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I — Introducio

1. O presente caso foi submetido ao Tri-
bunal de Justica através de um pedido de
decisdo prejudicial apresentado pelo Tribu-
nale Ascoli Piceno. Tem origem num pro-
cesso penal contra Piergiorgio Gambelli e
mais de 100 outras pessoas?, nomeada-
mente com fundamento na violagdo do
artigo 4.° da Lei italiana n.° 401/89, que
pune a angariagio e a transmissdo de
apostas reservadas ao Estado ou a empresas

2 — Segundo o despacho de reenvio sdo 137 pessoas, segundo o
requerimento de Gambelli, 140. Face a esta incongruéncia
serd utilizada a expressdo «Gambelli e mais de 100 outras
pessoas» ou «Gambelli e os outros argnidos».

I-13034

concessionarias. As apostas efectuadas em
Itilia sdo enviadas a um bookmaker brita-
nico. Por conseguinte, o litigio suscita
problemas de compatibilidade entre as
disposi¢bes nacionais nesta matéria e o
direito comunitirioc no que se refere as
liberdades de estabelecimento e de presta-
¢do de servigos. O Tribunal de Justica ja se
pronunciou no acérddo Zenatti3® sobre
parte das disposi¢des italianas aplicaveis.
No caso em apreco estd, porém, em causa
uma dimensdo diferente do problema ana-
lisado no acérddo Zenatti, uma vez que
estamos perante um contexto de direito
penal no qual assume particular importin-

3 — Acérdio de 21 de Outubro de 1999, Zenatti (C-67/98,
Colect., p. 1-7289).
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cia a questdo da proporcionalidade das
medidas. Além disso, as normas nacionais
serdo consideradas na perspectiva da liber-
dade de estabelecimento, ao passo que até
agora o Tribunal de Justica tem abordado a
problemética das lotarias4, dos jogos de
fortuna e azar’ e das apostas desportivas ¢
apenas do ponto de vista da livre prestagio
de servigos. Por dltimo, uma lei de 20007
procedeu, com efeitos a partir de 2001, a
um alargamento do dmbito de aplicagio
das disposigbes italianas que é, por seu
turno, possivelmente problemdtico do
ponto de vista do direito comunitério.

(Os acérddos Zenatti, Schindler e Liari,
referidos nas notas 3 e 5, serdo a seguir
repetidamente mencionados. No entanto, a
referncia 4 respectiva publicagio sera feita
caso a caso).

1T — Enquadramento juridico

A — As disposi¢des comunitdrias

2. O artigo 43.° CE é do seguinte teor:

«No ambito das disposi¢bes seguintes, sdo
proibidas as restri¢des a liberdade de esta-

4 — Acérdio de 24 de Margo de 1994, Schindler (C-275/92,
Colect., p. 1-1039).
§ — Acbrdio de 21 de Setembro de 1999, Liird (C-124/97,
Colect., p. 1-6067).
6 — Acordio Zenatti (ji referido, nota 3).
7 — V. Lei n.” 388/2000, de 23 dc Dczcmbro dc 7000 Leg, o'c
de

Finanziaria; Supplcmcnto ordinario n.? do GURI
29 de Dezembro de 2000 {a seguir «Lei n 388/2000 ).

belecimento dos nacionais de um Estado-
-Membro no territério de outro Estado-
-Membro. Esta proibi¢io abrangera igual-
mente as restri¢des a constituicdo de agén-
cias, sucursais ou filiais pelos nacionais de
um Estado-Membro estabelecidos no terri-
tério de outro Estado-Membro.

A liberdade de estabelecimento com-
preende tanto o acesso as actividades ndo
assalariadas e o seu exercicio como a
constituicdo e a gestdo de empresas e,
designadamente, de sociedades, na acepgio
do segundo pardgrafo do artigo 48.% nas
condigbes definidas na legislagio do pais de
estabelecimento para os seus préprios
nacionais, sem prejuizo do disposto no
capitulo relativo aos capirais.»

3. O artigo 48.° dispde o seguinte:

«As sociedades constituidas em conformi-
dade com a legislagiio de um Estado-Mem-
bro e que tenham a sua sede social,
administracdo central ou estabelecimento
principal na Comunidade sdo, para efeitos
do disposto no presente capitulo, equipa-
radas as pessoas singulares, nacionais dos
Estados-Membros.

Por ‘sociedade’ entendem-se as sociedades
de direito civil ou comercial [...]»

I-13035
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4. O artigo 46.°, n.° 1, CE determina:

«As disposicoes do presente capitulo e as
medidas tomadas em sua execugdo ndo
prejudicam a aplicabilidade das disposicdes
legislativas, regulamentares e administrati-
vas que prevejam um regime especial para
os estrangeiros e sejam justificadas por
razbes de ordem publica, seguranga piblica
e saide publica.»

5. O artigo 49.° primeiro pardgrafo, CE
dispde o seguinte:

«No ambito das disposi¢Bes seguintes, as
restricbes A livre prestacdo de servigos na
Comunidade serio proibidas em relagio
aos nacionais dos Estados-Membros esta-
belecidos num Estado da Comunidade que
ndo seja o do destinatario da prestagio.»

Nos termos do artigo 55.°, as disposicoes
dos artigos 45.° a 48.° relativas A liberdade
de estabelecimento sio também aplicaveis
em matéria de livre prestacdo de servicos.

B — As disposi¢Ges nacionais

6. Nos termos do artigo 88.° do testo unico
delle leggi di pubblica sicurezza (texto
tnico das leis relativas a seguranca piiblica,
a seguir «TULPS»)8, ndo pode ser conce-

8 — Decreto real n.° 773, de 16 de Junho de 1931, GURI n.° 146,
de 26 de Junho de 1931, na versdo da Lei n.° 388 de 23 de
Dezembro de 2000, Legge Finanziaria (Supplemento ordi-
nario n.° 302 do GURI de 29 de Dezembro de 2000).

1-13036

dida qualquer licenca para a recolha de
apostas, com excepgdo das apostas relati-
vas a corridas, regatas, jogos de bola e
competicdes do mesmo tipo, quando a
angariacdo das apostas constitua uma con-
dicdo necessiria para o desenvolvimento
itil da competi¢do. A licenca para a
actividade de exploracdo de apostas é
concedida exclusivamente a concessiond-
rios ou a quem um ministério ou outro
organismo, ao qual a lei reserve a faculdade
para organizar ou receber apostas, autorize
para esse efeito. As apostas podem incidir
quer sobre o resultado de acontecimentos
desportivos sujeitos ao controlo do comité
olimpico nacional italiano (Comitato olim-
pico nazionale italiano, a seguir «CONI»),
quer sobre o resultado de corridas de
cavalos organizadas por intermédio da
Unido nacional para o fomento das racas
equestres (Unione Italiana per 'incremento
delle razze equine, a seguir «<UNIRE»).

7. O artigo 4.° da Lei n.° 401/89° relativa
as «Intervencdes no sector do jogo e das
apostas proibidas destinadas a proteger o
desenvolvimento normal das competi¢Bes
desportivas», na redac¢do dada pelo
artigo 37.%, n.° 5, da Lei n.® 388/00, dispoe
0 seguinte:

1. Quem, sem a devida autorizagdo, par-
ticipar na organizacdo de lotarias,
apostas ou jogos de fortuna e azar

9 — Lei de 13 de Setembro de 1989 (GURI n,° 294, de 18 de
Dezembro de 1989, a seguir «Lei n.® 401/89»).
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reservados por lei ao Estado ou a outro
organismo concessiondrio é punido
com pena de prisdo de seis meses a trés
anos. Na mesma pena incorre quem
organizar apostas ou jogos de prognose
que incidam sobre as actividades des-
portivas organizadas pelo CONI, por
entidades sujeitas ao seu controlo ou
pela UNIRE. Quem, de forma ilicita,
participar na organizag¢do piiblica de
apostas relativas a outras competicdes
entre pessoas ou animais, bem como a
outros jogos de pericia, é punido com
pena de prisdo de trés meses a um ano e
com uma pena de multa minima de um
milhdo ITL.

Quem fizer publicidade aos concursos,
jogos ou apostas organizados de
acordo com as modalidades previstas
no n.° 1 sem, no entanto, ser co-autor
dos crimes af previstos é punido com
pena de prisio até trés meses e com
pena de multa entre 100 000 e 1
milhdo ITL.

Quem participar em concursos, jogos
ou apostas organizados nos termos do
n.° 1, sem, no entanto, ser co-autor dos
crimes af previstos, é punido com pena
de prisdo até trés meses out com pena de
multa entre 100 000 e 1 milhdo ITL.

4.

Os n.” 1 e 2 sdo igualmente apliciveis
aos jogos de fortuna e azar em que se
utilizem as mdaquinas proibidas pelo
artigo 110.° do Decreto real n.° 773, de
18 de Junho de 1931, modificado pela
Lei n.° 507, de 20 de Maio de 1965, e,
por iltimo, pelo artigo 1.° da Lei
n.° 904, de 17 de Dezembro de 1986.

4-bis 19 As sangdes previstas neste artigo

aplicam-se a quem, sem possuir a
concessdo, autorizagdo ou licenga
impostas pelo artigo 88.° do TULPS,
desenvolva em Itdlia qualquer activi-
dade organizada com vista a aceitar
ou recolher ou mesmo favorecer a
aceitacio ou, de qualquer modo, a
recolha, mesmo por via telefonica ou
telemdtica, de apostas de qualquer
género que sejam aceites em Itdlia ou
no estrangeiro.

4-ter Sem prejuizo dos poderes outorgados

ao Ministro das Finangas pelo
artigo 11.° do Decreto-Lei n.° 557,
de 30 de Dezembro de 1933, hoje
transformado na Lei n.° 133, de 26 de
Fevereiro de 1994, e por aplicagio do
artigo 3.%, n.° 228, da Lei n.° 549, de
28 de Dezembro de 1995, as sangdes
previstas no presente artigo sdo apli-
civeis a quem exerga a actividade de
recolha ou reserva de bilhetes de
lotaria, jogos de prognose ou apostas,
por via telefénica ou telemética, sem

10 — Os n,** 4-bis ¢ 4-ter foram introduzidos pela Lei n.° 388,

de 23 de Dezembro de 2000, como os n.”* 4-bis ¢ 4-ter da
Lei n.° 401/89, tendo assim, segundo o despacho de
reenvio, alargado o tipo legal de crime a todas as pessoas
que organizem ilicitamente em Itdlia apostas de qualquer
natureza.

I-13037



CONCLUSOES DE S. ALBER — PROCESSO C-243/01

possuir licenca de utilizacdo destes
meios para efeitos da referida recolha
ou reserva.

IIIl — Matéria de facto e tramitagdo
processual

8. Segundo o despacho de reenvio, o
Ministério Piblico e o Juiz de Instrucdo
Criminal do Tribunale di Fermo conclui-
ram pela existéncia de «uma organizagio,
difusa e ramificada de agéncias italianas»
ligada através da Internet ao bookmaker
britAnico Stanley International Betting de
Liverpool e a qual pertencem Gambelli e
mais de 100 outras pessoas, com o objec-
tivo de proceder «a angariagio, no territ6-
rio do Estado italiano, de apostas que lhe
estio reservadas por lei de acordo com
modalidades» que se podem resumir do
seguinte modo: comunicacio do jogador ao
responsdvel da agéncia das partidas em que
pretende apostar com indicagdo da quantia
apostada; envio, pelo referido responsavel,
via Internet, do pedido de aceitacdo ao
bookmaker inglés com indicacdo das par-
tidas de futebol nacional e das apostas
efectuadas; envio pelo referido bookmaker
inglés, através do mesmo sistema informa-
tico e imediatamente (literalmente: «em
tempo real»), da confirmacio da aceitagdo
da aposta; entrega da confirmac¢io ao
jogador e pagamento, pelo cliente, da
contrapartida devida, paga em seguida ao
bookmaker inglés através do respectivo
depésito em conta estrangeira. Foi consi-
derado que estas condutas e modalidades

[-13038

de recepgdo e transmissdo de apostas
representavam uma violagdo do regime do
monop6lio CONI sobre as apostas despor-
tivas e, por conseguinte, do artigo 4.° da
Lei n.° 401/89.

9. O Ministério Piiblico do Tribunale di
Fermo iniciou uma investigagdo contra
Gambelli e os outros arguidos com funda-
mento na organizagio € recep¢do de apos-
tas proibidas, na acep¢io do artigo 4.°,
n.° 1, da Lei n.° 401/89. Além disso, o juiz
de ‘instrucdo criminal do Tribunale di
Fermo proferiu um despacho de apreensdo
e ordenou a detengdo policial de Garrisi.
Foram também efectuadas buscas nas agén-
cias, nas residéncias dos arguidos e nos seus
veiculos. Foi pedido ao 6rgdo jurisdicional
de reenvio o reexame dos despachos de
apreensao.

10. A Stanley International Betting Ltd é
uma sociedade de capitais britinica, regis-
tada no Reino Unido, que exerce a activi-
dade de bookmaker e estd autorizada a
exercer esta actividade através de uma
licenca, na acep¢do da regulamentagio
relativa 2 Betting Gaming and Lotteries,
emitida pela cidade de Liverpool, vilida
para todo o Reino Unido e no estrangeiro.
O bookmaker exerce a actividade de orga-
nizagio das apostas, a0 abrigo da licenca
britdnica e faz publicidade em revistas e
jornais didrios e semandrios. A sociedade
britdnica organiza e gere as apostas, deter-
mina os acontecimentos e o valor, assume o
risco econdmico, opera igualmente através
de angariacio telefénica e telemdtica, paga
os impostos a que estd sujeita no Reino
Unido (o imposto sobre as apostas, o
imposto sobre o valor acrescentado, o
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imposto sobre as sociedades), bem como os
impostos e encargos sobre os rendimentos,
e distribui os prémios correspondentes. A
sociedade estd sujeita a uma fiscalizacdo
rigorosa ndo s6 a nivel interno como
também por parte de técnicos de contas
privados e da administragdo fiscal.

11. A sociedade britdnica opera no mer-
cado italiano através da celebracio de
contratos tendo por objecto a criagdo de
centros de transmissdo de dados com os
operadores econdmicos estabelecidos neste
pais, contratos esses por for¢a dos quais os
ditos operadores econdmicos se tornam
intermedidrios de apostas desportivas. De
acordo com o despacho de reenvio, estes
centros «pdem a disposi¢do dos utentes a
rede telematica ligada ao bookmaker, efec-
tuam as reservas e transmitem-nas a Liver-
pool». O bookmaker inglés apresenta uma
oferta variada de apostas ndo sb sobre
acontecimentos desportivos organizados
pelo CONI ou por organizagdes dele
dependentes, mas também sobre outros
acontecimentos desportivos estrangeiros e
internacionais. Os nacionais italianos tam-
bém tém a possibilidade de efectuar a partir
do seu domicilio apostas desportivas que o
bookmaker organiza e gere através de
virios sistemas como a Internet, o fax, o
telefone, etc.

12. Os arguidos estdo inscritos no registo
comercial italiano como titulares de empre-
sas de exploragdo de centros de transmissdo
de dados e foi-thes concedida pelo Ministro
dos Correios e das Telecomunicagbes a
devida autorizagio para a actividade de

transmissdo de dados (na acepcio da
Decisdo 467/2000/Cons, de 19 de Julho
de 2000, e do Decreto presidencial n.° 318,
de 19 de Setembro de 1997).

13. Segundo o érgdo jurisdicional nacional,
o direito comunitdrio reconhece a socie-
dade Stanley o direito de se estabelecer a
titulo principal ou por meio de sucursais
nos Estados-Membros da CE. Estes estabe-
lecimentos principais ou sucursais confe-
rem aos utentes a possibilidade de trans-
mitirem dados ao bookmaker. O orgio
jurisdicional de reenvio alega ainda que as
pessoas investigadas nio s6 colaboram com
o bookmaker na actividade de angariacio
de apostas, como também desenvolveram
uma actividade econémica e um servigo em
beneficio da empresa estrangeira. O pedido
de reexame dirigido ao tribunal nacional
suscitava questdes prejudiciais de compati-
bilidade de normas nacionais com o direito
comunitdrio, sendo de salientar o facto de
terem sido proferidas em Itdlia indmeras
decisdes judiciais com solugdes contrastan-
tes e contraditérias nesta matéria.

14, O o6rgio jurisdicional de reenvio
observa ainda que o artigo 4.°, n.° 1, da
Lei n.° 401/89 ndo exclui a punibilidade
quando o agente possua a qualidade de
empresa comunitiria estrangeira (autori-
zada pela autoridade competente do seu
Estado de origem a exercer a actividade de
transmissio de dados), pelo que se poderia
configurar uma discriminagio inaceitdvel
relativamente aos operadores nacionais
(munidos das necessarias concessdes ou
autoriza¢des) que desempenham activida-

I-13039
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des idénticas de angariacdo e aceitagio de
propostas de apostas desportivas por conta
do CONL Isto poderia ser contririo aos
principios da liberdade de estabelecimento
e da livre presta¢do de servigos transfron-
teiricos.

15. No que respeita ao potencial perigo
para a ordem piiblica que derivava do livre
exercicio das actividades conexas com as
apostas, o 6rgdo jurisdicional de reenvio
considera com base no acdrdio
n.° 1680/2000 da Corte di cassazione, que
estas exigéncias podem ser adequadamente
salvaguardadas caso o operador seja uma
empresa ja sujeita a um controlo no seu
pais de origem que garanta a correc¢io do
seu modo de operar.

16. Quanto ao risco de ulterior incitagdo a
despesa, o 6rgdo jurisdicional nacional
observou que se assistia em Itdlia a um
aumento progressivo das possibilidades de
jogo e de aposta. No entanto, o «fend-
meno» das apostas com operadores estran-
geiros tinha um caricter «marginal» se
comparado com o mercado nacional do
jogo. «Maior perplexidade» derivava ainda
da «anilise da problemdtica das receitas
para o erdrio decorrentes dos jogos nacio-
nais autorizados». O aditamento dos
n.% 4-bis e 4-ter ao artigo 4.° da Lei
0.° 401/89 alargou a puni¢do as actividades
de angariagdo de apostas relativas a acon-
tecimentos desportivos internacionais ou
acontecimentos mundanos ou de outro
género desprovidos de qualquer interesse
fiscal para o Estado.

I-13040

17. Resultava da leitura dos trabalhos
parlamentares relativos a alteragdo do
orcamento para 2001 que as restri¢es
mais recentes sdo impostas prioritaria-
mente pela exigéncia de proteger a catego-
ria dos «Totoricevitori» desportivos, cate-
goria empresarial privada, ndo se vislum-
brando uma preocupacgio de ordem piiblica
susceptivel de justificar uma limitagdo de
direito comunitario ou constitucional.

18. A admissibilidade da actividade de
angariacdo e transmissdo de apostas sobre
acontecimentos desportivos estrangeiros,
que se podia deduzir da redacgio origindria
do artigo 4.°, «determinou», nas palavras
do érgao jurisdicional de reenvio, o «de-
senvolvimento de uma rede de operadores
que investiram capitais e meios no sector».
Estes operadores véem, de imprevisto, ser
posta em causa, na sequéncia da notifica-
¢do da legislacdo, a regularidade e licitude
da sua situacdo. Era evidente a contradicdo
entre o artigo 4.° € a proteccido dos
principios comunitarios do direito de esta-
belecimento e da livre circulagio dos servi-
¢os em matéria de iniciativa econdmica
privada relativamente a actividades ndo
sujeitas a tributa¢do fiscal por parte do
Estado italiano, designadamente apostas
sobre acontecimentos desportivos estran-
geiros ou sobre acontecimentos nio des-
portivos.

19. O 6rgdo jurisdicional nacional inter-
roga-se também por duas outras ordens de
razdes. Por um lado, considera ter de se
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questionar sobre o respeito do principio da
proporcionalidade, «entre o rigor extremo
da proibigdo (repressio penal)» escolhida
pelo legislador nacional e a «importincia
do interesse interno protegido» que «sacri-
fica as liberdades atribuidas aos particula-
res pelo Tratado CE». Por outro lado, o
tribunal entende dever interrogar-se sobre a
importincia da aparente discrepincia entre
uma regulamentacio interna que limita
rigorosamente as actividades de aceitagdo
de apostas desportivas por parte das
empresas comurnitdrias estrangeiras e uma
politica em sentido oposto, de forte expan-
sdo do jogo e das apostas, que o Estado
italiano prossegue a nivel nacional com o
objectivo de recolher fundos para o erério.

20. Por conseguinte, o orgio jurisdicional
de reenvio submete ao Tribunal de Justica a
seguinte questio para decisio a titulo
prejudicial:

«H4 compatibilidade, com os consequentes
efeitos a nivel do ordenamento juridico
interno, dos artigos 43.° e seguintes e 49.% ¢
seguintes do Tratado CE, em matéria de
liberdade de estabelecimento e de liberdade
de prestagio de servigos transfronteirigos,
com uma legislagio nacional, como a
italiana constante dos artigos 4.°, n.”* 1 e
seguintes, 4.%-A e 4.°-B da Lei n.° 401, de
13. 12. 1989 (na versdo resultante do
artigo 37.°, quinto pardgrafo, da Lei
n.° 388, de 23. 12. 2000}, que estabelece
a proibicio — penalmente punida — do
desenvolvimento da actividade, por quem e
onde quer que se efectue, de angariagio,
aceitacio, reserva e transmissao de propos-
tas de aposta, em especial, relativamente a
acontecimentos desportivos, na falta da
respectiva concessio ou autorizagio impos-
tas pelo direito interno?»

IV — As observacoes dos participantes

21. Os arguidos Gambelli e os restantes,
bem como Garrisi, que é membro do
conselho de administracio da empresa
Stanley em Itilia, defendem que o presente
litigio diverge de forma substancial dos
casos previamente decididos pelo Tribunal
de Justica, nomeadamente do acérdio
Zenatti. Ao invés, os governos nacionais
que intervieram no processo e a Comissdo
sustentam unanimemente que a solugdo
decorre da jurisprudéncia ja proferida pelo
Tribunal de Justica nos acérddos Schindler,
Lidrd e, em particular, no acordio Zenatti,

A — Gambelli

22, Gambelli frisa que a actividade de
organizacio de apostas gerida pelo CONI
e pela UNIRE apresenta uma estrutura
tipicamente monopolista. Uma empresa
como a sociedade estrangeira Stanley pro-
porciona aos seus parceiros negociais uma
garantia de qualidade e de confianga. A
empresa que actua por intermédio de cen-
tros dotados de uma organizagio propria, é
titular de um certificado e possui uma
autorizagdo, estd sujeita a fiscalizagdo e
exerce a sua actividade de harmonia com as
regras britdnicas e o direito comunitério,
acompanhando a evolugiio tecnolégica e
sem infringir o sistema italiano.
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23, As preocupac¢bes das autoridades ita-
lianas em proteger os jogadores perante o
risco de fraudes sdo infundadas. Inversa-
mente, ndo é legitimo considerar que a
legislagio nacional dos dltimos anos, ao
permitir um numero em constante cresci-
mento de jogos de fortuna e azar (Lotto,
Totocalcio, Totip, scommesse ippiche,
Totogol, Corsa tris, Totosei, Superenalotto,
Bingo, Totobingol, Gratta e vinci, etc.)
pretende limitar as possibilidades de jogo
com o intuito de prevenir efeitos nocivos a
nivel individual e social e impedir o
aumento das despesas ou de prosseguir o
objectivo de salvaguardar a seguranca e
ordem piblicas.

24, A sancdo penal constitui, segundo
Gambelli, em principio, a Gltima ratio a
qual s6 se deve recorrer quando outros
meios € instrumentos nio assegurem uma
protec¢do adequada dos bens juridicos a
tutelar. A previsdo de uma pena de prisio
para a simples angariagdo de apostas viola
de forma manifesta o principio da propor-
cionalidade.

25.No que diz respeito a liberdade de
estabelecimento, Gambelli afirma que os
centros de transmissdo de dados sdo agén-
cias ou sucursais ndo auténomas dotadas
de um vinculo contratual com a Stanley.
Um Estado-Membro ndo pode proibir a um
nacional de outro Estado-Membro estas
modalidades de estabelecimento. Ao exigir
uma autoriza¢io no quadro de um sistema
de concessdo, o legislador italiano con-
funde a actividade dos centros de trans-
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missdo de dados com a programacio ¢ a
organizacio das apostas, que é realizada no
estrangeiro. Por outro lado, as sociedades
de capitais sdo liminarmente excluidas do
sistema de concessdo.

26. Quanto A livre prestacio de servigos,
Gambelli refere que as informagdes trans-
mitidas pela Stanley aos centros sobre o
valor dos jogos, o calendédrio dos aconteci-
mentos, as confirmagdes da recep¢io e tudo
o que se refere A confirmacio, a identifica-
¢d0 e 4 aceita¢do das apostas organizadas e
geridas no estrangeiro, assim como a trans-
missdo pelos centros dos valores das apos-
tas e das quantias recebidas, constituem
prestacdes de servigos transfronteiricos, na
acepcio das liberdades fundamentais do
Tratado. A legislacdo italiana descura este
principio comunitdrio ao proibir os cida-
ddos italianos de se dirigirem a uma
sociedade estrangeira com o intuito de
escolher os jogos ou as combinagbes mais
interessantes ou de reservar as apostas por
telefone ou por via telemdtica. Esta legisla-
¢do viola igualmente o principio comuni-
tario da protecgdo da confianga, na medida
em que defrauda a confianga legitima dos
titulares dos centros de transmissio de
dados quanto a legalidade das suas condu-
tas, em todo o caso no que se refere aos
acontecimentos internacionais que cons-
tituem objecto das apostas.

27. De seguida, Gambelli procede, com
base nos acérdios Schindler, Lidrd e
Zenatti, a0 apuramento de razbes suscep-
tiveis de justificar a restricio das liberdades
fundamentais. O objectivo politico dos
Estados-Membros em regulamentar as acti-
vidades de jogo ndo constitui impreterivel-
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mente uma razdo imperativa de interesse
geral, uma vez que a medida restritiva deve
ser expressdo de uma politica coerente do
Estado-Membro destinada a restringir ou a
proibir estas actividades. Além disso, a
medida restritiva nio pode, directa ou
indirectamente, visar ou criar uma discri-
minagio face aos nacionais ou as empresas
de outros Estados-Membros. A medida
deve ainda ser sempre proporcional.

28. No entanto, o Estado italiano estimula
e favorece indubitavelmente a politica fis-
cal. O sistema de monopélio reservado ao
CONI e as agéncias de apostas hipicas ndo
satisfaz razbes imperativas de interesse
geral. O facto de a legislagdo italiana
recusar as medidas legislativas de outros
Estados-Membros todo e qualquer reco-
nhecimento — no presente caso, o sistema
inglés, considerado restritivo e geralmente
reconhecido — produz um efeito discrimi-
natério e violava os principios fundamen-
tais relativos ao estabelecimento do mer-
cado comum.

29. Além das dividas manifestadas pelo
6rgdo jurisdicional de reenvio no que
respeita & proporcionalidade da pena e a
contradi¢io entre o quadro juridico res-
tritivo em matéria de apostas no exterior da
Itdlia e o incentivo do jogo a nivel nacional,
0 caso suscita, no entender de Gambelli,
questes sobre as quais o Tribunal de
Justica ainda ndo se pronunciou, designa-
damente a da compatibilidade das normas
penais italianas em matéria de apostas com
o direito comunitario. A Legge Finanziaria
de 2000, que o Tribunal de Justi¢a ainda

ndo teve oportunidade de examinar, tornou
a legislagdo italiana substancialmente mais
restritiva mesmo no que se refere a acon-
tecimentos internacionais, destituidos de
qualquer interesse fiscal para o Estado
italiano. O Tribunal de Justica também
ainda ndo se pronunciou quer sobre a
compatibilidade da legislacdo com a liber-
dade de estabelecimento, quer sobre a
questdo da discriminagio dos nacionais
italianos que sdo impedidos de jogar ou
apostar com operadores estrangeiros atra-
vés da Internet.

30. A respeito dos eventuais riscos de
ordem piblica, Gambelli entende ser pos-
sivel identificar outras formas adequadas e
eficazes de controlar os proponentes estran-
geiros, com vista a assegurar uma abertura
progressiva e natural do mercado europeu.
Atendendo 3 evolugio técnica, as altera-
¢oes legislativas e aos objectivos da Comu-
nidade no sector das comunicagbes € do
comércio via Internet, Gambelli defende ser
indispensdvel uma nova apreciagio do
Tribunal de Justi¢a nesta matéria.

31. Gambelli sugere a seguinte resposta
questdo prejudicial:

1) A legislacdio da Repiiblica Italiana, tal
como consta do artigo 88.° do Decreto
real n.° 773, de 18 de Junho de 1931
(testo unico leggi di pubblica sicu-
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rezza), alterado por diversas vezes, e o
artigo 4.° da Lei n.° 401, de 13 de
Dezembro de 1989, varias vezes modi-
ficado (por iltimo, pelo artigo 37.°,
n. 4 e 5, da Lei n.° 388, de 23 de
Dezembro de 2000) é incompativel
com os artigos 43.° e seguintes do
Tratado e ou com os artigos 49.° e
seguintes do Tratado, em matéria de
liberdade de estabelecimento e de livre
prestacio de servigos; discrimina de
forma negativa os operadores comuni-
tarios; viola os principios da propor-
cionalidade, do reconhecimento
miutuo, da seguranca e da confianca;
viola as directivas comunitdrias em
matéria de livre oferta de servigos
através da Internet e de servicos de
telecomunicagdes; lesa o principio da
cooperagdo leal e a obrigacio que
decorre do artigo 10.° do Tratado; é
contriria ao interesse geral; ndo se
justifica por razdes de segurancga
publica e ordem publica; ndo pode
prosseguir objectivos fiscais; restringe
a liberdade dos cidaddos e das empre-
sas da Comunidade e discrimina os
nacionais italianos.

2) A titulo subsididrio, uma legislacdo
nacional como a legisla¢do em questio
¢ incompativel com os artigos 43.° e
seguintes do Tratado ou 49.° e seguin-
tes do Tratado, e com os principios
consagrados nas directivas comunita-
rias, na medida em que as autoridades
ou tribunais nacionais insistam na sua
aplicacdo ou ndo seja aplicada em
conformidade com os principios, as
directivas e as referidas medidas do
direito comunitério.
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B — Garrisi

32. Garrisi pertence ao conselho de admi-
nistragdo da Stanley e é responsdvel pelas
actividades do grupo no sector das apostas
desportivas. Acrescenta ao alegado por
Gambelli que a altera¢io legislativa italiana
do ano de 2000 tinha vedado definitiva-
mente aos operadores dos outros Estados-
-Membros a prestagio de servigos de anga-
riagdo e aceita¢do de apostas desportivas
no mercado italiano.

33. Garrisi afirma que as condi¢des de
participag¢do no concurso para a atribuicdo
pelo CONI de mais de mil novas conces-
sOes para a organizacdo de apostas relativas
a acontecimentos desportivos ndo hipicos
s6 podiam ser satisfeitas em concreto pelas
agéncias de apostas hipicas que j integra-
vam o sistema da UNIRE ou do CONI,
visto que s6 podiam ser atribuidas conces-
ses as pessoas singulares ou as sociedades
de pessoas que demonstrassem obrigatoria-
mente possuir uma série de estruturas e ja
dispusessem de estabelecimentos no terri-
torio italiano. Além disso, os escritérios
italianos de apostas hipicas ji tinham
recebido anteriormente e no perfodo sub-
sequente um largo nimero de concessdes
respeitantes a apostas sobre acontecimen-
tos desportivos hipicos e ndo hipicos, sem a
necessidade de participarem nos concursos
publicos. Desta forma tinham obtido con-
cessdes definitivas respeitantes a novas
apostas, sem que os outros operadores da
Comunidade tivessem tido a possibilidade
de obter este «estatuto» atribuido aos
escritérios de apostas hipicas que eram
concessiondrios da UNIRE.
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34. Quanto a possivel justifica¢do atri-
buida as restricdes das liberdades funda-
mentais do Tratado, Garrisi, referindo a
este respeito os acérdios SETTG 1!, Bond
van Adverteerders!?2 e Gouda 13, invoca o
principio, confirmado pela jurisprudéncia
mais recente, segundo o qual objectivos de
natureza econémica ndo constituem razoes
de interesse geral adequadas a justificar
uma restricdo as liberdades fundamentais.

35. Tal como resulta de um estudo de uma
sociedade de consultoria independente de
Londres denominada NERA, actualizado
em 2001 e intitulado «Alargamento da
inddstria de apostas italiana», o Estado
italiano prossegue com determinagio abso-
luta uma politica fortemente expansiva
com o objectivo de aumentar as receitas
piblicas. Além de ndo reduzir efectiva-
mente as oportunidades de jogo, o Estado
italiano pretende, ao invés, alarga-las. As
fortes restrigdes s liberdades fundamentais
de prestagdo de servicos e de estabeleci-
mento introduzidas pela legislagdo italiana
ndo tinham sido adoptadas por motivos de
politica social, mas sim por motivos de
ordem fiscal.

11 — Acérdio de 5 de Julho de 1997 (C-398/95, Colect.,
p. 1-3091, n.° 23).

12 — Acérdio de 26 de Abril de 1988 (352/85, Colect.,
p. 1-2085, n.”* 32 a 34).

13 — Acordio de 25 de Julho de 1991 (C-288/89, Colect.,
p. 1-4007, 0.” 11},

36. Garrisi acusa a legislacdo italiana de
no ter verificado se o prestador de servicos
se encontra submetido no seu Estado de
origem a regras e restricbes equivalentes
que visem a protec¢do dos mesmos interes-
ses, ou seja, a proteccio da ordem priblica e
da moral piblica, e se justifiquem quer por
motivos de prevencdo quer de repressdo
penal. Os operadores que pretendam entrar
no mercado italiano ficam desta forma
sujeitos a encargos, controlos e sangdes
duplos, o que constitui uma discriminagio
grave que beneficiava os operadores nacio-
nais. Por este motivo, a regulamentagio em
causa viola o principio do reconhecimento
miutuo.

37. Garrisi sustenta que a alteragio legis-
lativa do ano 2000 também viola a segu-
ranga juridica e o principio da confianga
legitima daqueles que, 4 semelhanga dos
arguidos na acg¢do principal, exerciam em
Itilia, 4 data da entrada em vigor da Lei
n.° 388/00, a actividade de intermedidrios
de apostas sobre acontecimentos desporti-
vos ndo incluidos nas apostas reservadas ao
CONI ou a UNIRE. Além disso, violava
também a Directiva 1999/42/CE 14,

14 — Refere-se A directiva do Parlamento Europeu e do Conse-
lho, de 7 de Junho de 1999, que cria um mecanismo de
reconhecimento dos diplomas para as actividades profis-
sionais abrangidas pelas directivas de liberalizagio ¢ de
medidas transitorias, completando o sistema geral de
reconhecimento dos diplomas (JO L 201, p. 77).
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38. A legislacdo italiana apresenta ainda
incompatibilidades com as Directivas
90/388/CEE 15, 97/13/CE 16 ¢ 97/66/CE17,
e opde-se, por conseguinte, ndo s6 as
liberdades fundamentais de prestagio de
servicos e de estabelecimento, como tam-
bém 2 liberdade de prestacdo de servigos de
telecomunicagdes.

39. Garrisi propde que a questio prejudi-
cial seja respondido da seguinte forma:

A legislacdo italiana em matéria de apostas
desportivas é incompativel com os
artigos 43.° CE e seguintes e 49.° CE e
seguintes:

A) Constitui uma discriminagdo positiva,
prejudicando os operadores comunitd-
rios ndo nacionais efou, ndo obstante
ser indistintamente aplicavel em abs-
tracto, impde obstaculos de facto ou de
direito que impedem ou tornam exces-
sivamente dificil a prestagio de servi-
¢os, de forma directa ou por intermédio
de um estabelecimento, por parte de

15 — Directiva da Comissdo, de 28 de Junho de 1990, relativa a
concorréncia nos mercados de servigos de telecomunica-
¢bes {JO L 192, p. 10), na versio da Directiva 96/19/CE da
Comissdo, de 13 de Margo de 1996, que altera a Directiva
90/388/CEE no que diz respeito & introdugdo da plena
conlc3(3rréncia nos mercados das telecomunicagées (JO L 74,
p.

16 — Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 10 de
Abril de 1997, relativa a um quadro comum para
autorizages gerais e licencas individuais no dominio dos
servigos de telecomunicagdes (JO L 117, p. 15).

17 — Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de
Dezembro de 1997, relativa ao tratamento de dados
pessoais e 3 proteccdo da privacidade no sector das
telecomunicagdes (JO L 24, p. 1).
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operadores de outros Estados-Mem-
bros; efou viola os principios da pro-
porcionalidade, do reconhecimento
mittuo e da ndo oposigdo as restantes
politicas internas e ou lesa os principios
da seguranca juridica e da protecgio da
confianga legitima.

B) E contriria a Directiva 1999/42 em
matéria de reconhecimento de diplo-
mas.

C) E contrdria as directivas relativas a
liberdade de oferta da prestagdo libe-
ralizada de servicos de telecomunica-
¢bes, com excepg¢do da telefonia vocal.

A titulo subsididrio, a legislacdo italiana no
dominio das apostas desportivas é incom-
pativel com os artigos 43.° e seguintes do
Tratado e 49.° e seguintes do Tratado e ou
com as disposi¢des da Directiva 1999/42 e
ou com as disposi¢des da Directiva 90/388,
da Directiva 97/13 e da Directiva 97/66, na
medida em que ndo seja aplicada pelas
autoridades e pelos tribunais nacionais em
conformidade com os principios da ndo
discriminagdo, da proporcionalidade, do
reconhecimento mutuo, da harmonia com
as restantes politicas nacionais, da segu-
ranga juridica e da protec¢do da confianga.
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C — O Governo italiano

40. Partindo dos principios definidos no
acérddo Zenatti, o Governo italiano sus-
tenta que a lei italiana é compativel com as
disposi¢bes comunitarias sobre a livre pres-
tacdo de servicos e a liberdade de estabe-
lecimento. O ac6rddo Zenatti tinha por
objecto disposicdes relativas a uma autori-
zagdo administrativa para o exercicio da
actividade de angariagdo e gestdo de apos-
tas em Itdlia (artigo 88.° do Decreto real
n.° 773, de 18 de Junho de 1933), versando
o presente caso sobre a puni¢io pelo direito
penal da actividade de angariagdo e gestdo
de apostas. As duas regulamentacdes pros-
seguem o mesmo objectivo, designada-
mente o de proibir a actividade fora dos
casos expressamente permitidos por lei.

41. O Governo italiano relembra que no
seu acérdio n.° 1680, de 28 de Abril
de 2000, o tribunal de cassagio italiano
(Corte di cassazione) apreciou a regula-
mentagao ai em causa a luz dos principios
estabelecidos no acérddo Zenatti e concluiu
pela legalidade da mesma, na medida em
que visa reduzir as oportunidades de jogo e
proteger a ordem piiblica.

D — O Governo belga

42. O Governo belga recorda que, nos
termos da jurisprudéncia do Tribunal de

Justica, a actividade dos centros deve ser
considerada uma actividade de natureza
econdmica, na acep¢do do Tratado. Nio
obstante, defende que um mercado comum
de jogos de fortuna e azar pode incitar os
consumidores a despesa, com os efeitos
nocivos daf advenientes para a sociedade, e
remete, a este respeito, em particular para
os n.°® 60 e 61 do acérddo Schindler. O
Governo belga observa que a regulamenta-
¢do legal ndo é abrangida pela proibi¢ao do
artigo 49.° CE caso preencha as quatro
condi¢bes susceptiveis de justificar uma
restricio a livre prestagdo de servigos
fixadas nos acérdios Kraus!® e Geb-
hard 1°. A tentativa de reprimir o jogo e
os seus efeitos prejudiciais pode ser consi-
derada um objectivo de interesse geral, na
acep¢io dos acorddos Schindler, Lidri e
Zenatti. A invocagdo deste objectivo tam-
bém nio é excluida pelo facto de o jogo ndo
ser totalmente proibido. Além do mais, a
regulamentacio italiana ndo é discrimina-
téria. SO aos operadores, italianos ou
estrangeiros, titulares de uma autorizagdo
do Ministério das Finangas ¢ licito explorar
jogos de fortuna e azar. A regulamentacio
italiana é ainda proporcional. Mesmo que
se concluisse que constitui um entrave A
liberdade de estabelecimento, € justificada
pelas mesmas razdes invocadas a respeito
da restri¢io a liberdade de prestagio de
servigos.

18 — Acérdio de 31 de Margo de 1993 (C-19/92, Colect.,
p. 1-1663).

19 — Acérdio de 30 de Novembro de 1995 (C-55/94, Colect.,
p. I-4165, n.° 39, sexto travessio). Quanto a cada uma das
quatro condigoes, v. n.” 92, infra.
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E — O Governo grego

43. O Governo grego estabelece um para-
lelismo entre a regulamentacdo italiana
controvertida e a regulamentacdo grega
correspondente, considerando que ambas
sdo compativeis com o direito comunitirio.
A liberalizac¢io da actividade dos jogos de
fortuna e azar implicaria, segundo o
Governo grego, novos riscos para o inte-
resse geral, sendo por este motivo legitimo
sujeitar a exploragio dos jogos de fortuna e
azar e, em particular, das apostas despor-
tivas a um monopolio estatal.

F — O Governo espanbol

44. O Governo espanhol também consi-
dera que, a luz da jurisprudéncia, a legis-
lagdo italiana é justificada por razdes de
interesse geral. Quer a concessdo de direi-
tos especiais ou exclusivos ao abrigo de um
sistema rigoroso de autorizacbes ou de
concessdes quer a proibicio de explorar
sucursais de organizadores estrangeiros
eram conformes ao direito comunitirio se
a sua adopgdo se destinasse a travar as
oportunidades de jogo. Era necessdrio con-
trolar as possibilidades de jogo com vista a
evitar os riscos que lhe estdo associados.
Um Estado-Membro dispbe de poder dis-
criciondrio quanto ao modo como organiza
as lotarias e os jogos de fortuna e azar, e
utiliza os lucros daf resultantes.
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G — O Governo luxemburgués

45. Na perspectiva do Governo luxembur-
gués, embora a regulamentagdo italiana
controvertida constitua um entrave as
liberdades de prestagio de servicos e de
estabelecimento, é, porém, justificada
desde que preencha os quatro critérios
que foram desenvolvidos pela jurisprudén-
cia para a justificacio das restrigbes. A
legislagdo italiana era justificada desde que,
antes de mais, tivesse sido adoptada com o
tinico objectivo de canalizar as possibilida-
des de jogo.

H — O Governo portugués

46. O Governo portugués chama a atengéo
para o facto de serem observdveis em todos
os Estados-Membros priticas que se opéem
ao quadro juridico vigente de restricio dos
jogos de fortuna e azar, designadamente a
venda de bilhetes de lotarias estrangeiras ou
a angariacdo de apostas relativas a aconte-
cimentos hipicos. Estas priticas inscre-
viam-se numa estratégia de liberalizacdo e
de privatizacio do mercado de jogos a
dinheiro que tinha sido expressamente
rejeitada na Cimeira de Edimburge no
ano de 1992. A importincia do caso em
apreco residia no facto de se dever manter
em Itlia, tal como noutros Estados-Mem-
bros, a organizacio de lotarias sob o
dominio de um monopélio piblico, com o
intuito de garantir aos Estados-Membros
uma importante fonte de receitas que subs-
titufa outros impostos e se destinava a
financiar a politica social, cultural e des-
portiva de todos os Estados-Membros e a
transmitir aos cidaddos da Unido um nivel
consideravel de bem-estar.
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47. O Governo portugués refere que o
principio da subsidiariedade, que obstou
até ao presente a uma harmonizacio
comunitaria nesta matéria, devia constituir
o fio condutor da interpretagio do direito
comunitrio. No dmbito da apreciacdo da
proporcionalidade das medidas nacionais
restritivas dos jogos de fortuna e azar,
competia ao legislador interno definir os
objectivos e os bens juridicos que tencio-
nava proteger, Era-lhe também permitido
eleger os meios que considerasse adequados
desde que ndo fossem discriminatérios. O
Governo portugués também sustenta as
suas observagdes nos acérdios Schindler,
Ladrd e Zenatti.

48. Do ponto de vista do Governo portu-
gués, o enquadramento legal permissivo
dos jogos de fortuna e azar pode provocar
graves problemas de ordem social com a
ruina de patrimoénios individuais ou fami-
liares. O jogo traz geralmente associado o
risco de fraude e outras préticas criminais
como, por exemplo, o branqueamento de
dinheiro. O seu cardcter improdutivo nio
permite invocar a liberdade empresarial e a
livre concorréncia. Dado que ndo existe
producdo, as liberdades estabelecidas em
beneficio da Comunidade néo sdo pertinen-
tes nesta matéria.

49. O Governo portugués invoca a juris-
prudéncia do Tribunal de Justica?C para
demonstrar que as razdes imperativas de
interesse geral resultam sempre de uma
apreciagdo concreta. O Governo portugués
remete para as suas observagGes escritas no
processo Anomar e o. 2!, nas quais afirmou
que o conceito de ordem piblica abrange
valores morais, éticos e politicos e que estes
dependiam de um sistema nacional que nio
podia ser apreciado quer a nivel suprana-
cional quer de uma forma uniforme.

50. Segundo o Governo portugués, resulta
do n.° 30 do acérdio Zenatti que a
legislagio italiana era adequada a combater
os riscos de fraude e as consequéncias
sociais nefastas dos jogos de fortuna e azar,
s6 os permitindo na medida em que podem
ter um cardcter de utilidade para o desen-
volvimento de acontecimentos desportivos.

51. O Governo portugués observa ainda
que uma concorréncia ilimitada no mer-
cado dos jogos de fortuna e azar acarreta
uma deslocagdo das receitas dos paises mais
pobres para os mais ricos. Os apostadores
iriam jogar no local onde esperavam obter

20 — V. acordios Schindler (j4 referido, nota 4), Lidrd (jd
referido, nota 5) e Zenatti (jd referido, nota 3), bem como
acérddos de 20 de Feverciro de 1979, Cassis de Dijon
(120/78, Colcct.,é). 1-327, n.° 8), de 25 de Julho de 1991,
Siiger (C-76/90, Colect., p. 1-4221), ¢ Gouda (jd referido,
nota 13).

21 — V. processo C-6/01, acérdio de 11 de Setembro de 2003,
Colect., p. 1-8621, n.” 90 das observagdes.
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lucros mais elevados, passando assim o
jogo dos Estados mais pequenos a co-
~financiar o orcamento social, cultural e
desportivo dos grandes Estados, o que
provocaria uma quebra das receitas dos
Estados mais pequenos e os levaria a
aumentar os impostos. Por outro lado, a
divisio do mercado do jogo de lotarias e
dos jogos de apostas dos Estados por trés
ou quatro grandes operadores a nivel
europeu produziria mudancas estruturais
que provocariam a extingdo de postos de
trabalho e maiores disparidades sociais.

52. O Governo portugués defende que a
legislacdo italiana, como a legislacdo por-
tuguesa, é compativel com o principio da
proporcionalidade, pelo facto de ser neces-
siria para proteger os interesses gerais. A
tnica alternativa consistiria em proibir
totalmente ou liberalizar a actividade de
jogo. As razdes subjacentes ao acérddo
Zenatti mantém-se validas. Por conse-
guinte, a restri¢io a liberdade de estabele-
cimento de uma empresa britdnica nio é
desproporcionada. O fim do monopélio
estatal de jogo teria graves consequéncias
sociais e efeitos nocivos de natureza indivi-
dual e social.

I — O Governo finlandés

53. Invocando os acérdios Schindler,
Li4drd e Zenatti, o Governo finlandés
sustenta que a proibi¢do acompanhada de
uma sangdo penal protege um monopdlio
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que obsta ao estabelecimento ou 2 oferta de
servicos em Italia por parte de organizado-
res de outros Estados-Membros e que é
compativel com o direito comunitério caso
preencha determinadas condi¢bes. O Tri-
bunal de Justica deixa aos Estados-Mem-
bros uma grande discricionariedade. Isto é
vidlido em sede de livre circulacio de
mercadorias, de livre prestacdo de servigos
e de liberdade de estabelecimento. A legis-
lagdo controvertida é justificada se ndo for
discriminatéria e se for ainda indistinta-
mente aplicivel a operadores nacionais e
estrangeiros.

54. Segundo o Governo finlandés, € irrele-
vante, na perspectiva do direito comunita-
rio, o facto de existir uma sang¢do penal e de
se tratar da angaria¢io de apostas nas quais
o Estado italiano ndo tem qualquer inte-
resse fiscal, para um operador autorizado
noutro Estado-Membro. Nos termos do
n.° 36 do acérddo Lidrd, a proporcionali-
dade de uma medida s6 deve ser apreciada
a luz dos objectivos prosseguidos pelas
autoridades nacionais e pelo nivel de pro-
tecgdo que as mesmas pretendem garantir,
matéria que é da competéncia do 6rgdo
jurisdicional nacional.

J — O Governo sueco

55. Na opinido do Governo sueco, o Tri-
bunal de Justica deve seguir o caminho
indicado nos acérddos Schindler, Lidrd e
Zenatti. E certo que a regulamentagio
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italiana constitui um entrave a livre presta-
¢do de servigos, embora nio seja discrimi-
natdria ou distintamente aplicavel. O facto
de as medidas servirem interesses fiscais
ndo é problemético do ponto de vista do
direito comunitirio desde que sejam pro-
porcionais e ndo discriminatdrias, o que
cabe ao 6rgdo jurisdicional nacional verifi-
car. O Governo sueco sustenta que o0s
interesses protegidos pela legislacdo ita-
liana ndo podem ser substituidos pelos
controlos a que as agéncias de apostas se
encontravam submetidas no pafs de ori-
gem. A nova legislacdo italiana permite
impedir que uma sociedade que ndo obti-
vesse uma autorizagdo em Itdlia contor-
nasse esta regulamentacdo. Resulta dos
acoérddos Lidrd (n.° 36) e Zenatti (n.° 34)
que a circunstincia de um Estado-Membro
ter escolhido um sistema de proteccio
diferente do adoptado por outro Estado-
-Membro néo tem qualquer influéncia sobre
a apreciagdo da necessidade e da propor-
cionalidade das disposi¢bes adoptadas na
matéria, as quais devem ser apreciadas
apenas face aos objectivos prosseguidos e
face ao nivel de protec¢do que pretendem
garantir. As restrigdes A liberdade de esta-
belecimento sdo igualmente justificadas.

K — A Comissio

56. Do ponto de vista da Comissio, o
ac6érdio Zenatti contém a solucdo do

processo em apreco. A alteracdo legislativa
do ano 2000 limita-se a completar a
proibicdo previamente existente sem intro-
duzir novos tipos legais de crime. A Direc-
tiva 2000/31/CE, relativa a certos aspectos
legais dos servigcos da sociedade de infor-
magdo, em especial do comércio electré-
nico, no mercado interno («Directiva sobre
o comércio electronico»)?2, ndo é aplicvel
a apostas. No que diz respeito ao alarga-
mento da oferta de apostas que ndo servem
qualquer interesse fiscal do Estado italiano,
a Comissfio conclui que estdo em causa
apostas sobre jogos de futebol nacionais e
nio, como no processo Zenatti, jogos
estrangeiros. No entanto, esta diferenga
ndo legitima uma apreciagio distinta dos
objectivos que a regulamentacdo visa pro-
teger. Com base no n.° 33 do acérdio
Zenatti, a Comissdo acrescenta que o nivel
de protec¢io prosseguido por um Estado-
-Membro se inclui no seu poder de aprecia-
¢do. Por conseguinte, pode optar entre
proibir a actividade, total ou parcialmente,
ou submete-la apenas a determinadas res-
trigGes.

57. A Comissdo refere, a respeito da liber-
dade de estabelecimento que as agéncias
geridas por Gambelli sio formalmente
independentes e nio mantém qualquer
relagio de subsidiariedade com a Stanley.
Por este motivo, a questdo deve continuar a
ser abordada na perspectiva da livre de

22 - Directiva do Parlamento Euroi)cu ¢ do Conselho, de 8 de
Junho de 2000 (JO L 178, p. 1).

I-13051
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prestacdo de servigos, até porque, segundo
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica?3; a
liberdade do destinatario do servigo inclui a
faculdade se deslocar ao Estado-Membro
onde o servico é prestado ou de recorrer
através de meios electrénicos a um presta-
dor de servicos de outro Estado-Membro.
Mesmo que as disposicoes sobre a liber-
dade de estabelecimento sejam aplicdveis, a
legislacdo italiana justifica-se pelas mesmas
razbes que foram invocadas a respeito da
livre prestacio de servicos.

58. A Comissdo propbe a seguinte resposta
a questdo prejudicial:

a) As disposi¢tes do Tratado CE relativas
a liberdade de estabelecimento e 3 livre
prestacdo de servicos nio se opdem a
uma legislacdo nacional como a legis-
lagio italiana, que reserva a determi-
nadas entidades o direito de angaria-
rem apostas sobre acontecimentos des-
portivos, inclusive por via electrdnica,
desde que esta legislacdo seja justifi-
cada por objectivos de politica social
que visem limitar os efeitos nefastos
destas actividades e as restri¢des adop-
tadas com essa finalidade sejam pro-
porcionais ao objectivo prosseguido.

23 — V. acérdio de 31 de Janeiro de 1984, Luisi e Carbone
(286/82 e 26/83, Recueil, p. 377, n.° 10).
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b) Compete ao juiz nacional apurar se a
legislagdo nacional, a luz destas condi-
¢oes de aplicagdo, prossegue os objec-
tivos susceptiveis de a justificar e se as
restrigdes que impde ndo sdo despro-
porcionadas face a tais objectivos.

V — Apreciacao

59. Embora os Governos nacionais que
intervieram no processo e a Comissdo
defendam que a solugdo do caso em apreco
decorre dos acérdios Schindler, Laird e
Zenatti, o 6rgio jurisdicional de reenvio e
os arguidos na ac¢do principal tém dividas
profundas quanto 3 compatibilidade da
legislagio nacional com o direito comuni-
tirio. Na jurisprudéncia italiana também
parece existir uma grande inseguranga
acerca da interpretagio correcta do direito
comunitdrio nesta matéria, com as conse-
quéncias fatais que dai decorrem para a
seguranca juridica, o que afecta gravemente
a liberdade econémica dos sujeitos juridi-
cos. Enquanto em determinado local deter-
minada pritica comercial é considerada
licita, noutro local a mesma pratica é
objecto de procedimento criminal e sancio-
nada com uma pena que pode atingir a
privagdo da liberdade.
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60. O ac6rdio Zenatti, do qual era suposto
decorrer a solu¢io do caso em aprego,
também nfdo é susceptivel de esclarecer
completamente o ordenamento juridico
nacional, até porque houve desisténcia do
pedido na acg¢do principal, posterior ao
ac6rddo do Tribunal de Justica. E, em
qualquer caso, de importincia fundamental
que o Tribunal de Justica, embora consi-
derando a sua jurisprudéncia assente, escla-
reca esta matéria atendendo as particulari-
dades do presente caso. O Tribunal deve,
por conseguinte, indicar claramente a solu-
¢o a adoptar quer pelo tribunal de reenvio
quer por todos os outros tribunais nacio-
nais confrontados com a mesma questdo.

61. O caso vertente ultrapassa em diversos
aspectos a problemaitica discutida no ac6r-
ddo Zenatti. Assim, o Tribunal de Justica
ainda ndo se pronunciou até agora em
matéria de jogos de fortuna e azar trans-
fronteiricos na perspectiva da liberdade de
estabelecimento. Apenas as conclusdes dos
advogados-gerais C. Gulmann 24,
A. La Pergola?’ e N. Fennelly26 nos
processos Schindler, Lidrd e Zenatti, bem
como do acérdio Zenatti??, decorrem
algumas indicagdes sobre a aplicacdo das
disposicdes relativas 4 liberdade de estabe-
lecimento. A aplicagdo das regras sobre a

24 — Concluses do advogado-geral C. Gulmann, apresentadas
em 16 de Dezembro de 1993 no processo Schindler
(C-275/92, Colect., p. 1-1042, n.°* 42 ¢ scgs.).

25 — Conclusdes do advogado-geral A. La Pergola, apresentadas
em 4 de Margo de 1999 no processo Lidrd (C-124/97,
Colect,, p. 1-6069, n.° 26).

26 — Conclustes do advogado-geral N. Fennclly, apresentadas
em 20 de Maio de 1999 no processo Zenatti {C-67/98,
Colect., p. I-7291, n.** 21 ¢ 22).

27 — V. 05 n."* 22 ¢ 23 do acérdio (ja referido, nota 3).

liberdade de estabelecimento no domfnio
dos jogos de fortuna e azar transfronteiri-
cos estd dependente da configuracio do
caso concreto. Ha que analisar este ponto
no caso presente.

O Tribunal de Justica também ainda nio se
pronunciou sobre a dimensio penal. O
facto de uma proibi¢do ser acompanhada
de uma sangdo penal ndo pode ser disso-
ciado da admissibilidade, em principio, ou
da indole, potencialmente contriria, da
disposi¢do ao direito comunitério. Importa
assim esclarecer, antes de mais, a questio
fundamental da admissibilidade das proi-
bi¢des nacionais do ponto de vista do
direito comunitdrio. A esta, seguir-se-d a
questdo auténoma da proporcionalidade
da norma sancionatéria.

Por dltimo, serd igualmente necessario
proceder a uma apreciagdo auténoma do
alargamento do Ambito de aplicagio das
disposicdes nacionais. Ainda que o Tribu-
nal de Justica considere em abstracto que
certas restri¢des das liberdades fundamen-
tais sdo compativeis com o direito comuni-
tario, este facto ndo permite de todo
concluir que certas restrigdes contririas ao
espirito destas liberdades sejam justific-
veis.

62. Porém, antes do exame em concreto
das questdes suscitadas, devem ser recapi-
tuladas as principais conclusdes decorren-
tes dos acordios Schindler, Liird e Zenatti,
com utilidade para a subsequente aprecia-
¢do do presente litigio.

1-13053
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A — Os acérdios Schindler, Lddiri e
Zenatti

1) O acérdio Schindler

63. A data dos factos controvertidos no
processo Schindler, existia no mercado de
jogos de fortuna e azar do Reino Unido
uma proibicio total das lotarias. Eram
proibidas todas as actividades de organiza-
¢do e de exploragio, bem como a publici-
dade sobre a participacdo em lotarias. Este
facto ndo é posto em causa pela circuns-
tAncia de lotarias de menores dimensdes
poderem vir a ser autorizadas sob determi-
nadas condi¢Bes materiais e regionais
muito restritas e, ainda menos, pelo facto
de ter sido posteriormente autorizada por
lei uma lotaria nacional de grandes dimen-
sdes. Estes dados eram irrelevantes para o
processo Schindler, partindo assim o Tri-
bunal de Justica da existéncia de uma
proibi¢do total das lotarias no mercado
em causa,

64, Os irmdos Schindler, que pretendiam
importar, através dos correios, grandes
quantidades de material publicitdrio da
«Siiddeutsche Klassenlotterie» no Reino
Unido a partir dos Paises Baixos, foram
impedidos pela alfindega britdnica. O
Tribunal de Justica considerou que a proi-
bi¢do de importar o material se mantinha,
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tendo afirmado no n.° 62 do acérdio o
seguinte a este respeito:

«Quando um Estado-Membro proibe no
seu territorio a organizagio de grandes
lotarias e, mais especialmente, a publici-
dade e a difusdo dos bilhetes desse tipo de
lotarias, a proibi¢do de importar materiais
destinados a permitir aos cidaddos desse
Estado-Membro a participacdo em tais
lotarias organizadas num outro Estado-
-Membro ndo deve ser considerada como
uma medida que restrinja, injustificada-
mente, a livre prestacdo de servicos. Com
efeito, uma tal proibi¢do de importacdo é
um elemento necessdrio A proteccdo que
esse Estado-Membro pretende assegurar no
seu territ6rio em matéria de lotarias.»

65. Nos n.°® 33 e 35 do acérddo, o
Tribunal de Justica concluira, em primeiro
lugar, pelo caricter econdmico das lotarias
e qualificou em seguida, no n.° 37, a
actividade como de prestacdo de servigos.
No entanto, a legislacdo britinica sobre as
lotarias, apesar de ser indistintamente apli-
cavel (n.® 43 ¢ 47), constituia um entrave a
livre prestagio de servicos (n.° 45). Tendo
em conta as diversas razdes invocadas para
justificar esta restri¢io (n.° 57), o Tribunal
de Justica baseou-se «na natureza muito
especial das lotarias» (n.° 59) para concluir
que essas razdes sdo susceptiveis de justifi-
car restricbes que vdo até a proibi¢do das
lotarias.

66. Os interessados invocaram por diversas
vezes nesta matéria as afirmacdes proferi-
das pelo Tribunal de Justica nos n.”® 60 ¢
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61 do acérddo Schindler ¢ o préprio
Tribunal de Justi¢a lhes fez referéncia na
sua jurisprudéncia?8. Por este motivo,
devem ser aqui citadas literalmente:

«Com efeito, ndo é possivel abstrair, antes
de mais, das considera¢des de ordem moral,
religiosa ou cultural que envolvem as
lotarias e os outros jogos a dinheiro em
todos os Estados-Membros. De um modo
geral, estes tendem a limitar, até mesmo a
proibir, a préitica de jogos a dinheiro e a
evitar que sejam uma fonte de lucro
individual. Importa, de seguida, realcar
que, atendendo a importincia das somas
que permitem recolher e aos ganhos que
podem proporcionar aos jogadores, sobre-
tudo quando sdo organizadas em grande
escala, as lotarias comportam riscos eleva-
dos de delito e de fraude. Constituem, além
disso, uma incitagdo a despesa que pode ter
consequéncias individuais e sociais nefas-
tas. Finalmente, sem que este motivo possa,
em si, ser considerado uma justificagcio
objectiva, nio é indiferente salientar que as
lotarias podem participar, significativa-
mente, no financiamento de actividades
sem fins lucrativos ou de interesse geral,
tais como as obras sociais, de beneficéncia,
o desporto ou a cultura,

Estas particularidades justificam que as
autoridades nacionais disponham de um
poder de apreciagdo suficiente para deter-

28 — V. acbrdios Lidrd (jd rcfcrulo, nota 5, n.% 13 e segs.) ¢
Zenatti {ja referido, nota 3, n.% 33).

minar as exigéncias que a protec¢io dos
jogadores comporta e, mais geralmente,
atendendo a particularidades sécio-cultu-
rais de cada Estado-Membro, a protecgio
da ordem social, tanto no que se refere as
modalidades de organiza¢do das lotarias e
ao volume das suas apostas, como a
afectagdo dos lucros que originarem. Nes-
sas condicdes, compete-lhes apreciar ndo
apenas se basta restringir as actividades das
lotarias, mas também se é necessario
proibi-las, desde que essas restri¢bes nio
sejam discriminatérias.»

2) O acordido Ladri

67. O ac6rddo Liidrd tinha por objecto
uma constelagdo de factos diferente sob
diversos pontos de vista. Estava em causa
uma regulamentagio finlandesa sobre jogos
de fortuna e azar com mdquinas de jogo,
reservados a uma empresa em regime de
monopdlio, que eram igualmente conside-
rados jogos de pericia. O Tribunal de
Justica decidiu igualmente este caso com
base nas disposi¢bes relativas a livre pres-
tacio de servicos e ndo nas disposicdes
sobre a livre circulagio de mercadorias,
ndo obstante estar em causa a importagdo
de miquinas de jogo, pelo que era conce-
bivel uma apreciagio a luz da livre circu-
lagfio de mercadorias 2?.

68. O Governo finlandés tinha alegado
razdes semelhantes as invocadas no acér-

29 — V. os n.”* 24, 25, 26 ¢ 35 do acérdio Liiri (jd referido,
nota 5).

I-13055
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ddo Schindler para justificar a regulamen-
‘tagdo nacional. Relativamente a estes moti-
vos a considerar no seu conjunto (n.° 33), o
Tribunal de Justica referiu expressamente o
problema de a actividade em causa ndo ser
inteiramente proibida, mas ser considerada
permitida em determinadas circunstincias
(n.° 34). Por este motivo, o Tribunal de
Justica reconheceu as autoridades nacionais
uma grande margem de apreciagdo, o que
formulou no n.° 35 do acérddo Liiri nos
seguintes termos:

«Todavia, a determinacio do alcance da
protecgio que um FEstado-Membro pre-
tende garantir no seu territério em matéria
de lotarias e outros jogos a dinheiro faz
parte do poder de apreciacio reconhecido
pelo Tribunal de Justica as autoridades
nacionais [...]. Cabe-lhes, com efeito, apre-
ciar se, no contexto do objectivo prosse-
guido, é necessario proibir total ou parcial-
mente actividades desta natureza ou apenas
restringi-las e prever para o efeito modali-
dades de fiscalizagdo mais ou menos estri-
tas.»

O Tribunal de Justica prosseguiu nos n.”® 36
e 37 da seguinte forma:

«Nestas condi¢des, a mera circunstincia de
um Bstado-Membro ter escolhido um sis-
tema de protecgdo diferente do adoptado
por um outro Estado-Membro nio pode ter
qualquer incidéncia sobre a apreciagdo da
necessidade e da proporcionalidade das
disposi¢cdes tomadas na matéria. Estas
devem apenas ser apreciadas a luz dos
objectivos prosseguidos pelas autoridades
nacionais do Estado-Membro interessado e
do nivel de proteccio que as mesmas
pretendem garantir.
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O facto de os jogos em causa ndo serem
totalmente proibidos ndo basta, contraria-
mente a0 que sustentam 0§ recorrentes no
processo principal, para demonstrar que a
legislacio nacional ndo visa realmente
alcangar os objectivos de interesse geral
que pretende prosseguir e que devem ser
considerados no seu conjunto. Com efeito,
uma autorizacio limitada destes jogos num
quadro exclusivo, que tem a vantagem de
canalizar o desejo de jogar e a exploragio
dos jogos num circuito controlado, de
evitar os riscos de tal exploragdo com fins
fraudulentos e criminais e de utilizar os
beneficios daf resultantes para fins de
utilidade piblica, também se insere na
prossecu¢do de tais objectivos.»

69. Quanto ao monopdlio de exploragio
do jogo autorizado, o Tribunal de Justica
afirmou no n.° 39 do acérdio Lidrd o
seguinte:

«Quanto A questio de saber se, para
alcancar estes objectivos, seria preferivel,
em vez de conceder um direito exclusivo de
exploragdo ao organismo piblico autori-
zado, adoptar uma regulamentacio
impondo aos operadores interessados as
exigéncias necessirias, a mesma faz parte
do poder de aprecia¢do dos Estados-Mem-
bros, desde que, todavia, a escolha feita
ndo seja desproporcionada em relagdo a
finalidade prosseguida.»

O Tribunal de Justica decidiu a seguir no
n.° 42 que nio se afigurava que a legislacido
fosse desproporcionada «a luz dos objecti-
VOS$ que a mesma prossegue».
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3) O ac6rdao Zenatti

70. O processo Zenatti é, de facto, o que
mais se assemelha ao presente litigio.
Aquele tinha por objecto a primeira proi-
bi¢io de recepcdo de apostas desportivas
em Itdlia que constava do artigo 88.° do
Decreto real n.° 773 que também é rele-
vante para o caso vertente. O reenvio
prejudicial no processo Zenatti teve origem
num litigio de natureza administrativa onde
estava em causa a autorizagio da activi-
dade de um intermedirio italiano de uma
sociedade sediada no Reino Unido que era
especializada na recepgdo de apostas sobre
acontecimentos desportivos. A legislagdo
italiana, 4 semelhanca da finlandesa no
processo Lidrd, estabelecia uma proibigio
sob reserva de autorizagio a favor de uma
estrutura monopolista de exploragio de
apostas desportivas.

71. As apostas desportivas ndo dependem
da sorte como as lotarias; a pericia e,
sobretudo, os conhecimentos do jogador
tém uma influéncia potencial sobre as suas
hipéteses de vencer. Por este motivo, é
discutida na doutrina a classificagdo das
apostas como um jogo de pericia, por um
lado, ou como um jogo de fortuna e azar,
por outro. O facto de os acontecimentos
dependerem, em larga medida, da sorte,
nomeadamente quando se aposta em blo-
cos inteiros de jogos, milita a favor da sua
qualificagio como jogo de fortuna e azar.
Para efeitos da andlise do presente pro-
cesso, a qualificagio pode ficar em sus-
penso, uma vez que o Tribunal de Justica,

ao apreciar a legislagdo nacional no pro-
cesso Lddrd, que incidia sobre jogos de
pericia, recorren ao mesmo método de
apreciagdo utilizado no processo Schindler,
no qual estava em causa uma lotaria e, por
conseguinte, inequivocamente um jogo de
fortuna e azar.

72. Relativamente a esta questio, o Tribu-
nal de Justi¢a afirmou no n.° 18 do acérdiao
Zenatti o seguinte:

«No presente processo [...] as apostas nas
competi¢des desportivas, embora ndo
podendo ser consideradas jogos de puro
azar, oferecem, como estes, em contrapar-
tida do preco das apostas, a esperanga de
um ganho monetirio. Tendo em conta a
importincia das quantias que permitem
colectar e dos ganhos que podem propor-
cionar aos jogadores, tais apostas compor-
tam idénticos riscos de delito e de fraude e
podem ter as mesmas consequéncias indi-
viduais e sociais nefastas.»

73. Contudo, o Tribunal de Justica salien-
tou a existéncia de diferengas fundamentais
entre os processos Zenatti e Schindler, que
consistiam, por um lado, no facto de no
processo Zenatti s4 estar em causa uma
proibicdo relativa e ndo uma proibicio
absoluta e, por outro lado, na circunstincia
de a liberdade de estabelecimento poder ter
implicacBes neste dltimo (n.”* 21 e 22 do
acordao Zenatti).
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74. Nio obstante a subsidiariedade da livre
prestagdo de servicos em relagdo a liber-
dade de estabelecimento30 imposta pelo
Tratado, o Tribunal de Justica nio consi-
derou oportuno apreciar a liberdade de
estabelecimento, uma vez que a questio
submetida pelo érgdo jurisdicional se limi-
tava expressamente 4 livre prestacio de
servigos (n.° 23). No que respeita a proibi-
¢do, o facto de ndo existir proibicao total,
ou seja, ndo aplicavel a todos (n.° 32), o
Tribunal de Justica afirmou no n.° 33 o
seguinte:

«A determinagdo do alcance da protecgio
que um Estado-Membro entende garantir
no seu territorio em matéria de lotarias e
outros jogos a dinheiro faz no entanto parte
do poder de apreciacio reconhecido pelo
Tribunal de Justica as autoridades nacio-
nais no n.° 61 do ac6érdio Schindler. A
estas compete, com efeito, apreciar se, no
contexto da finalidade prosseguida, é
necessario proibir total ou parcialmente as
actividades desta natureza ou se basta
restringi-las e prever, para este efeito,
modalidades de controlo mais ou menos
estritas.»

75. No quadro da andlise da justificacdo
das regulamentacdes nacionais considera-
das restritivas da livre prestacdo de servi-
¢os, sendo que grande parte dos argumen-
tos apresentados pelo Governo italiano
correspondiam aos objectivos prosseguidos
pela regulamentagdo controvertida no pro-

30 — V. artigo 50.° CE, bem como acérdio Gebhard (jd
referido, nota 19, n.° 22).

1-13058

cesso Schindler (n.° 30), o Tribunal de
Justica afirmou ainda nos n.”* 34 a 37 do
acérddo Zenatti o seguinte:

«Nestas condi¢des, a simples circunstincia
de um Estado-Membro ter escolhido um
sistema de protecgdo diferente do adoptado
por outro Estado-Membro nio pode ter
incidéncia sobre a apreciacio da necessi-
dade e da proporcionalidade das disposi-
¢Oes adoptadas na matéria. Estas devem ser
apreciadas apenas face aos objectivos pros-
seguidos pelas autoridades nacionais do
Estado-Membro interessado e face ao nivel
de protec¢do que pretendem garantir,

Como o Tribunal de Justica afirmou no
n.° 37 do acérdio [...] Ldidri e o. [...], o
facto de as apostas em causa nio serem
totalmente proibidas nio basta para
demonstrar que a legislagdo nacional nio
visa realmente alcancar os objectivos de
interesse geral que pretende prosseguir e
que devem ser considerados no seu con-
junto. Com efeito, uma autorizacio limi-
tada dos jogos a dinheiro no quadro de
direitos especiais ou exclusivos conferidos
ou concedidos a determinados organismos,
que tem a vantagem de canalizar a vontade
de jogar e a exploracdo dos jogos para um
circuito controlado, de evitar os riscos de
tal exploragio com fins fraudulentos e
criminais e de utilizar os beneficios daf
resultantes para fins de utilidade publica,
também se insere na prossecucdo de tais
objectivos.
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Como, no entanto, realcou o advogado-
-geral no n.° 32 das suas conclusées, uma tal
limitagdo $6 é admissivel se, antes do mais,
corresponder efectivamente i vontade de
reduzir verdadeiramente as ocasiGes de
jogo e se o financiamento de actividades
sociais através de uma imposi¢do sobre as
receitas provenientes dos jogos autorizados
constituir apenas uma consequéncia bené-
fica acessoria, e ndo a justificacdo real, da
politica restritiva adoptada. Com efeito,
como o Tribunal de Justica realgou no
n.° 60 do acérdido Schindler, embora nio
seja indiferente que as lotarias e outros
jogos a dinheiro possam participar signifi-
cativamente no financiamento de activida-
des sem fins lucrativos ou de interesse geral,
tal motivo ndo pode, em si mesmo, ser
considerado uma justificagdo objectiva das
restri¢des a livre prestagdo de servigos.

Compete ao 6rgio jurisdicional de reenvio
verificar se a legislagdo nacional, face as
suas modalidades concretas de aplicagdo,
corresponde verdadeiramente aos objecti-
vos susceptiveis de a justificar e se as
restrigbes que impde se ndzo mostram des-
proporcionadas face a tais objectivos.»

B — A liberdade de estabelecimento

76. H4 que examinar agora se e em que
medida os principios enunciados nestes trés
acérdios sdo aplicdveis ao caso presente.
Uma vez que o érgdo jurisdicional nacional
colocou expressamente uma questdo rela-
tiva 4 aplicacdo da liberdade de estabeleci-
mento e aos seus efeitos sobre a legislagdo

nacional controvertida, e em virtude de,
segundo a hierarquia das normas do Tra-
tado, a liberdade de estabelecimento pre-
valecer sobre a livre prestagio de servi-
cos3!, hd que apreciar, a titulo liminar, a
compatibilidade da legislagdo nacional com
a liberdade de estabelecimento.

1) Os pressupostos do estabelecimento

77. Resulta das observacdes apresentadas
pelos interessados, que ndo foram postas
em causa, que os centros onde foram
efectuadas buscas e apreensdes no Ambito
do processo principal possuem um vinculo
contratual com a Stanley e que, deste
modo, a Stanley implantou uma rede com-
pleta de oferta e recep¢io de apostas
desportivas no territério italiano, factos
estes que obrigam a verificar se, desta
forma, a Stanley se estabeleceu em Itilia,

78. Nos termos do acérdio Factortame 32,
o estabelecimento envolve «a prossecugio
efectiva de uma actividade econémica,
através de uma instalagdo estdvel noutro
Estado-Membro, por um perfodo indefi-

31 — V. artigo 50.° CE, acérdiio Gebhard (ji referido, nota 19,
n.” 22) ¢ ac6rdio de 4 de Dezembro de 1986, Comissio/
Alemanha (205/84, Colect., p. 3755, n.° 21, dltima frase).

32 — Acordio de 25 de Jutho de 1991 (C-221/89, Colect.,
p. 1-3095, n.° 20),
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nido». Segundo o artigo 43.° CE e no
ambito das disposicdes que se lhe seguem,
sdo proibidas as restricdes a liberdade de
estabelecimento dos nacionais de um
Estado-Membro no territério de outro
Estado-Membro. O artigo 48.° CE deter-
mina que as sociedades constituidas em
conformidade com a legislagdo de um
Estado-Membro e que tenham a sua sede
social, administracdo central ou estabeleci-
mento principal na Comunidade sio, para
efeitos do disposto no capitulo sobre a
liberdade de estabelecimento, equiparadas
as pessoas singulares, nacionais dos Esta-
dos-Membros.

79. A Stanley é uma sociedade de capitais
de direito britinico e, enquanto pessoa
colectiva que prossegue fins lucrativos, é
um potencial sujeito juridico da liberdade
de estabelecimento segundo o artigo 48.°,
segundo parigrafo, CE. De harmonia com
o artigo 43.°, primeiro pardgrafo, segundo
periodo, CE, sdo proibidas as restrigbes a
constitui¢io de agéncias, sucursais ou filiais
pelos nacionais de um Estado-Membro
estabelecidos no territério de outro Estado-
-Membro.

80. De acordo com a defini¢io ampla dada
pelo Tribunal de Justica ao ambito de
aplicagdo da liberdade de estabelecimento
no processo 205/84 33, uma empresa 3% que
mantém uma presenga permanente noutro
Estado-Membro esti sujeita s normas do
Tratado sobre o direito de estabelecimento
«ainda que essa presenca nio assuma a

33 — Acérddo Comissdo/Alemanha (ji referido, nota 31, n.° 21).
34 — Tratava-se, neste caso, de uma empresa seguradora,
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forma de uma sucursal ou de uma agéncia
mas se exer¢a por meio de um simples
escritério, gerido pelo préprio pessoal da
empresa ou de uma pessoa independente,
mas mandatada para agir permanente-
mente em nome dela, como o faria uma
agéncia».

81. Enquanto estabelecimento dito secun-
dario de uma empresa pode sem divida ser
considerado uma unidade sem autonomia
que actua por contra da empresa principal.
Na medida em que seja considerada um
estabelecimento na acep¢io do Tratado,
pode invocar as liberdades que lhe estio
conexas.

82. £ necessirio determinar se estamos
perante um estabelecimento na acepcio
do Tratado, uma vez que, de harmonia
com a jurisprudéncia do Tribunal de Jus-
tica, uma empresa cuja actividade é regu-
lada pela liberdade de estabelecimento ndo
pode invocar a liberdade de prestagdo de
servicos 35,

83. O recurso a uma ou a outra das
liberdades pode, em determinadas circuns-
tincias, determinar condigdes diferentes

35 — V. acérdio Comissio/Alemanha (jd referido, nota 31,
n.° 21); v. igualmente acérdio Gebfmrd {ja referido, nota
19, n.° 20), onde se declara que os capitulos relativos a
liberdade de estabelecimento € a livre prestagdo de servigos
se excluem mutuamente,
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também para o exercicio de uma actividade
econdmica no mercado do pafs de destino,
enquanto que as eventuais condi¢bes espe-
ciais de acesso impostas pelo Estado de
estabelecimento ndo podem ser exigidas
desta forma a um prestador de servigos,
ainda que sejam reconhecidos os controlos
ja efectuados no Estado de origem e sejam
prestadas garantias. Um prestador de ser-
vicos de outro Estado-Membro s6 é, em
regra, obrigado a preencher as condigdes de
autorizagio do Estado de origem, sendo
unicamente admissiveis as restri¢cdes a livre
prestagdo de servicos que preencham as
quatro condi¢bes de justificagdo referidas
infra, no n.° 91.

84. Na delimitagfio entre o exercicio da
liberdade de estabelecimento e de prestacdo
de servicos hd que atender sempre as
circunstincias de cada caso, face 4 inexis-
téncia de uma definiciio das liberdades que
contemple todas as modalidades de exerci-
cio da actividade econémica transfrontei-
riga. Com base na defini¢io de estabeleci-
mento adoptada pelo Tribunal de Justiga
que foi referida no n.° 78, deve tratar-se de
uma instalagio estdvel por um periodo
indeterminado.

2) Os centros de transmissio de dados
enquanto estabelecimentos da empresa
Stanley

85. £ bastante provivel que os centros de
transmissio de dados constituam instala-

¢des estdveis. A questdo de saber se repre-
sentam ou ndo a Stanley de forma per-
manente 3¢ no mercado italiano depende
dos contratos celebrados entre a Stanley e
os centros. E, porém, duvidoso que os
centros participem de forma permanente na
exploragdo da actividade da sociedade
principal ou que actuem permanentemente
como agéncias desta, uma vez que se
limitam a transmitir informacdes relativas
a negbcios que sdo organizados no Reino
Unido. Decorre das observagées dos parti-
cipantes que o servidor para as ofertas, a
recepgio e a liquidagdo das apostas se situa
em Liverpool e que os centros apenas
exercem uma actividade de intermediagio.
Na execucdo deste género de servigos
acessérios ndo auténomos, s6 é de admitir
a presenca de uma empresa no territério de
outro Estado caso a entidade dependa da
empresa tal «como [...] uma agéncia» 37, As
actividades de pura intermediagio ou aos
meros servigos de recepcdo deveria assim
acrescer uma relagdo de exclusividade ou,
no minimo, um vinculo preponderante com
o organizador.

86. Quando, porém, a actividade de inter-
mediagdo no interesse do organizador das
apostas é apenas uma de entre outras, é
dificil aceitar a existéncia de um mandato
permanente para agir por conta da empresa
como uma agéncia, devido ao facto de o
intermedidrio, num caso com esta configu-
ragio, ressalvadas as estipulagdes contra-
tuais, poder, de livre vontade, por termo a
colaboragio, ndo existindo portanto um
vinculo de dependéncia da sociedade prin-

36 — V. o requisito imposto no processo 205/84 (ji referido,
nota 31, n% 21).

37 — V. acérdio 205/84 (ja referido, nota 31, n.° 21},
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cipal. Parece decorrer dos autos que os
centros de transmissio de dados oferecem
servicos de natureza muito diversa no
sector da transmissio de dados, sendo a
actividade de intermediacio para a Stanley
uma delas.

87. Face a estas circunstincias, inclino-me
para admitir que os centros de transmissdo
de dados nio constituem estabelecimentos
secunddrios da empresa Stanley, exercendo,
ao invés, uma actividade de prestacdo de
servicos. No entanto, a decisdo definitiva
sera tomada a nivel nacional, devendo
ter-se em conta como é que as entidades
nacionais consideram os centros no ambito
do processo de investigacio pendente.

88. Admitindo por hipétese que, devido a
intensidade do seu vinculo a empresa
britinica, os centros deviam, todavia, ser
considerados estabelecimentos da Stanley,
coloca-se a questdo de saber em que
medida é que a sua actividade no territério
italiano pode ser limitada pelo legislador
nacional.

3) A restri¢io da actividade

89. O Tribunal de Justica ja declarou 38 que
uma actividade no sector dos jogos de
fortuna e azar constitui, em principio, uma
actividade de natureza econémica abran-
gida pelo Ambito de aplicagdo do Tratado.

38 — Acérdio Schindler {j4 referido, nota 4, n.° 33 e segs.).
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90. A titulo liminar, h4 ainda que conside-
rar que as restricbes em causa ndo cons-
tituem regimes especiais justificados por
razdes de ordem piblica ou seguranca
publica, na acep¢do do artigo 46.°, n.° 1,
CE. No acérddo Zenatti, o Tribunal de
Justica fez referéncia ao artigo 46.° CE que
é igualmente aplicivel no dmbito das
disposi¢des sobre a livre prestacdo de
servicos, por for¢a do artigo 55.° CE. No
entanto, nio retirou daqui quaisquer ila-
¢bes para a apreciagdo das disposicOes
litigiosas, tendo, ao invés, passado directa-
mente a apreciagdo das razdes imperativas
de interesse geral. Por conseguinte, em
conformidade com o procedimento adop-
tado pelo Tribunal de Justica, hd que partir
do principio de que as disposi¢cbes nacio-
nais nio sdo justificadas ao abrigo do
artigo 46.° CE.

91. Infere-se ainda da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica que, no dmbito da
liberdade de estabelecimento, o acesso a
uma actividade econdmica e o seu exercicio
devem preencher, em principio, as condi-
¢bes impostas no Estado-Membro de aco-
lhimento numa determinada 4rea 3°. Toda-
via, «as medidas nacionais», ou seja, as
razdes imperativas ndo abrangidas pela
norma excepcional do artigo 46.%, n.° 1,
«susceptiveis de afectar ou tornar menos
atraente o exercicio das liberdades funda-
mentais garantidas pelo Tratado devem
preencher quatro condi¢Ges: aplicarem-se
de modo nio discriminatério, justifica-
rem-se por razbes imperativas de interesse
geral, serem adequadas para garantir a
realizacdo do objectivo que prosseguem e

39 — Acérddo Gebhard {j4 referido, nota 19, n.° 39).
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ndo ultrapassarem o que é necessrio para
atingir esse objectivo» 49, Além disso, existe
a obrigacio de tomar em conta a eventual
equivaléncia dos conhecimentos adquiri-
dos*! e das garantias4? ji prestadas no
Estado de origem. O facto de um Estado-
-Membro instituir um sistema de concessoes
no sector dos jogos de fortuna e azar ndo
pode ser contestado a priori. Contudo, o
operador econdémico estrangeiro deve
poder concorrer, em igualdade com os
nacionais43, 4 atribuicdo da concessdo e o
préprio sistema de concessdes deve satisfa-
zer as quatro condi¢bes impostas a uma
regulamentacdo nacional que restrinja o
exercicio de uma actividade econémica.

a) Discriminacio

92. Em primeira linha, ha que verificar se o
regime nacional é formalmente discrimina-
tério ou se produz efeitos discriminatérios.

93. Foi alegado no Tribunal de Justica que
a legislagdo italiana que regula as apostas
desportivas apresenta «estrutura monopo-

40 — V. n.° 39, sexto travessio, do acérdio Gebhard (ja
referido, nota 19).

41 — Acérdio Gebhard (jd referido, nota 19, n.° 39, quarto
travessio),

42 — Acdrdiio 205/84 (ji referido, nota 31, n.° 47).

43 — V. a proibigio de discriminagiio que decorre do artigo 43.°,
segundo pardgrafo, CE.

lista». Isto deve ser entendido no sentido de
que apresenta tragos monopolistas mas ndo
institui um monopdlio em sentido estrito.
Os efeitos discriminatérios de um mono-
p6lio podem ser considerados sob dois
pontos de vista. Por um lado, é legitimo
sustentar que um monopdlio ndo produz
efeitos discriminatédrios, na acep¢io do
artigo 43.°, segundo pardgrafo, CE, uma
vez que tanto os agentes econdémicos
nacionais como os estrangeiros sdo exclui-
dos em ignaldade de condigdes do exercicio
de determinada actividade. Mas, por outro
lado, também é defendida a existéncia de
discriminacio com base na nacionalidade
quando os operadores econdmicos estran-
geiros sdo liminarmente excluidos do exer-
cicio de uma actividade no respectivo
Estado-Membro. E, porém, questiondvel
se estas considera¢bes sdo vélidas para
uma «estrutura monopolista»,

94. H4 que partir do principio de que os
outros operadores econémicos podem, em
todo o caso, vir potencialmente a integrar a
«estrutura monopolista» caso concorram a
atribui¢io da concessdo. Portanto, tudo
depende das condictes estabelecidas para a
sua atribui¢do. Ainda que nas condi¢Ges do
concurso para atribui¢fo de uma concessio
ndo se prevejam quaisquer condicdes direc-
tamente discriminat6rias com base na
nacionalidade, determinados requisitos
como, por exemplo, a exigéncia de ja
dispor de um estabelecimento comercial
no territério italiano, podem dar origem a
um tratamento preferencial dos nacionais e,
deste modo, a discriminagio dos operado-
res econdmicos estrangeiros, verificando-se
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neste caso uma discrimina¢io indirecta,
igualmente proibida pelo direito comunita-
rio.

95. Existem elementos para afirmar que as
condi¢Bes estabelecidas para a atribuicio
de uma concessio que tem por objecto a
actividade de recepgiao de apostas despor-
tivas em Itdlia sdo formalmente discrimi-
nat6rias. Nomeadamente a ja referida con-
di¢do, denunciada no presente processo,
que obriga o potencial concessiondrio a ji
dispor de um estabelecimento comercial no
territério italiano, d4 origem a uma dis-
criminagdo, e isto sobretudo quando ndo
podia, em caso algum, ter sido anterior-
mente exercida uma actividade neste sec-
tor, no estabelecimento comercial respec-
tivo, uma vez que era ilegal organizar e
exercer a actividade sem dispor de conces-
sdo.

96. O facto de determinadas estruturas
societdrias serem liminarmente excluidas
da atribuicio da concessio também tem
repercussdes discriminatérias. A Comissdo
ja tinha denunciado esta situagdo por ser
considerada contraria ao direito comunita-
rio e, segundo o seu comunicado de
imprensa de 17 de Outubro de 2002,
intentou uma ac¢do por incumprimento
do Tratado contra a Repuiblica Italiana,
tendo-lhe dirigido um parecer fundamen-
tado. No comunicado de imprensa é afir-
mado expressamente o seguinte:

«A Comissdo Europeia decidiu solicitar
formalmente a Itdlia que respeite o direito
comunitirio na atribuicio de concessdes
para a organizagdo de apostas desportivas.
Actualmente, as sociedades de capitais
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cotadas nos mercados regnlamentados da
Unido Europeia estdo excluidos da possibi-
lidade de obter este tipo de concessGes,
exclusdo essa que a Comissdo nfo consi-
dera necessaria para combater a fraude e a
criminalidade. Além disso, a Itdlia renovou,
sem abrir concurso, cerca de 300 conces-
sdes para a organiza¢do de apostas hipicas,
Quando € atribuida uma concessdo piiblica
importante sem que o procedimento seja
acessivel a todos os potenciais proponentes
europeus (de harmonia com o Tratado CE e
as directivas em matéria de contratos
publicos), as empresas europeias sdo priva-
das da possibilidade de apresentarem uma
proposta. Além disso, as autoridades que
atribuem a concessdo e, neste caso especi-
fico, também os apostadores, correm o
risco de que o servico proposto seja de
menor qualidade do que a eventualmente
assegurada por um proponente ilicitamente
excluido [...].»

97. Na medida em que o procedimento em
questdo seja considerado discriminatério
na acepgdo do artigo 43.°, segundo pari-
grafo, CE, deve entender-se que constitui
per se um entrave A liberdade de estabele-
cimento proibido pelo direito comunitario,
no sentido do Tratado. Nestes termos, a
proibi¢io suplementar dos entraves ao
estabelecimento pelo direito penal era, por
maioria de razdo, contriria ao direito
comunitario.

b) As razdes imperativas de interesse
geral — Objectivos, adequagio da medida
e proporcionalidade

98. Se, ao invés, as condi¢bes nio forem
consideradas discriminatérias existe, em
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todo o caso, uma restricio que sb é
justificada na medida em que preencha as
quatro condicBes restritas, acabadas de
referir no n.° 91, que foram enunciadas
pelo Tribunal de Justica. O Tribunal ja
reconheceu que a protecgio dos consumi-
dores ¢ a protec¢do da ordem social cons-
tituem razdes imperativas de interesse geral
adequadas a justificar uma pluralidade de
regimes no sector dos jogos de fortuna e
azar *4, Uma vez que estdo, sem diivida, em
causa objectivos legitimos, nomeadamente
o de obstar a que os concessionirios se
envolvam em préticas criminais ou fraudu-
lentas, ha, porém, que verificar se a exclu-
sdo pura e simples de sociedades de capitais
é de todo adequada a garantir este objec-
tivo.

99. Com o objectivo de avaliar a integri-
dade de uma sociedade de capitais podem
ser efectuados controlos que consistam, por
exemplo, na obten¢do de informacgdes
acerca da integridade dos representantes
da sociedade e dos accionistas principais. A
exclusdo absoluta do acesso afigura-se, em
qualquer caso, desproporcionada. Se a
exclusio total ji é, porém, contriria ao
direito comunitario, por maioria de razdo o
serd a sua protec¢io penal,

100. No dmbito dos processos de atribui-
¢io de concessdes deviam ainda ser tidos
em conta os controlos previamente efec-

44 — Acérdio Schindler (ja referido, nota 4, n.° 58).

tnados e as garantias ji prestadas noutro
Estado-Membro 4. Neste contexto, hd que
referir o facto de Garrisi ter alegado que as
actividades no sector das lotarias eram
igualmente reguladas pela Directiva
1999/4246, Segundo o artigo 1.° desta
directiva, os Estados-Membros sdo obriga-
dos a adoptar determinadas medidas em
matéria de estabelecimento e de prestagio
de servigos. A directiva aplica-se as activi-
dades enumeradas no anexo A, referindo o
n.° 3, da lista VI, da primeira parte,
nomeadamente as seguintes:

«ex Classe 84 Servigos recreativos

843 Servigos recreativos nio classifica-
dos noutra parte:

— actividades desportivas {campos de
desporto, organizagiio de reunides
desportivas, etc), com excepgio
das actividades dos monitores de
desportos

— actividades de jogos (cavalaricas
para cavalos de corrida, campos de
jogos, campos de corridas, etc.)

45 — Acordio 205/84 (j referido, nota 31, n.” 47).

46 — Dircctiva 1999/42/CE do Parlamento Europen ¢ do
Conselho, de 7 de Junho de 1999, que cria um mecanismo
de reconhecimento dos diplomas para as_actividades
profissionais abrangidas pelas directivas de liberalizagio
¢ de medidas transitérias, completando o sistema geral de
reconhecimento dos diplomas {jd referida na nota 14),
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~— outras actividades recreativas (cir-
cos, parques de atrac¢do, outros
divertimentos, etc.).»

101. E certo que esta norma nio contém
qualquer referéncia expressa a bookmakers
e a «escritorios de apostas», ao contririo
do que era defendido por Garrisi. As
actividades que mais se assemelham a estas
nido se incluem na classe «ex 859» da
nomenclatura ISIC, mencionada por Gar-
risi, mas na referida classe 843.

102. A opinido de Garrisi era defensavel
caso o referido grupo fosse interpretado em
sentido amplo. No entanto, no quarto
considerando da directiva é afirmado o
seguinte:

«Considerando que as principais disposi-
¢coes das referidas directivas deverdo ser
substituidas em harmonia com as conclu-
s6es do Conselho Europeu de Edimburgo,
de 11 e 12 de Dezembro de 1992, referentes
a subsidiariedade, a simplificagdo da legis-
lagdo comunitiria e particularmente a
revisio pela Comissdo das directivas rela-
tivamente antigas no dominio das qualifi-
cacOes profissionais [...]»
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No anexo 2 A parte A das referidas
conclusdes do Conselho Europeu declara-
-se, porém, expressamente o seguinte:

«Desta forma, decidiu [alude-se 2 Comis-
sdo] ndo propor |[...] a regulamentagio dos

jogos de fortuna e azar» 47

103. Nao é improvivel que esta renincia,
que foi vérias vezes invocada no presente
processo, afecte a interpretacdo da direc-
tiva de 1999, relativa ac reconhecimento
dos diplomas. Em todo o caso, seja por
intermédio do mecanismo criado pela
Directiva 1999/42 ou directamente com
base no direito primério, os Estados-Mem-
bros tém o dever de atender aos «conheci-
mentos e habilitagGes» 48 adquiridos nou-
tros Estados-Membros, ou aos «controlos e
garantias» 4° das qualificacbes profissio-
nais, das autorizagbes bem como os con-
trolos af efectuados.

104. Conclui-se assim a titulo provisério
que, a existir um estabelecimento, o que
compete ao tribunal nacional julgar, a
proibi¢io de exercer a actividade imposta
pelas disposi¢Bes penais italianas aos orga-
nizadores de apostas desportivas devida-

47 — V. Boletim das Comunidades Europeias 1992, n.° 12,
p. 18.

48 — Acérdio de 7 de Maio de 1991, Vlassopoulou {C-340/89,
Colect., p. I-2357).

49 — Acérddo 205/84 (ja referido, nota 31, n.° 47).
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mente autorizados noutros Estados-Mem-
bros viola o principio da liberdade de
estabelecimento, na acepcido do Tratado
CE.

C — A liberdade de prestagiio de servicos

105. Caso, por meras razbes de facto, os
centros de transmissio de dados ndo devam
ser considerados estabelecimentos da Stan-
ley, elas colaboram, em todo o caso, na
prestagio dos servicos oferecidos por esta
empresa. Admitindo que a empresa ndo
mantém no territério italiano nenhuma
forma de representacdo que possa ser
considerada um estabelecimento, a activi-
dade comercial exercida pela Stanley cor-
responde a uma prestagdo cldssica de
servigos por correspondéncia, O prestador
e o destinatirio do servico encontram-se
estabelecidos em dois Estados-Membros
diferentes e apenas o servico tem um
caracter transfronteirico.

1) O entrave a livre prestagdo de servigos e
a sua justificagio

106. O Tribunal de Justi¢a j4 reconheceu
que o facto de oferecer a possibilidade de
participar, mediante remunera¢io, num
jogo de fortuna e azar, actividade, que em
seu entender, inclui, as apostas desportivas,
constitui uma prestagio de servigos, facto
que ndo deve ser posto em causa para

efeitos do caso presente 50, E natural que o
Tribunal de Justi¢a tenha ainda admitido
que as disposicdes que impedem os opera-
dores dos outros Estados-Membros de
procederem a recepcdo de apostas no
territorio italiano, constituem um entrave
a livre prestagdo de servigos 31,

107. S6 sdo admissiveis as restrigbes a livre
prestacdo de servicos quando expressa-
mente permitidas pelo Tratado CE, sendo
neste caso até possiveis regras discrimina-
térias, ou, segundo a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, quando justificadas
por razdes imperativas de interesse geral 52,
No processo Zenatti, como foi referido no
n.° 90 supra, embora o Tribunal de Justiga
tenha referido os artigos 45.° CE, 46.° CE e
55.° CE, que admitem as restricdes que
estejam ligadas, mesmo ocasionalmente, ao
exercicio da autoridade piiblica ou sejam
justificadas por razdes de ordem piiblica,
seguranca piblica e sadde piblica, ndo as
apreciou no caso concreto, tendo procedido
directamente a verificagio das razdes impe-
rativas de interesse geral. Poderia con-
cluir-se daqui que, no entendimento do
Tribunal de Justiga, a actividade das apos-
tas, independentemente da forma como é
regulamentada pelo Estado, nio estd nem
ligada ao exercicio da autoridade publica
nem cria para a ordem, a seguranga ou a

50 — Acérdio Zenatti (j referido, nota 3, n.° 24 e segs.).
51 — Acérdio Zenauti {ji referido, nota 3, 0.° 27).
52 — Acdrdio Zenatti {ja referido, nota 3, n.° 28).
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salide pablicas um risco susceptivel de
justificar a sua regulamentagio.

108. Mas é sobretudo a ideia de que a
seguranca piblica e a ordem piblica sdo
susceptiveis de justificar uma regulamenta-
¢do restritiva que reserva ao Estado um
vasto poder de organizagio no sector dos
jogos de fortuna e azar que nio parece ser
incorrecta. Entre as razbes subjacentes a
legislagio vigente em Itdlia, bem como is
legislacbes andlogas de quase todos os
Estados-Membros *3, é mencionada a pre-
vencdo de delitos*. A protec¢do penal
conferida 3s disposicdes que conferem a
direccdo dos jogos de fortuna e azar ao
Estado quer em Itdlia quer noutros Esta-
dos-Membros indica que o legislador teve
em conta a perigosidade dos jogos de
fortuna e azar. Ndo obstante, nem o
Tribunal de Justica considerou que as
disposi¢des italianas j4 apreciadas no acér-
ddo Zenatti eram justificadas por razdes de
seguranca e ordem piblicas, nem tal foi
seriamente defendido no presente processo.

109. Seguindo o exemplo do Tribunal de
Justica 33, proceder-se-d directamente i
andlise da justificacio das disposicdes
nacionais indistintamente aplicdveis, ou
seja, ndo discriminatérias, que restringem

53 — V. consideragdes do advogado-geral C. Gulmann nas
conclusdes apresentadas no processo Schindler (jd referido,
nota 24, n.° 1 e segs.).

54 — V, acdrddos Schindler (ja referido, nota 4, n.° 57), Liard
{ja referido, nota 5, n.° 32) e Zenatti (ja referido, nota 3,
n° 30).

55 — Acérdio Zenatti (j4 referido, nota 3, n.° 29).
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a livre prestagdo de servigos. Trata-se assim
de saber se existem razdes imperativas de
interesse geral que sejam adequadas a
justificar as medidas nacionais. Nos casos
submetidos até hoje ao Tribunal de Justica
foram sempre invocados vérios argumentos
para justificar as respectivas regulamenta-
¢Oes nacionais.

110. Estes argumentos foram resumidos
pelo Tribunal de Justica no n.° 57 do
acorddo Schindler da seguinte forma:

«prevenir os delitos e garantir que os
participantes nos jogos a dinheiro fossem
tratados de forma honesta; evitar estimular
a procura no sector dos jogos a dinheiro,
cujos excessos tém consequéncias sociais
nefastas; providenciar para que as lotarias
ndo fossem organizadas tendo em vista um
lucro pessoal e comercial mas apenas fins
de beneficéncia, desportivos ou culturais».

111. Nos termos do n.° 32 do acérdio
Ladrd, a regulamentagio ai controvertida
correspondia 4 preocupacgdo «de limitar a
exploracdo da paixdo dos seres humanos
pelo jogo, de evitar os riscos de delito e de
fraude resultantes de tais actividades e de
s6 autorizar as mesmas a fim de recolher
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fundos destinados a obras de beneficéncia
ou ao apoio de causas desinteressadas».

112, Relativamente 4 regulamentagdo ini-
cial, que também constitui objecto do
presente processo, o Tribunal de Justica
afirmou que, segundo o despacho de reen-
vio e as observagdes do Governo italiano, a
legislacdo italiana prosseguia objectivos
andlogos aos da legislacio britdnica em
matéria de lotarias. «A legislacdo italiana
visa, com efeito, impedir que esses jogos
sejam uma fonte de lucro individual, evitar
os riscos de delito e de fraude e as
consequéncias individuais e sociais nefastas
resultantes do incitamento i despesa que
constituem, s6 os permitindo na medida em
que podem ter um caricter de utilidade
social para o desenvolvimento dtil de uma
competigdo desportiva» 56,

113. No presente processo ndo foram apre-
sentados argumentos novos ou diferentes.
O Tribunal de Justica nio procedeu, até
agora, a uma andlise diferenciada de cada
uma das razdes. Pelo contrdrio, conside-
rou-as expressamente no seu conjunto’’.
Essas razbes prendem-se, assim, com a
«protecgdo dos destinatdrios do servigo e,
mais geralmente, dos consumidores, e
ainda com a protec¢io da ordem social» 58,

56 — V. acordio Zenatti {jd referido, nota 3, n.° 30),

57 — V. acérdio Schindler {ji rcfcndo, nota 4, n,° §8) ¢ acordio
Zenatti {ji referido, nota 3, n.° 31).

58 — V. ac6rdio Zenatti {jd referido, nota 3, n.° 31).

objectivos que podem ser considerados
como razdes imperativas de interesse geral.

114. No acérdao Schindler (n.° 61) estas
razdes foram consideradas adequadas a
justificar a proibicdo total das lotarias.
Relativamente a uma legislagdo como a
que estava em causa no acorddo Zenatti
que, com efeito, ndo proibia totalmente as
operacdes em causa, o Tribunal de Justica
reconheceu aos Estados-Membros o poder
para decidir se pretendem proibir total ou
parcialmente as actividades desta natureza
ou apenas restringi-las, podendo prever,
para este efeito, determinadas modalidades
de controlo (n.° 33 do acérdio Zenatti).
Nos termos do n.° 34, cabia ainda aos
Estados-Membros definir os objectivos e o
nivel de protecgio nesta matéria.

115. A autorizagdo limitada da actividade
com o objectivo de «canalizar a vontade de
jogar e a exploragdo dos jogos para um
circuito controlado, de prevenir os riscos de
tal exploragdo com fins fraudulentos e
criminais e de utilizar os beneficios dai
resultantes para fins de utilidade piblica»
também se insere na prossecucdo dos
objectivos de interesse geral. No entanto,
o Tribunal de Justiga considerou que «uma
tal limitagdo s6 é admissivel se, antes do
ais, corresponder efectivasente i von-
tade de reduzir verdadeiramente as ocasides
de jogo e se o financiamento de actividades
sociais através de uma imposi¢io sobre as
receitas provenientes dos jogos autorizados
constituir apenas uma consequéncia bené-
fica acesséria [...]» 52,

59 — V. acdrdio Zenatti (jd referido, nota 3, n.”* 35 ¢ 36; o
sublinhado ¢ meu).
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116. Assim, na linha do Tribunal de Jus-
tica, hd que submeter os objectivos prosse-
guidos e o0s meios empregues para este
efeito a uma apreciagio mais detalhada,
embora até hoje o Tribunal tenha deixado
esta tarefa aos tribunais nacionais¢® que
tiveram, nesta matéria, como ja foi refe-
rido, dificuldades manifestas.

2) Caricter adequado dos meios para
alcancar os objectivos prosseguidos

117. Os objectivos prosseguidos podem ser
divididos em diferentes grupos. Por um
lado, trata-se dos riscos associados ao
operador, tal como fraudes ou delitos. Por
outro lado, trata-se de proteger os jogado-
res de si proprios. Faz parte deste grupo a
preocupagdo em conter as possibilidades de
jogo a fim de prevenir as apostas excessi-
vas, a paixdo pelo jogo ou mesmo o vicio
do jogo, bem como os seus efeitos patri-
moniais e sociais nefastos. Os receados
efeitos negativos para a sociedade podem
ser subsumidos neste objectivo, visto que
devem ser combatidos através de uma
limitagdo das possibilidades de jogo. Final-
mente, serd considerado o aspecto econé-
mico, nio despiciendo, da recolha de
quantias considerdveis para o erdrio ou,

60 — V. acérdio Zenatti (ja referido, nota 3, n.° 37).
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em todo o caso, para fins de utilidade
publica.

a) Os riscos associados ao operador

118. Os riscos potenciais associados ao
operador podem ser prevenidos através de
um controlo das autorizacBes e, eventual-
mente, da supervisio da actividade. Um
procedimento de autorizagido nio levanta,
em si, qualquer objec¢do. Contudo, no
ambito da livre prestacdo de servigos, tal
procedimento torna-se problemitico se for
utilizado na prética para excluir do exerci-
cio da actividade os organizadores autori-
zados noutros Estados-Membros que res-
peitem as regras ai vigentes. E possivel
afirmar que o jogo de fortuna e azar é
regulado por lei em quase todos os Estados-
-Membros®! e que as razdes invocadas 2
favor da sua regulamentagio sdo bastante
andlogas 62, Assim, o facto de um operador
de outro Estado-Membro satisfazer as
condicBes vigentes nesse Estado deveria
ser suficiente para as autoridades nacionais
do Estado-Membro onde o servigo é pres-
tado, que deviam considerar que a integri-
dade do operador estava suficientemente
garantida.

61 — V. consideragdes gerais do advogado-geral C. Gulmann
nas conclusdes apresentadas no processo Schindler (ja
referido, nota 24), com base num relatério da Comissdo,
n.% 1 e segs.).

62 — O que se infere das observages dos Estados-Membros nos
processos Schindler, L#drd, Zenatti, assim como no
presente processo.
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b) A contengdo da paixdo pelo jogo

119. No que diz respeito aos receados
riscos inerentes a diversificagio e ao alar-
gamento da oferta de jogo, hd que analisar
se sdo objecto de uma politica coerente do
Estado-Membro, sobretudo porque nio
estd em causa uma proibi¢do absoluta,
mas uma proibigio com reserva de autori-
zagdo. Conquanto exista uma proibi¢io
total num determinado sector dos jogos de
fortuna e azar, o efeito restritivo sobre esta
oferta é manifesto. Quando, porém, o jogo
de fortuna e azar, no nosso caso, portanto,
as apostas desportivas, é permitido, ainda
que com claras limitagGes legais, hd que
examinar mais detalhadamente a alegada
inten¢do de efeito restritivo. De facto, tal
como o Tribunal de Justica afirmou no
n.° 35 do acérdio Zenatti, uma autoriza-
¢io limitada ndo basta para demonstrar
que a legislacio nacional ndo visa real-
mente alcancar os objectivos de interesse
geral. Tdo-pouco pode a regulamentacio,
por si sO, comprovar que 0S pretensos
objectivos sdo prosseguidos, visto que,
segundo o Tribunal de Justica (n.° 36 do
acérdio Zenatti), a regulamentaciio s6 é
admissivel «se, antes do mais, corresponder
efectivamente 4 vontade de reduzir verda-
deiramente as ocasibes de jogo».

120. Para saber se esse é o caso hi que
proceder a uma apreciagio global que
tenha em conta a actuagiio e o comporta-

mento dos organizadores do jogo no
Estado-Membro, o que é dificultado pelo
facto de, no acérdio Zenatti, o Tribunal de
Justica ter confiado essa apreciagdo aos
Orgdos jurisdicionais nacionais. No
entanto, se os factos conhecidos forem
suficientes para que o Tribunal de Justica
se pronuncie, nada impede que este o faga.

121. No presente processo foi afirmado
que os concessiondrios que organizam as
apostas desportivas recorrem a uma publi-
cidade agressiva. Um comportamento desta
natureza visa despertar e incentivar a
vontade de jogar. Mas isto ndo é tudo. O
Estado italiano criou ainda, por via legis-
lativa, meios que permitem alargar de
forma consideravel a oferta de jogos de
fortuna e azar no mercado italiano ¢3. Além
disso, é pacifico que o Estado italiano
procurou ainda facilitar a angariagio de
apostas, tendo ji sido referido o alarga-
mento das infra-estruturas através da atri-
bui¢do de mil novas concessdes.

122. Face ao exposto, nio é possivel con-
cluir pela existéncia de uma politica coe-
rente de restricio da oferta de jogos de
fortuna e azar. Por conseguinte, os objec-
tivos alegados, mas que (jd) ndo sio
efectivamente, prosseguidos também ndo
sdo adequados a justificar o entrave A livre

63 — V. observagdes de Gambelli a este respeito, acima repro-
duzidas no n.° 23,
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prestacdo de servicos por parte de propo-
nentes devidamente autorizados e estabele-
cidos noutros Estados-Membros.

123. No que diz respeito a alteracdo legis-
lativa do ano 2000 pela Legge finanziaria,
que alargou o Ambito de aplicacio das
disposicdes juridicas ja apreciadas pelo
Tribunal de Justica e que v1goraram até
essa data, bem como as circunstincias
concomitantes 4 sua adopg¢do, hd que
referir que, de acordo com os trabalhos
preparatdrios citados nas observacgdes
escritas, a alteracdo legislativa também
visava, pelo menos, proteger os concessio-
nédrios nacionais. Estdo nitidamente em
causa motivos proteccionistas que ndo sio
susceptiveis de justificar a alteracdo legis-
lativa e que lancam simultaneamente davi-
das sobre toda a legislagao. Além disso, na
medida em que se deva considerar que a
regulamenta¢do origindria deixou de ser
justificada pelos objectivos possivelmente
prosseguidos 4 data da sua adopcdo, uma
vez que se assistiu a uma alteragdo das
circunstincias juridicas e factuais, nio
podia, em caso algum, ter sido aprovado
um agravamento deste género.

c) A importincia das receitas para o Estado

124. O facto de a regulamentacio ter sido
inserida numa Legge finanziaria demonstra
que o interesse econémico do Estados-
-Membro nos jogos de fortuna e azar foi
determinante.

1-13072

125. E certo que o Tribunal de Justica
afirmou no n.° 60 do acérddo Schindler
que «ndo € indiferente», sem que este
motivo possa, em si, ser considerado uma
justificagdo, o facto de «que as lotarias
podem participar, significativamente, no
financiamento de actividades sem fins
lucrativos ou de interesse geral, tais como
as obras sociais, de beneficiéncia, o des-
porto ou a cultura». Sendo possivel deduzir
desta afirmacio que motivos de natureza
econdmica, em todo 0 caso, entre outros,
constituem razdes de interesse geral, o
Tribunal de Justica, prosseguindo, de
forma coerente, a sua jurisprudéncia cons-
tante no sentido da inadequagdo de razdes
de natureza econdémica para justificar
medidas restritivas 64, clarificou este género
de especulagbes no ac6érdio Zenatti e
afirmou no seu n.° 36 que «o financia-
mento de actividades sociais através de
uma imposi¢do sobre as receitas provenien-
tes dos jogos autorizados» pode apenas
constituir «uma consequéncia benéfica
acesséria, e ndo a justificacdo real, da
politica restritiva adoptada».

126. Assim, as repercussbes financeiras
positivas do jogo de fortuna e azar sobre
o orcamento do Estado ndo podem ser
consideradas razdes imperativas de inte-
resse geral susceptiveis de justificar a
exclusio de organizadores de outros Esta-
dos-Membros do mercado dos jogos de

64 — Acordio de 24 de Janeiro de 2002, Portugaia Construcdes
Ld.? (C-164/99, Colect., p. I-787, n.° 26), e acérddo de
22" de Novembro de 2002 x e Y/Riksskatteverket
(C- 1(}136/00 Colect., p. I- 10829 n.° 50) e as referéncias ai
citadas,
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fortuna e azar, Ndo obstante, ndo pode ser
ignorada a enorme importéncia das conse-
quéncias econémicas positivas dos jogos de
fortuna e azar para as receitas publicas dos
Estados-Membros, o que decorre de forma
mais ou menos evidente das suas observa-
¢bes. O Governo portugués foi aquele que
se pronunciou de forma mais evidente, ao
descrever os receados efeitos quase drama-
ticos que uma liberalizacdo dos jogos de
fortuna e azar a nivel comunitdrio acarre-
taria para os Estados-Membros mais
pequenos, Tais receios ndo podem certa-
mente ser excluidos.

127. No entanto, decorre claramente das
observagdes dos Estados-Membros que
estes temem especialmente as consequén-
cias econdmicas de uma altera¢do no sector
dos jogos de fortuna e azar, aludindo
esporadicamente aos eventuais efeitos peri-
gosos dos jogos de fortuna e azar em
relagio aos jogadores e ao seu contexto
social. Por este motivo, estes receios tam-
bém ndo podem ser considerados interesses
dos consumidores no sentido de razdes
imperativas de interesse geral.

128. Se, por ocasido de uma relativa aber-
tuta dos mercados nacionais dos jogos de
fortuna e azar, se viesse a confirmar a
receada perturbagdo nas receitas piiblicas,
haveria que lutar contra ela através, se
necessdrio, de outros meios adequados.
Consideragdes de ordem puramente econd-
mica ndo podem, porém, conduzir a uma
proibicdo total da livre prestacio de servi-
¢os por operadores autorizados noutros
Estados-Membros.

129. Pelos fundamentos invocados e face
ao circunstancialismo existente, nio é pos-
sivel considerar que a restrigio a livre
prestagdo de servicos é justificada por
razbes imperativas de interesse geral.

3) Os jogos de fortuna e azar e os meios
electrénicos

130. A alteragio legislativa do ano 2000,
com a qual, supostamente, apenas se pre-
tendia assegurar as proibicdes ja existentes,
deve, no minimo, ser também analisada no
contexto dos desenvolvimentos tecnoldgi-
cos. E inteiramente pacifico que estes
desenvolvimentos tornam cada vez mais
dificil fiscalizar o cumprimento de regula-
mentacOes legais. Mesmo sem a interven-
¢do de um intermedidrio, quem pretenda
jogar pode reservar a sua aposta por
telefone, fax ou através da Internet no
proponente europeu da sua escolha. Estas
facilidades, que tornaram desnecesséria
uma mudanga territorial para que se possa
participar num jogo de fortuna e azar
estrangeiro, conduzem a diferentes tipos
de reacgdes no plano legislativo. No Reino
Unido foi, por exemplo, adoptado o Lotte-
ries Act 1993, ndo relevante para o acérdio
Schindler, mas nele referido, que criou uma
lotaria nacional com o intuito de permitir
no territério britdnico uma oferta andloga a
dos operadores estrangeiros. Noutros Esta-
dos-Membros como, por exemplo, em

I-13073
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Itlia ou mesmo na Alemanha 63, assistiu-se
sobretudo a um agravamento da legislacio
penal.

4) Consequéncias

'131. A valoragdo destas sangdes penais
depende, porém, da legalidade das restri-
¢Oes e proibicdes que lhe estdo subjacentes,
sendo decisivos para a apreciacio segundo
o direito comunitario os objectivos prosse-
guidos. Se, tal como no caso em aprego, os
objectivos postulados pela legislagdo con-
trovertida sdo postos em causa pelo com-
portamento incoerente das autoridades
nacionais ou se ndo puderem ser conside-
rados exigéncias imperativas de interesse
geral, uma regulamentacdo penal que
agrave estas medidas terd de ser qualificada
como desproporcionada.

132. Face ao exposto, hd que concluir que
uma regulamentag¢io nacional como a
regulamentacio italiana controvertida,
que proibe, sob pena de san¢des penais, as
actividades, independentemente de quem as
exerca ¢ do local onde se realizem, de
angariacio, aceitacio de reservas e trans-
missdo de apostas sobre acontecimentos

65 — V., Sexta Lei de Reforma do Direito Penal de 26 de Janeiro
de 1998, BGBL. 1, p. 164, que, no seu § 287, alargou o
ambito de aplicagdo do crime de organizagio nio autori-
zada de lotarias ou jogos.
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desportivos, viola a livre prestacio de
servicos, na acep¢io dos artigos 49.° CE e
seguintes.

133. Para ser completo, ha ainda que fazer,
por fim, referéncia ao facto de os arguidos
terem alegado que a regulamentagdo penal
italiana viola o direito comunitario secun-
dério em matéria de comércio electrénico e
as directivas citadas no n.° 38. A este
respeito, basta referir, antes de mais, a
Directiva 2000/319¢ sobre o comércio
electrénico, cujo artigo 1.°, n.° 1, alinea
d), terceiro travessio, afirma que a direc-
tiva nio é aplicavel a «jogos de fortuna e
azar em que é feita uma aposta em dinheiro
em jogos de fortuna, incluindo lotarias e
apostas». Além disso, no que diz respeito a
Directiva 96/19, que altera a Directiva
90/388 no que diz respeito 2 introducio
da plena concorréncia nos mercados de
telecomunicagdes, & Directiva 97/13, rela-
tiva a um quadro comum para autoriza¢des
gerais e licengas individuais no dominio dos
servicos de telecomunicagGes e & Directiva
97/66, relativa ao tratamento de dados
pessoais e 4 protec¢do da privacidade no
sector das telecomunicagdes, hd que cons-
tatar que ndo adoptam qualquer posi¢do
explicita ou implicita sobre o problema da
organizagdo dos jogos de fortuna e azar.
Por conseguinte, ndo é possivel afirmar que
o direito comunitdrio derivado regule esta
matéria. Caso se conclua no sentido da
inexisténcia de uma regulamentacdo comu-
nitiria especifica, é aplicivel o direito
primdrio, a luz do qual, de resto, o direito
derivado também deve ser interpretado.

66 — J4 referida, n.° 56.
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VI — Conclusio

134. Em conclusio das consideragdes precedentes proponho a seguinte resposta a
questdo prejudicial:

«O artigo 49.° e seguintes do Tratado CE, relativos a livre prestacdo de servigos,
devem ser interpretados no sentido de que se opdem a uma regulamentacio
nacional como regulamentacio a italiana constante do artigo 4.°, n.%® 1, 4-bis e
4-ter, da Lei n.° 401 de 13 de Dezembro de 1989 (na versio resultante do
artigo 37.%, n.° 5, da Lei n.° 388, de 23 de Dezembro de 2000), que estabelece a
proibi¢do, punida pelo direito penal, de actividades, independentemente de quem
as executa e do local onde se realizem, de angaria¢do, aceitagdo, reserva e
transmissdo de apostas, em especial, sobre acontecimentos desportivos, quando
estas actividades sejam desenvolvidas por um organizador de apostas, em
colaboragio com ele ou para ele, estabelecido noutro Estado-Membro, e que
essas actividades sejam por ele exercidas de forma regular e em conformidade
com a legislacdo vigente nesse pais.»
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