DICKINGER E OMER

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
YVES BOT
apresentadas em 31 de Margo de 2011"

1. A questdo da conformidade de um mono-
polio em matéria de jogos de fortuna ou azar
com as liberdades de circulacdo previstas
pelo direito da Unido deu lugar, a partir de
Setembro de 2009, a diversas decisdes preju-
diciais que permitiram ao Tribunal de Justica
precisar a sua jurisprudéncia anterior>

2. Decorre, porém, destes acérddos, antes
de mais, que um monopolio como este pode
ser compativel com essas liberdades se tiver
por objectivo assegurar um elevado nivel de
proteccdo da ordem publica e de defesa dos
consumidores, e se for organizado e exerci-
do de forma a atingir efectivamente esses
objectivos.

3. Resulta também desses acordios que o ti-
tular desse monopdlio tanto pode ser uma en-
tidade puablica como um operador privado®.
Neste segundo caso, a atribuicdo do monop6-
lio deve ser efectuada respeitando o principio

1 — Lingua original: francés.

2 — Acérdaos de 8 de Setembro de 2009, Liga Portuguesa de
Futebol Profissional e Bwin International (C-42/07, Colect.,
p. 1-7633); de 3 de Junho de 2010, Sporting Exchange
(C-203/08, Colect., p. I-4695); Ladbrokes Betting & Gaming
e Ladbrokes International (C-258/08, Colect., p. 1-4757); de
8 de Setembro de 2010, Winner Wetten (C-409/06, Colect.,
p. 1-8015); Stofl e o. (C-316/07, C-358/07 a C-360/07,
C-409/07 e C-410/07, Colect., p. 1-8069); Carmen Media
Group (C-46/08, Colect., p. I-8149); e de 9 de Setembro de
2010, Engelmann (C-64/08, Colect., p. I-8219).

3 — Acérdaos, ja referidos, Sporting Exchange (n.° 48), e Stof3 e
0. (n.° 81).

da igualdade de tratamento e o principio do
dever de transparéncia, salvo se a concessiao
do referido monopélio a esse operador priva-
do constituir uma atribuicio «in house» *.

4. No dominio particular dos jogos a dinhei-
ro pela Internet, a concessdo de monopdlios
justifica-se ainda pelos riscos especificos que
estes jogos representam®.

5. O Tribunal de Justica também referiu que
um Estado-Membro néo era obrigado a re-
conhecer a licenga para explorar jogos pela
Internet concedida a um prestador de jogos
em suporte electrénico por outro Estado-
-Membro, em cujo territério esse prestador
estivesse estabelecido®.

6. O objecto do presente pedido de decisdo
prejudicial do Bezirksgericht Linz (Austria),
que foi submetido ao Tribunal de Justica em

4 — Acordao Sporting Exchange, ja referido (n.° 59).

5 — Acérdaos, ja referidos, Liga Portuguesa de Futebol Profis-
sional e Bwin International (n.”* 69 a 72), e Carmen Media
Group (n.”* 102 e 103).

6 — Acordaos, ja referidos, Liga Portuguesa de Futebol Profissio-
nal e Bwin International (n.° 69); Sporting Exchange (n.° 33),
e Ladbrokes Betting & Gaming e Ladbrokes International
(n.° 54).
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fins de Agosto de 2009 e, portanto, antes da
prolacdo dos acérdios ja referidos, é obter a
apreciacdo da conformidade com a livre pres-
tacdo de servicos da legislacdo austriaca apli-
cavel as lotarias electronicas.

7. Nos termos desta legislacdo, o forneci-
mento desses jogos as pessoas residentes na
Austria é objecto de um monopélio de explo-
racdo reservado, com uma dura¢io mdaxima
de quinze anos, a um operador privado que
deve preencher determinados requisitos.
Deve tratar-se, nomeadamente, de uma so-
ciedade de capitais com sede social na Aus-
tria e que ndo pode constituir sucursais no
estrangeiro.

8. O 6rgao jurisdicional de reenvio submete
diversas questdes prejudiciais para lhe permi-
tir apurar se esse monopolio e os requisitos
impostos pelo seu direito interno para a con-
cessdo do mesmo sdo conformes ao direito
comunitdrio.

9. A maioria destas questdes encontra res-
posta na jurisprudéncia e, em especial, nos
acérdaos proferidos posteriormente a recep-
¢do da decisdo de reenvio.

10. No entanto, com o presente processo, o
Tribunal de Justica tem a oportunidade de
introduzir esclarecimentos complementa-
res a sua jurisprudéncia quanto ao requisi-
to de que a sociedade titular do monopdlio
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tenha a sua sede social no territério desse
Estado-Membro.

11. No acérddo Engelmann, ja referido, este
requisito, na medida em que era imposto a
concessiondrios de casas de jogos tradicionais
como os casinos, foi considerado despropor-
cionado em relagdo aos objectivos de contro-
lo e de proteccdo da ordem publica invocados
pelo Governo austriaco.

12. Nas presentes conclusdes, proporei ao
Tribunal de Justica que declare que este mes-
mo requisito se pode justificar em situagio
bem especifica de um monopélio de explora-
cdo de jogos pela Internet.

13. Recordarei que um regime de monopé-
lio, porque é muito restritivo das liberdades
de circulagdo, apenas pode ser justificado se
tiver por objectivo assegurar um nivel eleva-
do de proteccdo da ordem publica e de defesa
dos consumidores.

14. Também recordarei que os jogos a di-
nheiro pela Internet comportam riscos mais
importantes para a ordem publica e para os
consumidores do que os jogos tradicionais e
que podem ser fornecidos a distancia, sem in-
fra-estrutura no Estado-Membro de destino,
onde este Estado poderia, ele mesmo, efec-
tuar controlos apertados. Indicarei que, no
estado do direito comunitdrio, ndo existem
instrumentos de cooperacdo que permitam
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a um Estado-Membro obter de outro Esta-
do-Membro, em cujo territério esteja esta-
belecido um prestador de jogos em suporte
electrénico, a assisténcia necessaria a esses
controlos.

15. Dai, deduzirei que um Estado-Membro
pode impor legitimamente ao operador ti-
tular do monopélio de exploracdo dos jogos
pela Internet no territdrio nacional que tenha
a sua sede social nesse territério para po-
der controlar eficazmente a actividade deste
operador.

16. Por ultimo, indicarei que um Estado-
Membro ndo pode impedir que o titular do
monopdlio de exploracdo dos jogos pela In-
ternet no seu territério crie uma sucursal no
estrangeiro sem demonstrar que esta medi-
da é justificada por razdes imperiosas de in-
teresse geral e que é proporcionada a esses
objectivos.

I — Quadro juridico

A — Direito da Unido

17. A exploragdo de jogos a dinheiro ainda
ndo foi objecto de uma regulamentacdo ou
de uma harmonizacdo a nivel do direito co-
munitario. Esta actividade foi excluida do

ambito de aplicacdo da Directiva 2006/123/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
12 de Dezembro de 2006, relativa aos servigos
no mercado interno’.

18. Os jogos a dinheiro que constituem uma
actividade econdmica séo abrangidos pelo
ambito de aplicacdo das liberdades de circu-
lagdo, em particular, pelo artigo 49.° CE que
proibe as restri¢oes a livre prestacgio de servi-
¢os no interior da Comunidade Europeia em
relagdo aos nacionais dos Estados-Membros
estabelecidos num Estado da Comunidade
que ndo seja o do destinatario da prestagao.

19. Por forca dos artigos 55.° CE e 48.° CE,
o artigo 49.° CE ¢ aplicavel aos servigos ofe-
recidos por uma sociedade constituida em
conformidade com a legislacdo de um Esta-
do-Membro e que tenha a sua sede social, ad-
ministragdo central ou o seu estabelecimento
principal na Comunidade.

B — O direito austriaco

20. Na Austria, os jogos de fortuna ou azar sdo
regulamentados pela Lei federal relativa aos
jogos de fortuna ou azar (Gliicksspielgesetz) °.

7 — JOL 376, p. 36.
8 — BGBL 620/1989, lei, na versio alterada no BGBI. 1, 145/2006
(a seguir «GSpG»).
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21. Nos termos do § 3 da GSpG, o direito
de organizar jogos de fortuna ou azar é, em
principio, reservada ao Governo federal. To-
davia, o Ministro das Financas federal estd
autorizado a outorgar concessoes a privados
para a organizacgdo de lotarias e de lotarias
electrénicas.

22. As lotarias electrénicas sdo, nos termos
do § 12-A da GSpG, definidas neste contexto
como as «lotarias para as quais o contrato de
jogo é celebrado por meios electrdénicos, a de-
cisdo sobre ganhos e perdas é dada ou coloca-
da a disposi¢do de maneira central e o partici-
pante pode tomar conhecimento do resultado
imediatamente apds a participagdo no jogo».

23. Nos termos do § 14 da GSpG, o Ministro
das Financas federal pode atribuir uma con-
cessdo para a organizacdo das lotarias e das
lotarias electronicas. O § 14, n.° 2, da GSpG
dispde que a concessdo apenas pode ser atri-
buida a um tinico candidato que:

— Seja uma sociedade de capitais com sede
no territério nacional;

— Nao tenha proprietdrios (sécios) que dis-
ponham de uma influéncia dominante, e
que ndo permita garantir a fiabilidade do
ponto de vista regulamentar;
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— Disponha de um conselho geral e de su-
pervisdo e de um capital social realizado
de, pelo menos, 109000000 euros, de-
vendo a proveniéncia licita dos dinheiros
ser demonstrada de forma adequada;

— Nomeie directores que, devido a sua for-
macdo, sejam profissionalmente com-
petentes, disponham das caracteristicas
e da experiéncia necessdrias para a ex-
ploracdo correcta da actividade e contra
0s quais ndo exista nenhum motivo de
exclusdo nos termos do § 13 do Cédigo
das Profissdes artesanais, comerciais e
industriais;

— Tendo em conta as circunstincias (em
especial, as experiéncias, os conhecimen-
tos e os meios proprios) permita a expec-
tativa de que conseguird, para o Governo
federal as melhores receitas (taxa de con-
cessdo e tributos sobre as apostas), e

— Em relagdo ao qual a estrutura eventual
do grupo a que pertencam o ou os titu-
lares de participacdo qualificada na em-
presa néo dificulte um controlo eficaz do
concessiondrio.

24. A concessdo pode, nos termos do § 14,
n.° 3, primeira frase, da GSpG, ser atribuida
por um periodo méximo de quinze anos. O
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§ 14, n.° 5, primeira frase, da GSpG dispoe
que enquanto uma concessdo de lotaria es-
tiver em vigor nenhuma outra poderd ser
atribuida.

25. Nos termos do § 15, n.° 1, da GSpG, o
concessiondrio ndo tem o direito de consti-
tuir sucursais no estrangeiro. Além disso, a
aquisicdo pelo concessiondrio de participa-
¢oes qualificadas noutras sociedades requer
uma autorizacdo do Ministro das Financgas
federal. Nos termos do § 15-A da GSpG, esta
autorizacdo € igualmente exigida para uma
extensdo da actividade comercial do conces-
siondrio e apenas deve ser atribuida se ndo for
de recear uma descida de receitas do Governo
federal provenientes da taxa de concessdo ou
das dedugoes sobre as apostas.

26. Além disso, nos termos do § 18, n.° 1,
da GSpG, o concessiondrio deve comunicar
anualmente ao Ministro das Finangas federal
a identificacdo das pessoas que participam no
seu capital social.

27. A organizacio de jogos de fortuna ou
azar com fins lucrativos por um nio titular de
uma concessdo de exploracio estd sujeita as
sangdes penais previstas no § 168 do Cédigo
Penal austriaco (Strafgesetzbuch).

II — Factos no processo principal e ques-
toes prejudiciais

28. J. Dickinger e F. Omer, nacionais austria-
cos, sdo fundadores do grupo multinacional
de jogos em suporte electrénico bet-at-home.
com. A sociedade-mae deste grupo é a bet-
-at-home.com AG, uma sociedade de direito
alemdo com sede em Diisseldorf (Alemanha),
que detém, entre as suas filiais, a bet-at-home.
com Entertainment GmbH, uma sociedade
de direito austriaco. Esta tem a sua sede em
Linz (Austria) e exerce actividades no domi-
nio dos servicos de tratamento automadtico
de dados e das técnicas da informacéo. Para
além disso, dispoe de uma licenca vélida para
apostas desportivas em conformidade com o
direito austriaco. Por outro lado, constituiu
uma filial, bet-at-home.com Holding Ltd,
uma sociedade de direito maltés. Esta, por
sua vez, constituiu trés filiais, —bet-at-home.
com Internet Ltd, bet-at-home.com Enter-
tainment Ltd e bet-at-home.com Internacio-
nal Ltd que sdo sociedades de direito maltés,
todas com sede em territério maltés.

29. Duas destas sociedades maltesas, bet-
-at-home.com Entertainment Ltd e bet-at-
-home.com Internacional Ltd, propdem jogos
de fortuna ou azar e apostas desportivas pela
Internet. A primeira sociedade dispde, para
o efeito, de uma licenca maltesa («Class One
Remote Gaming License»), vélida para os jo-
gos de fortuna ou azar em suporte electréni-
co, e a segunda dispde de uma licenga mal-
tesa («Class Two Remote Gaming License»)
vélida para as apostas desportivas em suporte
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electrénico. A oferta de jogos de fortuna ou
azar e de apostas desportivas é posta a dis-
posicdo pelas duas sociedades maltesas na
plataforma Internet bet-at-home.com. O si-
tio Internet é acessivel nas linguas espanhola,
alema, grega, inglesa, italiana, hingara, neer-
landesa, polaca, eslovaca, turca e russa, mas
ndo na lingua maltesa. Neste endereco Inter-
net sdo propostos, designadamente, jogos de
fortuna ou azar como o poker, o black jack,
o baccarat, a roleta e jogos em mdaquinas de
moedas virtuais. E possivel jogar todos estes
jogos sem limites de apostas.

30. A exploracio da plataforma Internet
www.bet-at-home.com é assegurada exclusi-
vamente por bet-at-home.com Internet Ltd
e bet-at-home.com Entertainment Ltd. Estas
sociedades maltesas sdo responsaveis pela
organizagdo dos jogos. Os participantes nos
jogos celebram os contratos correspondentes
exclusivamente com as referidas sociedades,
que sdo também proprietérias das licencas de
utilizacdo de software necessdrias a explora-
¢do da plataforma de jogo.

31. A bet-at-home.com Entertainment Ltd
e bet-at-home.com Internacional Ltd utili-
zaram um servidor instalado na Austria, em
Linz, posto a sua disposi¢do pela bet-at-ho-
me.com Entertainment GmbH, que assegura-
va igualmente a manutencao do sitio Internet
e do software necessédrio para os jogos. Até
Dezembro de 2007, o apoio telefénico aos uti-
lizadores estava situado em Linz para todos
os jogadores. O fornecimento de todos estes
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servicos de apoio era facturado as sociedades
maltesas.

32. Além disso, era utilizado um banco aus-
triaco com sede em Linz para a transferéncia
das apostas. O titular dessa conta era bet-
-at-home.com Internacional Ltd, sociedade
maltesa.

33. Com fundamento nestes factos, foi inten-
tada uma acgédo penal contra J. Dickinger e F.
Omer por violagio do artigo 168.° do Cédigo
Penal austriaco, tendo o drgéo jurisdicional
de reenvio sido chamado a pronunciar-se em
primeira instancia.

34. Em resposta a uma questdo colocada
pelo Tribunal de Justica, o Governo austria-
co explicitou que J. Dickinger e F. Omer sio
acusados no processo principal por actuacoes
no ambito das respectivas func¢des na bet-at-
-home.com Entertainment GmbH, sociedade
austriaca. Segundo este governo, a acusagdo
estd assim redigida:

«Jochen Dickinger e Franz Omer, na qualida-
de de responsdveis de [...] bet-at-home.com
Entertainment GmbH, de 1 de Janeiro de
2006 e até ao presente cometeram a infrac-
¢do de organizar jogos de fortuna ou azar em
violacdo do artigo 168.°, n.° 1, do Cédigo Pe-
nal em proveito da sociedade mediante oferta
pela Internet de jogos cujas perdas e ganhos
dependem exclusivamente ou principalmente
do acaso, ou que sdo expressamente proibi-

dos [...]»
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35. J. Dickinger e E. Omer arguiram, no Bezi-
rksgericht Linz, a ilegalidade da legislacdo na-
cional aplicavel aos jogos de fortuna ou azar a
luz dos artigos 43.° CE e 49.° CE.

36. O Bezirksgericht Linz duvida seriamente
que as disposi¢des do Cddigo Penal austriaco,
conjugadas com as normas austriacas relati-
vas aos jogos de fortuna ou azar a aplicar no
presente processo, sejam compativeis com o
direito da Unido. Por conseguinte, suspendeu
a instancia e submeteu ao Tribunal de Justica
as seguintes questoes prejudiciais:

«1. a) Os artigos 43.° CE e 49.° CE devem
ser interpretados no sentido de que
se opdem, por principio, a uma dis-
posi¢do nacional como o § 3, em
conjugacdo com os §§ 14 e seguintes
e § 21, da Gluckspielgesetz (lei aus-
triaca relativa aos jogos de fortuna

ou azar), nos termos da qual

— uma concessio para sorteios
(por exemplo, lotarias, lota-
rias electrénicas, etc.) apenas
pode ser atribuida a um dni-
co candidato a concessdo, por
um periodo méximo de quinze
anos, devendo este, entre ou-
tras condigdes, ser uma socie-
dade de capitais com sede em
territério nacional, ndo cons-
tituir quaisquer [sucursais] no
estrangeiro e dispor de um ca-
pital social realizado de, no mi-
nimo, 109000000 euros, e de-
vendo ainda, de acordo com as

circunstancias do caso concreto,
existir a expectativa de o Estado
Federal [austriaco] poder auferir
receitas fiscais optimizadas;

— uma concessdo para casas de
jogo apenas pode ser atribuida
a um maximo de doze candida-
tos a concessdo por um periodo
maximo de quinze anos, deven-
do estes, entre outras condigoes,
ser uma sociedade an6nima com
sede em territério nacional, ndo
constituir quaisquer [sucur-
sais] no estrangeiro e dispor de
um capital social realizado de
22000000 euros, e devendo ain-
da, de acordo com as circuns-
tancias do caso concreto, existir
a expectativa de as administra-
¢oes locais poderem auferir re-
ceitas fiscais optimizadas?

Estas questdes colocam-se sobretu-
do tendo em conta que [...] Casinos
Austria AG é detentora do conjunto
das doze concessdes para casas de
jogo atribuidas em 18 de Dezembro
de 1991 pelo periodo maximo de
quinze anos e que, entretanto, foram
prorrogadas sem ter sido realizado
um concurso publico ou dado co-
nhecimento puiblico do mesmo.

Em caso de resposta afirmativa, uma
regulamentacdo desse tipo pode
também ser justificada por razoes de
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interesse geral numa limitagao da ac-
tividade de apostas quando os con-
cessiondrios prosseguem, por via de
campanhas publicitdrias de grande
alcance, uma politica expansionista
no dominio dos jogos de fortuna ou
azar com base numa estrutura ten-
dencialmente monopolista?

¢) Em caso de resposta afirmativa,
ao analisar a proporcionalidade de
uma regulamentagdo desse tipo,
que prossegue o objectivo de dissu-
adir actividades ilicitas ao sujeitar
os operadores econdmicos que exer-
cem a sua actividade neste sector a
um controlo e canalizando as acti-
vidades de jogos de fortuna ou azar
para circuitos desse modo controla-
dos, o érgio jurisdicional de reenvio
deve ter em consideracio o facto de
essa regulamentacdo abranger as-
sim também prestadores de servicos
transfronteiricos, os quais, estdo, em
qualquer caso, sujeitos no Estado-
Membro da sua sede a obrigagoes e
controlos muito rigidos relacionados
com a sua concessio?

2. As liberdades fundamentais do Tratado
CE, em particular a livre prestacdo de ser-
vigos consagrada no artigo 49.° CE, devem
ser interpretadas no sentido de que, inde-
pendentemente da manuten¢io da com-
peténcia que por principio pertence aos
Estados-Membros para aprovarem o seu
direito penal, uma disposicdo penal na-
cional também deve ser avaliada a luz do
direito comunitario quando é susceptivel
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3.

de impedir ou restringir o exercicio de
uma das liberdades fundamentais?

a)

O artigo 49.° CE, em conjugacdo
com o artigo 10.° CE, deve ser inter-
pretado no sentido de que os contro-
los realizados no Estado de estabele-
cimento de um prestador de servigos
e as garantias af prestadas devem ser
tidas em consideracdo no Estado da
prestacdo de servicos, em conformi-
dade com o principio da confianca
mutua?

Em caso de resposta afirmativa, o
artigo 49.° CE deve ainda ser inter-
pretado no sentido de que, no caso
de uma restricdo a livre prestacdo
de servicos justificada por motivos
de interesse geral, deve ser tido em
atencdo se o referido interesse geral
ndo foi ja suficientemente tido em
consideracdo através da legislacéo,
dos controlos e das verificacoes aos
quais o prestador de servicos estd
sujeito no Estado em que esteja
estabelecido?

Em caso de resposta afirmativa, na
apreciacdo da proporcionalidade de
uma disposicdo nacional que pres-
creve sangdes penais para a oferta
transfronteirica de prestagdes de
servicos no dominio dos jogos de
fortuna ou azar sem uma licenca na-
cional, deve ser tido em consideracdo
que os interesses de ordem publica
invocados pelo Estado da prestacdo
de servigos para justificar a restricdo
da liberdade fundamental ja foram
suficientemente acautelados no Es-
tado de estabelecimento através de



e)

f)
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um procedimento de autorizagio e
de supervisdo muito rigoroso?

Em caso de resposta afirmativa, o
orgdo jurisdicional de reenvio deve,
no ambito da apreciagdo da propor-
cionalidade de uma restricio desse
tipo, ter em consideracéo o facto de
as disposi¢cdes em causa serem até
mais rigorosas, no que diz respeito
ao nivel do controlo exercido, no Es-
tado em que o prestador de servicos
estd estabelecido do que no Estado
da prestacgio de servigos?

No caso de uma proibi¢io — sob
pena de sangdes penais — dos jogos
de fortuna ou azar imposta por mo-
tivos de ordem publica, designada-
mente a protec¢do dos jogadores e
o combate a criminalidade, o princi-
pio da proporcionalidade exige, para
além disso, que o érgao jurisdicional
de reenvio proceda a uma diferen-
ciacdo entre os operadores que dis-
ponibilizam os jogos de fortuna ou
azar sem qualquer licenca, por um
lado, e aqueles que estdo estabeleci-
dos e detém uma concessdo noutros
Estados-Membros da UE, exercendo
a sua actividade ao abrigo da sua li-
berdade de prestagio de servigos,
por outro?

Por fim, no Ambito da apreciagdo da
proporcionalidade de uma disposi-
¢do nacional que proibe a prestacdo
transfronteirica de servicos no do-
minio dos jogos de fortuna ou azar
sem uma concessdo ou licenca na-
cional, prescrevendo san¢des penais
em caso de viola¢io desta proibicio,
deve ser tido em consideragio o

4.

a)

b)

facto de ndo ter sido possivel a um
prestador de servicos no dominio
dos jogos de fortuna ou azar, devi-
damente licenciado noutro Estado-
Membro, obter uma licenca nacio-
nal, em virtude de limitagdes ao
acesso objectivas e indirectamente
discriminatdrias, e de os procedi-
mentos de licenciamento e de con-
trolo no Estado de estabelecimento
apresentarem um nivel de proteccdo
pelo menos equiparavel ao nacional?

O artigo 49.° CE deve ser interpre-
tado no sentido de que o cardcter
tempordrio dos servicos prestados
exclui a possibilidade de o prestador
de servicos criar uma determinada
infra-estrutura (como, por exemplo,
um servidor) no Estado-Membro de
acolhimento sem que seja conside-
rado como estando estabelecido no
referido Estado-Membro?

O artigo 49.° CE deve, para além dis-
so, ser interpretado no sentido de
que uma proibi¢do, imposta a pres-
tadores de servicos de apoio nacio-
nais, de facilitar a um prestador com
sede noutro Estado-Membro a pres-
tacdo do seu servico também repre-
senta uma limitacéo a livre prestacdo
de servigos deste prestador quando
os prestadores de servicos de apoio
tém sede no mesmo Estado-Membro
que uma parte dos destinatdrios do
servico?»
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III — Analise

37. A titulo preliminar, assinale-se que as
questdes submetidas pelo érgao jurisdicional
de reenvio excedem parcialmente o d&mbito
do litigio no processo principal e compreen-
dem interrogagdes manifestamente intteis
para a sua solucéo. Este é, particularmente, o
caso da primeira questio, alinea a), segundo
travessdo, a respeito do regime de concessao
previsto pela legislacdo austriaca no que res-
peita a exploracéo de casinos.

38. Como resulta da decisio de reenvio e
como confirmam tanto os elementos do pro-
cesso como a resposta do Governo austriaco
aos pedidos de esclarecimento formulados
pelo Tribunal de Justica, as duas pessoas
acusadas no 6rgdo jurisdicional de reenvio
foram-no por terem proposto jogos a dinhei-
ro pela Internet, em violacdo da legislacdo
austriaca. O litigio no processo principal ndo
afecta de forma alguma a exploracio de casi-
nos na Austria.

39. Por conseguinte, proponho ao Tribunal
de Justica que apenas examine as questdes
colocadas na parte em que se refiram a dispo-
nibilizacéo de jogos pela Internet.

40. As numerosas questdes submetidas pelo
orgao jurisdicional de reenvio abrangem, em
minha opinido, quatro interrogagdes que exa-
minarei na seguinte ordem.
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41. Em primeiro lugar, o 6rgéo jurisdicional
de reenvio pergunta se as disposicoes da le-
gislacdo de um Estado-Membro que sancio-
nam penalmente qualquer infrac¢do a um
monopolio de exploracéo de jogos a dinheiro
pela Internet devem ser conformes as liber-
dades de circulagdo e, em particular, ao arti-
g0 49.° CE, na medida em que o direito penal
¢é da competéncia dos Estados-Membros (se-
gunda questéo).

42. Em segundo lugar, o érgio jurisdicional
de reenvio pretende saber se o artigo 49.° CE é
relevante para o presente processo na medida
em que, por um lado, as sociedades maltesas
utilizam meios materiais, como um servidor,
instalados na Austria e, por outro, a socieda-
de que fornece estes meios estd estabelecida
no territério austriaco [quarta questio, aline-
asa)eb)].

43. Em terceiro lugar, o 6rgédo jurisdicional
de reenvio interroga-se sobre a questdo de
saber se 0 monopdlio de exploracdo previsto
pelo seu direito interno e os requisitos a que a
concessdo deste monopolio estd subordinado
sdo conformes ao artigo 49.° CE, em parti-
cular, & luz das obrigagdes e controlos a que
as sociedades maltesas estdo sujeitas no seu
Estado [primeira questéo, alinea a), primeiro
travessdo, e alinea c), e terceira questéo, ali-
neas a) af)].

44. Em quarto lugar, pergunta se a legislacdo
em causa pode ser justificada, na medida em
que o titular do monopdlio prossegue uma
politica expansionista gracas a uma publici-
dade intensiva [primeira questio, alinea b)].
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A — Enquadramento da competéncia dos
Estados-Membros em matéria penal

45. O 6rgdo jurisdicional de reenvio pergun-
ta, em substancia, se uma regulamentagio
de um Estado-Membro que sanciona penal-
mente qualquer infrac¢do a um monopdlio
de exploracdo de jogos a dinheiro, como o
monopolio de exploracido das lotarias elec-
trénicas previsto pelo direito austriaco, deve
ser conforme as liberdades de circulagéo e,
em particular, ao artigo 49.° CE, na medida
em que o direito penal é da competéncia dos
Estados-Membros.

46. Certamente que, na altura dos factos do
processo principal, a matéria penal era uma
competéncia reservada dos Estados-Mem-
bros, como continua a ser, em larga medida,
apesar das reformas derivadas do Tratado de
Lisboa. Todavia, de acordo com jurisprudén-
cia assente, os diversos Estados, ao exercerem
as suas competéncias reservadas, devem res-
peitar os compromissos que assumiram no
ambito do Tratado CE e, designadamente, as
liberdades de circulagdo®.

47. Por conseguinte, uma disposi¢cdo de um
Estado-Membro nio pode escapar ao 4mbi-
to de aplicagdo das liberdades de circulagdo
e, consequentemente, deixar de estar sujei-
ta a exigéncia de conformidade com estas

9 — V., por exemplo, no dominio da fiscalidade directa, acérdao
de 18 de Dezembro de 2007, A (C-101/05, Colect., p.1-11531,
n.° 19 e jurisprudéncia referida); no que diz respeito & com-
peténcia dos Estados-Membros para organizarem os seus
sistemas de seguranca social, acérdao de 28 de Abril de 1998,
Kohll (C-158/96, Colect., p. I-1931, n.** 15, 16 e 21), e, no
dominio da sadde, acérddo de 16 de Maio de 2006, Watts
(C-372/04, Colect., p. [-4325, n.° 92).

liberdades unicamente por estar abrangida
pelo direito penal deste Estado *°.

48. Esta exigéncia de conformidade, no que
respeita as disposicdes penais, que, como no
presente processo, se destinam a garantir o
respeito de um monopdlio de exploragdo em
matéria de jogos a dinheiro instituido por
motivos de interesse geral, traduz-se do se-
guinte modo. Se este monopdlio for conside-
rado conforme ao direito comunitdrio, as san-
¢Oes penais que visam garantir o seu respeito
sé-lo-do também, em principio, salvo na parte
em que violem, elas préprias, outras normas
como os direitos fundamentais.

49. Ao invés, se o referido monopdlio for
contrdrio a uma liberdade de circulagéo, as
disposicoes penais que visem garantir o res-
peito desse monopdlio ndo podem ser aplica-
das. Com efeito, segundo jurisprudéncia as-
sente, um Estado-Membro ndo pode aplicar
uma sancdo penal pela desobediéncia a uma
formalidade administrativa quando o cum-
primento desta formalidade é recusado ou
tornado impossivel pelo Estado-Membro em
questdo em violagdo do direito comunitdrio .

50. Por conseguinte, sugiro que o Tribunal
de Justica responda a questdo examinada que
uma regulamentacdo de um Estado-Membro

10 — V., designadamente, acérddo de 2 de Fevereiro de 1989,
Cowan (186/87, Colect., p. 195, n.° 19).

11 — Acérdao de 6 de Margo de 2007, Placanica e o. (C-338/04,
C-359/04 e C-360/04, Colect., p. I-1891, n.* 69).

I - 8199



CONCLUSOES DE Y. BOT — PROCESSO C-347/09

que sanciona penalmente quem viole um
monopolio de exploracdo de jogos a dinhei-
ro, tal como o monopdlio de exploracdo das
lotarias electrdénicas previsto pelo direito aus-
triaco, deve respeitar as liberdades de circu-
lacdo, designadamente o artigo 49.° CE, em-
bora o direito penal seja da competéncia dos
Estados-Membros.

B — A relevincia do artigo 49.° CE no presen-
te processo

51. O érgao jurisdicional de reenvio tem dua-
vidas sobre se o litigio que lhe foi submetido
estd abrangido pelo 4mbito de aplicacdo do
artigo 49.° CE.

52. Assim, com a sua quarta questdo, ali-
nea a), o 6rgao jurisdicional de reenvio per-
gunta, em substéncia, se o artigo 49.° CE deve
ser interpretado no sentido de que a explora-
¢do de jogos pela Internet, por um operador
estabelecido num Estado-Membro diferente
do de destino, pode ser considerada como
tendo um cardcter temporirio e é, deste
modo, abrangida por este artigo, quando esse
operador utiliza meios materiais de comuni-
cacdo, tais como um servidor e uma central
telefénica, situados no Estado-Membro de
destino, e que lhe sdo fornecidos por uma ter-
ceira empresa.

53. Seguidamente, com a sua quarta ques-
tdo, alinea b), pergunta se o artigo 49.° CE
deve ser interpretado no sentido de que uma
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regulamentacdo de um Estado-Membro, que
proiba aos prestadores estabelecidos no ter-
ritério nacional de fornecerem as socieda-
des estabelecidas noutro Estado-Membro os
meios para propor jogos a dinheiro pela In-
ternet aos residentes no seu territério, consti-
tui uma restricdo a livre prestacao de servigos.

1. A incidéncia da utilizacdo de meios ma-
teriais de comunicacdo situados no Estado-
Membro de destino

54. De acordo com jurisprudéncia assente,
o fornecimento, por um operador estabele-
cido num Estado-Membro, de jogos através
da Internet a consumidores residentes noutro
Estado-Membro constitui uma prestagdo de
servigos na acep¢ao do artigo 49.° CE . Esta
jurisprudéncia decorre da que entende que o
fornecimento de uma prestacio por intermé-
dio de meios de comunicacio a destinatarios
situados noutro Estado-Membro que ndo o
do prestador, sem que este ultimo se desloque
para outro Estado-Membro, constitui uma
prestacdo de servigos .

55. O ¢rgio jurisdicional de reenvio procura
saber se o facto de as empresas maltesas, que
fornecem jogos pela Internet aos consumi-
dores residentes na Austria, utilizam meios

12 — Acérdiaos de 6 de Novembro de 2003, Gambelli e o.
(C-243/01, Colect., p. I-13031, n.° 54), e Liga Portuguesa
de Futebol Profissional e Bwin International, ja referido
(n.° 46).

13 — V,, designadamente, acérdao de 10 de Maio de 1995, Alpine
Investments (C-384/93, Colect., p. I-1141, n.° 22).
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materiais, tais como um servidor e um ser-
vico de atendimento telefénico, que lhes séo
fornecidos por uma sociedade estabelecida
no territério austriaco, implica que estejam
instaladas de forma estavel e duradoura neste
territério, de modo que também ndo sejam
abrangidos pelo artigo 49.° CE, mas pelas dis-
posicdes do Tratado aplicéveis a liberdade de
estabelecimento.

56. O 6rgdo jurisdicional de reenvio ndo in-
dica o significado que atribui a esta questéo.
Considero que na realidade nio existe. Com
efeito, se se admitisse que as sociedades mal-
tesas dispoem de um estabelecimento estével
na Austria e que, por conseguinte, se encon-
tram ai estabelecidas, na acep¢do das dis-
posicoes do Tratado relativas a liberdade de
estabelecimento, o exame da conformidade
da regulamentacéo austrfaca em causa a luz
destas disposicoes e ndo a luz da livre pres-
tacdo de servicos ndo conduz a um resultado
diferente '*. Nos dois casos, esta regulamen-
tacdo seria analisada como constituindo uma
restricdo ao exercicio da liberdade de circu-
lagéo aplicavel e a apreciagdo da sua confor-
midade com o direito comunitario de acordo
com as justificagcdes adiantadas pelo Governo
austriaco leva 8 mesma concluséo.

57. Porém, se for necessirio respon-
der & questio examinada, com base nas

14 — V., neste sentido, acérdio Gambelli e o., jd referido (n.° 59).
V., igualmente, acérdao Stof3 e 0., jé referido.

informacgoes fornecidas pelo 6rgéo jurisdicio-
nal de reenvio, considero que a mesma deve
responder-se negativamente. Com efeito, o
simples facto de um prestador de jogos em
suporte electronico recorrer a meios mate-
riais de comunicagéo fornecidos por uma ter-
ceira empresa estabelecida no Estado-Mem-
bro de destino ndo me parece, em si mesmo,
susceptivel de demonstrar que esse prestador
disponha nesse Estado de um estabelecimen-
to estavel comparavel a uma agéncia.

58. Considero que esta situacdo ¢é diferente
daquela sobre a qual o Tribunal de Justica se
pronunciou no acérdiao Gambelli e o., ja re-
ferido. Nesse acérddo, o Tribunal de Justica
admitiu que a Stanley International Betting
Ltd, uma sociedade de direito britanico, ti-
nha exercido o seu direito a liberdade de es-
tabelecimento na Itdlia, porque esta socieda-
de tinha celebrado acordos comerciais com
operadores ou intermedidrios italianos nos
termos dos quais estes reuniam e registavam
as apostas dos consumidores italianos para as
transmitirem & referida sociedade.

59. O Tribunal de Justica deduziu dai que a
Stanley International Betting Ltd prosseguia
a actividade de recolha de apostas em Ita-
lia por intermédio de uma organizagdo de
agéncias .

60. No presente processo, ndo resulta dos
elementos dos autos que as sociedades malte-
sas tenham celebrado com a sociedade austri-
aca que lhes fornece meios materiais acordos

15 — N.°46 do referido acérdao.
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comerciais com o efeito de mandatar esta
para agir permanentemente por essas em-
presas, como se fosse uma agéncia, de acordo
com os critérios enunciados pelo Tribunal
de Justica no acérdio de 4 de Dezembro de
1986, Comissio/Alemanha'®, e admitidos
novamente nos acérdios ja referidos Winner
Wetten'” e Stof e o.'%.

61. Por outro lado, o recurso por um opera-
dor econémico a um servidor situado mate-
rialmente num Estado-Membro ndo implica
que este operador exerca neste Estado a sua
actividade econémica. A este respeito, e ape-
sar de a Directiva 2000/31/CE do Parlamen-
to Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de
2000, relativa a certos aspectos legais dos ser-
vigos da sociedade de informacdo, em especial
do comércio electrénico, no mercado interno
(«Directiva sobre o comércio electrénico») '’
excluir os jogos em suporte electrénico do
seu ambito de aplicagio®, hd que sublinhar
que, de acordo com o seu décimo nono con-
siderando, o local de estabelecimento, quan-
do se trate de uma sociedade prestadora de
servicos através de um sitio Internet, ndo é o
local onde se encontra a tecnologia de apoio
a esse sitio ou o local em que este é acessivel,
mas sim o local em que essa sociedade desen-
volve a sua actividade econémica.

16 — 205/84, Colect., p. 3755, n.° 21.

17 — N.°46.

18 — N.°59.

19 — JOL178,p. 1.

20 — Artigo 1.°, n.° 5, alinea d), dltimo travessdo, da directiva
sobre o comércio electrénico
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62. A luz destas consideracdes, entendo que
ha que responder a questdo em andlise que o
artigo 49.° CE deve ser interpretado no sen-
tido de que a circunstancia de um prestador
de jogos pela Internet utilizar meios mate-
riais de comunicacio tais como um servidor
e uma central telefénica situados no Estado-
Membro de destino e que lhe sdo fornecidos
por uma terceira empresa ndo exclui, em si
mesma, a aplicacdo das disposi¢oes do Trata-
do relativas a livre prestacdo de servigos.

63. Contudo, o contexto factico especial
subjacente ao caso dos autos torna necessa-
rio, em minha opinido complementar esta
resposta. Com efeito, sabe-se que as duas
sociedades maltesas que propdem jogos a
dinheiro pela Internet a consumidores aus-
triacos, utilizando um servidor e um servico
de apoio telefénico fornecidos pela sociedade
de direito austriaco, a saber, bet-at-home.com
Entertainment GmbH, sdo as filiais indirec-
tas ou as «pequenas filiais» desta sociedade.
Com efeito, sdo as filiais da bet-at-home.com
Holding Ltd, sociedade de direito maltés que
é, ela propria, a filial da sociedade austriaca.

64. Como o Governo austriaco e a Comis-
sdo Europeia indicam, correctamente, o arti-
g0 49.° CE ndo pode ser aplicdvel no presente
processo caso se verificasse que estas filiais
maltesas tém um caracter puramente artifi-
cial, provando assim que sé foram constitu-
idas com a finalidade de permitirem & sua so-
ciedade-maée austriaca contornar a proibi¢io
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de explorar jogos em suporte electrénico, na
Austria®.

65. Esse seria o caso, se as referidas filiais
se encontrassem desprovidas de realidade
econémica. Como o Tribunal de Justica re-
cordou no acérdao de 12 Setembro de 2006,
Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes
Overseas?, o conceito de «estabelecimento»,
na acepcéo das disposi¢oes do Tratado relati-
vas & liberdade de estabelecimento, implica a
prossecucdo efectiva de uma actividade eco-
némica, através de um estabelecimento fixo
no Estado-Membro de acolhimento por um
periodo indefinido. Por conseguinte, pressu-
pde uma implantacio real da sociedade em
causa no Estado-Membro de acolhimento e o
exercicio de uma actividade econémica efec-
tiva neste %,

66. Esta implantacdo real deve poder ser
verificada a partir de elementos objectivos,
como o grau de existéncia fisica da socieda-
de em termos de instalagdes, de pessoal e de
equipamentos *.

67. Por isso, sugiro ao Tribunal de Justi-
¢a que complete a resposta precedente com
a mencdo de que o artigo 49.° CE ndo pode
ser invocado caso se verificasse que, nas

21 — Acérdao de 12 de Maio de 1998, Kefalas e o. (C-367/96,
Colect., p. I-2843, n.” 20 e jurisprudéncia referida).

22 — C-196/04, Colect., p. 1-7995.

23 — N.°54.

24 — Nr67.

circunstincias do presente processo, as filiais
maltesas tém caracter puramente artificial
destinado a permitir & sua sociedade-mae
austriaca contornar a proibigdo de explorar

jogos em suporte electrénico na Austria.

2. Relevancia do estabelecimento na Austria
em relacdo aos acusados

68. Com a sua quarta questdo, alinea b), o
6rgdo jurisdicional de reenvio procura saber
se o artigo 49.° CE ¢ aplicavel no presente
processo enquanto o texto nacional que fun-
damenta o exercicio da accdo penal se pode
opor aos responsaveis de uma sociedade que
esteja, ela propria, estabelecida no Estado-
Membro de destino.

69. A resposta a esta questio ndo deveria
suscitar dificuldades. O artigo 49.° CE, nas
circunstancias do presente processo, é, de
qualquer modo, «duplamente aplicavel».

70. Por um lado, com efeito, uma legislacio
nacional, que, como a regulamentagdo aus-
triaca controvertida, tem o efeito de impedir
uma sociedade estabelecida na Austria de
fornecer a prestadores de jogos em suporte
electrénico estabelecidos noutro Estado-
Membro os meios de propor os seus jogos
a consumidores austriacos, limita o direito
desta sociedade austriaca de fornecer os seus
proprios servicos de apoio a estes prestadores.
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Constitui, assim, uma restricio a liberdade da
sociedade intermedidria de fornecer os seus
servicos?,

71. Por outro, a proibi¢do, imposta por um
Estado-Membro aos seus residentes, sob
pena de sancdo penal, de servir como inter-
medidrios de um operador estabelecido nou-
tro Estado-Membro para impedir este opera-
dor de fornecer os seus servigos no territério
do Estado-Membro da proibicdo constitui
igualmente uma restricdo na acepgdo do ar-
tigo 49.° CE. De facto, tem o efeito de limitar
a possibilidade de esse operador propor os
seus servicos num Estado-Membro diferente
daquele onde esteja estabelecido e a possibili-
dade de os consumidores residentes neste Es-
tado de terem acesso aos referidos servigos *.

72. Por conseguinte, sugiro que o Tribunal de
Justica responda a questdo examinada que o
artigo 49.° CE deve ser interpretado no sen-
tido de que uma regulamentagdo de um Es-
tado-Membro que proiba prestadores estabe-
lecidos no territério nacional de fornecerem
a sociedades estabelecidas noutro Estado-
Membro os meios materiais de proporem
jogos pela Internet as pessoas residentes no
seu territério, constitui uma restri¢do a livre
prestacdo de servicos na acepgao deste artigo.

25 — Acérddo Gambelli e 0., ja referido (n.° 58).

26 — V., designadamente, acérddos de 21 de Outubro de 1999,
Zenatti (C-67/98, Colect., p. I-7289, n.° 24), e Stof} e o., ja
referido (n.° 57).
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C — A justificagdo do monopdlio e das condi-
¢Oes impostas ao respectivo titular

73. A conformidade com o direito comu-
nitario das acgdes penais em causa no pro-
cesso principal depende, como referi, da
conformidade do monopdlio cujo respeito
visam garantir. O 6rgdo jurisdicional de re-
envio colocou diversas questdes destinadas
a permitir-lhe apreciar a conformidade deste
monopdlio.

74. Com a sua primeira questdo, alinea a),
procura saber se o artigo 49.° CE se opde a um
monopdlio de exploracdo das lotarias pela In-
ternet e as condigdes a que a concessio deste
monopolio estd sujeita na sua regulamenta-
¢do. Com a sua primeira questdo, alinea c), e
com a terceira questio, alineas a) a f), o érgio
jurisdicional de reenvio pergunta se, e se for o
caso, em que medida, o facto de prestadores
de jogos em suporte electrénico estabelecidos
noutro Estado-Membro estarem nele sujeitos
a obrigacdes e a controlos deve ser tomado
em consideragdo no ambito da apreciagio da
proporcionalidade desta regulamentacéo.

75. Sugiro que o Tribunal de Justica examine
estas questdes em conjunto. Com efeito, as
interrogacdes do 6rgéo jurisdicional de re-
envio quanto a existéncia e, eventualmente, o
alcance de uma obrigagéo de reconhecimento
mutuo das obrigacdes e dos controlos a que
as sociedades maltesas estejam sujeitas em
Malta questionam a validade da instituicdo
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do monopdlio controvertido e, em certa me-
dida, a validade da condicdo segundo a qual a
sociedade titular deste monopolio deva ter a
sua sede na Austria.

76. Estas interrogacdes do 6rgao jurisdicio-
nal de reenvio podem ser, pois, compreen-
didas no sentido de que este pergunta, em
substancia, se o artigo 49.° CE se opde a uma
regulamentacdo de um Estado-Membro nos
termos da qual a exploracéo de lotarias pela
Internet seja reservada a um concessiond-
rio Gnico, cuja concessdo nio possa exceder
quinze anos, que deva ser uma sociedade de
capitais com um capital social ou nominal re-
alizado de, no minimo, 109 000 000 euros, que
tenha a sua sede neste Estado e que ndo possa
constituir sucursais no estrangeiro.

77. A resposta a esta questdo implica que se
examinem sucessivamente as diferentes res-
tricdes que resultam da regulamentagio aus-
triaca, ou seja, a existéncia de um monopdlio,
a duracgéo deste, a forma juridica da sociedade
titular deste monopdlio e o montante do seu
capital, a exigéncia da presenca da sede social
no territério nacional e, por ultimo, a proibi-
¢éo de constituir sucursais no estrangeiro.

78. Previamente a este exame, hd que recor-
dar os principios desenvolvidos pela juris-
prudéncia no dmbito dos quais este deve ser
efectuado.

79. Segundo jurisprudéncia assente, os Esta-
dos-Membros podem introduzir restricdes a
exploracdo dos jogos a dinheiro no seu ter-
ritério. Os jogos a dinheiro constituem, com
efeito, uma actividade econémica que pode
acarretar consequéncias objectivas muito da-
nosas tanto na sociedade devido ao risco de
empobrecimento dos jogadores a que pode
conduzir a sua pratica excessiva, como para a
ordem ptiblica em geral, tendo em conta de-
signadamente os rendimentos avultosos que
geram.

80. A livre prestacdo de servigos no dominio
dos jogos a dinheiro pode ser, pois, objecto de
restri¢des por razdes de ordem puiblica, segu-
ranga publica ou sauide publica, em conformi-
dade com o disposto no artigo 46.°, n.° 1, CE,
ou ainda por razdes imperiosas de interesse
geral, tais como a prevencio da fraude e a
proteccdo dos consumidores contra a incita-
¢do a despesas excessivas ligadas ao jogo .

81. Na falta de harmonizacdo comunitdria e
na medida em que neste dominio hd diver-
géncias consideraveis de ordem moral, reli-
giosa e cultural entre os Estados-Membros,
compete a cada Estado-Membro apreciar, se-
gundo a sua propria escala de valores, o que
¢ exigido para assegurar a protec¢do dos inte-
resses em questio *.

27 — Acérdao Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin
International, ja referido (n.° 56).

28 — Ibidem (n.° 57 e jurisprudéncia referida).

I - 8205



CONCLUSOES DE Y. BOT — PROCESSO C-347/09

82. Todavia, importa que a restricdo as li-
berdades de circulagdo imposta para a defesa
destes interesses responda a um teste de ade-
quacdo e de proporcionalidade. Portanto, esta
restricdo deve ser adequada para garantir a re-
alizacdo do objectivo ou objectivos que pros-
segue, o que implica que seja coerente e siste-
matica e que também seja proporcionada *.

83. No ambito da apreciacdo da necessidade
e da proporcionalidade das disposi¢des adop-
tadas por um Estado-Membro, é um dado
adquirido que a mera circunstancia de este
Estado ter escolhido um sistema de protec-
¢do diferente do adoptado por outro Estado-
Membro ndo pode ter nenhuma incidéncia,
tendo em conta a falta de harmonizag¢io da
matéria em causa e da margem de apreciacdo
dos Estados-Membros acima referida. Estas
disposi¢oes devem ser apreciadas apenas a
luz dos objectivos prosseguidos pelas autori-
dades competentes do Estado-Membro inte-
ressado e do nivel de proteccdo que as mes-
mas pretendem garantir *°.

84. No presente processo, resulta dos ele-
mentos dos autos que a regulamentacio aus-
triaca controvertida foi instituida para lutar
contra a criminalidade e para proteger os
consumidores. Segundo o Governo austriaco,
visa prevenir a lavagem de dinheiro e a frau-
de, bem como lutar contra a criminalidade.

29 — Ibidem (n." 60 e 61).
30 — Ibidem (n.° 58 e jurisprudéncia referida).
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Também tem como finalidade garantir uma
seguranca bastante em relacdo ao pagamento
dos prémios e proteger os jogadores contra as
despesas excessivas associadas ao jogo.

85. Em conformidade com os principios aci-
ma mencionados, é a luz destes objectivos
que se deve examinar se as restrigdes cons-
tantes da regulamentacdo austriaca e que sdo
visadas pelo 6rgio jurisdicional de reenvio
podem ser consideradas justificadas. Vou
examina-las sucessivamente.

1. A concessdo de um monopdlio de explora-
¢do das lotarias pela Internet

86. Como referi na introducéo das presentes
conclusdes, decorre de jurisprudéncia assente
que um monopolio de exploracdo dos jogos a
dinheiro pode ser conforme ao direito comu-
nitrio se este monopdlio tiver por objectivo
garantir um elevado nivel de protec¢do da
ordem publica e de defesa dos consumidores.

87. Assim, o Tribunal de Justica admitiu que
as autoridades publicas de um Estado-Mem-
bro podem considerar que a concessido de di-
reitos exclusivos a um organismo puiblico cuja
gestdo esteja sujeita a vigilancia directa do
Estado ou a um operador privado sobre cujas
actividades as autoridades publicas consigam
exercer um controlo estreito pode permitir
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assegurar melhores garantias de eficdcia na
execuc¢do da sua politica de defesa da ordem
publica e de proteccdo dos consumidores do
que nos casos de exercicio dessas actividades
por operadores privados em situacdo de con-
corréncia, mesmo estando estes sujeitos a um
regime de autorizagdo, bem como a um regi-
me de controlo e de san¢des .

88. A concessdo de um monopdlio deste tipo
pode permitir, em particular, garantir uma
prevencdo melhor contra a incitagdo a despe-
sas excessivas ligadas ao jogo e contra o risco
de dependéncia do que um regime que abra
este mercado a vdrios prestadores *.

89. Por outras palavras, a concessido de um
monopolio permite evitar os efeitos preju-
diciais da instauracdo da concorréncia entre
vérios operadores, que poderia incitd-los a
rivalizar em inventividade para tornar a sua
oferta mais atractiva e, de certo modo, au-
mentar as despesas dos consumidores ligadas
ao jogo ®.

90. Esta jurisprudéncia aplica-se, a fortiori,
no dominio dos jogos pela Internet devido aos
riscos adicionais que estes jogos comportam
para a ordem publica e consumidores . Estes

31 — Acérdao Stof3 e 0., jé referido (n. 81 e 82).

32 — Ibidem (n.° 81 e jurisprudéncia referida).

33 — Acérdao Sporting Exchange, jé referido (n.° 58).

34 — Acordao Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin
International, ja referido (n.” 67 a 70).

riscos foram descritos no acérddao Carmen
Media Group, ja referido, do seguinte modo:

«102 [...] [D]evido a falta de contacto direc-
to entre o consumidor e o operador, os
jogos de fortuna e azar acessiveis pela
Internet comportam riscos de nature-
za diferente e de importancia acrescida
face aos mercados tradicionais desses
jogos no que respeita a eventuais frau-
des cometidas pelos operadores contra
os consumidores (acérddo Liga Portu-
guesa de Futebol Profissional e Bwin
International, j4 referido, n.° 70).

103 Refira-se que as caracteristicas pré-
prias da oferta de jogos de fortuna e
azar pela Internet podem, da mesma
forma, revelar-se uma fonte de riscos
de natureza diferente e com uma im-
portancia acrescida em matéria de pro-
teccdo dos consumidores, e em parti-
cular dos jovens e das pessoas com
particular propensdo para o jogo ou
susceptiveis de a desenvolver, face aos
mercados tradicionais desses jogos.
Além da falta de contacto directo en-
tre o consumidor e o operador, acima
referida, a particular facilidade e a per-
manéncia do acesso aos jogos propos-
tos na Internet, bem como o volume e
a frequéncia potencialmente elevados
dessa oferta de caracter internacional,
num ambiente que é além disso, carac-
terizado por um isolamento do joga-
dor, um anonimato e uma auséncia de
controlo social, constituem igualmen-
te factores susceptiveis de favorecer
um desenvolvimento da dependéncia
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do jogo e das despesas excessivas a
ele ligadas e, portanto, de aumentar
as consequéncias sociais e morais ne-
gativas a ela associadas, tal como tém
sido manifestadas por jurisprudéncia
constante.»

91. Um Estado-Membro tem, pois, o direito
de reservar para um operador privado tnico
o direito de explorar os jogos a dinheiro pela
Internet no seu territdrio.

92. Chegando-se a esta conclusdo, as inter-
rogagdes do 6rgdo jurisdicional de reenvio
quanto a existéncia e ao alcance eventual de
uma obrigacdo para esse Estado-Membro de
tomar em consideragio as obrigacgdes e con-
trolos a que estdo sujeitos os prestadores de
jogos pela Internet no Estado-Membro onde
estiverem estabelecidos sdo irrelevantes.

93. Como ficou bem claro no acérddo Stof3
e 0., ja referido, quando tenha sido instituido
num Estado-Membro um monopdélio puabli-
co em matéria de jogos de fortuna ou azar e
essa medida preencha os diversos requisitos
que permitam justifici-la a luz de objectivos
legitimos de interesse geral admitidos pela
jurisprudéncia, a simples existéncia desse
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monopdlio leva a excluir, mesmo por hipéte-
se, qualquer obrigacéo de reconhecimento das
autorizacgoes concedidas a operadores priva-
dos estabelecidos noutros Estados-Membros.
Sé no caso de os monopolios em causa serem
considerados incompativeis com o direito co-
munitdrio é que podera ser pertinente a ques-
tdo da eventual existéncia dessa obrigacdo
de reconhecimento mutuo das autorizagdes
concedidas noutros Estados-Membros **.

94. Esta conclusio é mais evidente no domi-
nio dos jogos pela Internet. Com efeito, como
referi na introdugéo, resulta de uma jurispru-
déncia assente que, a luz das provéveis difi-
culdades que podem ser encontradas por um
Estado-Membro para avaliar as qualidades
e a integridade dos prestadores de jogos em
suporte electrénico estabelecidos no seu ter-
ritério, os outros Estados-Membros podem
considerar que os controlos e as obrigacgdes
a que estdo sujeitos estes prestadores no res-
pectivo Estado-Membro de estabelecimento
ndo constituem garantias de proteccdo sufi-
cientes dos préprios consumidores contra os
riscos de fraude e de criminalidade *.

95. O Governo maltés que, salvo erro da
minha parte, ndo interveio nos anteriores
processos submetidos ao Tribunal de Justica

35 — Acérdao Stofd e 0., ja referido (n.”* 109 e 110).

36 — Acérdaos, ja referidos, Liga Portuguesa de Futebol Pro-
fissional e Bwin International (n.” 69); Sporting Exchange
(n.° 33), e Ladbrokes Betting & Gaming e Ladbrokes Inter-
national (n.° 54).
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em matéria de jogos a dinheiro, contestou,
nas suas observagoes escritas, a justeza desta
jurisprudéncia. Invocou a qualidade dos con-
trolos previstos pela sua regulamentagdo.

96. Nao considero que a argumentacgdo do
Governo maltés justifique o afastamento da
referida jurisprudéncia. Com efeito, a partir
do momento em que é admitido por jurispru-
déncia assente que um elevado nivel de pro-
teccdo dos consumidores contra o incentivo a
realizacdo de despesas excessivas associadas
a0 jogo pode justificar a concessdo de um mo-
nopdlio, ndo parece pertinente o debate que o
Governo maltés procura reabrir.

97. Todavia, na medida em que um mono-
polio constitui uma medida restritiva, a ju-
risprudéncia exige que o mesmo vise garantir
um nivel particularmente elevado de protec-
¢do dos consumidores. Por conseguinte, deve
ser acompanhada pela criacdo de um quadro
normativo adequado a garantir que o titular
desse monopolio poderd prosseguir, de ma-
neira coerente e sistemdtica, os objectivos
assim fixados, designadamente o de proteger
os consumidores contra uma incitacdo a des-
pesas excessivas ligadas ao jogo, bem como o
exercicio de um controlo rigoroso das autori-
dades publicas?.

98. A verificagdo destas condi¢des é da com-
peténcia do julgador nacional *.

37 — Acérdao Stof3 e 0., jé referido (n.° 83).
38 — Acérdaos ja referidos Zenatti (n.° 37); Gambelli e o. (n.° 66),
e Stof3 e 0. (n.° 78).

99. O Governo austriaco sustenta, a este res-
peito, que, nos termos dessa regulamentacéo,
o titular do monopélio é obrigado a prever
um elevado grau de protecgdo dos jogadores,
como seja a fixacdo de um limite de 800 euros
por semana bem como a defini¢do de limi-
tes temporais e de apostas pessoais. Resulta
igualmente dos elementos dos autos que este
titular exerce as suas actividades sob a vigilan-
cia do Ministério das Finangas austriaco por
intermédio de comissérios de Estado e de um
membro do conselho geral e de superviséo,
que dispéem de um poder de coordenacgio
aprofundado sobre a gestdo da empresa, sem,
todavia, poderem influencid-la directamente.

100. Compete ao drgéo jurisdicional nacio-
nal apreciar se a regulamentacdo austriaca,
tal como foi concebida e de acordo com a ma-
neira como é aplicada, preenche os requisitos
acima referidos.

101. A este respeito, tendo em conta que o
6rgdo jurisdicional de reenvio, com as suas
questdes, fez mengdo da regulamentacio pre-
vista no seu direito nacional no que respeita
as casas de jogos, como os casinos, pode ser
util introduzir as precisdes seguintes.

102. Parece-me que a conformidade do mo-
nopdlio em causa com o direito comunitario
ndo pode ser afectada pela circunstancia de a
exploracdo dos casinos, em direito austriaco,
ser objecto ndo de um monopolio, mas de um
sistema de concessdes menos restritivo, uma
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vez que estd aberto a doze operadores. Com
efeito, as ofertas de jogos pela Internet e no
ambito de casinos apresentam diferencas im-
portantes, particularmente quanto as condi-
¢des em que os jogadores podem participar,
que possam justificar que as primeiras sejam
sujeitas a um enquadramento muito mais
rigoroso *.

103. Esta é também a razdo por que conside-
ro que a circunstancia, evocada na audiéncia,
de o limite de 800 euros por semana apenas
se aplicar as lotarias pela Internet, de maneira
que se um jogador tiver atingido esse limite
ndo seja impedido de se dedicar a outros ti-
pos de jogos tradicionais na Austria, nio é
susceptivel de por em causa a coeréncia da
regulamentacdo austriaca relativamente aos
jogos em suporte electrénico.

2. A duragdo do monopélio

104. A duragéo de um monopdlio pode cons-
tituir, em si mesmo, uma restrigéo as liberda-
des de circulagéo, distinta da que resulta da
concessdo de direitos exclusivos, porque essa
duracéo vai determinar o periodo durante o
qual o mercado em causa estd fechado aos
outros operadores.

39 — V.acérdao Stofd e 0., jé referido (n.”* 95 e 96).
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105. No acérddo Engelmann, ja referido, o
Tribunal de Justica referiu que uma duragio
que possa ir até aos quinze anos para conces-
soes de exploracdo de casas de jogos constitui,
em si mesmo, uma restricdo a livre prestacio
de servigos ®*. Esta andlise impde-se, a fortio-
ri, quando esta duragdo de, no maximo, quin-
ze anos estd prevista para a concessio de um
monopdlio atribuido a um operador privado.

106. Neste mesmo acérdio, o Tribunal de
Justica considerou, todavia, que as conces-
sdes com uma duragdo como essa podiam ser
justificadas tendo em conta, nomeadamente,
a necessidade de o concessiondrio dispor de
um prazo suficientemente longo para amorti-
zar os investimentos exigidos pela criacao de
uma casa de jogos ..

107. Esta jurisprudéncia parece-me trans-
ponivel no dmbito da concessdo de um mo-
nopolio de exploracio de jogos pela Internet,
mesmo que os investimentos necessarios ao
exercicio desta actividade me parecam ser, a
priori, inferiores aos necessarios a exploracdo
de casinos.

108. Além disso, conceder um monopdlio
de exploragdo durante um periodo demasia-
do curto poderia incitar o operador titular
deste direito exclusivo a querer maximizar
os seus lucros. Nesta dptica, a concessdo
de um monopdlio de exploragio por um
periodo suficientemente longo pode contri-
buir para a realizacdo do objectivo relativo

40 — N.r46.
41 — N.r°48.
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a protecgdo dos consumidores contra o in-
centivo a realizacdo de despesas excessivas
associadas ao jogo.

3. A forma juridica e o montante do capital
social

109. A regulamentacdo austriaca em causa
dispde que o titular do monopdlio de explo-
racdo das lotarias pela Internet deve, por um
lado, ser uma sociedade anénima e, por ou-
tro, dispor de um capital social nominal ou
realizado de, no minimo, 109 000000 euros.

110. A primeira destas exigéncias priva as
pessoas singulares e as empresas estabeleci-
das noutro Estado-Membro da possibilidade
de exercer a actividade controvertida na Aus-
tria sob outra forma de sociedade. A segunda
tem o efeito de tornar mais dificil a consti-
tuicdo de uma sociedade anénima para poder
invocar a concessao do monopdlio em causa.
Por conseguinte, cada uma destas exigéncias
constitui uma restricdo a liberdade de esta-
belecimento 2. Podem, no entanto, ser justi-
ficadas pelas razdes prosseguidas pela regu-
lamentacdo austriaca se forem consideradas
proporcionadas as mesmas.

42 — V, neste sentido, acérdao Engelmann, jé referido (n.° 28).

111. O Governo austriaco expoe, a este res-
peito, que a condicdo relativa a forma juridi-
ca responde a vontade de impor ao titular do
monopdlio uma estrutura de empresa trans-
parente para prevenir a lavagem de dinheiro e
a fraude. Sublinha que o direito comunitario
prescreve a mesma exigéncia de forma juridi-
ca no que respeita ao dominio dos seguros *.
No que diz respeito ao montante do capital
social, alega que é proporcionada face ao
montante dos ganhos que o titular do mono-
polio pode ser levado a pagar no &mbito dos
diferentes jogos que estd autorizado a propor
pela Internet, podendo estes compreender
um jackpot de varios milhoes.

112. A luz destas explicacdes e da jurispru-
déncia, as duas condi¢des examinadas, sem
prejuizo da aprecia¢do do juiz nacional, po-
dem parecer justificadas e proporcionadas.

113. No que diz respeito a forma juridica,
refira-se, por um lado, que, contrariamente a

43 — O Governo austrfaco cita o artigo 6.°, n.° 1, alinea a), da
Directiva 2002/83/CE do Parlamento Europeu e do Con-
selho, de 5 de Novembro de 2002, relativa aos seguros de
vida (JO L 345, p. 1), o artigo 8.% n.° 1, alinea a), da Pri-
meira Directiva 73/239/CEE do Conselho, de 24 de Julho
de 1973, relativa a coordenagéo das disposicoes legislativas,
regulamentares e administrativas respeitantes ao acesso
a actividade de seguro directo nao vida e ao seu exercicio
(JO L 228, p. 3; EE 06 F1 p. 143), e o artigo 5.° da Direc-
tiva 2005/68/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
16 de Novembro de 2005, relativa ao resseguro e que altera
as Directivas 73/239/CEE e 92/49/CEE do Conselho, assim
como as Directivas 98/78/CE e 2002/83/CE (JO L 323, p. 1),
em conjugagio com o anexo 1 da Directiva 2005/68/CE.
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legislagdo em causa nos processos nos quais
foram proferidos os acdérddos ja referidos
Gambelli e o. e Placanica e 0., a regulamenta-
¢do austriaca abre a possibilidade de exercer o
monopdlio em causa a todas as sociedades de
capitais sem distingdo *.

114. Por outro, no acérdio Engelmann, ja re-
ferido, o Tribunal de Justica indicou que os
controlos que podem ser impostos por um
Estado-Membro a um operador econémico
que queira explorar jogos a dinheiro no seu
territério podem justificar que este operador
seja obrigado a revestir-se de uma forma ju-
ridica particular. O Tribunal de Justica preci-
sou que a regulamentacdo austriaca que re-
serva a exploracdo de casinos as sociedades
andénimas podia ser justificada a luz das obri-
gacoes a que esta sujeita esta forma de socie-
dade, nomeadamente no que diz respeito as
suas contas, aos controlos de que elas podem
ser objecto e as relagdes com terceiros ®.

115. Esta andlise deveria poder ser transpos-
ta na parte em que se refere a condicdo de re-
vestir a forma de uma sociedade andénima, a
luz das obrigagdes que a legislagdo comunita-
ria impde as sociedades anénimas no que diz

44 — A legislagdo italiana em causa nesses acérdios excluia as
sociedades de capitais cotadas nos mercados regulamenta-
dos de outros Estados-Membros obterem concessdes para
a gestdo dos jogos. O Tribunal de Justica decidiu que esta
exclusio, que se baseava na transparéncia das empresas, era
desproporcionada porque existiam outros meios para con-
trolar as suas contas e as suas actividades (acé6rdio Gam-
belli e 0., ja referido, n.° 74).

45 — Acérdao Engelmann, ja referido (n.° 30).
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respeito as suas contas e aos controlos de que
elas podem ser objecto *.

116. Por conseguinte, pode-se concluir que
as condi¢oes impostas pela legislacdo austri-
aca segundo as quais o titular do monopélio
deve revestir a forma de uma sociedade an6-
nima e dispor de um capital social nominal ou
realizado de, no minimo, 109000000 euros
podem ser conformes ao direito comunitério,
sem prejuizo da verificagdo que o érgdo juris-
dicional nacional deve efectuar a respeito da
proporcionalidade.

4. O local da sede social

117. A regulamentacdo austriaca em causa
dispoe que o titular do monopdlio de explo-
racdo das lotarias pela Internet deve ter a sua
sede social no territério nacional.

118. Esta condi¢do — que constitui, sem qual-
quer ddvida, uma restricdo a liberdade de
estabelecimento — foi analisada, no acérdio
Engelmann, jé referido, como medida discri-
minatéria, porquanto cria uma diferenca de

46 — V. Primeira Directiva 68/151/CEE do Conselho, de
9 de Margo de 1968, tendente a coordenar as garantias que,
para protec¢do dos interesses dos socios e de terceiros, sdo
exigidas nos Estados-Membros as sociedades, na acepgao
do segundo pardgrafo do artigo 58.° do Tratado, a fim de
tornar equivalentes essas garantias em toda a Comunidade
(JOL 65, p. 8 EE 17 F1 p. 3), e Quarta Directiva 78/660/CEE
do Conselho, de 25 de Julho de 1978, baseada no artigo 54.°,
n.° 3, alinea g), do Tratado e relativa as contas anuais de cer-
tas formas de sociedades (JO L 222, p. 11; EE 17 F1 p. 55) e
os respectivos actos modificativos.
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tratamento entre as sociedades que tém a sua
sede social no territério nacional e aquelas
cuja sede se situa noutro Estado-Membro.
Esta condicdo também impede estas dltimas
de explorarem jogos pela Internet, na Aus-
tria, por intermédio de um estabelecimento
secunddrio, tal como uma agéncia ou uma
sucursal.

119. No acérdio Engelmann, o Tribunal de
Justica indicou, no ambito das disposi¢des da
regulamentacdo austriaca relativa as casas de
jogos, que a condicdo de que os concessiona-
rios deviam ter a sua sede social na Austria
também tinha o efeito de impedir uma socie-
dade estabelecida noutro Estado-Membro de
exercer a sua actividade na Austria por inter-
médio de uma filial. Na audiéncia, o Gover-
no austriaco expds que, no que diz respeito
ao monopolio de exploracio das lotarias
pela Internet, podia ser concedida a uma fi-
lial de uma sociedade estabelecida noutro
Estado-Membro.

120. H4 que examinar se a condi¢do ana-
lisada pode ser justificada. Como o Tribu-
nal de Justica explicou no referido acérdao,
apenas pode ser justificada por um dos mo-
tivos enunciados no artigo 46.° CE, ou seja,
a protecgdo da ordem publica, da seguranca
publica ou da satide publica, em razdo do seu
cardcter discriminatério v

47 — N.°34.

121. O Governo austriaco sustenta que a
presenca da sede social no territério nacional
¢ necessdria para permitir um controlo eficaz
dos jogos em suporte electrénico. Expde que
esta presenca permite as autoridades nacio-
nais competentes fiscalizar efectivamente as
decisdes e a gestdo do titular do monopdlio.
Estas autoridades teriam assim possibilidade
de conhecer as decisdes deste titular antes
da sua aplicacdo, podendo opor-se as mes-
mas caso violassem os objectivos da politica
nacional em matéria de jogos. Sublinha que
ndo disporia das mesmas possibilidades em
relacdo a um operador estabelecido noutro
Estado-Membro.

122. Como a Comissao, considero que a ar-
gumentagdo do Governo austriaco pode ser
seguida.

123. E certo que, no acérdio Engelmann, ji
referido, o Tribunal de Justica chegou a con-
clusdo oposta, no que diz respeito 8 mesma
condicdo de estabelecimento imposta pela
regulamentacdo austriaca aos titulares de
uma concessio de exploracdo de uma casa de
jogos.

124. O Tribunal de Justica considerou que
meios menos restritivos podiam permi-
tir controlar as actividades e as contas dos
concessiondrios e combater, assim, a crimi-
nalidade, tais como, nomeadamente, a pos-
sibilidade de exigir a manutencdo de contas
separadas para cada casa de jogos, verificadas
por um técnico de contas externo, a comu-
nicacdo sistemdtica das decisbdes dos dérgaos
titulares de concessdes e a possibilidade de
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recolher informagoes relativamente aos seus
dirigentes **.

125. O Tribunal de Justica acrescentou
que podiam ser efectuados controlos sobre
qualquer empresa estabelecida num Estado-
Membro e podem ser-lhe aplicadas sangdes,
qualquer que seja o lugar de residéncia dos
seus dirigentes. Por ultimo, indicou que, ten-
do em conta a actividade em causa, a saber, a
exploracdo de casas de jogos situadas no ter-
ritério austriaco, podiam ser efectuadas veri-
ficagdes nas instalagdes dessas casas®.

126. Considero que este raciocinio e a con-
clusdo a que o Tribunal de Justica chegou néo
sdo transponiveis ao &mbito de um monopé-
lio de exploragio de jogos pela Internet. Fun-
damento a minha posi¢do nas consideragdes
seguintes, que estdo ligadas a defesa da ordem
publica, segundo a defini¢do desta nogdo na
jurisprudéncia, uma vez que se referem a uma
ameaca real e suficientemente grave que afec-
te um interesse fundamental da sociedade *.

48 — N.”37 e 38.
49 — N.”38e 39.

50 — Acérdao de 22 de Dezembro de 2010, Sayn-Wittgenstein
(C-208/09, Colect., p. 1-13693 , n.° 86 e jurisprudéncia
referida).
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127. E pacifico que os jogos a dinheiro pela
Internet apresentam riscos mais importantes
que os criados por casas de jogos tradicio-
nais tais como os casinos. Recorde-se que a
perigosidade mais importante destes jogos,
decorre da inexisténcia de contactos directos
entre o jogador e o operador, o que é suscep-
tivel de favorecer as fraudes tanto da parte do
consumidor no que diz respeito a sua idade
ou identificagdo como da parte do operador
ou do seu pessoal no que respeita as condi-
¢des em que se desenvolve o jogo.

128. Esta perigosidade resulta igualmente da
grande facilidade com que qualquer pessoa
pode aceder aos jogos através de um compu-
tador ou de um telefone portitil, da perma-
néncia do seu acesso, do seu volume poten-
cialmente muito elevado e da circunstancia
de o ambiente do jogador, quando se dedica
aos jogos, ser, em geral, caracterizado pelo
isolamento, pelo anonimato e por uma ine-
xisténcia de controlo social.

129. Por isso, admite-se que estes jogos pos-
sam favorecer um desenvolvimento da de-
pendéncia ao jogo e as despesas excessivas,
muito especialmente no caso dos jovens e de
pessoas com uma propensdo especial para o
jogo.

130. Estas caracteristicas particulares jus-
tificam, por consequéncia, que um Estado-
Membro se dote de meios para assegurar
um controlo efectivo das condi¢oes em que
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o operador econdémico, autorizado a explorar
esses jogos no seu territoério, exerce realmente
as suas actividades. Como o Governo austri-
aco expods, um Estado-Membro tem o direito
de poder verificar se a sua regulamentacgéo é
respeitada e, se for o caso, de poder opor-se a
uma decisdo deste operador que seja contra-
ria as suas obrigacdes antes que essa decisdo
se concretize e provoque consequéncias so-
ciais danosas.

131. Por outras palavras, um Estado-Mem-
bro tem o direito de considerar que nio é
suficiente enquadrar a ac¢do do titular do
monopolio por normas muito precisas. Pode
igualmente exercer um controlo apertado da
observéincia destas normas e pode dotar-se
de meios de ac¢do que lhe permitam opor-se
preventivamente a qualquer violacdo dessas
normas.

132. Contudo, a particularidade dos jogos
pela Internet prende-se igualmente com o
facto de que podem ser totalmente forneci-
dos a distancia. O seu fornecimento, contra-
riamente a dos jogos a dinheiro tradicionais,
tais como os jogos dos casinos, ndo necessita,
de um ponto de vista material, de nenhuma
infra-estrutura no territério do Estado-Mem-
bro de destino que as préprias autoridades do
referido Estado possam controlar.

133. No caso de jogos em suporte electro-
nico fornecidos a partir de outro Estado-
Membro, as autoridades competentes do

Estado-Membro de destino ndo estdo em
condicdes de procederem, elas préprias, aos
controlos e as verificagbes que lhes pareca
necessdrio efectuar nas instalagbes onde o
prestador de servigos exerce as suas activida-
des. A este respeito, importa sublinhar que,
no ambito do combate ao branqueamento de
capitais e ao financiamento do terrorismo, a
Directiva 2005/60/CE do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 26 de Outubro de 2005,
relativa a prevencéo da utilizagdo do sistema
financeiro para efeitos de branqueamento de
capitais e de financiamento do terrorismo®',
que se aplica aos casinos que fornecem jogos
pela Internet, previu que os Estados-Mem-
bros deviam prever a possibilidade de efec-
tuar controlos in loco. Um Estado-Membro
pode, em minha opinido, considerar que a
proteccdo dos seus consumidores contra os
riscos de fraude e de incentivo a realizacdo de
despesas excessivas associadas ao jogo tam-
bém justifica este tipo de controlos.

134. Ora, como vérios Estados-Membros su-
blinharam na audiéncia, nio existe, até a data,
nenhum instrumento de coopera¢do comuni-
tdria em virtude da qual o Estado-Membro
de estabelecimento de um prestador de jogos
em suporte electrénico fosse obrigado a pres-
tar as autoridades competentes, do Estado-
Membro de destino toda a assisténcia técni-
ca de que pudessem necessitar para efectuar

51 — JOL 309, p. 15.
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os controlos da observancia da sua propria
legislagdo *.

135. Além disso, ndo considero que seja ra-
zoéavel pensar que as autoridades do Estado-
Membro em cujo territério um tal prestador
de jogos esteja estabelecido possam verificar
de modo estrito e aprofundado se esse presta-
dor respeita escrupulosamente e em perma-
néncia as obrigacdes a que se encontra sujeito
em cada um dos Estados onde estiver autori-
zado a explorar jogos a dinheiro. Isso é tanto
mais assim, quanto é certo que, na falta de
harmonizacdo, estas obrigacoes diferem de
um Estado-Membro para o outro e sdo sus-
ceptiveis de evoluir, a todo o tempo, em cada
um deles.

136. Uma andlise como esta impoe-se, a for-
tiori, quando a actividade de um prestador
destes se dirige para diversos Estados, como
parece ser o caso de bet-at-home.com Enter-
tainment Ltd e de bet-at-home.com Interna-
cional Ltd, cujo sitio Internet é acessivel em
linguas espanhola, alem4, grega, inglesa, ita-
liana, hingara, neerlandesa, polaca, eslovena,
turca e russa.

52 — As medidas que os Estados-Membros devem tomar, em
relagdo aos casinos estabelecidos no seu territério, nos
termos da Directiva 2005/60 tém apenas por objectivo o
combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento
do terrorismo. Néao tém a finalidade de prevenir todas as
fraudes que possam ser cometidas em detrimento dos con-
sumidores no exercicio deste tipo de actividade. Também
ndo sdo destinadas a garantir a proteccio dos jogadores.
Nao visam além disso permitir a um Estado-Membro con-
trolar o respeito da sua regulamentagio em matéria de jogo
por um outro Estado-Membro.
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137. Por outro lado, o principio de reconhe-
cimento mutuo, que normalmente é de apli-
car, na falta de harmonizagdo, para permitir o
exercicio das liberdades de circulagdo, nio é
oponivel no dominio particular dos jogos pela
Internet. Como se viu, é, com efeito, jurispru-
déncia assente que, pelas dificuldades pra-
ticas que coloca o exercicio de um controlo
efectivo e aprofundado da actividade de um
prestador de jogos em suporte electrénico,
os controlos efectuados no Estado onde estd
estabelecido podem ser considerados insufi-
cientes pelos outros Estados-Membros .

138. Na audiéncia, foi colocada a questdo de
saber se ndo seria suficiente impor ao presta-
dor de jogos pela Internet que instalasse no
Estado-Membro de destino o servidor que
permite fornecer estes jogos no seu territério.
O Governo belga respondeu que uma exigén-
cia dessas podia revelar-se insuficiente quan-
do o servidor fosse utilizado a partir de outro
Estado-Membro e todas as decisdes relativas
a essa utilizacdo fossem tomadas nesse outro
Estado.

139. A luz dos diferentes elementos de apre-
ciacdo que foram desenvolvidos no &mbito do
presente processo, ndo me parece que a con-
dicdo analisada seja desproporcionada. Creio
que um Estado-Membro tem o direito de
considerar que estd em melhores condi¢des

53 — Acoérdaos, ja referidos, Liga Portuguesa de Futebol Pro-
fissional e Bwin International (n.” 69); Sporting Exchange
(n.° 33), e Ladbrokes Betting & Gaming e Ladbrokes Inter-
national (n.° 54).
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de exercer um controlo rigoroso e eficaz de
um prestador de jogos pela Internet, sendo-
lhe permitido, se for o caso, opor-se a concre-
tizacdo de uma decisdo contrdria a sua regu-
lamentacao, se esse prestador tiver a sua sede
no seu territério.

140. Creio existir um ultimo argumento que
merece ser tomado em consideragdo, no am-
bito do exame da proporcionalidade desta
condicéo.

141. J4 se viu que a conformidade de um
monopdlio com o direito comunitdrio estd
subordinada a condi¢do de que este mono-
polio tenha como objectivo assegurar um
grau de proteccéo elevado da ordem publica e
dos consumidores e ser acompanhado de um
enquadramento normativo que garanta a re-
alizacdo desses objectivos e de um controlo
aprofundado por parte desse Estado-Mem-
bro. Estas exigéncias impoem-se, logicamen-
te, a respeito das liberdades de circulacio,
porque um monopolio de exploragdo consti-
tui uma medida muito restritiva das mesmas.

142. Por isso, parece-me coerente com esta
exigéncia que se permita a um Estado-Mem-
bro, no dominio especifico dos jogos pela
Internet, que imponha ao titular desse mo-
nopdlio ter a sua sede social no seu territério
porque esta medida permite-lhe exercer um
controlo muito mais eficaz do respeito por
este operador da sua politica de proteccdo

dos consumidores contra a fraude e a de-
pendéncia ao jogo do que se esse operador
exercesse a sua actividade a partir de outro
Estado-Membro.

143. Na audiéncia, alids, os préprios deman-
dados, J. Dickinger e F. Omer, nio deixaram
de invocar o facto de as sociedades que forne-
cem o0s jogos em causa estarem estabelecidas
no territério maltés e de serem compostas por
pessoas todas residentes em Malta como uma
prova, entre outras, da realidade e da efectivi-
dade da seriedade do controlo que exercem.
De qualquer modo, ndo se vé, assim, por que
razdo as mesmas condi¢des instituidas para
os mesmos fins sdo condendveis pelo facto de
o serem pela Republica Austriaca.

144. Por conseguinte, sugiro ao Tribunal de
Justica que declare que o artigo 49.° CE néo
se opde a que um Estado-Membro imponha
a sociedade de capitais a que concedeu o mo-
nopolio de exploracido de jogos pela Internet
no seu territério que tenha nele a sua sede
social.

5. A proibicdo de constituir sucursais noutro
Estado-Membro

145. A proibicdo de constituir sucursais no
estrangeiro, na medida em que proibe essa
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constituicdo noutro Estado-Membro, resulta
na negacéo explicita de um dos direitos con-
feridos expressamente a uma sociedade com
sede no territério de um Estado-Membro pe-
los artigos 43.° CE e 48.° CE. Assim, esta proi-
bicdo é susceptivel de tornar menos atractivo
o exercicio do monopdlio de exploracdo dos
jogos pela Internet na Austria e de dissuadir
por isso uma sociedade estabelecida noutro
Estado-Membro de se candidatar a concessao
deste monopdlio.

146. O Governo austriaco, nas suas obser-
vagdes escritas, limitou-se a indicar que a
proibicdo examinada apenas transpde a ideia
segundo a qual cabe a cada Estado-Membro
regulamentar a explora¢do dos jogos a di-
nheiro no seu territério.

147. Considero que esta explicacgio néo
pode ser acolhida como um motivo vélido de
restricao.

148. E certo que o direito de explorar jogos
a dinheiro num Estado-Membro depende do
poder de apreciacdo deste Estado. Contudo,
incumbe a cada Estado-Membro decidir e,
se for o caso, tomar as medidas destinadas a
garantir o respeito da sua legislacdo. Se um
Estado-Membro decidir abrir o seu mercado
de jogos a dinheiro aos operadores privados,
qualquer sociedade legalmente estabelecida
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num Estado-Membro tem o direito de querer
entrar nesse mercado e de se submeter, se for
0 caso, ao procedimento de autorizacio dis-
ponibilizado pelo referido Estado.

149. Por conseguinte, o Governo austriaco
ndo podia validamente proibir um operador
econémico, ao qual tivesse concedido o mo-
nopolio de exploragéo dos jogos pela Internet
no seu territério, de exercer a mesma activi-
dade por intermédio de uma sucursal noutro
Estado-Membro sem explicar de que modo
uma proibicdo dessas seria necessdria a rea-
lizagdo de um objectivo legitimo tal como a
protec¢do da ordem publica e dos consumi-
dores que a sua prépria legislacdo prossegue.

150. E igualmente necessirio que uma proi-
bicdo como esta prossiga estes objectivos de
maneira coerente e sistematica. No presente
processo, seria possivel questionar-se a coe-
réncia de uma medida destas se essa medida
proibisse apenas a criacdo de uma sucursal
e ndo a de uma filial. Por ultimo, a proibi-
¢do de constituir sucursais no estrangeiro
deve revelar-se proporcionada aos objectivos
prosseguidos.

151. Na medida em que os debates, no pre-
sente processo, se centram na validade de um
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monopolio de exploracdo em matéria de jo-
gos pela Internet e na condicdo relativa a pre-
senca da sede social no territério austriaco,
nao se pode excluir que o Governo austriaco
possa invocar no drgdo jurisdicional nacio-
nal elementos de justificacdo da condigdo
examinada.

152. E por isso que proponho ao Tribunal de
Justica que deixe ao érgdo jurisdicional na-
cional o cuidado de apreciar a validade desta
condig¢do e que responda que o artigo 43.° CE
se opde a regulamentacio de um Estado-
Membro nos termos da qual a empresa titular
do monopdlio de exploracédo de jogos pela In-
ternet no seu territério seja proibida de cons-
tituir uma sucursal noutro Estado-Membro,
sem excluir que esta condicdo seja justificada,
de modo adequado e por uma razdo imperio-
sa de interesse geral e que seja proporcionada
a este objectivo.

D — O comportamento do titular do
monopdlio

153. Com a sua primeira questdo, alinea b),
o0 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em
substincia, se um monopolio de exploracdo
de jogos pela Internet pode ser justificado
quando o titular desse monopdlio prossegue
uma politica expansionista gracas a uma pu-
blicidade intensiva.

154. O Tribunal de Justica respondeu a uma
questdo idéntica, designadamente nos acér-
daos, ja referidos, Ladbrokes Betting & Ga-
ming e Ladbrokes International e Stof3 e o.

155. Resulta destes acérdios que a circuns-
téncia de o titular de um monopdlio de explo-
ragdo prosseguir uma politica de expansio e
de fazer publicidade aos seus jogos néo é ne-
cessariamente incompativel com a existéncia
desse monopdlio e com o objectivo de protec-
¢do dos consumidores face a uma excessiva
incitagdo ao jogo.

156. Resulta da jurisprudéncia que um Es-
tado-Membro tem o direito de autorizar o
titular de um monopdlio de exploracdo de
jogos pela Internet a prosseguir uma politica
de expansio e a fazer uma certa publicidade
para o efeito se ficou provado que os jogos em
suporte electrénico ilegais apresentam uma
dimensdo suficientemente importante, de
maneira que essa expansio e essa publicidade
sejam necessarias para canalizar os jogadores
para o circuito legal *.

157. Um Estado-Membro, que se encontre
confrontado com um grande numero de si-
tios Internet ndo autorizados que proponham

54 — Acoérdao Ladbrokes Betting & Gaming e Ladbrokes Inter-
national, j& referido (n.° 30).
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jogos a dinheiro, pode, assim, legitimamente
permitir ao titular do monopdlio de explora-
¢do de jogos em suporte electrénico no seu
territdrio fazer uma publicidade de uma certa
amplitude e que seja suficientemente atracti-
va para levar os consumidores para os jogos
autorizados.

158. Quando um Estado-Membro visa em
simultaneo proteger os consumidores face a
uma excessiva incitagdo ao jogo e lutar contra
a fraude e o jogo clandestino, a questio de sa-
ber se a sua regulamentagdo prossegue estes
objectivos de maneira coerente e sistemdtica
deve, portanto, ser apreciada relativamente a
estes diferentes objectivos considerados no
seu conjunto *.

159. Uma politica de expansdo controlada,
sustentada por uma publicidade de uma certa
envergadura destinada a atrair os jogadores
para o circuito legal, ndo deve pois ser consi-
derada como sendo, por principio, incompa-
tivel com o objectivo de proteger os consumi-
dores face a uma excessiva incitagdo ao jogo,
embora possam parecer opostas®. Importa
que a accéo do titular do monopdlio, tal como
é enquadrada por esse Estado-Membro, se es-

55 — Ibidem (n.° 26 e jurisprudéncia referida).
56 — Acérdao Stof3 e o., ja referido (n.° 101 e jurisprudéncia
referida).
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force por encontrar um justo equilibrio entre
a prossecucio de todos esses objectivos.

160. Por conseguinte, incumbe a jurisdicdo
nacional examinar se a politica de expansio
prosseguida pelo titular do monopdlio e a
sua publicidade, na sua amplitude e natureza,
permanecem nos limites necessérios a cana-
lizagdo dos jogadores para o circuito legal e
sdo compativeis com o objectivo relativo a
protec¢do dos consumidores face a uma ex-
cessiva incitagdo ao jogo >’

161. Assim, sugiro que se responda a questdo
examinada que um monopdlio de exploragdo
de jogos pela Internet pode ser justificado
embora o titular deste monopdlio prossiga
uma politica expansionista gracas a uma pu-
blicidade intensiva quando essa expansido e
essa publicidade sio necessdrias para cana-
lizar os jogadores para os jogos em suporte
electronico autorizados e ndo sejam de uma
amplitude e de uma natureza inconcilidveis
com a protec¢do dos consumidores contra o
incentivo a realizagdo de despesas excessivas
associadas ao jogo.

57 — Acoérdaos, ja referidos, Ladbrokes Betting & Gaming e Lad-
brokes International (n.° 37), e Stof3 e o. (n.° 103).
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IV — Conclusao

162. Tendo em conta as conclusdes precedentes, sugiro que o Tribunal de Justica
responda as questoes prejudiciais submetidas pelo Bezirksgericht Linz a titulo preju-
dicial do seguinte modo:

«1) Uma regulamentacdo de um Estado-Membro que sancione penalmente quem

viole um monopdlio de exploracdo de jogos a dinheiro, como o monopdlio de
exploracdo das lotarias electrénicas previsto pelo direito austriaco, deve ser con-
forme as liberdades de circulacéo, designadamente ao artigo 49.° CE, apesar de o
direito penal ser da competéncia dos Estados-Membros.

O artigo 49.° CE deve ser interpretado no sentido de que a circunstancia segundo
a qual um prestador de jogos pela Internet utiliza meios materiais de comunica-
¢do tais como um servidor e uma central telefénica situados no Estado-Membro
de destino e que lhe sdo fornecidos por uma terceira empresa ndo exclui, em si, a
aplicacédo das disposi¢oes do Tratado CE relativas a liberdade de estabelecimento.

O artigo 49.° CE nido pode, todavia, ser invocado caso se verifique que, nas cir-
cunstincias do presente processo, as filiais maltesas tém um cardcter puramente
artificial destinado a permitir a sua sociedade-mae austriaca contornar a proibi-
cio de explorar jogos em suporte electrénico na Austria.

O artigo 49.° CE deve ser interpretado no sentido de que uma regulamentagio
de um Estado-Membro, que proiba aos prestadores estabelecidos no territério
austriaco fornecer as sociedades estabelecidas noutro Estado-Membro os meios
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materiais de propor jogos pela Internet as pessoas residentes no seu territdrio,
constitui uma restricdo a livre prestacdo de servicos na acepcio deste artigo.

O artigo 49.° CE ndo se opde a que um Estado-Membro imponha a sociedade
anénima a qual tenha concedido o monopdlio de exploracédo de jogos pela Inter-
net no seu territério de ter neste a sua sede social.

O artigo 43.° CE opde-se a regulamentacdo de um Estado-Membro nos termos
da qual a sociedade titular deste monopdlio seja proibida de constituir uma su-
cursal noutro Estado-Membro, salvo se esta condicdo for validamente justifica-
da por uma razdo imperiosa de interesse geral e que seja proporcionada a este
objectivo.

Um monopdlio de exploracdo de jogos pela Internet pode ser justificado mesmo
que o titular deste monopdlio prossiga uma politica expansionista gracas a uma
publicidade intensiva quando esta expanséo e esta publicidade sdo necessérias
para canalizar os jogadores para os jogos em suporte electrénico autorizados e
que ndo sido de uma amplitude e de uma natureza inconcilidveis com a protec¢do
dos consumidores face a uma excessiva incitagdo ao jogo.»
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