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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Sexta Seccio)

14 de setembro de 2023 *

«Reenvio prejudicial — Artigo 50.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia —
Principio ne bis in idem — Arquivamento definitivo de um primeiro processo instaurado por
infracdo a uma disposicdo da legislacdo nacional relativa aos jogos de fortuna ou azar —
Sancdo administrativa de carater penal aplicada pelos mesmos factos por infragdo a outra
disposicdo dessa legislacio — Primeiro processo arquivado devido a uma qualificagdo juridica
errada da infracdo cometida»

No processo C-55/22,
que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 267.° TFUE,
apresentado pelo Landesverwaltungsgericht Vorarlberg (Tribunal Administrativo Regional de

Vorarlberg, Austria), por Decisdao de 18 de janeiro de 2022, que deu entrada no Tribunal de
Justica em 28 de janeiro de 2022, no processo

NK
contra
Bezirkshauptmannschaft Feldkirch,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Sexta Seccio),
composto por: P. G. Xuereb (relator), presidente de sec¢do, A. Kumin e I. Ziemele, juizes,
advogado-geral: A. M. Collins,
secretario: A. Calot Escobar,
vistos os autos,
vistas as observacoes apresentadas:
— em representacdo do Governo Austriaco, por J. Schmoll e C. Leeb, na qualidade de agentes,
— em representacdo do Governo Polaco, por B. Majczyna, na qualidade de agente,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por S. Griinheid e M. Wasmeier, na qualidade de
agentes,

* Lingua do processo: alemio.

PT
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vista a decisdo tomada, ouvido o advogado-geral, de julgar a causa sem apresentacio de
conclusoes,

profere o presente

Acordao

O pedido de decisédo prejudicial tem por objeto a interpretacao do artigo 50.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (a seguir «Carta»).

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde NK a Bezirkshauptmannschaft
Hartberg-Fiirstenfeld (Autoridade Administrativa do Distrito de Feldkirch, Austria), a respeito
das sang¢des administrativas que esta dltima aplicou a NK por violagoes a legislacdo austriaca em
matéria de jogos de fortuna ou azar.

Quadro juridico

O § 2 da Glicksspielgesetz (Lei sobre os Jogos de Fortuna ou Azar), de 21 de dezembro de 1989
(BGBI. 620/1989), na sua versdo aplicavel aos factos no processo principal (a seguir «GSpG»),
com a epigrafe «Lotarias», dispde:

«(1) As lotarias sdo jogos de fortuna ou azar:
1. implementados, organizados ou disponibilizados por um operador

2. pelas quais jogadores ou outras pessoas pagam uma quantia em dinheiro (aposta) no ambito da
participa¢do no jogo e

3. no ambito das quais, o operador, os jogadores ou outras pessoas oferecem a expectativa de uma
quantia em dinheiro (prémio).

(2) E operador quem, de maneira independente, exerce uma atividade duradoura para receber
receitas provenientes da organizacdo de jogos de fortuna ou azar, ainda que essa atividade nao se
destine a receber um prémio.

Quando viarias pessoas, celebrando um acordo entre si, oferecem num determinado local
prestacdes parciais para organizar jogos de fortuna ou azar com prestacdbes em dinheiro na
acecdo do n.° 1, pontos 2 e 3, supra, todas as pessoas que participem diretamente na organizacio
do jogo de fortuna ou azar sdo consideradas operadoras, mesmo as que nao tém a intencao de
receber receitas e as que se limitem a participar na implementacéo, organizacdo ou na oferta do
jogo de fortuna ou azar.

[...]

(4) As lotarias proibidas sdo lotarias relativamente as quais nido foi concedida uma licenca ou
autorizacdo com fundamento na presente lei federal e que ndo sdo excluidas do monopélio do
Estado federal sobre os jogos de fortuna ou azar previsto no § 4.»
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O § 52 da GSp@G, com a epigrafe «Disposicdes sobre as sancdes administrativas», prevé:

«(1) Comete uma infracdo administrativa e é passivel de uma multa aplicada pela autoridade
administrativa num montante que pode ir [...] até 60 000 euros [...]:

1. quem, para efeitos de uma participacdo a partir do territério nacional, implementa, organiza ou
poe a disposicdo enquanto operador lotarias proibidas na acecdo do § 2, n.° 4, ou participa
nestas enquanto operador na ace¢do do § 2, n.° 2;

[...]

(2) Em caso de violagdo do n.° 1, ponto 1, por meio de um maximo de trés maquinas de jogo ou
outros objetos contrarios a regulamentacao, a utilizacdo de cada maquina de jogo ou outro objeto
contrario a regulamentacao pode ser punida com uma multa de 1 000 a 10 000 euros se se tratar de
uma primeira infracdo, ou de 3 000 a 30 000 euros em caso de reincidéncia. Em caso de infracdo
por meio de mais de trés maquinas de jogo ou outros objetos contrérios a regulamentacdo, a utili-
zacdo de cada méaquina de jogo ou outro objeto contrdrio a regulamentacdo pode ser punida com
uma multa de 3 000 a 30 000 euros se se tratar de uma primeira infracdo, ou de uma multa de 6 000
a 60 000 euros em caso de reincidéncia.»

Litigio no processo principal e questao prejudicial
NK explora um estabelecimento denominado I.

Por ocasido de um controlo efetuado em 29 de dezembro de 2017 nesse estabelecimento,
verificou-se que estavam ai instaladas quatro maquinas de jogos de fortuna ou azar em condicoes
de funcionamento, quando néo tinha sido emitida nenhuma licenca para a sua exploracao.

Por Decisdao de 19 de fevereiro de 2018, a Autoridade Administrativa do Distrito de Feldkirch
aplicou a NK uma sancdo administrativa, que consistia em quatro multas, passiveis de serem
comutadas em penas privativas de liberdade, por infracdes ao § 52.°, n.° 1, ponto 1, terceiro ato
punido, da GSpG, em conjugacdo com 0 § 2, n.* 2 e 4, e com o § 4.° da mesma lei, por ter, na
qualidade de explorador do estabelecimento I, posto a disposicdo, enquanto operador, jogos de
fortuna ou azar sob a forma de lotarias proibidas.

Por Decisio de 13 de agosto de 2018, o Landesverwaltungsgericht Vorarlberg (Tribunal
Administrativo Regional de Vorarlberg, Austria), que é o érgio jurisdicional de reenvio no
presente processo, anulou a Decisdo de 19 de fevereiro de 2018 e arquivou o processo com o
fundamento de que, com base no apuramento dos factos efetuado, NK néo tinha disponibilizado
jogos de fortuna ou azar na acegdo § 52.°, n.° 1, ponto 1, terceiro ato punido, da GSpG, mas tinha
implementado tais jogos na ace¢do do primeiro ato punido por este § 52.°, n.° 1, ponto 1. Segundo
esse O0rgdo jurisdicional, uma alteracdo da decisdo da Autoridade Administrativa do Distrito de
Feldkirch no sentido de que NK, na qualidade de explorador do estabelecimento I, deve
responder pela implementacdo de jogos proibidos, teria constituido uma «substituicdo
inadmissivel do delito».

Nem a Autoridade Administrativa do Distrito de Feldkirch nem o Bundesminister fiir Finanzen

(Ministro Federal das Financas, Austria) interpuseram recurso de «Revision» da Decisio de
13 de agosto de 2018, embora tivessem juridicamente essa faculdade.
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Por Decisao de 30 de novembro de 2018, a Autoridade Administrativa do Distrito de Feldkirch
aplicou a NK uma sanc¢do administrativa, que consistia em quatro multas, suscetiveis de
conversdo em penas privativas de liberdade, por infracdes ao § 52, n.° 1, ponto 1, primeiro ato
punido, da GSpG, em conjugacdo com o § 2, n.* 2 e 4, e com o § 4 da mesma lei, por ter,
enquanto proprietirio de maquinas de jogos de fortuna ou azar e como explorador do
estabelecimento I, implementado nesse estabelecimento, em 29 de dezembro de 2017, jogos de
fortuna ou azar sob a forma de lotarias proibidas.

Por Decisao de 4 de julho de 2019, o 6rgao jurisdicional de reenvio anulou a Decisdo de
30 de novembro de 2018. Salientou que a Autoridade Administrativa do Distrito de Feldkirch
tinha punido novamente NK pelos mesmos factos, cometidos no mesmo local e na mesma época,
tendo simplesmente adotado outra qualificacdo juridica a esse respeito. Segundo esse 6rgao
jurisdicional, tratava-se de uma dupla ou de uma multipla punicdo na acecao do artigo 4.°, n.° 1,
do Protocolo n.° 7 a Convencdo Europeia para a Protecio dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, assinada em Roma, em 4 de novembro de 1950. Consequentemente,
considerou que esta ultima decisdo devia ser anulada e que havia que arquivar o processo
administrativo sancionatoério.

A Autoridade Administrativa do Distrito de Feldkirch interpds, no Verwaltungsgerichtshof
(Supremo Tribunal Administrativo, Austria), um recurso de «Revision» da Decisdo de 4 de julho
de 2019.

Por Decisaio de 14 de junho de 2021, o Verwaltungsgerichtshof (Supremo Tribunal
Administrativo) anulou a Decisio de 4 de julho de 2019 com o fundamento de que o
arquivamento definitivo do processo penal por Decisdo de 13 de agosto de 2018 ndo impedia o
prosseguimento do processo penal instaurado para declarar a pratica do primeiro ato punido,
previsto no § 52, n.° 1, ponto 1, da GSpG, e, assim, condenar NK por esta tltima infracéo.

O érgao jurisdicional de reenvio que, na sequéncia da Decisao de 14 de junho de 2021, foi
novamente chamado a pronunciar-se, precisa que, por forca do § 63, n° 1, da
Verwaltungsgerichtshofgesetz (Lei do Supremo Tribunal Administrativo), estd, em principio,
vinculado pela andlise juridica do Verwaltungsgerichtshof (Supremo Tribunal Administrativo),
mas que, segundo a jurisprudéncia deste ultimo, esta obrigacdo ndo se aplica se, apds a decisdao
do Verwaltungsgerichtshof (Supremo Tribunal Administrativo), o Tribunal de Justica proferir
uma decisao divergente.

O 6rgao jurisdicional de reenvio interroga-se sobre se o artigo 50.° da Carta obsta a um novo
processo judicial quando um processo penal instaurado a titulo da GSpG pelos mesmos factos
que sdo objeto desse novo processo judicial, mas por forca de outra disposicdo da GSpG, foi
arquivado no termo de uma audiéncia em que esses factos foram instruidos.

Quanto a aplicabilidade da Carta, o érgdo jurisdicional de reenvio salienta, antes de mais, que, no
caso de um Estado-Membro invocar razoes imperiosas de interesse geral para justificar uma
legislacdo suscetivel de entravar o exercicio da livre prestacdo de servigos, esta justificacdo deve
ser interpretada a luz dos principios gerais de direito e, em particular, dos direitos fundamentais
garantidos pela Carta.

Em seguida, salienta, baseando-se nomeadamente no Acérdao de 30 de abril de 2014, Pfleger e o.

(C-390/12, EU:C:2014:281, n.* 35 e 36), proferido na sequéncia de um reenvio de um 6rgao
jurisdicional austriaco igualmente chamado a aplicar a legislacdo austriaca em matéria de jogos
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de fortuna ou azar, que a invocagéo pelo Estado-Membro de derrogacoes previstas pelo direito da
Unido para justificar uma restricdo a uma liberdade fundamental garantida pelo Tratado FUE deve
ser considerada uma «aplicacdo do direito da Unido» na ace¢ao do artigo 51.°, n.° 1, da Carta.

Por dltimo, indica que cidaddos da Unido Europeia sdo clientes do estabelecimento explorado por
NK e que um empregado desse estabelecimento é nacional da Republica Bulgaria, portanto, de
outro Estado-Membro.

No que respeita ao principio ne bis in idem, o érgao jurisdicional de reenvio recorda, antes de
mais, que este principio estd consagrado ndo sé no artigo 50.° da Carta mas também,
nomeadamente, no artigo 54.° da Convencdo de aplicacio do Acordo de Schengen, de
14  de junho de 1985, entre os Governos dos Estados da Unido Econémica Benelux, da Republica
Federal da Alemanha e da Republica Francesa relativo a supressao gradual dos controlos nas
fronteiras comuns (JO 2000, L 239, p. 19), assinada em Schengen, em 19 de junho de 1990, e que
entrou em vigor em 26 de margo de 1995 (a seguir «CAAS»).

Em seguida, salienta que, no Acérddo de 9 de margco de 2006, Van Esbroeck (C-436/04,
EU:C:2006:165, n.”* 27 e segs.), o Tribunal de Justica indicou que o artigo 54.° da CAAS, que
utiliza a expressao «mesmos factos», se refere unicamente a existéncia dos factos em questéo e
ndo a sua qualificacdo juridica.

O ¢6rgdo jurisdicional de reenvio salienta igualmente que, no seu Acérdao de 20 de margo de 2018,
Garlsson Real Estate e 0. (C-537/16, EU:C:2018:193, n.* 37 e 38), o Tribunal de Justica precisou
que o critério relevante para apreciar a existéncia de uma mesma infracio é o da identidade dos
factos materiais, entendidos no sentido da existéncia de um conjunto de circunstancias concretas
indissociavelmente ligadas entre si que levaram a absolvicdo ou a condenacdo definitiva da pessoa
em causa e que a qualificacdo juridica dos factos, no direito nacional, e o interesse juridico
protegido ndo sdo pertinentes para efeitos da verificacdo da existéncia de uma mesma infragdo,
na medida em que o alcance da protecdo conferida pelo artigo 50.° da Carta ndo pode variar de
um Estado-Membro para outro.

Por ultimo, salienta que, no Acérdio de 29 de junho de 2016, Kossowski (C-486/14,
EU:C:2016:483), o Tribunal de Justica declarou que, a fim de determinar se uma decisio como a
que lhe foi submetida para apreciacdo constitui uma decisdo pela qual alguém foi definitivamente
julgado, na acecao do artigo 54.° da CAAS, importa assegurar que essa decisdo foi proferida na
sequéncia de uma apreciacido de mérito do processo.

Quanto ao caso que lhe foi submetido, o 6rgdo jurisdicional de reenvio salienta, a titulo
preliminar, que ndo hd que averiguar se arquivou acertadamente o primeiro processo, uma vez
que esse processo foi definitivamente arquivado.

Em seguida, precisa que, em principio, o primeiro processo penal, no decurso do qual os factos
foram instruidos, conduziu a absolvicdo do recorrente no processo principal e que o segundo
processo penal tinha por objeto os mesmos factos. Ora, considera que a proibicdo do duplo
julgamento é aplicivel independentemente da qualificacdo juridica dada a esses factos e que,
consequentemente, o artigo 50.° da Carta deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma
nova condenacdo de NK, apesar de a primeira decisdo de absolvicdo indicar que os jogos em
questdo eram jogos de fortuna ou azar proibidos. Todavia, tendo em conta esta udltima
circunstancia, esta interpretacdo nao lhe parece de tal modo evidente que ndo deixe margem para
davidas.

ECLI:EU:C:2023:670 5
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Foi nestas condi¢des que o Landesverwaltungsgericht Vorarlberg (Tribunal Administrativo
Regional de Vorarlberg) decidiu suspender a instincia e submeter ao Tribunal de Justica a
seguinte questao prejudicial:

«Deve o principio [ne] bis in idem, como garantido pelo artigo 50.° da Carta, ser interpretado no
sentido de que a autoridade [administrativa sancionatéria] competente de um Estado-Membro
estd impedida de aplicar uma [sancdo pecunidria] a uma pessoa por violacio de uma disposicao
da legislacdo em matéria de jogos de fortuna ou azar se um [processo] anterior, baseado na
mesma matéria de facto, contra a mesma pessoa, por violacdo de outra disposicao da legislacdao
em matéria de jogos de fortuna e azar (ou, mais genericamente, de outra norma do mesmo
dominio juridico) tiver sido definitivamente arquivado apods a realizacdo de uma audiéncia com
recolha de provas?»

Quanto a competéncia do Tribunal de Justica

Tanto o Governo Austriaco como a Comissdo invocam a incompeténcia do Tribunal de Justica
pelo facto de o 6rgao jurisdicional de reenvio ndo ter indicado de forma suficientemente concreta
em que medida as disposi¢des de direito nacional em causa foram adotadas para efeitos da
aplicacdo do direito da Unido nem de que modo, apesar do seu carater puramente interno, o
litigio nele pendente apresenta um elemento de conexdo com as disposi¢des do direito da Unido
relativas as liberdades fundamentais que torna a interpretacdo prejudicial solicitada necessaria
para a resolucdo desse litigio.

O artigo 51.°, n° 1, da Carta prevé que as disposicdes desta tém por destinatrios os
Estados-Membros apenas quando apliquem o direito da Unido.

A este propésito, resulta de jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica que os direitos
fundamentais garantidos pela ordem juridica da Unido se destinam a ser aplicaveis em todas as
situagdes reguladas pelo direito da Unido, mas ndo fora dessas situagdes. Foi nesta medida que o
Tribunal de Justica ja recordou que ndo pode apreciar, a luz da Carta, uma regulamentacio
nacional que ndo se situa no ambito do direito da Unido Em contrapartida, quando tal
regulamentacdo se enquadra no ambito de aplicacdo desse direito, o Tribunal de Justica,
chamado a pronunciar-se a titulo prejudicial, deve fornecer todos os elementos de interpretacao
necessarios a apreciacdo, pelo o6rgdo jurisdicional nacional, da conformidade desta
regulamentacdo com os direitos fundamentais cujo respeito assegura (Acérdaos de
26 de fevereiro de 2013, Akerberg Fransson, C-617/10, EU:C:2013:105, n.° 19, e de 5 de maio de
2022, BPC Lux 2 e.a., C-83/20, EU:C:2022:346, n.° 26 e jurisprudéncia referida).

O Tribunal de Justica declarou ainda que, quando se verifique que uma regulamentacgao nacional é
suscetivel de entravar o exercicio de uma ou mais liberdades fundamentais garantidas pelo
Tratado, s6 pode beneficiar das excecdes previstas pelo direito da Unido para justificar esse
entrave na medida em que tal esteja em conformidade com os direitos fundamentais cujo
respeito é assegurado pelo Tribunal de Justica. Esta obrigacao de conformidade com os direitos
fundamentais insere-se evidentemente no ambito de aplicacdo do direito da Unido e, por
conseguinte, no da Carta. Assim, deve considerar-se que o emprego, por um Estado-Membro, de
excecOes previstas pelo direito da Unido para justificar um entrave a uma liberdade fundamental
garantida pelo Tratado «aplica o direito da Unido», na acegdo do artigo 51.°, n.° 1, da Carta
(Acdrdao de 30 de abril de 2014, Pfleger e 0., C-390/12, EU:C:2014:281, n.° 36).
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Além disso, o Tribunal de Justica ja declarou que os servicos que um prestador estabelecido num
Estado-Membro fornece, sem se deslocar, a um destinatério estabelecido noutro Estado-Membro
constituem uma prestacdo de servicos transfronteirica, na acegdo do artigo 56.° TFUE (Acérdaos
de 11 de junho de 2015, Berlington Hungary e o., C-98/14, EU:C:2015:386, n.° 26, e de
3 de dezembro de 2020, BONVER WIN, C-311/19, EU:C:2020:981, n.° 19).

No caso em apreco, o 6rgdo jurisdicional de reenvio considera que o artigo 50.° da Carta é
aplicdvel uma vez que, por for¢ca do Acérddo de 30 de abril de 2014, Pfleger e o. (C-390/12,
EU:C:2014:281, n.* 35 e 36), proferido na sequéncia de um reenvio de um 6rgdo jurisdicional
austriaco também chamado a aplicar a legislacdo austriaca em matéria de jogos de fortuna ou
azar, esta legislacdo é suscetivel de entravar o exercicio da livre prestacdao de servicos garantida
pelo artigo 56.° TFUE. Além disso, o 6rgao jurisdicional de reenvio indicou que cidadaos da
Uniido, isto ¢, cidadios de outros Estados-Membros que nido a Reptiblica da Austria, eram
clientes do estabelecimento de NK, que estd estabelecido na drea de jurisdicdio do
Landesverwaltungsgericht Vorarlberg (Tribunal Administrativo Regional de Vorarlberg), na
Austria, e se encontra a apenas 40 km da fronteira com a Alemanha.

Nestas condic¢oes, deve considerar-se que o Tribunal de Justica é competente para se pronunciar
sobre o pedido de decisédo prejudicial.

Quanto a admissibilidade

O Governo Austriaco considera que o pedido de decisao prejudicial deve ser julgado inadmissivel,
uma vez que nao permite determinar as disposi¢des do direito nacional a que o érgéo jurisdicional
de reenvio se refere concretamente, nem a medida em que este se interroga, a luz dessas
disposicoes, sobre a interpretacdo do direito da Unido. Por seu lado, a Comissdo entende que este
pedido é inadmissivel pelo facto de, no caso em apreco, estarem em falta os elementos de facto e
de direito necessarios para responder utilmente a questdo prejudicial e para demonstrar a
pertinéncia da questdo para a resolucao do litigio.

A este respeito, importa recordar que, no &mbito da cooperacdo entre o Tribunal de Justica e os
6rgdos jurisdicionais nacionais instituida pelo artigo 267.° TFUE, o juiz nacional, a quem foi
submetido o litigio e que deve assumir a responsabilidade pela decisdo judicial a tomar, tem
competéncia exclusiva para apreciar, tendo em conta as especificidades do processo, tanto a
necessidade de uma decisdo prejudicial para poder proferir a sua decisdo como a pertinéncia das
questdoes que submete ao Tribunal de Justica. Consequentemente, desde que as questoes
submetidas sejam relativas a interpretacao do direito da Unido, o Tribunal de Justica é, em
principio, obrigado a pronunciar-se (Acérdao de 5 de maio de 2022, Universiteit Antwerpen e o.,
C-265/20, EU:C:2022:361, n.° 22 e jurisprudéncia referida).

Daqui resulta que as questdes relativas a interpretacdo do direito da Unido submetidas pelo juiz
nacional no quadro regulamentar e factual que define sob a sua responsabilidade, e cuja exatidao
nao compete ao Tribunal de Justica verificar, gozam de uma presuncio de pertinéncia O Tribunal
de Justica s6 pode recusar pronunciar-se sobre um pedido apresentado por um érgdo jurisdicional
nacional se for manifesto que a interpretacido do direito da Unido solicitada ndo tem nenhuma
relacdo com a realidade ou com o objeto do litigio no processo principal, quando o problema for
hipotético ou ainda quando o Tribunal de Justica ndo dispuser dos elementos de facto e de direito
necessarios para dar uma resposta util as questoes que lhe sdo submetidas (Acérdao de 5 de maio
de 2022, Universiteit Antwerpen e o., C-265/20, EU:C:2022:361, n.° 23 e jurisprudéncia referida).
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Assim, uma vez que a decisdo de reenvio constitui o fundamento do processo no Tribunal de
Justica, é indispensavel que o 6rgao jurisdicional nacional explicite, nessa decisdo, o quadro
factual e regulamentar em que se inscreve o litigio no processo principal e forneca um minimo de
explicacoes sobre as razoes da escolha das disposi¢des do direito da Unido cuja interpretacao
solicita e sobre o nexo que estabelece entre essas disposicoes e a legislacdo nacional aplicavel ao
litigio que lhe foi submetido (Acérdao de 5 de maio de 2022, Universiteit Antwerpen e o.,
C-265/20, EU:C:2022:361, n.° 24 e jurisprudéncia referida).

Estes requisitos cumulativos relativos ao conteiido de um pedido de decisdo prejudicial figuram
expressamente no artigo 94.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica. Em particular,
resulta deste artigo que o pedido de decisdo prejudicial deve conter «a exposicdo das razdes que
conduziram o 6rgao jurisdicional de reenvio a interrogar-se sobre a interpretacdo ou a validade
de certas disposi¢cdes do direito da Unido, bem como o nexo que esse érgdo jurisdicional
estabelece entre essas disposicoes e a legislacdo nacional aplicdvel ao litigio no processo
principal».

Ora, o 6rgdo jurisdicional de reenvio indicou que era chamado a pronunciar-se sobre a legalidade
de uma segunda decisdo sancionatdria, aplicada pelos mesmos factos em relacdo a mesma pessoa,
por infracdo ao § 52, n.° 1, ponto 1, primeiro ato punido, da GSpG, a saber, a implementacao de
jogos de fortuna ou azar sob a forma de lotarias proibidas, apds o arquivamento de um primeiro
processo penal baseado no § 52, n.° 1, ponto 1, terceiro ato punido, da GSpG, a saber, a
disponibilizacao desses jogos de fortuna ou azar. Explicou que, consequentemente, se interrogava
sobre a interpretacdo do principio ne bis in idem, consagrado no artigo 50.° da Carta, que
considerava aplicavel uma vez que, por forca do Acérdao de 30 de abril de 2014, Pfleger e o.
(C-390/12, EU:C:2014:281, n.> 35 e 36), uma legislacdo, como a que estd em causa no processo
principal, é suscetivel de entravar o exercicio da livre prestacdo de servigos garantida pelo
artigo 56.° TFUE. No que respeita a interpretacdo deste principio, o 6rgéo jurisdicional de reenvio
salientou, nomeadamente, que, se considerasse que, em principio, o primeiro processo penal, no
decurso do qual os factos tinham sido instruidos, tinha conduzido a absolvicdo de NK e que a
proibicdo da dualidade de processos prevista no artigo 50.° da Carta era aplicavel
independentemente da qualificacgdo juridica desses factos, uma vez que a primeira decisao tinha
indicado que os jogos em questdo eram jogos de fortuna ou azar proibidos, a resposta a dar a
questdo submetida ndo lhe parecia tao evidente que nao deixasse margem para duvidas.

Por conseguinte, o 6rgao jurisdicional de reenvio expds as razdes que o conduziram a
interrogar-se sobre a interpretacdo de certas disposicdes do direito da Unido e o nexo que
estabelece entre essas disposicoes e a legislacdo nacional aplicavel ao litigio no processo principal.

Consequentemente, o pedido de decisdo prejudicial é admissivel.

Quanto a questao prejudicial

Com a sua Unica questdo, o drgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substincia, se o
artigo 50.° da Carta, na medida em que consagra o principio ne bis in idem, deve ser interpretado
no sentido de que se opde a que seja aplicada uma sancdo de cardter penal a uma pessoa por
infracdo a uma disposicdo de uma legislacdo nacional suscetivel de entravar o exercicio da livre
prestacdo de servicos, na acegdo do artigo 56.° TFUE, quando essa pessoa ja tenha sido objeto de
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uma decisdo judicial transitada em julgado, proferida no termo de uma audiéncia que incluiu
medidas de instrucdo, que conduziu a absolvicdo da referida pessoa por infracdo a outra
disposicao dessa legislacdo pelos mesmos factos.

O artigo 50.° da Carta, com a epigrafe «Direito a ndo ser julgado ou punido penalmente mais do
que uma vez pelo mesmo delito», estabelece que «[n]inguém pode ser julgado ou punido
penalmente por um delito do qual ja tenha sido absolvido ou pelo qual ja tenha sido condenado
na Unido por sentenca transitada em julgado, nos termos da lei».

A titulo preliminar, importa salientar que o principio ne bis in idem, consagrado no artigo 50.° da
Carta, proibe o cimulo tanto de processos como de sang¢des de natureza penal na acecdo deste
artigo pelos mesmos factos e contra a mesma pessoa (Acérdio de 22 de marco de 2022, bpost,
C-117/20, EU:C:2022:202, n.° 24 e jurisprudéncia referida).

No que respeita a apreciacdo da natureza penal dos processos e das san¢des em causa, resulta da
jurisprudéncia que sdo pertinentes trés critérios no ambito desta apreciacdo. O primeiro é a
qualificacdo juridica da infracdo no direito interno; o segundo, a prépria natureza da infracao; e, o
terceiro, o grau de severidade da sangdo suscetivel de ser aplicada ao interessado (Acérdaos de
4 de maio de 2023, MV — 98, C-97/21, EU:C:2023:371, n.° 38 e jurisprudéncia referida, e de
14 de setembro de 2023, Volkswagen Group Italia e Volkswagen Aktiengesellschaft, C-27/22,
[...], n.° 45).

Cabe ao drgdo jurisdicional de reenvio apreciar, a luz destes critérios, se os processos e as sangoes
em causa no litigio principal sdo de natureza penal, na acecdo do artigo 50.° da Carta.

A este respeito, importa recordar que a aplicacdo do artigo 50.° da Carta ndo se limita apenas aos
processos e sancOes qualificados de «penais» pelo direito nacional, mas estende-se —
independentemente dessa qualificacdo no direito interno — aos processos e as sancdes que
devem ser considerados de natureza penal com base nos dois outros critérios referidos no n.° 44
do presente acérdao (Acédrdios de 4 de maio de 2023, MV — 98, C-97/21, EU:C:2023:371, n.° 41
e jurisprudéncia referida, e de 14 de setembro de 2023, Volkswagen Group Italia e Volkswagen
Aktiengesellschaft, C-27/22, [...], n.° 48).

Uma vez que o 6rgdo jurisdicional de reenvio salienta, no seu pedido de decisao prejudicial, que os
processos e sangdes em causa no litigio principal sdo de natureza penal na acegdo do artigo 50.° da
Carta, ao abrigo dos critérios recordados no n.° 44 do presente acérdao, ha que examinar se estiao
preenchidas as condi¢des de aplicacdo do principio ne bis in idem.

Com efeito, resulta da jurisprudéncia que a aplicagdo do principio ne bis in idem estd sujeita a uma
dupla condicdo, a saber, por um lado, que haja uma decisdo anterior definitiva (condigdo «bis») e,
por outro, que os mesmos factos sejam abrangidos pela decisdo anterior e pelos processos ou
decisdes posteriores (condicdo «idem») (Acérddo de 22 de margo de 2022, bpost, C-117/20,
EU:C:2022:202, n.° 28).

No que respeita ao requisito «bis», para determinar se uma decisdo judicial constitui uma decisdao
que julga definitivamente uma pessoa, importa nomeadamente garantir que essa decisao foi
proferida na sequéncia de uma apreciacdo do mérito da causa [Acérddo de 16 de dezembro de
2021, AB e o. (Revogagdo de uma amnistia), C-203/20, EU:C:2021:1016, n.° 56 e jurisprudéncia
referida].
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Esta interpretacdo é confirmada pela redacao do artigo 50.° da Carta, uma vez que os conceitos de
«condenacdo» e de «absolvicdo» a que se refere esta disposicdo implicam necessariamente que a
responsabilidade penal da pessoa em causa tenha sido apreciada e que tenha sido adotada uma
decisdao a este respeito [Acérddo de 16 de dezembro de 2021, AB e o. (Revogacdo de uma
amnistia), C-203/20, EU:C:2021:1016, n.° 57].

Enquanto coroldrio do principio da autoridade do caso julgado, o principio ne bis in idem tem por
objeto garantir a seguranca juridica e a equidade, ao assegurar que, quando tenha sido julgada e, se
for caso disso, condenada, a pessoa em questdo tenha a certeza de que ndo serd julgada novamente
pela mesma infracio (Acdérdio de 22 de mar¢o de 2022, Nordzucker e o., C-151/20,
EU:C:2022:203, n.° 62).

No caso em apreco, resulta das constatagoes efetuadas pelo érgao jurisdicional de reenvio, antes
de mais, que a primeira sancao aplicada a NK, por violacdo da legislacdo relativa aos jogos de
fortuna ou azar, foi anulada por Decisdo deste 6rgdo jurisdicional de 13 de agosto de 2018
transitada em julgado, adotada na sequéncia de uma audiéncia no decurso da qual os factos foram
instruidos. Em seguida, o 6rgdo jurisdicional de reenvio salientou que os resultados das medidas
de instrucdo lhe tinham permitido concluir, nessa decisdo, que NK ndo tinha disponibilizado,
enquanto operador, jogos de fortuna ou azar proibidos na ace¢do do terceiro ato punido do § 52,
n.° 1, ponto 1, da GSpG e que a referida decisao produz, segundo o direito nacional, os efeitos de
uma decisdo de absolvigdo. Por tltimo, o 6rgao jurisdicional concluiu que NK tinha implementado
aqueles jogos na acecdo do primeiro ato punido deste § 52, n.° 1, ponto 1, sem, no entanto, proferir
uma sancao a este respeito.

Decorre dos elementos salientados no nimero anterior que, no ambito do primeiro processo, o
6rgdo jurisdicional de reenvio proferiu a sua decisdo a luz de uma apreciacdo relativa ao mérito
da causa e pdde pronunciar-se sobre a responsabilidade penal do arguido, o que todavia cabe a
esse 6rgdo jurisdicional verificar.

No que se refere a condicao «idem», decorre dos préprios termos do artigo 50.° da Carta que este
proibe julgar ou punir penalmente a mesma pessoa, mais do que uma vez, pelo mesmo delito
(Acérdao de 22 de margo de 2022, bpost, C-117/20, EU:C:2022:202, n.° 31).

No caso em apreco, é pacifico que os dois processos penais em causa dizem respeito a mesma
pessoa, a saber, NK.

Segundo jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o critério pertinente para apreciar a existéncia de
uma mesma infracdo é o da identidade dos factos materiais, entendidos no sentido da existéncia
de um conjunto de circunstancias concretas indissociavelmente ligadas entre si e que levaram a
absolvicdo ou a condenacgdo definitiva da pessoa em causa. Assim, o artigo 50.° da Carta proibe a
aplicacdo, por factos idénticos, de varias san¢des de natureza penal no termo de diferentes
processos instaurados para estes fins [Acérdaos de 20 de marco de 2018, Garlsson Real Estate
e o., C-537/16, EU:C:2018:193, n.° 37, e de 2 de setembro de 2021, LG e MH
(Autobranqueamento), C-790/19, EU:C:2021:661, n.° 78].

Para verificar a existéncia de um conjunto de circunstancias concretas dessa natureza, as
instancias nacionais competentes devem determinar se os factos materiais dos dois processos
constituem um conjunto de factos indissociavelmente ligados no tempo, no espago e pelo seu
objeto [Acdérddo de 2 de setembro de 2021, LG e MH (Autobranqueamento), C-790/19,
EU:C:2021:661, n.° 79 e jurisprudéncia referida].
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Além disso, tendo em conta a jurisprudéncia recordada no n.° 56 do presente acérdao, a condicao
«idem» exige que os factos materiais sejam idénticos. Em contrapartida, o principio ne bis in idem
ndo ¢é aplicavel quando os factos em causa nado sejam idénticos mas apenas semelhantes (Acérdao
de 22 de margo de 2022, bpost, C-117/20, EU:C:2022:202, n.° 36).

Além disso, o Tribunal de Justica declarou que a qualificacdo juridica, no direito nacional, dos
factos e o interesse juridico protegido ndo sdo pertinentes para efeitos da declaracdo da
existéncia de uma mesma infracdo, na medida em que o alcance da protecdo conferida pelo
artigo 50.° da Carta ndo pode variar de um Estado-Membro para outro [Acérdaos de 20 de marco
de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, n.° 36, e de 2 de setembro de 2021, LG e MH
(Autoblanchiment), C-790/19, EU:C:2021:661, n.° 80] nem pode, salvo disposicdo em contririo
do direito da Unido, variar de um dominio deste para outro (Acérdao de 22 de margo de 2022,
bpost, C-117/20, EU:C:2022:202, n.° 35).

Incumbe ao érgao jurisdicional de reenvio, que é o inico que tem competéncia para decidir sobre
os factos, determinar se o litigio que lhe foi submetido tem por objeto factos idénticos aqueles que
deram origem a Decisdo de 13 de agosto de 2018, referida no n.° 52 do presente acérdao.

Resulta da decisao de reenvio que, na opinido do érgao jurisdicional de reenvio, os dois processos
penais em causa diziam respeito a instrucdo de factos materiais substancialmente idénticos,
nomeadamente devido as suas ligacdes no espaco e no tempo. Assim, resulta do controlo
efetuado em 29 de dezembro de 2017 no estabelecimento pertencente a NK que nele estavam
instaladas quatro méquinas de jogos de fortuna ou azar em condi¢des de funcionamento, embora
nenhuma licenca tivesse sido emitida para a respetiva exploracdo. Nestas condicdes, pode
considerar-se, com base na jurisprudéncia referida no n.° 59 do presente acérdio, que a
circunstancia de NK ter sido julgado, primeiro, por disponibilizar, enquanto operador, lotarias
proibidas no ambito do primeiro processo penal, e em seguida por implementar essas lotarias no
ambito do segundo processo penal, ndo tem influéncia na constatacdo da existéncia de «uma
mesma infracao».

Neste contexto, importa salientar que a tramitacdo de um processo sancionatério de natureza
penal, baseado nos mesmos factos, constituiria uma restricao do direito fundamental consagrado
no artigo 50.° da Carta.

No entanto, uma restricdo do direito fundamental consagrado no artigo 50.° da Carta pode ser
justificada com base no artigo 52.°, n.° 1, desta (Acérdao de 22 de marco de 2022, bpost,
C-117/20, EU:C:2022:202, n.° 40 e jurisprudéncia referida).

Em conformidade com o artigo 52.°, n.° 1, primeira frase, da Carta, qualquer restricao ao exercicio
dos direitos e liberdades reconhecidos por esta deve ser prevista por lei e respeitar o contetudo
essencial desses direitos e liberdades. De acordo com a segunda frase do referido numero, na
observancia do principio da proporcionalidade, essas restricdes s6 podem ser introduzidas se
forem necessarias e corresponderem efetivamente a objetivos de interesse geral reconhecidos pela
Unido, ou a necessidade de protecdo dos direitos e liberdades de terceiros.

No caso em apreco, em primeiro lugar, resulta da decisdo de reenvio que cada um dos dois
processos instaurados pela Autoridade Administrativa do Distrito de Feldkirch, que conduziram
a Decisao de 13 de agosto de 2018 e a Decisdo de 30 de novembro de 2018 e a um cimulo de
processos, estava previsto na lei.
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No que se refere, em segundo lugar, ao respeito do contetdo essencial do direito fundamental
consagrado no artigo 50.° da Carta, importa recordar que a possibilidade de cumular os processos
e as sancdes respeita o conteudo essencial do artigo 50.° da Carta, desde que a regulamentacio
nacional ndo permita julgar e punir os mesmos factos pela mesma infracdo ou para prosseguir o
mesmo objetivo, mas preveja unicamente a possibilidade de um cimulo de processos e de penas
ao abrigo de regulamentacgdes diferentes (Acérddo de 22 de margo de 2022, bpost, C-117/20,
EU:C:2022:202, n.° 43).

Ora, os dois processos instaurados pela Autoridade Administrativa do Distrito de Feldkirch, que
conduziram a um cumulo de processos, prosseguem o mesmo objetivo, a saber, punir as ofertas
ilegais de jogos de fortuna ou azar através de mdquinas de jogo, e baseiam-se na mesma
regulamentacao.

Tendo em conta as consideragoes precedentes, ha que responder a questdo submetida que o
artigo 50.° da Carta, na medida em que consagra o principio ne bis in idem, deve ser interpretado
no sentido de que se opde a que seja aplicada uma sancdo de cardter penal a uma pessoa por
infracdo a uma disposicdo de uma legislacao nacional suscetivel de entravar o exercicio da livre
prestacdo de servigos na acegdo do artigo 56.° TFUE, quando essa pessoa ja tenha sido objeto de
uma decisdo judicial transitada em julgado, proferida no termo de uma audiéncia que incluiu
medidas de instrucdo, que conduziu a absolvicio da referida pessoa por infracdo a outra
disposicao dessa legislacdo pelos mesmos factos.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado
perante o 6rgao jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As despesas
efetuadas pelas outras partes para a apresentacdo de observacoes ao Tribunal de Justica ndo sdao
reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Sexta Secgao) declara:

O artigo 50.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, na parte em que
consagra o principio ne bis in idem, deve ser interpretado no sentido de que se opde a que
seja aplicada uma sancao de carater penal a uma pessoa a titulo da pratica de uma infracao
de uma disposicao de uma legislacao nacional suscetivel de entravar o exercicio da livre
prestacao de servicos, na acecao do artigo 56.° TFUE, quando essa pessoa ja tenha sido
objeto de uma decisao judicial transitada em julgado, proferida no termo de uma audiéncia
em cujo ambito foram realizadas medidas de instrucido, e que conduziu a absolvicio da
referida pessoa pela pratica de uma infracao a outra disposicao dessa legislacao a titulo dos
mesmos factos.

Assinaturas
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