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CONCLUSOES DE A, LA PERGOLA — PROCESSO C-124/97

I — As questdes prejudiciais apresentadas
ao Tribunal de Justica, o enquadramento
juridico e os factos do processo principal

1. Através das questdes prejudiciais susci-
tadas pelo Vaasan hovioikeus, o Tribunal
de Justica € chamado a especificar os
principios que enunciou no acérdio Schin-
dler!. O processo pendente no oérgido
jurisdicional de reenvio tem por objecto o
recurso interposto da decisio de primeira
instincia pela qual M. Laird, presidente do
conselho de administra¢io da sociedade Oy
Transatlantic Software Ltd (a seguir
«TAS»), sofreu uma condenagdo penal
por ter infringido o disposto no artigo 6.°
da arpajaislaki? (lei finlandesa sobre os
jogos de azar; v. n.%* 2 e 5, infra).

2. A lei sobre os jogos de azar subordina 4
concessdo de uma autorizagdo administra-
tiva a organizacio das lotarias, apostas e
actividades de casino, bem como a explo-
ragdo de mAquinas de jogo e outros apare-
lhos de jogo em que, mediante uma quantia
em dinheiro, o jogador pode receber um
lote consistindo em dinheiro, numa merca-
doria ou noutro beneficio consideravel em
dinheiro, ou ainda em fichas susceptiveis de
serem convertidas em dinheiro. O titular de
uma autorizagio para uma das actividades
referidas tem, por outro lado, o dever de
recolher fundos para fins desinteressados
ou, pelo menos, ndo lucrativos (v. arti-
g0 1.° n.° 1 e 2). Em particular, a fim de
limitar a obtencdo possivel de lucros basea-

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

2—V. Lei n.°491, de 1 de Setembro de 1965, tal como
modificada ulteriormente.
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dos na exploragdo da paixdo do jogo3, a
colocacdo a disposicio do piblico, medi-
ante pagamento, de miquinas de jogo e a
exploragdo de uma actividade de casino sdo
objecto de uma autoriza¢io exclusiva,
emitida por um organismo de direito
ptiblico especialmente criado para o efeito.
A emissio desta autorizagio tem por
objectivo a recolha de fundos destinados a
prosseguir diversos objectivos de interesse
geral, como a promogio da satide pablica,
a protecgdo da infdncia, o auxilio a defi-
cientes, idosos ou invalidos, a educacdo dos
jovens, a preparacio da proteccdo das vidas
humanas e do seu salvamento em caso de
grandes catastrofes, a criagdo de locais de
vilegiatura acessiveis a todos os interessa-
dos ¢ a promocio da igualdade em matéria
de possibilidades de férias, bem como o
tratamento do alcoolismo e da toxicomania
(v. artigo 3.°, n.”3 e 4). Quem, sem
autorizagdo, organizar jogos de azar, &
passivel de multa ou de pena de prisdo
que pode ir até seis meses (v. artigo 6.°,
n.° 1). Tal como observa o érgio jurisdi-
cional de reenvio, hi dividas quanto 4
questdo de saber se as maquinas de jogo
com as quais as possibilidades de ganho
ndo dependem apenas do acaso, mas, total
ou parcialmente, da habilidade do jogador,
também recaem no Ambito de aplica¢do da
lei sobre os jogos de azar, acima descrito .

3. O organismo de direito pablico a que a
referida autorizacio exclusiva pode ser

3 — V. Projecto de lei n.” 142/1964, apresentado pelo Governo
finlandés com vista 4 adopgdo duma regulamentagdo dos
jogos de azar.

4 — A legislagdo finlandesa permite, pelo contrario, que qual-
quer pessoa com a capacidade de explorar uma actividade
econdmica instale livremente nas suas instalagdes aparelhos
de diversio, com os quais os jogadores podem apenas
ganhar partidas gratuitas ou o prolongamento da duragdo
do jogo (v. Lei n.” 164, de 10 de Fevereiro de 1995, sobre os
aparelhos de diversdo).
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concedida fol designado como Raha-auto-
maattiyhdistys® (associacdo para a gestdo
de maquinas de jogo, a seguir «RAY»),
constituido em 1937, a que aderem actual-
mente 96 organizacbes que operam a nivel
nacional nos dominios da saiide e das
actividades sociais. A RAY tem por objec-
tivo a recolha dos fundos destinados a
suprir as necessidades referidas no n.° 4 do
artigo 3.° da lei sobre os jogos de azar {v.
n.° 2, supra). Dos catorze membros do
conselho de administragio da RAY, sete
(incluindo o presidente e o primeiro vice-
-presidente) sdo designados pelo Conselho
de Estado e trés outros representam, res-
pectivamente, os ministros dos Assuntos
Sociais e da Satde, o ministro do Interior e
o ministro das Finangas®. Foi-lhe ainda
atribuido o direito de fabricar e de vender
maquinas de jogo e aparelhos de diversdo 7:
esta associagdo utiliza efectivamente
maquinas que fabrica. Através da sua filial
Pelika RAY Oy, a RAY opera igualmente no
mercado (ndo reservado) da exploracio dos
aparelhos de diversdo e das juke boxesS.
Finalmente, por decisio do Conselho de
Ministros de 14 de Novembro de 1996, a
RAY beneficiou igualmente da atribui¢io
de uma licenca para o exercicio de uma
actividade de casino em Helsinquia,
durante um periodo de cinco anos. A
licenga em questdo, que &, até agora, a
Ginica licenga deste género concedida na
Finlandia, fixa o niimero maximo de jogos
e de maquinas autorizados (50 mesas de
roleta e outros jogos, bem como 300
maquinas de jogo) e estabelece medidas
de seguranca apropriadas.

5 — V. o artigo 1.% n.° 3, do raha-autonmattiasetus (Regula-
mento n.” 676, de 29 de Dezembro de 1967, sobre as
maquinas de jogo, tal como medificado ulteriormente).

6 — V. artigos 6.% n.° 1, ¢ 16.% n.° 1, do raha-automaattiasctus
{ja referido na nota 5).

7 — V. artigo 6.°, n.° 1, do raha-automaattiasetus (ji referido na
nota 3).

8 — V. sitio web da RAY {enderego Internet: huep:lhvww.ray.fif
fenglish/bricfly/default.htm).

4. Tal como as autoridades finlandesas
especificaram em resposta 4 questdio que
lhes foi colocada pelo Tribunal de Justiga
em aplicagdo do segundo parigrafo do
artigo 21.° do Protocolo relativo ao Esta-
tuto (CE) do Tribunal de Justica, a RAY
estabeleceu as condi¢des contratuais gerais
aplicaveis ds relagbes com os estabeleci-
mentos {por exemplo, bares, restaurantes,
supermercados, quiosques, estacoes de ser-
vico e salas de espera das estagdes de
caminho-de-ferro) onde estio instaladas
uma ou varias maquinas de jogo. Segundo
estas condi¢des gerais, o estabelecimento
deve: 1) s6 permitir que os jogadores de
idade inferior a quinze anos utilizem as
mAaquinas de jogo na presenga de um
familiar adulto?, e ii) se necessario, esta-
belecer um plano de seguranca especial. Os
estabelecimentos em questdo tém ainda a
obrigacio legal: i) de comunicar ao chefe
da policia da sua 4rea a instalagio de
méaquinas de jogo nas suas instalagdes,
antes da entrada destas em funcionamento,
e ii) em caso de pedido fundamentado
daquele, de solicitar uma autorizac¢do
administrativa para a exploragio de uma
dada maquina de jogo. O controlo do
respeito das disposi¢des em vigor neste
sector & da competéncia do Ministério do
Interior, que fixa igualmente o montante
miximo das apostas (actualmente, 5 FIM,
ou seja, cerca de 1 euro) 10,

5. De acordo com o contrato celebrado em
25 de Janeiro de 1996 pela TAS com a
sociedade de direito inglés Cotswold
Microsystems Ltd (a seguir «CMS»), a
TAS tem o direito exclusivo de instalar e
explorar, no territdrio finlandgs, aparelhos

9 — A condi¢io mencionada no texto reproduz, alids, o
conteiido do artigo 3.° do raha-automaattiasetus (ji refe-
rido na nota 5).

10 — V. artigos 2.° ¢ 34.° do raha-automaattiasetus (ja referido

na nota 5).
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comercializados pela CMS e que esta
coloca 4 sua disposicioll. Trata-se de
aparelhos automiticos de diversio que
emitem modicas quantias de dinheiro. O
referido contrato prevé que a TAS, a titulo
de remuneragdo da prestacio 4 CMS,
receba uma comissdo cujo montante, cal-
culado em funcio do produto das maqui-
nas instaladas, é determinado por um
contrato distinto celebrado entre as partes.
Durante os meses que se seguiram &
celebracdo do contrato, a TAS instalou e
colocou 2 disposi¢do da clientela nas suas
instalacdes dez aparelhos de tipo «Golden
Shot» 12, Por decisdo de 17 de Setembro
de 1996, o Jyviskylan Kiridjioikeus, de
acordo com o requerido pelo Ministério
Ptiblico, condenou M. Ldird a uma pena de
multa e ordenou o confisco, em beneficio
do Estado, dos referidos aparelhos apreen-
didos que pertenciam a sociedade CMS,
bem como das quantias em dinheiro que os
mesmos continham 13,

6. No ambito do processo de recurso
pendente perante o juiz @ guo, M. Lidrd
argumentou designadamente que a legisla-

11 — Nos termos do n.° 7 da versdo inglesa do contrato em
questio, a TAS «is the exclusive representative of the
CM[L]-machines». O n.° 8 atribui 2 TAS o direito de
celebrar acordos com os gerentes de estabelecimentos
comerciais e outros, com vista 4 instalagdo dos produtos
contratuais.

12 — Resulta do despacho de reenvio que a obtengdo de ganhos
na sequéncia de partidas com a maquina de tipo AWP
{amusement-with-prices) «Golden Shot» depende da posi-
¢do de imobilizagdo dos discos que rolam na miquina e
que ostentam imagens de frutos. Quando os discos se
imobilizam numa posigdo prevista na tabela dos prémios,
quer por si mesmos quer pela acgdo de um jogador, que,
servindo-se de uma manivela, consegue imobilizi-los ou
coloci-los numa dessas posi¢des, a méquina atribui ao
jogador um prémio unitdrio que, por jogo, pode atingir, no
méximo, 200 FIM (equivalente a cerca de 40 euros), para
uma aposta compreendida entre 1 FIM ¢ 5 FIM (ou seja,
respectivamente, 0,20 euro e 1 euro). Nas observagdes
escritas que apresentou ao Tribunal de Justica, M. Lidr4, a
TAS e a CMS afirmaram que esta relacdo entre o montante
da aposta e o do prémio era idéntica 4 das maquinas de
jogo exploradas pela RAY.

13 — Segundo o titulo 2, artigo 16.°% n.° 2, do Cédigo Penal
finlandés, qualquer instrumento pertencente ao autor da
infrac¢do ou ao seu mandante ¢ que foi utilizado para
cometer a infrac¢do, ou que foi fabricado ou adquirido
unicamente para esse efeito, pode ser confiscado.
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¢do finlandesa sobre os jogos de azar viola
as normas comunitarias que regulam a livre
circulagdo de mercadorias e de servigos. Em
particular, a concessic 4 RAY do direito
exclusivo de explorar maquinas de jogo no
territério nacional constituia uma medida
desproporcionada relativamente ao objec-
tivo da luta contra os excessos da paixdo do
jogo e a fraude fiscal. Diversamente do
tribunal de primeira instdncia, o Vaasan
hovioikeus considerou util solicitar ao
Tribunal de Justica os elementos de inter-
pretacdo necessirios para efeitos da reso-
lugdo do litigio, suscitando a titulo preju-
dicial as questGes seguintes:

«1) O acérdio do Tribunal de Justica de
24 de Marco de 1994 no processo
C-275/92, Her Majesty’s Customs and
Excise/Gerhart Schindler e Joerg Schin-
dler, deve ser interpretado no sentido
de que & equivalente ao presente caso
(v. acérdido proferido em 6 de Outubro
de 1982 no processo 283/81, Srl CIL-
FIT e Lanificio di Gavardo SpA/
/Ministério da Satde) e de que as
disposi¢des do Tratado CE devem por-
tanto ser interpretadas da mesma
forma que o foram no processo acima
mencionado?

No caso de a resposta a primeira questdo
ser total ou parcialmente negativa, o
hovioikeus apresenta as seguintes questdes
suplementares:

2) As normas do Tratado CE sobre a livre
circulagio de bens e de servigos (arti-
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gos 30.% 59.° e 60.°) também se apli-
cam a maquinas de jogo como as aqui
em causa?

Se a resposta 4 segunda questio for
afirmativa,

a)

os artigos 30.°, 59.° ou 60.° ou
qualquer outro artigo do Tratado
CE obstam a que a Finlandia limite
o direito de explorar as miquinas
de jogo em questio criando um
monopdlio a favor da Raha-auto-
maattiyhdistys, independente-
mente do facto de a limitagio em
causa afectar de igual modo os
operadores de jogos nacionais e
estrangeiros, e

4 limitagdo em causa aplicam-se as
justificacdes dos artigos 36.° ou
56.° do Tratado CE, ou de qual-
quer outro artigo, com base nas
razdes incluidas na lei relativa a
jogos de azar ou nos seus trabalhos
preparatdrios ou em qualquer
outra razio e, para a analise desta
questdo, & relevante a dimensio do
prémio que pode ser obtido nas
méquinas de jogos ¢ o facto de a
possibilidade de ganhar se basear
na sorte ou na habilidade do joga-
dor?»

II — Analise juridica

Os principios expostos pelo Tribunal de
Justica no processo Schindler

7. O juiz a quo pergunta ao Tribunal de
Justica se, e em que medida, os principios
enunciados no acérddo Schindler sdo trans-
poniveis para o presente processo. Consi-
dero assim que me incumbe recordar desde
ja estes principios. No processo Schindler,
as questdes da High Court of Justice
relativas 4 interpretacdo dos artigos 30.° e
59.° do Tratado CE eram respeitantes a
legislagdo britdnica que, no momento dos
factos na origem do processo principal e,
em todo o caso, anteriormente as modifi-
cagbes introduzidas em 1993 (v. nota 50,
infra), proibia a organiza¢iio de lotarias no
territério do Reino Unido bem como a
importacio de bilhetes, formularios de
encomenda e materiais publicitarios desti-
nados a permitir a participagfio dos joga-
dores britdnicos em lotarias estrangeiras
legalmente organizadas. A legislagio naci-
onal em causa continha, no entanto, derro-
gagdes a esta proibi¢do, na medida em que
autorizava certas lotarias de pequena
dimensdo organizadas por sociedades ou
colectividades locais para obras de benefi-
céncia e para fins desinteressados.

8. No acdrddo Schindler, o Tribunal de
Justiga afirmou, em primeiro lugar, que as
lotarias recaem na nogdo de «actividades
econdmicas», na acep¢io do Tratado,
quando implicam uma importagio de mer-
cadorias ou uma prestagio de servigos
remunerada. Alguns dos Governos nacio-
nais que intervieram neste processo eram de
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opinifo contraria e observaram que os
contratos de jogos podem ser considerados
nulos no direito de alguns Estados-Mem-
bros e que, designadamente as lotarias, que
consistem em operagdes de puro acaso com
carcter recreativo ou ltidico, sdo tradicio-
nalmente proibidas nas ordens juridicas
nacionais da Comunidade ou exploradas
quer directamente pelas autoridades pabli-
cas quer sob o seu controlo, unicamente
para fins de interesse geral ¥4, No entanto,
segundo o Tribunal de Justica, nem o
divertimento que a lotaria pode oferecer
ao0s participantes nem a eventualidade que
caracteriza a contrapartida que constitui o
prémio relativamente a jogada inicial sdo
susceptiveis de retirar 4 troca a sua natu-
reza econdmica. Além disso, as lotarias, tal
como decorrem em diversos Estados-Mem-
bros, ndo podem ser consideradas activida-
des cuja nocividade leva 4 sua interdicdo
nem ser assimiladas ds actividades relativas
a produtos ilicitos 15. O Tribunal de Justica
afirmou que, mesmo supondo que a mora-
lidade das lotarias possa, pelo menos, ser
posta em causa, ndo lhe compete substituir
a apreciagdo dos legisladores dos Estados-
-Membros, onde esta actividade é legal-
mernte praticada, pela sua.

9. O Tribunal também excluiu que as
actividades de lotaria exercidas pelos asso-
ciados Schindler tenham tido por objecto
«mercadorias» na acep¢io dos artigos 30.°
e seguintes do Tratado. A importacdo e a
difusdo de documentos publicitirios, for-
mulérios de encomenda e bilhetes por conta
de um organizador de outro Estado-Mem-
bro nfo sdo fins em si mesmos, referiu o
Tribunal de Justica, mas sdo operagdes
simplesmente acessbrias, e mais precisa-

14 — V. acbrddo Schindler (ja referido na nota 1), n.°® 16 a 19.
15 — Ibidem, n.°° 31 a 37,
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mente «modalidades concretas de organi-
zagdo ou de funcionamento de uma lota-
ria... [que] ndo podem, face ao Tratado, ser
consideradas independentemente da activi-
dade de lotaria em que se inserem». O
Tribunal de Justi¢a concluiu, portanto, que
a actividade exercida pelos demandados no
processo principal constitula uma activi-
dade de prestagdo de servicos (na acepgdo
do artigo 60.° do Tratado CE) e recaia no
Ambito do artigo 59.° do Tratadol6. A
procedéncia desta conclusdo, e da outra
segundo a qual a lotaria constitui uma
actividade econémica, ndo é, no entender
do Tribunal, posta em causa pelo facto de a
lei de numerosos Estados-Membros prever
que os lucros do jogo sejam utilizados
unicamente para fins de interesse geral, ou
mesmo que estes lucros sejam afectados ao
orcamento de Estado 17,

10. Passando 4 analise da compatibilidade
da legislacdo em causa neste processo com
a proibigio de qualquer discriminagdo
baseada na nacionalidade, como & enunci-
ada no artigo 59.° do Tratado, o Tribunal
de Justica especificou que esta proibi¢do
pode ser violada mesmo por uma legislagio
«indistintamente aplicivel», quando esta
for susceptivel de impedir de maneira

16 — Ibidem, n.°°21 a 30 e, mais especialmente, n.° 22.
Apreciando se se podiam considerar como preenchidas
neste caso todas as condicdes impostas pela defini¢io
enunciada no artigo 60.° do Tratado, o Tribunal de Justia
observou: «As prestagdes em causa sio as que o organi-
zador da lotaria fornece ao fazer participar os comprado-
res de bilhetes num jogo de azar dando-lhes uma esperanga
de ganhar, garantindo, para tal, a recolha do dinheiro das
apostas, a organizacdo das extracgGes aleatdrias, a deter-
minagdo dos prémios pecuniarios ou outros.» Quanto &
remuneragio destas prestagdes, era normalmente consti-
tuida pelo prego do bilhete de lotaria. Finalmente, no que
respeita ao caricter residual da nog¢do comunitiria de
«servigos», o Tribunal excluiu que as lotarias entrem na
esfera de protecgdo de uma outra liberdade fundamental, e
designadamente na oferecida pelas regras relativas a livre
circulagéio de capitais, que ndo abrangem o conjunto das
transferéncias monetdrias necessirias s actividades eco-
noémicas (ibidem, n.% 27, 28 e 30).

17 — Ibidem, n.° 35.
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absoluta (como a legisla¢do britdnica sobre
as lotarias) ou, pelo menos, de entravar as
actividades de uma pessoa que presta
legalmente servigos anilogos, estando esta-
belecida num Estado-Membro diverso
daquele em que residem os destinatarios
do servico em questdo 8. Quanto a qua-
lificacdo da legislacdo nacional em causa
como legislacdo indistintamente aplicavel,
o Tribunal de Justica considerou que estava
«assente... que uma proibi¢do como a
prevista pela legislacdo britdnica... se aplica
independentemente da nacionalidade do
organizador da lotaria ou dos seus agentes
e qualquer que seja o ou os Estados-
-Membros onde se encontrem estabelecidos
o organizador ou 0s seus agentes» 17,

11. O Tribunal de Justi¢a tratou depois a
questdo de saber se a legislagdio nacional
em causa era, em todo o caso, compativel
com as disposi¢des do Tratado relativas
livre prestagiio de servicos na medida em
que era justificada por razdes imperiosas de
interesse geral. Segundo a High Court of
Justice, a legislagdo em causa prosseguia os
seguintes objectivos: i) prevenir os delitos e
as fraudes cometidas em prejuizo dos
jogadores; ii) controlar a procura no sector
dos jogos a dinheiro, cujos excessos tém
consequéncias sociais nefastas; e iii) prote-
ger a moralidade piiblica que se opde a que
a actividade em questio, caso seja exercida
sob forma de empresa comercial, inclua
lucros pessoais, quando os beneficios em
causa poderiam ser destinados ao financia-
mento de actividades de beneficéncia, des-
portivas ou culturais de interesse geral. O
Tribunal verificou que a pratica de jogos a
dinheiro & objecto de limitagBes, até de
verdadeiras proibicées, em todos os Esta-

18 — Ibidem, n.™* 39 a 45.
19 — Ibidem, n.° 48.

dos-Membros. De maneira geral, os legis-
ladores nacionais inspiraram-se em consi-
deragdes de ordemi moral, religiosa e cultu-
ral para equiparar os servigos de lotaria aos
jogos a dinheiro: a regra consiste em evitar
que sejam uma fonte de lucro pessoal para
o seu organizador 20. No entanto, trata-se,
em meu entender, de uma observagdo
incidental 21. Deduzo-o da conclusio de
que, quanto 4 identificagio das razdes
imperiosas de interesse geral consideradas
como susceptiveis de «justificar, 4 luz do
artigo 59.° do Tratado, restri¢bes que vio
até 4 proibigdo das lotarias no territério de
um Estado-Membro», o Tribunal se limi-
tou a recordar os motivos «considerados
no seu conjunto», que se prendem com a
protecgdo dos destinatarios do servigo e,
mais geralmente, dos consumidores, e
ainda com a protecgdo da ordem social 22.
A parte dispositiva do acdrdio refere, além
disso, «preocupagbes de politica social e de
prevengio da fraude» (v. n.° 3 do disposi-
tivo). Ora, parece-me que a necessidade de
impedir o enriquecimento pessoal obtido
gragas ao fornecimento de jogos de azar

20 — Ibidem, n.* 60. O Tribunal de Justi¢a sublinhou designa-
damente que, atendendo ao montante elevado das somas
recothidas ¢ aos ganhos que podem proporcionar, as

randes lotarias comportam riscos graves de delito ¢ de
raude, assim como tém consequéncias individuais e sociais
nefastas para todos os que tenham maior tendéncia para
adquirir um némero clevado de bilhetes, ainda que tendo
em vista ganhos aleatdrios.

21 — V. Hatzapoulos (v. comentirio ao acérdio Schindler, em
Common Market Law Review, 1995, p. 841, espccial-
mente p. 851) observa que a formulagdo negativa utilizada
no n.° 60 do acordio em causa («Com efeito, nio &
possivel abstrair, antes de mais, das consideragdes de
ordem moral, religiosa ou cultural que envolvem as
lotarias ¢ os outros jogos a dinheiro em todos os
Estados-Membrosn) relega para segundo plano tanto o
peso que, no entender do Tribunal de Justiga, se deve
atribuir a cstas consideragdes como as eventuais conse-
quéncias juridicas decorrentes desta operagio interpreta-
tiva. Segundo o autor, a passagem do acordio comentada &
surpreendente tanto mais que, no n.° 32 do mesmo
acordio, o Tribunal, sobre a questio de saber se as
actividades de lotaria recaem ou ndio no Ambito de
aplicagdo dos artigos 59.° e seguintes do Tratado, adoptou
uma posi¢iio agnostica, ao afirmar: « Mesmo supondo que
a moralidade das lotarias possa, pelo menos, ser posta em
causa, nio compete a0 Tribunnll de I]usti<;a substituir a
apreciagio dos legisladores dos Estados-Membros, onde
esta actividade ¢ legalmente praticada, pela sua» (v. n.” 8,
supra).

22 — V. acordio Schindler {ja referido na nota 1), n.°* 57a 60 ¢,
mais especialmente, n.”* 59 ¢ 58.
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para fins comerciais ndo pode ser incluida
numa ou noutra destas duas categorias, a
ndo ser através de uma interpretagio for-
cada.

12, O facto de as lotarias poderem, além
disso, participar de maneira significativa no
financiamento de actividades altruisticas,
desportivas e culturais, ou ainda de obras
sociais ou caritativas, & no entender do
Tribunal de Justica, um elemento que ndo é
indiferente, mas, na perspectiva do direito
comunitirio — e a indicacio parece-me
importante -—, ndo constitui, em si mesmo,
uma fustificacio objectiva das medidas
restritivas impostas a nivel nacional quanto
d actividade econdmica considerada no
caso em apreco 23,

13. O acorddo proferido no processo
Schindler enunciou, finalmente, uma dupla
série de critérios de apreciagdo juridica,
tendo em conta a natureza especifica das
lotarias: o legislador nacional dispde do
poder discricionario de proteger, de acordo
com os objectivos de interesse geral que
prossegue, o circulo dos jogadores e, mais
geralmente — «atendendo a particularida-
des socioculturais de cada Estado-Mem-
bro» —, a ordem social, no que se refere ds
modalidades de organizacdo da lotaria, ao
volume das suas apostas e 4 afectagdo dos
lucros que origina. Nestas condigdes, com-
pete a cada Estado-Membro apreciar se a
actividade econdmica que a lotaria consti-
tui deve ser restringida, ou mesmo proi-
bida, entendendo-se que qualquer restri¢io
ou eventual interdicdo ndo deve ser discri-
minatéria. Dito isto, o Tribunal concluiu
que os motivos atinentes a protec¢do dos

23 — Ibidem, n.° 60.
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destinatarios do servigo e da ordem social,
considerados no seu conjunto, eram, no
caso em apreco, susceptiveis de justificar
restricdes que poderiam ir até 4 proibi¢do
da lotaria no territorio do Estado-Membro
em questio. Ao adoptar as medidas litigio-
sas, o legislador britdnico tinha tentado
prevenir riscos e valores negativos deixados
d sua apreciacio e estas medidas ndo
podiam ser consideradas como uma inter-
vengdo ilicita na livre prestacdo de servi-
cos 24,

Resolugdo das primeira e segunda questées
prejudiciais bem como da alinea a) da
terceira

14. Considero til analisar conjuntamente
as primeira e segunda questdes prejudiciais
bem como a alinea a) da terceira. O 6rgio
jurisdicional de reenvio pergunta, em pri-
meiro lugar, se as disposicdes do Tra-
tado — igualmente, mas ndo s6, as que
regulam a livre circulagio de mercadorias e
servicos, como foram interpretadas pelo
Tribunal de Justica, designadamente no
acoérddo Schindler — sdo aplicaveis no
contexto factual e juridico do litigio prin-
cipal. Ora, estamos em presenca de um
caso que difere do processo Schindler, e isto
principalmente quanto a dois aspectos: o

24 — Ibidem, n.*® 60 e 61 e, mais especialmente, n.° 61. Em
consequéncia, a. proibi¢io de importar os materiais
destinados a permitir que os nacionais do Estado-Membro
de importagio participassem em lotarias de grande dimen-
sio organizadas noutro Estado-Membro constitui, no
entender do Tribunal, um elemento necessério a proteccio
que o primeiro Estado pretendia assegurar no seu territorio
em matéria de jogos a dinheiro. Esta proibi¢do ndo podia,
portanto, ser vista como uma medida que injustificada-
mente violasse a livre prestagdo de servigos (ibidem,
%62 e63).
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jogo oferecido ao pablico consiste aqui em
participar ndo no sorteio de uma lotaria
mas numa ou em varias partidas em
maquina de jogo; além disso, a medida
estadual litigiosa prevé ndo uma proibicido
geral e absoluta de oferecer o servico mas a
atribui¢io de um direito exclusivo para a
organizac¢io do jogo a um organismo de
direito pablico nacional. Em minha opi-
nifo, foram precisamente estes elementos
que levaram o juiz @ quo a duvidar da
possibilidade de transpor pura e simples-
mente a jurisprudéncia Schindler para os
factos que estdo na origem do processo
penal relativo a M, Liari.

15. Antes de proceder 4 apreciacio das
questdes referidas, serd conveniente —
ainda que antecipando em parte a resposta
a segunda parte da terceira questdo [alinea
b)] — dissipar um mal-entendido que deve-
mos considerar possivel, pelo menos se
tivermos em conta o teor das observacdes
apresentadas ao Tribunal pelos recorrentes
no processo principal, pelos Governos
nacionais que apresentaram observagées e
pela Comissio. Uma das questdes prejudi-
ciais que o juiz a quo dirigiu ao Tribunal de
Justica destina-se a saber se, e em que
medida, dois elementos, sobre os quais os
recorrentes no processo principal muito
insistiram, podem assumir importincia,
para efeitos da apreciagdo das eventuais
justificacdes do caracter restritivo da legis-
lagdo finlandesa em matéria de jogos de
azar (admitindo, precisamente, que esse
caricter & reconhecido 4 legislagio em
causa). Refiro-me ao montante do lucro
susceptivel de se obter com as maquinas de
jogo do tipo das que foram instaladas na
Finldndia pela TAS bem como 4 incidéncia
da habilidade do jogador sobre as possibi-
lidades de ganho.

Em minha opinido, trata-se de dois critérios
que assumem importincia, essencialmente,
por assim dizer, a titulo preliminar, com o
objectivo de determinar se as maquinas de
jogo sdo «jogos de azar» na acepgio da lei
finlandesa (na auséncia de uma nogio ou
defini¢do comunitaria sobre a matéria) 23,
De resto, a propria decisdo de reenvio
evoca a existéncia de uma davida quanto
4 questdo de saber se as miquinas de jogo
em que as possibilidades de ganho depen-
dem, no todo ou em parte, da habilidade do
jogador estdo ou ndo abrangidas no 4mbito
de aplicacdo da lei relativa aos jogos de
azar (v. n.° 2, supra). Trata-se, no entanto,
num dos casos, de uma analise dos factos e,
no outro, de uma questdo de interpretagio
das disposi¢des nacionais, que, em qual-
quer circunstancia, escapam a competéncia
do Tribunal de Justica e para as quais s6 o
juiz nacional & competente 26, Cabe aqui
dar uma resposta atil ds questdes prejudi-
ciais a apreciar. Em consequéncia, no que
me diz respeito, considero que ha que partir
da ideia de que as maquinas de jogo,
importadas e postas 4 disposicio do
pablico pela TAS, sdo jogos de azar proi-
bidos pela lei finlandesa. Efectuada esta
especificacdo, passemos 4 analise da com-
patibilidade desta proibi¢io com o direito
comunitério.

25 — O que acabei de referir no texto niio exclui contudo que,
pelo menos, o critério do montante dos ganhos realiziveis
possa eventualmente entrar em linha de conta também no
quadro da analise da possibilidade de invocar derrogagdes
ds proibigdes impostas pelo Tratado (v. n.° 32, infra).

26 — V., designadamente, acordios de 16 de Julho de 1998,
Dumeon ¢ Froment (C-235/95, Colect., p. I-4531, n.° 25);
de 12 de Outubro de 1993, Vanacker e Lesage (C-37/92,
Colccr.,g. 1-4947); e de 13 de Outubro de 1976, Saieva
(32/76, Colect., p. 1523).
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16. Nesta fase, importa determinar se € em
que medida os principios consagrados no
acdrdio Schindler sdo transponiveis para o
presente caso. Em primeiro lugar, a insta-
lagdo, a gestdo € a colocagio a disposicdo
do ptblico pagador de maquinas de jogo
implicam, segundo me parece, uma presta-
¢do de servicos remunerada e eventual-
mente também uma importagio de merca-
dorias, que, por isso, recaem na nogio de
«actividades econdmicas» na acep¢do do
Tratado (v. n.° 8, supra). Sobre este
aspecto, existe, alids, uma identidade de
opinides entre as partes, os Estados-Mem-
bros e a Comissdo.

Resulta desta observacio, tal como argu-
mentaram a TAS e M. Lidrd, que um
organismo de direito piiblico como a RAY
deve ser considerado uma «empresa» 27 —

27 — A nogdo de «empresa» compreende, designadamente no
contexto do direito da concorréncia, toda a entidade que
exerga uma actividade econdmica, independentemente do
estatuto juridico dessa entidade e do sen modo de
financiamento. Esta qualificagdo foi consequentemente
considerada aplicdvel a um servigo piablico de emprego
exercendo actividades de colocagdo (v. acdrddos de 23 de
Abril de 1991, Hofner e Elser, C-41/90, Colect., p. 1-1979,
1,°21, e de 11 de Dezembro de 1997, Job Centre,
C-55/96, Colect., p. I-7119, n,* 21 a 25}, bem como a
um organismo de f})m ndo lucrativo, que gere um regime de
seguro de velhice destinado a completar um regime de base
obrigatoria, instituido pela lei a titulo facultativo e
funcionando, no respeito das regras definidas pelo poder
regulamentar, designadamente no que respeita ds condi-
¢des de adesdo, s cotizagdes e ds prestagoes, segundo o
principio da capitaliza¢do (v. acérdao de 16 de Novembro
de 1995, FFSA ¢ 0., C-244/94, Colect., p. 1-4013). Segundo
o Tribunal, em contrapartida, nio constituem empresas 0s
orianismos que contribuem para a gestio do servigo
pablico da seguranga social, os quais preenchem uma

fun¢do de cardcter exclusivamente social, exercendo uma

actividade fundada no principio da solidariedade nacional

e desprovida de qualquer fim lucrativo (v. acorddo de 17 de

Fevereiro de 1993, Poucet e Pistre, C-159/91 e C-160/91,

Colect., p. 637, n.° 17 a 19).
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mais precisamente uma empresa ptiblica 8,
ou empresa a que um Estado-Membro
confere direitos exclusivos (v. n.° 3, supra)
—, na acep¢do do artigo 90.°, n.° 1, do
Tratado CE. Esta disposi¢do, que figura
entre as normas de concorréncia, dispde
que, quanto a estas empresas, os Estados-
-Membros ndo estabelecem nem mantém
qualquer medida contriria ds normas do
Tratado, designadamente ds previstas no
artigo 6.° ¢ em matéria de concorréncia.
Daqui decorre, quanto a presente anilise,
uma primeira consequéncia importante.
Ainda que a existéncia de um monopbdlio
de prestacdes de servicos, tal como o que o
legislador finlandés atribuiu 4 RAY, ndo
seja, enquanto tal, incompativel com o
direito comunitario, coloca-se o problema
de saber se o monopdlio em questdo pode
ser organizado ou exercido de tal maneira
que infrinja as normas do Tratado, desig-
nadamente as relativas 4 livre circulagdo de
mercadorias e de servicos, a que o juiz a
quo se refere expressamente 22,

28 — Recorde-se que, no acordio de 6 de Julho de 1982, Franga,
Italia e Reino Unido/Comissdo {188/80 a 190/80, Recueil,
. 2545, n.° 24 a 26 e, mais especialmente, n.° 25), o
%ribunaf aprovou a defini¢do da empresa pablica («qual-
uer empresa em que os poderes piblicos possam exercer,
girecta ou indirectamente, uma influéncia dominante...
Presume-se a existéncia de uma influéncia dominante
uando os poderes pfiblicos, directa ou indirectamente...
getenham a maioria do capital.., disponham da maioria
dos votos... ou possam designar mais de metade dos
membros do 6rgio de administracio, de direcgio ou de
fiscalizagdo da empresa») que figura no artigo 2.° da
Directiva 80/723/CEE da Comissdo, de 25 de Junho
de 1980, relativa 4 transparéncia das relagdes financeiras
entre os Estados-Membros e as empresas publicas
(JO L 195, p. 35, tal como posteriormente modificada).

29 — V. designadamente o acoérddo de 18 de Junho de 1991,
ERT (C-260/89, Colect., p. [-22925, n.” 10 e 11).
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O caso em aprego recai no dmbito de
aplicacio dos artigos 30.° e seguintes do
Tratado?

17. O primeiro aspecto a examinar consiste,
pois, em saber se os artigos 30.° e seguintes
do Tratado sdo apliciveis ao presente caso.
Os recorrentes no processo principal argu-
mentam que a legislagio finlandesa em
causa entrava a livre circulacdo de merca-
dorias. Todos os Governos nacionais que
intervieram no presente processo defende-
ram a conclusio contraria. A Comissio,
por sua vez, observa que a atribui¢do i
RAY do monopdlio da gestdo das maquinas
de jogo pode ser equivalente a uma restri-
¢do quantitativa @ importacdo se a socie-
dade detentora do monopblio, nas suas
compras de mercadorias, favorecesse as
empresas e produtos finlandeses. Assinala,
no entanto, que, no presente processo, nao
estd em causa a compra de mercadorias
pela RAY. Acrescenta ainda que as maqui-
nas de jogo cujo confisco foi ordenado pela
decisdo da primeira instdncia foram expor-
tadas pela CMS ndo para serem revendidas
mas para serem utilizadas na prestagio do
servico que consiste na actividade de jogo.

18. Tal como observam os recorrentes no
processo principal, o raciocinio que levou o
Tribunal de Justica a excluir no processo
Schindler que as actividades de lotaria
tenham por objecto «mercadorias» nido
podera ser alargado aos aparelhos de jogo
objecto do presente processo. Nesse pro-
cesso, foi o advogado-geral C. Gulmann
que apresentou o ponto de vista que o
Tribunal de Justica posteriormente adop-
tou. «Nio existem razdes especiais [dizia
nas suas conclusbes] para considerar os
bilhetes de lotaria como mercadorias. Os

bilhetes de lotaria sio documentos que
provam que o seu titular pagou pelo direito
de participar nessa lotaria, isto &, pagou
para poder ter a oportunidade de ser
sorteado como vencedor de um dos pré-
mios previstos na lotaria em questio. A
compra de um bilhete de lotaria &, neste
contexto, comparavel com a subscri¢o de
um seguro ou a compra de uma prestagio
de transporte de pessoas, sendo que a prova
de compra do servico — a apblice ou o
bilhete — fornecida pelo prestador de ser-
vicos ndo constitui uma mercadoria na
acepgdo do Tratado» 39,

Ora, a maquina de jogo — diversamente do
bilhete de lotaria, que tem a natureza de um
titulo representative do direito (condicio-
nado) a receber a quantia prometida pelo
organizador em caso de sorteio ganha-
dor — &, no entanto, tudo bem conside-
rado, o bem de equipamento que torna
possivel a prestagdo de servigos. No final
do jogo, os bilhetes de lotaria voltam a ser
meros impressos, desprovidos de valor
econdmico. Os produtos aqui em causa
sdo, pelo contririo, «aprecidveis em di-
nheiro» e, por isso, teoricamente suscepti-
veis de ser objecto de uma operagio de
compra ou venda ou ainda de outras
transac¢des comerciais licitas3!. O facto

30 — V. conclusdes do advogada-geral C. Gulmann apresenta-
das em 16 de Dezembro de 1993, no processo Schindler (ja
referido na nota 1), n.” 27,

31 — V, acordiio de 10 de Dezembro de 1968, Comissio/Italia
(7168, Colect., p. 887), relativo a bens de interesse artistico
ou historico. Segundo o Tribunal, «os objectos que sio
transportados para além duma fronteira para dar origem a
transacgdes comerciais sio sujeitos ao artigo 30.%, qual-
quer que scja a natureza dessas transacgoes»; dai que
mesmo os detritos ndo recicliveis constituem «mercado-
rias» na acepgdo dos artigos 30.° e seguintes do Tratado
(v. acordio de 9 de Julho de 1992, Comissio/Bélgica,
C-2/90, Colect., p. 1-4431, n.° 26).
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de as miquinas de jogo serem consideradas
mercadorias pela nomenclatura tarifaria da
Comunidade confirma igualmente, em meu
entender, que ndo poderia haver dtvidas a
este respeito 32,

19. Quanto & circunstdncia de a CMS ndo
ter transferido para a TAS a propriedade
das suas maquinas, ndo direi — como, pelo
contrario, pretendem a Comissio bem
como os Governos neerlandés, sueco, espa-
nhol e do Reino Unido — que nos impede
necessariamente de considerar como apli-
cavel ao presente caso o disposto no
artigo 30.° do Tratado. Em bom rigor,
devia colocar a mim proprio a questdo de
saber s¢ a CMS e a TAS recorreram 2
técnica contratual atipica da cooperacdo na
prestacdo de servicos (v. n.° S, supra),
precisamente tendo em conta os efeitos,
que se poderdo considerar como efeitos de
distor¢do, da legislagdo sobre os jogos de
azar em vigor na Finldndia: pode-se per-
guntar razoavelmente porque & que uma
empresa na situacio da TAS teve de investir
consideraveis quantias em dinheiro para
adquirir a propriedade de bens de equipa-
mento que nio sdo legalmente utilizaveis
neste pais para a prestacdo ulterior do
servico de jogo? No caso em apreco, o
aspecto que importa & outro: a importagdo
ou a exporta¢io de uma mercadoria estri-
tamente destinada 4 prestacio de um
servico implica ou nfo que esta operagdo
esteja incluida no prodprio servigo e, por
isso, ndo esteja sujeita ds regras relativas 4
livre circulagdo? Segundo um acérdio

32 — V. codigo NC 9504 30 50.
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recente que o Tribunal de Justica proferiu
no processo C-158/94 33, haveria que con-
siderar que uma situagdo como a presente
recai no dmbito de aplicacio dos arti-
gos 30.° e seguintes do Tratado. Um cirur-
gido também compra o bisturi com o @nico
objectivo de efectuar uma prestagio de
servicos e, no entanto, nio se pode defen-
der seriamente que as trocas intracomuni-
tarias desse produto ndo recaem no dmbito
de aplica¢do das disposi¢des aqui em causa.
Em definitivo, no presente caso, estamos
em presen¢a ndo de uma transac¢io prin-
cipal que inclui uma outra puramente
acessoria e incidental 3% mas de uma ope-
ragdo comercial sobre mercadorias que, se
servir de instrumento para uma prestagdo
de servicos a que estd associada, & no
entanto indissocidvel desta tanto no plano
conceptual como no econdémico. E o que
demonstra, designadamente, a diversidade
parcial das partes contratantes nas transac-
¢bes em questdo: os destinatirios do ser-
vico (isto &, os jogadores) icavam por
definicdo alheios 4 compra ou d venda
dos aparelhos de jogo, mesmo que outro
enquadramento juridico tornasse esta
Gltima transac¢do economicamente aceita-
vel. Ainda que a actividade exercida em
cooperacdo pelos recorrentes no processo
principal recaia no Ambito de aplicacdo do

33 —V, acérddo de 23 de Outubro de 1997, Comissao/ltalia
{Colect., p. I-5789, n.°* 15 a 20); assim como as conclu-
sdes do agvogado-geral G. Cosmas apresentadas em 26 de
Novembro de 1996, nos processos com acérddos de 23 de
Outubro de 1997, Comissdo/Paises Baixos (C-157/94,
Colect., pp. 1-5699, 1-5701, n.° 15); Comissao/Italia, ja
referido; Comissao/Franga {C-159/94, Colect., p. 1-5815);
e Comissdo/Espanha {C-160/94, Colect., p. I-5851).

34 — Como o fornecimento de Oleo, pecas sobresselentes e
outras mercadorias, efectuado no contexto do servico de
controlo técnico de veiculos a motor (v. acérdio de 5 de
Outubro de 1994, Van Schaik, C-55/93, Colect., p. 1-4837,
n.° 14).
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artigo 59.° do Tratado, a aplicabilidade do
artigo 30.° ao elemento «produto» do
servico global ndo estd absolutamente
excluida 3. Estd longe de ser indiferente
que, nos termos da legislacio nacional em
causa, o juiz finlandés competente em
primeira instincia tenha igualmente orde-
nado o confisco das mercadorias importa-
das, que a CMS tinha legalmente produzido
e comercializado noutro Estado-Membro
(no caso, o Reino Unido).

O monopdlio detido pela RAY afecta a
livre circulagio de mercadorias?

20. Falta, em seguida, examinar em que
sentido, segundo os recorrentes no processo
principal, a legislagdo nacional em causa
podia constituir uma medida equivalente a
uma restricio quantitativa a importa¢io. A
RAY detém, por for¢a da lei, paralelamente

35 — V. Blum, E; Logue, A.: State Monopolies Under EC Law,
Chichester, 1998, pp. 106 ¢ 137. V. igualmente acordios
de 30 de Abril de 1974, Sacchi (155/73, Colect., p. 223,
n.” 6 ¢ 7), e ERT (ja referido na nota 29}, n.°° 13 ¢ 14, em
que o Tribunal afirmou que a cmissio de mensagens
televisivas, incluindo as que tém carécter publicitario, deve
ser considerada uma prestagio de servigos, enquanto as
trocas transfronteirigas de materiais, suportes de som,
filmes, aparclhos ¢ outros produtos utilizados para o
fornecimento do servigo em questdo estdo submetidas ds
normas relativas d livre circulagio de mercadorias; tal
como o acordio de 22 de Setembro de 1988, Comissio/
Mirlanda (45/87, Colect,, p. 4929, n.° 17), relativo i
conformidade, com o artigo 30.° do Tratado, da inscrigiio,
no processo de abertura de concurso de empreitada de
obras piiblicas, de uma clausula que preveja que certos
materiais a utilizar para a execugio da empreitada deviam
ter sido certificados conformes com uma norma irlandesa.
O Tribunal considerou que «O facto de uma empreitada
de obras piiblicas respeitar a prestagio de servigos nio
pode... ter como consequéncia subtrair ds interdigdes do
artigo 30.° uma limitagio dos materiais a utilizar inscrita
no aniincio de concurso».

ao direito exclusivo de instalar e de gerir as
maquinas de jogo colocadas a disposi¢io
do piiblico, igualmente o direito de fabricar
e de vender miquinas de jogo do tipo das
utilizadas no dmbito do exercicio da acti-
vidade que lhe estd reservada (v. n.° 3,
supra). O presente caso apresenta por-
tanto — a mais do que um nivel — impor-
tantes analogias com o caso que foi objecto
do acdérddo do Tribunal, ERT, ja referido
(v. nota 29, supra). Neste processo, o
exercicio de actividades de transmissdes
televisivas no dmbito de um regime de
monopblio legal na Grécia «causa[va] uma
proibi¢do, para os outros cidaddos da
Comunidade, de exportar, alugar ou distri-
buir de qualquer modo, no Estado-Mem-
bro em questdo, materiais, suportes de som,
filmes, documentarios televisivos e outros
produtos que podem ser utilizados para a
emissio de mensagens televisivas, ainda
que apenas para servir os objectivos» do
operador titular dos direitos exclusivos. O
orgio jurisdicional de reenvio, que solici-
tava ao Tribunal os elementos de interpre-
tagdo necessarios para dirimir o litigio
principal — na perspectiva, sob o dngulo
descrito, dos artigos 9.° e 30.° do Tratado
—, referiu expressamente o facto de a
legislagio em causa deixar ao referido
operador a possibilidade «de escolher a
seu gosto o material nacional e os produtos
nacional e de os preferir aos dos outros
Estados-Membros » 36, O Tribunal admitiu
que «a concessdo a uma {inica empresa de
direitos exclusivos em matéria de emissdo
de mensagens televisivas ¢ a atribuigdo,
para este efeito, do poder exclusivo de
importar, alugar ou distribuir materiais e

36 — Recordei no texto as segunda e terceira questoes prejudi-
ciais que, na época, foram colocadas ao Tribunal de Justica
elo Monomeles Protodikeio de Salonica (v. acordio ERT,

14 referido na nota 29, n.° 5).
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produtos necessirios para a sua difusio
ndo constitui, enquanto tal, uma medida de
efeito equivalente a uma restricio quanti-
tativa, na acep¢io do artigo 30.° do Tra-
tado», Especificou, no entanto, que: «seria
diferente no caso de se verificar a existéncia
de discriminagdes directas ou indirectas
entre produtos nacionais e importados,
em detrimento destes iltimos. S6 o tribunal
nacional, Ginico competente para conhecer
da matéria de facto, pode verificar se tal
acontece no presente processo» 37,

21. Um outro aspecto do acérddo ERT que
me parece 0til recordar, por analogia, para
efeitos da presente analise, prende-se com a
compatibilidade entre as disposi¢des comu-
nitirias em matéria de livre prestagdo de
servicos e as regras de organizacdo do
referido monopodlio da ERT. Esta empresa
tinha o direito exclusivo tanto de difundir
emissGes préprias como de captar e retrans-
mitir emissdes provenientes de outros Esta-
dos-Membros. O Tribunal de Justica obser-
vou que «a cumula¢do nas mios de uma
Gnica empresa dos monopdlios da difusdo e
da retransmissdo fornece dquela empresa a
possibilidade de simultaneamente transmi-

37 — Ibidem, n.** 15, 16 e 18 e, mais especialmente, n.”* 15 e
16. V. igualmente acérddo Sacchi (ja referido na nota 35),
n.” 7 e 8. O Tribunal também decidiu, quanto 4 inter-
pretagdo do artigo 37.° do Tratado CE, que ndo se podia
excluir a eventualidade de um monopélio de prestagdes de
servigos (no caso, o servigo exterior de pompas finebres)
poder ter uma influéncia indirecta sobre as trocas intraco-
munitdrias de mercadorias {ou seja, neste caso, coroas,
caixdes, decoragbes exteriores de casas mortudrias e
veiculos de cortejo fainebre), «em especial no caso de o
monopdlio de prestagdo de certos servigos em que se
consubstancia uma empresa ou um conjunto de empresas
provocar uma discriminagio dos produtos importados
relativamente aos de origem nacional» (v. acorddo de 4 de
Maio de 1988, Bodson, 30/87, Colect., p. 2479, n.° 10; v.
igualmente acorddo de 7 de Dezembro de 1995, Gervais e
0., C-17/94, Colect., p. 1-4353, n.°* 36 a 38).
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tir os seus proprios programas e limitar a
retransmissio de programas de outros
Estados-Membros. Esta possibilidade, na
inexisténcia de uma garantia qualquer para
a retransmissdo de programas de outros
Estados-Membros, pode levar a empresa a
favorecer os seus proprios programas em
detrimento dos programas estrangeiros.
Num sistema deste tipo corre-se assim o
risco de ver seriamente comprometida a
igualdade de oportunidades entre a difusdo
de programas proprios e a retransmissdo de
programas de outros Estados-Mem-
bros» 38, Recordando o principio ja enun-
ciado na parte do acbrdio relativa a livre
circulagdo de mercadorias3?, o Tribunal
especificou posteriormente que «A questdo
de saber se a acumulagdo dos direitos
exclusivos de difusdo e de retransmissio
conduz efectivamente a discriminagbes em
detrimento de emissbes provenientes de
outros Estados-Membros é uma questdo
de apreciacdo da matéria de facto, para a
qual s6 & competente o juiz nacional » 40,

22. Os principios que acabei de recordar
sdo, em meu entender, igualmente impor-

38 — V. acérddo ERT (jA referido na nota 29), n.* 19 a 22 ¢,
mais especialmente, n.° 22,

39 — V., supra, nota 37 e a parte correspondente do texto.

40 — V. acérdio ERT ﬁié referido na nota 29), n.° 23. No
entanto, o Tribunal sublinhou igualmente que o objectivo
destinado a evitar perturbagdes devidas ao niimero restrito
de canais disponiveis ndo era, no caso em aprego,
susceptivel de constituir uma justificagdo da regulamenta-
¢do nacional que tinha efeitos discriminatérios, na acepgdo
do artigo 56.° do Tratado CE, visto que a ERT utilizava
um nfimero restrito destes canais (ibidem, n.° 25). Final-
mente, o Tribunal concluin que o artigo 59.° se opde a
uma regulamentagio naciona‘il que cria um monopblio do
tipo do descrito, «quando tal monopélio implicar a
existéncia de efeitos discriminatérios em detrimento das
emissdes provenientes de outros Estados-Membros, salvo
se essa regulamentacdo se justificar por uma das razdes
referidas no artigo 56.°% para o qual remete o artigo 66.°
do Tratado» (ibidem, n.° 3 do dispositivo).
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tantes para apreciar a compatibilidade da
legislacdo finlandesa sobre os jogos de azar
com as regras do Tratado em matéria de
livre circulagdo de mercadorias. De modo
analogo 4 ERT no processo atras referido
(v. n.° 21), a RAY actua no dmbito de um
monopdlio no mercado a jusante do servigo
e & o Ginico adquirente possivel dos bens de
equipamento necessarios (isto &, de maqui-
nas de jogo) no territério finlandés. O
conjunto da regulamentagio em causa
provoca, consequentemente, no plano eco-
nbmico, uma situacio que pode ser descrita
assim: ndo existe qualquer garantia (na
auséncia, por exemplo, de uma obrigagdo
de abrir concursos publicos de fornecimen-
tos) de que maquinas de jogo legalmente
fabricadas e comercializadas noutros Esta-
dos-Membros sejam igualmente compradas
pelo monopélio da prestagio de servigos.
Em consequéncia, a RAY parece operar
como monopolista (de facto) mesmo no
mercado a montante da produgio e da
comercializacio destes aparelhos na Fin-
landia. Com efeito, ainda que o direito de
construir os aparelhos, que a lei atribui 4
RAY, ndo tenha natureza exclusiva, ne-
nhum outro produtor estrangeiro da
Comunidade (ou finlandés) que decidisse
entrar em concorréncia com a RAY, expor-
tando para a Finlindia maquinas legal-
mente fabricadas e comercializadas noutro
Estado-Membro, poderia dispor de seme-
lhantes mercados comerciais, garantidos e
continuos, para a sua produgdo. Os recor-
rentes no processo principal observam que
ndo & puramente fortuito que a RAY utilize
exclusivamente as miquinas de jogo con-
cebidas, desenvolvidas e fabricadas por ;si,
tal como mostra na sua documentagio
comercial (v., supra, nota 8 e a parte
correspondente do texto). Se assim for, a
discriminagdo em prejuizo das miquinas de
jogo fabricadas noutros Estados-Membros,
e em favor dos produtos nacionais simila-
res, parece constituir, mais do que o
resultado de um comportamento comercial

;autdnomo da RAY, um efeito ndo apenas
actual ¥, mas também inevitdvel, das dis-
posicdes legislativas em causa. E verdade
que, visto que a RAY ndo & o detentor
exclusivo do direito de fabricar e vender
maquinas de jogo e aparelhos de diversio,
nio é de excluir, em principio, que o
eventual efeito discriminatorio da legisla-
¢o finlandesa atinja igualmente as maqui-
nas eventualmente fabricadas na Finlandia
por concorrentes da RAY. Sublinhe-se, no
entanto, que, mesmo que o Orgdo jurisdi-
cional de reenvio verificasse a existéncia de
tal produgiio nacional, o facto de o efeito
restritivo da medida estadual sobre as
importacdes favorecer nio a totalidade
das mercadorias nacionais mas apenas
uma parte destas ndo seria, segundo a
jurisprudéncia do Tribunal, susceptivel de
subtrair a medida em questdo 4 proibigdo
prevista pelo artigo 30.° do Tratado 42,

23. Ora, o juiz finlandés ndo abordou
expressamente a questio de saber se a
legislagio nacional sobre os jogos de azar
infringe as disposi¢bes do Tratado sob o
prisma que acaba de ser referido. E &
igualmente verdade que o Tribunal de
Justica tem a obrigag¢do de basear a res-
posta ds questdes prejudiciais nos factos
indicados na decisdo de reenvio. No
entanto, o processo instituido pelo arti-
go 177.° do Tratado CE também exige que

41 — Segundo a jurisprudéncia constante do Tribunal de Justiga,
recai na nogio de medida de cfeito equivalente a restrigdes
quantitativas «toda a regulamentagio comercial dos
Estados-Membros susceptivel de entravar directa ou
indirectamente, actual on potencialmente, o comércio
intracomunitirio» (v. acordao de 11 de Julho de 1974,
Dassonville, 8/74, Recueil, p. 837, n.° §, Colect., p. 42350
sublinhado ¢ meu). Em contrapartida, nio & necessirio,

ara cfeitos da proibicio enunciada no artigo 30.° do

ratado, que estas medidas sejam susceptiveis de afectar
sensivelmente as trocas intracomunitarias (v. acérdio de
130 de Margo de 1984, Pramtl, 16/83, Recucil, p. 1299,
n.° 20).

42 — V. acordio de 20 de Margo de 1990, Du Pant de Nemours
Traliana (C-21/88, Colect., p. 1-889, n.” 1 do dispositivo).
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o Tribunal consiga dar do direito comuni-
tario uma interpretacio que oriente o juiz
nacional de maneira tio completa e ftil
quanto possivel na resolucio do litigio
principal. Alids, no presente caso, 0 Vaasan
hovioikeus nio deixou de incluir o arti-
go 30.° do Tratado nas disposi¢des do
direito comunitario que invocou. O Tribu-
nal de Justica estd, por conseguinte, habi-
litado (e, em meu entender, tem mesmo essa
obriga¢fo) a dar ao juiz a guo todos os
esclarecimentos quanto 4 interpretagio
pedida, designadamente completando as
indicagbes manifestamente sumarias da
decisdio de reenvio gragas aos elementos
de informagio resultantes do processo, e
muito especialmente das observacfes das
partes, que completam e desenvolvem a
apresentacdo da situagdo factual e juridica
contida no acto de reenvio. Ao fazer isso, o
Tribunal de Justica nfio modifica a sub-
stincia das questdes colocadas, mas refine
os elementos de apreciagdo de que necessita
para lhes responder. De resto, no que
respeita ao caso em apreco, o Governo
finlandés néo teve a possibilidade de des-
mentir, no ambito das observacdes orais
que apresentou ao Tribunal, as afirmacdes
proferidas quanto ao aspecto em questio
pelos recorrentes no processo principal; e é
igualmente significativo que o problema
das discriminac@es possiveis na ocasifo da
compra, pela RAY, dos bens de equipa-
mento necessarios ndo tenha escapado a
Comissdo (v. n.° 17, supra), pelo menos a
titulo de hipotese, j4 no decurso da fase
escrita do processo.

24. A terceira questdo prejudicial faz refe-
réncia, na alinea a), nfo sd ds normas
comunitarias relativas 4 livre circulacdo de
mercadorias e de servicos mas também a
«qualquer outro artigo do Tratado CE». A
legislagdo nacional em causa no litigio
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principal prestava-se, por conseguinte, a ser
analisada igualmente do ponto de vista da
sua compatibilidade com as normas de
concorréncia do Tratado. Mais precisa-
mente, tendo em conta os elementos factu-
ais antes descritos (v. n.° 22), parece colo-
car-se o problema da existéncia e, eventual-
mente, da legalidade de uma extensdo por
via regulamentar da posi¢do dominante,
que a RAY detém no mercado reservado
por forca da lei, a0 mercado (concorren-
cial) a montante da produ¢io e da comer-
cializagdo das maquinas de jogo 43. Refiro
apenas a titulo incidental este aspecto do

43 — Resulta da jurisprudéncia do Tribunal que uma empresa
que beneficia de um monopdlio legal numa parte substan-
cial do mercado comum pode ser considerada como
ocupando uma posicio dominante na acepgdo do arti-
go 86.° do Tratado CE e que o territorio de um Estado-
-Membro, a que este monopélio se estende, & susceptivel de
constituir uma parte substancial do mercado comum (v.,
designadamente, acoérdio ERT, jé referido na nota 29,
n.° 31). Além disso, um Estado-Membro infringe as
proibi¢Ges previstas nos artigos 90.% n.° 1, e 86.% quando
a empresa dominante & levada, pelo simples exercicio dos
direitos exclusivos que lhe f['oram conferidos, a explorar a
sua posi¢io dominante de forma abusiva ou quando esses
direitos sdo susceptiveis de criar wma situagio em que esta
empresa é levada a cometer tais abusos (v., designada-
mente, acbrddos Hofner e Elser, ja referido na nota 27,
n.° 29; ERT, ja referido na nota 29, n.° 37; e de 10 de
Dezembro de 1991, Merci convenzionali porto di Genova,
C-179/90, Colect., p. 1-5889, n.° 17). Segundo o arti-
go 86.°, constitui um tal abuso, designadamente, para uma
empresa detentora duma posi¢do dominante num dado
mercado, o facto de se reservar, sem necessidade objectiva,
uma actividade auxiliar que poderia ser exercida por uma
empresa terceira no Ambito das actividades desta num
mercado vizinho, mas distinto, com o risco de eliminar
toda a concorréncia por parte desta empresa (v. ac6rdaos
de 3 de Outubro de 1985, CBEM, 311/84, Recueil,
p- 3261, n.°2 do dispositivo, e de 13 de Dezembro
de 1991, GB-Inno-BM, C-18/88, Colect., p. [-5941, n.* 18
a 28). Para ser completo, recordarei igualmente a juris-
prudéncia do Tribunal, segundo a qual uma regulamenta-
¢do nacional que leva a facilitar a exploragdo abusiva de
uma posi¢io dominante, susceptivel de afectar o comércio
entre Estados-Membros, & normalmente incompativel
também com o artigo 30.° do Tratado, na medida em
que esta regulamentagio tem por efeito «rornar mais
onerosas €, por conseguinte, entravar as importagdes das
mercadorias provenientes de outros Estados-Membros» (v.
an)rdéo Merci convenzionali porto di Genova, ja referido,
n.° 21).
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caso em apreco, sem o desenvolver de
modo mais aprofundado. Com efeito,
tendo em conta os resultados obtidos no
ambito da analise da legislagdo em causa na
perspectiva dos artigos 30.° e seguintes (v.
n.% 17 a 22, supra, e n.° 29, infra) e dos
artigos 59.° e seguintes (v. n.°* 25 a 27 e 30
a 41, infra), considero que nio hi que
avolumar mais a estrutura das presentes
conclusdes. Abster-me-ei, pois, de apreciar
se a lei finlandesa sobre os jogos de azar é
igualmente contriria ds proibicdes consa-
gradas nos artigos 90.%, n.° 1, e 86.° do
Tratado, na perspectiva que sumariamente
acabei de tragar.

Aplicabilidade das disposi¢ées do Tratado
emt matéria de direito de estabelecimento
ot de livre prestagdo de servigos

25. E igualmente verdade que a compati-
bilidade da legislagio finlandesa sobre os

jogos de azar com as obrigactes decorren-
tes do Tratado deve ser analisada, de
acordo com o que expds o juiz a4 quo, na
perspectiva da livre circulagdo de servigos.
Refiro-me ds presta¢des fornecidas por uma
empresa que instala e gere as miquinas de
jogo. O servigo consiste em fazer participar
os jogadores pagadores numa {nica partida
(ou numa série de partidas) e em oferecer-
-thes uma expectativa de ganho por meio de
um mecanismo automatico para a recolha
das apostas e o pagamento dos prémios 44,
Segundo os Governos finlandés e do Reino
Unido e a Comissdo, a aplicabilidade dos
artigos 59.° ¢ seguintes ao caso em aprego
seria, no entanto, duvidosa porque, apa-
rentemente, estamos em presenca de uma
situagdo puramente interna, sendo o ser-
vigo em questdo prestado por um prestador
finlandés (TAS) a destinatirios estabeleci-
dos no territorio finlandés. No entanto, a
Repiiblica da Finlindia e o Reino Unido
acrescentam adequadamente que a qualifi-
ca¢do da situagfio juridica em questdo no
litigio principal constitui uma apreciagdo
(de facto e do ponto de vista econdmico)
que incumbe apenas ao juiz 4 qro. No
presente caso, o Vaasan hovicikeus —

44 — O Governo espanhol ¢ a Comissio, pelo contrario,
sustentaram que se pode discernir no contexto do processo
principal um outro servigo transfronteirico, que consiste na
ocagio das maquinas de jogo pela CMS a TAS. Nio me
parece que esta interpretagio tome devidamente em
consideragio o facto de o referido contrato de 25 de
Janeiro de 1996 (v. n.” 5} prever nio uma obrigagio de
pagamento do aluguer a cargo da TAS mas o direito de a
sociedade finlandesa receber uma comissio a titulo de
remuneragio dos servigos que forneceu 4 CMS. Observe-
-se, a titulo incidental, que a qualificagio de fornecimento
de servigos teansfronteirigos parecia também adequar-se a
esta Gltima prestagio, no caso de o juiz a quo excluir que a
CMS, destinatiria das prestagdes de servigos em questio,
estd estabelecida na Finldndia (v. n.° 26, infra).
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vistas as circunstincias e abstraindo das
razbes concretas que podem ter levado a
CMS e a TAS a regular a sua relagdo
contratual como expus (v. n.° 5, supra) —
considera que a actividade de jogo com
utilizacio das maquinas de jogo, que esta
na origem dos processos penais submetidos
a este Orgdo jurisdicional, apresenta as
caracteristicas da prestagdo de um servigo
(transfronteirico) na acepgdo do Tratado.
Parece-me, por conseguinte, oportuno exa-
minar as questdes colocadas pelo juiz
finlandés nesta mesma perspectiva 43.

26. Ha que notar que incumbe também ao
juiz @ quo, em funcio da qualificacdo que
este dé 4 relagdio contratual existente entre
a CMS e a TAS, resolver a questio,
suscitada pela Comissio e pelo Governo
belga, da aplicabilidade ao presente caso
das disposicdes do Tratado em matéria de
liberdade de estabelecimento (em lugar das
relativas a livre prestagdo de servigos) #6. A

45 — V., designadamente, acérdio de 18 de Margo de 1980,
Debauve e o. (52/79, Recueil, p. 833, n.° 9).

46 — «[Als disposi¢es do capitulo relativo aos servicos sdo
subsidiarias relativamente s do capitulo relativo ao direito
de estabelecimento, uma vez que, em primeiro lugar, o teor
do artigo 59.°, primeiro pardgrafo, pressupde que o
prestador e o destinatirio do servico em questdo estio
‘estabelecidos’ em dois Estados-Membros diferentes e que,
em segundo lugar, o artigo 60.°, primeiro paragrafo,
especifica que as disposi¢des relativas aos servigos apenas
sdo aplicAveis caso as relativas ao direito de estabeleci-
mento 0 nio sejam» (v. acérdio de 30 de Novembro
de 1995, Gebhard, C-55/94, Colect., p. I-4165, n.° 22).
Ali4s, no mesmo acérddo, o Tribunal de Justica especificou
que um prestador de servigos pode igualmente dotar-se, no
Estado-Membro de acolhimento, da infra-estrutura neces-
saria para os efeitos da realizagdo da sua prestagio, sem
para Isso estar sujeito as regras relativas ao direito de
estabelecimento; &, no entanto, necessirio que a prestacio
de servicos em causa, em fungdo da sua duracdo, da sua
frequéncia, da sua periodicidade e da sua continuidade,
possa ser considerada como tendo um carécter temporario
{ibidem, n.** 1 e 2 do dispositivo).
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Comissio considera que a situacdo da
sociedade britinica devia ser apreciada na
perspectiva dos artigos 52.° e seguintes do
Tratado CE se se revelasse de facto que a
TAS actuava na Finldndia, isto &, no
Estado-Membro onde a prestacdo dos ser-
vigos tem lugar, como um estabelecimento
ou uma infra-estrutura local da empresa
britdnica, em particular, enquanto agente
comercial ou representante permanente
desta empresa. O referido artigo 52.° per-
mite, de resto, que as sociedades se estabe-
lecam, na acepgiio do Tratado, em diversos
Estados-Membros, mediante a abertura de
agéncias, sucursais ou filiais, Além disso —
tal como sublinha a Comissio ao fazer
referéncia ao acérddo do Tribunal de
Justica proferido no processo 205/84 —,
um prestador de servicos (no caso, uma
empresa de seguros) «que mantém, no
Estado-Membro em causa, uma presenca
permanente esti sujeit[o] ds normas do
Tratado sobre o direito de estabelecimento,
e isso ainda que essa presenga ndo assuma a
forma de uma sucursal ou de uma agéncia
mas se exerca por meio de um simples
escritério, gerido pelo proprio pessoal da
empresa ou de pessoa independente mas
mandatada para agir permanentemente em
nome dela como o faria uma agéncia. Em
virtude da defini¢io acima referida, contida
nos artigos 60.°, n.° 147, [o prestador de
servigos] ndo poderia prevalecer-se dos

47 — V., supra, notas 16 e 46 ¢ as partes correspondentes do
texto.
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artigos 59.° e 60.° no que respeita ds suas
actividades no Estado-Membro em
causa» 48,

Alids, as disposi¢ces do Tratado relativas,
respectivamente, ao direito de estabeleci-
mento e 4 livre circulagio de servigos
prevéem a supressio das medidas estaduais
que imponham restri¢des a qualquer destas
liberdades fundamentais. Em suma, as
referidas liberdades representam, abstrac-
¢do feita das diversas modalidades priticas
de exercicio, dois aspectos de um mesmo
fendbmeno, ou seja, a mobilidade geografica
que o Tratado garante, no interior da
Comunidade, aos operadores econdémicos
dos Estados-Membros. Igualmente, as
excepgdes expressamente previstas pelo
Tratado ¢ as razdes de interesse geral que
podem teoricamente ser invocadas para
justificar eventuais medidas nacionais res-
tritivas sio analogas*®. Por conseguinte,

48 — V. acordio de 4 de Dezembro de 1986, Comissio/
/Alemanha (205/84, Colect., p. 3755, n.” 21). No acordio
Gebhard, o Tribunal de Justiga acrescentoun que «{a] nogio
de estabelecimento na acepgio do Tratado é... uma nogiio
muito ampla, que implica a possibilidade de um nacional
comunitario participar, de modo estavel e continuo, na
vida ccondémica de um Estado-Membro diferente do seu
Estado de origem e dela tirar beneficio, favorecendo assim
a_interpenctragio cconémica ¢ social no interior da
Comunidade no dominio das actividades ndo assalaria-
das» (v. acordio Gebhard, ja referido na nota 46, n.” 25).

49 — De resto, tal como resulta da jurisprudéncia recente do
Tribunal de Justica, doravante, ¢ o conjunto das quatro
liberdades fundamentais instituidas pelo Tratado que &
regulado por principios fundamentalmente uniformes
tanto em matéria de violagio como de justificagio (v.
Hartzopoulos, V.: «Exigences essentielles, imptratives ou
impéricuses: une théorie, des théories ou pas de théorie du
tout?», em Rew. trim. dr. enr., 1998, p. 191, especialmente
p. 233). V., igualmente, designadamente, acordios de 9 de
Junho de 1977, Van Ameyde {90/76, Recueil, p. 1091,
n.” 27 ¢ 28, Colect., p. 395); de 14 de Janciro de 1988,
Comissio/ltalia (63/8{ Colect., p. 29, n.”" 12 ¢ 13); de
30 de Maio de 1989, Comissio/Grécia (305/87, Colect.,
p. 1461, n”* 18 a 27); de 5§ de Dezembro de 1989,
Comissiofltalia {C-3/88, Colect., p. 4035, n.° 13); de 10 de
Dezembro de 1991, Comissio/Grécia (C-306/89, Colect.,
p. 1-5863, n.* 7 ¢ 8); de 26 de Abril de 1994, Comissio/
fralia (C-272/91, Colect., p. 11409, n.* 6, 13 e 35}
Gebhard (ja referido na nota 46), n.° 37; ¢ de 29 de
Qutubro de 1998, Comissio/Espanha (C-114/97, Colect.,
p. 1-6717, n.* 34 a 37).

ainda que, no seguimento das presentes
conclusdes, me limite a examinar a compa-
tibilidade da legislacdo finlandesa sobre os
jogos de azar com o artigo 59.° do Tratado,
isto & com a disposi¢do que & expressa-
mente mencionada nas segunda e terceira
questdes prejudiciais, os resultados a que
chego deviam, em principio, poder ser
transpostos pelo juiz 4 quo para uma
eventual anlise do presente caso que ele
entendesse dever efectuar face ao disposto
pelo Tratado em matéria de direito de
estabelecimento.

P

A lei finlandesa sobre os jogos de azar é
compativel com os artigos 90.°, n.° 1,
59.° do Tratado?

27. Como pretende o érgdo jurisdicional de
reenvio, partirei do principio enunciado no
acorddo Schindler também para examinar
se a legislagdo nacional em causa, que torna
impossivel o fornecimento de servicos de
jogo nas maquinas de jogo no Estado
destinatirio por prestadores estabelecidos
noutros Estados-Membros, restringe ou
nio a livre prestacio de servigos trans-
fronteiricos que o Tratado assegura ds
pessoas singulares e ds sociedades da
Comunidade. No acordio referido, o Tri-
bunal verificou que a proibi¢io de oferecer
servicos de lotaria de grande dimensio no
territdrio nacional — prevista independen-
temente da nacionalidade e do Estado-
-Membro de estabelecimento do organiza-
dor da lotaria ou dos scus agentes —
constitufa uma medida indistintamente
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aplicavel (v. n.° 10, supra)>0. Recordando
a sua jurisprudéncia constante, o Tribunal
ainda especificou que mesmo uma legisla-
¢do indistintamente aplicivel ds prestacoes
de servicos de qualquer origem pode violar
o artigo 59.° do Tratado. Esta disposi¢do
seria efectivamente infringida por uma
medida estadual que, embora nio sendo
discriminatéria relativamente aos prestado-
res de servigos estrangeiros ou nio residen-
tes no Estado relativamente aos outros,
pode, no entanto, perturbar ou desencora-
jar, sem razdo objectiva e pertinente, o
exercicio da liberdade fundamental em
questdo, se 0 servico em causa for prestado
no Estado-Membro de estabelecimento em
conformidade com a regulamentacio em
vigor nesse Estado 1,

28. Diferentemente da legislacio nacional
em causa no processo Schindler, que proi-

50 — O Tribunal afastou assim a conclusdo oposta avangada
pela Comissdo e pelos associados Schindler, segundo a gual
a legislagdo nacional em causa devia ser olhada como
sendo, em substdncia, discriminatéria, porque autorizava,
por um lado, a organizagdo simultdnea, por uma mesma

essoa estabelecida no Reino Unido, de vérias pequenas
otarias, equivalendo, no seu todo, a uma grande lotaria, e,
por outro, a organizagdo, sempre por operadores econ-
micos estabelecidos no territério do Reino Unido, de jogos
de azar de natureza e dimensio compardveis as das
randes lotarias, como os prognosticos sobre os jogos de
utebol ou o bingo. O Tribunal, a este propésito, limitou-se
a assinalar que, «apesar de poderem originar montantes de
apostas comparéveis aos das grandes lotarias e de inclui-
rem uma patte importante de sorte, os jogos deste modo
autorizados no Reino Unido tém objectivos, regras e
modalidades de organizagio diferentes dos das grandes
lotarias [organizadas noutros Estados-Membros e, a partir
de 1993, também no Reino Unido). Néo estdo, portanto,
{afirmou o Tribunal} em situagio comparavel com a das
otarias proibidas pela legislacio britdnica, nio podendo
ser-lhes e%uiparadas » (v. acorddo Schindler, ja referido na
nota 1, n.”* 49 a 51; o sublinhado & meu). Sem acrescentar
outras consideracdes, o Tribunal concluiu que as diferen-
¢as existentes entre as grandes lotarias e os jogos autori-
zados (incluindo as lotarias locais de dimensdo limitada)
bastavam para excluir a comparabilidade das situagbes em
canusa e, portanto, para justificar 1ue as disposigdes
restritivas nacionais possam ser apliciveis apenas as
actividades de lotaria a escala nacional, ou seja, precisa-
mente a servigos de tipo comparével aos que, na auséncia
da proibigdo, poderiam ter sido oferecidos aos jogadores
britdnicos por prestadores estrangeiros da Comunidade.

51 — V., designadamente, acordio de 25 de Julho de 1991, Siger
(C-76/90, Colect., p. 1-4221, n.° 12).
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bia completamente a organizacdo do tipo
de lotaria que dela era objecto, a lei
finlandesa sobre os jogos de azar, que o
Vaasan hovioikeus é chamado a aplicar no
litigio principal, reserva a actividade em
causa a um {nico operador nacional, no
caso, um organismo de direito piblico
instituido ad hoc, impondo ao titular da
autorizacio exclusiva a obrigacio de afec-
tar a totalidade dos lucros obtidos ao
financiamento de «boas causas». Tal legis-
lagdo impede um prestador estabelecido
num outro Estado-Membro de fornecer
(ou, se se quiser, de exportar) para o
Estado-Membro destinatirio o servigo que
presta no Estado-Membro de estabeleci-
mento. Uma primeira conclusdo possivel
consistiria, consequentemente, em conside-
rar que, na perspectiva do direito comuni-
tario, a concessdo a um operador nacional
de direitos exclusivos, tais como os detidos,
por forca da lei, pela RAY, e a obrigacdo
dai decorrente para os jogadores que resi-
dem no Estado-Membro em questio de
adquirirem o servico junto do operador
monopolista constituem medidas discrimi-
nat6rias contrérias aos artigos 90.°,n.° 1, e
59.° do Tratado, na medida em que operam
em prejuizo dos prestadores de servicos dos
outros Estados-Membros.

A jurisprudéncia do Tribunal ndo wvali,
contudo, neste sentido. Com efeito, foi
adoptado um outro critério, segundo o
qual uma medida estadual que atribui
direitos exclusivos a uma empresa nacio-
nal — ao desenvolver os seus efeitos res-
tritivos relativamente a fodos os prestado-
res de servigos que ndo sejam o detentor do
monopdlio, quer estejam estabelecidos no
Estado-Membro em causa ou noutro —
deve, por isso, ser considerada uma restri-
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jurisprudéncia que acabei de recordar,
convém, note-se, tomar em considera¢io a

¢do indistintamente aplicivel 52, Alias, para
aplicar correctamente ao presente caso a

52 — V. acérdio de 25 de Julho de 1991, Comissio/Paiscs Estado. A Comissao decidiu, em conformidade com oos

Baixos (C-353/89, Colect., p. 1-4069, n.”* 21 a 25), em que
o Tribunal de Justica examinou a questio de saber se a
obrigacdo imposta aos organismos nacionais de radiodi-
fusdio de recorrerem, para a realizagio dos seus programas,
aos meios técnicos de uma empresa neerlandesa podia ser
considerada como justificada por razdes imperiosas de
interesse geral (no caso, a manutengio do pluralismo no
sector do audiovisual e a protecgio da liberdade de
expressio). Igualmente, a norma que estabelece o alarga-
mento do tratamento nacional {«nas condi¢des definidas
pela legislagio do pats de estabelecimento para os seus
proprios nacionais») aos beneficidrios da liberdade de
estabelecimento implica, em meu entender, a obrigagio de
o Estado-Membro em questio permitir que os nacionais ¢
as sociedades dos outros Estados-Membros se estabelegam
localmente nas mesmas condi¢des que as que regulant o
estabelecimento do operador monopolista nacional, sob
reserva da possibilidade de invocar, a titulo de justificagio
do regime de monopolio, uma das derrogagdes previstas
pelos artigos 55.° ¢ 56.° do Tratado ou razdes imperiosas
de interesse geral. V. Blum e Logue So/z. cit. na nota 35),
pp. 160 ¢ 161. No entanto, ao aplicar por analogia o
principio consagrado pelo Tribunal de Justica no processo
C-353/89 (ja referido), haveria que concluir que uma
legislagio nacional que reserva uma actividade determi-
nada a um finico operador ndo infringe a liberdade de
estabelecimento quando a proibigio dela decorrente, de
constituir ¢ de gerir empresas em concorréncia com o
monopblio, se aplica tanto aos cidadios (e ds sociedades:
v. artigo 58.° do Tratado CE) nacionais como aos dos
outros Estados-Membros. Nesta ordem de ideias, o direito
ao tratamento nacional que o artigo 52.° do Tratado CE
assegura nos beneficidrios da liberdade de estabelecimento
seria, por conseguinte, respeitado (v. conclusdes do advo-
ado-geral C. O. Lenz apresentadas em 23 de Janeiro
5c 1991, no processo ERT, ja referido na nota 29, 0. 13 ¢
14}. Na auséncia de jurisprudéncia anterior do Tribunal
relativa & compatibilidade com os artigos 52.% ¢ seguintes
do Tratado de medidas estaduais relativas a empresas
piiblicas efou titulares de direitos exclusivos, limitar-me-ei
a recordar a Decisdo 85/276/CEE da Comissio, de 24 de
Abril de 1985, relativa ao seguro na Grécia dos bens

{iblicos ¢ dos créditos acordados pelos bancos piiblicos
Rclénicos (JO L 152, p. 25), e a Decisdo 97/606/CE da
Comissio, de 26 de Junho de 1997, ao abrigo do n.° 3 do
artigo 90.° do Tratado CE, refativa ao direito exclusivo de
emitir publicidade televisiva na Flandres (JO L 244, p. 18).
As medidas nacionais litigiosas no contexto da primeira
deciso eram as disposigdes legislativas que estabeleciam,

or um lado, a obrigagio de todos os bens pablicos,
incluindo os das empresas pablicas helénicas, estarem
seguros exclusivamente por companhias helénicas do
sector piiblico ¢, por outro, a obrigagio de os bancos
pablicos de crédito helénicos recomendarem aos seus
clientes que fizessem seguros com companhias de seguros
pitblicas. Diferentemente do presente caso, a discriminagio
em prejuizo dos nacionais ¢ das sociedades dos outros
Estados-Membros provinha ndo da atribuigio de direitos
exclusivos a um @nico operador nacional mas do facto de
uma parte considerivel do mercado em causa estar
reservado para numerosas empresas controladas pelo

artigos 90.% n.° 1, 52.%, 53.% 5.°, segundo parigrafo, e 3.°,
alinea f) (actualmente alinea g)}, do Tratado. No que diz
respeito designadamente d vio&qﬁo das normas em matéria
de estabelecimento, a Comissdo sublinhou que «esta medida
impossibilita as companhias de seguro dos outros Estados-
- {émbros de se instalarem na Grécia como seguradoras de
bens pablicos, enquanto os seguradores gregos do sector
pitblico podem continuar a segurar esses riscos beneficiando
da atribuigio dos contratos anteriormente subscritos em
companhias privadas; que o mercado de seguros dos bens
piblicos helénicos representa cerca de 25% do rendimento
anual dos prémios de seguro na Grécia, 0 que constitui uma
parte importante deste mercado;... que os créditos concedi-
dos pela banca piblica helénica de crédito constituem cerca
de 80% do crédito na Grécia ¢ que a Grécia, ao obrigar o
pessoal da banca piblica de crédito a recomendar aos seus
clientes que facam seguros em companhias de seguros do
sector phblico, favorece este Gltimo em prejuizo das compa-
nhias de seguros dos outros Estados-Membros.» {v. sexto ¢
sétimo considerandos). Pela Decisdo 97/606 (v. supra), que
actualmente & objecto de um recurso nos termos do
artigo 173.° do Tratado CE, pela sociedade Vlaamse Tele-
visie Maatschappij (VTM), no processo T-266/97, a Comis-
sio soliciton ds autoridades belgas que pusessem termo A
violagiio dos artigos 90.°, n.° 1, ¢ 52.° do Tratado, resultante
da regulamentagio flamenga relativa a radio ¢ teledifusio, &
publicidade, ao patrocinio e ao cabo. As disposigoes litigiosas
permitiam que o Governo flamengo autorizasse um tinico
organismo privado de teledifusdo (no caso, VIM) a emitir
para toda a comunidade flamenga ¢ a difundic publicidade
para esta mesma comunidade, 1% Comissiio decidiu que as
medidas em causa, ainda que fossem indistintamente aplici-
veis aos operadores niio belgas e aos operadores belgas que
nio a VTM, constituiam uma forma dissimulada de discri-
minagdo, de cfeitos proteccionistas. « Com cfeito, no caso em
aprego, através de reserva da publicidade televisiva a favor de
uma Onica empresa, que ¢ uma empresa nacional, a
totalidade ou, pelo menos, uma parte significativa do
mercado da pu[;licidndc televisiva beneficia a economia
nacional », Além disso, a circunstincia de a regulamentagio
ent causa nio impedir as sociedades de televisio estabelecidas
num outro Estado-Membro de emitir programas em lingua
neerlandesa bem como publicidade destinada ao pablico
flamengo em geral nio era susceptivel de pér termo A
violagio da liberdade de estabelecimento, dado que os
concorrentes nio belgas da VIM seriam obrigados a operar
i distincia da sua audiéncia flamenga, tal como do mercado
dos seus anunciantes publicitirios e, portanto, numa posigio
desvantajosa relativamente 4 VTM (v. n.° 12). Finalmente, a
Comissiio excluiu que a monopolizagio das receitas publi-
citdrias da VTM fosse justificada por razées imperiosas de
interesse geral, tal como a manutengio do pluralismo da
imprensa escrita flamenga, e que a excepgiio prevista no n.” 2
do artigo 90.° do Tratado fosse aplicavel no presente caso
{«mesmo sc se admitisse que foi confiada uma missio de
servigo piiblico & VTM, os meios utilizados para a assegurar,
ou seja, os direitos exclusivos que sio objecto da presente
decisdo, afectam as trocas comerciais de¢ uma forma nio
proporcional e contraria ao interesse da Comunidade a um
ponto tal que esvaziem de qualquer conteiido o efeito do
artigo 52.°»; v. n.° 14).
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situacdo de facto e de direito apenas dos
operadores que prosseguem um fim lucra-
tivo, sem ter em conta a situagdo particular
em que se encontra o organismo de direito
pablico monopolista33. O tratamento pre-
visto para as empresas em questdio pela
medida estadual em causa no processo
principal parece, deste ponto de vista,
indiferenciado e deve ser considerado como
indistintamente aplicavel ds prestacdes de
servi¢os independentemente da sua origem,
sendo o fornecimento do jogo através das
maquinas de jogo proibido por forga da lei
aos operadores estabelecidos tanto na Fin-
landia como noutro Estado-Membro.

Resposta a alinea b) da terceira questio
prejudicial:

A — Justificacbes possiveis das restrigbes
estabelecidas pela lei finlandesa a liberdade
de circulacdo de mercadorias

29. Em caso de resposta afirmativa, como

proponho, 4 terceira questdo prejudicial

[alinea a)], ha que facultar também ao
Vaasan hovioikeus os elementos de inter-
pretacdo que ele solicita [alinea b) da

53 — V., mutatis mutandis, o acoérddo de 17 de Junho de 1997,
Sodemare e o. (C-70/95, Colect., p. 1-3395), em que o
Tribunal de Justica examinou a compatibilidade com o
Tratado de uma legislagio nacional que estabelecia a
auséncia de fim lucrativo como condi¢do da participagio
dos operadores privados na realizagio do sistema de
seguranga social pela celebragio de convengdes que déem
direito ao reembolso pelo Estado dos custos dos servigos de
assisténcia social de carécter sanitario. Para fundamentar a
sua conclusido relativa a conformidade da referida condi-
¢d0 com os artigos 52.° ¢ 58.° do Tratado, o Tribunal
referiu, designadamente, que «a impossibilidade de as
sociedades com fim lucrativo participarem automatica-
mente na realizagio de um sistema legal de assisténcia
social de um Estado-Membro através da celebragio de
uma convengdo que confere direito ao reembolso pelas
autoridades piiblicas dos custos de servigos de assisténcia
social de caracter sanitirio ndo é susceptivel de colocar as
sociedades com fim lucrativo de outros Estados-Membros
numa situagio, de facto ou de direito, desvantajosa em
relagio 4s sociedades com fim lucrativo do Estado-
-Membro de estabelecimento» (ibidem, n.° 33). V. nota
62, infra.
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terceira questio] quanto as justificacdes
possiveis das restri¢des criadas neste caso d
livre circulagdo de mercadorias e 4 livre
prestacio de servigos.

30. Sob o primeiro 4ngulo, as restricdes d
livre circulagdo dos produtos aqui em
causa, que decorrem das medidas discrimi-
natbrias adoptadas pelo legislador finlan-
dés (v. n.° 22, supra), nio poderiam, em
meu entender, ser justificadas por razdes de
moralidade piblica, de ordem pablica ou
de seguranca publica, ou ainda por outras
derrogacbes autorizadas pelo artigo 36.°
do Tratado, nem com base no n.°2 do
artigo 90.° do Tratado. Em particular, de
acordo com a jurisprudéncia do Tribunal, o
artigo 36.° do Tratado CE deve ser inter-
pretado estritamente. Por conseguinte, as
excepgbes que enumera nio podem ser
alargadas a casos diversos dos taxativa-
mente previstos. Assim, seja qual for a
interpretacdo que se dé 4 nogfo de ordem
publica referida neste artigo, esta ndo pode
em caso algum abranger a proteccdo dos
consumidores 4, Este artigo tem, além
disso, exclusivamente por objecto medidas
de natureza nfo econdémica >3, Recorde-se,
por outro lado, que a segunda frase do
artigo 36.° se destina a impedir que as
restricdes 4 livre circulagio baseadas nas
razdes invocadas na primeira frase do
referido artigo sejam desviadas do seu
objectivo e utilizadas de maneira a estabe-
lecer discriminac@es relativamente ds mer-
cadorias originarias de outros Estados-
-Membros ou a proteger indirectamente
certas producBes nacionais. Assim, se, no
interior do Estado-Membro em causa,
existe um comércio licito para as mesmas

54 — V. acoedio de 6 de Novembro de 1984, Kohl (177/83,
Recueil, p. 3651, n.° 19).

55 — V., designadamente, acérdio de § de Junho de 1986,
Comissdofitalia (103/84, Colect., p. 1759, n.° 22).
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mercadorias a que se aplica uma proibi¢io
de importagdo justificada por razdes de
moralidade piiblica, hd que considerar que
a aplicagdo da medida nacional em causa
constitui uma discriminacdo arbitraria ou
uma restricio dissimulada no comércio
entre os Estados-Membros, da qual resulta
a violacio do Tratado %6,

Alis, nio me parece que estejam reunidas,
no presente caso, as condi¢des que, a titulo
de derroga¢io da proibi¢io prevista no
artigo 30.° do Tratado, permitam invocar o
disposto no artigo 90.°% n.° 2, do Tratado;
contrariamente ao que sustenta o Governo
belga, nio existe qualquer razdo para
considerar que o jogo com as maquinas
em causa constitui um servigo de interesse
econémico geral57; a RAY &, por outro
lado, beneficidria de uma simples autoriza-

56 — V., a contrario, acordio de 14 de Dezembro de 1979, Henn
¢ Darby (34/79, Recueil, p. 3795, n.”* 21 ¢ 22).

57 — Segundo Blum e Logue (op. cit. na nota 35, p. 23), o
referido servigo deve responder ds necessidades essenciais
a_populagio, Recorde-se que, visto que o referido
artigo 90.° n.” 2, permite, em certas circunstancias, uma
derrogagio a outras regras do Tratado, a definigio das
empresas que podem invocd-lo deve ser de interpretagio
estrita (v. acordio de 21 de Margo de 1974, BRTII,
127173, Colect., p. 165, n.® 19). V. igualmente acérdio de
17 de Julho de 1997, GT-Link {C-242/95, Colect.,
p. [-4449, n.° 53), segundo o qual as operagdes de carga
e descarga, de transbordo, de armazenagem e, em geral,
movimentagio de mercadorias ou de qualquer outro
material, num porto, nio revestem necessariamente_um
interesse econdmico geral com caracteristicas especificas
face a outras actividades da vida econdmica. Segundo a
jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, recaem, pelo contra-
rio, na nogio de «servigos de interesse ccondomico geral»:
i} a gestio do escoamento do tréifego fluvial mais impor-
tante de um Estado-Membro (v. acérdio de 14 de Julho
de 1971, Muller ¢ 0., 10/71, Colect., p. 251, n.° 11); ii) a
exploracio do servigo de televisio, incluindo as activida-
des publicitirias e comerciais conexas (v. acérdio Sacchi,
j& referido na nota 35, n.° 15); iii} a gestdo de linhas aéreas
ndo rentiveis do ponto de vista comercial, mas cuja
exploragio & necessiria por razdes de interesse geral (v.
acordio de 11 de Abril de 1989, Ahmed Saced Flugreisen ¢
Silver Line Reisebiiro, 66/86, Colect., p. 803, n.° 55;; iv) a
colocagio de mio-de-obra (v. acérdio Héfner e Elser, ja
referido na nota 27, n.° 24); v) a instalagdo e a exploragao
da rede piiblica de telecomunicagdes (v. acordio GB-Inno-
-BM, ji referido na nota 43, n.° 16); vi) a recolha, o
transporte e a distribuigio do correio postal (v. acordio de
19 de Maio de 1993, Corbeauw, C-320/91, Colect.,
p. 1-2533, n.° 15); e vii) o fornecimento de energia
eléctrica numa parte do territério nacional (v. acérdio de
27 de Abril de 1994, Almelo ¢ o., C-393/92, Colect.,
p. 1-1477, n.”* 47 e 48).

¢do e ndo pode ser considerada uma
empresa com a obriga¢io de gerir este
servico por for¢a da missio que lhe foi
atribuida pelas autoridades puablicas38,
Além disso, ainda que a natureza de um
organismo como a RAY fosse a de um
monopdlio fiscal, no presente caso, nio
estava satisfeita a dupla condicdo a que estd
subordinada a aplicabilidade da derroga- .
¢do prevista no n.° 2 do artigo 90.°, ou
seja: i) que a aplicagdo das normas do
Tratado em matéria de livre circulagdo de
mercadorias impossibilita, de facto ou de
direito, o cumprimento da missdo que
consiste em realizar lucros para afectar ao
orcamento do Estados?, e ii) que ndo
contrarie o interesse da Comunidade,

B — Justificagbes possiveis das restri¢hes
introduzidas pela legislacdo finlandesa a
livre prestagdo de servigos:

i) A proibicdo de instalar e de gerir mdqui-
nas de jogo na Finlandia é aplicada de
maneira discriminatoria?

ii) Existem, no caso em aprego, razdes
imperiosas de interesse geral susceptiveis
de tornar a legislacio em causa compativel
com o artigo 59.° do Tratado?

58 — O artigo 90.% n.” 2, do Tratado, tal como o Tribunal
recentemente sublinhou, «visa conciliar os interesses dos
Estados-Membros em utilizar certas empresas, nomeada-
mente do sector piblico, come instrumentos de politica
ccondmica ou fiscal, com o interesse da Comunidade em
que scjam respeitadas as regras da concorréncia ¢ preser-
vada a unidade do mercado comum. Tendo em conta o
interesse dos Estados-Membros definido nestes termos,
nio pode ser-lhes proibido ter em consideragio, quando
definem os servigos de interesse geral que confiam a
determinadas empresas, objectivos proprios da sua politica
nacional, nem que tentem realiza-los através de obrigagées
e imposicoes a cargo dessas mesmas empresas» (v.,
designadamente, acordio de 23 de Outubro de 1997,
Comissio/Paises Baixos, ji referido na nota 33, n.* 39 ¢
40; o sublinhado & meu),

59 — lbidem, n.** 43 ¢ 58.
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31. Cabe, por outro lado, apreciar se se
podem considerar como justificadas as
restricbes que a lei finlandesa sobre os
jogos de azar impde 4 livre prestacdo de
servi¢os. O resultado a que cheguei é que a
legisla¢io nacional em causa é aplicivel aos
servicos de jogo nas maquinas de jogo, sem
efectuar distingdo quanto 4 sua origem (v.
n.° 28, supra). O facto de apreender este
caso nos termos descritos tem, segundo a
jurisprudéncia do Tribunal, a seguinte
importante consequéncia pratica: as legis-
lagBes nacionais que impdem ao prestador
uma discriminagio em razdo da nacionali-
dade, ou da circunstincia de estar estabe-
lecido num Estado-Membro diferente
daquele em que a prestacdo deve ter lugar,
sb sdo compativeis com o direito comuni-
tario se puderem recair numa das hip6teses
de derrogacdo expressamente previstas
pelos artigos 55.° («actividades que, [no
Estado-Membro interessado], estejam liga-
das, mesmo ocasionalmente, ao exercicio
da autoridade pablica») e 56.° («razdes de
ordem ptiblica, seguranga piiblica e satide
piblica») do Tratado, para os quais remete
o artigo 66.° do Tratado CE®9, Se, pelo

60 — V., designadamente, acérdio de 26 de Abril de 1988, Bond
van Adverteerders e o. (352/85, Colect., p. 2085, n.** 32 ¢
33). Enquanto excepgdo a um principio fundamental do
Tratado, o referido artigo 56.° & de interpretagdo estrita. A
sua aplicabilidade pressupde, pois, a existéncia de uma
ameaga real e suficientemente grave, afectando um inte-
resse fundamental da sociedade (v., designadamente,
acordio de 29 de Outubro de 1998, Comissdo/Espanha,
ja referido na nota 49, n.° 46). Fica assim excluido que este
artigo possa ser invocado para prosseguir objectivos de
natureza econdmica (v., designadamente, acérddo Bond
van Adverteerders e o., j referido, n.° 34). Além disso, as
medidas adoptadas com vista 4 salvaguarda dos interesses
referidos devem ser limitadas ao estritamente necessario e
devem respeitar o principio da proporcionalidade (v,
designadamente, acérdios de 18 de Maio de 1982, Adoui e
Cornuaille, 115/81 e 116/81, Recueil, p. 1665, n.° 9, e
Bond van Adverteerders e 0., ja referido, n. 36).
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contrario, a medida restritiva em causa for
desprovida de caricter discriminatorio,
como no presente caso, poderd também
ser justificada, na auséncia de medidas de
harmonizacio comunitirias 61, por razdes
imperiosas de interesse geral 62, desde que
estas exigéncias ainda ndo tenham sido
satisfeitas pelas normas apliciveis aos pres-
tadores de servicos no Estado de estabele-
cimento e que esta restricdio A liberdade

61 — V. acordios de 25 de Julho de 1991, Collectieve Antenne-
voorziening Gouda (C-288/89, Colect., p. I-4007, n.° 12),
e Comissdo/Paises Baixos (j4 referido na nota 52), n.° 16;
assim como, em matéria de direito de estabelecimento,
acordio de 28 de Abril de 1977, Thieffry (71/76, Recueil,
p. 765, n.° 16).

62 — Como: a protecgio dos destinatirios de um servigo,
assegurada pelas regras profissionais, a protec¢do da
propriedade intelectual, a protecgio dos trabalhadores, a
protecgio dos consumidores, a conservagdo e a valorizagdo
do patriménio histérico e artistico nacional, a melhor
difusdo possivel dos conhecimentos relativos ao patrimé-
nio artistico e cultural de um pais, e razoes de politica
cultural (v., designadamente, acérdio Collectieve Anten-
nevoorziening Gouda, j4 referido na nota 61, . 14 e 27);
a protecgdo dos destinatarios de servicos de vigilincia e de
renovagio das patentes (v. acérddo Siger, ja referido na
nota 51, n.° 17); a preservagdo da coeréncia do regime
fiscal (v. acorddo de 28 de Janeiro de 1992, Bachmann,
C-204/90, Colect., p. 1-249, n,° 21); a prevengio da fraude
e a protecgio da ordem social {v. acordio Schindler, ja
referido na'nota 1, n. 58 e 59); a seguranca rodoviéria (v.
acorddo Van Schaik, jai referido na nota 34, n.° 19); a
manutengio da boa reputagdo do sector financeiro nacto-
nal (v. acorddo de 10 de Maio de 1995, Alpine Invest-
ments, C-384/93, Colect., p. I-1141, n.° 44); a protecgio
da boa administragio da justica (v., designadamente,
acorddo de 12 de Dezembro de 1996, Reisebiiro Broede,
C-3/95, Colect., p. -6511, n.° 31); a eficicia dos controlos
fiscais (v. acérdio de 15 de Maio de 1997, Futura
Participations e Singer, C-250/95, Colect., p. 1-2471,
n.° 31); e a lealdade das transacgdes comerciais (v. acorddo
de 9 de Julho de 1997, De Agostini ¢ TV-Shop, C-34/95 a
C-36/95, Colect., p. 13843, n.° 53).
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garantida pelo artigo 5§9.° do Tratado seja
necessiria e proporcionada 63,

32. Falta, assim, examinar se esti preen-
chida a segunda condi¢io imposta para
efeitos da compatibilidade com o Tratado
de uma medida que restringe a livre pres-
tacdo de servigos: dado que as derrogacgdes
referidas nos artigos 55.° e 56.° do Tratado
sdo inaplicaveis ao presente caso 64, pode-se
considerar aqui que a legislagdo finlandesa
¢ justificada por razbes imperiosas de

63 — Como o Tribunal afirmou, por exemplo, nos processos
«Mediawet», os cntraves d livre prestagio de servigos
impostos por uma legislagio aplicavel a todas as pessoas
estabelecidas no territorio nacional «s3o abrangidos pelo
artigo 59.° desde que a aplicagio da legislagiio nacional
aos prestadores estrangeiros ndo seja justificada por razdes
imperiosas de interesse geral on que as exigéncias dessa
legislacio sejam ja satisfeitas pelas regras impostas a estes
prcsm&orcs no Esmdo-McmEro em que se encontram
estabelecidos». Além disso, «a aplicagio das regulamen-
tagdes nacionais aos prestadores estabelecidos noutros
Estados-Membros deve ser destinada a garantir a realiza-
¢io do objectivo por elas visado ¢ nio ultrapassar o que &
necessirio para_que o mesmo seja alcangado; nowtros
termos, & necessirio que o mesmo resultado nio possa ser
obtido através de normas menos restritivas» (v, acordios
Collectieve Antennevoorziening Gouda, ja referido na nota
61, n.”* 13 ¢ 15, e Comissio/Paises Baixos, ji referido na
nota 52, n.”* 17 e 19; v. igualmente, entre outros, acérdios
de 17 de Dezembro de 1981, Webb, 279/80, Recueil,
p. 3305,0.° 7;de 25 de rIullm de 1991, Comissio/ltalia, ja
referido na nota 55, n.” 12 ¢ 15; Reisebiiro Broede, ja
referido na nota 62, n.° 28, e de 5 de Junho de 1997,
SETTG, C-398/95, Colect., p. I-3091, n.° 21). Principios
andlogos aplicam-se quanto as medidas nacionais restriti-
vas (E) dircito de estabelecimento (v., designadamente,
acordio de 31 de Margo de 1993, Kraus, C-19/92, Colect.,
p- [-1663, n.° 32). No acérdio Sodemare ¢ o, (ja referido
na nota 53, n.° 32), por exemplo, o Tribunal entendeu que
a medida nacional em causa, ainda que restringindo o
direito de estabelecimento, nio violava o artigo $2.° na
medida em que, «no estado actual do direito comunitario,
um Estado-Membro, no dmbito da sua competéncia para
organizar o seu sistema de seguranga social, pode consi-
derar que um sistema de assisténcia social, como o em
causa no processo principal, implica necessariamente, para
serem alcangados os seus objectivos, que a admissio de
operadores privados nesse sistema, na qualidade de
prestadores de servigos de assisténcia social, dependa da
condigio de ndo terem fim lucrativo»,

64 — V. nota 60, supra, ¢ a parte correspondente do texto.
Assinale-se que o artigo 56.° do Tratado foi invocado
perante o Tribunal, no presente processo, a titulo de
justificagio de uma legistagio restritiva como a lei
finlandesa sobre os jogos de azar, pelos Governos neerlan-
dés, portugués ¢ espanhol,

interesse geral? O Vaasan hovioikeus subli-
nhou no dmbito da decisdo de reenvio que
o regime de autorizacdo exclusiva para a
colocagdo 4 disposicdio do piiblico das
mAquinas de jogo foi instaurado principal-
mente com o objectivo de limitar a realiza-
¢do possivel de lucros com base na explo-
ragio da paixdo pelo jogo. E o que resulta
dos trabalhos preparatérios da lei sobre os
jogos de azar (v. nota 3, supra, e a parte
correspondente do texto). Segundo o
Governo finlandés, o monopélio da explo-
racio destas méquinas corresponde as
tradi¢bes socioculturais do pais. Permite
controlar a «febre do jogo» e reduzir o
risco de infiltragdo criminal ou de fraude na
gestdo destas actividades. A analise que o
Tribunal de Justica fez, na época, no
acbrddo Schindler devia, nessa perspectiva,
ser alargada ao presente litigio, na medida
em que é compativel com as especificidades
do caso.

33, Também concordo com a ideia de que o
acorddo proferido pelo Tribunal no pro-
cesso Schindler assume importincia a
vérios niveis, para efeitos da resolugiio do
presente litigio. As autoridades finlandesas
insistiram longamente na dupla circunstin-
cia de a legislagio nacional em causa
impedir o exercicio de actividades lucrati-
vas privadas baseadas na exploragio da
paixdo pelo jogo e de os lucros obtidos
pelos servicos em questdo constituirem um
importante meio de financiamento para
obras sociais ou caritativas, bem como
para actividades altruisticas e culturais.
Cabe, no entanto, recordar que, com base
nos principios enunciados no acoérdio
Schindler, os motivos que acabamos de
mencionar — se abstrairmos a davida, que
ndo me parece desprovida de fundamento,
quanto & questdo de saber se a legislagio
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finlandesa corresponde verdadeiramente a
estes motivos 65 — ndo constituem,
enquanto tais, razdes imperiosas de inte-
resse geral susceptiveis de justificar restri-
¢bes eventuais a uma liberdade fundamen-
tal garantida pelo Tratado (v. n.”® 11 e 12,
supra). Este resultado parece-me, aliis,
conforme com o principio geral, enunciado
pela jurisprudéncia do Tribunal, segundo o
qual os objectivos de natureza econd-
mica — tais como, precisamente, 0 que
consiste em reduzir as despesas do orca-
mento de Estado gracas 4 afectacdo de
fundos destinados, por forca da lei, a
prossecucdo de certas actividades que, em
principio, sdo confiadas ao Estado — ndo
constituem, de modo algum, razdes impe-
riosas susceptiveis de limitar o alcance do
principio da ndo discriminagdo enunciado
no artigo 59.° do Tratado 66,

Por outro lado, o acérddo Schindler admi-
tiu que os Estados-Membros dispdem do
poder de apreciar de maneira discricionéria
quais as exigéncias de interesse geral que
merecem ser protegidas face 4 actividade
econdmica considerada neste caso: o legis-
lador nacional pode proteger nio apenas os
jogadores mas também a ordem social em
geral, tendo em conta caracteristicas soci-
oculturais e concep¢des morais prevalecen-
tes no seu pais (v. n.° 13, supra). O
Tribunal reflectiu assim sobre a proibicdo
das grandes lotarias organizadas 4 escala
nacional. E o raciocinio de principio que
importa. Podemos aplica-lo igualmente ao
presente caso. Assim, nio pretendo, evi-
dentemente, afirmar que as razdes justifi-
cativas das medidas adoptadas pelo legisla-

65 — V. n.° 34, supra, bem como a nota 68 e a parte
correspondente do texto.

66 — V., designadamente, acorddo SETTG (ja referido na nota
63), n.° 23. V. igualmente Hatzopoulos (op. cit. na nota
21), p. 852.
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dor britinico, que o Tribunal teve em conta
no acdrddo Schindler, existem de novo
pontualmente quanto ao presente processo.
Com efeito, o presente caso € o que foi
objecto do acdrddo Schindler ndo abran-
gem exactamente as mesmas motivagGes da
protecgio que exige a actividade de jogo.
Naquele processo, tratava-se de interesses
financeiros consideraveis, associados tanto
aos montantes obtidos como aos prémios
distribuidos no Ambito das grandes lota-
rias, que poderiam ter comportado riscos
elevados de delito e de fraude. O volume de
negbcios correspondente ao jogo com as
maquinas em causa & muito mais
modesto 7. Esta forma de jogo, por sua
vez, abre mais a perspectiva de um diverti-
mento (totalmente ausente nas lotarias) do
que de lucros importantes, 0 que, em meu
entender, podia tornar menos importantes
as consideracdes atinentes ao objectivo de
ndo estimular a pratica do jogo cujos
excessos, tal como o Tribunal observou,
tém consequéncias sociais nefastas. Con-
tudo, mesmo a instalacdo e a gestdo destes
aparelhos ndo se podem presumir ao abrigo
do risco de infiltragio da criminalidade
organizada, designadamente em razio do
interesse que O jogo tem enquanto meio
potencial de branqueamento de dinheiro.
De qualquer modo, os jogos de azar, em
geral, incluindo aqueles em que existe um
elemento ladico ou que exigem um certo
grau de habilidade dos participantes,
podem implicar o desvio de recursos indi-
viduais para actividades que sio comum-
mente consideradas socialmente improdu-
tivas. Aquele que joga nas méquinas de
jogo encontra-se, ainda, numa situagio de
fragilidade contratual, designadamente

67 — Na falta de dados mais actualizados, observe-se que, em
1989, o jogo com estas maquinas representava, no
contexto do conjunto do mercago comunitario dos jogos
de azar, uma parte inferior a um tergo {cerca de 11%) da
detida pelas lotarias (cerca de 36%) (v. estudo Gambling in
the Single Market — A Study of the Current Legal and
Market Situation, citado nas concluses do advogado-geral
C. Gulmann apresentadas em 16 de Dezembro de 1993, j&
referidas na nota 30, n.° 6).
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porque nio dispde de qualquer meio eficaz
para controlar se a totalidade dos prémios
que cada aparelho paga aos ganhadores
corresponde & percentagem das apostas
recolhidas entre os participantes, tal como
prometido pelo fornecedor do servigo. Em
siima, mesmo no que respeita ao jogo com
as maquinas em causa podem existir razdes
susceptiveis de justificar as medidas restri-
tivas que o legislador nacional decide
tomar, seja definindo as regras do jogo, e
designadamente o montante das apostas e
dos lucros, seja adoptando disposi¢oes
relativas ao destino dos lucros obtidos.

34. As conclusdes que antecedem, convém
alids acrescentar uma indicagio que me
parece indispensavel para o bom desenrolar
da analise que incumbe 4 legislagdo nacio-
nal efectuar, Em meu entender, ¢ claro que
os Estados-Membros ndo podem eximir-se
i proibicdo prevista no artigo 59.° do
Tratado pelo simples facto de que invoca-
ram de maneira abstracta uma ou varias
das razdes imperiosas admitidas pela juris-
prudéncia do Tribunal. As disposigdes
adoptadas devem corresponder concreta-
mente aos objectivos de interesse geral que
presumivelmente os inspiraram, ou que a
autoridade nacional expressamente previu
para limitar a prestagfio transfronteirica do
servio em questdo, que seria garantida
pelo Tratado. Embora sendo de natureza
discricionaria, as medidas restritivas adop-
tadas continuam controlaveis ao nivel
jurisdicional; a sua adequagdo ds exigén-
cias de interesse geral & com efeito, sus-
ceptivel de constituir objecto de um con-
trolo por parte do juiz nacional chamado a
aplici-las, o qual, no quadro desta anilise,
deverd referir-se ds normas de justifica-
¢io — incluindo o principio da proporcio-
nalidade — que foram elaboradas pela

jurisprudéncia comunitiria quanto aos
limites que podem legalmente acompanhar
o exercicio dos direitos e liberdades decor-
rentes do Tratado. No caso em'apreco, o
juiz a quo tem, por conseguinte, a obriga-
¢do de apreciar a lei finlandesa sobre os
jogos de azar, tendo em conta as regras
efectivas de organizacio e de exercicio do
monopdlio detido pela RAY, bem como a
relacdo logica e apropriada entre as dispo-
si¢des desta lei, tais como funcionam na
pratica, e as exigéncias invocadas pelas
autoridades nacionais para justificar estas
disposicdes. As consideragdes seguintes sdo
precisamente consagradas a este aspecto do
problema submetido ao Tribunal de Jus-
tiga.

iii) A proibicio de instalar e de gerir
mdquinas de jogo na Finléandia é objectiva-
mente necessdria para garantir a realizagdo
dos fins prosseguidos?

35. Dito isto, ha que verificar se a legisla-
¢do nacional em causa se mostra adequada
para garantir a realizagdo dos objectivos de
protecgio dos consumidores e da ordem
social que o Governo finlandés declara
prosseguir. Aprecie-se, em primeiro lugar,
a necessidade do monopbélio previsto para
limitar a procura de jogos de azar, e
designadamente do jogo utilizando as
mAaquinas em causa, no mercado finlandés.
O namero total destes aparelhos ascende
actualmente a cerca de 16 000 unidades,
repartidas por cerca de 8 200 locais no
conjunto do territério nacional, incluindo
regides de fraca densidade demografica 68,

68 — V. http/iwww.ray.fifenglish/games.default.htm.
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Como admitiu o proprio Governo finlan-
dés, na auséncia de uma definicdo estrita de
origem legislativa, & a propria RAY que
fixa, com base em critérios de politica
comercial, 0 nimero maximo de maquinas
de jogo que instala na Finlindia. Os
recorrentes no processo principal argumen-
taram ainda que, para a promogdo do jogo
em questdo, a RAY recorre a campanhas
publicitdrias macicas e agressivas,
enquanto os controlos sobre a utilizagdo
das méquinas de jogo pelos jogadores
menores, impostos aos estabelecimentos
comerciais pelas condi¢Bes gerais estabele-
cidas pela RAY (v. n.° 4, supra) continuam
amplamente inaplicadas. De resto, existiria
para os proprietarios dos estabelecimentos
comerciais em questdio um incitamento
econdmico manifesto 4 ndo limitagdo do
niimero de aparefhos instalados, na espe-
ranca de que estes atraiam maior clientela
para a actividade comercial exercida a
titulo principal, e a fazer com que — ainda
que abrandando os controlos relativos a
idade e aos habitos de consumo dos
utilizadores — o volume das apostas seja
tdo elevado quanto possivel. A remunera-
¢do destes estabelecimentos para a instala-
¢do das maquinas é efectivamente calcu-
lada sob forma de percentagem (que
ascende actualmente a 16%) das receitas
do jogo %°. O que, diga-se de passagem, se
coaduna mal com o objectivo, apresentado
pelas autoridades finlandesas como uma
das razdes que inspiraram a legislacdo em
causa, de evitar que a exploragio da paixdo
do jogo seja objecto de actividades econo-
micas privadas.

69 — Em apoio da afirmagdo relativa a4 taxa de utilizago
elevada destes aparelhos, M. Ladrd e a TAS também
assinalaram perante o Tribunal de Justi¢a que, tal como
resulta da conta de resultados da RAY para o exercicio de
1996, o produto realizado no sector de actividades das
méaquinas de jogo ascendeu a 2 171 000 000 FIM (ou seja,
cerca de 439 000 000 ecuros). As maquinas de jogo

exploradas pela RAY ou por conta desta restituem aos

jogadores, em média, 87% do montante das apostas (v.

tep:/fwww.ray.fifenglish/games.default.htm).
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Caso a anilise dos factos, que incumbe ao
Vaasan hovioikeus efectuar, revele que as
circunstincias referidas correspondem 4
realidade, impor-se-4 uma conclusio exac-
tamente oposta 4 proposta inicial aqui
tratada: a RAY, longe de exercer controlos
severos sobre a «febre do jogo », estimula-a
para recolher recursos financeiros destina-
dos a prosseguir os objectivos referidos no
artigo 3.°, n.° 4, da lei sobre os jogos de
azar (v. n.° 2, supra). Certamente que ndo é
possivel excluir que a RAY tenha caido nas
praticas denunciadas pelos recorrentes no
processo principal, sob reserva de essas
praticas serem confirmadas pelos factos,
precisamente tendo a impressdo de agir em
todas as hipoteses sob o lema das «boas
causas». Tendo em conta a afectacdo que a
lei impde aos lucros correspondentes, o
facto de se estimular a procura de jogos de
azar constituiria, deste ponto de vista, de
certo modo, um pecado venial, isto &, uma
modalidade de exercicio do monopbdlio a
apreciar, no quadro da analise da necessi-
dade de proibicio, de maneira menos grave
do que devia sé-lo no contexto duma
regulamentacdo que permitisse o enrique-
cimento pessoal de quem organiza o jogo.
No entanto, tal como ja assinalei (v. n.® 32,
supra), a possibilidade de os Estados-Mem-
bros garantirem que os lucros obtidos com
os jogos de azar sejam afectados a objecti-
vos de interesse geral nfo constitul uma
razdo imperiosa susceptivel de justificar
eventuais restricdes 4 livre prestacdo de
servicos. O acorddo Schindler di-lo clara-
mente. Trata-se pois de um elemento des-
provido de pertinéncia para efeitos da
apreciacido do caricter necessirio e apro-
priado da medida restritiva em causa. Pelo
menos neste caso, seriamos tentados a dizer
que o fim #do justifica os meios. Em
consequéncia, cabe concluir que, tendo
em conta as regras concretas de exercicio
e de organizacio do monopdlio exercido
pela RAY, a proibi¢io de instalar e de
explorar maquinas de jogo na Finlindia
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ndo &, enquanto tal, adequada para limirar
eficazmente a procura do jogo.

36. Em contrapartida, o monopdlio legal
da prestacdo do servico que é atribuido a
um organismo de direito piblico como a
RAY parece, em meu entender, adaptado ao
objectivo diferente e concorrente que pros-
segue a lei finlandesa, isto &, proteger os
jogadores (e a sociedade em geral) contra o
risco de a actividade em causa ser exercida
para fins fraudulentos ou, em quaisquer
circunstincias, criminosos (v. n.”* 31 e 32,
supra). No entanto, tal como resulta da
jurisprudéncia do Tribunal acima mencio-
nada (v. nota 63 e a parte correspondente
do texto), para apreciar se a medida
estadual em causa & necessaria e apropriada
para alcancar os objectivos que visa, ndo &
possivel deixar de se verificar se as exigén-
cias que esta medida traduz ji estdo
salvaguardadas através das normas a que
o prestador de servicos estrangeiro estd
sujeito no Estado-Membro em que esta
estabelecido. Por conseguinte, no que res-
peita ao litigio principal, a proibi¢io de
instalar e de gerir maquinas de jogo na
Finlandia s6 poderia ser vista como neces-
saria para os efeitos aqui considerados se a
ordem juridica do Estado-Membro de ori-
gem do prestador de servicos ainda nido
previu controlos apropriados «compara-
vels ds normas e 4 fiscaliza¢dio em vigor no
pais destinatirio da prestagio» 70, De

70 — V. as conclusdes do advogado-geral C. Gulmann apre-
scnmd%s em 16 de Dezembro de 1993 (ja referidas na nota
0), n.° 93.

resto, tal como certos autores tiveram a
ocasido de referir, 0 acérddo Schindler ndo
se debrugou mais de perto sobre a questdo

~

de saber que critério preside 4 anilise da
equivaléncia dos controlos?!. Afigura-se,
pois, tanto mais interessante recordar as
razdes que levaram o advogado-geral
C. Gulmann a excluir, nas conclusdes apre-
sentadas nesse processo, que a proibi¢do de
organizar lotarias do tipo das que os
associados Schindler comercializaram no
Reino Unido fosse necessdria para proteger
os consumidores e a ordem social contra a
fraude. Ndo s6 as normas em vigor na
Alemanha para este tipo de lotaria e o
controlo exercido sobre ela ofereciam, no
entender do advogado-geral, ;um alto grau
de seguranca contra os abusos como o
servico em causa também ndo parecia
apresentar riscos de abusos superiores aos
considerados aceitdveis no Reino Unido

71 — Segundo L. Gormley (v. «Pay your money and take your
chance?», em Eur. L. Rev., 1994, p. 644 e, mais especial-
mente, pp. 651 e 652), sob o dngulo em questio, nio
parece t}?lcil situar o acorddo Schindler na iurispmd'éncin
constante do Tribunal em matéria de compatibilidade de
regulamentagdes indistintamente aplicaveis com as regras
sobre a livre prestacio de servigos. O autor sublinha, em
particular, que o Tribunal de Justiga ignorou por completo
tanto o critério da comparagio entre os controlos do
Estado de origem ¢ os do Estado de acolhimento como o
conceito de reconhecimento mituo das regulamentagdes
respectivamente adoptadas por estes Estados e examinou
rapidamente o caricter proporcionado da medida restri-
tiva litigiosa no caso em apreo. No entender de Gormley,
a perspectiva adoptada no acorddo Schindler indicava que
4 ‘}‘ribunal nio deixou de discernir os limites praticos com
(!uc se defronta o critério de equivaléncia cuja aplicagio
lhe parcce mais facil para nogdes socioeconomicas con-
cretas do que para objectivos de interesse geral mais
abstractos, tais como os considerados pelo Tribunal neste
processo. Hatzopoulos (op. cit. na nota 21, p. 850)
sustenta, por sua vez, que o controlo da existéncia e da
veracidade das razdes imperiosas invocadas neste caso pelo
Estado de destino dos servigos, que o Tribunal limitou ao
minimo, parece inspirar-se na abordagem que o Tribunal
adoptou nos seus acoridios sobre a protecgio da morali-
dade piblica. O Tribunal teria mesmo aplicado as razées
imperlosas pertinentes como se elas fizessem referéncia d
moralidade piblica, esforgando-se depois por justificar a
transposicio desta abordagem do objecto do litigio no
processo Schindler gragas d referéncia & ordem social,
conjugada com a tomada em consideragio da «natureza
muito particular» das actividades de lotaria.

I-6097



CONCLUSOES DE A. LA PERGOLA — PROCESSO C-124/97

para actividades de jogos compariveis,
como as lotarias locais e as apostas sobre
os jogos de futebol (assim como a lotaria
nacional legalizada em 1993) 72, Em minha
opinido, € nestes critérios que o orgdo
jurisdicional nacional se deve inspirar no
dmbito da aplicacio do critério da equiva-
léncia no processo principal. Deve compa-
rar o nivel de protec¢o dos jogadores e da
ordem social que o legislador finlandés
pretende assegurar no territorio nacional 73
com o possibilitado pelos controlos e, de
uma maneira geral, pela legislacdo em vigor
no Estado-Membro de origem do servigo.
No caso em apreco, o juiz a guo deverd
pois ter designadamente em conta a circun-
stincia, evidenciada nas observacdes apre-
sentadas pelas autoridades britdnicas, de
que, no Reino Unido, a venda, o forneci-
mento e a manutengdo das méaquinas de
jogo sdo ja objecto de controlos destinados
a assegurar que os aparelhos em questdo
ndo sejam falsificados e ndo possam ser
utilizados para fins criminosos.

72 — V. as conclusdes do advogado-geral C. Gulmann apre-
sentadas em 16 de Dezembro de 1993 (ja referidas na nota
30), n.% 92 a 97. A constatag¢do recordada no texto nio
impediu alids o advogado-geral C. Gulmann de concluir
que o caricter restritivo da legislagio nacional em causa no
caso em aprego se mostrava Justificado por outras razoes
imperiosas {ou seja, a limitagio da oferta dos jogos no
Estado destinatario das prestagdes e a manuten¢do da
possibilidade de os Estados-Membros estabelecerem regras
em matéria de afectagdo dos beneficios provenientes das
lotarias). Com efeito, se bem que seja necessario ter em
conta os interesses piiblicos em causa relativamente aos
seus méritos proprios, ndo se pode excluir «que, conside-
rados conjuntamente, possam justificar restrices que,
isoladamente, nio o poderiam fazer» (ibidem, n.° 91).

73 — Para determinar este nivel de protecgdo, deveriamos
reportar-nos, por um lado, ds regras de organizagdo do
jogo nestas maquinas e ao volume das apostas que a lei
finlandesa autoriza para as actividades analogas exercidas
pela RAY e, por outro, ao nivel de protecgio oferecido aos
consumidores finlandeses no contexto de actividades afins,
como as lotarias e as apostas relativas ds competi¢des
desportivas.
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iv) A proibicdo de instalar e explorar
mdquinas de jogo na Finlindia é propor-
cionada & realizacio dos objectivos prosse-
guidos?

37. Tal como resulta da jurisprudéncia
referida (v. n.° 30), ainda que o juiz a guo
verificasse que a lei finlandesa sobre os
jogos de azar é necessaria e apropriada, nos
termos acima indicados (v. n.°° 34 ¢ 3§),
isso ndo bastaria ainda para excluir que a
medida em causa infringe o artigo 59.° do
Tratado. Com efeito, seria também neces-
sario demonstrar que as referidas razdes
imperiosas de protec¢iio dos consumidores
e da ordem social ndo podem ser satisfeitas
de modo tdo eficaz por meios menos
restritivos. Contudo, no entender do
Governo espanhol, a questdo de saber se
o principio da proporcionalidade pode ou
nio considerar-se respeitado no presente
caso ndo & pertinente para efeitos da
solugdo do litigio principal. Aplicando por
analogia a solugdo adoptada pelo Tribunal
no acérddo Schindler, segundo este
Governo, dever-se-ia considerar compativel
com o Tratado mesmo uma hipotética
proibigdo absoluta de prestagio dos servi-
cos de jogos, que também ndo sofreria
derrogagbes quanto a um organismo de
direito pablico que se encontrasse em
situagdo comparavel 4 da RAY. Esta con-
clusio impor-se-ia, portanto, por maioria
de razdo, para a lei finlandesa sobre os
jogos de azar, que prevé uma restricio 4
livre prestagdo de servigos analoga 4 resul-
tante da legislacdo britinica em causa no
processo Schindler e permite mesmo, den-
tro de certas condicdes, o fornecimento dos
servicos em causa por um operador mono-
polista.
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38. Ainda que a argumentagdo exposta
seja, 4 primeira vista, sedutora, nio me
deixa convencido: acaba por querer provar
demais. Com efeito, uma coisa é realcar a
analogia que existe entre as razdes impe-
riosas de interesse geral prosseguidas, res-
pectivamente, pela lei finlandesa sobre os
jogos de azar e pela legislagdo britAnica
sobre as lotarias em causa no processo
Schindler; outra & deduzir desta analogia
que o resultado a que o Tribunal chegou
neste acérddo deveria, logicamente, valer a
fortiori para o caso em apreco. Nio se pode
negligenciar a diferenga que existe entre as
medidas restritivas em questio, respectiva-
mente, no processo Schindler e no presente
litigio principal. A este proposito, parece-
-me inegavel que uma proibi¢do de prestar
um servi¢o determinado aos destinatarios
estabelecidos num dado Estado-Membro,
que ndo admite qualquer excepg¢io mesmo
a favor de um fnico operador com a
nacionalidade deste Estado ou estabelecido
no seu territdrio, ndo suscita qualquer
suspeita de motivagdo proteccionista. As
autoridades nacionais consideram o servigo
em causa como indesejivel ¢ pretendem
bani-lo com base em justifica¢des legitimas,
como seria, por exemplo, para efeitos da
presente analise, a natureza muito particu-
lar dos jogos de azar. A proibi¢io que estas
autoridades impdem com coeréncia goza
consequentemente de uma espécie de pre-
suncio de proporcionalidade em relagdo ds
exigéncias invocadas.

Diverso &, no entanto, o caso duma proi-

) b

bi¢do selectiva, como a aqui em causa, que

permite o fornecimento do servigo, no

quadro de regras estritas de organizagdo e

de exercicio, mas exclusivamente a um
b

2

operador nacional. No caso, ¢ o Estado-

-Membro que demonstra, ao prever uma
excepcdo d proibigdo, que as razfes impe-
riosas de interesse geral que sdo invocadas
se apresentam, segundo a propria concep-
¢do que delas t8m as autoridades nacionais,
com uma gravidade e uma urgéncia relati-
vas e devem ser apreendidas com uma certa
flexibilidade. Esta apreciagdo repercute-se
necessariamente na analise relativa 4 possi-
bilidade de a protec¢do dos interesses gerais
em questdo poder ser realizada de maneira
igualmente eficaz, também no que respeita
aos concorrentes estrangeiros potenciais,
na Comunidade, do Gnico prestador nacio-
nal autorizado, através de medidas menos
restritivas para a livre circulacdo de servi-
¢os do que a proibi¢io absoluta de acesso
ao mercado.

Nio & por acaso que o acdrddo Schin-
dler - ainda que reconhecendo aos Esta-
dos-Membros, paralelamente 4 competén-
cia para determinar as exigéncias que a
protec¢io dos jogadores e, mais geral-
mente, a da ordem social comportam, o
poder discricionario para proibir ou res-
tringir as actividades de jogo no seu
territorio, tendo em conta as indicagdes
que se podem deduzir das tradi¢des socio-
culturais nacionais — contém uma reserva
importante: para que as razdes imperiosas
reconhecidas pelo Tribunal de Justiga pos-
sam ser susceptiveis de subtrair eventuais
medidas estaduais restritivas 4 proibi¢io
prevista pelo artigo 59.° do Tratado, as
restricdes assim introduzidas na livre pres-
tacdo de servigos ndo devem ser discrimi-
natérias (v. n.° 13, supra). Como deve
interpretar-se esta afirmacdo, que contém
o n.° 61 do acérddo, na parte final da
analise do Tribunal relativa a existéncia de
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causas legitimas de justificagio? Em meu
entender, ndo se trata de uma repeti¢io
inttil do principio, jA enunciado numa
parte anterior do acérdio (n.*® 47 a 52),
segundo o qual s6 medidas indistintamente
aplicaveis podem ser justificadas por razoes
imperiosas de interesse geral. Pelo contri-
rio, considero que o Tribunal de Justica
quis formular, ainda que de forma eliptica,
um principio suplementar, que & o seguinte:
quando se reconhece s autoridades nacio-
nais o poder discricionario de estabelecer
proibi¢des ou outras medidas restritivas de
uma liberdade fundamental assegurada
pelo Tratado, relativamente ds caracteristi-
cas especificas de uma mercadoria ou de
um servico, os eventuais efeitos discrimi-
natbrios das disposicoes adoptadas, ainda
que decorrendo de critérios nio ditados por
orienta¢les proteccionistas, devem ser
tomados em consideragdo com um duplo
objectivo. Noutros termos, os efeitos que se
apresentam assim sio sujeitos a um duplo
controlo. Em primeiro lugar, hi que exa-
minar se a medida a que estdo associados é
ou nio indistintamente aplicavel; depois,
ha que apreciar estes efeitos igualmente sob
outro angulo, quando se aborda a questio
de saber se a medida em causa & adequada,
necessaria e proporcionada as razdes impe-
riosas que se destina a satisfazer. Alguns
dirdo que este duplo critério de aprecia¢io
é, tendo em conta a latitude que & reco-
nhecida aos Estados-Membros, um padrio
de controlo muito estrito. Em minha opi-
nido, deve sé-lo. Com efeito, a nocdo de
medida indistintamente aplicivel, no con-
texto em que a utilizamos aqui, nio esgota
todos os aspectos ao abrigo dos quais as
medidas estaduais destinadas a restringir
ou a proibir a livre circula¢do de mercado-
rias ou de servicos podem dar lugar a
discriminag6es ilicitas na acepgio do Tra-
tado. O alcance das possiveis causas justi-
ficativas destas medidas nfio deve ser inde-
vidamente alargado. Ora, isso verificar-se-
-ia se os Estados-Membros pudessem regu-
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lamentar, ou mesmo proibir, 0 acesso a uma
actividade econémica com base unicamente
na consideracdo da natureza particular que
assume a referida actividade. O caso em
aprego, repita-se, é precisamente o de uma
proibicdo selectiva: a actividade em causa
esta reservada a um operador nacional. O
acorddo Schindler ndo permite presumir
que uma medida deste género esteja auto-
maticamente ao abrigo de qualquer critica.
Este regime assim estabelecido implica,
pelo contrario, um controlo auténomo
relativo, tal como referi, 4 necessidade, a
adequacdo e 4 proporcionalidade. Debru-
cemo-nos mais especificamente sobre o
aspecto relativo 4 proporcionalidade das
medidas adoptadas relativamente ao objec-
tivo a alcancar.

39. O Governo finlandés, as autoridades
dos outros Estados-Membros que intervie-
ram no processo e a Comissdo argumentam
que a legislagdo nacional preenche, no caso
em aprego, esta condi¢do. Afirmam que, se
o jogo utilizando as maquinas em causa
decorresse no quadro dum regime de livre
concorréncia, os Estados-Membros nio
poderiam limitar ou, em qualquer caso,
controlar discricionariamente a oferta desse
jogo no seu territdrio nem, dessa forma,
prevenir as consequéncias sociais nefastas
de uma procura excessiva. Ainda segundo a
Comissdo e os Estados-Membros, a libera-
lizagdo do mercado ndo permitiria, por
outro lado, que se protegessem suficiente-
mente os jogadores contra o risco de fraude
e a sociedade contra a infiltra¢do criminosa
nas actividades de jogo. Os recorrentes no
processo principal, por sua vez, respondem
que o facto de querer compreender os
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termos do problema como se ele implicasse
pela forga das coisas uma escolha entre dois
extremos — o monopdlio ou a desregula-
mentacdo completa do mercado — consti-
tui uma interpreta¢io forgada que é ina-
ceitavel. De qualquer modo, para obter a
anulagdo da decisfio de primeira instincia,
os recorrentes no processo principal nido
parecem necessitar de invocar a pretensio
de que o mercado do jogo com as maquinas
em causa seja aberto d concorréncia. Para
esse efeito, bastar-lhes-ia demonstrar que
ndo podem aspirar 4 concessdo da autori-
zagdo para o exercicio da actividade em
questdo, que a legislagio em vigor reserva a
RAY.

40. Os argumentos aduzidos por M. Laari
e as sociedades recorrentes no processo
principal ndo parecem fundados. A partir
do momento em que se admite que a
necessidade de praticar jogos de azar cons-
titui um facto inelutdvel, esta necessidade
pode ser utilmente sujeita a uma regula-
mentacio através de disposigoes destinadas
a limitar e a controlar a oferta do mercado.
Contrariamente ao que sustenta o Governo
espanhol, os controlos e as verificagdes
necessdrios para assegurar que as razdes
imperiosas sdo satisfeitas — ¢ que, tal
como sublinhei (v. n.° 35), ndo devem,
alids, reproduzir inutilmente os que even-
tualmente ja foram feitos no Estado de
origem dos servicos — poderiam, em meu
entender, ser praticados igualmente num
contexto regulamentar menos restritivo do
que o actualmente em vigor. Como argu-
mentam as autoridades belgas, seria esse o
caso, por exemplo, de um sistema de
autorizagoes ndo exclusivas em beneficio
do qual fossem igualmente admitidos

empreendedores privados; por forca desse
regime, a autoriza¢io de instalagdo e
explora¢io dos aparelhos objecto de litigio
seria atribuida a pedido dos operadores
interessados, para todo o territorio nacio-
nal ou apenas para uma parte dele, mas nas
condigdes fixadas pelo legislador nacional,
tendo em conta as exigéncias a satisfazer.
Tratar-se-ia, pois, de alargar os controlos e
as verificagdes, que actualmente estdo pre-
vistos para os exploradores dos estabeleci-
mentos em que as maquinas de jogo sdo
colocadas 4 disposi¢io do publico, aos
operadores que solicitem essa autorizagéo.
Foi ja adoptada uma solugdo deste tipo,
com as variagdes proprias de cada regula-
mentagio nacional, nas ordens juridicas
neerlandesa, alema e portuguesa. Assim, o
aumento dos encargos administrativos
resultantes do alargamento do circulo de
operadores sujeitos a vigildncia deveria ser
considerado como inscrevendo-se em limi-
tes razoaveis. Seria, além disso, uma solu-
¢do certamente mais proporcionada ds
exigéncias em que o legislador finlandés
declara pretender inspirar-se, que ndo
poderia nunca ser o regime monopolistico
actualmente em vigor’4. A proposta
segundo a qual a substitui¢io do monopd-
lio da RAY por um sistema de autorizagdes
nio exclusivas teria efeitos menos restriti-
vos sobre a livre prestagdo de servigos & tdo
clara que nio suscita longos comentarios.
Depois de fixado o nimero miximo de

74 — Em _quaisquer circunstancias, tal como o Tribunal de
Justiga afirmou no imbito da interpretagio do artigo 30.°
do Tratado, os Estados-Membros nio podem derrogar
uma liberdade fundamental, introduzindo ou mantendo
regulamentagdes ou priticas, ainda que fteis, cujos
clementos restritivos se explicam essencialmente pela
preocupagio em reduzir os encargos administrativos ou
as despesas pablicas, excepto se, na auséncia das referidas
regulamentagdes ou priticas, os referidos encargos ou

espesas excedessem manifestamente os limites do que
pode ser razoavelmente exigido (v. acordios de 20 de Maio
de 1976, De Peijper, 10475, Colect., p. 263, n.° 18, ¢ de
12 de Julho de 1990, Comissiiofltalia, C-128/89, Colect.,
p. 1-3239, n.° 22).
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licengas disponiveis em fungio do nivel da
oferta total considerado desejavel pelo
legislador finlandés, todos os prestadores
(finlandeses ou estrangeiros) da Comuni-
dade satisfazendo as condi¢ées de morali-
dade e de honorabilidade eventualmente
fixadas, por hipotese, pela lei teriam
acesso, em principio (e sob reserva da
necessidade de langar processos de selecgdo
apropriados), ao mercado nacional do
servico com bases transparentes e ndo
discriminatérias. Além disso, o exercicio
da actividade de jogo por concessionarios
privados continuaria sujeito a controlos
policiais e administrativos em geral, indis-
pensdveis para verificar o respeito das
prescricdes legais pertinentes (relativas,
por exemplo, ao montante das apostas e
dos prémios bem como 3 utilizagio de
contadores) e as condicdes de autorizacido
(em particular, as relativas a4 proibicdo de
utilizacio das maquinas por menores nio
acompanhados ou 4 constitui¢do prévia de
uma caugdo destinada a garantir o paga-
mento de eventuais san¢des pecunidrias), o
que permite prevenir que sejam cometidas
fraudes e outros delitos. De resto, um
regime de autorizacGes ndo exclusivas seria
perfeitamente compativel com o poder de
apreciacio de que dispdem os Estados-
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-Membros para regular a afectacio dos
lucros realizados e, designadamente, com o
objectivo que consiste em fazer contribuir
0s concessionirios, eventualmente gragas
ao instrumento da tributac¢fo fiscal, para o
financiamento de objectivos de interesse
geral. Considero, pois, que o artigo §9.° do
Tratado deve ser interpretado no sentido de
que uma proibicdo de gerir e instalar
maquinas de jogo, tal como a prevista pela
lei finlandesa sobre os jogos de azar, ndo
respeita o principio da proporcionalidade.

41. Finalmente, proponho ao Tribunal que
responda negativamente 4 questdo da apli-
cabilidade ao presente caso — com o
objectivo de subtrair uma empresa como a
RAY da aplicagdo dos artigos 90.°, n.° 1, e
59.° — da derrogacio prevista no arti-
go 90.°, n.° 2, do Tratado. A este propo-
sito, as consideragbes que desenvolvi sobre
a compatibilidade das regras de organiza-
¢do e de exercicio do monopélio em causa
com as disposi¢ées do Tratado relativas 4
livre circulacdo de mercadorias (v. n.° 29,
supra) valem mutatis mutandis.
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IIT — Conclusdo

Tendo em conta as considera¢des que antecedem, proponho ao Tribunal que
responda do seguinte modo ds questdes prejudiciais apresentadas pelo Vaasan
hovioikeus:

«1)Os artigos 90.% n.° 1, e 30.° do Tratado CE opdem-se a uma legislacdo

)
nacional que atribua a um organismo de direito paiblico que se encontre na
situagdo da Raha-automaattiyhdistys o direito exclusivo de fornecer servigos
de jogo através de maquinas de jogo e o direito de fabricar e vender os
aparelhos necessarios a prestagdo dos referidos servi¢os, quando a atribuigdo
destes direitos a referida empresa implica uma discriminagio injustificada dos
produtos importados relativamente aos produtos nacionais, excepto se essa
legislacdo for justificada por um dos motivos referidos no artigo 36.° do
Tratado CE ou se a aplica¢do do artigo 30.° constituir obstaculo 4 missdo
particular atribuida 4 empresa em causa.

Os artigos 90.°, n.° 1, e 59.° do Tratado opdem-se a uma legislagio nacional
que atribua a um organismo de direito pablico que se encontre na situagio da
Raha-automaattiyhdistys o direito exclusivo de fornecer servicos de jogo
através de maquinas de jogo, quando, tendo em conta as regras concretas de
organizacdo e de exercicio deste monopolio, se verifica que as disposi¢des
restritivas da livre prestacdo de servicos ndo correspondem de maneira
coerente, apropriada e proporcionada ds razdes de politica social e de
prevencdo da fraude que as autoridades nacionais invocaram para justificar a
legislacdo em causa.»
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