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Conclui-se, nos termos expostos, pela ilegitimidade da requerente,
na parte do pedido relativa a fiscalizagdo da constitucionalidade dos
regulamentos de provas dos campeonatos nacionais da 1.* divisao
de seniores femininos, da 1.2 divisao de seniores masculinos e da
1.2 divisao de juniores masculinos, emitidos pela Federagao de Ande-
bol de Portugal, para a época de 2005-2006.

6 — A requerente vem também requerer a fiscalizagao da legalidade
dos ditos regulamentos de provas dos campeonatos nacionais de ande-
bol, com fundamento na violagao do artigo 10.° do EPARAM e do
disposto nos artigos 1.9, n.° 2, 2.°, n.° 3, e 3.° a 6.° da Lei n.° 30/2004,
de 21 de Julho, que define as bases gerais do sistema desportivo.

Ora, de acordo com a alinea g) do n.° 2 do artigo 281.° da CRP,
in fine, as Assembleias Legislativas das Regides Auténomas podem
requerer a declaragio de ilegalidade de normas, com forca obrigatéria
geral, quando o pedido «se fundar em violacao do respectivo estatuto».

Tendo em conta que os artigos 1.°, n.° 2, 2.°, n.° 3, e 3.° a 6.°
da Lei n.° 30/2004 nao sdao normas estatutarias, nao podem servir
de fundamento ao pedido de declaracao de ilegalidade efectuado pela
Assembleia Legislativa.

Termos em que também relativamente a esta parte do pedido ha
que concluir pela ilegitimidade da requerente.

7 — A requerente sustenta, ainda, que os ditos regulamentos de
provas dos campeonatos nacionais de andebol aprovados pela Fede-
racdo de Andebol de Portugal violam o principio da continuidade
territorial, consagrado no artigo 10.° do EPARAM, que «assenta na
necessidade de corrigir as desigualdades estruturais, originadas pelo
afastamento e pela insularidade, e visa garantir a plena consagragao
dos direitos de cidadania da populacao madeirense, vinculando, desig-
nadamente, o Estado ao seu cumprimento, de acordo com as suas
obrigagoes constitucionais». De acordo com a requerente, entre os
direitos de cidadania a que se refere o artigo 10.° do EPARAM esta
a participagao da populagido madeirense nos campeonatos desportivos
nacionais.

A legitimidade da Assembleia Legislativa para requerer a fisca-
lizacdo da legalidade dos ditos regulamentos de provas encontra-se,
assim, assegurada, dado que o pedido se funda em violagdo do
EPARAM.

Em face do exposto, o objecto do pedido circunscreve-se a fis-
calizagao da legalidade das normas regulamentares questionadas, na
estrita medida em que estas possam ser incompativeis com o EPA-
RAM, designadamente com o seu artigo 10.°

8 — O ambito de aplicacdo temporal dos regulamentos questio-
nados no pedido restringe-se a época desportiva de 2005-2006 e, na
sequéncia de um pedido de informagao do Tribunal, a Federagao
de Andebol de Portugal esclareceu que o campeonato nacional de
seniores femininos terminou em 23 de Abril de 2006, o campeonato
nacional de juniores masculinos terminou em 14 de Maio de 2006
e o campeonato nacional de seniores masculinos terminou em 24
de Junho de 2006.

Esgotou-se, assim, o efeito das normas questionadas no pedido.

Acresce que os regulamentos objecto do pedido foram substituidos
em 1 de Agosto de 2006, data em que entraram em vigor os regu-
lamentos da época desportiva de 2006-2007, que, segundo a Federagao
de Andebol de Portugal, contém um regime de provas distinto dos
da época anterior. Todavia, ainda que o contetido dos regulamentos
da época de 2006-2007 fosse igual aos da época transacta, o Tribunal
ndo poderia apreciar outras normas que nao as suscitadas no pedido.
Com efeito, o principio do pedido, previsto no n.° 5 do artigo 51.°
da Lei do Tribunal Constitucional, impede a «convolagao» do objecto
do processo e, com isso, a possibilidade de o Tribunal apreciar a
constitucionalidade das normas que venham a suceder as questionadas
no pedido (cf., por exemplo, os Acérdaos n.°® 57/95, 671/99, 140/2000,
531/2000, 404/2003 e 485/2003 in, Acdrdaos do Tribunal Constitucional,
30.° vol., p. 141, 45.° vol., p. 67, 46.° vol., p. 59, 48.° vol., p. 47,
e 57.°vol,, pp. 7 e 61, respectivamente).

Atendendo a que o n.° 1 do artigo 282.° da CRP dispde que a
declaracao de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral pro-
duz efeitos desde a entrada em vigor da norma em causa, constitui
entendimento reiterado deste Tribunal — cf., por todos, os Acérdaos
n.**531/2000 e 269/2001 (Acorddos do Tribunal Constitucional, 48.° vol.,
p- 47, € 50.° vol., p. 109, respectivamente) — que o facto de as normas
objecto de um pedido de declaragao de inconstitucionalidade haverem
sido, entretanto, revogadas nao impossibilita automaticamente o
conhecimento desse pedido: ponto é que o conhecimento do pedido
conserve, no caso, utilidade ou interesse relevantes.

A constatacdo desta utilidade e interesse depende do resultado
da indagacéo sobre se a eventual declaragao da inconstitucionalidade
da norma podera ter alguma projecgao significativa sobre os efeitos
por ela ja produzidos.

No presente caso, face a irrepetibilidade das provas de campeonatos
ja findos, s6 poderia conjecturar-se a subsisténcia de alguma utilidade
da eventual declaracdo de inconstitucionalidade quanto a situagdes
residuais, respeitantes a pedidos pendentes, isto €, quanto a situagdes
relativamente as quais ja tivessem sido impugnados (mas ainda nao
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judicialmente decididos com transito em julgado) ou ainda pudessem
vir a ser impugnados actos fundados nas normas impugnadas.

O Tribunal Constitucional tem entendido — cf., entre outros, os
Acérdaos n.** 17/83, 453/95, 786/96, 270/2000 e 187/2003 (Acdrddos
do Tribunal Constitucional, 1.° vol., p. 93, 31.° vol., p. 221, 34.° vol.,
p- 23, 47.° vol., p. 27, e 55.° vol., p. 185, respectivamente) — que,
em hipdteses como a presente, o conhecimento do pedido de decla-
racdo de inconstitucionalidade de normas entretanto revogadas deixa
de ter interesse juridicamente relevante, ja4 que seria inadequado e
desproporcionado accionar um mecanismo de indole genérica e abs-
tracta para os residuais casos concretos em que a aplicacdo da norma
subsistiu. Nestes casos residuais, os possiveis beneficiarios da eventual
declaragao de inconstitucionalidade poderao obter idéntico efeito pela
via da fiscalizacdo concreta da inconstitucionalidade das normas em
causa.

Refira-se, a este proposito, que resulta dos autos que foram uti-
lizados meios contenciosos pela Associacdo de Andebol da Madeira,
no Tribunal Administrativo e Fiscal de Lisboa, contra a Federagao
de Andebol de Portugal (providéncia cautelar de suspensdo das deli-
beracdes que aprovaram os regulamentos questionados, no ambito
da qual foi decidido, ao abrigo do artigo 121.° do Cédigo de Processo
nos Tribunais Administrativos, antecipar o juizo sobre a causa prin-
cipal, com a consequente apensagao da acgao principal), tendo sido
obtida informagdo de que, por sentenga de 13 de Outubro de 2006,
foi a entidade requerida absolvida dos pedidos.

III — Decisao. — 9 — Pelos fundamentos expostos, decide-se:

a) Nao tomar conhecimento, por ilegitimidade da requerente, quer
do pedido de declaragdo de inconstitucionalidade quer do pedido
de declaracao de ilegalidade por violagao da Lei de Bases do Desporto,
das normas contidas nos artigos 5.° e 6.° do Regulamento da Prova
do Campeonato Nacional da 1.“ Divisao de Juniores Masculinos (Epoca
de 2005-2006), nos artigos 2.°, n.° 1, e 6.° do Regulamento da Prova
do Campeonato Nacional da 1.° Divisao de Seniores Masculinos (Epoca
de 2005-2006) e nos artigos 5.° e 6.° do Regulamento da Prova do
Campeonato Nacional da 1.* Divisio de Seniores Femininos (Epoca
de 2005-2006), aprovados em 25 de Junho de 2005 pela assembleia
geral da Federacido de Andebol de Portugal;

b) Nao tomar conhecimento, com fundamento em falta de interesse
juridico relevante, do pedido de declaragao de ilegalidade das referidas
normas por violagdo do estatuto da respectiva Regido.

Lisboa, 21 de Novembro de 2006. — Mdrio José de Aratijo Torres
(relator) — Carlos Pamplona de Oliveira — Maria Helena Brito —
Maria Fernanda Palma — Rui Manuel Moura Ramos — Maria dos Pra-
zeres Pizarro Beleza — Paulo Mota Pinto — Bravo Serra — Benjamim
Silva Rodrigues — Gil Galvio — Maria Jodo Antunes — Vitor
Gomes — Artur Mauricio.

Acoérdao n.° 633/2006
Processo n.” 579/98
Acordam em plenario no Tribunal Constitucional:

I — O pedido. — 1 — O objecto do pedido. — O Provedor de Jus-
tiga requer, ao abrigo do artigo 281.°, n.° 2, alinea a), da Constituicao,
a declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatdria geral da
norma constante do artigo 27.° do Decreto-Lei n.° 268/92, de 28 de
Novembro, que estabelece o regime de exploracao das apostas mutuas
hipicas.

A norma em causa tem o seguinte teor:

«A publicidade das apostas mutuas hipicas beneficia do regime
de excepcao previsto no n.° 2 do artigo 21.° do Decreto-Lei
n.° 330/90, de 23 de Outubro.»

2 — Fundamentos do pedido. — Fundamentando o seu pedido, o
Provedor de Justiga alegou, designadamente, o seguinte:

«O Decreto-Lei n.° 330/90, de 23 de Outubro, aprovou o Cédigo
da Publicidade, consagrando o regime da actividade publicitaria.

O referido diploma enuncia as restricoes ao objecto da publi-
cidade, entre as quais se conta a restricdo a publicidade de jogos
de fortuna e azar, com excepg¢ao dos jogos promovidos pela Santa
Casa da Misericordia de Lisboa’.

O Decreto-Lei n.° 268/92, de 28 de Novembro, estabelece o
regime juridico das apostas mutuas hipicas, sendo, por for¢a do
artigo 27.°, concedido a publicidade destas regime de excepgao
idéntico ao dos jogos da Santa Casa da Misericérdia de Lisboa,
afastando-se, deste modo, a aplicacao do regime geral restritivo
da publicidade de jogos de fortuna ou azar.

Subsistem, assim, em paralelo, dois regimes diferenciados de
publicidade de jogos de fortuna e azar: o regime geral, restritivo,
que impde que tais jogos nao possam surgir como objecto essencial
da mensagem publicitaria, e o posterior regime, especifico das apos-
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tas mutuas hipicas, que isenta a publicitacdo daquele jogo de fortuna
e azar das restri¢oes quanto ao objecto publicitado.

A Constituigao associa, no artigo 60.°, n.°* 1 e 2, os direitos
do consumidor a actividade publicitaria, facto que pode justificar,
por parte do legislador, restri¢des ao objecto publicitado, tais como
a restri¢ao ou proibigao a publicidade de bebidas alcodlicas, tabaco,
medicamentos e jogos de fortuna e azar.

Aliés, o preambulo do Cédigo da Publicidade sublinha a impor-
tancia dessa actividade como ‘motor do mercado’, mas nao sem
prever ‘a definicao de regras minimas, cuja inexisténcia permitiria,
na pratica, desvirtuar o proprio e intrinseco mérito da actividade
publicitaria’, o que, numa perspectiva de direito do consumidor,
se deverd entender como a necessidade de acautelar um eventual
papel negativo da publicidade, através da informacdo que veicula,
na formacao da vontade do consumidor.

No caso do regime de restricdes ao objecto de publicidade dos
jogos de fortuna e azar, consagrado pelo artigo 21.° do Cddigo
da Publicidade, o intuito do legislador foi limitar o estimulo a sua
pratica gerado pela divulgac@o publicitaria, considerando os danos
econdmicos e sociais decorrentes da pratica compulsiva e reiterada
dos jogos de fortuna e azar, e cercear as tentativas irreflectidas
de ganhos rapidos através de apostas consideraveis em tais jogos.

As apostas mutuas hipicas constituem um jogo de fortuna e azar,
conforme resulta do regime do Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de
Dezembro, alterado pelo Decreto-Lei n.° 10/95, de 19 de Janeiro,
e o seu regime é semelhante ao regime geral dos jogos de fortuna
e azar, nomeadamente quanto a concessao de exploragao, inspecgao
e fiscalizacao do Estado e as obrigacoes de investimento.

O preambulo do Decreto-Lei n.° 268/92 enuncia as razdes que
presidiram a criagdo do regime de exploracdo das apostas mutuas
hipicas, designadamente, os ‘efeitos benéficos’ para a ‘economia
em geral’ que resultam das corridas de cavalos ‘em termos de
fomento de exportacoes, de emprego e de melhoria de oferta turis-
tica’, considerando ser a sua organizacao economicamente inviavel
sem o apoio financeiro proporcionado pela exploragao da aposta
mutua.

Assim, 0 objectivo da norma do artigo 27.° do Decreto-Lei
n.° 268/92 parece ser o de fomentar uma ampla divulgacao das
apostas mutuas hipicas através da publicidade, com o objectivo
de incentivar o consumidor a apostar nas corridas hipicas, de forma
a aumentar as receitas do jogo, que reverterdo, em parte, a favor
da realizacao dos objectivos mencionados.

Porém, as razoes econdmicas, de incremento do emprego e do
turismo, ndo podem constituir fundamento material bastante para
a diferenciagao legal entre o regime publicitario das apostas mutuas
hipicas e o dos restantes jogos de fortuna e azar, porquanto tais
vantagens decorrem igualmente da exploragdo destes ultimos,
nomeadamente dos jogos praticados em casinos, nos termos do
artigo 3.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 422/89.

Tao-pouco o fomento da criagdo de cavalos, a promogao do
desporto equestre e de outras finalidades de interesse social poderao
configurar tal justificagdo, uma vez que todas as entidades que
exploram jogos de fortuna e azar estao vinculadas ao cumprimento
de obrigacoes de diversa natureza, como contrapartida da atribuicao
do direito de exploragao do jogo, o que sempre se traduz em bene-
ficios para a comunidade.

Assim sendo, ndo se vislumbram razdes materiais que possam,
de forma objectiva e razoavel, sustentar um tratamento legal da
publicidade das apostas miutuas hipicas diverso e mais favoravel
do que aquele que é concedido aos restantes jogos de fortuna e
azar, jd que também ndo procedem aqui as razoes de interesse
publico que justificam o regime mais benévolo concedido aos jogos
promovidos pela Santa Casa da Misericérdia de Lisboa.»

Conclui o Provedor de Justica no sentido de a norma constante
do artigo 27.° do Decreto-Lei n.° 268/92 ser inconstitucional, por
desconformidade com o disposto no artigo 13.°, n.° 1, da Constituicao.

3 — A resposta do 6rgao autor da norma. — Notificado do pedido,
veio o Primeiro-Ministro responder, alegando, em suma, o seguinte:

«As restricoes legais ao objecto da publicidade ndo sdo impostas
pela Constituicdo (que directamente apenas proibe a ‘publicidade
oculta, indirecta ou dolosa’), mas sim por ela justificadas em defesa
de direitos constitucionalmente relevantes como sao os direitos do
consumidor, havendo aqui uma margem de liberdade para o legis-
lador ordinério.

O legislador ordinério utilizou essa margem de liberdade na proi-
bicdo de jogos de fortuna ou azar, afastando assim a regra geral
que ¢é a da possibilidade de publicidade, mas voltou a essa regra
geral em dois casos: os jogos promovidos pela Santa Casa da Mise-
ricordia de Lisboa e as apostas mutuas hipicas.

A questao situa-se, pois, no plano dos limites da liberdade do
legislador ordinario na regulamentacao da publicidade, nao por
efeito de qualquer obrigacdo constitucional na matéria concreta
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em causa, mas pelos limites que o principio constitucional da igual-
dade lhe impde na regulamentacao da matéria.

As apostas mutuas hipicas constituem, de entre os jogos de for-
tuna e azar, e tal como resulta do artigo 26.° do Decreto-Lei
n.° 268/92, um jogo de apostas mutuas, o que faz com que estejam
mais proéximos, pela sua natureza, dos jogos da Santa Casa da Mise-
ricérdia de Lisboa, em que pode haver publicidade, do que daqueles
em que essa mesma publicidade € alvo de restri¢ao.

A proximidade das apostas mutuas hipicas com o regime dos
jogos de fortuna e azar resulta, alids, mais da natureza da entidade
concessiondria do que da natureza do jogo, de onde ndo se retira
nenhuma conclusdo quanto a razoabilidade ou impossibilidade de
fazer publicidade.

O preambulo do Decreto-Lei n.° 268/92 silencia quaisquer fun-
damentos no que respeita ao regime da publicidade, mas justifica
a criagao do regime de exploracao das apostas mutuas hipicas como
forma de sustentar a organizacio das corridas e ainda como meio
de ‘obter receitas para o fomento da criagao de cavalos, do desporto
equestre e de outras finalidades de interesse social’. Deste modo,
se a instituicao das apostas mutuas serve estes interesses, a res-
pectiva publicidade visa tornar mais efectiva a sua promogao,
aumentando também o interesse pela organizagdo das proprias
apostas.

O legislador entendeu, assim, que as apostas mutuas hipicas e
a sua publicidade se justificam como forma de promover uma acti-
vidade relevante para a economia nacional que sao as corridas
de cavalos, o que as diferencia de actividades que possam ser pro-
movidas por outros jogos de fortuna e azar, por si nao relevantes
para a economia nacional em termos semelhantes, ja que os casinos
sdo basicamente locais de jogo.

E, pois, legitimo, na contraposicdo entre o interesse dos con-
sumidores em que se proiba a publicidade a jogos de fortuna e
azar e o interesse de promocgdo das corridas de cavalos, que o
legislador, neste caso limitado, permita a publicidade, tal como
o fez para os jogos da Santa Casa da Misericérdia de Lisboa, aqui
por razoes do interesse social do destino das receitas.

Além disso, as corridas de cavalos e respectivas apostas mutuas
sao novas em Portugal, pelo que o seu desenvolvimento necessita
de ser publicitado, sob pena de nao se verificarem as vantagens
que se visam para efeitos de promog¢ao da economia nacional coisa
que, de forma nenhuma, sucede com os restantes jogos de fortuna
e azar.»

O 6rgao autor da norma conclui que o artigo 27.° do Decreto-Lei
n.° 268/92 nao viola o principio constitucional da igualdade, ja que
se limita a permitir um regime de publicidade para as apostas mutuas
hipicas em defesa de um interesse relevante também do ponto de
vista constitucional.

Fixada, em sessao plendria, a orientacao do Tribunal, cumpre agora
formular e fundamentar a decisao.

II — Fundamentacio. — 4 — Nao ha, no direito portugués, uma
definicao em sentido préprio do jogo.

O legislador portugués omite, no artigo 1245.° do Cédigo Civil,
na verdade, qualquer definicao. Todavia, a doutrina nao deixa de
enunciar as caracteristicas juridicas do jogo e da aposta, concluindo
tratar-se de contratos consensuais, sinalagmaticos, onerosos e alea-
torios (cf. Mota Pinto, Pinto Monteiro e Calvao da Silva, Jogo e Aposta,
1982, p. 8).

No jogo e aposta, o risco assumido pelas partes nao preexiste como
noutros contratos aleatérios mas € criado pelas partes.

E precisamente o facto de o risco ndo ser uma necessidade mas
algo que se procura por si mesmo, desenvolvendo, por vezes, paixdes
e obsessoes lesivas das pessoas que se dedicam excessivamente ao
jogo, que tem levado a uma consciéncia critica, manifestada na cultura
e no préprio pensamento juridico, a uma certa «condenacgao» do con-
trato de jogo (cf. Maria Isabel Namorado Climaco, «Os jogos de
fortuna e azar», em Saldanha Sanches e outro (org.), Homenagem
a José Guilherme Xavier de Basto, 2006, pp. 469 e seguintes).

E assim, por isso, que os chamados jogos de fortuna e azar sao
normalmente ilicitos (cf. Pires de Lima e Antunes Varela, Cddigo
Civil Anotado, vol. 11, 4.2 ed. revista e actualizada, 1997, pp. 926 e
seguintes), sendo, porém, licitos quando autorizados — segundo Mota
Pinto, Pinto Monteiro e Calvao da Silva, ob. cit., pp. 30 e seguintes
ao autorizar certos jogos de fortuna e azar, regulamentando e fis-
calizando a sua prética, o Estado assegura a satisfacdo de uma ten-
déncia natural do homem, sabendo que serdo observadas as condigdes
por ele (Estado) impostas, as quais contribuem para atenuar os efeitos
negativos do jogo. Por outro lado, obtém importantes receitas fiscais,
incentiva o turismo e canaliza parte consideravel das receitas do jogo
para fins de ordem social.

No actual quadro juridico, a exploracao e pratica de jogos de fortuna
e azar é permitida nas zonas de jogo criadas por lei.

No que concerne a publicidade dos referidos jogos, esta ela sujeita
ao regime geral da publicidade, hoje contido no Cédigo da Publicidade,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 330/90, de 23 de Outubro.
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Para além de proibir a publicidade que encoraje comportamentos
prejudiciais a satide e seguranca dos consumidores, o Cédigo da Publi-
cidade estabelece diversas restricoes a publicidade, quanto ao seu
conteido e ao seu objecto. E é assim que ele proibe ou limita a
publicidade a bebidas alcodlicas (artigo 17.°), tabaco (artigo 18.°),
tratamentos e medicamentos (artigo 19.°), cursos (artigo 22.°), veiculos
automoéveis (artigo 22.°-A), produtos e servigos milagrosos
(artigo 22.°-B), e jogos de fortuna e azar (artigo 21.°).

No que a estes ultimos respeita, a proibicao legal incide sobre
a publicidade que tenha por objecto essencial da mensagem os jogos
de fortuna e azar (artigo 21.°, n.° 1). Tal proibicdo nao abrange,
porém, os jogos promovidos pela Santa Casa da Misericordia de Lisboa
(n.° 2 do mesmo artigo). Deste regime de excep¢ao vém mais tarde
a beneficiar as apostas miituas hipicas por forca da norma do artigo 27.°
do Decreto-Lei n.° 268/92, cuja constitucionalidade agora se questiona.

4 — Regime constitucional da publicidade. — A Constituicao nao
define o conceito de publicidade. Recorrendo ao Cédigo da Publi-
cidade (na redaccao do Decreto-Lei n.° 275/98, de 9 de Setembro,
com as ultimas alteracoes introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 224/2004,
de 4 de Dezembro), a publicidade é considerada como qualquer forma
de comunicagdo feita por entidades de natureza publica ou privada,
no dmbito de uma actividade comercial, industrial, artesanal ou liberal,
com o objectivo directo ou indirecto de: a) promover, com vista a sua
comercializa¢do ou alienagdo, quaisquer bens ou servi¢os; b) promover
ideias, principios, iniciativas ou instituicdes (artigo 3.°).

Nao obstante a referida falta de definicao constitucional, a Cons-
tituicdo ndo remete, no artigo 60.°, n.° 2, a disciplina da publicidade
inteiramente para a lei, mas estabelece, desde logo, a proibicao de
todas as formas de publicidade oculta, indirecta ou dolosa, situagdes
estas em que a natureza publicitaria da mensagem néo ¢ identificavel
pelo consumidor ou em que a publicidade ndo ¢ verdadeira (cf. J. J.
Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicio da Repiiblica Por-
tuguesa Anotada, 3.* ed. revista, p. 324).

O artigo 60.° da Constituicdo tem como epigrafe «Direitos dos
consumidores» e integra-se no capitulo referente aos «Direitos e deve-
res econdOmicos». Com efeito, e como se afirmou no Acérdao
n.° 348/2003 (Acordios do Tribunal Constitucional, 56.° vol., pp. 639
e seguintes), existe, no texto constitucional, uma articulacdo entre
direitos do consumidor e publicidade, entendida esta como meio
potente de promover o consumo e influenciar o consumidor. E é con-
siderando este efeito potenciador do consumo e de condicionamento
das decisoes dos destinatarios da mensagem publicitdria que a Cons-
tituicdo tutela — através de uma reserva de lei e da proibicao de
certas formas de publicidade — os direitos dos consumidores. Para
além deste efeito de condicionamento, a publicidade é muitas vezes
criticada como instrumento da criagao artificial de necessidades e sobre-
valoriza¢io de produtos e servicos (cf. Carlos Ferreira de Almeida,
Os Direitos dos Consumidores, 1982, p. 78).

Todas estas razoes explicam, no que respeita a publicidade comer-
cial, que o artigo 60.°, n.° 2, da Constituigao, seja interpretado como
ancora constitucional para a previsdo de restrigdes legais quer ao
conteudo, quer ao objecto da publicidade (cf., nesse sentido, J. J.
Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 324). Tais restrigdes
sao destinadas a proteccao dos consumidores, impedindo o consumo
acritico de produtos nocivos a saide e seguranca das pessoas € as
possibilidades de abuso de confianga dos destinatarios da mensagem
publicitaria [cf., sobre tais restricdes, Francisco Pereira Coelho, «La
publicité et le consommateur — rapport général», in La publicité pro-
pagande (Journées portugaises), 1981, p. 19].

Podendo discutir-se se a Constitui¢ao consagra, ou nao, uma liber-
dade de publicidade ou um direito a expressdo publicitaria (cf., em
sentido negativo, a informagao-parecer n.° 178/92, do Conselho Con-
sultivo da Procuradoria-Geral da Republica, em Pareceres, vol. 111,
Procuradoria-Geral da Republica, 1997, pp. 85-87), a publicidade nao
deixa de constituir uma realidade complexa, em que convergem varios
outros direitos fundamentais previstos na Constituigdo. Estes nao
poderao deixar de ser considerados na apreciagao de eventuais res-
tricdes a actividade publicitéria.

O Tribunal Constitucional admitiu ja, no Acérdao n.° 348/2003
(Acordaos do Tribunal Constitucional, 56.° vol., pp. 639 e seguintes)
que a publicidade pode englobar-se no direito de informar e este
constitui uma das dimensdes do direito de informacdo consagrado
no artigo 37.° da Constituicao. No mesmo aresto, o Tribunal afirmou
ainda que a publicidade traduz igualmente o exercicio de um outro
direito fundamental — a liberdade de iniciativa econdémica privada.

De qualquer modo, a apreciagao da conformidade constitucional
do regime juridico da publicidade tem de considerar a sua relagao
com a liberdade de expressdo e informacao (artigo 37.°), a liberdade
de imprensa e meios de comunicagao social (artigo 38.°), a liberdade
de criagdo cultural (artigo 42.°), a liberdade de escolha de profissao
(artigo 47.°), o direito de propriedade (artigo 62.°) e a liberdade
individual em geral (artigo 25.°, n.° 1).

Torna-se, pois, necessario, no caso em apreco, fazer uma ponde-
racdo entre os direitos constitucionais potencialmente afectados pelas
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restricoes legais a publicidade ao jogo e os valores ou direitos cons-
titucionais que o legislador visa proteger com essas mesmas restricoes.

6 — A publicidade aos jogos de fortuna e azar e a proteccao dos
direitos dos consumidores. — A defesa dos consumidores constitui
uma das incumbéncias prioritarias do Estado e encontra-se prevista
na Constituigao desde a sua redac¢ao originaria [artigo 81.°, alinea m),
actual alinea 7)].

Com a revisdo de 1982, essa incumbéncia ganhou destaque, pas-
sando a ser regulada num titulo especifico (titulo vi, «Comércio e
proteccao do consumidor») da parte 11 da Constituicdo («Organizagao
econdmica»), onde também se consagrou um elenco de direitos dos
consumidores (artigo 110.°, n.° 1). A revisdo de 1989 consagrou a
proteccao dos consumidores como um dos objectivos da politica
comercial [artigo 102.°, alinea e), actual artigo 99.°, mesma alinea]
e transferiu o elenco dos direitos dos consumidores para a parte I
da Constituicdo, passando a ser regulados entre os direitos funda-
mentais, no artigo 60.°

A consagragao dos direitos dos consumidores como direitos fun-
damentais radica na necessidade de proteger as pessoas (enquanto
consumidoras de bens e servicos), em face da especial vulnerabilidade
a que estao sujeitas no relacionamento com os operadores econémicos
(produtores, fornecedores, prestadores), num contexto de produgao,
distribuicio e consumo massificados. Essa vulnerabilidade resulta,
designadamente, de o consumidor nao poder determinar o conteido
dos contratos que celebra e de ndo estar em condigcdes de avaliar
cabalmente a qualidade dos bens e servigos (cf., neste sentido, Vieira
de Andrade, «Os direitos dos consumidores como direitos fundamen-
tais na Constituigdo Portuguesa de 1976», Boletim da Faculdade de
Direito, vol. Lxxvii, 2002, pp. 46 e 47, e Pinto Monteiro, «Sobre
o direito do consumidor em Portugal», Sub Judice — Justi¢a e Socie-
dade, n.° 24, 2003, p. 9, e «Quadro juridico da proteccdo do con-
sumidor», in Forum Lustitiae — Direito & Sociedade, ano 1.°, n.° 1,
1999, p. 45).

No artigo 60.°, n.° 1, a Constituicao reconhece aos consumidores
um conjunto de direitos: a qualidade de bens e servicos consumidos,
a formagao e a informacao, a proteccdo da satude, da seguranga e
dos seus interesses econdmicos e a reparacao de danos.

O legislador ordinério procedeu a concretizacdo e ao desenvol-
vimento do regime constitucional de protec¢ao dos consumidores atra-
vés da Lei n.° 29/81, de 22 de Agosto, e, posteriormente, da Lei
n.° 24/96, de 31 de Julho (que substituiu a primeira).

Sensivel a ideia de que a publicidade constitui um instrumento
de promogdo do consumo e de influéncia sobre os consumidores,
o legislador constitucional — viu-se j4 — apesar de ter remetido para
a lei a disciplina juridica da publicidade, proibiu directamente e desde
logo todas as formas de publicidade oculta, indirecta ou dolosa
(artigo 60.°, n.° 2, da CRP).

Deste quadro constitucional resulta, assim, claro que a publicidade
aos jogos de fortuna e azar ndo ¢é, em si mesma, e directamente,
proibida pela Constituicao.

E ao legislador ordinario que compete estabelecer o regime da
publicidade em geral. Mas terd de fazé-lo, compatibilizando todos
os valores em jogo, designadamente o direito dos consumidores a
serem informados (artigo 60.°, n.° 1), o direito dos produtores e inter-
mediarios a prestar informacao (artigo 37.°, n.° 1), a concorréncia
equilibrada entre as empresas [artigo 81.°, alinea f)] e a liberdade
de consumo (quanto a esta cf. Jorge Miranda e Rui Medeiros, Cons-
titui¢ao Portuguesa Anotada, t. 1, 2005, p. 618, e ainda Maria da Assun-
cao Esteves, «Direitos dos consumidores», in Colectinea de Jurispru-
déncia, ano vii, t. 111, 2000, p. 7).

Certo € que, no que concerne ao regime da publicidade aos jogos
de fortuna e azar, o legislador ordinario optou, no ambito da sua
liberdade de conformagao, por uma regra geral de proibigao.

A referida liberdade de conformacao outorgada ao legislador ordi-
nario, no ambito da qual se optou pela regra da proibi¢ao da publi-
cidade aos jogos de fortuna e azar, ndo significa, no entanto, uma
auséncia de limites na modelagao do regime adoptado, designada-
mente na previsao de excepgoes aquela regra, como € o caso da publi-
cidade as apostas mutuas hipicas, que o requerente questiona por
violagao do principio da igualdade.

7 — A publicidade aos jogos de fortuna e azar e a proibicao de
discriminagdo infundada. — O problema suscitado pelo requerente
é, neste contexto, o de saber se o regime de publicidade das apostas
mutuas hipicas, enquanto excepcao ao regime geral de proibicao legal
da publicidade aos jogos de fortuna e azar, configura uma violagiao
do principio da igualdade.

Sublinhe-se, desde j4, que o problema de constitucionalidade sub
iudice € colocado numa perspectiva comparativa, relativamente ao
regime contido noutra norma legal, ndo abrangida no pedido (o
artigo 21.°, n.° 1, do Cddigo da Publicidade). Tal circunstancia nao
constitui um obstaculo a apreciacao da questao de constitucionalidade,
tendo o mesmo sucedido em diversos casos anteriormente decididos
pelo Tribunal, designadamente os constantes dos Acérdaos n.** 563/96,
695/98, 135/99, 247/2005 e 351/2005 (Acdrdaos do Tribunal Consti-
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tucional, 33.° vol., pp. 47 e seguintes, 41.° vol., pp. 603 e seguintes,
42.° vol., pp. 629 e seguintes, e Didrio da Repiiblica, 2.* série, de
27 e de 20 de Outubro de 2005, respectivamente).

Por outro lado, o Tribunal Constitucional tem pacificamente evi-
denciado que o principio da igualdade se apresenta como um limite
a liberdade de conformacio do legislador (cf. Acérdao n.° 187/2001,
de 2 de Maio) — o que justifica a pertinéncia do apelo ao parametro
da igualdade neste contexto.

O principio da igualdade, consagrado no artigo 13.° da Constituicao,
¢ um principio estruturante do Estado de direito democrético, pos-
tulando que se dé tratamento igual a situagoes essencialmente iguais
e tratamento desigual a situacoes desiguais, proibindo-se, consequen-
temente, o tratamento desigual de situacOes iguais e o tratamento
igual de situagdes desiguais. Neste sentido, impede-se a discriminagdo
e o privilégio.

Enquanto principio estruturante informa toda a ordem juridico-
-constitucional, impondo-se desde logo ao legislador e ndo apenas
a actuacao dos poderes publicos ou aos tribunais.

Assim, o principio constitucional em questao vincula o legislador,
numa dupla perspectiva: proibe as discriminagdes ilegitimas por via
da lei e obriga a concretizacao das imposicoes constitucionais de eli-
minacdo de desigualdades.

E, alias, a primeira vertente do principio da igualdade que o reque-
rente sustenta ser violada pela norma questionada, entendendo ser
ilegitimo o regime excepcional de permissao de publicidade as apostas
mutuas hipicas face ao regime geral de proibicao da publicidade aos
jogos de fortuna e azar.

Como € sabido, a proibi¢do de discriminacao que deriva do principio
da igualdade ndo retira ao legislador liberdade de conformagdo no
estabelecimento de diferenciacoes de tratamento, quando diversas
forem as situagdes a regular. O principio da igualdade funciona antes
como limite objectivo da discricionariedade legislativa, exigindo que
as diferenciacoes efectuadas pelo legislador ordinério sejam razoavel,
racional e objectivamente fundadas. Numa expressao sintética, o prin-
cipio da igualdade, enquanto principio vinculativo da lei, traduz-se
na ideia geral de proibicdo do arbitrio (neste sentido, citem-se, entre
muitos outros, os Acordaos n.°® 251/92, 688/98, 287/2000, 319/2000,
378/2000 e 232/2003 (Acorddos do Tribunal Constitucional, 22.° vol.,
pp- 717 e seguintes, 41.° vol., pp. 567 e seguintes, 47.° vol., pp. 447
e seguintes, pp. 497 e seguintes e pp. 791 e seguintes, e 56.° vol.,
pp. 7 e seguintes, respectivamente).

Considerando, neste quadro, o problema proposto, importa, entéo,
comparar o regime geral de publicidade dos jogos de fortuna e azar
(contido no artigo 21.°, n.° 1, do Cédigo da Publicidade) e o regime
excepcional de publicidade das apostas mutuas hipicas (contido na
norma questionada — artigo 27.° do Decreto-Lei n.° 268/92), aten-
tando especialmente nas razoes que terdo determinado a diferenca
desses regimes (proibi¢do no primeiro caso — a regra geral e auto-
rizacao no segundo — a excepgao).

Quanto ao regime geral de proibigdo da publicidade aos jogos de
fortuna e azar, consagrada no artigo 21.°, n.° 1, do Cédigo da Publi-
cidade, o legislador nao deixou documentacao dos interesses que terao
presidido a tal opgao (as disposigdes preambulares do Codigo da Publi-
cidade e os trabalhos preparatdrios a que se teve acesso sa0 omissos
relativamente a esta matéria).

Séo, contudo, apreensiveis as razoes de tal op¢ao, numa perspectiva
de o Estado, sem proibir o jogo, limitar a possibilidade da sua pro-
mogao (cf., no sentido de uma explicacdo da opgao legislativa, Paz
Ferreira, «A Santa Casa da Misericordia de Lisboa e o monopdlio
publico do jogo», in Estudos de Direito Piiblico, 2003, p. 141).

Uma das formas que o Estado adoptou para «controlar», ou nao
promover o jogo, foi, precisamente, a de proibir a publicidade que
o tenha por objecto. O jogo aparece, assim, como uma actividade
tolerada, numa sociedade aberta, mas cuja promocao o Estado nao
permite, em atengdo as razdes de protecgdo das suas consequéncias,
salvo se razoes de interesse publico alterarem a ponderacao de valores
cujo resultado lhe €, em geral, desfavoravel.

Ja quanto as apostas mutuas hipicas aqui em causa, o legislador
considerou que as corridas de cavalos tém efeitos benéficos na «criagdo
equidea e na economia em geral, em termos de fomento de exportagoes,
de emprego e de melhoria da oferta turistica» (1.° paragrafo do pream-
bulo do Decreto-Lei n.° 268/92). Entendeu-se, todavia, que a orga-
nizagdo de corridas de cavalos em Portugal seria «economicamente
invidvel sem o apoio financeiro proporcionado pela exploragdo da
aposta mutua» (2.° pardgrafo). A autorizacdo de tais apostas surge
como «forma de sustentar a organizagdo destas (corridas) e ainda
de obter receitas para o fomento da criacao de cavalos, do desporto
equestre e de outras finalidades de interesse social» (4.° pardgrafo).

Permitir a publicidade, neste contexto, pode constituir, interpre-
tando o pensamento do legislador, um instrumento de fomento das
apostas mutuas hipicas e, consequentemente, de cumprimento dos
objectivos das corridas de cavalos. Todos os beneficios em principio
decorrentes das corridas de cavalos — nomeadamente o estimulo a
criagdo equidea e ao desporto equestre, bem como os beneficios para
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a economia, criagdo de emprego, melhoria da oferta turistica e
aumento das exportacdes — sao, assim, considerados como efeitos,
ainda que indirectos, das apostas mutuas hipicas. E o sucesso da explo-
racdo das apostas mutuas seria, deste modo, potenciado pela permissao
de publicidade [sobre a matéria, cf. o relatério do grupo de trabalho
criado para a definicdo de uma politica nacional de jogos, publicado
no Didrio da Republica, 2.2 série, n.° 50, de 11 de Marco de 2005,
a p. 4004-(2)].

Este entendimento ¢, alids, sufragado pelo autor da norma ques-
tionada quando afirma, na resposta, que «se a instituicdo das apostas
mutuas hipicas serve aqueles interesses, a respectiva publicidade visa
tornar mais efectiva a sua promocao, aumentando também o interesse
pela organizacao das proprias apostas».

Ora, €, desde logo, manifesto que a «criacdo de emprego», a «melho-
ria da oferta turistica», o estimulo a criagdo equidea e ao desporto
equestre — objectivos que se podem, alids, integrar em tarefas e deve-
res do Estado com respaldo constitucional [cf. artigos 9.°, alinea d),
58.%, n.° 2, alinea a), 81.°, alineas a) e c¢) e 93.°, n.° 1, alineas a)
e b) da Constituicdo] — sao fundamentos objectivos e racionais para
justificar o tratamento diferenciado que o artigo 27.° do Decreto-Lei
n.° 268/92 da a publicidade das apostas mutuas hipicas face ao regi-
me-regra da publicidade dos jogos de fortuna e azar.

Em suma, o regime instituido pelo artigo 27.° do Decreto-Lei
n.° 268/92, enquanto estabelece a referida diferenciagio, nao se mostra
racionalmente infundado ou arbitrario — sem violacao, pois, do prin-
cipio da igualdade — sendo, para o efeito, irrelevante qualquer valo-
racdo axiolégica comparativa entre os interesses agora em causa €
os que justificardo a aplicagdo do mesmo regime a publicidade dos
jogos promovidos pela Santa Casa da Misericérdia de Lisboa.

III — Decisao. — Pelo exposto e em conclusiao, o Tribunal Cons-
titucional decide ndo declarar a inconstitucionalidade da norma insita
no artigo 27.° do Decreto-Lei n.° 268/92, de 28 de Novembro.
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