DICKINGER E OMER

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Seccio)
15 de Setembro de 2011 *

No processo C-347/09,

que tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE,
apresentado pelo Bezirksgericht Linz (Austria), por decisdo de 10 de Abril de 2009,
entrada no Tribunal de Justica em 31 de Agosto de 2009, no processo penal contra

Jochen Dickinger,

Franz Omer,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Seccio),

composto por: J.-C. Bonichot, presidente de seccdo, K. Schiemann (relator), L. Bay
Larsen, A. Prechal e E. Jarasitnas, juizes,

advogado-geral: Y. Bot,
secretéario: K. Malacek, administrador,

* Lingua do processo: alemao.
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vistos os autos e apds a audiéncia de 27 de Janeiro de 2011,

vistas as observacoes apresentadas:

em representacdo de J. Dickinger e F. Omer, por W. Denkmair e O. Pléckinger,
Rechtsanwilte,

em representacdo do Governo austriaco, por C. Pesendorfer e ]. Bauer, na quali-
dade de agentes,

em representacdo do Governo belga, por L. Van den Broeck e M. Jacobs, na qua-
lidade de agentes, assistidas por A. Hubert e P. Vlaemminck, avocats,

em representacdo do Governo grego, por E.-M. Mamouna, M. Tassopoulou e
G. Papadaki, na qualidade de agentes,

em representacdo do Governo maltés, por A. Buhagiar e J. Borg, na qualidade de
agentes,

em representacdo do Governo portugués, por L. Inez Fernandes e A. Barros, na
qualidade de agentes,

em representacdo da Comissdo Europeia, por E. Traversa e B.-R. Killmann, na
qualidade de agentes,
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ouvidas as conclusoes do advogado-geral na audiéncia de 31 de Marco de 2011,

profere o presente

Acordao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objecto a interpretacdo dos artigos 43.° CE
e 49.° CE.

Este pedido foi apresentado no ambito de processos-crime desencadeados contra J.
Dickinger e F. Omer pela inobservancia, pela sociedade de direito austriaco bet-at-
-home.com Entertainment GmbH (a seguir «bet-at-home.com Entertainment»), de
que sdo gerentes, da legislacdo austriaca relativa a exploracédo de jogos de fortuna ou
azar, mais precisamente no que respeita a oferta de jogos de casino pela Internet.

Quadro juridico

A Lei Federal relativa aos jogos de fortuna ou azar (Gliicksspielgesetz, BGBL 620/1989),
na verséo aplicavel ao processo principal (a seguir «GSpG»), estipula no seu artigo 3.°,
sob a epigrafe «Monopdlio dos jogos de fortuna ou azar», que o direito de organi-
zar jogos de fortuna ou azar é reservado ao Estado federal. Os § 14 e 21 da GSpG
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estipulam, em paralelo, que o Ministro Federal das Financas pode atribuir concessoes
para, por um lado, a organizacdo de lotarias, e, por outro, a exploracdo de casinos.
As apostas desportivas, dado ndo serem consideradas jogos de fortuna ou azar stricto
sensu, ndo estdo sujeitas ao regime estabelecido pela GSpG, com excepcdo de um tipo
de aposta mutua denominado «Toto».

Por forga do § 12a da GSpG, os jogos de casino sdo equiparados as lotarias, pelo que
estdo sujeitos ao regime de concessdo de lotarias e ndo ao regime de concessio de
casinos. Esse § 12a, introduzido na GSpG em 1997 (BGBL I, 69/1997), contém, a este
respeito, a seguinte definicido de «lotarias electrénicas»:

«lotarias para as quais o contrato de jogo é celebrado por meios electrdnicas, a de-
cisdo sobre ganhos e perdas é dada ou colocada a disposicdo de maneira central e o
participante pode tomar conhecimento do resultado imediatamente apéds a partici-
pagdo no jogo».

Por for¢a do § 14, n.° 2, da GSpG, uma concessdo de organizacio de lotarias sé pode
ser atribuida a um operador que:

«1. Seja uma sociedade de capitais com sede no territério nacional;

2. Nio tenha proprietdrios (sécios) que disponham de uma influéncia dominante e
que ndo permita garantir a fiabilidade da sociedade do ponto de vista regulamentar;
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. Disponha de um conselho geral e de supervisdo e de um capital social realizado de,
pelo menos, 109 milhdes de euros, devendo a proveniéncia licita dos dinheiros ser
demonstrada de forma adequada;

. Nomeie directores que, devido a sua formacéio, sejam profissionalmente compe-
tentes, disponham das caracteristicas e da experiéncia necessarias para a explora-
¢do correcta da actividade e contra os quais néo exista nenhum motivo de exclusio
nos termos do § 13 do Cddigo das Profissoes artesanais, comerciais e industriais de
1973 (Gewebeordnung 1973) [...]

. Tendo em conta as circunstancias (em especial, as experiéncias, os conhecimentos
e 0s meios proprios), permita a expectativa de que conseguird, para o Governo
federal, as melhores receitas (taxa de concesséo e tributos sobre as apostas), e

. Em relagéo ao qual a estrutura eventual do grupo a que pertencam o ou os titu-
lares de participagdo qualificada na empresa ndo dificulte um controlo eficaz do
concessionario.»

Nos termos do § 14, n.° 3, da GSpG, a concessio pode ser atribuida por um periodo
méaximo de quinze anos.

O § 14, n.° 5, primeira periodo, da GSpG dispde que, enquanto uma concessdo de
lotaria estiver em vigor, nenhuma outra poder4 ser atribuida.

Se vérios candidatos que cumprem os requisitos estabelecidos no § 14, n.° 2, do GSpG
requererem a atribuicdo de uma concessdo, o Ministro Federal das Finangas é obriga-
do, por forca do n.° 5, segundo periodo, do mesmo paragrafo, a tomar a sua decisdo
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com base no critério estabelecido no ponto 5 do referido n.° 2 e, portanto, a atribuir
a concessdo ao operador de que for de esperar que obtenha as melhores receitas para
o governo federal.

Por for¢ado § 15, n.° 1, da GSpG, o concessiondrio ndo tem o direito de constituir uma
sucursal fora do territério austriaco. Além disso, a aquisicdo, pelo concessiondrio, de
participa¢des qualificadas noutras sociedades requer uma autorizagdo do Ministro
Federal das Financas. Nos termos do § 15 a da GSpG, esta autorizacio ¢ igualmente
exigida para a extensdo da actividade comercial do concessionario e apenas deve ser
atribuida se ndo for de recear uma descida de receitas do Governo federal provenien-
tes da taxa de concessdo ou dos tributos sobre as apostas.

O § 16 da GSpG obriga o concessionario a estabelecer as condi¢bes para os jogos de
fortuna ou azar cuja organizacio lhe foi confiada. Estas condi¢des, que tém de ser
aprovadas pelo Ministro Federal das Financas, sdo publicadas no Amsblatt zur Wie-
ner Zeitung e afixadas, para consulta, nas instalagcdes comerciais do concessiondrio e
nos seus pontos de venda.

O concessiondrio deve, por for¢a do § 18, n.° 1, do GSpG, comunicar todos os anos
ao Ministro Federal das Financas a identidade das pessoas que tém participacdes no
capital social da empresa. Por outro lado, por forca do § 19, n.° 1, da GSpG, o con-
cessiondrio estd sujeito a fiscalizagdo pelo Ministro Federal das Financas. Este estd
habilitado, para tanto, a consultar as contas e outros documentos do concessiondrio
e pode efectuar inspec¢des nas instalacdes ou pedir a contabilistas ou outros peritos
que efectuem inspec¢oes. Os custos da fiscalizagdo sdo da conta do concessiondrio e
sdo-lhe facturados anualmente pelo Ministro Federal das Financas.
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O § 19, n.° 2, da GSpG prevé, além disso, a nomeacio, pelo Ministro Federal das
Financas, de um comissdrio do Estado («Staatskommissér»), o qual, nos termos do
§ 26 da Lei do crédito (Kreditwesengesetz, BGBI. 63/1979), tem o direito de assistir
as assembleias dos accionistas e as reunides do conselho geral e de supervisdo do
concessiondrio. O comissario do Estado tem de ser um funcionario de uma autarquia
local, ou advogado ou revisor oficial de contas, esta sujeito a autoridade do Ministro
Federal das Finangas e pode ser exonerado das suas fungdes a todo o tempo. O comis-
sdrio do Estado tem, nomeadamente, a incumbéncia de se opor a qualquer decisdo
dos 6rgaos da sociedade que considere ilegal. Essa oposi¢do tem como consequéncia
a suspensao dos efeitos da decisdo em causa até ser proferida decisdo pelas autorida-
des competentes.

Nos termos do § 19, n.° 3, da GSpG, o Ministro Federal das Financas e o organismo
federal dos desportos tém o direito de nomear, cada um, um membro do conselho
geral e de supervisdo do concessionario.

0§19, n.°4, da GSpG obriga o concessiondrio a transmitir ao Ministro Federal das Fi-
nangas o balango anual, o relatério de gestdo e o balango consolidado do grupo, assim
como os relatdrios dos revisores oficiais de contas sobre os referidos documentos, no
prazo de seis meses contados do termo do exercicio social em causa.

Os §§ 17 e 20 da GSpG tratam da afectacgdo das receitas dos jogos de fortuna ou azar.
O § 17, n.° 3, ponto 6, fixa a taxa de concessio para as lotarias electronicas em 24 %
dos rendimentos brutos anuais, apds deducio dos lucros distribuidos. Por forca do
§ 20, 3% das receitas das lotarias, montante que em caso algum pode ser inferior
a 40 milhoes de euros, sdo afectados ao desenvolvimento do desporto.
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Os artigos 21.° a 31.° da GSpG contém disposi¢des semelhantes que regulam a atri-
buicdo de doze concessoes para a exploracdo de casinos, a fiscalizagdo dos concessio-
ndrios e o desenvolvimento dos jogos de casino.

A organizacgdo, com fins lucrativos, de jogos de fortuna ou azar por uma pessoa néo ti-
tular de uma concessio de exploracio ¢ passivel de accio penal na Austria. E punivel,
nos termos do § 168 do Cédigo Penal austriaco (Strafgesetzbuch, a seguir «StGB»),
«quem organizar um jogo formalmente proibido ou cujo resultado favoravel ou des-
favordvel dependa exclusiva ou principalmente da sorte, ou quem promover uma reu-
nido com vista a organizacio desses jogos, a fim de obter uma vantagem pecunidria
dessa organizacgdo ou dessa reunido ou proporcionar essa vantagem a um terceiro».
As penas previstas sdo a prisdo até seis meses ou multa até trezentos e sessenta dias.

Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

A Osterreichische Lotterien GmbH (a seguir «Osterreichische Lotterien») é uma so-
ciedade por quotas de direito privado. Por forca de uma decisdo do Ministro Fede-
ral das financas, obteve a concessio Unica da organizacio das lotarias na Austria no
periodo compreendido entre 1 de Dezembro de 1994 e 31 de Dezembro de 2004.
Apés a instituicdo das «lotarias electrénicas», mediante a introducdo, em 2007, do
§ 12a na GSpG@, a concessio da referida sociedade foi alargada a esse tipo de lotaria e
prorrogada até 2012 por decisdo do Ministro Federal das Financas de 2 de Outubro
de 1997. A duracio da concessio foi fixada, atendendo a duracio méxima de quinze
anos permitida por lei, para o periodo compreendido entre 1 de Outubro de 1997 e
30 de Setembro de 2012.

O sécio maioritério da Osterreichische Lotterien é a Casinos Austria AG (a seguir
«Casinos Austria»), uma sociedade anénima de direito privado que detém as doze
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concessodes de exploracio de casinos previstas na GSpG (v., a este respeito, acérdio de
9 de Setembro de 2010, Engelmann, C-64/08, Colect., p. I-8219, n.”* 13 a 15). A data
dos factos no processo principal, um terco das quotas que constituiam o capital social
da Casinos Austria era detido indirectamente pelo Estado, encontrando-se as quotas
restantes nas méos de investidores privados.

J. Dickinger e F. Omer, nacionais austriacos, sio os fundadores do grupos de jogos
multinacional em linha bet-at-home.com. A sociedade-méie deste grupo é a socie-
dade de direito aleméo bet-at-home.com AG, com sede em Diisseldorf (Alemanha).

A sociedade de direito austriaco bet-at-home.com Entertainment, que tem sede em
Linz (Austria) e exerce actividades no dominio dos «servicos de tratamento automati-
co de dados e das técnicas da informacdo», é uma das filiais da bet-at-home.com AG.
J. Dickinger e F. Omer sio os gerentes da bet-at-home Entertainment. Esta sociedade
dispde de uma licenca austriaca que lhe permite propor apostas desportivas.

A Bet-at-home.com Entertainment, enquanto filial, detém a sociedade de direito mal-
tés bet-at-home.com Holding Ltd, a qual, por seu turno, tem trés filiais, a saber, as
sociedades de direito maltés bet-at-home.com Internet Ltd, bet-at-home Entertain-
ment Ltd e bet-at-home.com Internationale Ltd (a seguir, conjuntamente, as «filiais
maltesas»).

Duas das filiais maltesas propdem jogos de fortuna ou azar e apostas desportivas
através da Internet, no sitio www.bet-at-home.com. Nesse sentido, dispdem de uma
licenca maltesa («Class One Remote Gaming License») vélida para os jogos de fortu-
na ou azar em linha e de uma licenga maltesa («Class Two Remote Gaming License»)
vélida para as apostas desportivas em linha. O sitio Internet é acessivel em espanhol,
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alemdo, grego, inglés, italiano, hingaro, neerlandés, polaco, esloveno, russo e turco,
mas ndo em maltés. Nesse sitio sdo propostos, nomeadamente, jogos de casino, como
o poker, o black-jack, o bacara, a roleta e jogos em maquinas de moedas virtuais. E
possivel jogar em todos estes jogos sem limite de apostas.

A exploragdo do sitio Internet www.bet-at-home.com ¢é assegurada exclusivamente
pelas filiais maltesas, que organizam os jogos em questdo e sdo proprietdrias das li-
cengas de utilizacdo de software necessdrias a exploracdo da plataforma de jogo.

As filiais maltesas utilizaram, pelo menos até Dezembro de 2007, um servidor instala-
do em Linz, que lhes fora disponibilizado pela bet-at-home.com Entertainment, que
assegurava igualmente a manutencéo do sitio Internet e do software necessério para
o0s jogos e o apoio aos utilizadores.

Foi iniciada uma accio penal contra J. Dickinger e F. Omer, enquanto gerentes da
sociedade bet-at-home.com Entertainment, devido a actos que constituiam uma in-
fraccdo ao § 168, n.° 1, do StGB. O despacho de acusacdo tem a seguinte redacgéo:

«[].] Dickinger e [F.] Omer, na qualidade de responséveis da [bet-at-home.com En-
tertainment], cometeram, de 1 de Janeiro de 2006 e até ao presente, a infrac¢do de
organizar jogos de fortuna ou azar em violacdo do § 168.°, n.° 1, do [StGB], em pro-
veito da [bet-at-home.com Entertainment], mediante a oferta, pela Internet, de jogos
cujas perdas e ganhos dependem exclusiva ou principalmente do acaso, ou que sdo
expressamente proibidos, a saber, virios tipos de poker (“Texas Hold'em’, “Seven Card
Stud’, etc.), black-jack, bacard, jogos de mesa como a roleta e maquinas de “jackpot”
virtuais, com apostas de montante ilimitado, tudo com a finalidade de obter, ou pro-
porcionar a terceiros, em especial a [bet-at-home.com Entertainment], um beneficio
financeiro.»
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2z J. Dickinger e F. Omer arguiram a ilegalidade da legislagio nacional aplicdvel aos
jogos de fortuna ou azar, a luz dos artigos 43.° CE e 49.° CE.

13 O 6rgdo jurisdicional de reenvio duvida que as disposi¢cdes do StGB, lidas em conju-
gacdo com as regras austriacas apliciveis aos jogos de fortuna ou azar em causa no
processo principal, sejam compativeis com o direito da Unido, sobretudo no tocante
ao que qualifica de «publicidade ofensiva» da Casinos Austria a sua oferta de jogos
de fortuna ou azar.

29 Nestas circunstancias, o Bezirksgericht Linz suspendeu a instancia e submeteu ao
Tribunal de Justica as seguintes questdes:

«1. a) Osartigos 43.° e 49.° CE devem ser interpretados no sentido de que se opdem,
por principio, a uma disposi¢do nacional como o § 3, em conjugagdo com os
§§ 14 e seguintes e § 21, da Gliickspielgesetz (lei austriaca relativa aos jogos de
fortuna ou azar), nos termos da qual:

— uma concessdo para sorteios (por exemplo, lotarias, lotarias electrénicas,
etc.) apenas pode ser atribuida a um tinico candidato a concesséo, por um
periodo maximo de 15 anos, devendo este, entre outras condicoes, ser
uma sociedade de capitais com sede em territério nacional, ndo constituir
quaisquer [sucursais] no estrangeiro e dispor de um capital social realiza-
do de, no minimo, 109 000000 euros, e devendo ainda, de acordo com as
circunstéancias do caso concreto, existir a expectativa de o Estado Federal
[austriaco] poder auferir receitas fiscais optimizadas;
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— uma concessdo para casas de jogo apenas pode ser atribuida a um méxi-
mo de doze candidatos & concessdo por um periodo méximo de 15 anos,
devendo estes, entre outras condicdes, ser uma sociedade anénima com
sede em territério nacional, ndo constituir quaisquer sucursais no estran-
geiro e dispor de um capital social realizado de 22000000 euros, e de-
vendo ainda, de acordo com as circunstancias do caso concreto, existir
a expectativa de as administracdes locais poderem auferir receitas fiscais
optimizadas;

Estas questdes colocam se sobretudo tendo em conta que a sociedade [Casinos
Austria] é detentora do conjunto das doze concessdes para casas de jogo atri-
buidas em 18 de Dezembro de 1991 pelo periodo maximo de 15 anos e que,
entretanto, foram prorrogadas sem ter sido realizado um concurso ptblico ou
dado conhecimento publico do mesmo.

b) Em caso de resposta afirmativa, uma regulamentacéio desse tipo pode também
ser justificada por razdes de interesse geral numa limitacido da actividade de
apostas quando os concessiondrios prosseguem, por via de campanhas publi-
citdrias de grande alcance, uma politica expansionista no dominio dos jogos
de fortuna ou azar com base numa estrutura tendencialmente monopolista?

¢) Em caso de resposta afirmativa, ao analisar a proporcionalidade de uma re-
gulamentacdo desse tipo, que prossegue o objectivo de dissuadir actividades
ilicitas ao sujeitar os operadores econémicos que exercem a sua actividade
neste sector a um controlo e canalizando as actividades de jogos de fortuna
ou azar para circuitos desse modo controlados, o 6rgao jurisdicional de reen-
vio deve ter em consideragio o facto de essa regulamentacio abranger assim
também prestadores de servicos transfronteirigos, os quais, estdo, em qual-
quer caso, sujeitos no Estado Membro da sua sede a obrigagdes e controlos
muito rigidos relacionados com a sua concessio?
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As liberdades fundamentais do Tratado CE, em particular a livre prestacdo de
servigos consagrada no artigo 49.° CE, devem ser interpretadas no sentido de que,
independentemente da manutencido da competéncia que por principio pertence
aos Estados Membros para aprovarem o seu direito penal, uma disposi¢do penal
nacional também deve ser avaliada a luz do direito comunitario quando é suscep-
tivel 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 interpreta-
do no sentido de que os controlos realizados no Estado de estabelecimento
de um prestador de servicos e as garantias ai prestadas devem ser tidas em
consideracdo no Estado da prestacdo de servicos, em conformidade com o
principio da confianca mutua?

Em caso de resposta afirmativa, o artigo 49.° CE deve ainda ser interpretado
no sentido de que, no caso de uma restricdo a livre prestacdo de servigos jus-
tificada por motivos de interesse geral, deve ser tido em atengéo se o referi-
do interesse geral nio foi ja suficientemente tido em consideracdo através da
legislacdo, dos controlos e das verificacdes 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 prescreve san¢oes penais para a oferta transfrontei-
rica de prestagdes de servicos no dominio dos jogos de fortuna ou azar sem
uma licenga nacional, deve ser tido em consideracdo que os interesses de or-
dem publica invocados pelo Estado da prestacéo de servigos para justificar a
restri¢do da liberdade fundamental ji foram suficientemente acautelados no
Estado de estabelecimento através de um procedimento de autorizacdo e de
supervisdo muito rigoroso?
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d) Em caso de resposta afirmativa, o érgio jurisdicional de reenvio deve, no am-
bito da apreciacdo da proporcionalidade de uma restri¢do desse tipo, ter em
consideragdo o facto de as disposi¢des em causa serem até mais rigorosas, no
que diz respeito ao nivel do controlo exercido, no Estado em que o prestador
de servicos estd estabelecido do que no Estado da prestacio de servigos?

e) No caso de uma proibi¢do — sob pena de san¢des penais — dos jogos de fortuna
ou azar imposta por motivos de ordem publica, designadamente a proteccao
dos jogadores e o combate a criminalidade, o principio da proporcionalidade
exige, para além disso, que o 6rgdo jurisdicional de reenvio proceda a uma
diferenciacédo entre os operadores que disponibilizam os jogos de fortuna ou
azar sem qualquer licenca, por um lado, e aqueles que estdo estabelecidos e
detém uma concessdo noutros Estados-Membros da [Unido], exercendo a sua
actividade ao abrigo da sua liberdade de prestacdo de servigos, por outro?

f) Por fim, no &mbito da apreciacdo da proporcionalidade de uma disposi¢ido
nacional que proibe a prestacédo transfronteirica de servicos no dominio dos
jogos de fortuna ou azar sem uma concessio ou licenca nacional, prescre-
vendo sangdes penais em caso de violacdo desta proibicio, deve ser tido em
consideracio o facto de néo ter sido possivel a um prestador de servicos no
dominio dos jogos de fortuna ou azar, devidamente licenciado noutro Estado-
Membro, obter uma licenga nacional, em virtude de limitagdes ao acesso ob-
jectivas e indirectamente discriminatdrias, e de os procedimentos de licencia-
mento e de controlo no Estado de estabelecimento apresentarem um nivel de
proteccdo pelo menos equiparavel ao nacional?

4. a) O artigo 49.° CE deve ser interpretado no sentido de que o cardcter tempo-
rario dos servicos prestados exclui a possibilidade de o prestador de servigos
criar uma determinada infra-estrutura (como, por exemplo, um servidor) no
Estado-Membro de acolhimento sem que seja considerado como estando es-
tabelecido no referido Estado-Membro?
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b) O artigo 49.° CE deve, para além disso, ser interpretado no sentido de que
uma proibicdo, imposta a prestadores de servicos de apoio nacionais, de fa-
cilitar a um prestador com sede noutro Estado-Membro a prestacdo do seu
servico também representa uma limitacéo a livre prestacio de servicos deste
prestador quando os prestadores de servicos de apoio tém sede no mesmo
Estado-Membro que uma parte dos destinatdrios do servico?»

Quanto as questoes prejudiciais

Quanto a segunda questio

Com a sua segunda questdo, que importa apreciar em primeiro lugar, o érgio ju-
risdicional de reenvio pergunta, no essencial, se legislacio do Estado-Membro que
institui san¢des penais contra quem infringe um monopdlio de exploracio de jogos
de fortuna ou azar, como o previsto na legislacdo nacional em causa, tem de estar em
consondncia com as liberdades fundamentais garantidas pelo Tratado, em especial
pelo artigo 49.° CE.

A este respeito, como o advogado-geral salientou nos n.” 45 a 50 das suas conclusoes,
resulta de jurisprudéncia assente que o direito da Unido impde limites a competén-
cia dos Estados-Membros em matéria penal, ndo podendo a legislagdo nesse domi-
nio restringir, nomeadamente, as liberdades fundamentais garantidas pelo direito da
Unido (v., nesse sentido, acérddos de 2 de Fevereiro de 1989, Cowan, 186/87, Colect.,
p- 195, n.° 19, e de 19 de Janeiro de 1999, Calfa, C-348/96, Colect., p. I-11, n.° 17).
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Consequentemente, hd que responder a segunda questdo que o direito da Unido, em
especial o artigo 49.° CE, opde-se a que seja punida criminalmente a violagdo de um
monopdlio da exploracio dos jogos de fortuna ou azar, como o monopélio da explo-
racgdo dos jogos de casino comercializados através da Internet previsto na legislacdo
em causa no processo principal, se essa legislacdo ndo estiver em consonancia com as
disposicoes do referido direito.

Quanto a quarta questdo

Com a sua quarta questdo, que importa apreciar em segundo lugar, o érgio jurisdicio-
nal de reenvio procura determinar quais sio as liberdades fundamentais aplicéveis as
restricdes impostas as filiais maltesas pela legislacdo nacional em causa no processo
principal. O 6rgéo jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se o artigo 49.° CE
deve ser interpretado no sentido de que é aplicavel aos servicos de jogos de fortu-
na ou azar comercializados através da Internet, no territério do Estado-Membro de
acolhimento, por um operador estabelecido noutro Estado-Membro, ainda que esse
operador:

— Tenha instalado, no Estado-Membro de acolhimento, uma determinada infra-
-estrutura de apoio informdtico, como um servidor, o que pode levar a aplicacio
das disposicoes sobre a liberdade de estabelecimento, e

— Recorra a servigos de apoio de um prestador estabelecido no Estado-Membro
de acolhimento, para prestar os seus servicos a consumidores nesse mesmo
Estado-Membro, o que poderd ter como consequéncia a inaplicabilidade do
artigo 49.° CE.

Como o advogado-geral observou nos n.” 57 a 62 das suas conclusdes, o simples fac-
to de um prestador de jogos de fortuna ou azar comercializados através da Internet
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recorrer a meios materiais de comunicacio fornecidos por uma terceira empresa es-
tabelecida no Estado-Membro de acolhimento nio ¢, em si mesmo, susceptivel de
demonstrar que esse prestador dispoe, nesse Estado, de um estabelecimento estével
comparavel a uma agéncia, o que tem como consequéncia a aplicagdo das disposi¢des
do Tratado sobre a liberdade de estabelecimento.

Com efeito, resulta da jurisprudéncia do Tribunal que, para gerar um estabelecimen-
to na acepgdo do Tratado, uma relacdo comercial estabelecida entre um operador
estabelecido num Estado-Membro e operadores estabelecidos no Estado-Membro de
acolhimento tem de implicar a possibilidade de esse operador participar, de forma es-
tével e continua, na vida econémica desse Estado-Membro de acolhimento, configu-
rando-se, pois, de um modo que permite aos clientes beneficiar dos servigos propos-
tos por meio de uma presenca permanente nesse Estado-Membro de acolhimento,
que pode ser exercida por meio de um simples escritério eventualmente gerido por
uma pessoa independente, mas mandatada para agir permanentemente por conta do
referido operador como se fosse uma agéncia (v., nesse sentido, acérdao de 8 de Se-
tembro de 2010, Stof e o., C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 e C-410/07,
Colect., p. 1-8069, n.” 59 e 60).

Ora, é pacifico que, longe de estar mandatada para agir permanentemente pelas filiais
maltesas no mercado dos jogos de fortuna ou azar na Austria, a bet-at-home.com
Entertainment nio intervém na relacdo entre essas filiais e os respectivos clientes. A
exploracdo da plataforma bet-at-home.com é assegurada exclusivamente pelas filiais
maltesas, que sdo responsdveis pela organizagdo dos jogos e com as quais os clientes
celebram os contratos correspondentes. Nestas condi¢des, os servicos de apoio in-
formatico prestados pela bet-at-home Entertainment poderiam ser confiados a um
outro operador, estabelecido noutro Estado-Membro, sem que os consumidores aus-
triacos sequer se dessem conta.

Por outro lado, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o artigo 49.° CE se
aplica a um operador de jogos de fortuna ou azar, estabelecido num Estado-Membro,
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que propde os seus servigos noutro Estado-Membro, mesmo que recorra, para esse
efeito, a intermedidrios estabelecidos no mesmo Estado-Membro que os destina-
tarios dos referidos servicos (acérdido de 6 de Novembro de 2003, Gambelli e o.,
C-243/01, Colect., p. I-13031, n.° 58). Por maioria de razdo, esse mesmo artigo aplica-
se quando o operador de jogos de fortuna ou azar nio recorre a intermedidrios, mas
sim a um simples prestador de servigos de apoio informatico no Estado-Membro de
acolhimento.

Consequentemente, hd que responder a quarta questio que o artigo 49.° CE deve ser
interpretado no sentido de que é aplicével aos servicos de jogos de fortuna ou azar
comercializados através da Internet, no territério do Estado-Membro de acolhimen-
to, por um operador estabelecido noutro Estado-Membro, ainda que esse operador:

— Tenha instalado, no Estado-Membro de acolhimento, uma determinada infra-
-estrutura de apoio informético, como um servidor, e

— Recorra a servigos de apoio informatico de um prestador estabelecido no Estado-
-Membro de acolhimento, para prestar os seus servicos a consumidores igual-
mente estabelecidos nesse Estado-Membro.

Quanto a primeira e terceira questoes

A primeira e terceira questoes, que importa apreciar conjuntamente, dizem respeito
as condigdes em que o artigo 49.° CE permite a institui¢io de um monopdlio da or-
ganizacdo de jogos de fortuna ou azar comercializados através da Internet, a favor de
um operador tnico, como o do processo principal.
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Para responder utilmente a estas questdes, importa, em primeiro lugar, recordar as
condi¢des em que o artigo 49.° CE permite a instituicdo de um monopdlio em maté-
ria de jogos de fortuna ou azar como o em causa no processo principal. Em segundo
lugar, é necessério verificar em que medida a prossecucdo de uma politica comercial
expansionista pela entidade dotada de um monopdlio em matéria de jogos de fortuna
ou azar pode ser coerente com os objectivos prosseguidos pelo regime de mono-
polio. Em terceiro lugar, importa dar ao érgéo jurisdicional de reenvio indicagoes
sobre a compatibilidade, com o artigo 49.° CE, de uma série de restri¢cdes especificas
impostas ao titular do monopdlio pela legislacdo nacional, relativamente a sua forma
juridica, a localizacdo da sua sede e a possibilidade de constituir sucursais noutros
Estados-Membros. Em dltimo lugar, importa apreciar a relevincia das fiscalizagoes
aos operadores de jogos de fortuna ou azar efectuadas noutros Estados-Membros, e
das garantias dadas nessas fiscalizacdes, para a apreciacdo da proporcionalidade de
medidas restritivas impostas por um Estado-Membro que procura regular os jogos
de fortuna ou azar, para prossecu¢do de um ou mais objectivos reconhecidos pela
jurisprudéncia do Tribunal.

E pacifico que uma legislacio de um Estado-Membro, como a que estid em causa
no processo principal, que sujeita a organizacdo e a promocdo dos jogos de fortuna
ou azar a um regime de exclusividade a favor de um unico operador e que proibe
qualquer outro operador, inclusivamente um operador estabelecido noutro Estado-
Membro, de propor, através da Internet, no territério do primeiro Estado-Membro,
servicos abrangidos pelo referido regime, constitui uma restricdo a livre prestacdo
de servigos garantida pelo artigo 49.° CE (v., nesse sentido, acérdao de 3 de Junho de
2010, Sporting Exchange, C-203/08, Colect., p. [-4695, n.”* 22 e 24, e jurisprudéncia
af referida).

Contudo, semelhante restricdo a livre prestacdo de servicos pode ser admitida como
derrogacdo expressamente prevista nos artigos 45.° CE e 46.° CE, aplicaveis nesta
matéria nos termos do artigo 55.° CE, ou pode ser justificada, em conformidade
com a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, por razdes imperiosas de interesse ge-
ral (acorddos de 8 de Setembro de 2009, Liga Portuguesa de Futebol Profissional e
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Bwin International, C-42/07, Colect., p. I-7633, n.”* 55 e 56, e de 30 de Junho de 2011,
Zeturf, C-212/08, Colect., p. I-5633, n.° 37).

Importa sublinhar desde j4, no contexto do processo principal, que, se um regime de
monopdlio em matéria de jogos de fortuna ou azar for estabelecido por um Estado-
Membro e esse regime for incompativel com o artigo 49.° CE, a violacdo desse re-
gime por um operador econémico ndo pode ser criminalmente punida (acérdio de
6 de Marco de 2007, Placanica e 0., C-338/04, C-359/04 e C-360/04, Colect., p. 1-1891,
n.” 63 e 69).

Quanto as condic¢des para a instituicio de um monopdlio em matéria de jogos de
fortuna ou azar

No que respeita as justificagdes que podem ser admitidas, o Tribunal de Justica ob-
servou que os objectivos prosseguidos pelas legislacdes nacionais adoptadas no do-
minio dos jogos de fortuna ou azar e das apostas, vistos no seu conjunto, estdo mais
frequentemente ligados a proteccdo dos destinatdrios dos servicos em causa e, mais
em geral, dos consumidores, e a proteccdo da ordem social. Salientou igualmente
que esses objectivos fazem parte das razdes imperiosas de interesse geral que podem
justificar restri¢des a livre prestacio de servicos (acérddo de 8 de Setembro de 2010,
Stof3 e 0., ja referido, n.° 74 e jurisprudéncia af referida).

Por outro lado, o Tribunal de Justica tem repetidamente decidido que as particula-
ridades de ordem moral, religiosa ou cultural e as consequéncias moral e financei-
ramente prejudiciais para o individuo e para a sociedade que envolvem os jogos de
fortuna ou azar e as apostas podem ser susceptiveis de justificar a existéncia de um
poder suficiente de apreciacdo das autoridades nacionais para determinarem, segun-
do a sua prépria escala de valores, as exigéncias da protec¢do do consumidor e da
ordem social (acérddo Stof3 e 0., ja referido, n.° 76 e jurisprudéncia af referida).
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A mera circunstincia de um Estado-Membro ter escolhido um sistema de proteccéo
diferente do adoptado por outro Estado-Membro nédo pode ter incidéncia na aprecia-
¢do da necessidade e da proporcionalidade das disposi¢oes tomadas nessa matéria.
Estas devem ser apreciadas apenas a luz dos objectivos prosseguidos pelas autori-
dades competentes do Estado-Membro interessado e do nivel de protecgdo que as
mesmas pretendem garantir (acérdao Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin
International, ja referido, n.° 58).

Por conseguinte, os Estados-Membros tém, em principio, a faculdade de fixar os ob-
jectivos da sua politica em matéria de jogos de fortuna e azar e, eventualmente, de
definir com preciséo o nivel de proteccéo pretendido (v., neste sentido, acérdio Liga
Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin International, ja referido, n.° 59).

Um Estado-Membro que procure garantir um nivel particularmente elevado de pro-
teccdo pode, por conseguinte, como o Tribunal de Justica admitiu na sua jurispru-
déncia, ter razdes para considerar que s6 a concessdo de direitos exclusivos a um
organismo Gnico, sujeito a um controlo estreito por parte das autoridades publicas,
é susceptivel de lhes permitir controlar os riscos ligados ao sector dos jogos de for-
tuna e azar e prosseguir o objectivo legitimo de prevencdo do incentivo a despesas
excessivas ligadas aos jogos e de luta contra a dependéncia do jogo de uma forma
suficientemente eficaz (v., neste sentido, acérdaos Stof3 e o., ja referido, n.* 81 e 83, e
Zeturf, n.° 41).

Com efeito, as autoridades publicas de um Estado-Membro podem considerar que o
facto de, na sua qualidade de fiscalizadoras do organismo titular do monopélio, dis-
porem de meios adicionais que lhes permitem ter influéncia na conduta desse orga-
nismo, fora dos mecanismos legais de regulacdo e de vigilancia, é susceptivel de lhes
garantir um melhor controlo da oferta de jogos de fortuna e azar e melhores garantias
de eficdcia na execucéo da sua politica do que no caso de exercicio dessas actividades
por operadores privados em situacdo de concorréncia, mesmo que estes estivessem
sujeitos a um regime de autorizagdo e a um regime de controlo e de san¢oes (acérdio
Stofl e 0., ja referido, n.° 82).
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As restricoes impostas pelos Estados-Membros devem, no entanto, preencher as
condi¢des que resultam da jurisprudéncia do Tribunal de Justica quanto a sua pro-
porcionalidade, o que cabe aos 6rgéos jurisdicionais nacionais verificar (acérdaos ja
referidos Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin International, n.”* 59 e 60, e
Stof3 e 0., n.”* 77 e 78).

Sublinhe-se que a questdo de saber quais os objectivos efectivamente prosseguidos
pela legislacdo nacional, no &mbito de um processo de que o Tribunal de Justica é
chamado a conhecer nos termos do artigo 267.° TFUE, é da competéncia do érgio
jurisdicional de reenvio.

Segundo o Governo austriaco, a legislacio em causa no processo principal prossegue,
por um lado, um objectivo de combate a criminalidade, em especial através da pro-
teccdo dos consumidores de jogos de fortuna ou azar contra a fraude e outros delitos,
e, por outro, um objectivo de prevencdo do incentivo das despesas excessivas associa-
das aos jogos, mediante o estabelecimento de medidas adequadas de proteccio dos
jogadores, como, nomeadamente, a fixagdo vinculativa de limites as apostas pessoais,
participando assim na proteccdo da ordem social em geral.

J. Dickinger e F. Omer, assim como o Governo maltés, alegam, ao invés, que decorre
expressamente da letra da GSpG que o seu objectivo principal é aumentar as recei-
tas tributdrias geradas pelos jogos de fortuna ou azar. Observam, especificamente,
que, por for¢a do § 14, n.° 5, da GSpG, a concessdo ¢ atribuida sistematicamente ao
operador do qual é de esperar que obtenha as melhores receitas para o governo fe-
deral. Além disso, qualquer extensdo territorial ou material da actividade comercial
do concessiondrio pressupoe a autorizacido do Ministro Federal das Financgas, a qual
s6 é dada se ndo for de recear nenhuma diminuicéo das receitas do Governo Federal.
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Incumbe ao dérgao jurisdicional de reenvio verificar se as autoridades nacionais visa-
vam verdadeiramente, a data dos factos no processo principal, assegurar um nivel de
proteccgdo particularmente elevado e se, atendendo a esse nivel de proteccéo preten-
dido, a instituicio de um monopdlio podia efectivamente ser considerada necessiria
(acérdédo Zeturf, ja referido, n.° 47). Neste contexto, é ao Estado-Membro que preten-
de invocar um objectivo adequado para legitimar o entrave a livre prestacdo de ser-
vicos que cabe apresentar ao tribunal que vai julgar essa questao todos os elementos
susceptiveis de permitir que esse tribunal se assegure de que essa medida preenche
efectivamente os requisitos resultantes do principio da proporcionalidade (ac6rdio
Stof3 e o., ja referido, n.° 71).

Nesse sentido, o mero objectivo de maximizar as receitas da Fazenda Publica ndo
pode permitir semelhante restri¢do a livre prestacéo de servicos.

Neste contexto, recorde-se, em especial, que uma legislacdo nacional s6 é apta a ga-
rantir a realizacdo do objectivo invocado se responder verdadeiramente a intengio
de o alcancar de maneira coerente e sistemdtica. Consequentemente, incumbe aos
6rgaos jurisdicionais nacionais garantir, nomeadamente em face das modalidades
concretas de aplicagdo da regulamentacdo restritiva em causa, que esta responde ver-
dadeiramente a preocupacio de reduzir as ocasides de jogo e de limitar as actividades
nesse dominio, de maneira coerente e sistemdtica (v., neste sentido, acérddo Stop, ja
referido, Zenatti, n.** 88, 97 e 98).

Consequentemente, o drgio jurisdicional de reenvio terd de verificar, nomeadamente
a luz da evolucdo do mercado dos jogos de fortuna ou azar na Austria, se as fiscali-
zagOes pelo Estado a que estdo sujeitas as actividades do titular do monopdlio sdo
susceptiveis de garantir que este poderd efectivamente prosseguir, de maneira coe-
rente e sistemadtica, os objectivos invocados, através de uma oferta quantitativamente
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moderada e qualitativamente adequada em fungdo dos referidos objectivos (v., nesse
sentido, acérdios de 3 de Junho de 2010, Ladbrokes Betting & Gaming e Ladbrokes
International, C-258/08, Colect., p. I-4757, n.° 37, e Stof3 e 0., ja referido, n.° 83).

Por outro lado, a politica comercial prosseguida pelo titular do monopdlio tem
uma certa relevincia para a apreciacdo da forma como os referidos objectivos sdo
prosseguidos.

Quanto a prossecucdo de uma politica comercial expansionista pela entidade dotada
de um monopdlio em matéria de jogos de azar

O érgdo jurisdicional de reenvio expressa dividas quanto a questdo de saber se se
pode considerar que o monopdlio estabelecido pela legislagdo nacional em causa no
processo principal é adequado a concretizacdo do objectivo de prevencdo do incen-
tivo a despesas excessivas ligadas ao jogo e de luta contra a dependéncia do mesmo,
devido a politica expansionista levada a cabo pelo titular do monopélio por meio de
actividades publicitarias intensas.

J. Dickinger e F. Omer, assim como o Governo maltés, sustentam, a este respeito, que
o sistema austriaco permitiu uma expansido constante da oferta de jogos de fortuna
ou azar e um crescimento continuo das despesas com publicidade constantemente
destinada a alvos publicitdrios novos, antes de mais nada os jovens, em especial no
ambito da plataforma de jogo na Internet www.win2day.at, lancada pela Osterreischi-
chen Lotterien, cujos rendimentos largamente ultrapassaram os de todos os casinos
tradicionais.
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A este respeito, importa observar que o crescimento das actividades comerciais de
um operador a que foram atribuidos direitos exclusivos no dominio dos jogos de for-
tuna ou azar e o aumento significativo das receitas que aquele aufere destes exigem
uma atencdo particular na apreciacdo da coeréncia e cardcter sistematico da legis-
lagdo em causa e, por conseguinte, da sua adequagdo a prossecugdo dos objectivos
reconhecidos pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Com efeito, resulta dessa
jurisprudéncia que o financiamento de actividades de utilidade publica por meio de
receitas provenientes dos jogos de fortuna ou azar ndo deve constituir o real objectivo
de uma politica restritiva estabelecida nesse sector, apenas podendo ser considerada
uma consequéncia benéfica acessdria (v., nomeadamente, acérddos de 24 de Margo
de 1992, Schindler, C-275/92, Colect., p. I-1039, n.”* 57 e 60; de 21 de Setembro de
1999, Laidri e o., C-124/97, Colect., p. [-6067, n.** 32 e 37; de 21 de Outubro de 1999,
Zenatti, C-67/98, Colect., p. I-7289, n.”* 35 e 36, e Gambelli e o., ja referido, n.”* 61
e 62).

Consequentemente, um Estado-Membro néo pode invocar razdes de ordem publica
atinentes a necessidade de reduzir as ocasides de jogo, na medida em que as autorida-
des publicas desse Estado-Membro incentivem e encorajem os consumidores a par-
ticipar em jogos de fortuna ou azar para que a Fazenda Publica dai retire beneficios
(acorddo Gambelli e 0., ja referido, n.° 69).

Todavia, o Tribunal de Justica decidiu também que uma politica de expansdo con-
trolada das actividades de jogos de fortuna e azar pode ser coerente com o objectivo
de as canalizar para circuitos controlados, atraindo jogadores que levam a cabo ac-
tividades de jogos e de apostas clandestinas proibidas para actividades autorizadas e
regulamentadas. Com efeito, essa politica pode ser simultaneamente coerente tanto
com o objectivo de evitar a exploracdo das actividades de jogos de fortuna e azar para
fins criminosos ou fraudulentos, como com o objectivo de prevencdo do incentivo a
despesas excessivas ligadas ao jogo e de luta contra a dependéncia deste, orientando
os consumidores para a oferta do titular do monopdlio publico, oferta essa que se
presume simultaneamente desprovida de elementos criminosos e concebida para me-
lhor defender os consumidores contra despesas excessivas e a dependéncia do jogo
(acérdio Stof3 e o., ja referido, n.* 101 e 102).
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Para atingir esse objectivo de canalizacgdo para circuitos controlados, os operadores
autorizados devem constituir uma alternativa fidvel, mas simultaneamente atractiva,
a actividades ndo regulamentadas, o que pode em si mesmo implicar a oferta de uma
vasta gama de jogos, uma publicidade de certa envergadura e o recurso a novas téc-
nicas de distribuicéo.

Incumbe ao érgéo jurisdicional de reenvio apreciar, perante as circunstancias do li-
tigio que lhe foi submetido, se se pode considerar que a politica comercial do titular
do monopdlio, quer ao nivel da amplitude da publicidade efectuada quer da criacdo
de novos jogos, se inscreve no ambito dessa politica de expansio controlada no sec-
tor dos jogos de fortuna e azar, que se destina efectivamente a canalizar a vontade
de jogar para os circuitos controlados (v. acérdaos ja referidos Ladbrokes Betting &
Gaming e Ladbrokes International, n.° 37, e Zeturf, n.° 69).

No ambito dessa apreciacdo, cabe nomeadamente ao 6rgéo jurisdicional de reenvio
verificar se, por um lado, as actividades criminosas e fraudulentas ligadas ao jogo e,
por outro, a dependéncia do jogo podiam, a data dos factos do processo principal,
constituir um problema na Austria e se uma expansio das actividades autorizadas e
regulamentadas podia solucionar esse problema (acérddo Ladbrokes Betting & Ga-
ming e Ladbrokes International, ja referido, n.° 29).

Uma vez que o objectivo de proteger os consumidores contra a dependéncia do jogo
é, em principio, dificilmente compativel com uma politica de expansao dos jogos de
fortuna ou azar, que se caracteriza nomeadamente pela criacdo de novos jogos e pela
publicidade que deles é feita, essa politica sé pode ser considerada coerente se as ac-
tividades ilegais revestirem uma dimensédo considerédvel e se as medidas adoptadas se
destinarem a canalizar a vontade de jogar dos consumidores para os circuitos legais
(acérdao Ladbrokes Betting & Gaming e Ladbrokes International, ja referido, n.° 30).
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Em todo o caso, a publicidade eventualmente feita pelo titular de um monopdlio pd-
blico deve ser moderada e estritamente limitada ao necessdrio para canalizar dessa
forma os consumidores para as redes de jogo controladas. Em contrapartida, essa
publicidade ndo pode, nomeadamente, ter por fim encorajar a propensdo natural dos
consumidores para o jogo, estimulando-os a participar activamente neste, nomeada-
mente banalizando o jogo ou dando deste uma imagem positiva ligada ao facto de as
receitas recolhidas serem afectadas a actividades de interesse geral ou ainda aumen-
tando o poder de atracgdo do jogo por meio de mensagens publicitdrias cativantes
anunciando ganhos significativos (acérddo Stof3 e 0., n.° 103).

Importa, em especial, efectuar uma distingdo entre as estratégias do beneficidrio de
um monopolio que apenas tém o finalidade de informar os potenciais clientes da
existéncia de produtos e servem para garantir um acesso regular aos jogos de fortu-
na ou azar mediante a canalizacdo dos jogadores para os circuitos controlados e as
que convidam a uma participagdo activa nesses jogos e a estimulam. H4, pois, que
efectuar uma distingdo entre uma politica comercial restrita, que procura somente
captar ou fidelizar o mercado existente em proveito do organismo que beneficia de
um monopdlio, e uma politica comercial expansionista, cujo objectivo é a ampliacdo
do mercado global das actividades de jogos.

Quanto a compatibilidade das restri¢des especificas impostas ao titular do monopolio
com o artigo 49.° CE

O 6rgio jurisdicional de reenvio interroga o Tribunal sobre a compatibilidade com o
artigo 49.° CE de uma série de restri¢des especificas impostas ao titular do monopé-
lio pela legislagdo nacional em causa no processo principal, no tocante a sua forma
juridica, a localizagdo da sua sede social e a possibilidade de constituir sucursais em
Estados-Membros diferentes daquele em que esse titular tem sede.
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A este respeito importa, a titulo preliminar, recordar que, como o advogado-geral
salientou no n.° 97 das suas conclusdes, na medida em que um monopélio consti-
tui uma medida particularmente restritiva, este deve destinar-se a garantir um nivel
particularmente elevado de proteccdo dos consumidores, pelo que deve ser acompa-
nhado pela criagdo de um quadro normativo adequado a garantir que o titular desse
monopdlio podera prosseguir, de maneira coerente e sistemdtica, os objectivos assim
fixados, por meio de uma oferta quantitativamente moderada e qualitativamente ade-
quada em funcdo desse objectivo e sujeita a um controlo rigoroso das autoridades
publicas (acérdios ja referidos Stof} e o., n.° 83, e Zeturf, n.° 58).

Consequentemente, a imposicdo de determinadas restri¢cdes ao titular de um mono-
polio em matéria de jogos de fortuna ou azar em principio nio s6 é compativel com
o direito com o direito da Unido como também é por este exigida. E ainda necessario
que essas restricoes estejam em consonéncia com as exigéncias decorrentes do di-
reito da Unido quanto a sua proporcionalidade, em especial, é necessario que sejam
adequadas a garantir que os objectivos prosseguidos pela instituicdo de um regime de
monopolio serdo alcancados e que ndo véo além do necessario para esse fim. Embora
essa verificacdo incumba, em principio, ao érgao jurisdicional de reenvio, as indica-
¢Oes que se seguem podem ser-lhe Uteis para esse efeito.

— Quanto a forma juridica e ao montante do capital social do titular do monopdlio

Resultado § 14, n.° 2, pontos 1 e 3, da GSpG que o titular do monopdlio da exploracio
das lotarias electrénicas deve, por um lado, ser uma sociedade de capitais e, por ou-
tro, dispor de um capital social realizado de, pelo menos, 109 000000 euros.
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Segundo o Governo austriaco, a condicéo relativa a forma juridica responde a von-
tade de impor ao titular do monopdlio uma estrutura empresarial transparente, para
evitar o branqueamento de capitais e a fraude. Esse governo sublinha que o direito da
Unido prescreve a mesma exigéncia de forma juridica no que respeita ao dominio dos
seguros. No que diz respeito ao montante do capital social, 0 mesmo governo alega
que é proporcionado face ao montante dos lucros que o titular do monopdlio pode
ser levado a pagar no ambito dos diferentes jogos que estd autorizado a comerciali-
zar através da Internet, os quais podem compreender um jackpot de véarios milhoes
de euros.

Pelo contrério, J. Dickinger e F. Omer alegam que o montante do capital social exi-
gido, 109000000 euros, ¢ desproporcionado, atendendo a que o capital exigido para
uma instituicio de crédito é de apenas 5000000 euros na Austria.

Como o Tribunal de Justica decidiu no n.° 30 do acérddo Engelmann, ja referido, a
exigéncia de uma forma juridica especifica para os operadores em matéria de jogos de
fortuna ou azar pode, dadas as obrigacoes a que estdo sujeitos determinados tipos de
sociedade, nomeadamente no tocante a respectiva organizagéo interna, a conserva-
¢do das contas, as fiscalizacoes de que podem ser alvo e as relacdoes com terceiros, ser
justificada pelo objectivo de evitar o branqueamento de capitais e a fraude, objectivo
esse invocado pelo Governo austriaco no caso vertente.

Bem assim, a exigéncia de que o operador disponha de um capital social de determi-
nado montante pode ser util para garantir que tem determinada capacidade finan-
ceira e estd em condi¢des de cumprir as obrigacdes que poderd contrair para com os
apostadores vencedores. Contudo, importa recordar que a observancia do principio
da proporcionalidade exige, nomeadamente, que a restricdo imposta ndo ultrapasse
o0 necessario para alcangar o objecto pretendido. Caberd ao 6rgéo jurisdicional de re-
envio verificar, face as outras possibilidades de garantir que os créditos dos jogadores
vencedores sdo honrados pelo operador, o cardcter proporcionado da exigéncia em
causa.
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— Quanto a localizagdo da sede do titular do monopdlio

O § 14, n.° 2, ponto 1, da GSpG prevé que o titular do monopdlio da exploracdo das
lotarias deve ter a sua sede social no territério nacional.

Como o advogado-geral salientou no n.° 120 das suas conclusdes, essa exigéncia cons-
titui uma restricdo discriminatéria que sé pode, por isso, ser justificada por um dos
motivos enunciados no artigo 46.° CE, a saber, a proteccdo da ordem publica, da se-
guranca publica ou da satde publica.

O Governo austriaco sustenta que a presenca da sede social no territério nacional
é necessdria para permitir uma fiscalizagdo eficaz dos jogos em linha e que as auto-
ridades austriacas ndo tém as mesmas possibilidade de fiscalizacdo dos operadores
econdmicos estabelecidos noutros Estados-Membros. Alega também que a presenca
de um comissdrio do Estado nos 6rgéos de supervisido do titular do monopdlio, nos
termos do § 19, n.° 2, da GSpG, permite as autoridades nacionais competentes fisca-
lizar efectivamente as decisoes e a gestdo do titular do monopdlio. Estas autoridades
tém, assim, a possibilidade de conhecer essas decisdes antes da sua aplicacdo, po-
dendo opor-se as mesmas caso violem os objectivos da politica nacional em matéria
de jogos. Segundo esse Governo, as referidas autoridades ndo dispéem das mesmas
possibilidades em relacdo a um operador estabelecido noutro Estado-Membro.

Como se salientou no n.° 53 do presente acérdao, J. Dickinger e F. Omer, assim como
o Governo maltés, apoiando-se, em especial, no §14, n.° 5, da GSpS, alegam, ao invés,
que o objectivo principal da legislacdo em causa é aumentar as receitas tributdrias
geradas pelos jogos de fortuna ou azar. Embora a interpretacdo desta disposicido da
legislacdo nacional seja da competéncia do 6rgéo jurisdicional de reenvio, ha que ob-
servar, em todo o caso, que um sistema de atribui¢do de concessdes assente no crité-
rio da maximizagdo das receitas da Fazenda Publica, que prejudica sistematicamente
os operadores estabelecidos noutros Estados-Membros diferentes da Austria pelo
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mero facto de um operador que tem sede social na Austria ser susceptivel de pagar
mais impostos na Austria do que um operador estabelecido noutro Estado-Membro,
ndo pode ser considerado compativel com o direito da Uniéo.

No que respeita, mais especificamente, ao objectivo da fiscalizacdo e supervisio do
titular do monopdlio e ao argumento relativo a necessidade de assegurar uma fisca-
lizacdo eficaz dos operadores econdémicos, nomeadamente pela presenca de comis-
sarios do Estado, invocados pelo Governo austriaco, importa recordar que resulta de
jurisprudéncia assente que o conceito de ordem publica, por um lado, pressupde uma
ameaca real e suficientemente grave que afecte um interesse fundamental da socieda-
de e, por outro, enquanto justificagdo de uma derrogacido de um principio fundamen-
tal do Tratado, deve ser interpretado de forma restritiva (v., nesse sentido, acérddos
de 18 de Maio de 1982, Adoui e Cornuaille, 115/81 e 116/81, Colect., p. 1665, n.’ 8;
Calfa, ja referido, n.” 21 e 23; de 20 de Novembro de 2001, Jany e o., C-268/99, Co-
lect., p. I-8615, n.° 59, e de 22 de Dezembro de 2008, Comissao/Austria, C-161/07,
Colect., p. I-10671, n.° 35 e jurisprudéncia ai referida).

Por conseguinte, cabe ao 6rgio jurisdicional de reenvio determinar, em primeiro lu-
gar, se os objectivos invocados pelo Governo austriaco sdo susceptiveis de entrar nes-
se conceito e, em segundo lugar, se for caso disso, se a obrigacéo relativa a sede social
em causa no processo principal cumpre os critérios de necessidade e proporcionali-
dade previstos na jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

O 6rgéo jurisdicional de reenvio terd, nomeadamente, de verificar se existem outros
meios menos restritivos para garantir um nivel de fiscalizacdo das actividades dos
operadores estabelecidos em Estados-Membros diferentes da Reptblica da Austria
equivalente ao da fiscalizacdo susceptivel de ser efectuada aos operadores cuja sede
se situa no territdrio austriaco.
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— Quanto a proibicdo de constituir sucursais noutros Estados-Membros

Por forga do § 15, n.° 1, da GSpG, o concessiondrio ndo tem o direito de constituir
sucursais fora do territério austriaco.

Segundo o Governo austriaco, essa proibicdo tdo-s6 concretiza a ideia de que cabe
a cada Estado-Membro regular a exploragdo dos jogos de fortuna ou azar no seu
territério.

No entanto, a liberdade, de cada Estado Membro, de regular a exploracdo dos jogos
de fortuna ou azar no seu territério ndo constitui, por si s4, um objectivo legitimo de
interesse geral que possa justificar uma restricdo as liberdades fundamentais garan-
tidas pelo Tratado.

Conclui-se, pois, que néo foi invocada no Tribunal nenhuma justificacdo valida para a
proibicdo de o titular do monopélio em causa no processo principal constituir sucur-
sais fora do territério austriaco.

Quanto a consideracgdo das fiscalizagdes aos operadores de jogos de fortuna ou azar
efectuadas noutros Estados-Membros

No contexto do processo principal, o 6rgdo jurisdicional de reenvio interroga-se se as
fiscalizacdes aos operadores de jogos de fortuna ou azar efectuadas noutros Estados-
Membros sdo relevantes para a apreciagdo da proporcionalidade da opgéo do legisla-
dor nacional de estabelecer um monopdlio no tocante aos jogos de casino na Internet.
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Resulta da redaccéo da terceira questdo que o 6rgéo jurisdicional de reenvio parece
partir da premissa de que, por um lado, os interesses de regulagdo invocados pelo
Estado-Membro de acolhimento, a saber, a Republica da Austria, para justificar a res-
tricdo a livre prestacédo de servigos em causa no processo principal, sdo ja suficiente-
mente levados em conta no Estado-Membro da sede, no caso vertente a Republica de
Malta, e, por outro, as disposi¢des em vigor nesse Estado excedem até, em termos de
intensidade, as aplicaveis no Estado-Membro de acolhimento.

O Governo maltés afirma, neste contexto, que o Estado maltés foi o primeiro a de-
senvolver um sistema de regulacio destinado especificamente a fiscalizar e supervi-
sionar os jogos de fortuna ou azar na Internet que, simultaneamente, assentava em
principios idénticos aos da regulacéo dos canais tradicionais de comercializagdo des-
ses servigos mas foi concebido com o objectivo de responder aos riscos intrinsecos
associados a esses sistemas de exploracio modernos. As fiscalizacoes efectuadas no
territério maltés vdao além, nomeadamente, do exame superficial efectuado no terri-
tério de Gibraltar, no processo que deu origem ao acérdido Liga Portuguesa de Fute-
bol Profissional e Bwin International, ja referido.

Por outro lado, J. Dickinger e F. Omer, assim como o Governo maltés, alegam que os
jogos de fortuna ou azar comercializados através da Internet podem ser fiscalizados
de uma forma muito mais eficaz do que os comercializados pelos canais tradicionais,
devido a rastreabilidade de todas as transac¢oes efectuadas num suporte informati-
co, 0 que permite, nomeadamente, detectar facilmente operacoes problemdticas ou
suspeitas. Além disso, devido a necessidade de os jogadores disporem de uma conta
bancdaria para o pagamento dos ganhos, é possivel assegurar uma transparéncia acres-
cida face aos canais tradicionais.

Os operadores malteses do grupo bet-at-home.com foram alvo de estritos contro-
los de acesso, que implicavam a apreciacdo das respectivas qualidades profissionais
e da respectiva integridade. Esses operadores continuaram sujeitos a fiscalizagio e
supervisdo continua das autoridades maltesas competentes para regular esse sector,
nomeadamente, a Lotteries and Gaming Authority. Esta ultima estabeleceu, em todo
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o caso, sistemas de regulacido avangados e robustos, que incluem fiscalizagdes as pes-
soas envolvidas e aos sistemas e procedimentos utilizados pelo operador.

J. Dickinger e F. Omer, assim como o Governo maltés, invocam a jurisprudéncia as-
sente do Tribunal de Justica segundo a qual ndo é conforme com a livre prestacdo de
servicos submeter um prestador a restricdes para proteger interesses gerais na medi-
da em que estes interesses ji estejam salvaguardados pelas regras a que o prestador
estéd sujeito no Estado-Membro em que estd estabelecido (v., nomeadamente, acér-
ddos de 17 de Dezembro de 1981, Webb, 279/80, Recueil, p. 3305, n.° 17; de 23 de No-
vembro de 1999, Arblade e 0., C-369/96 e C-376/96, Colect., p. 1-8453, n.* 34 € 35, e
de 22 de Janeiro de 2002, Canal Satélite Digital, C-390/99, Colect., p. I-607, n.° 38).

Consequentemente, alegam que, dado as qualidades e integridade profissionais das
filiais maltesas serem ja garantidas pelas fiscalizacdes a que sdo sujeitas em Malta, é
contrario ao artigo 49.° CE que as autoridades austriacas as excluam do mercado aus-
triaco devido a alegada prossecucdo do objectivo de proteccio dos jogadores contra
as fraudes cometidas pelos operadores de jogos de azar.

A este respeito, recorde-se desde ja que nenhuma obrigacdo de reconhecimento ma-
tuo das autorizacdes concedidas pelos diversos Estados-Membros pode existir no
estado actual do direito da Unido (acérdado Stof e o., n.° 112). Com efeito, face a ine-
xisténcia de harmonizacéo, ao nivel da Unido, da legislacdo do sector dos jogos de
fortuna ou azar e as significativas divergéncias entre os objectivos prosseguidos e
entre os niveis de proteccdo pretendidos pelas legislacdes dos varios Estados-Mem-
bros, o simples facto de um operador oferecer legalmente servicos noutro Estado-
Membro, onde tem a sede e ja estd, em principio, sujeito aos requisitos legais e ao
controlo por parte das autoridades competentes desse Estado-Membro, ndo pode ser
considerado uma garantia suficiente de proteccéo dos consumidores nacionais contra
os riscos de fraude e de criminalidade, a luz das provéveis dificuldades encontradas,
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nesse contexto, pelas autoridades do Estado-Membro de estabelecimento, em avaliar
as qualidades e a integridade profissionais dos operadores (acérdio Liga Portuguesa
de Futebol Profissional e Bwin International, ja referido, n.° 69).

Por outro lado, como ji se recordou no n.° 46 do presente acérddo, a mera circuns-
tincia de um Estado-Membro ter escolhido um sistema de proteccdo diferente do
adoptado por outro Estado-Membro ndo pode ter incidéncia na apreciacdo da neces-
sidade e da proporcionalidade das disposi¢oes tomadas nessa matéria, que devem ser
apreciadas apenas a luz dos objectivos prosseguidos pelas autoridades competentes
do Estado-Membro interessado e do nivel de proteccio que as mesmas pretendem
garantir.

Com efeito, os varios Estados-Membros ndo dispdem necessariamente dos mesmos
meios técnicos para fiscalizar os jogos de fortuna ou azar em linha e ndo fazem for-
¢osamente as mesmas op¢des nessa matéria. Embora o préprio Governo maltés te-
nha afirmado que a Reptblica de Malta foi a primeira a desenvolver um sistema de
regulacdo destinado especificamente a fiscalizar e supervisionar os jogos de fortuna
ou azar na Internet, o facto de um nivel especifico de protec¢do dos consumidores
contra fraudes do operador poder ser alcancado através da aplicacdo de técnicas so-
fisticadas de fiscalizacdo e supervisdo ndo permite concluir que o mesmo nivel de
proteccio pode ser alcancado noutros Estados-Membros que ndo dispdem desses
meios técnicos ou que nio fizeram as mesmas opc¢des. Um Estado-Membro pode,
por outro lado, ser legitimamente levado a querer supervisionar uma actividade eco-
némica desenvolvida no seu territério, o que lhe serd impossivel se tiver de confiar
em fiscalizacoes efectuadas pelas autoridades de outro Estado-Membro por meio de
sistemas de regulacéo que ele préprio ndo domina.

Consequentemente, a jurisprudéncia invocada por J. Dickinger e F. Omer, assim como
pelo Governo maltés, segundo a qual ndo é conforme com o artigo 49.° CE submeter
um prestador a restri¢des para proteger interesses gerais na medida em que estes in-
teresses ja estejam salvaguardados no Estado-Membro de estabelecimento, nio é, no
estado actual do desenvolvimento do direito da Unido, aplicdvel num dominio como
o dos jogos de fortuna ou azar, que nédo estd harmonizado ao nivel da Unido e no qual
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os Estados-Membros dispdem de uma ampla margem de apreciacido no tocante aos
objectivos que visam prosseguir e ao nivel de protec¢do que pretendem.

Consequentemente, hd que responder a primeira e terceira questdes que o arti-
go 49.° CE deve ser interpretado no sentido de que:

a)

Um Estado-Membro que procure garantir um nivel particularmente elevado de
proteccdo dos consumidores no sector dos jogos de fortuna ou azar pode ter ra-
zOes para considerar que s6 a instituicdo de um monopdlio a favor de um orga-
nismo dnico, sujeito a um controlo estreito por parte das autoridades publicas, é
susceptivel de permitir controlar a criminalidade ligada a esse sector e prosseguir
o objectivo de prevencéo do incentivo a despesas excessivas ligadas aos jogos e de
luta contra a dependéncia do jogo de uma forma suficientemente eficaz;

Para ser coerente com os objectivos de luta contra a criminalidade e de reduzir as
ocasides de jogo, uma legislacdo nacional que institua um monopdélio em matéria
de jogos de fortuna ou azar que permita ao titular do monopdlio levar a cabo uma
politica de expansio deve:

— Assentar na constatacdo de que as actividades criminosas e fraudulentas liga-
das ao jogo e a dependéncia do jogo constituem um problema no territério do
Estado-Membro interessado, que uma expansdo das actividades autorizadas e
regulamentadas pode solucionar;

— Permitir apenas a realizacio de publicidade moderada e estritamente limita-
da ao necessdrio para canalizar dessa forma os consumidores para as redes de
jogo controladas;

A circunstincia de um Estado-Membro ter escolhido um sistema de proteccdo
diferente do adoptado por outro Estado-Membro ndo pode ter incidéncia na
apreciacdo da necessidade e da proporcionalidade das disposi¢des tomadas nessa
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matéria, que devem ser apreciadas apenas a luz dos objectivos prosseguidos pelas
autoridades competentes do Estado-Membro interessado e do nivel de proteccio
que as mesmas pretendem garantir.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o 6rgéo jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacdo de observa-
¢oes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quarta Seccdo) declara:

1)

2)

O direito da Unido, em especial o artigo 49.° CE, opde-se a que seja punida
criminalmente a violacdo de um monopdlio da exploracio dos jogos de for-
tuna ou azar, como o monopolio da exploracido dos jogos de casino comer-
cializados através da Internet previsto na legislacio em causa no processo
principal, se essa legislacdo ndo estiver em consonancia com as disposicdo do
referido direito.

O artigo 49.° CE deve ser interpretado no sentido de que é aplicavel aos ser-
vicos de jogos de fortuna ou azar comercializados através da Internet, no
territorio do Estado-Membro de acolhimento, por um operador estabelecido
noutro Estado-Membro, ainda que esse operador:

— Tenha instalado, no Estado-Membro de acolhimento, uma determinada
infra-estrutura de apoio informatico, como um servidor, e
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Recorra a servicos de apoio informatico de um prestador estabelecido no
Estado-Membro de acolhimento, para prestar os seus servicos a consu-
midores igualmente estabelecidos nesse Estado-Membro.

3) O artigo 49.° CE deve ser interpretado no sentido de que:

a)

b)

Um Estado-Membro que procure garantir um nivel particularmente
elevado de proteccdo dos consumidores no sector dos jogos de fortuna
ou azar pode ter razdes para considerar que so a instituicio de um mo-
nopdlio a favor de um organismo unico, sujeito a um controlo estreito
por parte das autoridades publicas, é susceptivel de permitir controlar a
criminalidade ligada a esse sector e prosseguir o objectivo de prevencao
do incentivo a despesas excessivas ligadas aos jogos e de luta contra a
dependéncia do jogo de uma forma suficientemente eficaz;

Para ser coerente com os objectivos de luta contra a criminalidade e de
reduzir as ocasides de jogo, uma legislacdo nacional que institua um mo-
nopolio em matéria de jogos de fortuna ou azar que permita ao titular do
monopolio levar a cabo uma politica de expansio deve:

— Assentar na constatacio de que as actividades criminosas e fraudu-
lentas ligadas ao jogo e a dependéncia do jogo constituem um proble-
ma no territorio do Estado-Membro interessado, que uma expansiao
das actividades autorizadas e regulamentadas pode solucionar;

— Permitir apenas a realizacdo de publicidade moderada e estritamente
limitada ao necessario para canalizar dessa forma os consumidores
para as redes de jogo controladas;
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¢) A circunstancia de um Estado-Membro ter escolhido um sistema de pro-
teccdo diferente do adoptado por outro Estado-Membro ndo pode ter
incidéncia na apreciacdo da necessidade e da proporcionalidade das dis-
posicoes tomadas nessa matéria, que devem ser apreciadas apenas a luz
dos objectivos prosseguidos pelas autoridades competentes do Estado-
-Membro interessado e do nivel de proteccao que as mesmas pretendem
garantir.

Assinaturas
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