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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
YVES BOT
apresentadas em 26 de Janeiro de 2010

1. A regulamentac¢io de um Estado-Membro
que submete as apostas desportivas a um re-
gime de direito exclusivo com vista a proteger
os consumidores do risco de dependéncia em
relacdo ao jogo mas que nao é capaz de atingir
esse objectivo, de modo que é contraria a livre
prestacdo de servigos, poderd ser mantida em
vigor durante um periodo de transigdo e, sen-
do esse o caso, em que condi¢des e durante
quanto tempo?

2. Com estas questdes, o Verwaltungsgericht
Koln (Alemanha) pede, assim, ao Tribunal de
Justica se, e eventualmente em que condigdes,
pode ser derrogada a obrigacdo constante do
acérddo Simmenthal? e confirmada por ju-
risprudéncia assente, de que o juiz nacional,
quando se depara com um conflito entre uma
disposicdo de direito nacional e uma norma
comunitaria directamente aplicavel, deve, em
conformidade com o principio do primado,
assegurar a aplicacdo desta norma, e ndo apli-
car o direito nacional.

1 — Lingua original: francés.
2 — Acérdao de 9 de Margo de 1978 (106/77, Colect., p. 629).

3. Nas presentes conclusdes, proponho ao
Tribunal de Justica, antes de mais, que faculte
ao 6rgdo jurisdicional de reenvio algumas in-
dicagdes que lhe permitam verificar o acerto
do seu pressuposto de que a regulamentagio
em questdo é contrdria a livre prestacdo de
servigos.

4. De seguida, admitindo que este pressu-
posto seja certo, referir-me-ei aos obstaculos
que se opdem, em principio, a aplicacdo e a
manuten¢io em vigor, mesmo que seja ape-
nas durante um periodo de transicido, de uma
norma de direito nacional contriria a uma
norma comunitdria directamente aplicavel.
Por fim, indicarei as razdes pelas quais, par-
tindo do pressuposto de que possa ser derro-
gada a obrigacdo que resulta da jurisprudén-
cia Simmenthal, ja referida, tal possibilidade
deve ser excluida no que respeita a regula-
mentac¢do em causa.
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I — Quadro juridico

5. O artigo 2.°, n.° 1, da Lei Fundamental
(Grundgesetz) dispde:

«Todos os alemées tém o direito de escolher
livremente a sua profissdo, o seu local de tra-
balho e o seu local de formacéao. O exercicio
da profissio pode ser regulado pela lei ou
com fundamento na lei.»

6. O artigo 31.° da Lei do Tribunal Constitu-
cional Federal (Bundesverfassungsgerichts-
gesetz) prevé:

«(1) As decisdes do Bundesverfassungsgeri-
cht vinculam os poderes constitucionais da
Federacéo e dos Lédnder, assim como todos os
6rgdos jurisdicionais e autoridades.

(2) [...] A decisdao do Bundesverfassungsgeri-
cht tem forga de lei [...] quando o Bundesver-
fassungsgericht declara que uma lei é com-
pativel ou incompativel com a constitui¢do
ou nula [...] o dispositivo da decisdo deve ser
publicado no Bundesgesetzblatt [...]»
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7. Oartigo 284.°, n.° 1, do Cédigo Penal (Stra-
fgesetzbuch) prevé:

«Quem, sem autorizacdo administrativa, or-
ganizar jogos de azar abertos ao publico ou
puser a disposic¢do as instalacdes necessdrias
para esse efeito serd punido com pena de pri-
sdo até dois anos ou multa.»

8. Os Ldnder estabeleceram um enquadra-
mento uniforme em matéria de organizacio
e localizagdo dos jogos de sociedade com o
Tratado relativo as Lotarias na Alemanha
(Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deuts-
chland), o qual entrou em vigor em 1 de Julho
de 2004. Do artigo 5.° deste Tratado, decorre
que os Ldnder devem assegurar uma oferta
suficiente de jogos de azar, fungédo a qual po-
dem dar cumprimento por meio de uma pes-
soa colectiva de direito ptblico ou de socieda-
des de direito privado com uma participagido
publica determinante. A mesma disposi¢do
prevé que, salvo acordo de outro Land, a ac-
tividade de cada Land se circunscreve ao seu
proprio territdrio.

9. O artigo 1.°, n.° 1, da Lei das Apostas Des-
portivas do Land de Renania-do-Norte-Ves-
tefdlia (Sportwettengesetz Nordrhein-Wes-
tfalen), de 3 de Maio de 1955, prevé:

«O governo do Land pode autorizar a parti-
cipagdo de sociedades de apostas em compe-
ticdes desportivas. As referidas sociedades de
apostas devem, imperativamente, ser pessoas
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colectivas de direito pablico ou pessoas co-
lectivas de direito privado cujas participagdes
sejam maioritariamente detidas por pessoas
colectivas de direito publico [...]»

10. Segundo indica¢des prestadas pela Co-
missdo Europeia nas suas observagdes es-
critas, a data dos factos da lide principal,
s6 a Westdeutsche Lotterie GmbH & Co.
OHG? tinha obtido autorizagdo para or-
ganizar apostas desportivas no Land da
Renénia-do-Norte-Vestefdlia*.

11. Nos termos do artigo 14.°, n.° 1, da
Lei das Autoridades Policiais do Land
da Renénia-do-Norte-Vestefdlia (Ordnungs-
behordengesetz fiir das Land Nordrhein-
Westfalen):

«As autoridades policiais podem tomar as
medidas necessdrias a prevencgdo, em casos
particulares, de um perigo que ameace a se-
guranca publica ou a ordem ptblica.»

3 — A seguir «WestLotto».
4 — A seguir «Land da RNV».

II — Litigio no processo principal e decisao
de reenvio prejudicial

12. A Winner Wetten GmbH?, com sede
na Alemanha, dispoe desde 1 de Junho de
2005 de um estabelecimento comercial em
Bergheim, no Land da RNV, no qual realiza,
nomeadamente, apostas desportivas, deno-
minadas de «Oddset» (apostas de cotagio),
por conta da sociedade Tipico Co. Ltd®. A Ti-
pico tem sede e estd registada em Malta, onde
dispoe neste pais de uma concessdo nacional
para a organizacio de apostas desportivas.

13. Por despacho de 28 de Junho de 2005,
a Burgermeisterin der Stadt Bergheim (Pre-
sidente da Camara da cidade de Bergheim)
proibiu a WW de continuar a explorar a ac-
tividade de apostas desportivas em que o or-
ganizador ndo seja titular de uma autorizagao
emitida pelo Land da RNV e informou-a de
que o ndo acatamento dessa proibi¢do pode-
ria provocar o encerramento do seu estabele-
cimento comercial.

14. A WW apresentou uma reclamacio con-
tra este despacho, a qual foi indeferida em
22 de Setembro de 2005 pelo Landrat des
Rhein-Erft-Kreises (chefe dos servicos ad-
ministrativos do Rhein-Erft-Kreis). Recorreu
entdo desse despacho e da decisio de indefe-
rimento da sua reclamacéo para o Verwaltun-
gsgericht Koln.

5 — A seguir «WW».
6 — A seguir «Tipico».
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15. No ambito deste recurso, a WW alegou
que o monopolio existente em matéria de
apostas desportivas, em vigor no Land da
RNV, era contrério a livre prestacdo de ser-
vicos prevista no artigo 49.° CE, tal como in-
terpretado pelo acérdao de 6 de Novembro de
2003, Gambelli e 0.”. Neste acérdio, o Tribu-
nal de Justi¢a afirmou que um operador esta-
belecido em territério nacional que ofereca o
servico de apostas na qualidade de intermedi-
ario de um prestador de apostas estabelecido
num outro Estado-Membro podia beneficiar
da livre prestacdo de servigos. Afirmou, igual-
mente, que um monopdlio de Estado em ma-
téria de apostas apenas serd conforme com
o direito comunitario caso limite essa activi-
dade de maneira coerente e sistematica. Ora,
tal ndo é o caso na Alemanha em virtude da
publicidade efectuada pelos organizadores
nacionais de apostas desportivas.

16. Na sua decisdo de reenvio, o Verwaltun-
gsgericht Koln refere, em primeiro lugar, que
a WW infringiu, de facto, a regulamentagdo
do Land da RNV ao organizar apostas des-
portivas na qualidade de intermedidrio da
sociedade Tipico, apesar de estas duas socie-
dades nédo terem nem poderem obter uma au-
torizagdo para o efeito.

17. Em segundo lugar, alega que, tendo pre-
sente as exigéncias formuladas pelo Tribunal
de Justica no acérddo Gambelli e o., ja referi-
do, o monopdlio do Land da RNV em matéria
de apostas desportivas viola as disposi¢oes do

7 — C-243/01, Colect., p. I-13031.
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Tratado CE relativas a liberdade de estabele-
cimento e a livre prestacio de servigos.

18. O Verwaltungsgericht Koln refere-se, a
este respeito, ao acérdao de 28 de Marco de
2006 e ao despacho de 2 de Agosto de 2006
proferidos pelo Bundesverfassungsgericht,
relativos, respectivamente, a regulamenta-
¢do do Land da Baviera e a do Land da RNV.
Nestas decisoes, o Bundesverfassungsgericht
considerou que os monopolios existentes em
matéria de apostas desportivas nesses dois
Lénder prejudicam, de forma desproporcio-
nada, a liberdade profissional garantida pelo
artigo 12.°, n.° 1, da Lei Fundamental porque
ndo garantem uma luta eficaz contra a de-
pendéncia em relagéo ao jogo. Indicou, igual-
mente, que as disposi¢des e os objectivos da
Lei Fundamental convergem com os do direi-
to comunitdrio, tal como foram apresentados
no acérddo Gambelli e 0., ja referido.

19. De seguida, o 6rgio jurisdicional de re-
envio salienta que o Bundesverfassungsgeri-
cht manteve a situacdo juridica existente até
31 de Dezembro de 2007, na condic¢do de, no
decurso deste periodo de transicio, o direito
aplicdvel em matéria de apostas desportivas
ser reorganizado no respeito da Lei Funda-
mental. O 6rgéo jurisdicional constitucional
previu, assim, que a entidade responsavel pela
organizacdo das apostas desportivas deveria
estabelecer sem tardar uma coeréncia mini-
ma entre o exercicio efectivo do seu monop6-
lio e os objectivos de luta contra a paixio e a
dependéncia do jogo.
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20. O 6rgao jurisdicional de reenvio refere,
porém, que a reorganizacdo das condigdes
materiais de exercicio do monopdlio nacional
sobre as apostas desportivas nos termos das
exigéncias do Bundesverfassungsgericht nido
é suficiente para sanar a desconformidade
com o direito comunitério. Para se por termo
a esta infraccdo seria necessério, segundo o
referido 6rgéo jurisdicional, alterar as condi-
¢oes juridicas de exercicio desse monopdlio.
Recorda, além disso, que o primado de uma
disposicdo de direito comunitario directa-
mente aplicavel impde a ndo aplicagdo do di-
reito nacional contrério.

21. O érgdo jurisdicional de reenvio indica,
contudo, que o Oberverwaltungsgericht Nor-
drhein-Westfalen (tribunal administrativo re-
gional superior do Land da RNV), por despa-
cho de 28 de Junho de 2006, decidiu manter
em vigor a regulamentagio sobre as apostas
desportivas neste Land nas condigbes tem-
porais e materiais previstas pelo Bundesver-
fassungsgericht no que se refere a legislacao
da Baviera, de forma a néo criar uma «lacuna
juridica inaceitével».

22. A luz destas consideracdes, o Verwaltun-
gsgericht Koln, por despacho de 21 de Setem-
bro de 2006, decidiu, por conseguinte, sus-
pender a instincia e colocar ao Tribunal de
Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Os artigos 43.° e 49.° CE devem ser inter-
pretados no sentido de que a legislacdo

nacional relativa a um monopdlio de
Estado sobre as apostas desportivas que
contenha restri¢oes ilicitas a liberdade
de estabelecimento e a livre prestagdo
de servicos, garantidas nos artigos 43.°
e 49.° CE, por ndo contribuir para limitar
as actividades de apostas de uma maneira
coerente e sistematica, segundo a juris-
prudéncia do Tribunal de Justica [acér-
ddo Gambelli e o., ja referido], pode con-
tinuar a ser aplicada excepcionalmente
durante um periodo de transicéo, apesar
do principio do primado do direito co-
munitario directamente aplicavel?

2) Emcaso de resposta afirmativa a primeira
questdo, quais os pressupostos para uma
excepgdo a esse primado e como deve ser
determinado o periodo de transicao?»

III — Correspondéncia trocada com o 6r-
gdo jurisdicional de reenvio

23. O 6rgao jurisdicional de reenvio tomou a
iniciativa de enviar ao Tribunal de Justica uma
carta, datada de 11 de Maio de 2007, na qual
refere que, «segundo jurisprudéncia assente
[...] o elemento determinante na apreciagdo do
recurso que estd na base do pedido de decisido
prejudicial é a situagdo de direito e de facto
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existente no momento da decisdo de indefe-
rimento da reclamacéo (no caso em apreco,
22 de Setembro de 2005)». Referiu que, «[a]
inda que posteriormente tenha havido lugar
modifica¢Oes na pratica das apostas desporti-
vas — por exemplo na sequéncia das decisdes
do Bundesverfassungsgericht de 28 de Mar-
¢o de 2006 e de 2 de Agosto de 2006 —,
estas ndo tiveram qualquer incidéncia na
apreciacdo da causa principal».

24. Em Julho de 2008, o Tribunal de Justica
enviou ao 6rgao jurisdicional de reenvio um
pedido de esclarecimentos, com fundamento
no artigo 104.°, n.° 5, do seu Regulamento de
Processo, na qual o convidava a informar se as
questdes prejudiciais ainda eram necessdrias
a decisdo da causa, tendo em conta o acérdao
proferido pelo Bundesverfassungsgericht em
22 de Novembro de 2007.

25. Nesse acérdio, o Bundesverfassungs-
gericht decidiu que as medidas transitdrias
previstas no seu acérddo de 28 de Marco de
2006, que autorizou a manutenc¢ao em vigor,
sujeita a condigdes, da regulamentacdo das
apostas desportivas aplicivel no Land da Ba-
viera, ndo sanavam a ilegalidade das decisdes
administrativas de proibicdo adoptadas antes
do referido acérdio, de forma que tais deci-
soes deviam ser anuladas.
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26. Na sua carta datada de 8 de Agosto de
2008, o drgao jurisdicional de reenvio re-
feriu que ainda era necessdria a decisdo da
causa uma resposta as questoes prejudiciais.
Mencionou que o Oberverwaltungsgeri-
cht Nordrhein-Westfalen, por despacho de
18 de Abril de 2007, considerou que a lega-
lidade das decisdes que proibem a realizacdo
de apostas desportivas deve ser apreciada a
data da decisdo jurisdicional a tomar. O 6r-
gdo jurisdicional de reenvio explicou também
que, na medida em que a situagdo juridica em
vigor a partir de 1 de Janeiro de 2008 era mui-
to diferente da situacédo anterior, consideraria
a data de 31 de Dezembro de 2007 para apre-
ciar a legalidade do despacho de 28 de Junho
de 2005 e da decisdo de 22 de Setembro de
2005, que sdo objecto de recurso no processo
principal, ou seja numa data em que a legisla-
¢do antiga, contraria ao direito comunitério,
ainda se encontrava em vigor.

IV — Apreciacao

27. Antes de proceder ao exame das questoes
prejudiciais colocadas pelo érgao jurisdicio-
nal de reenvio, é necessirio efectuar as se-
guintes observacgdes no que diz respeito, por
um lado, & admissibilidade dessas questoes e,
por outro, o pressuposto em que assentam.
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A — Admissibilidade das questées prejudiciais

28. A admissibilidade das questdes prejudi-
ciais colocadas pelo 6rgéo jurisdicional de re-
envio podia ser posta em causa pelo acérdao
do Bundesverfassungsgericht proferido em
22 de Novembro de 2007. Esta foi igualmente
contestada pelo governo noruegués, que de-
fende que estas questoes sdo hipotéticas por-
que néo foi demonstrada a desconformidade
da regulamentacido do Land da RNV com o
direito comunitdrio.

29. Quanto ao primeiro ponto, poderiamos
questionar-nos sobre a questdo de saber se,
por forca do acérddo do Bundesverfassungs-
gericht, ja referido, os actos impugnados no
processo principal devem ser anulados, tendo
assim ficado sem objecto a presente decisdo
de reenvio prejudicial.

30. Importa, contudo, declarar que, na sua
resposta datada de 8 de Agosto de 2008, o
6rgdo jurisdicional de reenvio referiu que as
questdes prejudiciais que colocou mantém a
sua pertinéncia para a decisdo da causa. Ex-
plicou que, para decidir o recurso no proces-
so principal, considerou a data de 31 de De-
zembro de 2007, isto é uma data em que,
por forga das medidas transitérias decididas
pelo Bundesverfassungsgericht e pelo Ober-
verwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen, a
regulamentagdo que proibia a WW de reali-
zar apostas desportivas por conta da socieda-
de Tipico ainda se encontrava em vigor.

31. A questio de saber que data deve o
Verwaltungsgericht Koln considerar para
decidir o recurso de anulagdo que lhe foi
submetido, bem como a determinacdo das
consequéncias resultantes do acérdido do
Bundesverfassungsgericht de 22 de Novem-
bro de 2007 no que diz respeito aos actos re-
corridos no processo principal dependem de
regras substantivas e processuais de direito
interno e decorrem, por conseguinte, do po-
der de apreciacdo do 6rgédo jurisdicional de
reenvio.

32. Em aplicacdo da reparticio de compe-
téncias entre o 6rgio jurisdicional nacional e
o Tribunal de Justica no &mbito do processo
prejudicial e do espirito de cooperagdo que
rege este processo, importa registar o facto de
que o Verwaltungsgericht Koln considera que
deve decidir causa principal e que mantém as
suas questoes.

33. Dizendo as referidas questdes respeito a
interpretacdo do direito comunitario, o Tri-
bunal de Justica é, na minha opinido, obri-
gado a pronunciar-se, visto que, segundo ju-
risprudéncia assente, no &mbito do processo
instituido pelo artigo 234.° CE, compete ape-
nas ao juiz nacional, a quem foi submetido o
litigio e que deve assumir a responsabilidade
pela decisdo jurisdicional a tomar, apreciar,
tendo em conta as especificidades de cada
processo, tanto a necessidade de uma decisdo
prejudicial para poder proferir a sua decisdo
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como a pertinéncia das questdes que submete
ao Tribunal de Justica®.

34. Quanto ao segundo ponto, relativo a ob-
jeccdo do governo noruegués, é verdade que,
como a Comissdo e o governo alemao salien-
taram, as questdes submetidas ao Tribunal
de Justica pelo érgéao jurisdicional de reenvio
apenas se colocam caso a regulamentagdo do
Land da RNV sobre as apostas desportivas
seja verdadeiramente contraria ao direito co-
munitério. Sou igualmente da opinido, como
estes intervenientes, que, com base nas expli-
cagbes prestadas pelo 6rgdo jurisdicional de
reenvio, o acerto da sua apreciagdo sobre este
ponto pode ser posto em causa.

35. Na minha opinido, esta circunstancia jus-
tifica que, em conformidade com o espirito de
cooperacio que rege o processo jurisdicional
e de forma a prestar ao 6rgéo jurisdicional de
reenvio todos os elementos relativos a inter-
pretacdo do direito comunitario que lhe pos-
sam ser Uteis a decisdo da causa, o Tribunal
de Justica conceda a este 6rgdo jurisdicional
indicagoes que lhe permitam examinar nova-
mente o seu pressuposto.

36. Para tal, a eventualidade de o 6rgéo juris-
dicional de reenvio, a luz destas indicagoes,

8 — V., para uma aplicacio recente, acérdao de 19 de Novembro
de 2009, Filipiak (C-314/08, Colect. p. 1-11049, n.° 40).
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alterar esse pressuposto nio deve levar o Tri-
bunal de Justica a declarar as questdes preju-
diciais deste 6rgdo jurisdicional inadmissiveis
e a recusar pronunciar-se. Com efeito, se, no
actual estado dos autos, o referido pressu-
posto é objecto de discussdo, também pode
vir a ser confirmado pelo 6rgéao jurisdicional
nacional, visto que a questédo de saber se a re-
gulamentacdo do Land da RNV foi concebi-
da e posta em pratica em termos concretos
de forma a atingir os objectivos de protec¢do
de maneira coerente e sistemdtica resulta,
no fundo, de uma apreciacdo que é da sua
competéncia’.

37. Ora, segundo jurisprudéncia assente, o
Tribunal de Justica s6 pode recusar pronun-
ciar-se sobre uma questédo prejudicial relativa
a interpretacdo do direito comunitirio em
circunstincias excepcionais, quando for ma-
nifesto que esta ndo é pertinente para a deci-
sdo da lide principal, quando o problema for
de natureza hipotética ou ainda quando o Tri-
bunal de Justica ndo dispuser dos elementos
de facto e de direito suficientes para facultar
ao orgdo jurisdicional de reenvio uma respos-
ta atil a decisdo da causa ™.

38. Estas razoes de inadmissibilidade néo sdo
aplicdveis no presente processo.

9 — Acérdios de 21 de Outubro de 1999, Zenatti (C-67/98,
Colect., p. I-7289, n.° 37) e Gambelli e 0., ja referido (n.’ 66).

10 — Acérdao Filipiak, ja referido (n.° 42 e jurisprudéncia
referida).
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39. Com efeito, o 6rgio jurisdicional de reen-
vio, que considera que a regulamentagdo em
matéria de apostas desportivas, com base na
qual foram adoptados os actos impugnados, é
contréria a liberdade de estabelecimento e a
livre prestacdo de servigos, pretende saber se,
e, se assim for, em que condicdes, a obrigacéo,
imposta pelo principio do primado do direito
comunitdrio, de ndo aplicar esta regulamen-
tacdo e de anular estes actos, pode ser der-
rogada. O 6rgéo jurisdicional de reenvio sub-
mete ao Tribunal de Justica esta interrogacio
porque o Tribunal Constitucional Federal e
o 6rgdo jurisdicional de recurso considera-
ram que a referida regulamentacdo, apesar
de contréria a Lei Fundamental, deveria ser
mantida.

40. O Tribunal de Justi¢a, na minha opinido,
dispoe de elementos suficientes de facto e de
direito para responder a referida interroga-
¢do. Além disso, o facto de o pressuposto no
qual se baseia esta interrogacdo resultar da
apreciagdo do 6rgéo jurisdicional nacional e
poder ser por ele confirmado demonstra que
esta interrogacdo nédo se coloca no contexto
de uma problemética meramente hipotética
e que ndo é manifestamente desprovida de
qualquer interesse para a decisdo da causa
principal.

41. Sou, por conseguinte, do parecer que as
questdes prejudiciais colocadas pelo 6rgio ju-
risdicional de reenvio sdo admissiveis.

B — Pressuposto do érgdo jurisdicional de reen-
vio segundo o qual a regulamentagdo do Land
da RNV é contrdria ao direito comunitdrio

42. O érgio jurisdicional de reenvio consi-
dera que a regulamentacio do Land da RNV
em matéria de apostas desportivas é contraria
a livre prestacdo de servicos tal como esta li-
berdade foi interpretada no acérddo Gambelli
e 0., ja referido, pelo facto de a participacio
em tais apostas ser encorajada pelos organis-
mos nacionais autorizados, de forma que esta
regulamentacdo ndo garante uma luta eficaz
contra a dependéncia em relagéo ao jogo. De
seguida, referiu que as modificagdes introdu-
zidas pelo WestLotto no exercicio das suas
actividades em aplicacdo das instrugdes do
Bundesverfassungsgericht ndo sanam a néo
conformidade com o direito comunitario
dado que para tal é necessario igualmente que
se alterem as condigdes juridicas de exercicio
do monopdlio.

43. As fases do raciocinio juridico no termo
do qual o 6rgéo jurisdicional de reenvio con-
clui pela ndo conformidade da regulamenta-
¢do em causa ndo parecem contestaveis.

44. Com efeito, pode deduzir-se do acérdao
Gambelli e o., ja referido, que a WW, que or-
ganiza apostas desportivas na qualidade de
intermedidrio de uma sociedade com sede
em Malta, pode beneficiar das disposi¢oes do
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artigo 49.° CE'". Além disso, partilho a andlise
da Comissdo segundo a qual a WW apenas
pode beneficiar das disposi¢des do Tratado
relativas a livre prestacdo de servicos e ndo
das relativas a liberdade de estabelecimento,
visto que se trata de uma sociedade constitu-
ida ao abrigo do direito aleméo que exerce a
sua actividade na Alemanha.

45. Além disso, é facto assente que uma le-
gislacdo nacional como a regulamentacido do
Land da RNV, que proibe a realizac¢éo no seu
territério de apostas desportivas organizadas
por uma sociedade com sede num outro Es-
tado-Membro, constitui uma restricéo a livre
prestacgdo de servigos.

46. De seguida, se tal restricdo pode ser jus-
tificada pela defesa da ordem publica ou uma
razdo imperiosa de interesse geral como a
proteccdo dos consumidores contra o incen-
tivo a realizacdo de despesas excessivas asso-
ciadas ao jogo, ainda é necessario que ela seja
proporcionada a este objectivo, o que implica
que este seja prosseguido de maneira coeren-
te e sistemética'>. No ac6rddo Gambelli e o.,
ja referido, o Tribunal de Justica decidiu no
sentido de que esta condi¢do ndo estd pre-
enchida quando um Estado-Membro institui
uma regulamentacdo restritiva em matéria
de jogos a dinheiro com o tnico objectivo de
proteger os consumidores dos riscos de des-
pesas excessivas, enquanto que, na realidade,
prossegue uma forte politica de incentivagio

11 — Acérdao Gambelli e 0., ja referido (n.° 58).
12 — Ibidem (n.° 67).

I - 8026

dos mesmos consumidores a participar nes-
ses jogos .

47. Por fim, como ja recordei, compete ao
juiz nacional apreciar se a regulamenta-
¢do em causa é, em termos concretos, apli-
cada em conformidade com os objectivos
prosseguidos.

48. Em contrapartida, a conclusdo a qual
chegou o 6rgio jurisdicional de reenvio pode
ser posta em causa a luz das duas considera-
¢Oes seguintes.

49. Em primeiro lugar, como o governo no-
ruegués alegou, nio se pode excluir a possi-
bilidade de as condigoes exigiveis pela Lei
Fundamental serem mais restritivas que as
exigidas pelo direito comunitério, pelo menos
a luz das precisoes facultadas pela jurispru-
déncia posterior ao acérddo Gambelli e o., ja
referido.

50. Assim, no acérdido de 6 de Margo de
2007, Placanica e 0., o Tribunal de Justica
considerou que, caso a regulamentacdo de
um Estado-Membro em matéria de jogos a
dinheiro tenha por objecto canalizar esta acti-
vidade para circuitos susceptiveis de ser con-
trolados de forma a prevenir a sua explora-
¢do com finalidade criminosa, os operadores
autorizados devem constituir uma alternativa

13 — Ibidem (n.° 69).
14 — C-338/04, C-359/04 e C-360/04, Colect., p. I-1891.
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fidvel, mas simultaneamente atractiva, a uma
actividade proibida, o que pode, em si mes-
mo, implicar a oferta de um leque alargado de
jogos, publicidade de uma certa envergadura
€ 0 recurso a novas técnicas de distribui¢do *°.

51. Actualmente, nos processos pendentes
Sporting Exchange (C-203/08) e Ladbrokes
Betting & Gaming e Ladbrokes Interna-
tional (C-258/08), o Tribunal de Justica
confronta-se com a regulamentacido de um
Estado-Membro que submete os jogos a di-
nheiro a um regime de monopélio com o
objectivo de, simultaneamente, proteger os
consumidores do vicio do jogo e de comba-
ter a criminalidade.

52. Propus ao Tribunal de Justi¢a que declare
que o facto de os titulares dos direitos exclu-
sivos de exploracdo dos jogos a dinheiro neste
Estado-Membro serem autorizados a tornar a
sua oferta mais atractiva por meio da criagdo
de novos jogos e o recurso a publicidade nido
é, enquanto tal, incoerente com os objectivos,
considerados no seu conjunto, prosseguidos
por este Estado. No caso concreto, é impor-
tante que a criagdo de novos jogos e a publici-
dade sejam estritamente controladas pelo Es-
tado-Membro e limitadas, de forma a serem
igualmente compativeis com a prossecucio
do objectivo de protecgdo dos consumidores
contra o vicio do jogo.

15 — N.°55.

53. Na medida em que o ponto de equilibrio
entre estes dois objectivos é, em termos con-
cretos, dificil de encontrar, propus também
ao Tribunal de Justica que reconheca aos
Estados-Membros uma grande margem de
apreciacdo. De seguida, a questdo de saber se
a regulamentacdo em causa, no que se refere
as suas modalidades concretas de aplicacio
por parte das autoridades competentes e por
parte do ou dos titulares do direito exclusivo
de organizar jogos a dinheiro, prossegue tais
objectivos de maneira coerente e sistemdtica
deve decorrer de uma apreciacdo por parte
do juiz nacional dos efeitos concretos dessa
regulamentacdo.

54. Noutros termos, o facto de o ou os titu-
laresdodireitoderealizarjogosdefortunaeazar
fazerem publicidade num Estado-Membro
que restringiu o exercicio desta actividade
de modo a proteger os consumidores con-
tra o incitamento a realizagdo de despesas
excessivas e o risco de dependéncia nédo de-
monstra necessariamente que néo se teve em
consideragdo a condi¢do de que os objectivos
devem ser prosseguidos de maneira coerente
e sistemdtica nem, por conseguinte, que esta
regulamentacdo é contrdria ao direito comu-
nitario. Compete ao juiz nacional tomar em
consideracdo o conjunto dos objectivos da
regulamentacdo em causa e apreciar os efei-
tos concretos desta junto dos consumidores,
levando em conta a ampla margem de apre-
ciacdo que os Estados-Membros tém nesta
matéria.

55. Em segundo lugar, o 6rgao jurisdicional
de reenvio ndo explicou as razdes pelas quais
os requisitos juridicos aplicaveis a activida-
de do titular do direito de organizar apostas
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desportivas seriam contrdrias ao direito co-
munitario, de modo que, segundo o referido
orgio jurisdicional, as modifica¢des introdu-
zidas pela WestLotto ao exercicio das suas
actividades em cumprimento das directivas
do Bundesverfassungsgericht ndo eram sus-
ceptiveis de sanar esta desconformidade.

56. Por fim, convém salientar que foram
submetidas ao Tribunal de Justica diversas
questdes prejudiciais nos processos apensos
Stof3 e 0.', que se encontram pendentes,
que tém precisamente por objecto permitir
apreciar a conformidade com o direito co-
munitdrio da regulamentacdo em matéria
de apostas desportivas aplicavel nos Léander
de Baden-Wiirttemberg e de Hesse, a qual
apresenta grandes semelhancas com a regu-
lamentagdo em vigor no Land da RNV.

57. O érgéo jurisdicional de reenvio pode-
ria, por conseguinte, ser igualmente levado
a rever o seu pressuposto na sequéncia dos
ac6rdaos a proferir nestes processos, aprecia-
dos pelo Tribunal de Justica paralelamente ao
presente processo.

58. Por conseguinte, sou da opinido que seria
util, antes de proceder a apreciagio das ques-
toes prejudiciais, prestar ao érgao jurisdicio-
nal de reenvio as seguintes indicagcdes em

16 — C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 e C-410/07.
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relagdo ao pressuposto no qual estas questoes
se fundam:

— A regulamentacio de um Estado-Mem-
bro que restringe a prestacdo de apostas
desportivas com o objectivo de defender
os interesses visados pelo Tratado ou
considerados legitimos pela jurisprudén-
cia deve, para assegurar a sua conformi-
dade com o direito comunitério, prosse-
guir estes objectivos de maneira coerente
e sistematica.

— Compete ao juiz nacional verificar se esta
condicdo estd preenchida, levando em
consideracio o conjunto dos objectivos da
regulamentacdo em causa e apreciando os
seus efeitos concretos junto dos consumi-
dores, tendo em conta a ampla margem de
apreciacio dos Estados-Membros nesta
matéria.

— O ¢6rgdo jurisdicional de reenvio podera
igualmente, sendo caso disso, levar em
conta as indicagdes prestadas nos acér-
ddos a proferir nos processos apensos
Stof3 e 0., ja referidos.

C — Apreciagdo do mérito

59. No dmbito do exame das questdes preju-
diciais colocadas pelo 6rgio jurisdicional de
reenvio, convém partir do pressuposto de que
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a regulamentagdo em causa constitui uma
restricdo ndo justificada a livre prestacdo de
servigos, visto que ndo contribui para limitar
as actividades de apostas de maneira coerente
e sistemdtica.

60. O referido 6rgéo jurisdicional conside-
ra legitimamente que, devido a este conflito
entre a sua regulamentac¢do nacional e uma
disposicdo de direito comunitério directa-
mente aplicdvel V, é obrigado a nio aplicar
esta regulamentacdo.

61. Com efeito, em conformidade com a po-
sicdo adoptada pelo Tribunal de Justica no
acérddo Simmenthal, ji referido, e confir-
mada subsequentemente por jurisprudéncia
assente, em caso de conflito entre uma dis-
posicdo de direito interno e uma norma de
direito comunitdrio directamente aplicavel,
o0 juiz nacional tem a obrigacdo de garantir a
plena eficicia dessa norma, ndo aplicando, se
necessdrio, pela sua prépria autoridade, a re-
ferida disposi¢do mesmo se esta for posterior,
e sem que tenha de pedir ou esperar a sua re-
vogacdo prévia por via legislativa ou por qual-
quer outro procedimento constitucional *®.

62. Com a sua primeira questdo, o érgao ju-
risdicional de reenvio pretende averiguar se
esta obrigacdo pode ser derrogada.

17 — A aplicabilidade directa das disposi¢des do Tratado que
instituem a livre prestagdo de servigos foi reconhecida no
acérdao de 3 de Dezembro de 1974, van Binsbergen (33/74,
Colect., p. 1299).

18 — Acérdaos, ji referidos, Simmenthal (n.° 24), e Filipiak
(n.° 81, assim como a jurisprudéncia ai referida).

63. Questiona, essencialmente, assim, se um
6rgdo jurisdicional de um Estado-Membro
pode continuar a aplicar, a titulo excepcional
e transitorio, a sua regulamentagio nacional
em matéria de apostas desportivas, apesar de
essa regulamentacdo constituir uma restricao
ndo justificada a livre prestacdo de servigos,
dado que ndo contribui para limitar as ac-
tividades de apostas de maneira coerente e
sistematica.

64. O 6rgao jurisdicional de reenvio refe-
re que apresentou esta questdo ao Tribunal
de Justica devido ao facto de o Oberverwal-
tungsgericht Nordrhein-Westfalen, no seu
despacho de 28 de Junho de 2006, ter provi-
soriamente excluido o primado do direito co-
munitario de forma a nio criar uma «lacuna
juridica inaceitavel». Por forca deste despa-
cho, as disposi¢es controvertidas da lei so-
bre as apostas desportivas seriam, por conse-
guinte, aplicéveis a titulo provisério, apesar
da violagdo do artigo 49.° CE, nas mesmas
condig¢des temporais e materiais que as con-
sideradas pelo Bundesverfassungsgericht em
relagdo a regulamentacdo da Baviera no que
diz respeito ao direito a liberdade profissional
prevista no artigo 12.° da Lei Fundamental.

65. Decorre igualmente das suas explica¢des
que o Bundesverfassungsgericht, no despa-
cho de 2 de Agosto de 2006, adoptou as mes-
mas medidas transitérias em relagdo a regu-
lamentagdo do Land da RNV.
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66. Estas indicacdes podem ser interpreta-
das no sentido de que o érgéo jurisdicional
de reenvio pretende saber se pode existir
uma derrogagdo a obrigacdo imposta pela
jurisprudéncia Simmenthal, ja referida, por
duas razdes distintas, por um lado, a deci-
sdo do Bundesverfassungsgericht de manter
em vigor a regulamentacéo controvertida até
31 de Dezembro de 2007 e, por outro, a ne-
cessidade de evitar uma lacuna juridica que
poderia ser prejudicial aos consumidores do
Land da RNV.

67. A resposta a questdo prejudicial exami-
nada, no que diz respeito a incidéncia das
decisdes proferidas pelo Tribunal Constitu-
cional Federal, pode ser deduzida muito cla-

ramente do acérdio Filipiak, ja referido.

68. No processo que deu lugar a esse acér-
ddo, o Tribunal de Justica foi confrontado
com uma situacdo em que uma legislacao de
um Estado-Membro em matéria de impostos
sobre os rendimentos, contrdria a liberda-
de de estabelecimento e a livre prestacdo de
servicos, foi declarada ndo conforme com a
constituicdo desse Estado-Membro pelo seu
Tribunal Constitucional. Porém, este tinha
adiado a data a partir da qual a legislacao dei-
xaria de ser juridicamente vinculativa.

69. O 6rgéo jurisdicional nacional da cau-
sa entre a administragdo fiscal e um contri-
buinte que exerceu uma dessas liberdades de
circulagdo perguntou ao Tribunal de Justica
se o principio do primado lhe impunha a ndo
aplicacdo da referida legislacdo, ndo obstante
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o facto de o Tribunal Constitucional nacional
ter prolongado os seus efeitos.

70. O Tribunal de Justica recordou a forma
como um conflito entre uma disposi¢dao de
direito nacional e uma norma comunitdria
directamente aplicavel deve ser resolvida por
um o6rgao jurisdicional nacional. Em confor-
midade com a jurisprudéncia Simmenthal, ja
referida, este conflito é resolvido, por um 6r-
gdo jurisdicional nacional, pela aplicacdo do
direito comunitdrio, ndo aplicando a disposi-
¢do nacional contrdria, e ndo pela declaragdo
da nulidade dessa disposicdo que resulta da
competéncia dos drgaos e dos érgaos jurisdi-
cionais do Estado-Membro em causa *.

71. Indicou que o adiamento, pelo Tribunal
Constitucional, da data em que as disposi¢oes
nacionais controvertidas deixardo de ser ju-
ridicamente vinculativas ndo impede que o
6rgdo jurisdicional nacional, em conformi-
dade com o principio do primado do direito
comunitdrio, ndo aplique essas disposi¢oes ao
litigio que é chamado a decidir *.

72. Noutros termos, a fiscaliza¢do da cons-
titucionalidade e da conformidade com o di-
reito comunitdrio devem ser susceptiveis de
produzir os seus efeitos sem que um entre em
contradi¢do com o outro. Assim, tal como os
poderes do juiz nacional, por for¢a da juris-
prudéncia Simmenthal, ja referida, se limi-
tam as situacoes de conflito entre uma norma

19 — Acérdao Filipiak, jé referido (n.° 82).
20 — Ibidem (n.° 84).
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comunitdria e uma disposicido de direito na-
cional, uma decisdo do Tribunal Constitucio-
nal que adia as consequéncias da ndo confor-
midade da lei nacional com a Constituicdo
ndo pode interferir com o dever do juiz na-
cional de garantir o primado do direito comu-
nitirio sempre que se encontre confrontado
com tal conflito.

73. Daqui decorre que, no presente proces-
s0, o facto de a regulamentacéo controvertida
ser igualmente contrdria a Lei Fundamental
e que o Bundesverfassungsgericht tenha de-
cidido manter essa regulamentagdo em vigor
durante um periodo de transicdo em nada
restringe a obrigacdo do érgdo jurisdicional
de reenvio de a néo aplicar ao litigio que lhe
foi submetido, visto considerar que a referida
regulamentacdo é contrdria ao artigo 49.° CE.

74. Em conformidade com a jurisprudéncia
Simmenthal, ja referida, o 6rgédo jurisdicio-
nal de reenvio ndo deve, portanto, aplicar a
regulamentacdo controvertida na medida
em que esta seja oponivel a um prestador de
servicos que, como a WW, pode beneficiar
do artigo 49.° CE. Em contrapartida, esta ju-
risprudéncia em nada obsta a que a referida
regulamentagdo continue a ser aplicada a
prestadores de servicos de apostas desporti-
vas estabelecidos em paises terceiros, que nao
podem beneficiar da livre prestacdo de servi-
¢os e da liberdade de estabelecimento.

75. A andlise da questdo examinada relativa-
mente ao segundo fundamento invocado pelo
6rgdo jurisdicional de reenvio leva-me, pre-
sentemente, a apreciar se se pode manter em
vigor a regulamentagdo controvertida, apesar
de ser contréria a livre prestacdo de servigos,
o tempo necessdrio para que as autoridades
competentes adoptem uma nova regulamen-
tacdo conforme com o direito comunitério.

76. Esta manutengdo em vigor tem o objecti-
vo de evitar que, durante este periodo, exista
uma lacuna juridica que permita aos presta-
dores de apostas desportivas estabelecidos
noutros Estados-Membros oferecer as suas
apostas aos consumidores estabelecidos no
Land da RNV, sujeitos exclusivamente as me-
didas de regulacdo em vigor no seu Estado de
origem.

77. A manutencdo da regulamentagdo con-
trovertida teria, por conseguinte, como con-
sequéncia permitir, ndo apenas que o juiz na-
cional a aplique no ambito do litigio que lhe
¢é submetido, mas também que todas as au-
toridades nacionais, incluindo as autoridades
judiciais, a continuem a aplicar durante todo
o periodo de transicio definido.

78. De forma a melhor ponderar os desafios
colocados pela problematica examinada, con-
vém igualmente recordar que, nos termos do
pressuposto do qual parte o 6rgio jurisdicio-
nal de reenvio, a regulamentacdo em causa
ndo permite lutar de forma eficaz contra a
dependéncia do jogo. Noutros termos, nos
termos deste pressuposto, esta regulamen-
tacdo tem por efeito proibir os prestadores
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estabelecidos noutros Estados-Membros de
oferecer apostas desportivas aos consumido-
res que residem no Land da RNV, mas néo é
capaz de assegurar a proteccdo destes ultimos
contra uma incitagdo excessiva por parte do
operador autorizado a pratica de tais apostas.

79. Diversos Estados-Membros intervenien-
tes no presente processo defenderam que a
regulamentacdo controvertida do Land da
RNV deveria continuar a ser aplicével até a
adopcdo de uma legislacdo conforme com o
direito comunitdrio. Fundaram esta posi¢do
com base em diversos argumentos que po-
dem ser brevemente resumidos da seguinte
forma.

80. Por um lado, um acto comunitério decla-
rado ilegal no &mbito de um reenvio prejudi-
cial de fiscalizagdo da validade ou de um re-
curso de anula¢do pode, com fundamento no
artigo 231.°, segundo paragrafo, CE, manter-se
em vigor com o objectivo de preservar a se-
guranca juridica e de evitar uma lacuna na
legislagdo que prejudique os objectivos pros-
seguidos por esse acto.

81. Por outro, a impossibilidade de previ-
sdo de um periodo de transicdo contraria-
ria o poder de apreciacdo reconhecido aos
Estados-Membros em relacdo a proteccdo
da ordem social e dos seus cidaddos contra
os riscos associados aos jogos a dinheiro.
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82. Por fim, a admissibilidade de um periodo
de transicdo resulta igualmente das dispo-
sicdes do artigo 228.°, n.° 2, CE, segundo o
qual um Estado-Membro que nio tenha to-
mado as medidas necessdrias a execucio de
um acérdio do Tribunal de Justica que decla-
ra que esse Estado-Membro nio cumpriu as
suas obrigacdes, deve-lhe ser notificado um
parecer fundamentado antes de ser intentada
uma nova acgéo por incumprimento, o que
terd por efeito conceder-lhe ainda um tltimo
prazo.

83. Ao contrério destes Estados-Membros,
sou da opinido que o drgdo jurisdicional de
reenvio ndo pode ser autorizado a aplicar tal
regulamentacdo, desde que tenha constatado
a sua ndo conformidade com o artigo 49.° CE.

84. Baseio a minha posi¢éo nos seguintes ar-
gumentos. Por um lado, mesmo em termos
de principio, a manutencdo em vigor dessa
regulamenta¢do, mesmo que a titulo transito-
rio, violaria o primado do direito comunitario
e o direito a um recurso jurisdicional efecti-
vo. Por outro, mesmo admitindo que possa
ser perspectivada, em circunstancias excep-
cionais, uma derrogacio a obrigagdo imposta
pela jurisprudéncia Simmenthal, ja referida,
esta apenas poderia ser aplicada no caso de,
como no presente processo, por um lado, a
regulamentacdo controvertida ser inapta para
atingir os seus objectivos e, por outro, as ra-
z0es pelas quais é contrdria ao direito comu-
nitdrio decorrerem de um acérdao prejudicial
proferido mais de 18 meses antes da adop¢io
dos actos impugnados no processo principal.
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1. Obstéculos de principio

85. A titulo preliminar, convém referir que,
na presente data, a possibilidade de regular no
tempo os efeitos do direito comunitario sobre
o direito dos Estados-Membros foi exclusiva-
mente admitida em relagdo ao passado.

86. Assim, desde o acérddo Defrenne?, o
Tribunal de Justica admite que o principio do
efeito retroactivo de um acérdao prejudicial
de interpretacdo pode ser derrogado em cir-
cunstincias excepcionais, quando esse efeito
retroactivo tiver repercussdes econdmicas
graves nas relagdes juridicas criadas de boa
fé, devido a incerteza existente em rela¢do ao
alcance real do direito comunitdrio >

87. De igual modo, é de jurisprudéncia as-
sente que o direito comunitario, por forca do
principio da seguranca juridica, ndo impde
aos Estados-Membros a anulagdo de actos ad-
ministrativos ou jurisdicionais definitivos *.

88. Atéao presente, a inica situagdo em que o
juiz nacional pode suspender os efeitos futu-
ros de uma disposicdo de direito comunitério

21 — Acérdao de 8 de Abril de 1976 (43/75, Colect., p. 455).

22 — V., nomeadamente, acérdao de 11 de Agosto de 1995,
Roders e 0. (C-367/93 a C-377/93, Colect., p. [-2229, n.* 43).

23 — Acérdaos de 16 de Margo de 2006, Kapferer (C-234/04,
Colect., p. I-2585, n.° 24), assim como de 19 de Setembro de
2006, i-21 Germany e Arcor (C-392/04 e C-422/04, Colect.,
p. 1-8559, n.° 51).

¢ a situacdo em que um acto de direito deri-
vado é seriamente impugnado em juizo e que
a validade desse acto é objecto de exame no
Tribunal de Justiga. Além disso, o recorrente
deve apresentar sérios elementos em apoio da
sua excep¢ido de invalidade e demonstrar ao
6rgdo jurisdicional nacional a necessidade de
suspender a aplicagéo do referido acto até que
o Tribunal de Justica decida.

89. Todavia, este exemplo ndo é pertinente
em relacdo a questdo examinada no presente
processo, visto que este se refere a uma dispo-
sicdo de direito comunitério cuja legalidade é
objecto de uma impugnacéo séria, cuja apre-
ciacdo estd em curso.

90. E certo que a possibilidade de prolongar
no tempo os efeitos de uma norma juridica
contrdria ao direito comunitério se encontra
expressamente prevista no artigo 231.°, se-
gundo paragrafo, CE, quando um regulamen-
to tenha sido declarado invélido no &mbito de
um recurso directo.

91. E igualmente assente que esta dispo-
sicdo foi alargada pelo juiz comunitdrio ao
conjunto dos actos de direito derivado e que
este também fez aplicacdo desta disposicido
no ambito dos reenvios prejudiciais relativos
a fiscalizacdo da validade. Assim, quando o
juiz comunitario declara, no dmbito de um
recurso directo de anula¢do ou de um reen-
vio prejudicial de fiscalizagdo da validade,
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que um acto comunitdrio de direito derivado
é ilegal e deve ser anulado, pode prever que
esse acto continue a produzir determinados
efeitos até a entrada em vigor do acto que o
deve substituir ou durante o periodo que o
juiz determinar .

92. A aplicacio da referida disposicdo tem
por base razdes relativas a proteccio da se-
guranca juridica. Trata-se de impedir que se-
jam postas em causa situagdes juridicas que
tiveram origem antes da prolagdo do acérdao
ou ainda de evitar que a anulacdo do acto
em causa crie uma lacuna juridica que possa
comprometer os seus objectivos.

93. Assim, recentemente, no acdérdio de
3 de Setembro de 2008, Kadi e Al Barakaat
International Foundation/Conselho e Co-
missdo®, o Tribunal de Justica, apds ter de-
clarado que o regulamento® que previa, de-
signadamente, o congelamento de fundos do
recorrente tinha sido adoptado, no que lhe
dizia respeito, em violagdo de diversos direi-
tos fundamentais e devia ser anulado, decidiu
manté-lo em vigor durante um periodo de
trés meses a contar da prolagdo do acérdio,

24 — Acérdaos de 15 de Outubro de 1980, Providence agricole
de la Champagne (4/79, Colect., p. 2823, n.”* 45 e 46); de
5 de Julho de 1995, Parlamento/Conselho (C-21/94, Colect.,
p. [-1827, n.** 29 a 32), e de 3 de Setembro de 2009, Par-
lamento/Conselho (C-166/07, Colect. p. 1-7135, n.® 72
a75).

25 — C-402/05 e C-415/05 P, Colect., p. I-6351.

26 — Trata-se do Regulamento (CE) n.° 881/2002 do Conselho,
de 27 de Maio de 2002, que institui certas medidas restri-
tivas especificas contra determinadas pessoas e entidades
associadas a Osama Bin Laden, a rede Al-Qaida e aos taliba,
e que revoga o Regulamento (CE) n.° 467/2001 que proibe
a exportagdo de certas mercadorias e de certos servigos
para o Afeganistao, reforca a proibi¢ao de voos e prorroga
o congelamento de fundos e de outros recursos financeiros
aplicavel aos taliba do Afeganistdo (JO L 139, p. 9).
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de forma a permitir que o Conselho da Unido
Europeia pudesse remediar essas violagdes .

94. Ao contrério dos Estados-Membros que
intervieram no presente processo, sou da opi-
nido que a transposicdo da possibilidade pre-
vista no artigo 231.°, segundo paragrafo, CE
a regras de direito interno contrdrias a uma
norma de direito comunitdrio directamente
aplicdvel se depara com obstdculos de princi-
pio dificilmente superaveis.

95. Assim, quando examino as razdes com
fundamento nas quais o Tribunal de Justica
definiu os poderes do 6rgéo jurisdicional na-
cional quando este se encontra confrontado
com um conflito entre estas duas categorias
de normas, constato que levou em conta os
seguintes pontos.

96. Em primeiro lugar, uma norma comuni-
taria directamente aplicével deve produzir to-
dos os seus efeitos tteis de maneira uniforme
em todos os Estados-Membros desde a sua
entrada em vigor e durante a sua vigéncia,
visto que constitui uma fonte imediata de di-
reitos e de deveres para todos os seus desti-
natdrios, tanto os Estados-Membros como os
particulares .

27 — N.” 373 e segs.
28 — Acérdao Simmenthal, ja referido (n.”* 14 e 15).
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97. Em segundo lugar, por forca do principio
do primado, as normas de direito comuni-
tario directamente aplicaveis tém por efeito
tornar inaplicével de pleno direito, em virtu-
de da sua propria entrada em vigor, qualquer
disposi¢éo contrdria da legislagdo nacional *.

98. Em terceiro lugar, o efeito util do arti-
go 234.° CE seria limitado se o 6rgdo juris-
dicional nacional fosse impedido de pro-
ceder a uma aplicacdo imediata do direito
comunitério, em conformidade com o acér-
dao prejudicial.

99. O Tribunal de Justica daqui deduziu que
seria incompativel com as exigéncias ineren-
tes a prépria natureza do direito comunitério
qualquer disposi¢cdo de uma ordem juridica
nacional ou qualquer prética, legislativa, ad-
ministrativa ou judicial, que tivesse por efei-
to diminuir a eficicia do direito comunitério
pelo facto de ndo conceder ao 6rgéo jurisdi-
cional competente para aplicar esse direito
o poder de efectuar, no préprio momento da
sua aplicacdo, tudo o que é necessério para
afastar a aplicacgéo das disposicdes legislativas
nacionais que possam eventualmente obstar,
mesmo que de forma tempordria, a uma efi-
cdcia plena das normas comunitérias*.

100. Além disso, no acérdao Factortame e
0.%, o Tribunal de Justi¢a considerou que as
exigéncias de eficicia e de aplicacdo unifor-
me do direito comunitério conferem ao 6rgao
jurisdicional nacional o poder de suspender

29 — Ibidem (n.°17).

30 — Ibidem (n.* 22 e 23).

31 — Acérdao de 19 de Junho de 1990 (C-213/89, Colect.,
p. 1-2433).

uma disposi¢do do seu direito interno que se
presuma ser incompativel com o direito co-
munitdrio, de forma a garantir, a titulo pro-
visério, os direitos conferidos pelo Tratado,
mesmo que a sua legislacdo nacional o nio
permita.

101. E ébvio que admitir que uma norma de
direito interno contrdria a uma norma co-
munitdria directamente aplicédvel possa con-
tinuar a ser aplicavel prejudica a aplicacido
efectiva e uniforme do direito comunitario
e, portanto, o préprio principio do primado
desse direito.

102. A este respeito, convém recordar que,
segundo o acérddo Costa®, a «forga execu-
tiva do direito comunitério ndo poderia [...]
variar de um Estado para outro, em benefi-
cio das legislacdes internas posteriores, sem
poOr em causa a realizagdo dos objectivos do
tratado [...] nem provocar uma discrimina-
¢do proibida pelo artigo [12 CE]», que pro-
ibe toda e qualquer discriminagdo em razio
da nacionalidade no dominio de aplicagdo do
Tratado ®.

103. Do mesmo modo, a aplicagdo pelo 6r-
gdo jurisdicional nacional de uma norma de
direito interno em que a sua conformidade
com o direito comunitario foi legitimamente
impugnada pelo recorrente constitui a pré-
pria negacdo do direito a um recurso juris-
dicional efectivo e prejudica o efeito ttil do
artigo 234.° CE.

32 — Acérdao de 15 de Julho de 1964 (6/64, Colect., p. 1141).
33 — P.1159.
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104. Convém recordar que, segundo juris-
prudéncia assente, o principio da protec¢do
jurisdicional efectiva constitui um principio
geral de direito comunitirio, que decorre
das tradi¢des constitucionais comuns aos
Estados-Membros e que foi consagrado pelos
artigos 6.° e 13.° da Convencéo para a Pro-
teccdo dos Direitos do Homem e das Liber-
dades Fundamentais, assinada em Roma em
4 de Novembro de 1950, tendo este principio
sido, além disso, reafirmado no artigo 47.° da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, proclamada em Nice em 7 de De-
zembro de 2000

105. O efeito ttil do artigo 234.° CE, conjuga-
do com o efeito imediato dos direitos conferi-
dos pelas liberdades de circulacdo tem preci-
samente por objecto permitir a um particular
impugnar a legislacdo de um Estado-Membro
e garantir que esta ndo seja aplicada se for
contraria a uma disposicdo de direito comu-
nitario, como uma liberdade fundamental de
circulagdo.

106. Assim, ao examinar a jurisprudéncia
relativa a limitagdo do efeito retroactivo de
um acérdio prejudicial no tempo, constato
que o Tribunal de Justica pretendeu conciliar
a proteccdo da seguranga juridica em relagéo
a situagdes anteriores criadas de boa fé com
o direito a uma tutela jurisdicional efecti-
va, prevendo uma excepgdo ao principio de
ndo retroactividade do acérddo a favor das

34 — (JO C 364, p. 1). V. acérdao Kadi e Al Barakaat Internatio-
nal Foundation/Conselho e Comissao, ja referido (n.” 335 e
jurisprudéncia ai referida).
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pessoas que haviam interposto um recur-
so judicial ou apresentado uma reclamacio
equivalente antes da prolacdo do seu acérdao.

107. O Tribunal de Justica aplicou esta ju-
risprudéncia tanto em acérdédos interpretati-
vos** como no &mbito de reenvios prejudiciais
em que declarou uma norma comunitdria
invélida®.

35 — V., nomeadamente, acérddo de 4 de Maio de 1999, Siiriil
(C-262/96, Colect., p. 1-2685), no qual o Tribunal de Justica
decidiu que o efeito directo do artigo 3.° n. 1, da Decisao
3/80 do Conselho de Associagdo, de 19 de Setembro de
1980, relativa a aplicagdo dos regimes de seguranga social
dos Estados-Membros das Comunidades Europeias aos
trabalhadores turcos e aos membros da sua familia (JO
1983, L 110, p. 60) ndo podia ser invocado em apoio de rei-
vindicagoes relativas a prestagdes respeitantes a periodos
anteriores a data do ac6rdao, devido as incertezas que exis-
tiam em relagdo ao ambito desta disposicao e aos riscos de
desestabiliza¢ao dos regimes de seguranga social dos Esta-
dos-Membros, com excep¢ao das pessoas que, antes desta
data, tinham interposto um recurso judicial ou apresentado
uma reclamagio equivalente (n.”* 112 e 113).

36 — Nosn.”25a27 do acérdio de 26 de Abril de 1994, Roquette
Fréres (C-228/92, Colect., p. 1-1445), o Tribunal de Justiga
refere:

«[...] compete ao Tribunal de Justica, quando usa da possi-
bilidade de limitar os efeitos no passado de uma declaragao
prejudicial de invalidade de um regulamento comunitario,
determinar se pode ser prevista a favor da parte no processo
principal que interp6s recurso perante o érgio jurisdicional
do acto nacional de execugdo do regulamento uma excep-
¢d0 a essa limitagdo do efeito no tempo, conferida ao seu
acorddo, ou se, pelo contrario, mesmo em relagdo a essa
parte, a declaragdo de invalidade do regulamento que s6
produz efeitos para o futuro constitui remédio adequado
(v. acérdio [de 27 de Fevereiro de 1985, Produits de mais,
112/83, Colect., p. 719], n.° 18).

No caso da parte que, como a demandante no processo
principal, impugnou perante o 6rgio jurisdicional nacional
uma liquidagdo de [montantes compensatérios monetarios]
efectuada com base num regulamento comunitario inva-
lido, essa limitacdo dos efeitos no passado de uma decla-
ragao prejudicial de invalidade teria como consequéncia a
rejeicdo por este 6rgio jurisdicional nacional do recurso
da liquidagdo em litigio, mesmo quando o regulamento,
com base no qual essa liquidacao foi efectuada, tivesse sido
declarado invalido pelo Tribunal de Justica no ambito da
mesma instancia.

Um operador econdémico como a demandante no processo
principal ver-se-ia entdo privado do direito a uma protecgao
jurisdicional efectiva no caso de violacdo pelas institui¢des
da legalidade comunitéria e o efeito ttil do artigo [234.° CE]
estaria comprometido por esse facto.»
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108. A aplicacéo, na lide principal, da regula-
mentagdo controvertida 8 WW, que levaria a
negar provimento ao recurso, teria por efeito
privar esta recorrente de uma protecgio ju-
risdicional efectiva dos direitos que lhe sdo
conferidos directamente pelas disposi¢des do
Tratado relativas a livre prestacdo de servigos.

109. O direito fundamental a uma protecgéo
jurisdicional efectiva e o principio do prima-
do do direito comunitdrio constituem, por
conseguinte, na minha opinido, obsticulos
dificilmente superdveis a possibilidade de
prever uma derrogacido a obrigacdo prevista
pela jurisprudéncia Simmenthal, ja referida.

110. A titulo subsididrio, mesmo admitindo
que, apds se ter efectuado uma ponderagio
entre o interesse protegido pela norma de
direito interno e os direitos conferidos pela
disposicdo comunitdria, compardvel a que o
Tribunal de Justica efectuou no acérddo Kadi
e Al Barakaat International Foundation/Con-
selho e Comissio, ja referido, entre a protec-
¢do dos direitos fundamentais e a luta contra
o terrorismo, se possa perspectivar tal derro-
gacdo, esta ndo poderia ser admitida, na mi-
nha opinido, nas circunstincias do presente
processo, pelas seguintes razdes.

2. Obstaculos complementares especificos ao
presente processo

111. Na minha opinido, existem dois obs-
taculos a manutencdo em vigor de uma le-
gislacdo nacional como a regulamentacio
em causa quando esta é contrdria ao direito
comunitdrio.

112. O primeiro prende-se com o facto de,
nos termos do pressuposto do 6rgao juris-
dicional de reenvio, esta regulamentagdo
ndo contribuir para limitar as actividades de
apostas desportivas de maneira coerente e
sistemdtica. Noutros termos, a referida regu-
lamentacdo tem por efeito proibir os organi-
zadores de apostas desportivas estabelecidos
nos outros Estados-Membros de oferecer os
seus jogos aos consumidores que residem no
Land da RNV, mas nédo protege os consumi-
dores de uma incitagdo excessiva ao jogo por
parte do operador autorizado.

113. Por conseguinte, ndo pode proceder o
argumento de que a manutencio em vigor
da regulamentagdo em causa se impde para
evitar uma lacuna juridica, pois a referida re-
gulamentacéo € ela prépria inapta para prote-
ger os consumidores. Segundo o pressuposto
do 6rgdo jurisdicional de reenvio, esta apenas
constitui, na realidade, uma medida discrimi-
natdria ou, pelo menos, proteccionista.

114. O segundo obstdculo prende-se com o
facto de, segundo este mesmo pressuposto, a
regulamentacdo controvertida ser contraria
a livre prestacgio de servicos, tendo presente
os critérios desenvolvidos pelo Tribunal de
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Justica no acérddo Gambelli e o., ja referido,
proferido mais de 18 meses antes da adopgao
dos actos impugnados no 4mbito do recurso
principal.

115. Quando o Tribunal de Justica limita a
aplicagdo retroactiva dos seus acérdios no
tempo, tenta conciliar esta derrogacdo da apli-
cacédo efectiva do direito comunitdrio com a
exigéncia de garantir a interpretacdo uniforme
deste direito no conjunto dos Estados-Mem-
bros. Para este efeito, € jurisprudéncia assente,
por um lado, que esta limitacdo apenas pode
ser decidida pelo préprio Tribunal de Justica®.

116. Por outro lado, e é este segundo ponto
que aqui importa, a limitacdo dos efeitos no
tempo sé pode decorrer do acérddo que in-
terpreta a norma comunitéria. Assim, segun-
do o Tribunal de Justiga, tal limitag¢do s6 pode
ser admitida, segundo jurisprudéncia assente,
no préprio acérdio que decide da interpreta-
¢do pedida®.

117. Esta condicdo impde-se pela seguinte
razdo. Na verdade, os efeitos no tempo da

37 — Acoérdio de 8 de Fevereiro de 1996, FMC e o. (C-212/94,
Colect., p. I-389, n.° 56). Assim, segundo o Tribunal de Jus-
tica, a exigéncia fundamental de uma aplicagdo uniforme e
geral do direito comunitério implica que seja da sua compe-
téncia exclusiva decidir as limitagdes no tempo a introdu-
zir na sua interpretacio [acérddo de 27 de Marco de 1980,
Denkavit italiana (61/79, Colect., p. 1205, n.° 18)].

38 — Acérdao de 6 de Margo de 2007, Meilicke e o. (C-292/04,
Colect., p. I-1835, n.° 36 e jurisprudéncia ai referida).
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interpretacdo pedida de uma disposicédo de di-
reito comunitario tém necessariamente de ser
determinados pelo Tribunal de Justica num
momento preciso. A este respeito, o princi-
pio de que uma limitacio s6 pode ser admi-
tida no préprio acérddo que decide quanto a
interpretacdo pedida garante a igualdade de
tratamento dos Estados-Membros e demais
interessados face a esse direito e, simultane-
amente, cumpre as exigéncias decorrentes do
principio da seguranga juridica®.

118. Por conseguinte, quando, num acérdao
prejudicial, o Tribunal de Justica declara que
a interpretacgdo que faz do direito comunita-
rio resulta de um acérddo anterior que nio
limitou no tempo os seus préprios efeitos,
refere que os efeitos do segundo acérdédo nio
podem ser limitados no tempo .

119. Assim sendo, admitir que a jurispru-
déncia Simmenthal, ji referida, poderia ser
derrogada no presente processo estaria em
contradicdo com a jurisprudéncia acima
mencionada. Acresce que isso teria por efeito
dispensar os Estados-Membros da sua obri-
gacdo, que decorre do dever de cooperagdo
previsto no artigo 10.° CE, de adaptarem
continuamente e no prazo mais curto pos-
sivel a sua legislacdo em funcéo da jurispru-
déncia comunitéria, sem aguardar que a sua
legislacdo seja posta em causa no ambito de
um reenvio prejudicial ou de uma acgéo por
incumprimento.

39 — Ibidem (n.° 37).
40 — Ibidem (n.” 38 a 41).
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120. Proponho, por conseguinte, a luz do
conjunto dos elementos expostos, que se dé
como resposta ao 6rgdo jurisdicional de re-
envio que um 6rgdo jurisdicional de um Es-
tado-Membro ndo pode continuar a aplicar,
a titulo excepcional e transitério, a sua regu-
lamentagdo nacional em matéria de apostas
desportivas se essa regulamentagéo constituir
uma restri¢do ndo justificada a livre prestacio
de servicos, na medida em que nio contribui

para limitar as actividades de apostas de ma-
neira coerente e sistematica.

121. Na medida em que proponho que se
responda pela negativa ao ponto de saber se
a obrigacdo prevista pela jurisprudéncia Sim-
menthal, ja referida, pode ser derrogada, nao
parece ser necessdrio examinar a segunda
questdo prejudicial, relativa as condigdes de
uma tal derrogacio.

V — Conclusio

122. Tendo em conta as consideragdes precedentes, proponho ao Tribunal de Justica
que responda nos seguintes termos as questoes prejudiciais da Verwaltungsgericht
Koln:

«A regulamentacdo de um Estado-Membro que restringe a prestacdo de apostas des-
portivas com o objectivo de defender os interesses visados pelo Tratado CE ou consi-
derados legitimos pela jurisprudéncia deve, para ser conforme com o direito comuni-
tario, prosseguir os seus objectivos de maneira coerente e sistematica.

Compete ao drgdo jurisdicional nacional verificar se esta condicdo estd preenchida,
levando em considerac¢do o conjunto dos objectivos da regulamentagdo em causa e
apreciando os seus efeitos concretos junto dos consumidores, tendo presente a mar-
gem de apreciacgdo considerdvel dos Estados-Membros nesta matéria.
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O érgio jurisdicional de reenvio poderd igualmente, sendo caso disso, levar em conta
as indicacdes prestadas no acérdio a proferir nos processos apensos Stofl e o.
(C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 e C-410/07).

Um 6rgao jurisdicional de um Estado-Membro ndo pode continuar a aplicar a titu-
lo excepcional e transitdrio a sua regulamentagdo nacional em matéria de apostas
desportivas se essa regulamentacgdo constituir uma restricdo néo justificada a livre
prestacdo de servigos, na medida em que néo contribui para limitar as actividades de
apostas de maneira coerente e sistemdtica.»
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