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MINISTERIO PUBLICO

Procuradoria-Geral da Republica

Parecer n.° 21/2015

Contrato de concessiao da exploracao das salas de jogo do bin-
go — Contrato administrativo — Transmissdo da concessdo de
exploracio — Cessio da posiciao contratual — Autorizacio da
transmissio da concessio de exploracio — Poder discricionario.

1.2 O Decreto n.° 14.643, de 3 de dezembro de 1927, pondo termo a
uma longa tradi¢do de proibi¢ao do jogo, veio autorizar a exploracdo
de jogos de fortuna ou azar, em regime de concessdo de exclusivo, em
determinadas localidades qualificadas como zonas de jogo e, substituido
que foi o sistema da proibigdo absoluta pelo da regulamentacao, seguiram-
-se, ao Decreto n.° 14.643, o Decreto-Lein.° 41.562, de 18 de margo de
1958, o0 Decreto-Lein.® 48.912, de 18 de marco de 1969 e, por tltimo, o
Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de dezembro — atual Lei do Jogo.

2.2 O jogo do bingo foi regulado, pela primeira vez, em Portugal pelo
Decreto-Lei n.° 277/82, de 16 de julho, sendo desde entdo caracterizado
como um jogo de fortuna ou azar ndo bancado e os principios consagra-
dos na atual Lei do Jogo — orientados para a tutela do interesse publico
que se reconduz a defesa da honestidade das exploragdes, ao combate
ao jogo clandestino, a obtencgdo de receitas publicas e a dinamizacdo
turistica — mereceram acolhimento no dominio da exploracdo do jogo
do bingo, sendo as normas relativas a exploragdo e a pratica do jogo do
bingo, nos termos do n.° 1 do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 31/2011, de
4 de margo, que, presentemente, estabelece a respetiva regulamentagao,
normas «de interesse e ordem publicosy.

3.2 Dispondo-se no n.° 1 do artigo 9.° da Lei do Jogo que «o direito de
explorar jogos de fortuna ou azar é reservado ao Estado» e estabelecendo-
-se no n.° 1 do artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 31/2011 que «a exploracdo
de salas de jogo do bingo ¢ atribuida mediante concessdo a pessoas
coletivas publicas ou privadasy», estd aqui em causa uma concessao
que atribui a tais pessoas coletivas o direito de exercer uma atividade
reservada ao Estado, a atividade de exploragio do jogo.

4.* Consubstanciando a «transmissdo da concessdo da exploragio de
salas de jogo do bingo» a que alude o n.° 7 do artigo 7.° do Decreto-Lei
n.°31/2011 uma transmissao do complexo de direitos e obrigacdes de-
rivados de um contrato, este dispositivo convoca o instituto da cessido
da posig@o contratual.

5.2 A cessdo da posigdo contratual prevista nos artigos 424.° a 427.°
do Codigo Civil configura um contrato trilateral, para cuja perfei¢ao se
exige o concurso de trés declaragdes negociais, sendo certo que, nos
termos do artigo 15.° da Lei do Jogo, que tem por epigrafe Cessdo da
posicdo contratual, «a transferéncia para terceiros da exploragdo do jogo
e das demais atividades que constituem obrigacdes contratuais pode ser
permitida mediante autorizagdo» (n.° 1), sendo nula a cessao da posigdo
contratual sem observancia do disposto neste artigo (n.° 2).

6.* E também na economia do Cddigo dos Contratos Publicos, visto,
designadamente, o disposto nos seus artigos 307.°, 319.°,324.° ¢ 333.°,
n.° 1, alinea d), a recusa da cessdo pelo contraente publico integra uma
declaracdo negocial, em paralelismo, alids, com a declaragdo de recusa
por parte do cocontratante, sendo um ato livre e discricionario.

7.2 Ora, o contrato de concessdo da exploragdo das salas de jogo do
bingo reveste a natureza de contrato administrativo.

8.* Nos termos do referido artigo 7.°,n.° 7, do Decreto-Lein.° 31/2011,
a transmissdo da concessdo da exploragdo de salas de jogo do bingo de-
pende de decisdo favoravel do membro do Governo responsavel pela area
do turismo, sendo condig@o essencial para essa decisdo o cumprimento
pelo novo concessionario de todas as regras que lhe seriam aplicaveis
caso se tivesse apresentado a concurso, bem como das demais disposigdes
constantes deste decreto-lei.

9.* «Sendo condigao essencial» para a «decisdo favoravel» a que alude
o referido artigo 7.°, n.° 7, do Decreto-Lei n.° 31/2011, o cumprimento
pelo novo concessionario das regras e disposi¢des ai mencionadas, ocorre
que tal condigdo ¢ um requisito indispensavel, uma conditio sine qua
non, mas ndo uma condi¢do necessaria e suficiente.

10.* Isto ¢é, para poder ser ponderada a oportunidade e convenién-
cia, em vista da prossecugdo do interesse publico, da autorizagdo da
transmissdo da concessdo da exploracdo, tem de se verificar aquele
requisito essencial.

11.* Assim, ndo se verificando tal requisito, a autorizagdo ndo pode
ser concedida, mas verificando-se tal requisito, abre-se espago para uma
apreciacdo livre e discricionaria, em vista da prossecugo do interesse
publico.

12.* Nesta conformidade, verificada que seja a «condigéo essencial»
prevista no referido n.° 7 do artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 31/2011 — o
cumprimento pelo novo concessionario de todas as regras que lhe se-
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riam aplicaveis caso se tivesse submetido ao concurso publico para
atribuicdo da concessdo, bem como das demais disposi¢des constantes
deste decreto-lei — tem o decisor margem de discricionariedade para
conformar a sua decisdo em consonancia com motivos de conveniéncia
administrativa, como sejam os resultantes da ponderagdo da conveniéncia
em abrir de novo a concessao a concorréncia, para obten¢ao de melhores
condigOes contratuais.

13.* Estando-se, entdo, em presenca do exercicio de um poder dis-
cricionario em vista da escolha da solugdo mais ajustada a realizagdo
do interesse publico com base num juizo de prognose, esta escolha ¢
condicionada pelos ditames que fluem dos principios e regras gerais
que vinculam a Administragdo Publica, devendo observar-se, desig-
nadamente, os principios da proporcionalidade — na faceta aplicavel
aos juizos de prognose: a adequagdo e da imparcialidade, na faceta da
igualdade de tratamento.

14.* Dispondo-se no artigo 14.°, n.° 12, do Regime Juridico dos Jogos
e Apostas Online (aprovado pelo Decreto-Lei n.° 66/2015, de 29 de
abril) que, «sempre que a entidade de controlo, inspec¢do e regulagido
considere existir uma situagdo de inidoneidade, deve justificar, de forma
fundamentada, as circunsténcias de facto e de direito em que baseia o seu
juizow, pode extrair-se de tal norma o principio de que, em matéria de
atribui¢do de exploracdo de jogos de fortuna ou azar, ndo ¢ admissivel um
non liquet em matéria de apreciagdo da idoneidade das pessoas coletivas
a quem tal exploragéo possa, em abstrato, ser atribuida.

15.* Assim sendo, a auséncia de historico e de atividade de explora-
¢do de jogos de fortuna ou azar (nomeadamente o jogo do bingo) da
empresa transmissaria, quer em Portugal, quer em qualquer dos paises
membros da Unido Europeia ou com o qual exista cooperagao admi-
nistrativa institucionalizada com as respetivas entidades reguladoras,
ndo pode servir de base a uma decisdo de indeferimento dos pedidos de
autorizag@o para transmissdo da posi¢do contratual apresentados pelos
concessionarios com o fundamento de nao ser possivel a aferi¢do da
idoneidade de tal empresa.

Senhor Secretario de Estado do Turismo,
Exceléncia:

I

Em 8 de maio de 2015, subordinado ao assunto Pedido de emissdo
de parecer sobre a interpretagdo do n.° 4 do artigo 7.° do Decreto-Lei
n.°31/2011, de 4 de margo, que regula o exercicio da atividade de
exploragdo do jogo do bingo e o funcionamento das respetivas salas,
dirigiu Vossa Exceléncia a Senhora Conselheira Procuradora-Geral da
Republica oficio do seguinte teor:

«1 — Situagao Factica

1 — A exploragao de salas de jogo do bingo é um direito reservado
ao Estado.

2 — O Estado pode atribuir a terceiros, mediante concessio e na
sequéncia de concurso publico, o direito de exploragdo dessas salas,
atribuindo uma licenga ao concessionario.

3 — Existem em exploragdo, neste momento, 15 salas de jogo do
bingo, dispersas pelo pais.

4 —Em 2014, a empresa PEFACO PORTUGAL, S. A., consti-
tuida em 21 de margo de 2014, manifestou interesse na assungao
da posicdo contratual de concessionario de nove salas de jogo do
bingo — Ginasio Clube do Sul (Almada), Nazaré, Sporting Clube
Olhanense (Olhdo), Vitéria Futebol Clube (Setubal), Odivelas Futebol
Clube, Clube de Futebol “Os Belenenses” (Lisboa), Sport Lisboa e
Benfica, Boavista Futebol Clube (Porto) e Associagdo Académica de
Coimbra, tendo os concessionarios de seis dessas salas apresentado, ao
abrigo do disposto no n.° 4 do artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 31/2011,
de 4 de margo, pedido de autorizacdo para a transmissao da respetiva
posicdo contratual para aquela empresa.

5 — Tal empresa, constituida, como se nota, bastante recentemente,
ndo tem qualquer histdrico de atividade em Portugal, nomeadamente
na exploracdo de jogos de fortuna ou azar.

6 — Por entender que estes pedidos, considerados conjunta-
mente, poderiam levantar questdes de eventual desconformidade
com a legislacdo da concorréncia, determinei, pelo meu Despacho
n.° 169/XIX/SET/2014, de 28.08.2014, que fosse solicitado parecer
sobre a matéria a Autoridade da Concorréncia (AdC).

7 — Na sequéncia do parecer emitido pela AdC (documento que
se junta como anexo 1), e prontamente comunicado a PEFACO
PORTUGAL, S. A., notificou esta empresa, em 4.11.2014, a AdC
da intengdo de realizagdo da mencionada operagdo, dado poder tratar-
-se de uma operagdo de concentragdo de empresas, na acegdo da
alinea b) do n.° 1 do artigo 36.° da Lei da Concorréncia, conjugada
com a alinea a) do n.° 3 do mesmo artigo, estando, por isso, sujeita
a obrigatoriedade de notificagdo prévia, por preencher a condigdo
enunciada na alinea a) do n.° 1 do artigo 37.° do mesmo diploma.
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8 — A AdC veio a proferir a sua decisdo em 2.02.2015, conforme
documento que se junta como anexo 2.

9 — Conforme evidencia o teor da decisdo da AdC, a PEFACO
PORTUGAL, S. A. ¢ uma sociedade anoénima de direito portugués,
que tem como objeto social a exploragdo de jogos de fortuna ou azar,
nomeadamente, o jogo do bingo. Esta empresa ¢ controlada pela
sociedade de direito espanhol Pefaco S.L., empresa-mae do Grupo
Pefaco, esta com presenga em atividades de lazer, jogos e hotelaria
no continente africano (Benim, Burundi, Reptblica do Congo, Togo,
Burkina Faso, Costa do Marfim e Nigéria, sob a marca comercial
Lydia Ludic, como se constata, alids, pela consulta ao sitio da Internet
do Grupo Pefaco).

10 — A decisdo da AdC conclui pela inexisténcia, na operagao no-
tificada, de entraves a concorréncia e decide “[...] adotar uma decisdo
de nao oposigao a presente operagao de concentragao, nos termos do
alinea b) don.° 1 do artigo 50.° da Lei da Concorréncia, uma vez que a
mesma ndo ¢ suscetivel de criar entraves significativos a concorréncia
efetiva nos mercados relevantes identificados.».

11 — Nenhuma empresa do Grupo Pefaco opera em Portugal, pelo
que aqui nao esta registado qualquer volume de negdcios.

12 — Nenhuma empresa do Grupo Pefaco opera, no que a explo-
ragdo do jogo diz respeito, em nenhum dos Estados Membros da UE
ou em qualquer Estado com o qual exista cooperacdo administrativa
institucionalizada entre as respetivas entidades reguladoras.

13 — A exploragao do jogo ¢ uma atividade que merece, do ponto
de vista regulatorio, especiais cautelas, uma vez que estd em causa
a garantia da integridade, fiabilidade e transparéncia das operagdes
de jogo, a protegdo dos menores e dos jogadores, assim como a
delimitagdo e enquadramento da oferta existente, bem como o con-
trolo da sua explorag@o, de forma a manter a seguranga e a ordem
publica, prevenindo o jogo excessivo e desregulado e comportamentos
e praticas aditivas e, ainda, combatendo o jogo ilegal, propiciador de
atividades fraudulentas e, eventualmente, associadas a atividades de
branqueamento de capitais.

14 — Razdo pela qual, alias, as leis de combate ao branqueamento
de capitais a ela se referem, nomeadamente a Lei n.° 25/2008, de
5 de junho, na sua redagdo atual, que estabelece medidas de natureza
preventiva e repressiva de combate ao branqueamento de vantagens
de proveniéncia ilicita e ao financiamento do terrorismo, transpondo
para o ordenamento juridico portugués as Diretivas n.” 2005/60/CE,
de 26 de outubro, e 2006/70/CE, de 1 de agosto, relativas a preven-
¢do da utilizagdo do sistema financeiro e das atividades e profissoes
especialmente designadas para efeitos de branqueamento de capitais
e de financiamento do terrorismo.

II — Enquadramento Legal

15 — A explorag@o do jogo do bingo e o funcionamento das
salas onde o mesmo ¢ praticado, esta regulada pelo Decreto-Lei
n.°31/2011, de 4 de margo, alterado pelo Decreto-Lei n.® 65/2015,
de 29 de abril.

16 — Resulta do disposto no referido diploma que a exploragéo do
jogo do bingo s6 ¢ permitida nas localidades previamente determina-
das pelo membro do Governo responsavel pela area do turismo, sendo
o direito de exploragéo conferido pelo Estado, mediante concessao,
na sequéncia de concurso publico, através da atribuigdo de licengas
a pessoas coletivas publicas ou privadas.

17 — Os procedimentos concursais referidos no nimero anterior
estdo naturalmente sujeitos ao Codigo dos Contratos Publicos, de-
vendo aplicar-se as regras relativas a participagao e habilitacdo dos
concorrentes.

18 — Non.° 4 do artigo 7.° do mencionado Decreto-Lein.® 31/2011
(") admite-se a transmissdo da posi¢do contratual do concessionério
da explorag@o de uma sala de jogo do bingo, nos termos e condigdes
que seguidamente se transcrevem: «4 — A transmissdo a qualquer
titulo da concessdo de exploragdo de salas de jogo do bingo depende
de decisdo favoravel do membro do Governo responsavel pelo area
do turismo, sendo condicdo essencial para essa decisdo e para a
manutengdo da autorizagdo, o cumprimento pelo novo concessio-
nario de todas as regras que lhe seriam aplicaveis caso se tivesse
apresentado a concurso, bem como das demais disposigoes constantes
do presente decreto-lei.».

19 — Definindo-se, no n.° 5 do mesmo preceito legal (%), as obri-
gagdes em que se constitui o transmissario, na qualidade de novo
concessionario: «5 — Em caso de transmissdo da concessdo operada
nos termos do niimero anterior, 0 novo concessiondrio assume perante
os poderes publicos todos os direitos e deveres do transmitente, bem
como se obriga ao cumprimento do disposto no presente decreto-lei
e demais legislagdo complementary.

20 — Alei faz, assim, depender a transmiss@o da posigdo contratual
de concessionario da exploragdo de uma sala de jogo do bingo de
decisdo favoravel do membro do Governo e qualifica, como condigéo
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essencial para a decisdo de autorizagdo e para a manutencdo dessa
mesma decis@o, o cumprimento pelo novo concessionario de todas
as regras que lhe seriam aplicéveis caso se tivesse apresentado a
concurso, bem como das demais disposigdes constantes do Decreto-
-Lein.° 31/2011.

111 — Ambito da Consulta

21 — A primeira questio sobre a qual se solicita emissdo de pare-
cer consiste em saber qual a natureza juridica do ato administrativo
dependente do membro do Governo responsavel pela area do turismo,
previsto no n.° 4 do artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 31/2011.

22 — O que se pretende alcangar € se o ato administrativo em causa
¢ um poder-dever, no sentido em que, verificada a “condigéo essencial”
prevista no referido n.° 4 do artigo 7.° - o cumprimento pelo novo
concessionario de todas as regras que lhe seriam aplicaveis caso se
tivesse submetido ao concurso publico para atribuigdo da concessao
e, ainda, todas as demais disposi¢oes constantes daquele decreto-lei
-, esta se apresenta com a natureza de comando vinculativo para o
decisor, tendo este de autorizar a transmissdo, ou se, pelo contrario,
se trata de um poder discricionario, entendido como liberdade de
decisdo da Administracdo no quadro das limitagdes fixadas por lei
e no respeito pelos principios gerais de direito. Neste caso, a essen-
cialidade de tais condigdes determina apenas que a transmissao nao
possa ser autorizada se aquelas ndo se verificarem, tendo o decisor
amplitude e margem de discricionariedade para conformacdo da sua
decisdo para além dessa circunstdncia, nomeadamente por motivos
de conveniéncia administrativa, como sejam a necessidade ou von-
tade de abrir de novo tal concessdo a concorréncia, para obtengdo de
melhores condig¢des contratuais.

23 — A segunda questao, cuja analise se solicita, ¢ a de saber se a
auséncia de historico e de atividade de exploracdo de jogos de fortuna
ou azar (nomeadamente o jogo do bingo) da empresa transmissaria,
quer em Portugal, quer em qualquer dos paises membros da Unido
Europeia ou com o qual exista cooperagdo administrativa institucio-
nalizada com as respetivas entidades reguladoras (note-se que em
nenhum dos paises africanos onde o Grupo Pefaco tem atividade existe
tal cooperagdo institucionalizada), pode fundamentar uma decisdo de
indeferimento dos pedidos de autoriza¢do para transmissao da posi¢do
contratual apresentados pelos concessionarios, atendendo a que niao
se afigura possivel a afericao da idoneidade exigida no ambito do
Codigo dos Contratos Publicos, o que assume particular relevancia
quando esta em causa a atividade do jogo, ou sequer a afericdo de
um historico de atividade desta empresa ou Grupo.

Pelo que antecede, solicita-se a V. Exa. que, ao abrigo do disposto
na alinea d) do artigo 10.° ¢ na alinea a) do artigo 37.° do Estatuto
do Ministério Publico, o Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral
da Republica se pronuncie sobre a interpretagdo do n.° 4 do artigo 7.°
do Decreto-Lei n.° 31/2011, de 4 de marco, que regula o exercicio
da atividade de exploragdo do jogo do bingo e o funcionamento das
respetivas salas.»

Recebido que foi este oficio, a Senhora Conselheira Procuradora-Geral
da Republica proferiu, em 19 de maio de 2015, despacho no sentido de
prontincia deste corpo consultivo.

Cumpre, pois, emitir parecer.

I
Jogos de fortuna ou azar — Da proibiggo a regulacdo.
1 — Tal com acentuou, em 1964, Diogo Freitas do Amaral (*):

«Desde sempre se rodeou o jogo de uma série de providéncias
destinadas a submeté-lo a um regime juridico peculiar, de natureza
eminentemente restritiva.

Ja os romanos distinguiam o jogo em duas categorias: ai se dizia
licet ao jogo quot virtutis causa fiat, sed ex aliis, ubi pro virtute
certamen non fit, non licet (D.1.3.11.5).

Era, pois, a distin¢do entre os jogos licitos, fonte de estimulos ao
desenvolvimento das faculdades fisicas ou intelectuais e os jogos
proibidos, hoje chamados de «fortuna ou azary.

Com a evolugdo dos tempos, mais se foi acentuando a nogdo de
que estes Ultimos eram nocivos ¢ a sua pratica devia ser reprimida.
Primeiro, pelo que moralmente tém de reprovavel; depois, porque
socialmente destroem habitos de trabalho e degeneram em vicio;
por tltimo, porque representam um fator de ruina para as economias
familiares e uma fonte de prodigalidade para os seus membros.

Assim se explica que o legislador portugués do séc. XIX tenha
encarado severamente esta atividade. O Codigo Penal incluiu o jogo
entre os crimes contra a ordem e a tranquilidade publica (arts. 264.°
e ss.), discriminando diversas modalidades de jogo puniveis. E o
Codigo Civil (arts. 1539.° e ss.) negou, pura e simplesmente, a tutela
jurisdicional as obrigagdes nascidas do contrato de jogo.
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Porém, toda a medalha tem o seu reverso. E este sistema da proibi-
¢do absoluta do jogo de azar, com efeito, arrastou consigo o alastrar
da clandestinidade e o desprestigio da lei. Além disso, a pratica clan-
destina tornava dificil ou impedia a fiscalizagao necessaria.

Por outro lado, as exigéncias do turismo internacional reforgaram
os inconvenientes da proibi¢ao absoluta.»

E José de Oliveira Ascensdo e Antonio Menezes Cordeiro (*) ddo
conta de que:

«O Livro das Leis e Posturas compreende uma Lei de D. Dinis que
condenava a morte quem fizesse jogo falso “...ou no jogo metesse
dadas falsos ou chumbados.” Seguidamente, D. Afonso IV reprimiria,
por lei, a tavolagem, estabelecendo penas diversificadas. A matéria
seria desenvolvida nas Ordenagédes, sempre por forma restritiva ou,
até, proibitiva.»

Ora, o Decreto n.° 14.643, de 3 de dezembro de 1927, pondo termo
a uma longa tradi¢do de proibicao do jogo, veio autorizar a exploracdo
de jogos de fortuna ou azar, em regime de concessdo de exclusivo, em
determinadas localidades qualificadas como zonas de jogo (°).

Ocorrendo que o artigo 62.° do Decreto n.° 14.643, de 3 de dezem-
bro de 1927, veio revogar «os artigos 264.° a 269.° do Codigo Penal e
artigos 1541.° e 1542.° do Cédigo Civil nas zonas em que for autorizado
0 jogo de fortuna ou azar, nos termos de presente decreto.»

E, alias, sobremaneira elucidativo o teor do predmbulo do Decreto
n.° 14.643, que se passa a transcrever:

«Nao é necessario revolver toda a legislagdo portuguesa para se ficar
firme na convicgao de que foi sempre baldado o esfor¢o no sentido
do reprimir em Portugal o jogo de fortuna ou azar.

Houve sempre uma proibigao legal expressa, a par do jogo campe-
ando nas praias, nas termas e até nas cidades, como Lisboa e Porto.

Afigurou-se aos poderes constituidos a necessidade de regulamentar
0 jogo, como sendo o meio de reduzir ao minimo os abusos que se
estavam cometendo e varias tentativas se esbogaram nesse sentido.
O jogo era um facto contra o qual nada podiam ja as disposi¢des
repressivas. Mas os interesses politicos dos Governos partidarios
mostraram-se sempre um o6bice invencivel as tentativas esbogadas e
ia a final cair-se nos mesmos abusos.

Inaugurado o governo da Ditadura Militar, de novo a tentativa
surgiu, mas agora em condi¢des de se converter em realidade, porque
a Ditadura, ndo carecendo de uma clientela eleitoral, ndo tinha que
sucumbir aos interesses molestados com a regulamentagio do jogo.

Com a regulamentagdo que se preparou o Estado procura tirar o ma-
ximo de receita do jogo, deixando bem claras e patentes quais as pes-
soas que poderdo jogar e quais as condi¢des em que tal sera permitido.

E fica a0 Governo a certeza de que estdo mais acautelados os inte-
resses das familias e cortadas mais cerces as tdo apregoadas nefastas
consequéncias do jogo com a regulamentagéio que vai seguir-se do
que com o jogo proibido pela forma como de ha muito tempo o
vinha sendo.»

Substituido que foi o sistema da proibicao absoluta pelo da regula-
mentagao, seguiram-se ao Decreto n.° 14.643 o Decreto-Lei n.® 41.562,
de 18 de marco de 1958, o Decreto-Lei n.° 48.912, de 18 de margo de
1969 e, por tlltimo, 0 Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de dezembro (°), que
se designara infra por Lei do Jogo.

E sublinhando Rui Pinto Duarte (7) que «as linhas gerais da legislagdo
portuguesa sobre jogos de fortuna ou azar sdo as mesmas desde 1927.»

Sendo certo que no preambulo do atrds mencionado Decreto-Lei
n.° 10/95 (primeira alteracdo ao Decreto-Lei n.° 422/89) se pode ler,
designadamente, que a autoriza¢do da explorac@o de jogos de fortuna
ou azar, em regime de concessdo de exclusivo, em determinadas loca-
lidades qualificadas como zonas de jogo, decorrente da regulamentacdo
estabelecida pelo Decreto n.° 14.643:

«Nao refletiu, porém, uma mudanga radical de atitude do legislador
relativamente ao fenomeno do jogo, antes tendo obedecido a uma
postura pragmatica, nos termos da qual, dada a impossibilidade de
reprimir efetivamente todas as manifestagdes daquele fenomeno, é
preferivel autoriza-lo e dar-lhe um enquadramento estrito, suscetivel
de assegurar a honestidade do jogo e de trazer alguns beneficios para
o setor publico.»

E que:

«Desde 1927 que a extensa legislagdo aprovada neste dominio se
orientou, sobretudo, para o aperfeicoamento técnico dos preceitos,
ndo tendo, em regra, o legislador sentido necessidade de alterar nem
os grandes principios nem as solugdes que lhes visam dar corpo.

Assim, tendo a regulamentagdo do jogo permanecido inalterada
nos seus aspetos essenciais, ¢ inegavel que as profundas mutagoes da

realidade sdcio-econdmica e cultural que entretanto se fizeram sentir
no Pais ndo encontraram, até agora, reflexo no quadro normativo por
que se rege a atividade.

A manutengdo daquele quadro normativo naquilo em que o mesmo
traduza ndo ja uma opgéo de controlar a difusdo do fenomeno do jogo,
mas o modo como esse controlo deve ser feito, ¢ suscetivel de gerar
um distanciamento entre o direito ¢ a realidade que este pretende
disciplinar, em termos que poderdo acarretar a incapacidade das con-
cessionarias de se adaptarem as preferéncias e ao perfil dos jogadores,
estimulando-se, por essa via, a proliferagdo do jogo clandestino, com
total subversdo da intengdo reiterada do legislador nesta matéria.

Neste contexto, tendo ndo s6 em conta essas mutagdes mas também
aresposta que, em paises de tradi¢do cultural proxima da portuguesa,
lhes vem sendo dada a nivel legislativo, importa encontrar novas so-
lugdes que, ndo pondo em causa os interesses de ordem publica cuja
tutela sempre foi assumida neste dominio, criem um enquadramento
suscetivel de melhorar as condigdes de exploragdo da atividade e de
assegurar uma efetiva repressdo das infra¢des, através do reforco
da responsabilidade das concessionarias, dos seus administradores,
trabalhadores e frequentadores.»

2 — A definig¢do do jogo de fortuna ou azar nos diplomas de sucessiva
regulamentag@o.
O artigo 1.° do Decreto n.° 14.643 era do seguinte teor:

«Os jogos cujos resultados sdo inteiramente contingentes, ndo
dependendo a perda ou o ganho da pericia, destreza, inteligéncia ou
calculo do jogador, denominam-se jogos de fortuna ou azar.»

E, quer o Decreto-Lei n.° 41.562 (artigo 1.°), quer o Decreto-Lei
n.° 48.912 (artigo 1.°), definiram os jogos de fortuna ou azar como
aqueles «cujos resultados sdo contingentes, por dependerem exclusi-
vamente da sorte», defini¢do esta que coincidia, essencialmente, com
a primeiramente referida.

J& nos termos do artigo 1.° da atual Lei do Jogo, «jogos de fortuna
ou azar sdo aqueles cujo resultado é contingente por assentar exclusiva
ou fundamentalmente na sorte.»

11
O jogo do bingo.

1 — O jogo do bingo foi regulado, pela primeira vez, em Portugal
pelo Decreto-Lei n.° 277/82, de 16 de julho, sendo nele caracterizado
como um jogo de fortuna ou azar ndo bancado (artigo 1.°).

Tendo-se consignado no respetivo predmbulo o seguinte:

«A pratica do jogo implica vicios sociais graves que determinam a
intervencdo do Estado sempre que haja risco de, para além de mera
diversdo, se transformar numa exploragdo intoleravel de pequenas
disponibilidades.

Assim sucede atualmente com o bingo, que ¢ jogado clandestina-
mente em numerosos locais, sem que dai resulte qualquer reversao
de receitas para a sociedade, sob a forma de beneficios de interesse
social, no sentido mais amplo do termo.

Torna-se, portanto, necessario regulamentar a pratica de um jogo
que tem sido explorado & margem da lei e sem qualquer enquadra-
mento adequado aos riscos que comporta para os praticantes e para
a sociedade em geral.

Em Portugal, pais caracterizadamente de importagdo turistica, o
jogo assume frequentemente a natureza de um fator de animag&o ndo
negligenciavel e, portanto, de uma infraestrutura de interesse turistico.
E neste contexto que o jogo do bingo deve ser considerado.»

Nos termos do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 277/82, a concessao da
exploragdo do jogo do bingo fora dos casinos ficara dependente das
condigdes a definir em decreto regulamentar, o que foi feito pelo Decreto
Regulamentar n.° 41/82, igualmente de 16 de julho.

Sendo certo que, no artigo 3.° deste Decreto Regulamentar, que ti-
nha por epigrafe Empresas concessiondrias do bingo, se estabelecia o
seguinte:

«S6 podem candidatar-se a exploragdo de salas do jogo do bingo
pessoas coletivas de direito publico, pessoas coletivas de utilidade
publica administrativa e empresas do setor turistico que ndo tenham
por exploragéo ou objetivo social exclusivo ou principal a exploracao
do jogo.» (*)

Tendo o Decreto-Lei n.° 277/82 vindo a ser revogado pelo Decreto-
-Lei n.° 314/95, de 24 de novembro, em cujo preambulo se salientou,
designadamente, que as alteragdes (ao Decreto-Lei n.° 422/89) operadas
pelo Decreto-Lei n.° 10/95 ndo afastaram «os grandes principios que ha
muito norteiamy o «regime das exploragdes do jogo.»
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E que:

«Pelo contrario, antes tiveram em vista encontrar solu¢des coerentes
com aqueles principios, orientando-se, sobretudo, para o refor¢o da
tutela do interesse publico patente no regime de concessao de explo-
racdo do jogo, interesse esse que, no essencial, se reconduz a defesa
da honestidade das exploragdes, ao combate ao jogo clandestino, a
obtencdo de receitas publicas e a dinamizagao turistica das regides
onde estdo instalados os casinos.

Tais principios, consagrados no referido Decreto-Lei n.° 422/89, me-
recem inteiro acolhimento no dominio da exploragao do jogo do bingo.»

Por seu turno, o Decreto-Lei n.° 314/95, que aprovara o Regulamento
da Exploragao do Jogo do Bingo (REJB), foi objeto de revogacao pelo
supramencionado Decreto-Lei n.° 31/2011, de 4 de marco (°), que, pre-
sentemente, estabelece a regulamentagdo do jogo do bingo.

Tendo-se consignado no predmbulo do Decreto-Lei n.° 65/2015, de-
signadamente, o seguinte:

«No Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de dezembro, que disciplina a
exploragao e pratica de jogos de fortuna ou azar em casinos, manteve-
-se a caracterizagdo do jogo do bingo como jogo de fortuna ou azar
ndo bancado ('°), explorado nos casinos ou, fora destes, em salas
proprias, nos termos da legislagdo especial aplicavel.

A atual regulamentacdo do jogo do bingo, constante do Decreto-Lei
n.° 31/2011, de 4 de margo, resultou ja da adequagdo da exploragéo
do jogo do bingo a realidade social, econdmica e cultural do pais,
dando um novo enquadramento ao exercicio daquela atividade, de
forma a tornar as respetivas condigdes mais atrativas.

Nesta senda, revela-se mais uma vez necessario acompanhar a
evolucdo tecnoldgica verificada e a nova forma de disponibilizagéo
do jogo do bingo, beneficiando dos avangos tecnologicos que também
nesta atividade se fizeram sentir, como ¢ o caso do bingo eletronico,
modalidade que se apresenta mais apelativa e dindmica na interagdo
com o jogador, na qual os cartdes fisicos sdo substituidos por um dis-
positivo eletronico, que simula todo o desenrolar do jogo tradicional,
permitindo a interagdo com os demais jogadores existentes nessa sala
ou com todos 0s que estejam noutras salas em qualquer ponto do pais
e que com ela estejam conectadas.»

2 — Nos termos do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 31/2011, que tem
por epigrafe Jogo do bingo:

«1 — O bingo caracteriza-se como um jogo de fortuna ou azar
ndo bancado.
2 — Sao modalidades do jogo do bingo:

a) O bingo tradicional,;
b) O bingo eletronico.

3 — Nas salas de jogo do bingo, para além do bingo tradicional,
pode ser explorado o bingo eletronico, ndo podendo ser explorados
quaisquer outros tipos de jogos de fortuna ou azar.

4 — Qualquer modalidade do jogo do bingo pode ser explorada em
simultaneo em varias salas de jogo do bingo, nos termos e condi¢des
definidos no regulamento a que se refere o n.° 2 do artigo 1.° (11).»

Sendo certo que, no n.° I do subsequente artigo 3.°, se dispde que
«as normas relativas a exploragdo e a pratica do jogo do bingo sdo de
interesse ¢ ordem publicos, cabendo a entidade de controlo, inspecao e
regulagdo emitir os regulamentos, as instrugdes e as orientagdes que se
afigurem necessarios ao seu cumprimento.»

Por seu turno, nos termos do supramencionado artigo 7.° do Decreto-
-Lei n.° 31/2011, que tem por epigrafe Regime da concessdo da explo-
ragdo das salas de jogo do bingo:

«1 — A exploragdo de salas de jogo do bingo ¢ atribuida mediante
concessdo a pessoas coletivas publicas ou privadas.

2 — A atribuigdo da concessao para exploragéo de salas de jogo do
bingo ¢ efetuada mediante concurso publico, nos termos estabelecidos
na parte II do Codigo dos Contratos Publicos (CCP), aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, com as especificidades
previstas no presente decreto-lei.

3 — As decisdes de contratar, de aprovagdo das pegas procedi-
mentais, de qualificagdo dos candidatos, quando aplicavel, de ad-
judicagdo e de aprovacdo da minuta dos contratos de concessdo ¢ a
outorga dos mesmos cabe a0 membro do Governo responsavel pela
area do turismo.

4 — A deciséo de aprovacgao das pegas procedimentais é precedida
de parecer por parte do membro do Governo responsavel pela area
das finangas.

5 — As demais decisdes no ambito do procedimento de formagdo
do contrato podem ser delegadas na comissao de jogos.

6 — As pegas procedimentais devem definir, nomeadamente, a
possibilidade de prorrogagio do prazo da concessdo e estabelecer as
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respetivas condigdes, bem como as contrapartidas financeiras devidas
pela concessao da exploragdo de salas de jogo do bingo e 0 modo de
pagamento das mesmas.

7 — A transmissao da concessao da exploragdo de salas de jogo do
bingo depende de decisdo favoravel do membro do Governo responsa-
vel pela area do turismo, sendo condigdo essencial para essa decisdo
o cumprimento pelo novo concessionario de todas as regras que lhe
seriam aplicaveis caso se tivesse apresentado a concurso, bem como
das demais disposi¢des constantes do presente decreto-lei.

8 — Em caso de transmiss@o da concessdo operada nos termos do
nimero anterior, 0 Novo concessionario assume perante os poderes
publicos todos os direitos e deveres do transmitente, bem como se
obriga ao cumprimento do disposto no presente decreto-lei e demais
legislagdo complementar.

9 — Quando sejam praticados atos administrativos relativos a
execugdo do contrato, estes constituem titulo executivo, podendo o
cumprimento das obrigagdes determinadas pelos mesmos ser imposto
coercivamente.»

Sendo certo que, nos termos do artigo 40.%, n.° 1, alinea e), do mesmo
decreto-lei, constitui pratica suscetivel de determinar a rescisdo do
contrato de concessdo, «a cessdo da exploragdo ou a transmissao nio
autorizada da posig@o contratualy.

E sendo igualmente certo que, no artigo 47.° do Decreto-Lei
n.°31/2011, que tem por epigrafe Direito subsidiario, se estabelece
que, em tudo o que ndo estiver previsto nesse decreto-lei, incluindo a
matéria de ilicitos e sangdes criminais, se observa o disposto no Decreto-
-Lei n.° 422/89 e respetiva legislagdo complementar, que disciplina a
exploragdo dos jogos de fortuna ou azar nos casinos.

Por seu turno, de acordo com o disposto no artigo 8.° da Lei do Jogo,
que tem por epigrafe Jogo do bingo, «fora das areas dos municipios em
que se localizem os casinos e dos que com estes confinem, a exploragdo
e a pratica do jogo do bingo podem também efetuar-se em salas proprias,
nos termos da legislacdo especial aplicavel.»

v

A atual redag@o dos supramencionados artigos 2.°, 3., 7.°,40.° ¢ 47.°
do Decreto-Lein.® 31/2011 foi introduzida pelo Decreto-Lei n.® 65/2015.

Sendo certo que o Decreto-Lei n.° 65/2015 foi editado no uso da au-
torizagao legislativa concedida pela Lei n.° 73/2014, de 2 de setembro,
alterada pela Lei n.° 82-B/2014, de 31 de dezembro.

Tendo ao abrigo de tal autorizagdo legislativa sido igualmente publi-
cados (também em 29 de abril), os Decretos-Leis n.” 66/2015, 67/2015
e 68/2015.

E sendo da mesma data a publicac@o do atras mencionado Decreto-Lei
n.° 64/2015, que alterou os artigos 9.°a 12.°¢ 17.° e revogou os n.* 2 a
4 do artigo 12.° e o artigo 13.° da Lei do Jogo.

O Decreto-Lei n.° 66/2015 aprovou o Regime Juridico dos Jogos e
Apostas Online, abreviadamente designado por RJO e alterou o Codigo
da Publicidade, a Tabela Geral do Imposto do Selo, anexa ao Codigo
do Imposto do Selo e o Decreto-Lei n.° 129/2012, de 22 de junho, que
aprovara a organica do Instituto do Turismo de Portugal, I. P. (Turismo
de Portugal, I. P.).

O Decreto-Lei n.° 67/2015 aprovou o regime juridico da exploragdo
e pratica das apostas desportivas a cota de base territorial e alterou a
Tabela Geral do Imposto do Selo, anexa ao Codigo do Imposto do Selo
e os Estatutos da Santa Casa da Misericérdia de Lisboa, aprovados pelo
Decreto-Lei n.® 235/2008, de 3 de dezembro, alterado pelo Decreto-Lei
n.° 114/2011, de 30 de novembro.

O Decreto-Lein.° 68/2015 aprovou o regime juridico da exploragio e
pratica das apostas hipicas mutuas de base territorial e o regime juridico
da atribuico da exploragdo de hipédromos autorizados a realizar corridas
de cavalos sobre as quais se praticam apostas hipicas e das corridas de
cavalos sobre as quais podem ser efetuadas apostas hipicas.

Ora, na alinea m) do artigo 4.° do Regime Juridico dos Jogos e Apostas
Online (abreviadamente designado por RJO), definem-se da seguinte
forma os «jogos e apostas de base territorial»:

«Os jogos ou as apostas que se realizam em casinos, em salas de
jogo do bingo ou noutros locais para o efeito previamente autorizados
e que exigem a presenga fisica do jogador».

E, nos termos alinea 0) do mesmo artigo, «Jogos e apostas online» sdo:

«Os jogos de fortuna ou azar, as apostas desportivas a cota e as
apostas hipicas, mutuas e a cota, em que sao utilizados quaisquer me-
canismos, equipamentos ou sistemas que permitam produzir, armazenar
ou transmitir documentos, dados e informagdes, quando praticados a
distancia, através de suportes eletronicos, informaticos, telematicos e
interativos, ou quaisquer outros meios».

Havendo, presentemente, que contrapor os novos jogos online (*?)
(praticados a distancia) aos tradicionais jogos com a presenca fisica do
jogador, também (agora) designados jogos offline.
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Sendo certo que no preambulo do Decreto-Lei n.° 66/2015 se pode
ler, designadamente, o seguinte:

«O Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de dezembro, apesar de ter sido
objeto de varias alteragdes, viu inalterados os seus principios basilares
¢ a sua matriz, resultando claro do seu normativo que a regulago do
jogo ndo visa satisfazer necessidades de intervengdo numa atividade
de interesse publico — ndo sendo o jogo uma atividade de interesse
geral que se impde ser necessariamente prosseguida —, mas antes
controlar a difusdo e a pratica desregulada do fenémeno do jogo e
disciplinar o modo como esse controlo deve ser feito.

[.]

«Assume especial acuidade a regulagdo do jogo online em Portugal,
impondo-se o seu enquadramento normativo em diploma proprio, de
molde a trazer para a legalidade operadores e jogadores que atualmente
jogam no mercado ilegal sem qualquer protegdo, e assegurando,
simultaneamente, o sdo funcionamento do mercado. Pretende-se,
por esta via, estimular a cidadania e o jogo responsavel e reforgar o
combate a economia informal.

A situagdo com que hoje nos confrontamos em matéria de jogo
online ¢, desta feita, comparavel a que existia em Portugal em 1927,
antes da regulagdo da explorag@o e pratica dos jogos de fortuna ou azar.

O jogo online encontra-se disseminado por todo o mundo, pelo que
o Estado Portugués ndo pode ignorar essa realidade. Acresce, que se
assistiu na ultima década a um movimento generalizado de regulagdo
do jogo online na Europa, que intensifica a necessidade de regular
esta matéria, de igual modo, em Portugal.

Por este motivo, entende o Governo proceder, através do presente
decreto-lei, a regulagio do jogo online, ponderando e refletindo neste
normativo aquelas que sao as recomendagdes da Comissdo Europeia
("*) e as melhores préticas que vém sendo adotadas noutros paises.

Desde logo, as solugdes juridicas e os principios plasmados no
Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online (RJO) sdo adequados
e proporcionados a prossecugdo dos objetivos de interesse publico
visados, no sentido de garantir a protecdo dos menores e das pessoas
mais vulneraveis, evitar a fraude e o branqueamento de capitais,
prevenir comportamentos criminosos em matéria de jogo online e
salvaguardar a integridade do desporto, prevenindo e combatendo a
viciagdo de apostas e de resultados. De igual modo, o RJO, ao deli-
mitar e enquadrar a oferta e o consumo do jogo, € ao controlar a sua
exploragdo, garante a seguranga e a ordem publica, prevenindo o jogo
excessivo e desregulado e comportamentos e praticas aditivasy.

[.]

«A semelhanca do que tem vindo a suceder na maioria dos paises
europeus, prevé-se no RJO que a exploragio de jogos e apostas online
ndo deve constituir um exclusivo de algumas entidades, ainda que estas
ja se encontrem habilitadas a explorar jogos e apostas em Portugal.
A exploragdo deve ser atribuida, mediante licenga, a todas as entidades
que, para além daquelas, preencham estritos requisitos de idoneidade
e de capacidade econdmica e financeira e técnica.»

Importando reter que, nos termos do artigo 2.° do Regime Juridico dos
Jogos e Apostas Online (RJO), o RJO se aplica a exploracdo e a pratica
dos jogos e apostas online [n.° 1], encontrando-se excluido do ambito de
aplicagdo do RJO «o bingo, regulado pelo Decreto-Lein.® 31/2011, de 4
de margo, alterado pelo Decreto-Lei n.° 65/2015» [n.° 2, alinea /)].

v

Como se viu, no preambulo do Decreto-Lei n.° 66/2015 consignou-se
resultar claro do normativo do Decreto-Lei n.° 422/89 que «a regulagdo
do jogo ndo visa satisfazer necessidades de intervengdo numa atividade
de interesse publico, ndo sendo o jogo uma atividade de interesse geral
que se impde ser necessariamente prosseguiday.

E ja, em 1964, Diogo Freitas do Amaral (**) acentuava que:

«A industria do jogo de azar ndo constitui, manifestamente um
servigo publico.»

«A industria do jogo ndo ¢, de modo nenhum, destinada a satisfazer
uma necessidade coletiva individualmente sentida. Nao pode dizer-se
[...] que a necessidade de praticar o jogo de fortuna ou azar constitua
uma necessidade coletiva.»

«Pode o Estado, com o regime que para ela instituiu, pretender
atingir um ou mais fins de interesse publico: isso ndo basta, em todo
0 caso, para que se trate tecnicamente de um servigo publico.»

Mais acentuando que (*°):

«O regime legalmente estabelecido ndo conduz a necessidade de
conferir uma licenga que permita, ou torne licito, o exercicio do jogo
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em certas zonas. Nao se faz mister, noutros termos, que sejam as
licengas a afastar, em cada caso, a proibi¢do genérica do jogo.»

«Seja qual for a natureza juridica da “concessdo de jogo”, o certo
¢ que se lhe ndo pode dar o alcance de permitir alguma coisa que ja
¢ permitida pela propria lei.»

«O direito de explorar os jogos de fortuna ou azar ¢ reservado
ao Estado e s6 pode ser exercido por aqueles a quem o Estado o
conceder.

Nao ha, em suma, um direito do particular que se exerce com
autoriza¢do do Estado, mas um direito do Estado que o particular
exerce por concessao.»

«A “concessao de jogo” ¢, tecnicamente, uma verdadeira concessao,
isto ¢, a transferéncia por uma pessoa coletiva de direito publico de
poderes que lhe competem para outra pessoa, a fim de que esta os
exerga por sua conta e risco, mas no interesse geral.

De facto e tal como também salienta Diogo Freitas do Amaral (*°):

«A “licenga” ¢ o ato pelo qual um 6rgdo da Administragdo atribui
a alguém o direito de exercer uma atividade privada que € por lei
relativamente proibida.»

«A “concessdo” ¢ o ato pelo qual um 6rgdo da Administragdo
transfere para uma entidade privada o exercicio de uma atividade
publica, que o concessionario desempenhara por sua conta e risco,
nas no interesse geral.

Trata-se de uma situagdo diferente da licenga. Na licenga, a Admi-
nistrag@o permite ao particular o exercicio de uma atividade privada,
que, em principio, € proibida, mas que nem por isso deixa de ser uma
atividade privada; na concessdo o que se transfere para o concessio-
nario ¢ o direito de exercer uma atividade publicay.

E, ja em 1954, Armando Manuel Marques Guedes (') consignava
o seguinte:

«Conceder, ¢ dispor de coisa propria e implica a afirmagdo implicita
do dominio respetivo; ao passo que «autorizar» somente significa
levantar a proibigdo, potencialmente imposta por conveniéncia ge-
ral, ao livre exercicio de direitos reconhecidamente no dominio (ou
titularidade) dos particulares.»

«O que de harmonia com o maior niimero dos Autores» distingue
a concessao «de outras figuras afins, como as autorizagdes ou licen-
cas, ¢ o facto de os poderes ou direitos sobre que versa estarem na
titularidade do Estado.»

Também Pedro Gongalves ('®) salienta o seguinte:

«Quando a lei passou a permitir a atribui¢ao do direito de explora-
¢do do jogo, a doutrina colocou-se a questdo de saber qual a natureza
do ato que efetiva aquela atribuig@o.

A resposta acabou por ser no sentido de considerar ai a existéncia
de um contrato administrativo de concessao.

Com essa resposta, abandonava-se a ideia de reconduzir o titulo
atributivo da exploragdo do jogo a figura do ato administrativo (uni-
lateral); porém, emergia ao mesmo tempo a necessidade de explicar
a razdo de ser da aplicagdo do conceito de concessdo — designagdo
que, de resto, vinha sendo utilizada pelo legislador desde 1927.

Essa explicagdo foi dada por Freitas do Amaral que, contestando
a opinido que defendia corresponder esta atividade a um principio
de proibigdo, posigdo que abria o caminho a configuragdo do ato de
acesso como uma autorizagdo ou licenga, afirmava afigurar-se-lhe
ser “o direito de explorar os jogos de fortuna ou azar reservado ao
Estado”, o que justificaria a designagdo concessao: pelo facto de nas
atribui¢des da entidade concedente estarem incluidos os poderes de
exploracdo de jogos, poderia defender-se a ideia de colaboragdo dos
privados com os entes administrativos também neste dominio.

Esta aqui portanto implicada uma concessao que atribui a um
particular o direito de exercer uma atividade reservada ao Estado, a
atividade de exploragdo do jogo.»

Sendo certo que, nos termos do artigo 9.° da Lei do Jogo, que tem
por epigrafe Regime de concessdo:

«1 — O direito de explorar jogos de fortuna ou azar ¢ reservado
ao Estado.

2 — A exploragdo de jogos de fortuna ou azar pode ser atribuida
mediante concessao a pessoas coletivas privadas, constituidas sob
a forma de sociedades andnimas, ou equivalente, com sede num
Estado-Membro da Unido Europeia, ou num Estado signatéario do
Acordo sobre o Espaco Econémico Europeu que esteja vinculado a
cooperagdo administrativa no dominio da fiscalidade e do combate a
fraude e ao branqueamento de capitais, desde que, no caso de socie-
dades estrangeiras, tenham sucursal em Portugal.
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3 — O disposto no niimero anterior niao € aplicavel nos casos
previstos no artigo 6.°.» (')

Ora, a redagdo originaria do artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 31/2011
era a seguinte:

«Artigo 7.°
Concessdo da exploragdo das salas de jogo do bingo

1 — A adjudicacéo da concessao ¢ feita mediante a atribuigao de
licenga a pessoas coletivas publicas ou privadas.

2 — O prazo de concessao pode ser prorrogado pelo membro
do Governo responsavel pela area do turismo, a pedido fundamen-
tado dos concessionarios que tenham cumprido as suas obrigagdes,
estabelecendo-se as condig¢des da prorrogagdo no despacho que a
autoriza.

3 — O pedido a que se refere o niimero anterior deve ser efetuado
pelo menos 180 dias antes do termo do prazo da concessao.

4 — A transmissdo a qualquer titulo da concessao de exploragdo de
salas de jogo do bingo depende de decisdo favoravel do membro do
Governo responsavel pela area do turismo, sendo condicéo essencial
para essa decisdo e para a manutengao da autorizagdo, o cumprimento
pelo novo concessionario de todas as regras que lhe seriam aplica-
veis caso se tivesse apresentado a concurso, bem como das demais
disposigodes constantes do presente decreto-lei.

5 — Em caso de transmissdo da concessdo operada nos termos do
nimero anterior, 0 novo concessionario assume perante os poderes
publicos todos os direitos e deveres do transmitente, bem como se
obriga ao cumprimento do disposto no presente decreto-lei e demais
legislagdo complementar.»

Dispunha-se, pois, no n.° 1 deste artigo ser a adjudicag@o da concessao
feita mediante a atribui¢do de licenga a pessoas coletivas publicas ou
privadas.

Ora, na atual redacao, prescreve-se que «a exploracao de salas de jogo
do bingo ¢ atribuida mediante concessao a pessoas coletivas publicas
ou privadasy.

Ocorrendo que no regime de exploragdo e licenciamento dos jo-
gos e apostas online aprovado pelo Decreto-Lei n.° 66/2015 € que,
estabelecendo-se que «o direito de explorar os jogos e apostas online é
reservado ao Estado» (artigo 8.°), atualmente se prescreve que «a ex-
ploragdo de jogos e apostas online ¢ atribuida pela entidade de controlo,
inspecdo e regulagdo, mediante licenga, a pessoas coletivas privadas,
constituidas sob a forma de sociedade andnima ou equivalente, com
sede num Estado-Membro da Unido Europeia, ou num Estado signatario
do Acordo sobre o Espaco Econéomico Europeu que esteja vinculado a
cooperacao administrativa no dominio da fiscalidade e do combate a
fraude e ao branqueamento de capitais, desde que, no caso de sociedades
estrangeiras, tenham sucursal em Portugal» (artigo 9.°, n.° 1).

V1

Consoante se alcanga das transcrigdes a que se procedeu supra, quer
no atual n.° 7 do artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 31/2011, quer no n.° 4 do
mesmo artigo, na redagdo origindria, foi utilizada a expressdo «trans-
missdo da concessao da exploragdo de salas de jogo do bingo».

Ora, no artigo 15.° da Lei do Jogo, que tem por epigrafe Cessdo da
posicdo contratual, estabelece-se o seguinte:

«1 — A transferéncia para terceiros da exploragdo do jogo e das
demais atividades que constituem obrigagdes contratuais pode ser
permitida mediante autorizacdo:

a) Do Conselho de Ministros, quanto a exploragdo do jogo;
b) Do membro do Governo da tutela, quanto as demais atividades
que constituem obrigagdes contratuais.

2 — A cessdo da posi¢do contratual sem observancia do disposto
do numero anterior ¢ nula.»

Por seu turno, como se viu, de acordo com o disposto no artigo 47.°
do Decreto-Lei n.° 31/2011, em tudo o que ndo estiver previsto nesse
decreto-lei, incluindo a matéria de ilicitos e sangdes criminais, observa-se
o disposto no Decreto-Lei n.° 422/89 e respetiva legislagdo complemen-
tar, que disciplina a exploragéo dos jogos de fortuna ou azar nos casinos.

E, consubstanciando a «transmissao da concessdo da exploragao
de salas de jogo do bingo» uma transmissdo do complexo de direitos
e obrigacdes derivados de um contrato, estd também em causa, no
n.° 7 do artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 31/2011, o instituto da cessdo da
posigdo contratual.

Sendo certo que no artigo 424.°, n.° 1, do Cédigo Civil (**) se estabe-
lece que, «no contrato com prestagdes reciprocas, qualquer das partes
tem a faculdade de transmitir a terceiro a sua posi¢ao contratual, desde
que o outro contraente, antes ou depois da celebragdo do contrato,
consinta na transmissao.»
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Tal como acentua Inocéncio Galvio Telles (*'):

«A cessao da posicao contratual tem de ser consentida pela outra
parte. Um dos contraentes (cedente) s6 pode transferir a sua posi¢ao
no contrato a terceiro (cessiondrio) se o outro contraente (cedido) o
autorizar (art. 424°). A exigéncia legal desta autorizagdo compreende-
-se perfeitamente, porque em virtude da cessdo o outro contraente fica
em relagdo com um estranho. Os créditos e débitos que tinha em face
do cedente passa a té-los perante um terceiro, e esse terceiro pode
ndo lhe agradar: pode tratar-se, inclusive, de pessoa que, por falta
de escrupulos ou por caréncias financeiras, nao lhe dé tranquilidade
quanto a satisfagdo dos seus créditosy.

Salientando Antunes Varela (*) que:

«O contrato de cessdo da posigdo contratual descreve, na sua con-
figuragdo grafica, um circuito de natureza triangular, visto a sua per-
fei¢do exigir o consentimento dos trés sujeitos colocados em posigdes
diferentes. Além da vontade dos intervenientes diretos na transmissao
(o cedente, dum lado; o cessionario, do outro), o artigo 424.°, 1, alude
diretamente a necessidade do consentimento do contraente-cedido,
para quem ndo ¢ indiferente a pessoa do devedor nas obrigagdes de
que ele seja credor.

Da trilateralidade do contrato nasce uma complexidade correspon-
dente nos seus efeitos, que respeitam aos trés autores da operagdo.»

«Ha que atender [...] a posi¢do peculiar do contraente cedido na
economia do contrato de cessdo. Ele serd, sem duvida, um dos par-
ticipantes no contrato, visto este s6 poder considerar-se consumado
com a prestagdo do seu consentimento.»

E, segundo Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo (*?):

«A cessdo da posigdo contratual ndo ¢ [...] admissivel sem o consen-
timento do outro contraente, prestado antes ou depois da celebragio
do contrato, resultando assim do efeito conjugado das declaragdes
negociais do cedente, cessionario, e da outra parte no contrato transmi-
tido. Conforme refere Larenz, todos eles veem a sua situagdo juridica
afetada pela cessdo da posigdo contratual pelo que todos terdo que
consentir na transmissao.»

«O consentimento do outro contraente constitui um requisito
constitutivo do negocio da cessdo da posicdo contratual, pelo que
este ndo se podera ter por concluido enquanto esse consentimento
ndo se verificar. A cessdo da posi¢do contratual ndo se pode assim
considerar como um produto de dois negdcios coligados, sendo antes
um contrato trilateral, para cuja perfei¢do se exige o concurso de trés
declaragdes negociaisy.

Sendo igualmente certo que nos n.”* 1 e 2 do artigo 319.° do Cddigo
dos Contratos Publicos, que tem por epigrafe Autorizagdo a cessdo e a
subcontratagdo pelo cocontratante na fase de execugdo, se estabelece
o0 seguinte:

«1 — A cessdo da posi¢ao contratual e a subcontratagdo no de-
curso da execugdo do contrato carecem de autorizagdo do contraente
publico.

2 — Para efeitos da autorizagdo do contraente publico, o cocon-
tratante deve apresentar uma proposta fundamentada e instruida com
todos os documentos comprovativos da verificagdo dos requisitos que
seriam exigiveis para a autorizacdo da cessdo e da subcontratagdo
no proprio contrato, nos termos do disposto no n.° 2, na alinea a) e
na primeira parte da alinea b) do n.° 3 e no n.° 4 do artigo anterior,
respetivamente» (**).

Dispondo-se no artigo 307.° do mesmo cddigo, que tem por epigrafe
Natureza das declaragées do contraente publico, o seguinte:

«1 — Com excecdo dos casos previstos no nimero seguinte, as
declaragdes do contraente publico sobre interpretacdo e validade do
contrato ou sobre a sua execu¢do sdo meras declaragdes negociais,
pelo que, na falta de acordo do cocontratante, o contraente publico
apenas pode obter os efeitos pretendidos através do recurso a agdo
administrativa comum.

2 — Revestem a natureza de ato administrativo as declara¢des do
contraente publico sobre a execucdo do contrato que se traduzam
em:

a) Ordens, diretivas ou instrugdes no exercicio dos poderes de
direcdo e de fiscalizag@o;

b) Modificagdo unilateral das clausulas respeitantes ao contetido e
ao modo de execugdo das prestagdes previstas no contrato por razoes
de interesse publico;

¢) Aplicagdo das sangdes previstas para a inexecugdo do con-
trato;

d) Resolug@o unilateral do contrato.»
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Face a este regime juridico, expende Alexandra Leitdo (¥°), designa-
damente, o seguinte:

«A regra geral na atuagdo do contraente publico € a utilizagdo de
(meras) declaragdes negociais, assumindo, contudo, a forma de ato
administrativo certos atos elencados na lei (no n.° 2 do artigo 307.°).
Mas este preceito contém apenas uma aparente taxatividade, porquanto
admite aplicag@o analogica a todas as atuagdes do contraente publico
que assumam caracteristicas e objetivos similares aos que subjazem
aos poderes de conformacao da relagdo contratual, ou seja, que visem
garantir que o contrato prossegue sempre o interesse publico e que o
faz da forma mais eficaz e eficiente.»

«A Administrag@o tem de verificar o cumprimento dos requisitos
legais impostos pelo artigo 319.°, n.° 2, a data em que conceder a au-
torizagdo e ndo reportada a0 momento em que o contraente particular
apresentou a proposta.

No caso da cessdo da posigdo contratual esta autorizagdo € requisito
de perfeigdo do contrato de cessdo, mas ndo tem por efeito a sanagido
de anteriores incumprimentos contratuais do cedente, que, dessa
forma, passam a ser da responsabilidade do cessionario, nos termos
cerais do Direito Civil.

A autorizacdo ou a recusa da cessdo sdo atos livres e discriciona-
rios — do contraente publico, enquanto no caso da subcontratagdo — e
pressupondo que todos os requisitos legais estao preenchidos —, esta
s6 pode ser recusada quando haja fundado receio de que envolva um
aumento do risco de incumprimento das obrigagdes contratuais. A
diferenga de regimes compreende-se a luz do facto de a cessdo implicar
uma substituicdo do cocontratante, o que ndo acontece no caso da
subcontratacdo, que ndo a afasta a responsabilidade do cocontratante
originario (artigo 321.°).

Perante isto, suscita-se a duvida de saber qual ¢ a natureza do ato
através do qual o contraente ptiblico autoriza ou recusa a cessdo da
posicdo contratual ou a subcontratagdo. Atendendo ao disposto no
artigo 307.°, n.” 1 e 2, que limitam a pratica de atos administrativos
ao exercicio dos poderes de conformagdo da relagdo contratual, a
resposta pareceria obviamente negativa. No entanto, ja antes defendi
a existéncia de outros atos administrativos no ambito da execugdo
do contrato, desde que exista uma identidade de natureza com os
previstos no n.° 2 do artigo 307.%».

«Nao me parece, ainda assim, que tal ocorra na situagdo em aprego,
quer por essa atuagdo nio se reconduzir a nenhum poder de confor-
magao da relag@o contratual, quer porque o contraente publico pode
resolver o contrato se o cocontratante realizar a cessdo da posi¢ao
contratual ou a subcontratagdo em violagao dos limites legais e con-
tratuais, incluindo a violagdo da recusa em autorizar a efetivagdo das
mesmas [artigo 333.%, n.° 1, alinea d)].

Claro que a decisdo do contraente publico tem de atender a pros-
secucdo do interesse publico, mas, estando esse aspeto subjacente a
toda a atuagdo administrativa, ndo ¢ determinante para a qualificagao
como ato administrativo.

Por outro lado, o artigo 324.°, que contém uma norma sobre a
cessdo da posicao contratual pelo contraente publico, determina que o
cocontratante pode recusar a cessdo se houver fundado receio de que
esta envolva um aumento do risco de incumprimento das obrigagdes
contratuais ou a diminui¢do das garantias do cocontratante. Ora, a
declaracdo de recusa por parte do cocontratante é, obviamente, uma
mera declara¢do negocial, nada justificando que a atuagdo analoga por
parte do contratante publico deva assumir uma natureza diferente.»

E Pedro Costa Gongalves (**) consigna o seguinte:

«A cessdo da posigdo contratual do cocontratante e a subcontratagdo
estdo proibidas em certos casos. Por outro lado, ndo se trata de opera-
¢des de exercicio livre pelo cocontratante: a cessdo e a subcontratacao
tém de ser sempre autorizadas pelo contraente publico, podendo a
autorizagao ser conferida logo no instrumento contratual ou em fase
de execucdo do contratoy.

«A cessdo da posigao contratual e a subcontratagdo no decurso da
execugdo do contrato carecem de autorizagdo (individual e especi-
fica) do contraente publico; a autorizagao ¢ conferida no exercicio de
poderes de fiscalizagdo do contraente publico: embora a situacdo se
possa revelar menos harmonica, esta autorizagdo néo parece constituir
um ato administrativo, ja que, nos termos do CCP, apenas tém esta
natureza os atos indicados no n.° 2 do artigo 307.° ¢ a autorizagdo ndo
corresponde a nenhum deles.»

«As Diretivas 2014/23/UE e 2014/24/UE (*') aludem & modificagdo
subjetiva, em particular a substitui¢do (cessdo da posi¢ao contra-
tual) do cocontratante, para estabelecer que a mesma ¢ possivel se
0 concessionario ou o contratante (na versdo portuguesa da Diretiva
2014/24/UE: o adjudicatario) ao qual a autoridade adjudicante atri-
buiu inicialmente o contrato for substituido, respetivamente, por um
novo concessionario ou um novo contratante, por um dos seguintes

Diario da Republica, 2. série — N.° 38 — 24 de fevereiro de 2016

motivos: /) uma cldusula de revisdo ou opg¢do inequivoca, previstas
nas pecas do procedimento; i7) transmissao universal ou parcial da
posigdo do contratante inicial, na sequéncia de operagdes de reestru-
turacdo, incluindo OPA, fusédo e aquisi¢@o, ou de uma insolvéncia,
para outro operador econdomico que satisfaga os critérios em matéria
de selegdo qualitativa inicialmente estabelecidos, desde que dai ndo
advenham outras modificagdes substanciais ao contrato e que a ope-
ragdo ndo se destine a contornar a aplicagdo da diretiva; iii) assungdo
pela prépria autoridade adjudicante ou pela entidade adjudicante
das obrigagdes do concessionario ou do contratante principal para
com os seus subcontratantes, se tal possibilidade estiver prevista na
legislacdo nacional.

Com excegdo destes casos, a substitui¢ao do cocontratante ¢ consi-
derada uma modificagao substancial e, logo, proibida [cf. artigo 43.°,
n.° 1, alinea d), da Diretiva 2014/23/UE e artigo 72.°, n.° 1, alinea d),
da Diretiva 2014/24/EU].»

Por seu turno, Ana Luisa Guimaries (**) expende, designadamente,
o0 seguinte:

«As modificagdes subjetivas na fase de execugdo do contrato re-
presentam um vulnus ao principio da concorréncia e aos interesses
publicos por ela tutelados».

«O que esta em causa nos poderes de direcao e fiscalizagdo ¢ o modo
de execugdo do contrato, isto €, 0 modo de execucdo das obrigagdes
contratualmente assumidas. Ora, admitindo que pudesse, com esforgo,
dizer-se que nas decisdes sobre a cessio da posi¢ao contratual e sobre
a subcontratacao se trata ainda do modo de execugdo do contrato, por
estar em jogo quem o vai executar, ndo nos parece rigorosa uma tal
assimilacdo entre o objeto do contrato e o sujeito que o executa. De
resto, ndo pode negar-se que o modo de execugdo do contrato pode
perfeitamente ser o mesmo, independentemente de quem o executa. E
que o que verdadeiramente esta em causa nas decisdes que nos ocupam
¢ uma modificacdo subjetiva (total ou parcial) da entidade que realiza
as prestagdes contratuais objeto do contrato e ndo, como € proprio dos
poderes de diregdo e fiscalizagdo, 0 modo da sua execucdo.»

Entendendo ser de «afastar, a luz do disposto no n.° 2 do artigo 307.°
do CCP, a natureza de ato administrativo dessas mesmas decisdes».
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No artigo 178.° do Codigo do Procedimento Administrativo de 1991,
que tinha por epigrafe Conceito de contrato administrativo, dispunha-
-se (*) o seguinte:

«1 — Diz-se contrato administrativo o acordo de vontades pelo
qual ¢ constituida, modificada ou extinta uma relagéo juridica ad-
ministrativa.

2 — Séo contratos administrativos, designadamente, os contratos de:

a) Empreitada de obras publicas;

b) Concessao de obras publicas;

¢) Concessao de servigos publicos;

d) Concessao de exploragdo do dominio publico;

e) Concessdo de uso privativo do dominio ptblico;

/) Concessao de exploragdo de jogos de fortuna ou azar;

g) Fornecimento continuo;

h) Prestac@o de servigos para fins de imediata utilidade ptiblica.»

Na sua vigéncia, Diogo Freitas do Amaral e Lino Torgal (*°) salien-
taram o seguinte:

«No ordenamento juridico-positivo portugués, a concessio de
exploragdo de jogos de fortuna ou azar perfila-se, inequivocamente,
como um contrato administrativo, isto €, como um acordo de vontades
“pelo qual ¢ constituida, modificada ou extinta uma relagdo juridica
administrativa” (artigo 178.%, n.° 1, do CPA).

E-o, em primeiro lugar, por determinagdo de lei: a figura vem
prevista na alinea f) do n.° 2 do artigo 178.° do Coédigo do Procedi-
mento Administrativo e, bem assim, na parte final do artigo 9.° da
Lei do Jogo como exemplo dos acordos de vontades disciplinados
pelo Direito Administrativo.

E ¢é-0, depois, por natureza: tem por objeto a transferéncia (tempora-
ria e parcial) para um particular do exercicio de um direito legalmente
reservado a administragdo, que o concessionario desempenhara por sua
conta e risco, mas no interesse geral. Trata-se, pois, de uma concessao
em sentido técnico».

Sendo certo que na versdo originaria do artigo 9.° da Lei do Jogo e
que vigorou até a alteracdo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 64/2015,
se dispunha o seguinte:

«O direito de explorar jogos de fortuna ou azar ¢é reservado ao
Estado e s pode ser exercido por empresas constituidas sob a forma
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de sociedades anénimas a quem o Governo adjudicar a respetiva
concessao mediante contrato administrativo, salvo os casos previstos
no n.° 2 do artigo 6..

Ora, no artigo 1.° do Cédigo dos Contratos Publicos dispde-se o
seguinte:

«1 — O presente Cédigo estabelece a disciplina aplicavel a con-
tratag@o publica e o regime substantivo dos contratos publicos que
revistam a natureza de contrato administrativo.

2 — O regime da contratagdo publica estabelecido na parte II
do presente Codigo ¢ aplicavel a formacdo dos contratos publicos,
entendendo-se por tal todos aqueles que, independentemente da sua
designag@o e natureza, sejam celebrados pelas entidades adjudicantes
referidas no presente Codigo.

3 — A parte II do presente Codigo ¢ igualmente aplicavel, com as
necessarias adaptacdes, aos procedimentos destinados a atribuigdo
unilateral, pelas entidades adjudicantes referidas no artigo seguinte,
de quaisquer vantagens ou beneficios, através de ato administrativo ou
equiparado, em substitui¢do da celebragdo de um contrato pablico.

4 — A contratag8o publica sdo especialmente aplicaveis os princi-
pios da transparéncia, da igualdade e da concorréncia.

5 — O regime substantivo dos contratos publicos estabelecido na
parte III do presente Codigo € aplicavel aos que revistam a natureza
de contrato administrativo.

6 — Sem prejuizo do disposto em lei especial, reveste a natureza
de contrato administrativo o acordo de vontades, independentemente
da sua forma ou designacg@o, celebrado entre contraentes publicos e
cocontratantes ou somente entre contraentes publicos, que se integre
em qualquer uma das seguintes categorias:

a) Contratos que, por for¢a do presente Codigo, da lei ou da vontade
das partes, sejam qualificados como contratos administrativos ou
submetidos a um regime substantivo de direito publico;

b) Contratos com objeto passivel de ato administrativo e demais
contratos sobre o exercicio de poderes publicos;

¢) Contratos que confiram ao cocontratante direitos especiais sobre
coisas publicas ou o exercicio de fungdes dos 6rgaos do contraente
publico;

d) Contratos que a lei submeta, ou que admita que sejam submeti-
dos, a um procedimento de formagao regulado por normas de direito
publico e em que a prestacdo do cocontratante possa condicionar
ou substituir, de forma relevante, a realizacdo das atribui¢des do
contraente publico.»

Segundo Mark Bobela-Mota Kikby (*'):

«Nos casos em que, ndo obstante a sua atipicidade ou a auséncia
de qualificagdo legal ou contratual como administrativo, o contrato
interfira na autonomia publica da Administragdo, comprimindo ou
condicionando a sua margem de manobra na realizagdo das respetivas
atribui¢des, o contrato assume-se necessariamente como um instru-
mento de atividade administrativa de gestdo publica, dando origem,
também necessariamente, a relagdes juridico-administrativas.»

E, tal como acentuam Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado
de Matos (*%):

«Quanto ao grau de intensidade do interesse publico prosseguido,
os atos da administragdo classificam-se como de gestdo publica ou
de gestdo privada. Todos os atos da administragao devem visar a
prossecugao do interesse publico definido por lei, mas o grau de
intensidade deste interesse publico em particular no confronto com
os interesses privados com ele colidentes, ndo ¢ sempre o mesmo. Os
atos de gestdo publica estdo legalmente vinculados a prosseguir um
interesse publico cuja maior intensidade justifica a sua supremacia
sobre os interesses privados com ele eventualmente conflituantes;
os atos de gestdo privada estdo legalmente vinculados a prosseguir
um interesse publico cuja menor intensidade implica a sua paridade
com os interesses privados com ele eventualmente conflituantes.
Em conformidade, os atos de gestdo publica sdo fundamentalmente
regulados pelo direito administrativo (que assegura a primazia do
interesse publico sobre os interesses privados e a posigao de autoridade
da administragdo perante os particulares) e os atos de gestdo privada
sdo fundamentalmente regulados pelo direito privado (que trata de
forma tendencialmente igualitaria todos os sujeitos intervenientes,
independentemente da sua natureza ptblica ou privada, nas situagdes
juridicas por si reguladas).»

Sendo certo que José Manuel Sérvulo Correia também acentua (**)
que, «por razdes de obtencdo de receitas e de moralidade publica», os
jogos de fortuna ou de azar «constituem um monopolio do Estado. A sua
exploragdo por particulares representa por isso uma forma de colaboragao
no desempenho de atribuigdes da entidade concedentey.
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E Jodo Amaral e Almeida e Pedro Fernandez Sanchez, por seu turno,
salientam, relativamente ao enquadramento dos contratos de concessao
de exploragdo de jogos de fortuna ou azar nas alineas a) e d), don.° 6 do
artigo 1.° do Codigo dos Contratos Publicos, o seguinte (**):

«Os critérios previstos nas alineas @) e d) do n.° 6 do artigo 1.° do
Codigo [...] determinam a qualificac@o de tais contratos como “admi-
nistrativos™: i) a lei impJe a sua submissao a um “regime substantivo
de direito publico” em razdo das especificidades da tarefa publica
confiada as concessionarias (cf. alinea @) do n.° 6); i) por sua vez, nos
termos da alinea d), a circunstancia de o procedimento pré-contratual
ser enformado por vinculagdes juridico-publicas e de as prestagdes
da concessionaria poderem substituir a realizagao das atribuigdes do
Estado acarreta como consequéncia necessaria o reconhecimento da
natureza administrativa do contrato».

«Isso mesmo justificava que, até a entrada em vigor do Codigo dos
Contratos Publicos, a alinea f) do n.° 2 do artigo 178.° do Cddigo do
Procedimento Administrativo qualificasse expressamente este tipo
contratual como contrato administrativo. Tal como a doutrina paci-
ficamente vinha entendendo, essa qualificagao ndo resultava de uma
simples determinagdo legal, ja que era a propria natureza do contrato
que impunha a sua administratividade: a Administragdo transfere para
um particular, a titulo meramente temporario e parcial, o exercicio
de um direito, funcdo ou tarefa que lhe era a si originariamente re-
servado, para que 0 concessionario o exer¢a por sua conta e risco,
mas no interesse geral. Cfr., por todos, Oliveira Ascensdo/Menezes
Cordeiro, “Das Concessdes de Zonas de Jogo”, in Revista de Direito
Publico, ano 11, n.° 3, 1988, pag. 65; Freitas do Amaral/Lino Torgal,
Estudos..., cit., pag. 533.»

Sendo igualmente certo que a Secgdo III — Concessao de servigos
publicos do Capitulo 11, Titulo II, Parte IIl — Regime substantivo dos
contratos administrativos do Cddigo dos Contratos Publicos, contém
dois artigos do seguinte teor:

«Artigo 429.°
Principios gerais

Na explorag@o de uma atividade de servigo publico, o concessio-
nario esta sujeito aos seguintes principios:

a) Continuidade e regularidade;
b) Igualdade;
¢) Adaptagdo as necessidades.»

«Artigo 430.°
Contratos afins

«Os principios do servigo publico referidos no artigo anterior, bem
como o regime definido na secgdo I do presente capitulo, sdo aplica-
veis, com as necessarias adaptagoes, a contratos afins do contrato de
concessao de servigos publicos.»

Ora, os contratos de concessao de jogos de fortuna ou azar sdo, muito
justamente, apontados como exemplos de «contratos afins do contrato
de concessdo de servigos tpﬁblicos» por Jorge Andrade Silva (*°) e por
Pedro Costa Gongalves (*°).

VIII
Nos termos do artigo 266.° da Constituigdo da Republica Portuguesa:

«1 — A Administragdo Publica visa a prossecugdo do interesse
publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos
dos cidadaos.

2 — Os orgdos e agentes administrativos estdo subordinados a
Constituigdo ¢ a lei e devem atuar, no exercicio das suas fungoes,
com respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade,
da justica, da imparcialidade e da boa-fé.»

Importando reter que tal como salienta José Manuel Sérvulo Cor-
reia (*"), «nos casos de determinagdo imprecisa do interesse publico,
a Administragdo recebe um poder discricionario que corresponde a
liberdade de determinar a oportunidade duma conduta ou a de fixar o
seu conteudo face a uma avaliacdo livre dos imperativos do interesse
publico.»

E que, Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos (**), consi-
derando que «a discricionariedade consiste numa liberdade conferida por
lei a administragdo para que esta escolha entre varias alternativas de atu-
acao juridicamente admissiveis» e que «tal liberdade pode dizer respeito
a escolha entre agir ou ndo agir (discricionariedade de agdo), a escolha
entre duas ou mais possibilidades de atuagdes alternativas predefinidas
na lei (discricionariedade de escolha) ou a criag@o da atuagdo concreta
dentro dos limites juridicos aplicaveis (discricionariedade criativa)y,
salientam que «normalmente, a existéncia de discricionariedade deriva
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da utilizag@o, no texto da estatui¢@o das normas juridicas, de expressdes
linguisticas com significado permissivo (paradigmaticamente, no caso da
discricionariedade de agdo, o verbo “poder”, o substantivo “faculdade”,
no caso da discricionariedade de escolha, a conjungdo “ou”, no caso da
discricionariedade criativa, a utilizagdo de conceitos indeterminados ou
clausulas gerais como “medidas adequadas”).»

Também Anténio Francisco de Sousa (*°) salienta que, «do ponto
de vista técnico, a atribuigdo da discricionariedade ocorre por vezes
através do emprego da expressdo “poder discricionario”, mas na maior
parte das vezes a lei limita-se a usar certos termos ou expressdes, como
“pode”, “esta autorizado”. Estes termos e expressdes sdo geralmente
caracterizados na doutrina como “clausulas discricionarias”.»

E, no que respeita a oportunidade em agir, também salienta que um
dos tipos de situagdes «diz respeito aqueles casos em que sdo impostas
condigdes de fundo, mas em que nio existe uma obrigagdo de agir
sempre que se verifique a condigdo (verifica-se, em principio, discri-
cionariedade quanto ao agir — quanto ao “se”; neste caso estaremos
perante um poder discricionario se a lei determinar que, verificada a
condigdo, a autoridade pode agir). E o que se passa quando a lei exige
que sO possam ser autorizadas obras cujos projetos sejam conformes
ao plano de urbanizagio, ndo impondo contudo que, verificando-se tal
conformidade, a licenca tenha de ser emitida.»

E, tal como acentua Diogo Freitas do Amaral (*’), ndo havendo atos
totalmente vinculados, nem atos totalmente discricionarios, «para haver
discricionariedade é necessario que a lei atribua 8 Administrag@o o poder
de escolha entre varias alternativas diferentes de decisdo, quer o campo da
escolha seja apenas entre duas decisGes opostas (v. g., conceder ou ndo uma
autorizacdo), quer entre varias decisdes a escolha numa relagao disjuntiva.»

Expendendo José Manuel Sérvulo Correia, sobre a livre apreciagao dos
conceitos juridicos indeterminados, designadamente, o seguinte (*'):

«A verdadeira indeterminagdo, e com ela a autonomia, surgem
quando a indeterminagdo do conceito so € ultrapassavel através de
uma avalia¢do ou valoragdo da situagdo concreta baseada numa prog-
nose, isto €, num juizo de estimativa sobre a futura atuagdo de uma
pessoa (baseado na valoragao das suas qualidades presentes), sobre
a futura utilidade de uma coisa ou sobre o futuro desenrolar de um
processo socialy.

«Ao empregar conceitos desta ordem, o legislador remete para o
executor a competéncia de fazer um juizo baseado na sua experiéncia
e nas suas convicgdes, que ndo ¢ determinado, mas apenas enquadrado
por critérios juridicos.

O executor tem de optar por uma entre varias hipoteses causais em
abstrato possiveis e essa op¢do nao ¢ juridicamente determinada.

IX

Na sequéncia do enquadramento juridico a que se procedeu, cumpre
tomar posigdo sobre as questdes formuladas.

E o que se passara a fazer.

1 — Primeira questéo.

Como se viu, nos termos do artigo 7.°, n.°7, do Decreto-Lei
n.°31/2011, a transmissao da concessao da exploragao de salas de jogo
do bingo depende de decisdo favoravel do membro do Governo respon-
savel pela area do turismo, sendo condig@o essencial para essa decisdo
o cumprimento pelo novo concessionario de todas as regras que lhe
seriam aplicaveis caso se tivesse apresentado a concurso, bem como
das demais disposi¢des constantes deste decreto-lei.

E, nos termos do artigo 40.°, n.° 1, alinea e), deste decreto-lei, constitui
pratica suscetivel de determinar a rescisdo do contrato de concessao,
«a cessdo da exploragdo ou a transmissdo ndo autorizada da posi¢ao
contratualy.

Sendo certo que, tal como se alcanga da transcri¢ao a que se procedeu
supra, nos termos do artigo 15.° da Lei do Jogo (que tem por epigrafe
Cessdo da posi¢do contratual), «a transferéncia para terceiros da ex-
ploragdo do jogo e das demais atividades que constituem obrigagdes
contratuais pode ser permitida mediante autorizagdo» (n.° 1), sendo
nula a cessao da posigdo contratual sem observancia do disposto neste
artigo (n.° 2).

Ora, «sendo condigo essencial» para a «decisdo favoravel» a que
alude o referido artigo 7.°, n.° 7, do Decreto-Lei n.° 31/2011, o cum-
primento pelo novo concessionario de todas as regras ai mencionadas,
ocorre que tal condigdo € um requisito indispensavel, uma conditio sine
qua non, mas nao uma condig@o necessaria e suficiente.

Isto é, para poder ser ponderada a oportunidade e conveniéncia, em
vista da prossecucdo do interesse publico, da autoriza¢do da transmis-
sdo0 da concessdo da exploracdo, tem de se verificar aquele requisito
essencial.

Nao se verificando tal requisito, a autorizacdo ndo pode ser conce-
dida.

Verificando-se tal requisito, abre-se espago para uma apreciagao livre
e discriciondria, em vista da prossecugdo do interesse publico.
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E, segundo Pedro Costa Gongalves (**):

«A participag¢do no procedimento de adjudicagdo de contratos pi-
blicos constitui uma dimensao da “liberdade de iniciativa econdmica”
(liberdade de estabelecimento e liberdade de prestagdo de servigos)
e, no caso dos procedimentos abertos (de sele¢do concorrencial),
representa uma dimenséo de um principio de igualdade concorrencial
de acesso ao beneficio publico ligado aos resultados do contrato a
celebrar (“concorréncia-igualdade”). O apelo a concorréncia tem
lugar para que o maior nimero possivel de empresas possa responder
(principio do favor participationis) mas também para aumentar o
leque da escolha quanto a proposta melhor e mais vantajosa para o
interesse publicoy.

Assim sendo, verificada que seja a «condig@o essencial» prevista no
referido n.° 7 do artigo 7.° do Decreto-Lein.’ 31/2011 — o cumprimento
pelo novo concessionario de todas as regras que lhe seriam aplicaveis
caso se tivesse submetido ao concurso publico para atribui¢do da con-
cessao, bem como das demais disposi¢oes constantes deste decreto-
-lei — tem o decisor margem de discricionariedade para conformar a sua
decisdo em consonancia com motivos de conveniéncia administrativa,
como sejam os resultantes da ponderagdo da conveniéncia em abrir de
novo a concessao a concorréncia, para obtengao de melhores condi¢des
contratuais.

2 — Questdo de saber se a auséncia de historico e de atividade de
exploragao de jogos de fortuna ou azar (nomeadamente o jogo do bingo)
de pessoa coletiva transmissaria, quer em Portugal, quer em qualquer
dos paises membros da Unido Europeia ou com o qual exista cooperagao
administrativa institucionalizada com as respetivas entidades regulado-
ras, pode fundamentar uma decisdo de indeferimento dos pedidos de
autorizag@o para transmissdo da posi¢ao contratual apresentados pelos
concessionarios, atendendo a que nao se afigura possivel a afericdo
da idoneidade exigida no d&mbito do Cédigo dos Contratos Publicos, o
que assume particular relevancia quando esta em causa a atividade do
jogo, ou sequer a afericdo de um historico de atividade dessa pessoa
coletiva.

Consoante resulta da resposta a primeira questdo, verificada que
seja a «condi¢@o essencial» prevista no referido n.° 4 do artigo 7.° do
Decreto-Lein.° 31/2011, estamos em presenga do exercicio de um poder
discricionario, em vista da escolha da solugdo mais ajustada a realizagdo
do interesse publico.

Todavia, tal como acentua Diogo Freitas do Amaral (**), tal escolha
¢ condicionada «por ditames que fluem dos principios e regras gerais
que vinculam a Administragdo Publica (designadamente, igualdade,
proporcionalidade e imparcialidade)».

Sendo certo que no n.° 4 do artigo 1.° do Codigo dos Contratos Publi-
cos, se dispde que «a contratagdo publica sdo especialmente aplicaveis
os principios da transparéncia, da igualdade e da concorréncia».

Salientando José Manuel Sérvulo Correia (*), relativamente aos
limites a escolha do cocontratante, que, no concernente aos juizos de
prognose de natureza subjetiva que consistem em valoragdes de qua-
lidades dos candidatos com base nas quais o 6rgdo decidente faz uma
prognose sobre o modo como esse candidato se comportaria na qualidade
de cocontratante e que se compreendem na margem de livre apreciagio,
ha que atender «a sua submissao ao fim do contrato e a observancia dos
principios da proporcionalidade — na faceta aplicavel aos juizos de
prognose: a adequagdo (Geeignetheit) — e da imparcialidade, na faceta
da igualdade de tratamento».

E, tal como acentua, relativamente aos principios da contratagio
publica, Ana Fernanda Neves (**), o principio da igualdade «na sua
dimensdo negativa veda discriminagdes diretas ou indiretas em razio da
nacionalidadey, relevando, designadamente, no plano da participagéo no
procedimento, «a fixacdo de critérios objetivos de capacidade técnica,
capacidade financeira e idoneidade», sendo que «a consideracdo da
nacionalidade e do “lugar da sede dos concorrentes” colide, em regra,
com o interesse possivel pela adjudicacdo do contrato de sujeitos de
outros Estados-membros» da Unido Europeia.

Sendo certo que, no supramencionado Regime Juridico dos Jogos e
Apostas Online (aprovado pelo Decreto-Lei n.° 66/2015) e cujos arti-
gos 4.°, alineas m) e 0), 8.°¢ 9., n.° 1 se transcreveram supra, uma das
condi¢des exigidas para a atribuic@o da exploragdo de jogos e apostas
online é a de o requerente «possuir idoneidade, capacidade técnica e
capacidade economica e financeira» [artigo 13.° alinea c)].

Ocupando-se detalhadamente do requisito de idoneidade o artigo 14.°
deste Regime Juridico, cujo n.° 12 ¢ do seguinte teor:

«Sempre que a entidade de controlo, inspecdo e regulagdo consi-
dere existir uma situagao de inidoneidade, deve justificar, de forma
fundamentada, as circunstancias de facto e de direito em que baseia
o seu juizo». (*%)
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Nao sendo, assim, admissivel um non liquet em matéria de apreciacao
da idoneidade.

Ora, as pessoas coletivas a quem pode ser atribuida exploragdo de
jogos de fortuna ou azar, nos termos do artigo 9.°, n.° 2, da Lei do Jogo,
s80, como se viu, as «constituidas sob a forma de sociedades anonimas,
ou equivalente, com sede num Estado-Membro da Unido Europeia, ou
num Estado signatario do Acordo sobre o Espago Econémico Europeu
que esteja vinculado a cooperag@o administrativa no dominio da fiscali-
dade e do combate a fraude e ao branqueamento de capitais, desde que,
no caso de sociedades estrangeiras, tenham sucursal em Portugal»

Sendo, pois, este segmento normativo substancialmente idéntico ao
constante do atras transcrito n.° 1 artigo 9.° do Regime Juridico dos
Jogos e Apostas Online (47).

Podendo, assim, extrair-se da norma n.° 12 do artigo 14.° do Regime
Juridico dos Jogos e Apostas Online o principio de que, em matéria de
atribuicdo de exploracdo de jogos de fortuna ou azar, nio é admissivel um
non liguet em matéria de apreciagéo da idoneidade das pessoas coletivas
a quem tal exploracéo possa, em abstrato, ser atribuida.

Alias, no que a supramencionada Diretiva 2014/24/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contra-
tos publicos, concerne, ocorre que, nos termos do seu artigo 57.°, n.° 4,
alinea c), que tem por epigrafe Motivos de exclusdo, as autoridades adju-
dicantes podem excluir ou podem ser solicitadas pelos Estados-Membros
a excluir um operador econdmico da participagdo num procedimento de
contratacdo «se a autoridade adjudicante puder demonstrar, por qualquer
meio adequado, que o operador econdémico cometeu qualquer falta pro-
fissional grave que pde em causa a sua idoneidade». Prevendo-se, por
exemplo, na subsequente alinea d), a seguinte situagao: «Se a autoridade
adjudicante tiver indicios suficientemente plausiveis para concluir que
o operador econémico celebrou acordos com outros operadores econd-
micos com o objetivo de distorcer a concorrénciay.

E também no ambito do Cédigo dos Contratos Publicos se estabelecem
impedimentos que correspondem as causas de exclusdo, na nomenclatura
daquela Diretiva — Cfr. artigo 55.° deste Codigo.

Expendendo Pedro Costa Gongalves (**), relativamente as razdes
da instituicdo destes impedimentos (situagdes em que o candidato ou
concorrente esta impedido de participar), o seguinte:

«Numa sistematizagdo possivel dos fundamentos dos impedimentos
previstos no CCP, conclui-se que a respetiva institui¢do se explica
por uma das seguintes razdes:

i) Exigéncia de fiabilidade e de credibilidade dos contratantes da
Administragdo — assim se justificam os impedimentos relacionados
com a insolvéncia e situagdes proximas: artigo 55.°, alinea a);

ii) Exigéncia de moralidade e ética na contratagdo publica e ido-
neidade profissional — justificam-se, por esta via, os impedimentos
ligados a condenacdo criminal [artigo 55.°, alineas b), i)], a aplicagéo
de sangdes administrativas [artigo 55.°, alineas c¢), f), ), h)] e a “de-
linquéncia tributéria” [artigo 55.°, alineas d), e)];

iii) Transparéncia e igualdade de tratamento — justificam os impe-
dimentos ligados a prévia interveng@o no procedimento [artigo 55.°,
alinea j)].

Os dois primeiros grupos de justificagdes (fiabilidade e credibili-
dade, moralidade e ética e idoneidade profissional) refletem a regra
segundo a qual nos procedimentos de adjudicagdo s6 devem poder
participar “concorrentes responsaveis” — no direito norte-americano
define-se concorrente responsavel (“responsible bidder”) a “enti-
dade ou pessoa que, em todos os aspetos, tem a capacidade para
executar de forma completa e segura as obriga¢des contratuais que
vai assumir”.

Em geral, os impedimentos ndo devem ser vistos como punigdes,
mas como medidas de prote¢do da Administragdo Publica adjudi-
cante, ditadas para prevenir o risco reputacional e o risco da per-
formance.»

Nesta conformidade, a auséncia de historico e de atividade de explo-
rac@o de jogos de fortuna ou azar (nomeadamente o jogo do bingo) da
empresa transmissaria, quer em Portugal, quer em qualquer dos paises
membros da Unido Europeia ou com o qual exista cooperagdo admi-
nistrativa institucionalizada com as respetivas entidades reguladoras,
ndo pode servir de base a uma decisdo de indeferimento dos pedidos de
autorizagdo para transmissdo da posi¢do contratual apresentados pelos
concessionarios com o fundamento de nao ser possivel a aferigdo da
idoneidade de tal empresa.

X
Em face do exposto, formulam-se as seguintes conclusdes:

1.2 O Decreto n.° 14.643, de 3 de dezembro de 1927, pondo termo a
uma longa tradi¢@o de proibi¢do do jogo, veio autorizar a exploragdo
de jogos de fortuna ou azar, em regime de concessdo de exclusivo, em
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determinadas localidades qualificadas como zonas de jogo e, substituido
que foi o sistema da proibigdo absoluta pelo da regulamentagéo, seguiram-
-se, ao Decreto n.® 14.643, o Decreto-Lei n.° 41.562, de 18 de margo de
1958, o Decreto-Lein.® 48.912, de 18 de marco de 1969 e, por tltimo, o
Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de dezembro — atual Lei do Jogo.

2.* O jogo do bingo foi regulado, pela primeira vez, em Portugal pelo
Decreto-Lein.° 277/82, de 16 de julho, sendo desde entdo caracterizado
como um jogo de fortuna ou azar ndo bancado e os principios consagra-
dos na atual Lei do Jogo — orientados para a tutela do interesse publico
que se reconduz a defesa da honestidade das exploragdes, ao combate
ao jogo clandestino, a obtengdo de receitas publicas e a dinamizagao
turistica — mereceram acolhimento no dominio da exploragdo do jogo
do bingo, sendo as normas relativas a exploragéo e a pratica do jogo do
bingo, nos termos do n.° 1 do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 31/2011, de
4 de margo, que, presentemente, estabelece a respetiva regulamentagéo,
normas «de interesse e ordem publicosy.

3.2 Dispondo-se no n.° 1 do artigo 9.° da Lei do Jogo que «o direito de
explorar jogos de fortuna ou azar ¢ reservado ao Estado» ¢ estabelecendo-
-seno n.° 1 do artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 31/2011 que «a exploragdo
de salas de jogo do bingo ¢ atribuida mediante concessdo a pessoas
coletivas publicas ou privadasy, estd aqui em causa uma concessao
que atribui a tais pessoas coletivas o direito de exercer uma atividade
reservada ao Estado, a atividade de explorag@o do jogo.

4. Consubstanciando a «transmissdo da concessao da exploragdo de
salas de jogo do bingo» a que alude o n.° 7 do artigo 7.° do Decreto-Lei
n.°31/2011 uma transmiss@o do complexo de direitos e obrigagdes de-
rivados de um contrato, este dispositivo convoca o instituto da cessdo
da posicao contratual.

5.2 A cessdo da posigdo contratual prevista nos artigos 424.° a 427.°
do Codigo Civil configura um contrato trilateral, para cuja perfei¢do se
exige o concurso de trés declaragdes negociais, sendo certo que, nos
termos do artigo 15.° da Lei do Jogo, que tem por epigrafe Cessdo da
posigdo contratual, «a transferéncia para terceiros da exploragdo do jogo
e das demais atividades que constituem obrigagdes contratuais pode ser
permitida mediante autorizagao» (n.° 1), sendo nula a cessdo da posigao
contratual sem observancia do disposto neste artigo (n.° 2).

6. E também na economia do Cddigo dos Contratos Publicos, visto,
designadamente, o disposto nos seus artigos 307.°, 319.°, 324.° ¢ 333.°,
n.° 1, alinea d), a recusa da cessdo pelo contraente publico integra uma
declaragdo negocial, em paralelismo, alias, com a declaragdo de recusa
por parte do cocontratante, sendo um ato livre e discricionario.

7.2 Ora, o contrato de concessao da exploragao das salas de jogo do
bingo reveste a natureza de contrato administrativo.

8.% Nos termos do referido artigo 7.°, n.° 7, do Decreto-Lein.® 31/2011,
a transmissao da concessao da exploracdo de salas de jogo do bingo de-
pende de decisdo favoravel do membro do Governo responsavel pela drea
do turismo, sendo condigdo essencial para essa decisdo o cumprimento
pelo novo concessionario de todas as regras que lhe seriam aplicaveis
caso se tivesse apresentado a concurso, bem como das demais disposi¢des
constantes deste decreto-lei.

9.* «Sendo condigdo essencial» para a «decisdo favoravel» a que alude
o referido artigo 7.°, n.° 7, do Decreto-Lei n.° 31/2011, o cumprimento
pelo novo concessionario das regras e disposi¢des ai mencionadas, ocorre
que tal condi¢@o ¢ um requisito indispensavel, uma conditio sine qua
non, mas ndo uma condi¢do necessaria e suficiente.

10.* Isto é, para poder ser ponderada a oportunidade e convenién-
cia, em vista da prossecu¢do do interesse publico, da autorizagdo da
transmissdo da concessdo da exploragdo, tem de se verificar aquele
requisito essencial.

11.* Assim, ndo se verificando tal requisito, a autorizagdo nao pode
ser concedida, mas verificando-se tal requisito, abre-se espago para uma
apreciacdo livre e discricionaria, em vista da prossecu¢do do interesse
publico.

12.* Nesta conformidade, verificada que seja a «condigdo essencial»
prevista no referido n.° 7 do artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 31/2011 — o
cumprimento pelo novo concessionario de todas as regras que lhe se-
riam aplicaveis caso se tivesse submetido ao concurso publico para
atribuicdo da concessdo, bem como das demais disposi¢des constantes
deste decreto-lei — tem o decisor margem de discricionariedade para
conformar a sua decisdo em consonancia com motivos de conveniéncia
administrativa, como sejam os resultantes da ponderagdo da conveniéncia
em abrir de novo a concessao a concorréncia, para obtenc¢ao de melhores
condigdes contratuais.

13.% Estando-se, entdo, em presenga do exercicio de um poder dis-
cricionario em vista da escolha da solugdo mais ajustada a realizagao
do interesse publico com base num juizo de prognose, esta escolha ¢
condicionada pelos ditames que fluem dos principios e regras gerais
que vinculam a Administragdo Publica, devendo observar-se, desig-
nadamente, os principios da proporcionalidade — na faceta aplicavel
aos juizos de prognose: a adequacdo e da imparcialidade, na faceta da
igualdade de tratamento.
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14.* Dispondo-se no artigo 14.°, n.° 12, do Regime Juridico dos Jogos
e Apostas Online (aprovado pelo Decreto-Lei n.° 66/2015, de 29 de
abril) que, «sempre que a entidade de controlo, inspegdo e regulacdo
considere existir uma situag@o de inidoneidade, deve justificar, de forma
fundamentada, as circunstancias de facto e de direito em que baseia o seu
juizo», pode extrair-se de tal norma o principio de que, em matéria de
atribuic@o de exploracao de jogos de fortuna ou azar, ndo ¢ admissivel um
non liquet em matéria de apreciagdo da idoneidade das pessoas coletivas
a quem tal exploracéo possa, em abstrato, ser atribuida.

15.* Assim sendo, a auséncia de historico e de atividade de explora-
¢do de jogos de fortuna ou azar (nomeadamente o jogo do bingo) da
empresa transmissaria, quer em Portugal, quer em qualquer dos paises
membros da Unido Europeia ou com o qual exista cooperagdo admi-
nistrativa institucionalizada com as respetivas entidades reguladoras,
ndo pode servir de base a uma decisdo de indeferimento dos pedidos de
autorizagdo para transmissao da posi¢do contratual apresentados pelos
concessionarios com o fundamento de nao ser possivel a aferigdo da
idoneidade de tal empresa.

(") Na redagdo anterior ao Decreto-Lei n.° 65/2015, constando, pre-
sentemente, este segmento normativo do n.° 7 do artigo, com a seguinte
redagdo:

«A transmissao da concessao da exploragao de salas de jogo do bingo
depende de decisdo favoravel do membro do Governo responsavel pela
area do turismo, sendo condig@o essencial para essa decisdo o cum-
primento pelo novo concessionario de todas as regras que lhe seriam
aplicaveis caso se tivesse apresentado a concurso, bem como das demais
disposigdes constantes do presente decreto-lei.»

(%) Na redagdo anterior ao Decreto-Lei n.° 65/2015, constando, pre-
sentemente, este segmento normativo do n.° 8 do artigo.

(*) “O caso do Tamariz (estudo de jurisprudéncia critica),” em Estudos
de Direito Publico e Matérias Afins, Vol. 1, paginas 414 e 415.

(*) “Das concessdes de zonas de jogo”, em Revista de Direito Piiblico,
Ano II, n.° 3, janeiro de 1988, pag. 53.

(°) Tal como se salienta no primeiro paragrafo do preambulo do
Decreto-Lei n.° 10/95, de 19 de janeiro e também salientam Diogo
Freitas do Amaral e Lino Torgal in “Concessao de exploragdo de jogos
de fortuna ou azar: da prorrogagdo do prazo e outras alteragdes do
contrato,” em Estudos sobre Concessoes, Almedina, Coimbra, 2002,
paginas 531 e 532.

(°) Objeto de retificagio pela Declara¢io publicada no Didrio da
Republica, 1.2 série, n.° 299, de 30 de dezembro de 1989 e alterado
pelo Decreto-Lei n.° 10/95, de 19 de janeiro, pela Lei n.° 28/2004, de
16 de julho, pelo Decreto-Lei n.° 40/2005, de 17 de fevereiro, pela Lei
n.° 64-A/2008, de 31 de dezembro, pelo Decreto-Lei n.° 114/2011, de
30 de novembro e pelo Decreto-Lei n.® 64/2015, de 29 de abril.

(") “O jogo e o direito”, Revista Themis, Ano 11, n.° 3, 2001, pag. 77.

(®) No subsequente artigo 4.°, excetuavam-se do dmbito deste ar-
tigo 3.° «as empresas concessionarias da exploragao de jogos de fortuna
€ azar em casinos.

(°) Alterado e republicado pelo Decreto-Lei n.° 65/2015, de 29 de
abril.

(') De facto, também no artigo 4.° da Lei do Jogo, que tem por
epigrafe Tipos de jogos de fortuna ou azar (e que ndo sofreu qualquer
alterac?o), se elenca em tal tipologia, como jogo ndo bancado, o jogo
do bingo [n.° 1, alinea e)].

(") Nos termos do n.° 2 do artigo 1.° «as caracteristicas, os elementos
e as regras técnicas das modalidades do jogo do bingo, bem como os
prémios a atribuir e os demais requisitos necessarios para a exploragdo
do jogo nas salas e funcionamento das sessdes de jogo constam de re-
gulamento a aprovar por portaria do membro do Governo responsavel
pela area do turismo.»

(") Nas versdes em lingua portuguesa de documentos da Unidio Euro-
peia ndo se utiliza a expressao «jogo onlinex» (do inglés online gambling),
mas sim a expressao «jogo em linhay.

(**) Cfr. Recomendagio 2014/478/EU da Comissdo Europeia, de 14 de
julho de 2014, sobre principios com vista a prote¢ao dos consumidores
e dos utilizadores de servigos de jogo em linha e a prevengéo do acesso
dos menores aos jogos de azar em linha, em Jornal Oficial da Unido
Europeia, L 214/38, de 19 de julho de 2014.

(**) O caso do Tamariz, cit., paginas 419 e 420.

(**) Loc. cit., paginas 422 e 423.

(%) Curso de Direito Administrativo, Volume 11, 2.* Edigdo, Almedina,
Coimbra, 2011, pag. 289.

(") A Concessdo, Parte I, Natureza Juridica da Concesséo, Coimbra
Editora, 1954, paginas 37 e 123.

(**) A Concessdo de Servigos Puiblicos, Almedina, Coimbra, 1999,
paginas 96 e 97.
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(") O artigo 6.° da lei do Jogo tem por epigrafe Exploragdo de jogos
em navios ou aeronaves ¢ ¢ do seguinte teor:

«1 — O membro do Governo responsavel pela area do turismo podera
autorizar, por tempo determinado, ouvidas a Inspe¢do-Geral de Jogos e a
Direc¢do-Geral do Turismo, a exploragdo e pratica de quaisquer jogos de
fortuna ou azar a bordo de aeronaves ou navios registados em Portugal,
quando fora do territério nacional.

2 — A exploragdo a que se refere o numero anterior s6 pode ser
concedida as empresas proprietarias ou afretadoras dos navios ou aero-
naves nacionais ou a empresas concessionarias das zonas de jogo, com
autorizag@o daquelas.

3 — A exploragao e a pratica dos jogos de fortuna ou azar que sejam
autorizadas nos termos do presente artigo obedecem as regras estabeleci-
das para a sua realizagdo em casinos, fixando o membro do Governo da
tutela por portaria as condigdes especificas a que devem obedecer.»

(*) O Cédigo Civil ocupa-se do instituto da cessio da posigdo con-
tratual nos seus artigos 424.° a 427.°

(*"Y Manual dos Contratos em Geral, 4.* Edigio, Coimbra Editora,
2002, pag. 455.

(**) Das Obrigagées em Geral, 7.* Edigdo (6.* reimpressdo da 7. edi-
¢ao de 1997), Volume II, Almedina, Coimbra, 2011, paginas 383 e
seguintes.

(*) Direito das Obrigagées, Volume 11, 9.* Edigdo, Almedina, Coim-
bra, 2014, paginas 74 ¢ 75.

(**) O n.° 2 do precedente artigo 318.°, que tem por epigrafe Cessdo
e subcontratagdo pelo cocontratante autorizadas no contrato, é do
seguinte teor:

«A autorizagao da cessdo da posi¢do contratual depende:

a) Da prévia apresentagdo dos documentos de habilitacdo relativos
ao potencial cessionario que sejam exigidos ao cedente na fase de
formagao do contrato em causa;

b) Do preenchimento, por parte do potencial cessionario, dos re-
quisitos minimos de capacidade técnica e de capacidade financeira
exigidos ao cedente para efeitos de qualificagdo, quando esta tenha
tido lugar na fase de formagao do contrato em causa.»

Por seu turno, nos termos do n.° 6 deste artigo 318.%:

«A autorizagdo estabelecida no contrato ndo dispensa a observancia,
no momento da cessdo ou subcontratagdo, dos limites e requisitos pre-
vistos, respetivamente, no artigo anterior € nos nimeros anteriores.»

Sendo o artigo 317.°, que tem por epigrafe Limites a cessdo e a sub-
contratagdo pelo cocontratante, do seguinte teor:

«1 — A cessdo da posigdo contratual e a subcontratagdo sdo sempre
vedadas:

a) Quando a escolha do cocontratante tenha sido determinada por
ajuste direto, nos casos em que s6 possa ser convidada uma entidade;

b) As entidades abrangidas pelas causas de impedimento previstas
no artigo 55.°

¢) Quando existam fortes indicios de que a cessao da posigdo contra-
tual ou a subcontratacdo resultem de atos, acordos, praticas ou informa-
¢oes suscetiveis de falsear as regras de concorréncia.

2 — Sempre que se trate de subcontratagdo, o limite constante da
alinea a) do numero anterior restringe-se as prestagdes objeto do contrato
que tiverem sido determinantes para a escolha do ajuste direto.

3 — Nos casos previstos na alinea ¢) do n.° 1, deve o contraente pu-
blico, de imediato, comunicar, a Autoridade da Concorréncia e, no caso
de empreitadas ou de concessdes de obras ptiblicas, igualmente ao Insti-
tuto da Construgdo e do Imobiliario, I. P., os indicios dos atos, acordos,
praticas ou informagdes suscetiveis de falsear as regras de concorréncia.»

(®) Ligées de Direito dos Contratos Piiblicos, Parte Geral, AAFDL,
Lisboa, 2014, paginas 236, 259 e 260.

(*®) Direito dos Contratos Piiblicos, Almedina, Coimbra, 2015, pa-
ginas 577, 579 e 580.

(*") A Diretiva 2014/23/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de
26 de fevereiro de 2014, relativa a adjudicac@o de contratos de conces-
sdo, foi publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia, L 94, de 28 de
marco de 2014, p. 1 e retificada pela Retificagdo publicada no Jornal
Oficial, L 114, de 5 de maio de 2015, p. 24.

E a Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de
26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos e que revogou a
Diretiva 2004/18/CE, foi publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia,
L 94, de 28 de margo de 2014, p. 65.

(**) O Cardter Excecional do Ato Administrativo Contratual no C6-
digo dos Contratos Publicos, Almedina, Coimbra, 2012, paginas 152
e seguintes.
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(*) O capitulo III (do contrato administrativo) da parte IV do Cédigo
do Procedimento Administrativo aprovado pelo Decreto-Lei n.° 442/91,
de 15 de novembro, foi revogado pelo artigo 14.°, n.° 1, alinea c) do
Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, que aprovou o Codigo dos
Contratos Publicos.

%) op. cit., pag. 533.

(*") “Conceito € Critérios de Qualificagio do Contrato Administrativo:
Um Debate Académico com e em Homenagem ao Senhor Professor
Sérvulo CORREIA”, em Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Sérvulo Correia, Volume 1II, Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 2010, pagina 790.

(*?) Direito Administrativo Geral, Tomo 1II, Atividade Administrativa,
Dom Quixote, Lisboa, 2007, pagina 31.

Segundo estes Autores, «a no¢ao de contrato administrativo implicita
no CCP e as diversas alineas do artigo 1.°, 6 CCP segue o modelo de
clausula geral com exemplos padrdo» e o segmento “em que a prestagao
do cocontratante possa condicionar ou substituir, de forma relevante,
a realizacdo das atribuigdes do contraente publico”, da alinea d) desse
n.° 6, comporta «uma vocacao de expansao quase ilimitada do contrato
administrativo» — Direito Administrativo Geral, Tomo IlI, Atividade
Administrativa, Contratos Publicos, 2.* Edigdo, Dom Quixote, Lisboa,
2009, pags. 38 e 39.

(*) Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administra-
tivos, Almedina, Coimbra, 1987, pagina 419.

(**) “O Regime Juridico de Exploragio de Jogos de Fortuna ou Azar
Aplicavel Apos a Entrada em Vigor do Codigo dos Contratos Pablicos e
a Revogacdo da Legislagdo Avulsa”, em Temas de Contratagdo Publica,
Volume I, Coimbra Editora, 2011, pagina 202.

(**) Cédigo dos Contratos Piiblicos Anotado e Comentado, 5.* Edigdo,
Almedina, Coimbra, 2015, pagina 867 (anotagdo ao artigo 430.°).

(*®) Direito dos Contratos Piiblicos cit., pagina 501.

(*") Nogdes de Direito Administrativo, Volume 1, Editora Dantibio,
1982, pag. 230.

(**) Direito Administrativo Geral, Tomo 1, 3.* Edigao, Dom Quixote,
Lisboa, 2008, pag. 187.

(**) Direito Administrativo, Prefacio, 2009, Lisboa, paginas 389 e 393.

(*) Curso de Direito Administrativo, Vol. 11, 2.* Edigdo, Almedina,
Coimbra, 2011, paginas 86 e 88.

(*"y Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administra-
tivos cit., pagina 474.

(*) Direito dos Contratos Publicos cit., pagina 227.

() Curso de Direito Administrativo cit., pag. 89.

(*) Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos
cit., paginas 697 e 698.

(*) “Os Principios da Contratago Publica”, em Estudos em Homena-
gem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Volume 11, Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, 2010, paginas 36 a 39.

(*) E o seguinte o teor integral deste artigo:

«Artigo 14.°
Idoneidade

1 — Naéo sdo considerados idoneos as pessoas coletivas e os seus
representantes legais que se encontrem em estado de insolvéncia,
declarada por sentenca judicial, em fase de liquidagdo, dissolugdo
ou cessacao de atividade, sujeitas a qualquer meio preventivo de
liquidagéio de patrimoénios ou em qualquer situacdo anéaloga, ou te-
nham o respetivo processo pendente, e ainda quando se encontrarem
abrangidas por um plano de insolvéncia, de recuperagdo ou um plano
especial de revitalizagdo, ao abrigo da legislagdo em vigor.

2 — As pessoas coletivas e 0s seus representantes legais que tenham
sido proibidos do exercicio do comércio sdo também considerados,
durante o periodo em que a proibigdo vigore, ndo idoneos.

3 — As pessoas coletivas e os seus representantes legais que tenham
sido objeto de duas decisdes condenatorias definitivas pela pratica
dolosa de contraordenagdes graves ou muito graves, previstas no RJO,
podem ser considerados ndo idoneos.

4 — Séo considerados nao idoneos as pessoas coletivas e os seus
representantes legais que tenham sido condenados, por decisdo tran-
sitada em julgado, pela pratica de qualquer um dos seguintes crimes:

a) Os previstos na Lei n.° 109/2009, de 15 de setembro;

b) Burla ou a burla informatica;

¢) Insolvéncia dolosa ou negligente;

d) Promogao, organizagao ou exploragdo ilicita de jogos de fortuna
ou azar ou jogos sociais do Estado, incluindo por violagéo de exclu-
sivos atribuidos ou concedidos pelo Estado;

e) Falsificagdo ou contrafagdo de documento, quando praticado no
ambito da atividade de exploragdo de jogos e apostas de base territorial
ou de jogos e apostas online;
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f) Desobediéncia, quando praticado no ambito da atividade de explo-
rac¢do de jogos e apostas de base territorial ou de jogos e apostas online;

2) Exploragao ilicita e fraude de jogos e apostas de base territorial
ou de jogos e apostas online e ainda os crimes previstos no Decreto-Lei
n.° 422/89, de 2 de dezembro, alterado pelo Decreto-Lei n.° 10/95, de
19 de janeiro, pela Lei n.° 28/2004, de 16 de julho, pelo Decreto-Lei
n.° 40/2005, de 17 de fevereiro, pela Lei n.° 64-A/2008, de 31 de
dezembro, e pelo Decreto-Lei n.° 114/2011, de 30 de novembro;

h) Corrupgao;

i) Fraude na obtengao de subsidio ou subvengao, desvio de subven-
¢do, subsidio ou crédito bonificado, fraude na obtencdo de crédito e
ofensa a reputagdo econdmica;

) Contrafagao ou imitagao e uso ilegal de marca, quando praticado
no ambito da atividade de exploragdo de jogos e apostas de base
territorial ou de jogos e apostas online;

k) Branqueamento de capitais.

5 — Para efeitos do disposto nos n.” 3 e 4, sdo tomadas em con-
sideragd@o as condenagdes de pessoa singular, a titulo individual ou
na qualidade de representante legal de pessoa coletiva, e as conde-
nagdes de pessoa coletiva de que aquela pessoa singular tenha sido
representante legal.

6 — Para afericdo da idoneidade no 4mbito das condenagdes re-
feridas nos n.” 3 e 4, apenas relevam as que tenham transitado em
julgado ha menos de cinco anos.

7 — A condenagao pela pratica de um dos crimes previstos no n.° 4
ndo afeta a idoneidade de todos aqueles que tenham sido reabilitados,
nos termos do disposto nos artigos 15.° ¢ 16.° da Lei n.° 57/98, de 18
de agosto, alterada pelo Decreto-Lei n.° 323/2001, de 17 de dezembro,
e pelas Leis n.” 113/2009, de 17 de setembro, 114/2009, de 22 de
setembro, e 115/2009, de 12 de outubro, nem impede a entidade de
controlo, inspegdo e regulagdo de considerar, de forma justificada,
que estdo reunidas as condi¢des de idoneidade, tendo em conta, no-
meadamente, o tempo decorrido desde a pratica dos factos.

8 — As pessoas coletivas e os representantes legais de pessoas cole-
tivas deixam de ser considerados idoneos logo que venham a encontrar-
-se em qualquer uma das situagdes indicadas nos n.* 1, 2 e 4.

9 — Podem deixar de ser considerados idoneos as pessoas coleti-
vas e os representantes legais que venham a encontrar-se na situagao
indicada no n.° 3, bem como as pessoas coletivas cujos representantes
legais sejam considerados ndo idoneos nos termos do presente artigo,
quando, neste Gltimo caso, ndo procedam a respetiva substituicdo
no prazo maximo de 30 dias a contar do conhecimento do facto que
determinou a perda de idoneidade.

10 — Dos orgdos de administracdo e dire¢do de uma entidade
exploradora apenas podem fazer parte pessoas cuja idoneidade e
disponibilidade deem garantias de gestdo s e prudente.

11 — Na apreciagdo da idoneidade e disponibilidade a que se refere
o nimero anterior, a entidade de controlo, inspegao e regulacdo deve
ter em conta o modo como a pessoa gere habitualmente os negdcios ou
exerce a profissdo, em especial nos aspetos que revelem incapacidade
para decidir de forma ponderada e criteriosa ou a tendéncia para nao
cumprir pontualmente as suas obrigagdes ou para ter comportamentos
incompativeis com a preservagao da confianga do mercado.

12 — Sempre que a entidade de controlo, inspe¢do e regulacao
considere existir uma situagdo de inidoneidade, deve justificar, de
forma fundamentada, as circunstancias de facto e de direito em que
baseia o seu juizo.»

(*’) Formalmente, este n.° 1 apenas difere daquele n.° 2 no pormenor da
utiliza¢@o da expressdo «sociedade andnimay, enquanto que no preceito
da Lei do Jogo se utiliza o plural — «sociedades anonimasy.

Curiosamente, a atual redagao do artigo 9.° da Lei do Jogo foi intro-
duzida pelo Decreto-Lei n.® 64/2015, sendo certo que este diploma e o
Decreto-Lei n.° 66/2015 foram aprovados em Conselho de Ministros na
mesma data — 26 de fevereiro de 2015.

(**) Direito dos Contratos Piiblicos cit., paginas 240 e 241.

Este Parecer Foi Votado na Sessdao do Conselho Consultivo da
Procuradoria-Geral da Republica, de 12 de novembro de 2015.

Maria Joana Raposo Marques Vidal — Luis Armando Bilro verdo
(Relator) — Maria de Fatima da Graga Carvalho — Fernando Ben-
to — Maria Manuela Flores Ferreira— Paulo Joaquim da Mota Osdrio
Da Mesquita — Alexandra Ludomila Ribeiro Fernandes Leitdo.

Este Parecer Foi Homologado por Despacho de 1 de fevereiro de 2016,
de Sua Exceléncia o Secretario de Estado do Turismo.

Esta Conforme.

Lisboa, 15 de fevereiro de 2016. — O Secretario da Procuradoria-
-Geral da Republica, Carlos Adérito da Silva Teixeira.
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