim de
enquadrar rigorosamente a sua actividade.
Esses objectivos sdo igualmente prosseguidas
através dos meios definidos por esse Estado-
-Membro para avaliar as consequéncias dessa
actividade e verificar o respeito das condigdes
impostas ao operador. Nao vemos de que for-
ma é que a abertura a concorréncia na fase da
seleccdo desse operador Ginico compromete-
ria necessariamente o respeito, por este, das
condig¢bes que regem a sua actividade.

163. Também nos parece possivel admitir
que essa concorréncia poderia permitir que
as autoridades competentes conferissem a
licenga ao prestador que lhes parece mais ca-
paz de respeitar o conjunto dessas condigdes.
Além disso, tendo em conta a importincia
dos interesses financeiros que representam
os jogos de fortuna e azar, é muito desejavel
que as condi¢des em que um Estado-Membro
decide conceder um monopdlio a uma enti-
dade privada sejam transparentes e que a sua
imparcialidade possa ser controlada.

164. Por ultimo, a argumentac¢do do Gover-
no neerlandés e da De Lotto, segundo a qual
a obrigacdo de transparéncia ndo tem aqui
aplicacédo devido as obrigacdes que as licen-
¢as impdoem aos titulares do monopdélio no
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que respeita a afectacdo das receitas, nio
pde em causa, em nossa opinido, a aplica-
¢do dessa obrigacdo nas circunstancias do
caso vertente.

165. E certo que um Estado-Membro pode
determinar que as receitas decorrentes da
exploragdo de um jogo de fortuna e azar no
seu territério devem ser integral ou parcial-
mente afectas a causas de interesse geral. E
igualmente verdade que, em conformidade
com a jurisprudéncia, a obrigacdo de trans-
paréncia nio se aplica se o contrato em causa
ndo tiver interesse transfronteirico em razdo,
nomeadamente, de um interesse econémico
muito reduzido.

166. Todavia, este conceito de interesse eco-
némico muito reduzido visa apenas, em nos-
sa opinido, o valor econémico do contrato em
causa®. Visa, por exemplo, a realizacdo de
uma construcdo modesta a uma distincia re-
lativamente importante das fronteiras do Es-
tado-Membro. A modéstia da obra a realizar
e a distancia a percorrer permitem presumir
que nenhuma empresa estabelecida noutro
Estado-Membro pode estar interessada nes-
sa construcdo. Em contrapartida, o conceito
de interesse econémico muito reduzido nio
abrange a situacdo em que o diminuto inte-
resse econémico de um contrato para uma

57 — V., neste sentido, acérddo de 15 de Maio de 2008, SECAP e
Santorso (C-147/06 e C-148/06, Colect., p. I-3565, n.° 31).
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sociedade estabelecida noutro Estado-Mem-
bro resulta da aplicacdo das condi¢des que re-
gem o exercicio da actividade em causa e dos
critérios de seleccdo do operador.

167. Estas condicOes e estes critérios, em
nossa opinido, fazem parte, precisamente,
dos elementos que a obrigacdo de transpa-
réncia tem por objectivo dar a conhecer aos
prestadores de servicos potencialmente in-
teressados no contrato em questdo. Ainda
que, na prética, as condi¢des impostas pelo
Estado-Membro sejam susceptiveis de dissu-
adir as empresas de manifestar o seu interes-
se pela actividade em causa, é necessério que
essas condi¢des sejam efectivamente levadas
ao seu conhecimento a fim de poderem tomar
tal decisdo.

7

168. Assim, no presente litigio, é inegavel
que os contratos representados pela explo-
racdo nos Paises Baixos do loto, das apostas
desportivas e das lotarias ou das apostas em
corridas de cavalos, ainda por cima em situ-
acdo de monopdlio, sdo susceptiveis de ter
interesse para os prestadores de jogos estabe-
lecidos noutros Estados-Membros, tendo em
conta as receitas elevadas que essas activida-
des produzem *%.

58 — A Comissdo refere que, em 2007, segundo o relatério anual
da comissdo de controlo de jogos, o volume de negécios
gerado pelas apostas desportivas atingiu 22,3 milhoes de
euros e o volume de negécios total da De Lotto 270 milhoes
de euros. O volume de negécios da SGR, por seu lado, atin-
giu nesse mesmo ano 34,3 milhdes de euros.

169. Por conseguinte, consideramos que o
Governo neerlandés nio pode invocar a ex-
cepcdo relativa a inexisténcia de interesse

transfronteirico.

170. Esta interpretacdo restritiva da referida
excepc¢do também se justifica, em nossa opi-
nido, dado o amplo poder de apreciacdo de
que os Estados-Membros devem dispor no
dominio dos jogos de fortuna e azar, tanto na
determinacgdo dos objectivos da sua legislagdo
como na escolha dos meios para os atingir. A
transparéncia, que desempenha um papel de
importancia crescente na vida ptblica das so-
ciedades modernas, a ponto de se tornar uma
das referéncias visiveis da democracia, surge
aqui como a justa contrapartida das restri¢des
que, no exercicio dos seus poderes soberanos
nesse dominio de actividade, os Estados-
-Membros podem impor as liberdades de cir-
culacdo. Por outras palavras, a obrigacao de
transparéncia € tanto mais importante quan-
to, no dominio dos jogos de fortuna e azar, se
reconhece aos Estados-Membros um amplo
poder de apreciagido. Exclusividade néo € si-
nénimo de opacidade.

171. Conclui-se que as autoridades neerlan-
desas competentes para emitir uma licenga
de exploracdo de um jogo de fortuna e azar
nos Paises Baixos devem proceder a um
concurso, salvo se puderem demonstrar que
exercem sobre a entidade adjudicatiria um
controlo andlogo ao que exercem sobre os
seus proprios servicos e que essa entidade re-
aliza o essencial da sua actividade com essas
autoridades.
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172. Compete ao juiz nacional, se for caso
disso, verificar este ponto no que se refere a
De Lotto.

173. A luz destas consideracdes, somos de
opinido que o artigo 49.° CE deve ser inter-
pretado no sentido de que o principio da
igualdade de tratamento e a obrigacdo de
transparéncia que dele decorre também se
aplicam no dominio dos jogos de fortuna e
azar no ambito de um regime de licenca emi-
tida a um uinico operador.

N

3. Quanto a prorrogacdo da licenca de ex-
ploracdo de um jogo de fortuna e azar sem
concurso

174. Em direito neerlandés, as licencas sdo
emitidas, em principio, por um periodo de
cinco anos. A Betfair sustenta que as licen-
cas da De Lotto e da SGR foram prorrogadas,
respectivamente, em Dezembro de 2004 e em
Junho de 2005, sem ter tido a possibilidade de
concorrer para que essas licencas lhe fossem
concedidas.

175. O Raad van State pergunta, em substin-
cia se, e em caso afirmativo em que condigdes,
a prorrogacdo da licenca de exploragéo de um
jogo de fortuna e azar sem concurso pode ser
justificada por um dos motivos legitimos de
restricdo das liberdades de circulagdo no do-
minio dos jogos de fortuna e azar.
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176. A titular liminar, deve salientar-se que
as autoridades nacionais competentes susten-
taram, perante o juiz de mérito, que a limita-
¢do da licenca a cinco anos visa unicamente
fornecer uma data de referéncia as autorida-
des publicas competentes para adaptar, se for
caso disso, as regras ligadas a licenca, pelo
que, na realidade, as licencas tém um caracter
quase permanente.

177. O érgéo jurisdicional de reenvio, a quem
compete interpretar a legislacdo interna apli-
cavel e apreciar a matéria de facto do litigio
que deve resolver, ndo aceitou esta andlise.
Ao perguntar se, e em que medida, se pode
derrogar a obrigacdo de transparéncia, o 6r-
gdo jurisdicional de reenvio admite implicita
e também necessariamente que as licencgas
da De Lotto e da SGR foram objecto de uma
prorrogacio ou de uma renovagao.

178. Se assim ndo fosse, teria questionado o
Tribunal de Justica sobre a conformidade ao
direito comunitario de um regime de direito
exclusivo quase permanente.

179. Admitindo que o tenha feito, teriamos
manifestado as nossas ddvidas quanto a com-
patibilidade de tal regime com as liberdades
de circulagéo.

180. As razdes susceptiveis de justificar
uma restricdo das liberdades de circula-
¢do no dominio dos jogos de fortuna e azar
podem legitimar, em nossa opinido, a con-
cessdo de direitos exclusivos por um peri-
odo suficientemente longo, de vérios anos.
Assim, um Estado-Membro pode entender
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que a protec¢do dos consumidores contra
os riscos ligados aos jogos ndo autorizados,
em especial os jogos em suporte electréni-
co, exige uma certa estabilidade na escolha
do titular do(s) direito(s) exclusivo(s).

181. Do mesmo modo, vimos que, num sis-
tema de monopdlio, os lucros que se podem
obter tém tendéncia a ser limitados. Quan-
do um Estado-Membro decide atribuir esse
monopolio a uma entidade privada indepen-
dente, o periodo da licenca pode revelar-se
um meio Gtil para compensar a modicidade
do interesse econémico desse contrato a fim
de suscitar o interesse de varios operadores
econdémicos e de poder assim proceder a uma
seleccéo.

182. Nessa medida, somos de opinido que a
concessdo de direitos exclusivos por um peri-
odo indeterminado se revela ser, a priori, difi-
cilmente justificdvel porque fecha o mercado
de um Estado-Membro a todos os operado-
res econdémicos potencialmente interessados,
sem qualquer limita¢do no tempo. A partir do
momento em que um Estado-Membro decide
confiar a exploracdo de um jogo de fortuna e
azar a uma entidade privada independen-
te, dificilmente imaginamos as razdes pelas
quais deveria ser conferido indefinidamente
um direito exclusivo ao mesmo operador .

183. No que se refere & questido de saber em
que medida uma licenca concedida por um

59 — V., neste sentido, acérddo de 19 de Junho de 2008, pres-
setext Nachrichtenagentur (C-454/06, Colect., p. 1-4401,
n.°73).

periodo determinado pode ser prorrogada
ou renovada sem concurso, a jurisprudén-
cia, em especial o acérddo de 13 de Setembro
de 2007, Comissao/Itdlia, ja referido, esboca
uma resposta a esta questao.

184. Em primeiro lugar, ndo se exclui que
a renovacdo de uma autorizacdo exclusiva
de explorar um jogo de fortuna e azar sem
concurso se possa justificar pela defesa de
um interesse essencial abrangido pelos ar-
tigos 45.° CE e 46.° CE ou por uma razdo
imperiosa de interesse geral consagrada na
jurisprudéncia, como a protec¢io dos consu-
midores contra os riscos de despesa excessiva
e do vicio do jogo, e a prevencio da fraude ®.

185. Em segundo lugar, compete ao Estado-
-Membro demonstrar que essa derrogacdo ao
principio da igualdade de tratamento e a obri-
gacdo de transparéncia encontra a sua justifi-
cacdo numa dessas razdes e que é conforme
ao principio da proporcionalidade *'.

186. No caso vertente, 0 Governo neerlandés
limita-se a remeter para a argumentacdo que
apresentou no ambito da questdo anterior. J&
indicdmos os motivos pelos quais essa argu-
menta¢ido ndo nos parece convincente.

60 — Acérdao de 13 de Setembro de 2007, Comissao/Italia, j&
referido (n.” 26 a 32).
61 — Idem (n.°33).
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187. Nao vemos, com efeito, de que forma
a abertura de concurso para a concessio
do contrato no termo da licenga quinque-
nal pode comprometer os objectivos da le-
gislacdo neerlandesa, relativos a proteccdo
dos consumidores contra o vicio do jogo e a
prevencdo da criminalidade. Estes objecti-
vos, como ja sustentdmos, sdo prosseguidos,
efectivamente, através da concessio de um
monopolio de exploragio, bem como pelas
condi¢des de enquadramento da actividade
do operador autorizado e pelas modalidades
de avaliacdo e de controlo estabelecidas pelo
Estado-Membro. O Governo neerlandés nio
demonstra que a eficicia desse sistema fica
comprometida pela abertura de um concurso
no termo da licenca.

188. Também se pode sustentar que o res-
peito dessas condic¢des fica melhor garantido
através da referida abertura de concurso se a
capacidade para respeitar rigorosamente es-
sas condi¢des fizer parte dos critérios com
base nos quais é emitida a licenga.

189. A circunstéancia de o sistema de licenca
Unica instituido por um Estado-Membro, na
sua concepgao e na sua execugdo, permitir,
como nos presentes processos, alcangar os
objectivos prosseguidos nido deveria bastar,
portanto, em nossa opinido, para justificar
que as licencas sejam prorrogadas sem aber-
tura de concurso. Cabe ao Estado-Membro
explicar de que forma os motivos prossegui-
dos pela sua lei nacional em matéria de jogos
de fortuna e azar ndo permitem admitir a
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possibilidade de mudar de operador no ter-
mo desse prazo.

190. Nao queremos, portanto, afastar a pos-
sibilidade de essa justificacdo poder ser aceite
em circunstancias especiais. Queremos sim-
plesmente declarar que a referida justificacdo
s6 pode ser admitida se se demonstrar que
a abertura de concurso pode efectivamen-
te lesar um dos interesses visados nos arti-
gos 45.° CE e 46.° CE ou que a jurisprudéncia
reconhece como razdo imperiosa de interesse
geral.

191. Propomos ao Tribunal de Justica, em
resposta & questdo apresentada, que acolha
a proposta da Comissdo e reproduza o n.° 33
do acérddo de 13 de Setembro de 2007, Co-
missdo/Italia, ja referido, segundo o qual o
artigo 49.° CE se opde a que a licenca do ope-
rador unico autorizado seja prorrogada sem
abertura de concurso, excepto se essa prorro-
gacdo corresponder a um interesse essencial,
na acepgdo dos artigos 45.° CE e 46.° CE, ou
a uma exigéncia imperiosa de interesse geral,
na acepgéo da jurisprudéncia, e for conforme
ao principio da proporcionalidade. Compete
a0 juiz nacional determinar se é isso que se
verifica.
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IV — Conclusao

192. A luz das consideracdes precedentes, propomos ao Tribunal de Justica que
declare:

«1) Uma legislacdo de um Estado-Membro que restringe o fornecimento de jogos

3)

de fortuna e azar a fim de conter o vicio do jogo e de combater a fraude, em
virtude da qual o(s) titular(es) do direito exclusivo de fornecer esses jogos estido
autorizados a tornar a sua oferta atractiva através da introdugdo de novos jogos
e do recurso a publicidade, prossegue esses objectivos de maneira coerente e sis-
tematica quando, segundo a apreciacdo do juiz nacional, essa legislacdo, atento
o seu contetdo e a sua aplicacdo, contribui efectivamente para alcangar os dois
objectivos pretendidos.

O juiz nacional, depois de ter concluido que a sua legislacdo é conforme ao ar-
tigo 49.° CE, ndo é obrigado a verificar, em cada caso concreto, que uma me-
dida destinada a assegurar o respeito dessa legislacdo, como uma ordem a um
operador econdémico de tornar inacessivel as pessoas que residem no territério
nacional a sua pagina Internet que propde jogos de fortuna e azar, é adequada
para atingir os objectivos prosseguidos pela referida legislacdo e é proporciona-
da, desde que essa medida de execucdo se limite a assegurar o estrito respeito
dessa legislacdo.

A resposta a esta questdo ndo pode ser diferente consoante a medida em causa
seja solicitada pela autoridade pudblica ou por um particular, no &mbito de um
litigio entre particulares.

O artigo 49.° CE deve ser interpretado no sentido de que a circunstincia de
um prestador de jogos em suporte electrénico estar autorizado a exercer essa
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actividade pelo Estado-Membro em cujo territdrio estd estabelecido ndo se
opde a que as autoridades competentes de outro Estado-Membro, no qual
os jogos de fortuna e azar estdo sujeitos a um sistema de licenca limitado a
um unico operador, proibam esse prestador de propor jogos pela Internet as
pessoas que residem no territério desse outro Estado-Membro.

O artigo 49.° CE deve ser interpretado no sentido de que o principio da igualdade
de tratamento e a obrigacdo de transparéncia que dele decorre também se apli-
cam no dominio dos jogos de fortuna e azar no &mbito de um regime de licenca
emitida a um dnico operador.

O artigo 49.° CE opde-se a uma legislagdo nacional por forca da qual a licenca
do operador tnico autorizado é prorrogada sem abertura de concurso, excep-
to se essa prorrogagdo corresponder a um interesse essencial, na acepcdo dos
artigos 45.° CE e 46.° CE, ou a uma exigéncia imperiosa de interesse geral, na
acepcdo da jurisprudéncia, e for conforme ao principio da proporcionalidade.
Compete ao juiz nacional determinar se é isso que se verifica.»
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