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«Incumprimento de Estado — Livre prestagao de servigos — Artigo 49.° CE e artigo 36.° do
Acordo EEE - Fiscalidade directa — Imposto sobre o rendimento — Tributacdo dos montantes
ganhos em lotarias, jogos e apostas — Isencdo dos prémios de lotarias, jogos e apostas
organizadas por determinadas entidades nacionais — Discriminacéo»

I — Introducéo

1. Por accdo intentada em 15 de Abril de 2008, a Comissao das Comunidades Europeias
pede ao Tribunal de Justica que declare que, ao manter em vigor uma legislacéo fiscal que
tributa os prémios provenientes das participagdes em todos os tipos de lotarias, jogos e
apostas organizados fora do Reino de Espanha, quando os prémios provenientes de certos
tipos de lotaria, jogos e apostas organizados no Reino de Espanha estdo isentos de imposto
sobre o rendimento, o Reino de Espanha ndo cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por
forca do direito comunitario e, em particular, do artigo 49.° CE e do artigo 36.° do Acordo sobre
o Espaco Econdmico Europeu, assinado em 2 de Maio de 1992 (a seguir «Acordo EEE») (2).

Il — Quadro juridico
A — Direito comunitério
2. Nos termos do artigo 49.°, primeiro paragrafo, CE:

«No ambito das disposicbes seguintes, as restricbes a livre prestacdo de servicos na
Comunidade serdo proibidas em relacdo aos nacionais dos Estados-Membros estabelecidos
num Estado da Comunidade que nao seja o do destinatério da prestagéo.»

3. Segundo o artigo 36.°, n.° 1, do Acordo EEE:

«No ambito das disposi¢cbes do presente Acordo, sdo proibidas quaisquer restricdes a livre
prestacdo de servicos no territério das Partes Contratantes em relacdo aos nacionais dos

Estados-Membros das Comunidades Europeias e dos Estados da EFTA estabelecidos num
Estado-Membro das Comunidades Europeias ou hum Estado da EFTA que néo seja o do
destinatario da prestacédo.»



B — Legislac&o nacional

4, O artigo 7.° da Lei n.° 35/2006, de 28 de Novembro de 2006, relativa ao imposto sobre
o rendimento das pessoas singulares e que altera em parte as leis relativas aos impostos
sobre as sociedades, sobre o rendimento dos néo residentes e sobre o patriménio (a seguir
«lei relativa ao imposto sobre o rendimento») (3), dispde o seguinte:

«Artigo 7.° Rendimentos isentos

S&o isentos os seguintes rendimentos:

[..]

i) os prémios das lotarias e apostas organizadas pela empresa publica Loterias y Apuestas
del Estado (organismo publico nacional das lotarias e apostas, a seguir «<LAE») e pelos érgaos
ou entidades das comunidades auténomas, bem como os prémios das tdmbolas organizadas
pela Cruz Vermelha espanhola e dos tipos de jogos autorizados a Organizacion Nacional de
Ciegos Espafioles (organizagéo nacional dos cegos espanhdis, a seguir «kONCE»).

[...]».

5. Pelo contrario, os prémios provenientes de lotarias, jogos e apostas organizados por
outros organismos nacionais e estrangeiros, incluindo os estabelecidos nos paises membros
da Unido Europeia ou do Espaco Econdmico Europeu, sdo parte integrante da matéria
colectavel e estdo sujeitos a taxas de imposto progressivas (artigos 33.°, n.° 1, 45.° e 63.°,
n.°1, da lei relativa ao imposto sobre o rendimento, alterada pelo artigo 67.° da Lei
n.° 51/2007, de 26 de Dezembro de 2007, relativa ao orcamento geral do Estado para o
exercicio de 2008 (4)).

Il — Fase pré-contenciosa

6. Por notificagdo para cumprir de 4 de Abril de 2006, a Comisséo informou o Governo
espanhol de que considerava o tratamento fiscal reservado pela legislacdo espanhola aos
prémios de lotarias, jogos e apostas organizados fora do Reino de Espanha incompativel com
o0 artigo 49.°, n.° 1, CE, e com o artigo 36.° do Acordo EEE, na medida em que esses prémios
estao sujeitos a impostos que 0s oneram mais gravosamente do que 0s prémios provenientes

de certas lotarias e certos jogos espanhais, e convidou esse Governo a transmitir-lhe as suas
observacdes a esse respeito.

7. Na sua resposta de 13 de Junho de 2006, o Governo espanhol sustentou que a isencao
em causa so se aplica em certos casos e esta ligada a natureza particular de certas entidades
organizadoras. Ndo ha nenhuma discriminacdo, porque o0s organizadores de lotarias
estabelecidos em Espanha se encontram, de maneira geral, na mesma situacdo que os que
ndo estado estabelecidos em Espanha. A titulo de justificagdo da isencdo em causa, o Governo
espanhol indicou a luta contra os efeitos nocivos desse tipo de actividades e a ampla margem

de apreciacdo de que gozam os Estados-Membros para regulamentarem esse tipo de jogos.

8. Em 15 de Dezembro de 2006, a Comissdo emitiu um parecer fundamentado
convidando o Reino de Espanha a adoptar as medidas necessdrias para se conformar com
esse parecer no prazo de dois meses a contar da respectiva notificacao.

9. Por carta de 22 de Fevereiro de 2007, o Governo espanhol informou a Comisséo de
gue mantinha a sua posicdo. A legislacdo espanhola em causa ndo contém nenhuma
discriminacdo em razdo da nacionalidade, da residéncia ou do local de estabelecimento dos
organizadores de lotarias ou de jogos de azar e € justificada por motivos de proteccdo dos
consumidores e da ordem social.

10. A Comissao, tendo observado que o Reino de Espanha reiterou as suas observacfes



iniciais e ndo adoptou medidas para se conformar com o parecer fundamentado no prazo que
Ihe foi fixado, decidiu intentar a presente accéao.

IV — Pedidos das partes
11. A Comissao conclui pedindo que o Tribunal de Justica se digne:

- «declarar que, tendo mantido em vigor uma legislacdo fiscal que tributa os prémios
provenientes da participacdo em todos os tipos de lotarias, jogos e apostas
organizados fora do Reino de Espanha, quando os prémios provenientes de certos
tipos de lotarias, jogos e apostas organizados dentro do territério nacional estao isentas
de imposto sobre o rendimento, o Reino de Espanha ndo cumpriu as obrigacbes que
lhe incumbem por for¢a do direito comunitario, em particular dos artigos 49.° CE e 36.°
do Acordo sobre o Espaco Econdémico Europeu (5);

- condenar o Reino de Espanha nas despesas.»

12. O Reino de Espanha conclui pedindo que o Tribunal de Justica se digne:
- julgar a accao improcedente;

- condenar a Comissado nas despesas.

V — Quanto ao incumprimento

A — Resumo dos argumentos das partes

13. A Comissdo sustenta que, a luz da jurisprudéncia do Tribunal de Justica em matéria de
livre prestacdo de servicos e, designadamente, do acérddo Lindman (6), as disposicbes
espanholas em questdo séo contrarias ao artigo 49.° CE na medida em que introduzem uma
discriminacao injustificada em detrimento dos organizadores estrangeiros de lotarias, dado
gue os produtos destas Ultimas, se a venda for feita junto de residentes espanhdis, geram uma
carga fiscal que nao existe no caso dos produtos equivalentes dos organizadores espanhois
enumerados no artigo 7.°, alinea i), da lei relativa ao imposto sobre o rendimento.

14. Se é certo que a isencdo em causa ndo abrange todos os organizadores de lotarias e
de jogos de azar estabelecidos em Espanha e se limita a determinadas entidades, nao é
menos certo que a referida isencéo, dado que apenas beneficia entidades espanholas, tem
um caracter discriminatdrio. A este respeito, é forcoso verificar que a legislagcao espanhola néo
esta formulada em termos gerais que permitam o beneficio da isengéo a qualquer organismo
gue respeite uma série de critérios objectivos. Pelo contrario, como a legislacédo espanhola se
refere explicitamente a certas entidades nacionais, a discriminagédo € manifesta. Assim, a Cruz
Vermelha espanhola beneficia da isencdo, mas ndo a Cruz Vermelha francesa. Por
conseguinte, é erréneo sustentar, como faz o0 Governo espanhol, que a isen¢do em causa foi
criada «em favor dos prémios provenientes de determinadas entidades, sem que a
nacionalidade ou a qualidade de residente constitua um factor determinante».

15. A margem de apreciagdo de que os Estados-Membros dispdem, em conformidade com
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica (7), para regular esse tipo de actividades ndo permite
justificar a disposicéo legislativa em causa. Com efeito, esta disposicdo, em vez de exigir
certas caracteristicas para conceder o tratamento fiscal favoravel, limita a isencdo a certas
entidades designadas de modo preciso, ainda que permita a prestacdo de servicos similares
por outras entidades que ndo beneficiam desse tratamento fiscal favoravel, entre as quais se
contam as entidades do mesmo tipo que se encontram noutros Estados-Membros ou as
entidades que prosseguem 0s mesmos objectivos que as entidades espanholas visadas na
referida disposicdo. A Comissdo nega, alids, que as entidades publicas e 0os organismos sem
fins lucrativos estabelecidos noutros Estados-Membros que exercem actividades de caréacter



social ndo se encontrem na mesma situacdo que 0s beneficiarios da isencdo. Acresce que 0s
motivos que levaram o Reino de Espanha a prever esta isencdo sao susceptiveis de
corroborar a tese da Comisséo, porque se esses motivos se baseiam no caracter social das
entidades e na inexisténcia de fins lucrativos, ndo hd nenhuma razédo valida para ndo alargar a
isencdo em questdo as entidades que possuem as mesmas caracteristicas mas estdo

estabelecidas noutros Estados-Membros.

16. A Comissao acrescenta que o destino dos fundos recolhidos pelas entidades que
beneficiam da isencdo em causa ndo é pertinente para excluir o caracter discriminatério da
referida isenc¢éo.

17. No que se refere ao alcance, em termos econdémicos, da isencdo controvertida, a
Comisséo sustenta, por um lado, que resulta do Relatério anual sobre o jogo em Espanha, de
2006, publicado pelo Ministério da Administracdo Interna espanhol, que segundo a reparticdo
percentual por tipo de gestdo, 40,8% dos jogos (em termos de montantes jogados) foram
organizados pela LAE e pela ONCE (33,4% e 7,4%, respectivamente), para um valor total de
montantes jogados em 2006 de 11 790 milhdes de euros, cujos prémios estao isentos de
imposto sobre o rendimento.

18. A Comissao sustenta, por outro lado, que a legislacdo espanhola isenta de imposto
sobre o rendimento a quase totalidade dos prémios provenientes de um sector particular de
servigos fornecidos por organizadores estabelecidos em Espanha, a saber, a organizagéo de
jogos cujos prémios sao diferidos no tempo e nos quais o0 jogador se limita a comprar uma
participacdo ou um taldo de jogo, ao passo que 0s prémios provenientes dos mesmaos Sservicos

prestados por organizadores estabelecidos noutros Estados-Membros sao tributados. Ora, 0s

organizadores deste tipo de jogos sdo mais susceptiveis de tentar fornecer os seus servicos
de forma transfronteirica, porque tal prestacdo de servicos ndo necessita, ao contrario dos

casinos ou das maquinas de jogo, de nenhuma infra—estrutura nos outros paises. Por

conseguinte, esses organizadores sao precisamente 0s mais susceptiveis de serem vitimas
de uma discriminacao fiscal.

19. No que respeita as razbes justificativas que podem ser invocadas por um
Estado-Membro, a Comissdo sustenta antes de mais que, apesar de deverem ser

acompanhadas, segundo jurisprudéncia constante (8), de uma analise da necessidade e da
proporcionalidade da medida restritiva adoptada por esse Estado, o Governo espanhol nao
forneceu, no caso vertente, a minima informacao susceptivel de a justificar.

20.  Por outro lado, a luz da jurisprudéncia em questao, esta medida ndo € justificada do
ponto de vista da proteccdo da ordem social, pois nada permite supor que a participacdo nas

lotarias organizadas pelos poderes publicos dos outros Estados-Membros da Unido Europeia

ou do Espaco Econémico Europeu, ou por instituicdes anadlogas a Cruz Vermelha ou a ONCE,
tenha efeitos mais perniciosos para os cidadédos espanhois do que a participacdo em lotarias
cujos prémios beneficiam do tratamento fiscal favoravel em questdo. Além disso, no caso do
Reino de Espanha parece nado existirem restricbes importantes a organizacdo de lotarias,
salvo a exigéncia de uma autorizacao administrativa. De resto, € um organismo publico que
esta encarregado de organizar a maior parte das lotarias e jogos em Espanha e a publicidade
efectuada a esse respeito é consideravel. A posicdo do Governo espanhol é, deste modo, no
minimo contraria aos objectivos alegadamente prosseguidos.

21. A Comisséao indica ainda que o recurso a uma medida de isencéo fiscal ndo constitui o
meio mais adequado para atingir o objectivo prosseguido pelo Governo espanhol, que
alegadamente consiste em desencorajar o jogo, quando a referida isengcédo é susceptivel de
encorajar a participacdo dos cidadaos nesses jogos.

22.  No que se refere aos objectivos de prevencgéo do branqueamento de capitais e de luta
contra a fraude fiscal, a Comisséo afirma ndo compreender de que forma a isencéo fiscal em
causa no caso vertente pode contribuir para a realizacdo dos referidos objectivos. Do mesmo



modo, afirma que ndo vé por que razdo a fraude fiscal ou o branqueamento de capitais
aumentariam se a isencdo controvertida fosse alargada aos prémios provenientes dos

servigos prestados por instituicdes de outros Estados-Membros da mesma natureza que as
abrangidas pela norma relativa a referida isencao.

23.  Os argumentos relativos aos procedimentos de controlo ligados a isen¢éo e destinados
a prevencao do branqueamento de capitais também ndo podem justificar esta medida, porque

a legislacdo espanhola impede absolutamente as entidades dos outros Estados-Membros da

mesma natureza que as visadas na norma sobre a isenc&o de beneficiarem desse tratamento
fiscal privilegiado. Esses organismos sdo excluidos do beneficio da isengdo, mesmo que
estejam dispostos a cumprir as condigdes exigidas pela regulamentagéo sobre a prevencéao do
branqueamento de capitais, a luta contra a fraude fiscal e a protec¢cdo dos consumidores.

24. No que respeita a necessidade de garantir a proteccdo dos consumidores em
conformidade com as regras fixadas em Espanha, a Comissdo € de opinido que ndo é valida a
afirmacdo segundo a qual essa proteccdo € ameacada devido ao facto de as lotarias em

guestdo serem organizadas por entidades estabelecidas noutros Estados-Membros. Tal como

nao é valido o argumento segundo o qual o alargamento da isencéo encorajaria actividades
gue ndo garantem suficientemente a proteccdo dos consumidores. Com efeito, além do facto

de as actividades em questdo j4 serem regulamentadas em cada Estado-Membro, existem

mecanismos de controlo susceptiveis de garantir essa protec¢do e compativeis com o direito
comunitario.

25. Em qualquer caso, a regulamentagdo espanhola tem um caracter discriminatério e nao
pode, portanto, ser considerada compativel com o Tratado CE e o Acordo EEE.

26. O Reino de Espanha contesta o incumprimento sustentando, a titulo principal, que a
isencdo fiscal em causa ndo constitui uma restricdo discriminatéria. A referida isencéo, cujo
ambito de aplicacdo € pessoal, na medida em que se limita a certos estabelecimentos publicos
do Estado ou das comunidades autbnomas, a Cruz Vermelha espanhola e a ONCE, gera, €
certo, uma diferenca de tratamento relativamente aos que ndo sao visados. Todavia, essa
diferenca ndo é discriminatoria nem contraria ao principio da igualdade de tratamento, porque
as entidades néo visadas pela disposicdo controvertida ndo estdo na mesma situacdo que as
gue se incluem no seu ambito de aplicacao.

27. O Governo espanhol precisa que o ambito de aplicacdo da isen¢gdo ndo se estende a
todos os prémios provenientes das lotarias e jogos de azar organizados em Espanha ou por
entidades residentes em Espanha. Assim, sob reserva da disposi¢cao controvertida, os prémios
distribuidos no quadro de jogos organizados por entidades residentes estdo sujeitos a uma
tributacdo idéntica a que incide sobre os prémios distribuidos no quadro de jogos organizados
por ndo residentes. Por conseguinte, ndo se pode concluir que a disposi¢cdo controvertida
produz ou é susceptivel de produzir uma discriminagdo contra os organizadores de lotarias
ndo estabelecidos em Espanha.

28. O Governo espanhol sustenta que ndo ha nenhuma discriminacdo contra as entidades
ndo residentes que possuam caracteristicas analogas as que sdo enumeradas na disposi¢céo
espanhola em causa, dado que esta Ultima ndo define o ambito de aplicacdo da isencao em
funcdo de determinadas caracteristicas e que, por conseguinte, ndo existe nenhuma
referéncia as nogbes de nacionalidade, de residéncia ou de local de estabelecimento das
entidades. O Governo espanhol confirma, no entanto, varias vezes, que se trata de isencdes
estabelecidas tendo em consideracdo certas qualidades particulares dos organizadores, 0s
quais exercem, todos, actividades de caracter social ou de assisténcia sem fins lucrativos. Por
conseguinte, as diferencas de tratamento em relacdo aos outros organizadores de lotarias que
oferecem produtos equivalentes decorrem do facto de estes ultimos (quer sejam espanhdis
guer estrangeiros) ndo possuirem essas qualidades particulares. No que respeita a estas
caracteristicas particulares, o Governo espanhol afirma que as razbes que levaram o
legislador espanhol a conceder esta isencdo sdo de natureza social e que se trata de



entidades sem fins lucrativos.

29. No que se refere aos exemplos avancados pela Comissdo, e em especial ao da
organizagdo em Espanha de uma lotaria pela Cruz Vermelha francesa, o Governo espanhol
sustenta, designadamente, que se trata de uma hip6tese sem qualquer relacdo com a
realidade, porgue essa entidade nunca apresentou um pedido de autorizacdo para esse efeito
e nédo dispbe, naquele Estado, de uma rede de pontos de venda semelhante aquela de que
dispbem as entidades visadas na disposi¢do que contém a isen¢do controvertida. Portanto, «é
evidente que a Cruz Vermelha francesa e a Cruz Vermelha espanhola ndo estdo numa
situagcdo comparavel».

30. O Governo espanhol analisa igualmente a questdo de saber se os beneficiarios dos
prémios se encontram numa situacdo comparavel. Ora, as diferengas existentes entre um
contribuinte espanhol, que beneficia da isenc¢éao fiscal dos prémios provenientes de lotarias ou
de jogos organizados pela LAE, a ONCE ou a Cruz Vermelha espanhola, por um lado, e um

contribuinte de outro Estado-Membro no qual esses prémios estao sujeitos a imposto, por

outro, ndo sdo devidas ao facto de a legislacdo fiscal espanhola prever uma isencdo
subjectiva a favor das entidades em causa, mas a circunstancia de a legislagao fiscal desse
outro Estado ter considerado que esses rendimentos estavam sujeitos a imposto sobre o
rendimento. N&o se pode, todavia, considerar que tal diferenca de tratamento tem caracter
discriminatério na acepcao das disposi¢cdes do Tratado ou do Acordo EEE.

31. Sustenta que a jurisprudéncia do acordao Lindman, ja referido, ndo pode aplicar-se no

caso vertente, porque, ao contrario da legislacao finlandesa em causa no referido processo, a
regulamentacdo espanhola sujeita, em principio, a imposto sobre o rendimento os prémios
provenientes de jogos de azar independentemente do local em que estes sdo organizados e
do local de residéncia do seu organizador. A isen¢do controvertida ndo abrange, com efeito,
todas os prémios de lotarias e de jogos organizados ou autorizados em Espanha, mas apenas
0s que sao distribuidos por organismos escolhidos em razdo do seu caracter particular.

32.  No que respeita a distingdo entre os dois tipos de jogos (0S jogos cujos prémios sao
diferidos no tempo e os jogos de resultado instantdneo) e a posicdo da Comissédo segundo a
gual a legislacdo espanhola isenta de imposto sobre o rendimento a quase totalidade dos
prémios provenientes de um sector particular de servicos prestados por organizadores
estabelecidos em Espanha, a saber, a organizacdo de jogos cujos prémios séo diferidos no
tempo, o Governo espanhol sustenta que esta distingdo ndo é pertinente do ponto de vista
fiscal. A isencdo é de natureza subjectiva e abrange todos os prémios provenientes de
lotarias, apostas e tdmbolas organizadas pelas entidades isentas, sem distinguir consoante o
prémio é obtido de forma instantinea ou diferida. Com efeito, a lotaria instantanea é
igualmente um tipo de jogo organizado pelas entidades que distribuem prémios que
beneficiam da isencéo fiscal, 0 que demonstra a incoeréncia da argumentacdo da Comissao
guanto a este ponto.

33. A titulo subsididrio, o Governo espanhol sustenta que, mesmo supondo que a isengao
em causa no caso vertente constitui uma restricdo discriminatoria da livre prestacdo de
servicos, esta restricdo pode, tendo em conta a especificidade das actividades em questéo,
ser justificada por motivos de ordem social, por razées de prevencao do branqueamento de
capitais e de luta contra a fraude fiscal, bem como por objectivos de proteccdo dos
consumidores.

34. No que se refere, em primeiro lugar, a ordem social, 0 Governo espanhol considera
gue, na medida em que a regulamentacdo em causa no caso vertente é comparavel as que o
Tribunal de Justica teve de apreciar, no quadro dos processos Schindler e Laaréa e o. (9), bem
como no acordao Zenatti, ja referido, o raciocinio adoptado pelo Tribunal de Justica nesses
acérdaos é transponivel para o caso em apre¢o. A Unica diferenca que existe entre a
legislacdo em causa no processo Schindler, ja referido, e a regulamentacao espanhola, e que
joga em favor da tese defendida pelo Reino de Espanha, é que, ao passo que a legislacao
britAnica proibe a organizacéo de lotarias, salvo algumas excepc¢des, a disposicdo espanhola



sujeita ao imposto sobre o rendimento das pessoas singulares os prémios provenientes de
lotarias e de jogos. Nao pode sustentar-se razoavelmente que, se o direito comunitario admite
a proibicdo de exercer, salvo determinadas excepc¢des, uma actividade dessa natureza, o que
constitui uma restricdo essencial a livre prestacdo de servigos, um Estado-Membro ndo possa

tributar, mesmo prevendo excepg¢des como as previstas pela regulamentacdo espanhola, o
produto dessa mesma actividade, dado que o imposto € apenas um elemento incidental
relativamente a realizacao dessa actividade, tanto mais que a disposicdo espanhola em causa
no caso vertente ndo estabelece nenhuma discriminagcdo em razdo da nacionalidade, da
residéncia ou do local de estabelecimento.

35. Foi precisamente na perspectiva da proteccdo da ordem social que a isengao
controvertida foi adoptada, a saber, por um lado a fim de desencorajar o jogo em geral ao
estabelecer o principio da tributacdo desse tipo de rendimento e, por outro, concedendo um
tratamento preferencial aos prémios provenientes de lotarias e de jogos organizados por
estabelecimentos publicos em razdo da utilidade puablica do seu beneficio. Assim, os
rendimentos recebidos pelas entidades cujos jogos beneficiam da referida iseng&o contribuem

para financiar infra—-estruturas e projectos de utilidade publica.

36. O Governo espanhol sublinha que a sujei¢cdo ao imposto dos prémios provenientes de
jogos de azar visa desencorajar o jogo em geral, ao passo que a isen¢ao prevista no artigo
7.°, alinea i), da lei relativa ao imposto sobre o rendimento visa orientar a procura existente
em matéria de jogo para certas modalidades de jogo que se caracterizam pela exigéncia de
despesas de pequenas quantias que dificilmente podem gerar uma adicdo ou uma ludomania
e gue sao sujeitas a numerosos controlos.

37.  No que respeita, em segundo lugar, a prevencéo do branqueamento de capitais e a luta
contra a fraude fiscal, 0 Governo espanhol sustenta que a realizacdo desses objectivos seria
seriamente comprometida se a isencéo controvertida se aplicasse aos prémios provenientes
de jogos organizados por certas instituicbes publicas ou de assisténcia ndo sujeitas a
legislacdo espanhola, porque a administragéo fiscal ndo teria possibilidade de controlar esses
rendimentos de modo semelhante ao que faz actualmente. O sistema estabelecido em
Espanha permite, com efeito, as autoridades competentes dispor das listas de vencedores e
proceder a cruzamentos de dados a fim de detectar operacfes suspeitas. Em contrapartida da
isencdo dos prémios que distribuem, as entidades em questdo devem respeitar uma série de
obrigacdes especificas de colaboragdo no que respeita ao controlo dessas praticas criminosas
e fraudulentas.

38.  Assim, nos termos do artigo 69.°, n.° 4, do regulamento espanhol relativo ao imposto
sobre o rendimento das pessoas singulares, aprovado pelo Real Decreto 439/2007, de 30 de
Marco de 2007 (10), as referidas entidades «apresentam, nos primeiros trinta dias de
calendario do més de Janeiro do ano imediatamente posterior, uma declara¢do indicando os
prémios que foram isentos de imposto sobre o rendimento das pessoas singulares e que, além
dos dados identificativos, podera conter a identificacdo dos beneficiarios, com o nome proprio,
os apelidos e o numero de identificacdo fiscal, bem como a indicagdo do montante ou do valor
dos prémios recebidos por estes que ultrapassem o limiar fixado [3 000 euros] para esse efeito
pelo ministro da Economia e das Financas».

39. A eficécia deste sistema de controlo é devida ao grau muito elevado de colaboracéo e
de implicacdo das entidades em causa, ao seu numero reduzido e a sua sujei¢cdo a legislacao
e a administrac@o espanholas. Ora, estas condi¢cdes ndo estariam preenchidas na hipétese de
as isencbes em questdo se estenderem, como pretendia a Comissdo, a uma série de
entidades que escapam a regulamentacdo espanhola, bem como ao controlo directo das
autoridades espanholas. Com efeito, a extensdo deste sistema de controlo a entidades nao
residentes constitui um caso de aplicacdo extraterritorial da lei nacional, dado que a
transmissdo de informa¢cdes nessas condicbes ndo € prevista pela Directiva 77/799/CEE do
Conselho, de 19 de Dezembro de 1977, relativa a assisténcia muatua das autoridades

competentes dos Estados-Membros no dominio dos impostos directos (11). Assim,



dificilmente se pode exigir de entidades situadas noutro Estado-Membro que comuniquem as
informacg0des e respeitem as condigdes previstas pelo referido sistema pela razéo hipotética de
alguns dos vencedores dos jogos e lotarias desse outro Estado-Membro poderem ser

residentes espanhdis. Portanto, a proposta da Comissdo de que as autoridades espanholas
poderiam exigir das entidades beneficiarias estrangeiras que estas se sujeitassem ao sistema
de controlo em questéo é totalmente desproporcionada.

40. No que respeita, em terceiro lugar, a protec¢cao dos consumidores, o Governo espanhol
recorda que, em Espanha, a organizacdo de lotarias e de jogos de azar é uma actividade
sujeita a uma regulamentacdo que visa proteger os direitos e interesses dos jogadores,
assegurando uma aplicacéo ininterrupta da regulamentacdo em vigor. A actividade preventiva
estd intimamente ligada a do controlo do cumprimento da legislacdo aplicavel e visa evitar
eventuais altera¢cdes ou manipula¢cBes fraudulentas das condicbes em que a exploracdo dos
diferentes jogos geridos por entidades privadas € autorizada. Para este efeito, existem regras
tais como a necessidade de uma autorizacdo administrativa para o exercicio da actividade, a
fixacdo de uma percentagem minima de montantes postos em jogo a serem repartidos em
prémios, a publicidade controlada e a fiscalizagdo administrativa da actividade realizada.

41. O alargamento da isencdo em causa a entidades nao sujeitas a regulamentacéo que
rege a organizagdo dos referidos jogos tem por efeito reduzir o nivel de protec¢cdo dos
consumidores. A referida isengdo é, portanto, justificada pela necessidade de garantir a
proteccdo dos consumidores que as autoridades espanholas consideram adequada, razdo
gue foi reconhecida em larga medida pelo Tribunal de Justica na sua jurisprudéncia.

B — Apreciacao

1. Quanto a jurisprudéncia no dominio dos jogos de azar e a relacdo do presente processo
com o acorddo Lindman

42. Antes de mais, e antes de iniciar a apreciacdo relativa a alegada violagdo do artigo
49.° CE e do artigo 36.° do Acordo EEE, parece-me Util recordar a jurisprudéncia no dominio
dos jogos de azar, bem como a relativa a fiscalidade directa.

43.  No que respeita a esta Ultima, h& que recordar que, segundo o Tribunal de Justica (12),
embora a fiscalidade directa seja da competéncia dos Estados-Membros, estes devem,

contudo, exercer essa competéncia no respeito do direito comunitario e abster-se de qualquer
discriminacdo em razao da nacionalidade.

44.  Por outro lado, as disposi¢cdes do Tratado relativas a livre prestacdo de servigos
aplicam-se, tal como o Tribunal de Justica j& declarou expressamente a respeito da

organizacao das lotarias, a uma actividade que consiste na participacdo, contra pagamento,
num jogo a dinheiro, desde que pelo menos um dos prestadores esteja estabelecido num

Estado-Membro que néo seja aquele em que o servigo € oferecido (13).

45, Por conseguinte, ndo ha davida que a oferta, destinada aos residentes espanhdis, de
servigos de lotarias e de jogos a dinheiro organizados noutro Estado-Membro se inclui no
ambito de aplicacdo do artigo 49.° CE, desde que pelo menos um dos prestadores esteja
estabelecido nhum Estado-Membro que ndo seja o Reino de Espanha. Portanto, ha que

analisar a legislagédo espanhola em causa no caso vertente sob a 6ptica da livre prestacéo de
Servigos.

46. O Tribunal de Justica j& teve de decidir, no processo Lindman, ja referido, sobre a
compatibilidade das disposi¢cdes de uma regulamentacéo fiscal relativa aos jogos de azar com
as liberdades fundamentais e, designadamente, com a livre prestacdo de servigos.

Parece-me, portanto, util salientar as semelhangcas e as diferencas entre o contexto do



presente processo e o do acérdao Lindman, ja referido, a fim de identificar a novidade da
problematica suscitada no recurso em questao.

47. O referido processo Lindman dizia respeito a regulamentagéo finlandesa segundo a
gual os prémios provenientes de jogos de azar ndo autorizados nha Finlandia eram
considerados rendimentos tributaveis, ao passo que os prémios provenientes de jogos de azar

organizados nesse Estado-Membro nao constituiam rendimentos tributdveis. Dado que,

segundo a regulamentacdo em causa, a nao tributacdo s6 existia quanto aos jogos de azar
organizados na Finlandia, o Tribunal de Justica verificou que as lotarias estrangeiras recebiam
um tratamento fiscal diferente daquele de que beneficiavam as lotarias finlandesas e se
encontravam, relativamente a estas, numa posicdo desfavoravel que era contraria ao artigo
49.° CE (14).

48. No presente processo, a diferenca de tratamento relativamente aos organizadores
estrangeiros ndo é tao evidente e manifesta como no processo Lindman, porque a isencao em
causa se limita apenas aos prémios provenientes de lotarias, jogos e apostas organizados por
certas entidades publicas espanholas e por certos organismos espanhdis sem fins lucrativos e
nao se estende a todos os prémios, lotarias e jogos de azar organizados em Espanha ou por
entidades estabelecidas em Espanha.

49.  Além disso, o ambito de aplicacdo desta isencdo ndo € directamente estabelecido com
base em critérios objectivos, ao contrario do processo Lindman, no qual, tendo todas as
lotarias estrangeiras recebido um tratamento fiscal diferente daquele de que beneficiavam os
jogos de azar organizados na Finlandia, o critério de aplicacdo da regulamentacdo
discriminatéria era um critério Unico e objectivo: a origem do servico.

50. S&o estas duas diferencas que caracterizam o presente processo e o distinguem do
acérdao Lindman, ja referido, a saber, uma isencédo cujo ambito de aplicacdo ndo abrange
todos os organizadores espanhdéis de jogos e a falta, a primeira vista, de um critério objectivo
na base da discriminacdo que a Comissao alega resultar da legislacéo espanhola.

51. No seu recurso, a Comissdo sustenta que a discriminacdo relativamente aos
organizadores estrangeiros de jogos que afirma ser estabelecida pela legislacdo espanhola
viola a liberdade de prestacéo de servicos, garantida pelo artigo 49.° CE e pelo artigo 36.° do
Acordo EEE.

52. Por conseguinte, ha que analisar se a regulamentacdo espanhola contém uma
discriminacao ou tem efeitos discriminatorios.

2. Quanto a existéncia de uma discriminacao

53. Ha& que recordar antes de mais que, segundo o artigo 49.° CE, primeiro paragrafo, as
restricbes a livre prestagdo de servicos na Comunidade sdo proibidas em relacdo aos

nacionais dos Estados-Membros estabelecidos num Estado da Comunidade que né&o seja o
do destinatario da prestagao.

54. Resulta de jurisprudéncia constante que a livre prestacdo de servicos implica,
nomeadamente, a eliminacdo de toda e qualquer discriminagéo do prestador em razdo da sua

nacionalidade ou com fundamento no facto de se encontrar estabelecido num Estado-Membro
diferente daquele em que a prestacgéo é efectuada (15).

55. De um modo geral, h4 que admitir que qualquer isencao fiscal gera uma diferenca de
tratamento relativamente aqueles que néo sdo seus destinatarios. Alids, ndo é contestado, no
caso vertente, que a legislacdo espanhola em causa concede aos prémios provenientes de
apostas organizadas pelas entidades enumeradas no artigo 7.°, alinea i), da lei relativa ao
imposto sobre o rendimento um tratamento fiscal mais favoravel do que aquele que prevé a
respeito dos prémios provenientes de apostas organizadas por outras entidades nacionais,



bem como por todas as entidades estrangeiras, independentemente das suas caracteristicas.

56. Ha que analisar agora se esta diferenca de tratamento indiscutivelmente operada pela
legislacdo espanhola em causa constitui uma discriminagdo em detrimento dos organizadores
de jogos que tém sede no estrangeiro.

57. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, o principio geral da
igualdade, do qual a proibicdo de discriminacdo em razdo da nacionalidade é apenas uma
expressao especifica, € um dos principios fundamentais do direito comunitario. Esse principio
exige gue as situacdes comparaveis ndo sejam tratadas de maneira diferente, a menos que
esse tratamento se justifique objectivamente (16).

58. Assim, a fim de apreciar se a legislagdo espanhola pode ser qualificada de

discriminatéria, é necessario definir quais sdo as entidades espanholas e estrangeiras que
estdo numa situacdo comparavel no caso vertente.

59.  Ha que verificar que todos os organizadores de jogos abrangidos pela isencdo prevista
pela legislacdo em causa no caso vertente ndo s6 estdo estabelecidos em Espanha como séo
entidades publicas ou organismos sem fins lucrativos que exercem actividades de caracter
social.

60. No que respeita, neste aspecto, ao argumento do Governo espanhol segundo o qual a
regulamentacdo espanhola em causa nao define o @mbito de aplicacdo da isencdo em funcao
de determinadas caracteristicas e, por conseguinte, ndo existe henhuma discriminacao contra
as entidades néo residentes que apresentam caracteristicas analogas as que sdo enumeradas
na disposi¢cdo em causa, é importante sublinhar que o referido Governo contrariou essa tese
por varias vezes na sua contestacdo. Confirmou que «se trata de isencfes estabelecidas
tendo em consideragcdo a personalidade dos organizadores», «que exercem, todos,
actividades de caracter social ou de assisténcia sem fins lucrativos». Salienta mesmo que «as
diferencas de tratamento relativamente aos outros organizadores de lotarias que oferecem
produtos equivalentes decorrem do simples facto de estes (quer sejam espanhéis quer
estrangeiros) ndo possuirem essas qualidades particulares». Enfim, o Governo espanhol
sublinha que «as razdes que levaram o legislador espanhol a conceder esta isencdo sdo de
natureza social e que se trata de entidades sem fins lucrativos».

61. Portanto, embora a regulamentacdo espanhola em causa ndo preveja expressamente
nenhum critério objectivo quanto a determinagéo das entidades distribuidoras de prémios que
beneficiam da isencao fiscal, esses organismos podiam ter sido definidas mediante critérios
como o0 seu caracter de entidades publicas e de instituicdes sem fins lucrativos que exercem
actividades sociais.

62. A este respeito, h4 que recordar que o Tribunal de Justica declarou no acérdao
Persche que, embora possa reservar a concessdo de beneficios fiscais as instituicdes que

prosseguem determinados objectivos de interesse geral, um Estado-Membro ndo pode,

contudo, reservar esses beneficios apenas para as instituicdes com sede no seu territorio e
cujas actividades sejam, portanto, susceptiveis de o libertar de algumas das suas
responsabilidades (17).

63. O Tribunal de Justi¢ca declarou que uma instituicdo com sede num Estado-Membro que
prossegue os mesmos fins de utilidade puablica, sendo essa prossecucdo reconhecida por
outro Estado-Membro, esta, se preenche as condicdes impostas por este outro

Estado-Membro para a concessao de beneficios fiscais, relativamente a concessao, por este
ultimo Estado-Membro, desses beneficios, huma situacdo comparavel a das instituices
reconhecidas como de utilidade publica estabelecidas neste uGltimo Estado-Membro (18).

64. Apesar de o processo Persche, ja referido, dizer respeito a dedutibilidade fiscal do valor



dos donativos efectuados por um residente de um Estado-Membro a uma instituicdo

reconhecida como de utilidade puablica noutro Estado-Membro — e ndo a isencao de impostos
sobre os prémios de jogos de azar —, o principio estabelecido no acérddo Persche pode
aplicar-se por analogia no presente processo.

65. As instituicdes publicas e as entidades que exercem actividades de caracter social ou
de assisténcia sem fins lucrativos relativamente as quais a accdo da Comisséao foi intentada
prosseguem, tal como a instituicdo reconhecida de utilidade publica no processo Persche, ja
referido, objectivos de interesse geral e as suas actividades sdo, do mesmo modo,

susceptiveis de libertar o Estado-Membro de algumas das suas responsabilidades. Quer a

dedutibilidade do valor dos donativos, em causa no mencionado processo Persche, quer a
isencdo dos prémios, que é objecto do presente processo, constituem medidas que encontram
aplicacdo em matéria de imposto sobre o rendimento e dao origem a uma vantagem fiscal em
favor dos seus beneficiarios.

66. Portanto, ha que verificar que a LAE, os 6rgdos ou entidades das comunidades
autobnomas, a Cruz Vermelha espanhola e a ONCE estdo numa situagdo comparavel a das
instituicdes publicas e das entidades que exercem actividades de caracter social ou de

assisténcia sem fins lucrativos estabelecidas noutro Estado-Membro e que prosseguem o0s
mesmaos objectivos.

67. Como ja salientei no n.° 55 das presentes conclusdes, a regulamentacao espanhola em
causa concede aos prémios provenientes de apostas organizadas pelas entidades
enumeradas no artigo 7.°, alinea ), da lei relativa ao imposto sobre o rendimento um
tratamento fiscal mais favoravel do que o previsto para os prémios provenientes de apostas
organizadas por outras entidades nacionais, bem como por todas as entidades estrangeiras.
Por conseguinte, as instituicbes publicas e as entidades que exercem actividades sem fins

lucrativos estabelecidas noutro Estado-Membro e que prosseguem os mesmos objectivos que

as entidades espanholas beneficiarias desta isencéo estdo numa situacdo menos favoravel do
gue estas Ultimas.

68. Tendo em conta o facto, igualmente incontestado, de todas as instituicdes beneficiarias
da isencao fiscal em questdo estarem estabelecidas em Espanha, entendo que as disposicdes
fiscais em causa no caso em apreco constituem uma discriminacao baseada na nacionalidade
em detrimento das instituicdes publicas e das entidades que exercem actividades de caracter

social ou de assisténcia sem fins lucrativos estabelecidas noutro Estado-Membro e que
prosseguem 0s mesmos objectivos que as entidades espanholas beneficiarias desta medida.

69. Todavia, ha que sublinhar que esta discriminacdo ndo diz respeito a todos os
organizadores de jogos estabelecidos noutro Estado-Membro. Assim, como salienta o

Governo espanhol, salvo o disposto no artigo 7.°, alinea fi), da lei relativa ao imposto sobre o
rendimento, os prémios provenientes de qualquer tipo de jogo organizado por entidades
residentes sdo sujeitos ao mesmo imposto que as que provém de jogos organizados por nao
residentes. Por conseguinte, as entidades estrangeiras privadas com fins lucrativos ou que
exercem actividades de cardcter social mas prosseguem objectivos diferentes dos das
entidades espanholas beneficiarias da isencao estéo sujeitas ao mesmo tratamento fiscal que
todas as entidades espanholas néo visadas pela referida disposi¢éo.

70. No entanto, ndo se pode ignorar que a parte dispositiva da peticdo acusa o Reino de
Espanha por a sua legislacdo estabelecer uma diferenca de tratamento entre 0s prémios
provenientes de lotarias, jogos e apostas organizados em Espanha que estdo isentos do
imposto sobre o rendimento e os provenientes de lotarias, jogos e apostas organizados fora
de Espanha (19). Deste modo, a Comisséo acusa o Governo espanhol por a sua legislacéo
estabelecer uma discriminagdo mais alargada, relativa a todos os organizadores de jogos de
azar estabelecidos fora de Espanha. Portanto, proponho que o Tribunal de Justica sé
reconheca parcialmente a discriminacdo na medida em que ocorre entre, por um lado, as



instituicdes enumeradas no artigo 7.°, alinea i), da lei relativa ao imposto sobre o rendimento,
e, por outro, as instituicdes publicas e as entidades que exercem actividades de caracter

social ou de assisténcia sem fins lucrativos, estabelecidas noutro Estado-Membro e que

prosseguem 0S mesmaos objectivos que as instituicbes espanholas em causa, e que julgue a
accao improcedente, por infundada, na parte restante.

71. Embora a isencdo discriminatéria apenas diga respeito, em ndmero, a algumas
entidades espanholas, as suas consequéncias econdmicas sdo consideraveis. Segundo a
Comissao, resulta do Relatério anual sobre o0 jogo em Espanha, de 2006, publicado pela
Ministério da Administracdo Interna espanhol, que, segundo a reparticdo percentual por tipo
de gestéao, 40,8% dos jogos (em termos de montantes jogados) foram organizados pela LAE e
pela ONCE (33,4% e 7,4%, respectivamente), 0 que tem por consequéncia que esta isencao
diz respeito a 40% do mercado espanhol de jogos de azar.

72.  Esta consequéncia é tanto mais importante quanto o Governo espanhol ndo desmentiu
0 argumento da Comissao — confirmado, alids, pelo Relatério anual sobre o jogo em Espanha
de 2006 — segundo o qual a regulamentacdo espanhola isenta de imposto sobre o rendimento
a quase totalidade dos prémios provenientes de um sector particular dos servigcos prestados
por organizadores de apostas estabelecidos em Espanha, a saber, a organizacdo dos jogos
cujos prémios sao diferidos no tempo e relativamente aos quais o jogador se limita a comprar
uma participacdo ou um cupdo de jogo. O Governo espanhol sustenta apenas que certos
jogos de resultado instantédneo sédo igualmente organizados pelas entidades distribuidoras de
prémios que beneficiam da isencao fiscal, afirmacdo esta que ndo exclui que a maioria dos
jogos cujos prémios sao diferidos no tempo sdo organizados por entidades beneficiarias da
isencdo. De resto, ha que salientar que os jogos deste tipo sdo 0s mais susceptiveis de ser

prestados de forma transfronteirica, porque ndo carecem de nenhuma infra—estrutura nos
outros paises, podendo ser prestados a partir de qualquer outro dos Estados-Membros.

73. Tendo em conta esta consequéncia econdmica da isencao discriminatoria, ha que
rejeitar o argumento do Governo espanhol segundo o qual a Cruz Vermelha espanhola e a
Cruz Vermelha francesa ndo estdo numa situacdo comparavel, porque esta Ultima a) ndo
dispde, em Espanha, de nenhuma rede de pontos de venda semelhante e b) nunca
apresentou em Espanha um pedido de autorizacdo para poder organizar jogos de azar.
Quanto ao primeiro argumento, para além do facto de as duas organiza¢bes prosseguirem
indiscutivelmente os mesmos objectivos e apresentarem as mesmas caracteristicas — 0 que
torna a sua situacdo ndo s6 comparavel como semelhante —, ha que recordar o facto,
salientado no numero precedente, de a maioria dos jogos que beneficiam da isencdo em
causa hao exigir nenhum sistema de distribuicéo.

74. Quanto ao outro argumento, entendo que ndo € necessario que uma entidade nao
residente apresente um pedido de autorizacdo para que a discriminacdo em causa possa

verificar-se. Este argumento do Governo espanhol parece-me, portanto, destituido de
pertinéncia.

75. No que respeita, enfim, ao argumento do Governo espanhol relativo a néo
comparabilidade da situacdo de um contribuinte espanhol que beneficia da isencéo fiscal dos
prémios provenientes de jogos organizados pelas entidades visadas e a de um contribuinte de

outro Estado-Membro no qual tais prémios estao sujeitos ao imposto, ha que recordar que a
lei relativa ao imposto sobre o rendimento apenas diz respeito aos contribuintes espanhdis e
gue a discriminag&do ndo se exerce contra os contribuintes dos outros Estados-Membros, mas

apenas em detrimento dos organizadores de jogos estabelecidos noutros Estados-Membros

gue desejam estender as suas actividades ao territério espanhol. Por conseguinte, este
argumento do Governo espanhol parece-me igualmente destituido de pertinéncia.

76. Na medida em que a legislagdo espanhola em causa é considerada discriminatdria na
acepcdo do artigo 49.°, primeiro pardgrafo, CE, e do artigo 36.° do Acordo EEE, essa



legislacdo constitui em si mesma uma restricdo a livre prestacdo de servicos na acepcao do
Tratado e é, portanto, em principio, contraria ao direito comunitario.

3.  Quanto as justificacdes

77. Podem, mesmo assim, admitir-se restricdes a livre prestacdo de servigos, ao abrigo

das medidas derrogatérias expressamente previstas nos artigos 45.° CE e 46.° CE ou
justificadas, em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, por razdes
imperiosas de interesse geral (20).

78.  No que se refere, por um lado, as restricdes a livre prestacdo de servigos de caracter
discriminatério, o Tribunal de Justica afirmou em varias ocasifes que tais medidas sé podem
ser justificadas pelos motivos expressamente previstos nos artigos 45.° CE e 46.° CE, a saber,
pela participacdo, mesmo a titulo ocasional, no exercicio da autoridade publica ou por razées
de ordem publica, de seguranca publica ou de saude publica (21).

79. No que respeita, por outro lado, as restricdes resultantes de medidas indistintamente
aplicaveis, o Tribunal de Justica admitiu que estas, na medida em que sejam indistintamente
aplicaveis aos operadores estabelecidos no territrio e aos estabelecidos noutro

Estado-Membro, podem ser justificadas por razées imperiosas de interesse geral, tais como a

proteccdo dos consumidores e da ordem social, se forem adequadas para garantir a
realizacao do objectivo que prosseguem e se ndo excederem o hecessario para o atingir (22).

80. No dominio dos jogos de azar, o Tribunal de Justica ainda ndo retomou, de forma
rigida, a distingdo descrita nos dois niumeros precedentes (23). Nos ja referidos processos
Laard e o. e Zenatti, ainda que nos encontrdssemos em presenca de regulamentacfes
indistintamente aplicaveis, que podiam ser justificadas por razBes imperiosas de interesse
geral, o Tribunal de Justica remeteu igualmente para as razfes justificativas ao abrigo do
artigo 46.° CE sem ter procedido a uma andlise distinta com base nesta disposi¢édo (24). No
acorddao Gambelli e o., ja referido, o Tribunal de Justica declarou que as medidas em causa
constituiam uma restricdo a livre prestacdo de servi¢cos, mas declarou que competia ao juiz
nacional decidir se se tratava de uma regulamentacdo discriminatéria (25). No acérdao
Lindman, ja referido, em que se estava em presenc¢a de uma regulamentagdo discriminatoria,

o Tribunal de Justica ndo procedeu a andlise das razdes justificativas invocadas; limitou-se a

decidir referindo a falta de apresentacdo pelo Estado-Membro de uma andlise da
oportunidade e da proporcionalidade da medida restritiva (26).

81. Com efeito, é dificil estabelecer critérios de distincdo claros entre as razdes
justificativas susceptiveis de ser invocadas para as medidas discriminatérias e para as
medidas indistintamente aplicaveis neste dominio em que as particularidades de ordem moral,
religiosa ou cultural, bem como as consequéncias moral e financeiramente prejudiciais para o
individuo e para a sociedade que envolvem 0s jogos e as apostas, sdo susceptiveis de
justificar a existéncia, em beneficio das autoridades nacionais, de um poder de apreciacao
suficiente para determinar os requisitos capazes de desencadear a aplicacdo dos diferentes
motivos de justificacdo (27).

82. No caso vertente, ha que verificar que a argumentacdo desenvolvida pelo Governo
espanhol e pela Comissao reflecte a situacdo descrita no numero anterior. Com efeito, a fim
de fazer face a afirmacdo da Comisséo relativa a existéncia de uma discriminacdo em razdo
da nacionalidade, o Governo espanhol invoca razfes justificativas que séo susceptiveis, em
principio, de justificar medidas indistintamente aplicaveis e ndo medidas discriminatérias. O
Governo espanhol invoca motivos de ordem social, razbes de prevengdo do branqueamento
de capitais e de luta contra a fraude fiscal, bem como objectivos de proteccdo dos
consumidores.

83.  Por conseguinte, para poder apreciar estes argumentos de fundo, mantendo-nos na
l6gica da distingdo que, como se indica nos n.°5 78 e 79 supra, o Tribunal de Justica faz



geralmente entre as justificacdes de medidas discriminatérias e as de medidas indistintamente
aplicaveis, procederei a analise destes trés grupos de justificacfes — que o Reino de Espanha
atribui a razdes imperiosas de interesse geral — verificando a idoneidade dos elementos em
gue se fundam para serem tidas em consideracdo sob o ponto de vista das derrogacdes
previstas no artigo 46.° CE. Com efeito, se considerarmos que se trata de discriminagdes
baseadas na nacionalidade devemos ter em consideracdo as justificacdes invocadas pelo
Governo espanhol apenas na medida em que, no seu conteddo concreto, possam ser
entendidas no sentido de que correspondem as caracteristicas préprias dos motivos de
justificacdo susceptiveis de ser invocados em caso de discriminagao.

a) Quanto aos argumentos susceptiveis de ser reconduzidos a proteccao da saude publica

84. Antes de mais, ha que observar que uma parte dos argumentos apresentados pelo
Governo espanhol no quadro das razdes ligadas a proteccdo da ordem social pode ser
reconduzida ao motivo da proteccdo da saude publica, previsto no artigo 46.° CE. Segundo o

Governo espanhol, a regulamentacdo em guestao destina-se a desencorajar o jogo, em geral,

estabelecendo o principio da tributagdo desse tipo de rendimentos, e a isencdo em questdo
visa orientar a procura existente em matéria de jogo para certas modalidades de jogo que se
caracterizam pela exigéncia de despesas de pequenas quantias que dificilmente podem gerar
uma adicdo ou uma ludomania.

85.  No que se refere ao argumento relativo ao objectivo de desencorajar a participacdo em
jogos de azar, h& poucas duvidas que o caracter atractivo de um jogo de azar esta ligado, em
grande parte, ao montante possivel do ganho. Ao diminuir o montante liquido das quantias
ganhas, a tributacdo dos prémios provenientes dos jogos de azar é susceptivel de tornar
menos atractiva a participagcéo nesse tipo de jogo. No entanto, a ac¢do da Comisséo nao visa
a tributacdo em si mesma dos prémios provenientes dos jogos de azar, mas o0 caracter
alegadamente discriminatério da isencdo dos prémios provenientes de jogos organizados
pelas entidades espanholas enumeradas no artigo 7.°, alinea fi), da lei relativa ao imposto
sobre o rendimento. Esta isencdo dos prémios é adequada, sobretudo, a encorajar os
consumidores a participar nessas lotarias, jogos e apostas, para os tornar mais atractivos do
gue os jogos de azar organizados por entidades cujos prémios estao sujeitos a imposto. Por
conseguinte, a isencdo em causa ndo é adequada para garantir a realizacao do objectivo de
desencorajar a participacdo nos jogos de azar.

86. No que respeita ao argumento relativo ao objectivo de orientar a vontade de jogar para
certas modalidades de jogo a fim de prevenir a ludomania, ha que observar que o Governo
espanhol, apesar da jurisprudéncia constante que exige a apresentacdo de analises
adequadas a provar a oportunidade e a proporcionalidade das medidas restritivas (28), nédo
forneceu nenhuma prova de natureza estatistica ou outra que permitisse concluir que, por um
lado, sdo apenas as entidades beneficiarias da isencado que organizam jogos caracterizados
pela exigéncia de despesas de pequenas quantias e, por outro, que elas organizam apenas
esses tipos de jogos de azar. Alias, ndo é contestado que a legislagdo em questao ndo tem
em conta a tipologia do jogo para conceder a isencdo, antes se baseando nas caracteristicas
€ nos objectivos prosseguidos pelos organizadores de jogos; portanto, é dificil compreender
de que maneira esta regra € adequada para orientar a vontade de jogar para 0s jogos que

exigem pequenas despesas. Parece-me, portanto, que a isencdo em causa ndo é adequada
para garantir a realizacdo de tal objectivo.

87. No que se refere ao argumento do Governo espanhol segundo o qual os rendimentos
auferidos pelas entidades cujos jogos beneficiam da isencdo em questdo contribuiram para
financiar infra—estruturas e projectos de utilidade publica, h&4 que recordar que os objectivos de
natureza puramente econémica ndo fazem parte das razdes do artigo 46.° CE nem das raz6es
imperiosas de interesse geral que poderiam justificar a restricdo a livre prestacdo de servigos
garantida pelo Tratado (29).

88. Como o Tribunal de Justica j& declarou nos acérddos Zanetti e Gambelli e 0., ja
referidos, embora ndo seja indiferente que as lotarias e outros jogos a dinheiro possam



participar significativamente no financiamento de actividades sem fins lucrativos ou de
interesse geral, tal motivo ndo pode, em si mesmo, ser considerado uma justificacdo objectiva
das restricbes a livre prestacdo de servigos (30). Por conseguinte, a regulamentacao
espanhola em causa ndo pode ser justificada pela garantia do financiamento de certos

objectivos de utilidade publica.

89. Enfim, ha que analisar as duas observacfes do Governo espanhol no quadro da sua
invocacdo de uma justificacdo de ordem social. Por um lado, o Governo espanhol suscita a
possibilidade de transpor, na avaliacao das restricdes do caso vertente, o raciocinio seguido
pelo Tribunal de Justica ao apreciar esta justificacdo nos acérdaos Schindler, Laard e Zenatti,
ja referidos, em razdo da similitude da regulamentacdo em causa com as que o Tribunal de
Justica teve de apreciar no quadro desses processos. Por outro lado, o Governo espanhol
invoca o caracter incidental e menos restritivo da imposi¢cdo em questdo comparativamente
com a limitacdo das actividades de jogos de azar que foi objecto dos trés processos acima
referidos.

90. A este respeito, ha que recordar que, nos acérddos Schindler e Zenatti, ja referidos, o
Tribunal de Justica salientou que as autoridades nacionais dispdem de um poder de
apreciacao suficiente para lhes permitir determinar o que € exigido pela proteccdo dos

consumidores e da ordem social; segundo esses acorddos, compete-lhes apreciar ndo
apenas se basta restringir as actividades de jogos de azar, mas também se é necessario
proibi-los, desde que essas restricdes ndo sejam discriminatorias (31).

91. Tal como resulta dos acérddos Zenatti e Gambelli e 0., ja referidos, e Placanica e 0., as
restricbes devem em qualquer caso corresponder a intencdo de reduzir verdadeiramente as
ocasifes de jogo (32). Além disso, como o Tribunal de Justica afirmou especificamente no

acérddo Gambelli e 0., na medida em que as autoridades de um Estado-Membro incitem e

encorajem o0s consumidores a participar em lotarias, jogos de azar ou jogos de aposta, as
autoridades desse Estado ndo podem invocar a ordem publica social ligada & necessidade de
reduzir as ocasides de jogo para justificar medidas restritivas (33).

92. No caso vertente, embora a tributacdo dos prémios provenientes de jogos de azar seja
uma medida menos restritiva que a limitacdo do niumero dos organizadores de jogos ou a
restricdo das actividades de jogos de azar, a isencdo espanhola em causa ndo pode ser
justificada pela necessidade de proteccdo da ordem social, porquanto esta medida fiscal,
como ja salientei no n.° 68 das presentes conclusdes, tem um caracter discriminatério
baseado na nacionalidade. Com efeito, a isencéo fiscal em questdo nédo é, ao contrario das
disposi¢cbes nacionais em causa nos processos Schindler, Laara e o. e Zenatti, ja referidos,
uma regulamentacéo indistintamente aplicavel e que, por conseguinte, poderia ser justificada

por razdes imperiosas de interesse geral. Trata-se, pelo contrario, de uma medida

discriminatéria que s6 pode ser justificada pelas razdes referidas no artigo 46.° CE. Por
conseguinte, o raciocinio do Tribunal de Justica nos referidos acordaos ndo deve ser seguido
no que se refere a justificacao ligada a protec¢cédo da ordem social.

93. Em qualquer caso, do ponto de vista dos critérios estabelecidos para as justificacdes de
ordem social nos acérdaos Zenatti, Gambelli e 0. e Placanica e o., ja referidos, ha que
salientar que a isencdo fiscal em questdo ndo corresponde a preocupacdo de reduzir
verdadeiramente as oportunidades de jogo; pelo contrario, é susceptivel de encorajar a
participacao nos jogos de azar cujos prémios sao isentos de imposto sobre o rendimento.

94. A luz das consideracdes precedentes, ha que declarar que a legislacdo espanhola em
causa ndo é adequada para garantir a realizacado do objectivo da proteccdo da saude publica
previsto no artigo 46.° CE.

b)  Quanto aos argumentos susceptiveis de ser reconduzidos a protecc¢ao da ordem publica

95.  No que respeita ao objectivo da prevencdo do branqueamento de capitais e da fraude



fiscal, que pode ser reconduzida a proteccdo da ordem publica prevista no artigo 46.° CE,
é-me dificil discernir, a partir das indicacbes do Governo espanhol, de que forma a isencdo

dos prémios provenientes dos jogos organizados pelas entidades espanholas enumeradas no
artigo 7.°, alinea fi), da lei relativa ao imposto sobre o rendimento é adequada ou necessaria a
realizacado desses objectivos. A capacidade da isencdo para impedir tais manobras ndo me
parece evidente e sou de opinido que esta medida por si s6 ndo contribui em nada para a
prevencdo do branqueamento de capitais ou da fraude fiscal.

96. Paralelamente, devo observar que o sistema de controlo que consiste na verificacdo
das listas de vencedores poderia, em principio, funcionar igualmente bem sem a isencéo
desses prémios. Com efeito, nada impede as autoridades espanholas de continuarem a
obrigar os mesmos organizadores de jogos, beneficiarios desta isencao, a fornecer os dados
relativos a identidade dos beneficiarios e ao montante dos prémios recebidos sem manter a
isengcdo em causa.

97. No que respeita a eficacia deste sistema de controlo, ha que salientar que tal controlo
apenas diz respeito as entidades espanholas enumeradas no artigo 7.°, alinea ), da lei
relativa ao imposto sobre o rendimento, ou seja, pouco mais de 40% (em termos de montantes
jogados) do mercado espanhol de jogos de azar esta abrangido por este controlo. Além disso,
segundo o artigo 69.°, n.° 4, do regulamento espanhol relativo ao imposto sobre o rendimento
das pessoas singulares, referido no n.° 38 das presentes conclusdes, esta obrigacdo de
declaracao é vélida no que respeita aos prémios provenientes de jogos organizados pelas
entidades beneficiarias da isengdo na medida em que o montante ganho ultrapasse o limiar
fixado em 3 000 euros.

98. Ora, mesmo admitindo a utilidade deste controlo para a prevencdo do branqueamento
de capitais e da fraude fiscal e as dificuldades susceptiveis de decorrer da sua eventual
extensao aos organizadores de jogos estabelecidos no estrangeiro, ha sérias dlvidas quanto
a sua eficacia e a sua aptiddo para realizar este objectivo, tendo em conta o facto de mais de
metade do mercado espanhol de jogos de azar ndo estar sujeito a esta obrigacdo de
declaracao relativa a identidade dos vencedores e ao montante dos prémios.

99.  Por outro lado, devo chamar a atencao para o facto de os prémios visados pela isencéo
do imposto sobre o rendimento ndo estarem sujeitos — devido a esta isencao e contrariamente
aos prémios provenientes de outros jogos de azar — a declaragdo de rendimentos que
incumbe de um modo geral a todos os contribuintes espanhoéis. Ora, estou convencido que a
declaracao individual dos rendimentos a administragédo fiscal espanhola — que se efectua
anualmente, ou seja, com a mesma frequéncia que a transmissao das listas de vencedores —
€ também apropriada para fornecer informacdes exactas sobre a identidade dos vencedores e
sobre o montante dos prémios, de modo que esta obrigacdo de declaracdo é igualmente
apropriada para prevenir de uma maneira eficaz o branqueamento de capitais e a fraude
fiscal. Nesse caso, uma vez que esta obrigacédo de declaragédo abrange todos os prémios e se
aplica independentemente do facto de os prémios serem provenientes de jogos de azar
organizados pelas entidades espanholas ou por entidades estabelecidas no estrangeiro, a
dificuldade ligada a transmissao de informacfes relativas a identidade do vencedor e ao
montante recebido no quadro da assisténcia mutua das autoridades fiscais dos

Estados-Membros, prevista pela Directiva 77/799, bem como a problematica da
extraterritorialidade suscitada pelo Governo espanhol, nem sequer se colocam.

100. Existem, portanto, medidas de controlo fiscal, diferentes da que foi referida no n.° 96 das
presentes conclusdes, apropriadas para assegurar a prevencao do branqueamento de capitais
e da fraude fiscal, mesmo relativamente aos prémios provenientes de jogos de azar
organizados pelas entidades estabelecidas fora de Espanha, sem que a isencdo
discriminatéria instituida pela legislacdo espanhola em causa seja necessaria para a
realizacao desses objectivos.

101. A luz destas consideracdes, entendo que ndo existe um nexo adequado entre a isencao
em questao e o objectivo da protec¢do da ordem publica previsto no artigo 46.° CE, de modo



gue esse objectivo ndo é adequado para justificar a restricdo em causa.

c) Quanto ao terceiro grupo de argumentos inspirados numa ideia de proteccdo dos
consumidores

102. No que respeita ao terceiro grupo de objectivos, ha que declarar que os argumentos
desenvolvidos pelo Governo espanhol ndo sdo adequados para justificar a isengcdo em causa,
por duas razées.

103. Por um lado, os argumentos expostos no quadro de justificacdes fundadas na proteccao
dos consumidores ndo me parecem susceptiveis de ser reconduzidos aos motivos previstos
no artigo 46.° CE. O Governo espanhol ndo explicou em que medida a necessidade de uma
autorizagdo administrativa para exercer a actividade, o estabelecimento de uma percentagem
minima de montantes colocados em jogo e repartidos em prémios, a publicidade controlada e
a vigilancia administrativa da actividade realizada, que sédo certamente adequados para
proteger os interesses dos consumidores, se englobam na proteccdo da seguranca publica, da
ordem publica ou da saude publica.

104. Por outro lado, em qualquer caso, ndo ha, em minha opinido, uma relagéo directa entre a
isencdo em causa e as medidas ligadas a proteccdo dos consumidores citadas pelo Governo
espanhol. A exigéncia de uma autorizagdo administrativa, as restricbes relativas aos
montantes em jogo e a reparticdo dos montantes dos prémios, as regras relativas a
publicidade e o controlo administrativo da actividade tém um alcance geral, de modo que
essas medidas dizem respeito ndo apenas as entidades enumeradas no artigo 7.°, alinea f),
da lei relativa ao imposto sobre o rendimento mas também a todas as entidades espanholas
ou estrangeiras que exercem actividade no dominio das lotarias, jogos e apostas no territério
espanhol. Esta auséncia de relagdo directa entre a isengdo em causa e as medidas
administrativas que visam proteger os interesses dos consumidores implica que tal isengéo
nao seja adequada para realizar esse objectivo.

105. Por conseguinte, entendo que os argumentos invocados pelo Governo espanhol no
guadro de justificacbes baseadas na protec¢do dos consumidores devem ser afastados.

106. A luz do conjunto destas consideracdes, ha que declarar que a legislacdo espanhola em
causa nao pode ser justificada por nenhuma das razdes previstas no artigo 46.° CE.

VI — Quanto as despesas

107. Nos termos do artigo 69.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica, a
parte vencida é condenada nas despesas, se a parte vencedora o tiver requerido. Em virtude
do artigo 69.°, n.° 3, desse mesmo regulamento, se cada parte obtiver vencimento parcial, ou
em circunstancias excepcionais, o Tribunal pode determinar que as despesas sejam
repartidas ou que cada uma das partes suporte as suas préprias despesas.

108. Se, como proponho, a acc¢éo for considerada procedente apenas em parte, ou seja, na
medida em que visa a discriminacéo baseada na nacionalidade no que respeita as instituicées
publicas e as entidades que exercem actividades de caracter social ou de assisténcia sem fins

lucrativos, estabelecidas noutro Estado-Membro e que prosseguem 0s mesmos objectivos

que as entidades espanholas interessadas na isengdo em causa, € Nndo no que respeita a
alegada discriminacéo de todos os outros organizadores de jogos de azar estabelecidos fora

de Espanha, parece-me equitativo proceder a uma reparticdo das despesas entre as partes.
Mais precisamente, sugiro que se cologuem dois tercos do total das despesas a cargo do

Reino de Espanha e a terga parte restante a cargo da Comisséo.

VIl — Conclusao

109. A luz das consideragdes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica:



1) julgue a accdo parcialmente procedente e declare que, a0 manter em vigor uma
legislacao fiscal que concede uma isencdo fiscal aos prémios provenientes de lotarias,
jogos e apostas organizados no Reino de Espanha por certas instituicbes publicas
espanholas e entidades espanholas que exercem actividades de caracter social ou de
assisténcia sem fins lucrativos, quando tal isencdo ndo é concedida aos prémios
provenientes de lotarias, jogos e apostas organizados por instituicbes publicas e
entidades que exercem actividades de caracter social ou de assisténcia sem fins

lucrativos estabelecidas noutro Estado-Membro e que prosseguem 0S mesmos

objectivos que as entidades espanholas em questédo, o Reino de Espanha ndo cumpriu
as obrigacdes que Ihe incumbem por forca do artigo 49.° CE e do artigo 36.° do Acordo
sobre 0 Espaco Econdémico Europeu, assinado em 2 de Maio de 1992;

2) julgue a accao improcedente na parte restante;

3) condene o Reino de Espanha a suportar dois tercos do total das despesas e a Comisséo
das Comunidades Europeias a suportar a terca parte restante.
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