ACORDAO DE 11. 9. 2007 — PROCESSO C-318/05

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Seccio)
11 de Setembro de 2007

No processo C-318/05,

que tem por objecto uma acg¢do por incumprimento nos termos do artigo 226.° CE,
entrada em 17 de Agosto de 2005,

Comissao das Comunidades Europeias, representada por K. Gross e R. Lyal, na
qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

demandante,

contra

Republica Federal da Alemanha, representada por M. Lumma e U. Forsthoff, na
qualidade de agentes,

demandada,
* Lingua do processo: aleméo.
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O TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Seccio),

composto por: V. Skouris, presidente, P. Jann, C. W. A. Timmermans, A. Rosas
(relator) e K. Lenaerts, presidentes de sec¢do, J. N. Cunha Rodrigues, R. Silva de
Lapuerta, K. Schiemann, J. Makarczyk, G. Arestis, A. Borg Barthet, M. Iledi¢ e
J. Malenovsky, juizes,

advogada-geral: C. Stix-Hackl,

secretario: B. Fillép, administrador,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 2 de Maio de 2006,

ouvidas as conclusbes da advogada-geral na audiéncia de 21 de Setembro de 2006,

profere o presente

Acérdio

Na sua peticdo, a Comissio das Comunidades Europeias pede ao Tribunal de Justica
que declare que, tendo excluido sem excepcdo a possibilidade de deduzir como
despesas especiais, ao abrigo do § 10, n.° 1, ponto 9, da Lei relativa ao imposto sobre
o rendimento, na sua versido publicada em 19 de Qutubro de 2002 (Einkommens-
teuergesetz, BGBL 2002 I, p. 4210, a seguir «EStG»), as propinas relativas a
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frequéncia de uma escola situada noutro Estado-Membro, a Reptblica Federal da
Alemanha n@o cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forca dos
artigos 18.° CE, 39.° CE, 43.° CE e 49.° CE.

A regulamentacdo nacional em causa

Nos termos da regulamentacdo alemd, as propinas relativas a frequéncia de uma
escola privada estdo cobertas pelos abatimentos fiscais por filho a cargo e pelo abono
de familia. Na medida em que surjam despesas de formacido suplementares com o
alojamento num internato, estas despesas conferem direito ao abatimento forfetario
por formacéo previsto no § 33a, n.° 2, da EStG. O mesmo € valido para as despesas
suplementares resultantes da frequéncia de uma escola estrangeira.

No que se refere a dedugido de propinas como despesas especiais («Sonderausga-
ben»), o § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG dispde o seguinte:

«As despesas especiais [que ddo direito a uma dedugio em sede de imposto sobre o
rendimento] correspondem as seguintes despesas, desde que ndo constituam
despesas de exploracio nem despesas profissionais:

9. 30% do montante pago pelo contribuinte, para que um filho, em relacéo ao
qual beneficia de um abatimento por filho a cargo ou recebe abono de
familia, frequente uma escola equiparada [«Ersatzschule» (escola privada
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equiparada a uma escola publica, a seguir «escola equiparada»)], aprovada
pelo Estado ou autorizada pela legislacido dos Ldnder, em conformidade com
o artigo 7.°, n.° 4, da Lei Fundamental, ou uma escola complementar de
formacéo geral reconhecida pela legislacdo dos Ldnder, com excepgio das
despesas de alojamento, de assisténcia e de alimentacao.»

O referido artigo 7.°, n.° 4, da Lei Fundamental da Reptiblica Federal da Alemanha,
de 23 de Maio de 1949 (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, a seguir
«Lei Fundamental»), dispoe:

«(4) E garantido o direito de fundar escolas privadas. As escolas privadas que
substituem as escolas publicas carecem da aprovacdo do Estado e estio
subordinadas a legislacdo dos Lander. A aprovagio deve ser concedida se as escolas
privadas ndo forem de nivel inferior ao das escolas puablicas quanto aos seus
programas e as suas instalacdes, assim como a formacéo cientifica do seu corpo
docente, e se nio for fomentada uma seleccio dos alunos segundo a situagéo
econdémica dos pais. A aprovacdo deve ser negada se nao estiver suficientemente
garantida a situacio econdmica e juridica dos membros do corpo docente.»

A fase pré-contenciosa

Por considerar que, tendo excluido sem excepcéo a possibilidade de deduzir como
despesas especiais, ao abrigo do § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG, as propinas relativas a
frequéncia de uma escola situada noutro Estado-Membro, a Reptblica Federal da
Alemanha nao tinha cumprido as obrigacdes que lhe incumbem por forca dos
artigos 18.° CE, 39.° CE, 43.> CE e 49.° CE, a Comissao deu inicio ao procedimento
por incumprimento previsto no artigo 226.°, primeiro paragrafo, CE. Em
conformidade com esta disposicdo e apds ter convidado a Republica Federal da
Alemanha, em 19 de Julho de 2002, a apresentar as suas observactes, a Comissdo
emitiu um parecer fundamentado em 7 de Janeiro de 2004, convidando este Estado-
-Membro a tomar as medidas necessirias para dar cumprimento as referidas
obrigacdes num prazo de dois meses a contar da recepcdo do mesmo parecer.
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Nao tendo ficado satisfeita com a resposta dada pelas autoridades alemas ao referido
parecer fundamentado, a Comiss@o intentou a presente accao.

Entretanto, a questdo da compatibilidade, com o direito comunitario, de um regime
como o resultante do § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG foi objecto de um pedido de
decisdo prejudicial (acérddo, hoje proferido, Schwarz e Gootjes-Schwarz, C-76/05,
ainda nédo publicado na Colectinea).

Quanto a accio

Na sua peticio, a Comissdo sustenta que o regime previsto no § 10, n.° 1, ponto 9, da
EStG, que limita a dedutibilidade das propinas as propinas relativas a frequéncia de
certas escolas alemids, conduz a um tratamento fiscal mais favorivel dos
contribuintes em causa, uma vez que conduz a uma diminui¢cdo dos rendimentos
tributaveis e, portanto, a uma reducido da carga fiscal que recai sobre estes tltimos.
As propinas que conferem direito ao abatimento fiscal sdo as pagas as escolas
equiparadas, destinadas a substituir um estabelecimento publico existente ou
previsto no Land em questdo, que sdo aprovadas pelo Estado ou autorizadas pela
legislacdo desse Land, e as escolas complementares, que sio estabelecimentos
alemdes diferentes das escolas equiparadas e que devem ser reconhecidas pela
legislacdo dos Lander enquanto escolas complementares de formagdo geral.

A Comisséo baseia a sua accdo na alegacio de que a limitacdo da dedutibilidade das
propinas as propinas relativas a frequéncia de certas escolas aleméas ndo é compativel
com o direito comunitario. Tal limitacdo é contraria, por um lado, ao direito de livre
circulacdo dos trabalhadores e a liberdade de estabelecimento (primeira parte da
primeira acusacédo), e, por outro, ao direito geral de livre circulacdo dos cidadaos
alemaes e dos outros cidadaos da Uniao (segunda parte da primeira acusagdo). Além
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disso, constitui um entrave ao direito a livre prestacio de servicos das escolas
privadas situadas noutro Estado-Membro e do dos pais interessados que residem na
Alemanha (segunda acusagdo). Por ultimo, restringe de modo injustificado a
liberdade de estabelecimento das escolas privadas situadas noutro Estado-Membro
(terceira acusagio).

Na sua contestacio, a Repuiblica Federal da Alemanha alega que o regime resultante
do § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG é compativel com o direito comunitério. Este regime,
que s6 € aplicavel as escolas privadas que satisfacam certas condigdes previstas na
Lei Fundamental e na legislacdo do Land em causa e que, por esta razdo, foram
aprovadas, autorizadas ou reconhecidas, nio viola o direito a livre prestacio de
servicos das escolas privadas situadas noutro Estado-Membro nem o direito a livre
prestacdo de servicos dos pais. O referido regime ndo viola de forma alguma o
direito a livre circulacdo dos trabalhadores, tal como nédo viola a liberdade de
estabelecimento ou o direito geral de livre circulacdo dos pais. Também nio viola a
liberdade de estabelecimento das escolas privadas situadas noutro Estado-Membro.

Na réplica, a Comissdo mantém na integra os pedidos que formulou na sua peticio.

Observa que a contestacio da Republica Federal da Alemanha versa quase
exclusivamente sobre a violacido eventual do principio da livre prestacio de servicos.
No que se refere a livre circulacio dos trabalhadores, a liberdade de estabelecimento
ou ao direito geral de livre circulacio dos pais em causa e a liberdade de
estabelecimento das escolas privadas situadas noutro Estado-Membro, a Comissdo
assinala que a eventualidade de infraccao as disposicdes correspondentes do Tratado
CE é contestada sem que seja apresentada qualquer justificacdo. Apds ter alegado
que a livre prestacao de servicos constitui, em conformidade com o artigo 50.° CE,
uma liberdade subsididria em relacdo as outras liberdades fundamentais, a Comisséo
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afirma que a referida argumentacgio nao é conclusiva e remete para os pontos da sua
peticdo nos quais invoca de forma circunstanciada a violagio dos outros direitos de
livre circulagio.

Quanto a livre prestacdo de servicos, a Comissdo precisa que, na sua peticio,
admitiu que o valor das propinas recebidas pelas escolas privadas aprovadas,
reconhecidas ou autorizadas na Alemanha, pode ser muito baixo para que os
servicos prestados por essas escolas possam ser considerados remunerados. No
entanto, invocou a possibilidade de um organismo privado suportar a totalidade das
despesas ndo cobertas pelas propinas.

Neste contexto, indica que, num acérdao de 12 de Agosto de 1999 (BSTBI. 2000 II,
p- 65), o Bundesfinanzhof decidiu que os auxilios concedidos pelos pais a uma
associacdo de apoio a uma escola privada constituem a remuneracio de uma
prestacgio e ndo uma contribuigio dedutivel a titulo de doagéo. Este é o caso quando,
em razdo do reduzido valor das propinas, a escola s6 possa continuar a funcionar
com os auxilios concedidos por uma associagdo de apoio. Nestes casos, é impossivel
estabelecer uma distingdo entre as propinas pagas ao gestor da escola e as doagdes
que revertem para essa associacio.

A Comissao conclui desse acérddao que se uma associacdo dessa natureza financia
uma escola privada alemd, a apreciacdo do caricter oneroso das prestagoes
fornecidas por essa escola deve ter em conta, para além das propinas propriamente
ditas, as contribuicGes pagas a referida associacdo. O ensino ministrado nessa escola
privada é efectivamente susceptivel de constituir um servico prestado em
contrapartida de uma remuneracéio, devido ao valor da soma das propinas com os
auxilios pagos & associacido de apoio, auxilios estes que podem ser consideraveis
dado que a obrigacdo de evitar uma seleccdo dos alunos segundo a sua situacéo

econémica nio lhes é aplicivel.
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A Comissao sustenta em seguida que os argumentos apresentados pela Republica
Federal da Alemanha para tentar justificar a regulamentacdo em causa nido sio
conclusivos. Considera, nomeadamente, que as escolas privadas situadas noutro
Estado-Membro e as escolas alemés ndo sdo assim tdo diferentes que as propinas por
elas cobradas devam, por regra, receber um tratamento fiscal diferente.

Na sua tréplica, o Governo alemido mantém a posicio que defendeu na sua
contestacao. Em sua opinido, o cerne do litigio é a livre prestacido de servigos. A
Republica Federal da Alemanha ndo pode ser obrigada a apoiar financeiramente
escolas privadas situadas fora do seu territério, dado que um Estado-Membro sé estd
habilitado a conceder apoios publicos no seu préprio dominio de responsabilidades.
As escolas privadas situadas noutro Estado-Membro ndo sdo objecto de
discriminacdo quando um Estado nao alarga um apoio publico a escala europeia.

Ha que precisar que, nos seus articulados e, posteriormente, na audiéncia, o
Governo alemido mencionou a existéncia de especificidades préprias as propinas
pagas as escolas alemads e as escolas que acolhem filhos de funciondrios e de agentes
das Comunidades Europeias (a seguir «escolas europeias») situadas noutro Estado-
-Membro, as quais o § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG seria igualmente aplicavel.

Assim, num acérdio de 14 de Dezembro de 2004 (XI R 32/03), o Bundesfinanzhof
admitiu que as propinas pagas a uma escola alema situada noutro Estado-Membro e
reconhecida pela Conferéncia Permanente dos Ministros da Educacio e da Cultura
dos Léiinder sao dedutiveis como despesas especiais ao abrigo do § 10, n.° 1, ponto 9,
da EStG. De igual modo, resulta do acérddao do Bundesfinanzhof de 5 de Abril
de 2006 (XI R 1/04) que as escolas europeias situadas noutro Estado-Membro tém
um estatuto equivalente ao de uma escola aprovada pelo Estado alemio, pelo que os
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contribuintes que tenham pago propinas a estas escolas podem beneficiar do
abatimento previsto nessa mesma disposicdo da EStG, por excepcio a regra de que
as propinas pagas a escolas privadas situadas noutros Estados-Membros nio devem
ser consideradas despesas especiais que conferem direito a esse abatimento.

Por conseguinte, ndo ¢ exacto sustentar, como faz a Comissio, que as propinas
relativas a frequéncia de todas as escolas situadas noutro Estado-Membro estio
excluidas do beneficio da dedutibilidade das despesas especiais previsto no § 10,
n.° 1, ponto 9, da EStG.

A Comissdao dd como assentes as excep¢des que resultam da jurisprudéncia do
Bundesfinanzhof e que foram invocadas pelo Governo alemio. Em sua opinifo, esta
jurisprudéncia permite suprimir o prejuizo sofrido pelas escolas alemais e europeias
pelo facto de estarem situadas fora do territério alemao, mas a discriminacio de que
sdo objecto as escolas privadas situadas noutro Estado-Membro subsiste.

Observagoes preliminares acerca do artigo 18.° CE e do direito geral de livre
circulagdo dos cidaddos da Unido

Argumentos das partes

Segundo a Comissio, o regime resultante do § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG viola os
direitos dos pais interessados, em matéria de livre circulagdo, nomeadamente o
direito geral de livre circulacdo dos cidadaos da Uniao.
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Antes de mais, esse regime é susceptivel de lesar o direito dos pais originarios de
outros Estados-Membros a instalarem-se a titulo privado na Alemanha. O
tratamento fiscal desfavordvel de que podem ser objecto se desejarem que os seus
filhos continuem a frequentar escolas situadas no seu Estado de origem pode
efectivamente dissuadi-los de se instalarem na Alemanha. A sua instala¢io neste
Estado-Membro é, em todo o caso, dificultada.

Em seguida, também podem sofrer esse tratamento desvantajoso, na medida em que
continuem a ser tributados na Alemanha pela totalidade dos seus rendimentos,
apesar de se terem instalado noutro Estado-Membro, os cidaddos alemaes que
tenham decidido por os seus filhos numa escola privada local, numa escola alemi ou
ainda numa escola europeia situadas nesse outro Estado.

Por fim, os cidaddos alemdes que residem na Alemanha e cujos filhos frequentam
escolas privadas situadas noutros Estados-Membros podem igualmente invocar o
direito geral de livre circulacdo. Com efeito, a Comissido considera que esses pais
exerceram esse direito por intermédio dos seus filhos e que nada se opde a que estes
ultimos permanecam regularmente noutro Estado-Membro com o tnico objectivo
de af seguirem a escolaridade geral.

Ainda segundo a Comissdo, resulta das disposi¢des conjugadas dos artigos 12.°, n.° 1,
CE e 182, n° 1, CE que, pelo facto de terem exercido, pelo menos indirectamente,
por intermédio dos seus filhos, o seu direito de livre circulacio, os cidaddos alemaes
em questdo podem invocar o seu direito de beneficiar de um tratamento idéntico ao
que é reservado aos outros cidadios nacionais.

No seu entendimento, as referidas infrac¢des ao artigo 18.° CE nao sdo justificadas.
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A este respeito, a Comissdo sustenta que o § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG ndo
estabelece nenhum critério objectivo que permita determinar os casos em que as
propinas pagas as escolas alemas e as situadas noutro Estado-Membro sdo dedutiveis
em sede de imposto sobre o rendimento. Esta disposicio subordina a dedutibilidade
ao simples facto de a escola privada em causa ter sido aprovada ou reconhecida na
Alemanha. A condi¢do que determina a dedutibilidade é o facto de a escola privada
em causa estar situada na Alemanha. Qualquer escola situada noutro Estado-
-Membro estd automaticamente excluida do beneficio da deducéo fiscal, seja qual for
o valor das propinas por ela cobradas, isto é mesmo que o seu modo de
funcionamento seja, em grande medida, idéntico ao de uma escola privada
reconhecida ou aprovada na Alemanha.

No entender da Comissdo, ndo ha razdo objectiva para subordinar a concessdo de
um beneficio fiscal a frequéncia de uma escola privada situada no territério da
Republica Federal da Alemanha, porque, em conformidade com o direito
comunitdrio, este Estado-Membro continua a ser livre de limitar a dedutibilidade
das propinas a determinados tipos de estabelecimentos ou a um determinado
montante. Para tanto, a deducdo deve simplesmente ser concedida em funcédo de
critérios objectivos e ndo deve depender da localizacdo da escola.

A Comissao conclui do exposto que o § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG viola o direito
geral de livre circulagdo conferido aos cidaddos alemies e aos outros cidaddos da
Unido pelo artigo 18.° CE.

O Governo alemio contesta o argumento de que o § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG viola
o direito geral de livre circulagdo dos pais em causa. Se o ambito de aplicacdo desse
direito for afectado, esta violagdo é, em todo o caso, justificada a luz das diferencas
objectivas que existem entre as escolas privadas alemds a que se refere essa
disposicio da EStG e as escolas privadas situadas noutro Estado-Membro.
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Apreciacdo do Tribunal de Justica

No que se refere a questdo da aplicabilidade do artigo 18.> CE a regulamentacéo
nacional em causa, hd que recordar que, segundo uma jurisprudéncia bem assente, o
artigo 18.° CE, que enuncia de modo genérico o direito de qualquer cidaddo da
Unido circular e permanecer liviemente no territério dos Estados-Membros,
encontra expressio especifica nas disposi¢des que asseguram a livre prestacio de
servigos (acérdaos de 6 de Fevereiro de 2003, Stylianakis, C-92/01, Colect., p. I-1291,
ne° 18, e de 11 de Janeiro de 2007, ITC, C-208/05, ainda nido publicado na
Colectanea, n.° 64).

Por conseguinte, se a regulamentacdo nacional em causa for abrangida pelo ambito
de aplicacdo do artigo 49.° CE, ndo sera necessario que o Tribunal de Justica se
pronuncie sobre a interpretacdo do artigo 18.° CE (v. acérdaos, ja referidos,
Stylianakis, n.° 20, e ITC, n.° 65).

O artigo 182, ne° 1, CE sé serdq, portanto, examinado na medida em que a
regulamentacio em causa n3o seja abrangida pelo ambito de aplicacdo do
artigo 49.° CE.

De igual modo, o artigo 18.° CE, que enuncia de modo geral o direito de qualquer
cidaddo da Unido Europeia circular e permanecer livremente no territério dos
Estados-Membros, encontra expressio especifica nos artigos 43.° CE, no que
respeita a liberdade de estabelecimento, e 39.° CE, no que diz respeito a livre
circulacdo de trabalhadores (acérdaos de 26 de Outubro de 2006, Comissao/
/Portugal, C-345/05, Colect., p. I-10633, n.° 13, e de 18 de Janeiro de 2007, Comissao/
/Suécia, C-104/06, ainda ndo publicado na Colectanea, n.° 15).

Consequentemente, se a regulamentacdo nacional em causa for abrangida pelo
ambito de aplicacdo dos artigos 39.° CE ou 43.° CE, nao sera necessario que o
Tribunal de Justica se pronuncie sobre a interpretacio do artigo 18.° CE.
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Por conseguinte, ha que examinar, em primeiro lugar, se o artigo 49.° CE, disposicao
sobre a qual as partes apresentaram o essencial das suas observacdes, se opde a
regulamentacio nacional que resulta do § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG (segunda
acusagio), e, em segundo lugar, se os artigos 39.° CE e/ou 43.° CE se opdem a essa
regulamentacio (primeira parte da primeira acusagio e terceira acusagéo).

Quanto a segunda acusagdo, relativa ao entrave a livre prestacdo de servigos

Argumentos das partes

Segundo a Comissio, o regime que resulta do § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG viola quer
a liberdade de prestacdo de servicos dos contribuintes residentes na Alemanha, que
pretendem que os seus filhos frequentem uma escola privada situada noutro Estado-
-Membro, quer a liberdade de prestacdo de servicos das escolas privadas situadas
noutro Estado-Membro, que pretendem propor os seus servicos aos contribuintes
residentes na Alemanha.

Em primeiro lugar, o regime controvertido coloca entraves a livre prestacido de
servicos dita «passiva» (utilizagdo de servigos), que é reconhecida pela jurispru-
déncia desde ha muito tempo. A situacdo que se tem em vista é aquela em que os
destinatarios do servico, a saber, os filhos de contribuintes que residem na
Alemanha, se deslocam até ao prestador de servicos, no caso em apreco, uma escola

privada situada noutro Estado-Membro.

O direito a livre prestacio de servicos dita «activa», que assiste as escolas privadas
situadas noutros Estados-Membros, é igualmente afectado. Por forca da existéncia
do regime de deducio litigioso, os contribuintes que tém os seus filhos numa escola
privada situada noutro Estado-Membro séo prejudicados relativamente aqueles que

I-6974



41

42

43

44

COMISSAO / ALEMANHA

optam por uma escola privada alema. Os estabelecimentos privados situados noutro
Estado-Membro tém, por isso, mais dificuldades em propor eficazmente os seus
servicos a clientes alemies. As prestacdes transfronteiricas de ensino e de educagio
sdo, portanto, desfavorecidas em relagio as prestagbes puramente nacionais.

Segundo a Comissdo, a educacdo e a formacdo dos jovens podem constituir

prestacdes de servicos, como é confirmado pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justica.

Resulta dos acérdaos de 27 de Setembro de 1988, Humbel e Edel (263/86, Colect.,
p- 5365, n.° 18), e de 7 de Dezembro de 1993, Wirth (C-109/92, Colect., p. 1-6447,
ne° 17), que a caracteristica essencial de uma prestacio de servigos remunerada
consiste no pagamento, pelo aluno ou por um terceiro, de propinas que cubram uma
parte significativa do custo do ensino. Sendo este o caso, a oferta de servicos de
ensino constitui uma actividade comercial.

Ao invés, segundo a referida instituicio, ndo pode ser qualificado como prestagdo de
servicos remunerada um ensino publico que se inscreva no quadro da missdo social
e politica do Estado e cujo custo seja, na sua maior parte, suportado por este dltimo.
O facto de o aluno participar eventualmente nas despesas mediante o pagamento de
propinas nio é suficiente para implicar essa qualificacdo.

A Comissao considera que a apreciacdo do caracter oneroso dos servicos prestados
ndo pode ser exclusivamente baseada no exame das escolas privadas favorecidas pela
legislacdo alema e que deve igualmente ter-se em consideragio a situagao das escolas
privadas situadas noutro Estado-Membro e que estio excluidas do beneficio
previsto no § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG.
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Nos outros Estados-Membros, a organizacao das escolas privadas difere, por vezes
sensivelmente, do modelo aleméo. Existem assim escolas privadas que provéem as
suas necessidades sem o auxilio do Estado ou que sdo geridas como empresas
comerciais. Esses estabelecimentos prestam incontestavelmente servicos remune-
rados. Segundo a Comissdo, na medida em que exclui, com cardcter geral, as escolas
situadas noutro Estado-Membro do beneficio fiscal que prevé, o regime que resulta
do § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG é susceptivel de colocar entraves a oferta
transfronteirica de servicos por parte dessas escolas com fins comerciais situadas
noutro Estado-Membro.

Do ponto de vista da Comisséo, é despiciendo saber se uma escola privada situada
noutro Estado-Membro satisfaz ou nio as exigéncias impostas pela regulamentagio
alema. Uma vez que nenhuma dessas escolas privadas pode preencher as condi¢des
estabelecidas no § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG, a Comissdo considera que nio ¢ qtil
efectuar uma distingdo entre os estabelecimentos privados situados noutro Estado-
-Membro, consoante sejam ou ndo compardveis, em teoria, as escolas privadas
alemis, para determinar se os mesmos sdo ou nio vitimas de uma discriminacio.

Entre as escolas prejudicadas pelo regime controvertido, figuram, em todo o caso, os
estabelecimentos cujo financiamento assenta exclusivamente em propinas e
actividades econémicas acessdrias e que, por conseguinte, fornecem incontestavel-
mente prestacdes remuneradas. A discriminacdo de que sdo objecto constitui uma
violagio da liberdade de prestacio de servicos.

A Comissdo alega que a infraccdo ao direito a livre prestacdo de servigos nao é
justificada, remetendo, quanto a este aspecto, para os argumentos que apresentou a
respeito da liberdade de circulacdo em geral. Acrescenta que o incumprimento das
obrigacdes que resultam do artigo 49.° CE € tanto mais grave quanto a divulgacao
das linguas e a promocio da mobilidade dos estudantes sdo expressamente referidos
entre os objectivos da Comunidade Europeia no artigo 149.°, n.° 2, primeiro e
segundo travessoes, CE.
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A titulo principal, o Governo alemao alega que, no caso em apreco, nio existe
nenhum entrave a livre prestacdo de servicos, uma vez que as condi¢des dessa livre
prestacio de servigos ndo estdo preenchidas. A titulo subsididrio, sustenta que o
eventual entrave a livre prestacdo de servicos seria, em qualquer caso, justificado.

Segundo o referido governo, em primeiro lugar, as condicoes da livre prestacao de
servicos ndo estdo preenchidas porque as escolas que satisfazem as exigéncias
previstas no § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG ndo prestam servigos na acepcio do
Tratado.

A livre prestagdo de servicos pressupde a existéncia de uma actividade econémica,
conforme resulta dos termos «mediante remuneracgio», utilizados no artigo 50.° CE.
Ora, no acérdio Humbel e Edel, ja referido, o Tribunal de Justica decidiu que a
caracteristica essencial da remuneracido, que reside no facto de esta constituir a
contrapartida econémica da prestacdo em causa, ndo estd presente no caso do
ensino ministrado no 4mbito do sistema de educag¢io nacional.

Segundo o Governo alemdao, ndo ¢ possivel inferir apenas da sua natureza privada
que uma escola exerce uma actividade econémica e presta servicos na acepg¢io dos
artigos 49.° CE e 50.° CE. Resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o
facto de os pais pagarem propinas para contribuirem, em certa medida, para as
despesas de funcionamento do sistema ndo é relevante para a qualificacio da
actividade exercida a luz do conceito de prestacio de servicos (v., neste sentido,

acérdios, ja referidos, Humbel e Edel, n.° 19, e Wirth, n.° 15).

Segundo o referido governo, tendo em conta os principios enunciados na
jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a, impde-se concluir que as escolas alemas a
que se refere o § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG ndo prestam servicos na acepc¢io dos
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artigos 49.° CE e 50.° CE e que o ensino ministrado nas escolas situadas noutro
Estado-Membro que sdo equivalentes as referidas escolas também néo constitui uma
prestacdo de servicos na acepc¢do desses mesmos artigos.

Em segundo lugar, 0 Governo alemio alega que o eventual entrave a livre prestagdo
de servicos estaria, em todo o caso, justificado sob vérios aspectos.

Segundo o referido governo, a livre prestacdo de servicos ndo pode gerar uma
obrigacéo de financiar estabelecimentos escolares que estejam integrados no sistema
de educacdo de outro Estado-Membro. A politica educativa faz parte das tarefas
essenciais de cada Estado e a estruturagio destas difere consideravelmente de um
Estado-Membro para outro.

Na medida em que a Republica Federal da Alemanha nio exerce nenhuma
influéncia na organizacdo das escolas privadas situadas noutro Estado-Membro, em
particular nos programas escolares por elas adoptados, ndo pode estar obrigada a
subvencionar o funcionamento dessas escolas renunciando a receitas fiscais a que
tem direito.

O referido governo observa igualmente que o principio da livre prestagio de servigos
ndo obriga a Republica Federal da Alemanha a alargar as propinas pagas a escolas
privadas situadas noutro Estado-Membro o beneficio fiscal concedido ao abrigo do
§ 10, n.° 1, ponto 9, da EStG. A diferenca de tratamento fiscal que resulta da
inexisténcia dessa obrigacdo ¢ justificada pelo facto de as escolas situadas noutro
Estado-Membro, que prestam servicos na acepc¢ao dos artigos 49.° CE e 50.° CE, se
distinguirem, de modo objectivo, das escolas alemas cuja frequéncia confere direito
ao beneficio fiscal previsto no § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG.
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Em primeiro lugar, estas ultimas escolas ndo funcionam como sociedades
comerciais, ao contrario das escolas privadas situadas noutro Estado-Membro que
beneficiem da livre prestacio de servigos. Estas escolas privadas situadas noutro
Estado-Membro correspondem precisamente as escolas privadas alemis relativa-
mente as quais ndo é concedido o auxilio previsto no § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG. A
decisio da Republica Federal da Alemanha de apenas auxiliar, com base nesta
disposicdo, as escolas que, através da sua oferta de formacéo, ddo cumprimento a
missdo de educacao reservada ao Estado, estdo integradas no sistema de educagao
nacional e, portanto, ndo operam num contexto comercial ndo pode ser contornada
pelo recurso ao principio da livre prestacdo de servicos.

Em segundo lugar, 0 Governo alemao considera que o regime que resulta do § 10,
n.e 1, ponto 9, da EStG constitui um auxilio de Estado destinado a compensar parte
dos encargos suportados pelas escolas a que se refere esta disposicdo. A Lei
Fundamental impoe ao Estado a obrigacdo de atribuir um auxilio financeiro as
referidas escolas, de modo a compensar as exigéncias que lhes sdo impostas. Este
auxilio assume, em grande parte, a forma de subvencoes directas. As escolas em
questdo recebem, assim, cerca de 80% das quantias pagas a uma escola publica
comparavel. O § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG concretiza esta obrigacio constitucional
de assisténcia, permitindo ao Estado alemfo auxiliar indirectamente as referidas
escolas por meio de beneficios fiscais concedidos em razido do pagamento de
propinas.

No caso das escolas privadas situadas noutro Estado-Membro, que prestam servicos
na acepgao dos artigos 49.° CE e 50.° CE, ndo existe um nexo entre as exigéncias
impostas pelo Estado alemio e o apoio publico correspondente. Nio impondo o
Estado alemao qualquer encargo a essas escolas, também ndo lhe incumbe qualquer
obrigacdo de apoio financeiro relativamente as mesmas.

Em terceiro lugar, se a Republica Federal da Alemanha tivesse a obrigacdo de
conceder o beneficio fiscal previsto no § 10, n° 1, ponto 9, da EStG
independentemente do valor das propinas exigidas, favoreceria escolas que, por
forca do valor elevado das suas propinas, seleccionam os alunos com base na
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situacdo econdmica dos pais. Além disso, teria de fornecer a estas escolas um auxilio
superior aquele de que beneficiam as escolas cuja frequéncia confere direito ao
referido beneficio fiscal, na medida em que as respectivas propinas sio
consideravelmente mais elevadas do que as exigidas por estas tltimas escolas.

Em quarto lugar, a obrigacdo de conceder um beneficio fiscal pelas propinas pagas a
escolas privadas situadas noutro Estado-Membro conduziria a um aumento
considerdvel do montante global do abatimento previsto no § 10, n.° 1, ponto 9,
da EStG.

Ora, no acérdio de 15 de Marc¢o de 2005, Bidar (C-209/03, Colect., p. 1-2119, n.° 56),
o Tribunal de Justica decidiu que um Estado-Membro pode fazer com que a
concessdo de ajudas destinadas a cobrir as despesas de subsisténcia de estudantes
provenientes de outros Estados-Membros nao se torne um encargo exagerado que
possa ter consequéncias no nivel global da ajuda que pode ser concedida por esse
Estado. O Governo aleméo considera que ¢ igualmente legitimo que um Estado-
-Membro subordine a concessdo de um beneficio fiscal a critérios que permitam
evitar que esse beneficio seja reduzido para um nivel que fique aquém daquele que o
Estado-Membro considera necessario.

Em quinto lugar, o beneficio fiscal concedido em razao do pagamento de propinas a
certas escolas privadas situadas na Alemanha é justificado pelo facto de estas escolas
terem sido aprovadas, autorizadas ou reconhecidas. Ora, em principio, ndo ha
autorizagdo, aprovacdo ou reconhecimento correspondentes no caso das escolas
privadas situadas noutro Estado-Membro (com excepcdo do caso especifico das
escolas alemas e das escolas europeias situadas noutro Estado-Membro). O controlo
exercido pelas autoridades escolares alemas estd, em principio, limitado as escolas
situadas no territério alemao.
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Apreciacdo do Tribunal de Justica

No que diz respeito a aplicabilidade das disposicdes do Tratado relativas a livre
prestacdo de servicos a regulamentacio fiscal controvertida, ha que recordar antes
de mais que, embora o artigo 50.°, terceiro paragrafo, CE apenas faca referéncia a
liberdade de prestagio de servigos «activa», no &mbito da qual o prestador se desloca
até ao destinatdrio dos servicos, resulta de uma jurisprudéncia bem assente que a
liberdade de prestacio de servicos compreende a liberdade de os destinatarios dos
servicos se deslocarem a outro Estado-Membro onde o prestador se encontra, para
ai beneficiarem desses servicos (v. acérdio de 31 de Janeiro de 1984, Luisi e
Carbone, 286/82 e 26/83, Recueil, p. 377, n.°® 10 e 16). No presente caso, a aplicagao
da regulamentacdo nacional controvertida conduz o Estado-Membro em causa a
recusar um abatimento fiscal, devido a frequéncia de uma escola privada situada
noutro Estado-Membro. Por conseguinte, o principio da livre prestacio de servigos
compreende a possibilidade de se recorrer a ofertas de formacdo de uma escola
privada situada noutro Estado-Membro.

No entanto, importa examinar se essas ofertas de formacdo tém por objecto o
fornecimento de servicos. Para este efeito, ha que averiguar se o ensino ministrado
numa escola privada situada noutro Estado-Membro constitui, em conformidade
com o artigo 50.°, primeiro pardgrafo, CE, uma «prestag[do] realizad[a] normal-
mente mediante remuneracion.

Ora, ja foi decidido que, na acepcao dessa disposicdo, a caracteristica essencial da
remuneracdo reside no facto de esta constituir a contrapartida econémica da
prestacdo em causa (v. acérdaos Humbel e Edel, ja referido, n.° 17; de 12 de Julho
de 2001, Smits e Peerbooms, C-157/99, Colect., p. I-5473, n° 58; de 3 de Outubro
de 2002, Danner, C-136/00, Colect., p. 1-8147, n.° 26; de 22 de Maio de 2003,
Freskot, C-355/00, Colect., p. I-5263, n.° 55; € de 26 de Junho de 2003, Skandia e
Ramstedt, C-422/01, Colect., p. I-6817, n.° 23).
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Por conseguinte, o Tribunal de Justica excluiu do conceito de «servigos», na acepgao
do artigo 50.° CE, o ensino ministrado em certos estabelecimentos que faziam parte
de um sistema de ensino publico e que eram inteira ou principalmente financiados
por fundos publicos (v., neste sentido, acérdios, ji referidos, Humbel e Edel, n.”* 17
e 18, e Wirth, n.® 15 e 16). O Tribunal de Justica precisou assim que, ao estabelecer
e ao manter tal sistema de ensino publico financiado, em regra, pelo orcamento
publico e ndo pelos alunos ou pelos seus pais, o Estado ndo pretendia envolver-se em
actividades remuneradas, mas cumpria a sua missdo nos dominios social, cultural e
educativo perante a sua populagio.

Ao invés, o Tribunal de Justica decidiu que o ensino ministrado em estabeleci-
mentos de ensino financiados essencialmente por fundos privados, nomeadamente
pelos estudantes e os seus pais, constitui um servigco na acepcao do artigo 50.° CE,
pelo que o fim prosseguido por esses estabelecimentos consiste efectivamente em
proporcionar um servico mediante remuneracao (ac6rdao Wirth, ja referido, n.° 17).

7

Importa precisar, neste contexto, que nao é necessirio que esse financiamento
privado seja assegurado principalmente pelos alunos ou os seus pais. Com efeito,
segundo jurisprudéncia assente, o artigo 50.° CE ndo exige que o servico seja pago
pelos que dele beneficiam (v., nomeadamente, acérdios de 26 de Abril de 1988,
Bond van Adverteerders e 0., 352/85, Colect., p. 2085, n.° 16; de 11 de Abril de 2000,
Deliege, C-51/96 e C-191/97, Colect., p. 1-2549, n.° 56, Smits e Peerbooms, ji
referido, n.° 57; e Skandia e Ramstedyt, ja referido, n.° 24).

E pacifico que, paralelamente as escolas que estio integradas num sistema de ensino
publico, no quadro do qual o Estado cumpre a sua missio nos dominios social,
educativo e cultural, e cujo financiamento é assegurado essencialmente por fundos
publicos, existem, em alguns Estados-Membros, escolas que nao estdo integradas
num tal sistema de ensino publico, que sio financiadas essencialmente por fundos
privados.
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O ensino ministrado nessas escolas deve ser considerado um servico prestado em
contrapartida de uma remuneragéo.

Importa acrescentar que, para determinar se o artigo 49.° CE é aplicavel a
regulamentacdo nacional em causa, nao é relevante saber se as escolas situadas no
Estado-Membro do destinatédrio da prestagio — no caso em apreco, a Republica
Federal da Alemanha —, que foram aprovadas, autorizadas ou reconhecidas nesse
Estado, na acep¢do da referida regulamentacdo, fornecem ou ndo servigos na
acepcio do artigo 50.°, primeiro paragrafo, CE. O que importa é que a escola privada
situada noutro Estado-Membro possa ser considerada prestadora de servigos
remunerados.

Com efeito, no acérdio de 16 de Maio de 2006, Watts (C-372/04, Colect., p. [-4325,
n.° 90), que diz respeito a prestagio de servicos médicos, os quais constituem
prestacdes de servicos, o Tribunal de Justica considerou que o artigo 49.° CE é
aplicavel a situacdo de uma paciente residente no Reino Unido, cujo estado de sadde
exigia tratamentos hospitalares e que, tendo-se deslocado a outro Estado-Membro
para ai receber os referidos tratamentos em contrapartida de uma remuneracio,
solicitou posteriormente o reembolso das despesas em causa junto do servico
nacional de saude, apesar de o sistema nacional de satide do Reino Unido fornecer, a
titulo gratuito, prestagdes in natura idénticas.

No n.° 91 desse acérdio, o Tribunal de Justica declarou que, sem que fosse
necessario determinar, no caso em apreco, se as prestacoes de tratamento hospitalar
fornecidas no Ambito de um servico nacional de saide, como o que estava em causa
no processo em que foi proferido esse acérdio, constituiam, em si mesmas, servicos
na acep¢io das disposi¢cdes do Tratado relativas a livre prestacdo de servigos, devia
considerar-se que a situacdo em que uma pessoa cujo estado de satde exige
tratamentos hospitalares se desloca a outro Estado-Membro e neste recebe os
tratamentos em causa mediante remuneracdo é abrangida pelo 4&mbito de aplicagéo
das referidas disposicoes.
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Resulta do exposto que o artigo 49.° CE ¢ aplicavel a regulamentacdo nacional em
causa quando a escola privada na qual os contribuintes de um determinado Estado-
-Membro tenham os seus filhos esteja situada noutro Estado-Membro e possa ser
considerada prestadora de servicos remunerados, isto é, seja financiada essencial-
mente por fundos privados.

H4 que examinar se, nessas circunstincias, a regulamentacdo fiscal em causa
constitui, como a Comissdo sustenta, um entrave a livre prestacdo de servigos.

Cumpre observar a este respeito que a referida regulamentacio sujeita a concessdo
de um abatimento fiscal & condicdo de que as propinas sejam pagas a escolas
privadas aprovadas pelo Estado alemfo ou autorizadas ou reconhecidas pela
legislacéo aplicavel do respectivo Land, o que ja pressupde que essas escolas estejam
situadas na Alemanha.

Essa regulamentacao exclui com caracter geral a possibilidade de os contribuintes
sujeitos ao imposto na Alemanha deduzirem dos seus rendimentos tributaveis uma
parte das propinas relativas a frequéncia, pelos seus filhos, de uma escola privada
situada fora do territério alemdo — com excepcdo das propinas pagas noutro
Estado-Membro a escolas alemis reconhecidas pela Conferéncia Permanente dos
Ministros da Educacéo e da Cultura dos Lander ou a escolas europeias —, apesar de
esta possibilidade existir no que se refere as propinas pagas a certas escolas privadas
alemas. A regulamentacdo em causa acarreta, pois, para esses contribuintes,
encargos fiscais mais elevados quando tenham os seus filhos numa escola situada
noutro Estado-Membro e ndo numa escola privada situada no territério nacional.
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A regulamentacdo que resulta do § 10, n° 1, ponto 9, da EStG tem por efeito
dissuadir os contribuintes que residem na Alemanha de terem os seus filhos em
escolas situadas noutro Estado-Membro. Além disso, coloca entraves a oferta de
formacdo dos estabelecimentos de ensino privados situados noutros Estados-
-Membros e que ¢ destinada aos filhos de contribuintes que residem na Alemanha.

Semelhante regulamentagdo constitui um obstaculo a livre prestacdo de servigos
garantida pelo artigo 49.° CE. Com efeito, este artigo opde-se a aplicacao de qualquer
legislacdo nacional que tenha como efeito tornar a prestacdo de servicos entre
Estados-Membros mais dificil do que a prestacdo de servigos puramente interna a
um Estado-Membro (v., nomeadamente, acérdios de 28 de Abril de 1998, Safir,
C-118/96, Colect., p. I-1897, n.° 23; Smits e Peerbooms, ja referido, n.° 61; Danner, ja
referido, n.° 29; de 4 de Mar¢o de 2004, Comissdo/Franca, C-334/02, Colect., p. I-
-2229, n.e 23; Watts, ja referido, n.° 94; e de 19 de Abril de 2007, Stamatelaki,
C-444/05, ainda nao publicado na Colectanea, n.° 25).

Tendo sido demonstrada a existéncia de uma restrigio a livre prestacdo de servigos,
ha que examinar se esta restricio pode ser objectivamente justificada.

O Governo aleméo apresenta varios argumentos para justificar esta restricio.

Em primeiro lugar, segundo esse governo, o eventual entrave a livre prestacio de
servicos é justificado pelo facto de ndo poder decorrer do principio da livre
prestacdo de servicos uma obrigacido de alargar as escolas que dependem de outro
Estado-Membro o tratamento fiscal privilegiado concedido a certas escolas
integradas no sistema de educacdo de um Estado-Membro (v. n.° 55 do presente
acérdao).
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Ha que observar, a este respeito, que o § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG regula o
tratamento fiscal das propinas. Segundo uma jurisprudéncia bem assente, embora a
fiscalidade directa seja da competéncia dos Estados-Membros, estes devem, todavia,
exercer essa competéncia com observincia do direito comunitério (v., nomeada-
mente, acérddos Danner, ji referido, n.° 28; de 12 de Dezembro de 2006, Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, C-374/04, Colect., p. I-11673,
n.° 36; e de 13 de Marco de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
C-524/04, ainda nao publicado na Colectanea, n.° 25).

De igual modo, embora seja pacifico que o direito comunitirio nio prejudica a
competéncia dos Estados-Membros no que se refere, por um lado, ao conteudo do
ensino e a organizacgio do sistema educativo, bem como a sua diversidade cultural e
linguistica (artigo 149.°, n.° 1, CE), e, por outro, ao conteiido e & organizacio da
formacéo profissional (artigo 150.°, n.° 1, CE), ndo deixa de ser verdade que, no
exercicio dessa competéncia, os Estados-Membros devem respeitar o direito
comunitdrio, nomeadamente as disposi¢des relativas a livre prestacio de servigos
(v., por analogia, acérdio Watts, ja referido, n.°* 92 e 147).

Além disso, no que toca ao argumento do Governo alemao segundo o qual um
Estado-Membro niao pode ser obrigado a subvencionar escolas integradas no
sistema de educagdo de outro Estado-Membro, basta observar que o § 10, n.° 1,
ponto 9, da EStG ndo prevé a atribuicdo, pelo Estado alemio, de uma subvencio
directa as escolas em causa, mas a concessio de um beneficio fiscal aos pais pelas
propinas que pagaram as referidas escolas.

Em segundo lugar, de acordo com o Governo alemao, a recusa de alargar o beneficio
fiscal previsto no § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG as propinas pagas a escolas privadas
situadas noutro Estado-Membro € justificada pelo facto de as escolas alemas, a que
essa disposicao se refere, e as escolas privadas situadas noutro Estado-Membro, que
prestam servicos na acepcao dos artigos 49.° CE e 50.° CE, néo se encontrarem numa
situacdo objectivamente compardvel (v. n.° 57 do presente ac6rdio).
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Assim, na sua opinido, as escolas visadas pelo § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG estio
sujeitas a obrigacdo de evitar uma seleccdo dos alunos com base na situacéo
econdmica dos pais, prevista no artigo 7.°, n.° 4, da Lei Fundamental, pelo que as
respectivas propinas sio fixadas a um nivel que ndo permite cobrir as despesas
destas escolas e existe uma obrigacdo correspondente, por parte do Estado alemio,
de apoiar financeiramente as referidas escolas. Este nexo entre as exigéncias
impostas pelo Estado e o apoio publico correspondente nio existe no caso das
escolas privadas situadas noutro Estado-Membro, que prestam servicos na acepgdo
dos artigos 49.° CE e 50.° CE (v. n.° 60 do presente acérdao). O alargamento do
beneficio fiscal as propinas pagas pela frequéncia de escolas que ndo satisfazem as
prescricoes do § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG é contririo a exigéncia, prevista no
artigo 7.°, n.° 4, da Lei Fundamental, de evitar uma selec¢do dos alunos com base na
situacio econémica dos pais (v. n.° 61 do presente acérdio).

Estes argumentos ndo procedem. Com efeito, deve assinalar-se que o § 10, n.° 1,
ponto 9, da EStG subordina a dedutibilidade de uma parte das propinas a aprovagao,
a autorizacdo ou ao reconhecimento, na Alemanha, da escola privada em causa, sem
fixar qualquer critério objectivo que permita determinar que tipo de propinas
exigidas pelas escolas alemas sdo dedutiveis.

Resulta do exposto que, pelo simples facto de ndo estar estabelecida na Alemanha,
qualquer escola privada situada noutro Estado-Membro estd automaticamente
excluida do beneficio fiscal em causa, independentemente da questdo de saber se
respeita ou ndo critérios como a cobranca de propinas num montante que nio
permite uma selec¢do dos alunos com base na situacdo econémica dos pais.

Para justificar o entrave a liberdade de prestacdo de servicos que a regulamentagio
em causa constitui, o Governo alemio alega igualmente, remetendo para o acérdio
Bidar, ja referido, que ¢ legitimo que um Estado-Membro subordine a concessao de
um auxilio ou de um beneficio fiscal a critérios destinados a evitar que esses auxilios
ou beneficios sejam reduzidos para um nivel que fique aquém daquele que o Estado-
-Membro considera necessario (v. n.°® 62 e 63 do presente ac6rdao).
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Segundo esse governo, os argumentos desenvolvidos no referido acérdao, que diz
respeito a concessido de apoios destinados a cobrir as despesas de subsisténcia de
estudantes e a livre circulacéo dos cidaddos da Unifo, devem ser entendidos num
contexto geral, no sentido de que, caso os fundos publicos sejam limitados, a
extensdo do beneficio de um abatimento fiscal implica necessariamente uma
diminuicdo do montante dos abatimentos individuais concedidos aos particulares, a
fim de se alcancar uma operacao fiscalmente neutra. O Governo alemao alega, a este
respeito, que a aplicacao extensiva do § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG ao pagamento de
propinas a certas escolas situadas noutro Estado-Membro geraria encargos
suplementares para o orcamento do Estado.

Esse argumento ndo pode, no entanto, ser acolhido, pelas razdes que a seguir se
referem.

Em primeiro lugar, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, a
prevencdo de uma reducio das receitas fiscais ndo consta das razdes enunciadas no
artigo 46.° CE, lido em conjugacdo com o artigo 55.° CE, e tdo-pouco pode ser
considerada uma raziao imperativa de interesse geral.

Em segundo lugar, no que se refere ao argumento do Governo alemao de que
qualquer Estado-Membro é livre de zelar por que a concessido de auxilios relativos as
propinas nao se torne um encargo exagerado que possa ter consequéncias no nivel
global do auxilio que venha a ser concedido por esse Estado, decorre das indicagoes
fornecidas por esse governo que o encargo financeiro excessivo que representaria,
em sua opinido, o alargamento do abatimento fiscal as propinas pagas a certas
escolas situadas noutro Estado-Membro resultaria do facto de que os auxilios
indirectamente concedidos a estas escolas seriam de um montante muito mais
elevado do que os pagos aos estabelecimentos de ensino aprovados, autorizados ou
reconhecidos na Alemanha, dado que essas escolas situadas noutro Estado-Membro
tém de se financiar a si proprias através de propinas elevadas.
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Mesmo que se admita que um raciocinio idéntico ao seguido no acérdao Bidar, ja
referido, seja aplicivel a um beneficio fiscal relativo a propinas, ha que observar a
este respeito que, como a Comissio defendeu, o objectivo visado pela recusa de
conceder o abatimento fiscal em causa relativamente as propinas pagas a escolas
situadas noutro Estado-Membro, objectivo que, em conformidade com a analise
realizada no referido acérdao Bidar, consiste em assegurar a cobertura das despesas
de funcionamento das escolas privadas sem que dai resulte um encargo exagerado
para o Estado, pode ser alcancado com recurso a meios menos restritivos.

Com efeito, como a advogada-geral afirmou no n.° 62 das suas conclusdes, para
evitar uma sobrecarga financeira, um Estado-Membro pode limitar o montante
dedutivel a titulo das propinas a um montante determinado, correspondente ao
abatimento fiscal concedido por esse Estado, tendo em conta certos valores que lhe
sdo proprios, pela frequéncia de escolas situadas no seu territério, o que constitui
um meio menos restritivo do que a recusa de concessdo do abatimento fiscal em
causa.

Por fim, afigura-se, em todo o caso, ser desproporcionado excluir totalmente do
abatimento fiscal previsto no § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG as propinas pagas pelos
contribuintes sujeitos ao imposto sobre o rendimento na Alemanha a escolas
situadas num Estado-Membro que ndo a Republica Federal da Alemanha. Com
efeito, dessa forma, sdo excluidas do abatimento fiscal em causa as propinas pagas
pelos referidos contribuintes a escolas situadas noutro Estado-Membro, indepen-
dentemente da questio de saber se essas escolas preenchem critérios objectivos
fixados com base em principios préprios de cada Estado-Membro e que permitam
determinar que tipo de propinas conferem direito ao referido abatimento fiscal.

10 Atentas as consideracdes que precedem, ha que julgar procedente a segunda

acusacio invocada pela Comissao em apoio da sua accao e declarar que a Republica
Federal da Alemanha ndo cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem por forca do
artigo 49.° CE, nas situagdes em que os contribuintes sujeitos ao imposto sobre o

I-6989



101

102

103

ACORDAO DE 11. 9. 2007 — PROCESSO C-318/05

rendimento na Alemanha tém os seus filhos numa escola privada situada noutro
Estado-Membro e financiada essencialmente por fundos privados, ao excluir, com
carécter geral, a possibilidade de se deduzir como despesas especiais, ao abrigo do
§ 10, n.° 1, ponto 9, da EStG, as propinas relativas a frequéncia de uma escola dessa
natureza.

Quanto 4 primeira parte da primeira acusagdo e a terceira acusacdo, relativas,

respectivamente, ao entrave a livre circulacdo dos trabalhadores e a restri¢do da
liberdade de estabelecimento

Argumentos das partes

Segundo a Comissdo, o regime que resulta do § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG viola os
direitos que decorrem para os contribuintes em causa da liberdade de circulacdo dos
trabalhadores e da liberdade de estabelecimento (primeira parte da primeira
acusacio).

Por um lado, o referido regime é susceptivel de colocar entraves ao direito de pais
originarios de outros Estados-Membros exercerem uma actividade assalariada na
Alemanha (artigo 39.° CE) e de ai se estabelecerem na qualidade de trabalhadores
independentes (artigo 43.° CE). O tratamento fiscal menos favoravel de que podem
ser objecto se pretenderem que os seus filhos continuem a frequentar uma escola
situada no seu Estado de origem pode efectivamente dissuadi-los de se
estabelecerem na Alemanha ou de ai exercerem uma actividade enquanto
trabalhadores transfronteiricos. E, em qualquer caso, mais dificil para esses pais
instalarem-se ou trabalharem na Alemanha.

Por outro lado, os nacionais alemaes que continuam a ser tributados na Alemanha
pela totalidade dos seus rendimentos, apesar de se terem instalado noutro Estado-
-Membro, seriam igualmente desfavorecidos se decidissem por os seus filhos numa
escola privada local situada nesse outro Estado-Membro.
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A Comissdo sustenta, a este respeito, que o § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG ndo
estabelece critérios objectivos que permitam determinar os casos em que as
propinas pagas as escolas alemas e as escolas situadas noutro Estado-Membro séo
dedutiveis. Esta disposicdo subordina a dedutibilidade das propinas ao simples facto
de a escola privada em causa ter sido aprovada ou reconhecida na Alemanha. A
condicdo que determina a dedutibilidade é, pois, o facto de a escola privada em
causa estar situada na Alemanha. Qualquer escola situada noutro Estado-Membro
estd automaticamente excluida da deducéo fiscal, seja qual for o valor das propinas
por ela cobradas, isto é, mesmo que o seu modo de funcionamento seja, em grande
medida, idéntico ao de uma escola privada reconhecida ou aprovada na Alemanha.

Nao ha razdo objectiva para subordinar a concessio de um beneficio fiscal a
frequéncia de uma escola privada situada no territério da Repuiblica Federal da
Alemanha, porque, em conformidade com o direito comunitario, este Estado-
-Membro continua a ser livre de limitar a dedutibilidade fiscal das propinas a
determinados tipos de estabelecimentos ou a um determinado montante. Para tanto,
esta deducéo deve simplesmente ser concedida em funcio de critérios objectivos e
nio deve depender da localizagdo da escola.

No mesmo sentido, a Comissdo sustenta, no ambito da sua terceira acusagio, que o
regime resultante do § 10, n° 1, ponto 9, da EStG restringe a liberdade de
estabelecimento das escolas privadas situadas noutro Estado-Membro. Em sua
opinido, esse regime constrange estas escolas a estabelecerem-se na Alemanha,
criando pelo menos uma sucursal neste Estado-Membro. Com efeito, as referidas
escolas s6 podem obter o estatuto de escola equiparada aprovada pelo Estado ou
autorizada pela legislacio do Land em causa, ou o de estabelecimento
complementar de formacao geral reconhecido pela legislacdo dos Ldnder, se
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oferecerem os seus servicos a partir do territério aleméao. Para nio serem lesadas, em
termos de concorréncia, em relagdo aos estabelecimentos privados alemaes, essas
escolas devem estar estabelecidas neste territério.

Segundo a Comisséo, esta restricio quanto a escolha do lugar de estabelecimento
constitui uma diferenca de tratamento contraria ao artigo 43.° CE, diferenca esta que
ndo ¢ justificada.

Esta instituicdo conclui do exposto que o § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG constitui um
entrave a livre circulacido dos trabalhadores prevista no artigo 39.° CE e a liberdade
de estabelecimento prevista no artigo 43.° CE.

Pelo seu lado, 0 Governo aleméo contesta o facto de o § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG
violar o direito a livre circulagdo dos trabalhadores e a liberdade de estabelecimento.
Se o ambito de aplicacdo destas liberdades fosse afectado, esta violacdo seria, em
todo o caso, objectivamente justificada a luz das diferencas objectivas que existem
entre as escolas privadas alemas, as quais esta disposicdo da EStG se refere, e as
escolas privadas situadas noutro Estado-Membro, diferencas estas que ja foram
acima expostas.

Este governo também contesta a existéncia de uma violacdo da liberdade de
estabelecimento das escolas situadas noutro Estado-Membro. Nio entende em que
medida é que esta liberdade é afectada pelo regime de deducio litigioso. Se, no
entanto, se devesse admitir a existéncia de uma violagdo da referida liberdade, a
mesma seria, em todo o caso, objectivamente justificada a luz das diferencas, acima
referidas, entre as escolas privadas alemas a que se refere o § 10, n.° 1, ponto 9, da
EStG, e as escolas privadas situadas noutro Estado-Membro.
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Apreciacdo do Tribunal de Justica

Cumpre examinar se os artigos 39.° CE e 43.° CE se opdem a regulamentacio que
resulta do § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG.

Através da primeira parte da sua primeira acusacido, a Comissao sustenta que uma
regulamentacdo dessa natureza, que prejudica fiscalmente os contribuintes em
questio, afecta tanto os trabalhadores assalariados de outros Estados-Membros ou
os contribuintes que exercem uma actividade por conta prépria, que se instalaram
na Alemanha por motivos de ordem pessoal e desejam que os seus filhos continuem
a frequentar a escola no seu Estado de origem, como os contribuintes alemées que,
pelo facto de terem transferido o seu domicilio para outro Estado-Membro, ai
inscreveram os seus filhos numa escola privada. Essa regulamentacdo é, nesta
medida, contréria aos artigos 39.° CE e 43.° CE.

A totalidade das disposi¢des do Tratado relativas a livre circulagdo de pessoas visa
facilitar aos nacionais comunitdrios o exercicio de actividades profissionais de
qualquer natureza em todo o territério da Comunidade e opdem-se a medidas que
possam desfavorecer esses nacionais quando desejem exercer uma actividade
econémica no territério de outro Estado-Membro (v. acérdaos de 15 de Setembro
de 2005, Comissdo/Dinamarca, C-464/02, Colect.,, p. 1-7929, n° 34 e a
jurisprudéncia af referida; Comissao/Portugal, ja referido, n.° 15; e Comissao/Suécia,
ja referido, n.° 17).

Disposi¢cdes que impedem ou dissuadem um nacional de um Estado-Membro de
abandonar o seu pais de origem para exercer o seu direito de livre circulagao
constituem, assim, entraves a essa liberdade, mesmo que se apliquem independen-
temente da nacionalidade dos trabalhadores em causa (ac6rdios, ja referidos,
Comissao/Dinamarca, n.° 35; Comissdao/Portugal, n.° 16; e Comissao/Suécia, n.° 18).
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No presente caso, como a advogada-geral afirmou no n.° 83 das suas conclusoes, o
§ 10, n.° 1, ponto 9, da EStG desfavorece em especial os trabalhadores assalariados e
os trabalhadores por conta prépria que transferiram o seu domicilio para a
Alemanha ou que ai trabalham, cujos filhos continuam a frequentar uma escola paga
situada noutro Estado-Membro. De acordo com 0 § 1, n.° 1, primeira frase, da EStG,
os trabalhadores residentes no territério alemao sdo tributados pela totalidade dos
seus rendimentos. Em conformidade com o § 1, n.° 3, da EStG, os trabalhadores
fronteiricos que exercem a sua actividade na Alemanha sem af residir sdo, a seu
pedido, igualmente tributados pela totalidade dos seus rendimentos. O § 10, n.° 1,
ponto 9, da EStG ndo permite a nenhum desses trabalhadores beneficiar do
abatimento especial relativo a uma parte das propinas pagas, mas permitir-lho-ia se
os seus filhos frequentassem uma escola situada na Alemanha.

Esta diferenca de tratamento é susceptivel de tornar mais dificil para os referidos
trabalhadores o exercicio dos direitos que lhes sdo conferidos pelos artigos 39.° CE
ou 43.° CE.

O § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG ¢é igualmente susceptivel de colocar os nacionais
alemdes numa posicio desvantajosa quando transferem o seu domicilio para outro
Estado-Membro, onde os seus filhos frequentam uma escola paga.

E certo que, regra geral, esses nacionais alemies deixam de estar sujeitos ao imposto
na Alemanha quando saem deste Estado-Membro, de modo que a regulamentacio
fiscal em causa ndo pode ser aplicada em seu detrimento. Todavia, nos termos do
§ 1, n° 2, da EStG, esta regra nao se aplica aos funcionarios que trabalham noutro
Estado-Membro e, nos termos do artigo 14.° do Protocolo de 8 de Abril de 1965
relativo aos privilégios e imunidades das Comunidades Europeias (JO 1967, 152,
p- 13), também ndo se aplica aos funciondrios das Comunidades Europeias. Se esses
funcionarios de nacionalidade alema tém os seus filhos em escolas pagas situadas
noutro Estado-Membro — com excepgio, porém, das escolas alemas e das escolas
europeias —, o § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG néo lhes permite deduzir dos seus
rendimentos tributaveis uma parte das propinas pagas.
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Pelas razdes expostas nos n.”* 85 a 99 do presente acdérdio, tais desigualdades de
tratamento ndo sdo justificadas pelos argumentos apresentados pelo Governo
alemio para justificar um entrave a uma liberdade fundamental.

Por conseguinte, ha que considerar fundada a primeira parte da primeira acusagio
invocada pela Comissdo e declarar que, ao excluir, com cardcter geral, as propinas
pagas a escolas situadas noutro Estado-Membro do abatimento fiscal previsto no
§ 10, n.° 1, ponto 9, da EStG, a Republica Federal da Alemanha nio cumpriu as
obrigacdes que lhe incumbem por forca dos artigos 39.° CE e 43.° CE.

3 3

No que se refere a terceira acusacdo, relativa a violacdo da liberdade de
estabelecimento das escolas privadas situadas noutros Estados-Membros, deve
observar-se, como fez a advogada-geral no n.° 85 das suas conclusdes, que a
circunstancia de o § 10, ne° 1, ponto 9, da EStG fazer depender do lugar de
estabelecimento da escola a possibilidade de se beneficiar de um abatimento fiscal
pelo pagamento de propinas ndo afecta directamente a liberdade de estabelecimento
das escolas privadas situadas noutros Estados-Membros. Esta circunstincia,
enquanto tal, ndo dificulta o estabelecimento dessas escolas na Alemanha.

A terceira acusacdo da Comissdo deve, portanto, ser rejeitada.

Quanto a segunda parte da primeira acusagdo, relativa a violagdo do direito geral de
livre circulacdo dos cidaddos da Unido

Resta examinar a regulamentacdo nacional em causa a luz do artigo 18.°, n.° 1, CE,
no que se refere a todas as situacdes que ndo sdo abrangidas pelo ambito de
aplicacio dos artigos 39.° CE, 43.° CE e 49~ CE.
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Conforme resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o estatuto de cidadio da
Unido tende a ser o estatuto fundamental dos nacionais dos Estados-Membros,
permitindo aos que, de entre esses nacionais, se encontrem na mesma situagio
obter, no dominio de aplicacdo ratione materiae do Tratado, independentemente da
sua nacionalidade e sem prejuizo das excep¢des expressamente previstas a este
respeito, o0 mesmo tratamento juridico (v., nomeadamente, acérdios de 20 de
Setembro de 2001, Grzelczyk, C-184/99, Colect., p. I-6193, n.° 31; de 11 de Julho
de 2002, D’'Hoop, C-224/98, Colect., p. I-6191, n.° 28; de 2 de Outubro de 2003,
Garcia Avello, C-148/02, Colect., p. -11613, n.°® 22 e 23; e de 29 de Abril de 2004,
Pusa, C-224/02, Colect., p. -5763, n.° 16).

Entre as situagdes que se inserem no dominio de aplicacido do direito comunitério,
figuram as relativas ao exercicio das liberdades fundamentais garantidas pelo
Tratado, nomeadamente as que se enquadram no exercicio da liberdade de circular
e de permanecer no territério dos Estados-Membros, como conferida pelo
artigo 18 CE (v., designadamente, acérdaos, ja referidos, Grzelczyk, n. 33;
D’Hoop, n.° 29; Garcia Avello, n.° 24; e Pusa, n.° 17).

Na medida em que se deve conferir a um cidaddo da Unido, em todos os Estados-
-Membros, 0 mesmo tratamento juridico que é concedido aos nacionais desses
Estados-Membros que se encontrem na mesma situacéo, seria incompativel com o
direito a livre circulacido aplicar a esse cidaddo, no Estado-Membro de que é
nacional, um tratamento menos favoravel do que aquele de que beneficiaria se ndo
tivesse feito uso dos direitos conferidos pelo Tratado em matéria de livre circulacdo

(acérddos D’Hoop, ja referido, n.°> 30, e Pusa, ja referido, n.° 18).

Com efeito, esses direitos nio poderiam produzir a plenitude dos seus efeitos se um
nacional de um Estado-Membro pudesse ser dissuadido de os exercer em virtude
dos obstaculos colocados por uma regulamentacdo nacional que o penaliza pelo
simples facto de os ter exercido (v., neste sentido, acérdios de 7 de Julho de 1992,
Singh, C-370/90, Colect., p. 1-4265, n.° 23; D'Hoop, ja referido, n.° 31; e Pusa, ja
referido, n.° 19).
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Ao deslocarem-se para outro Estado-Membro para ai estudarem, os filhos dos
nacionais alemdes em causa exercem o seu direito de circular livremente. Com
efeito, resulta do acérddo de 19 de Outubro de 2004, Zhu e Chen (C-200/02, Colect.,
p- I-9925, n.° 20), que mesmo uma crianca de tenra idade pode invocar os direitos de
livre circulacio e residéncia garantidos pelo direito comunitario.

A regulamentacdo nacional em causa estabelece uma desigualdade de tratamento
entre os contribuintes sujeitos ao imposto sobre o rendimento na Alemanha, que
tém os seus filhos numa escola situada neste Estado-Membro, e os que tém os seus
filhos numa escola situada noutro Estado-Membro.

Na medida em que sujeita a concessdo de um abatimento fiscal pelo pagamento de
propinas a condi¢do de estas propinas terem sido pagas a uma escola privada que
preencha certos requisitos na Alemanha e em que leva a recusar o referido
abatimento aos pais de criancas que frequentem uma escola situada noutro Estado-
-Membro, a regulamentacido nacional em causa prejudica os filhos de determinados
cidadios nacionais pelo simples facto de terem exercido a sua liberdade de
circulacdo, deslocando-se para outro Estado-Membro para ai estudarem.

Ora, segundo uma jurisprudéncia bem assente, uma legislacio nacional que poe em
situacdo de desvantagem determinados cidaddos nacionais pelo simples facto de
terem exercido a sua liberdade de circular noutro Estado-Membro constitui uma
restricdo as liberdades reconhecidas pelo artigo 18.°, n.° 1, CE a qualquer cidadao da
Unido (acérdaos de 18 de Julho de 2006, De Cuyper, C-406/04, Colect., p. I-6947,
n.° 39, e de 26 de Outubro de 2006, Tas-Hagen e Tas, C-192/05, Colect., p. I-10451,
n.° 31).

Essa restricdo s6 pode ser justificada, & luz do direito comunitério, se se basear em
consideragdes objectivas independentes da nacionalidade das pessoas em causa e se
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for proporcionada ao objectivo legitimamente prosseguido pelo direito nacional
(acérdaos, ja referidos, D’Hoop, n.° 36; De Cuyper, n.° 40; e Tas-Hagen e Tas, n.° 33).

Deve observar-se que, para tentar justificar o entrave a livre prestacio de servigcos
que a regulamentacdo em causa constitui, o Governo alemio apresentou os
argumentos acima expostos nos n.”* 55 a 64 do presente acérddo. Fez referéncia,
nomeadamente, a andlise realizada pelo Tribunal de Justica no acérdao Bidar, ja
referido, a respeito da interpretacdo do artigo 18.° CE.

No n.° 56 desse ac6rdio, o Tribunal de Justica decidiu que qualquer Estado-Membro
pode fazer com que a concessio de ajudas destinadas a cobrir as despesas de
subsisténcia de estudantes provenientes de outros Estados-Membros nio se torne
um encargo exagerado que possa ter consequéncias no nivel global da ajuda que
venha a ser concedida por esse Estado.

Todavia, mesmo que se admita que um raciocinio idéntico é aplicivel em relacdo a
um beneficio fiscal relativo a propinas, a verdade é que a regulamentacido que resulta
do § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG é, em todo o caso, desproporcionada em relagio aos
objectivos que prossegue, pelas mesmas razdes que foram expostas no n.° 99 do
presente acérddo, no Ambito do exame dessa regulamentacio a luz do principio da
livre prestacdo de servigos.

Resulta das consideracdes que precedem que quando os filhos de contribuintes de
um Estado-Membro frequentam uma escola situada noutro Estado-Membro e cujas
prestacdes nido estio cobertas pelo artigo 49.° CE, 0 § 10, n.° 1, ponto 9, da EStG tem
por efeito desfavorecer essas criancas de forma injustificada em relagdo aquelas que
ndo fizeram uso do seu direito de livre circulacdo, indo frequentar uma escola
situada noutro Estado-Membro, e lesa os direitos que sdo conferidos as referidas
criancas pelo artigo 18.°, n.° 1, CE.
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Nestas condi¢des, a segunda parte da primeira acusacio invocada pela Comissao
deve igualmente ser considerada fundada.

Atentas todas as consideragoes que precedem, ha que declarar que, ao excluir, com
carécter geral, a possibilidade de deduzir como despesas especiais, 2o abrigo do § 10,
n.e° 1, ponto 9, da EStG, as propinas relativas a frequéncia de uma escola privada
situada noutro Estado-Membro, a Repuiblica Federal da Alemanha ndo cumpriu as
obrigacdes que lhe incumbem por forca dos artigos 18.° CE, 39.° CE, 43~ CE e
49.» CE. Quanto ao restante, mais precisamente quanto & acusacio relativa a uma
alegada violacdo da liberdade de estabelecimento das escolas situadas noutro
Estado-Membro, a accdo deve ser julgada improcedente.

Quanto as despesas

Por forca do disposto no artigo 69.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte
vencida é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a
Comissao pedido a condenagdo da Republica Federal da Alemanha e tendo esta sido
vencida quanto ao essencial dos seus fundamentos, ha que condena-la nas despesas.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Grande Seccédo) decide:

1) Ao excluir, com caracter geral, a possibilidade de deduzir como despesas
especiais, ao abrigo do § 10, n.° 1, ponto 9, da Lei relativa ao imposto sobre
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o rendimento (Einkommensteuergesetz), na sua versido publicada em 19 de
Outubro de 2002, as propinas relativas a frequéncia de uma escola privada
situada noutro Estado-Membro, a Reptblica Federal da Alemanha nio
cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forca dos artigos 18.° CE,
39.° CE, 43.° CE e 49.° CE.

2) A acgio ¢ julgada improcedente quanto ao restante.

3) A Repiblica Federal da Alemanha é condenada nas despesas.

Assinaturas
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