GOVERNMENT OF GIBRALTAR / COMISSAO

DESPACHO DO PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
19 de Dezembro de 2001 *

Nos processos T-195/01 R e T-207/01 R,

Government of Gibraltar, representado por A. Sutton, M. Llamas, barristers, e
W. Schuster, advogado, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

requerente,

contra

Comissdo das Comunidades Europeias, representada por V. Di Bucci e R. Lyal,
na qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

requerida,

que tém por objecto dois pedidos de medidas provisorias relativas ds decisdes da
Comissdo de 11 de Julho de 2001, notificadas ao Governo do Reino Unido pelas
cartas SG(2001) D/289755 e SG(2001) D/289757, de dar inicio ao procedimento
previsto no artigo 88.%, n.° 2, CE respeitante a alegados auxilios estatais

* Lingua do processo: inglés.
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concedidos nos termos da regulamenta¢do de Gibraltar sobre, respectivamente,
as sociedades isentas e as sociedades qualificadas,

O PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS

profere o presente

Despacho

Enquadramento juridico

Disposicbes comunitdrias

O artigo 87.°, n.° 1, CE prevé que, salvo disposi¢do em contrario, os auxilios
concedidos pelos Estados sdo proibidos. Para assegurar a eficAcia desta proibigdo,
o artigo 88.° CE impde 4 Comissio um dever especifico de fiscalizagdo e, aos
Estados-Membros, obrigacbes precisas no sentido de facilitar a missdo da
Comissdo e evitar que esta seja colocada perante um facto consumado.

Assim, nos termos do artigo 88.°, n.° 1, CE, a Comissio procederd, em
cooperagio com os Estados-Membros, ao exame permanente dos regimes de
auxilios existentes nesses Estados e propord, sendo o caso, «as medidas
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adequadas que sejam exigidas pelo desenvolvimento progressivo ou pelo
funcionamento do mercado comum». No que se refere aos projectos relativos a
instituicdo ou alteragdo dos auxilios, o artigo 88.°, n.° 3, CE exige, em primeiro
lugar, que a Comissdo seja informada atempadamente para poder apresentar as
suas observacdes. Nos termos do segundo perfodo desta disposi¢do, a Comissdo
deve dar inicio ao procedimento contraditorio previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE
se considerar que o projecto notificado nio & compativel com o mercado comum.
Por fim, os Estados-Membros nio podem pOr em execucdo as medidas
projectadas antes de a Comissdo ter adoptado uma decisdo final quanto a
natureza de auxilio dessas medidas e 4 sua eventual compatibilidade com o
mercado comum.

O artigo 1.° do Regulamento (CE) n.° 659/1999 do Conselho, de 22 de Margo
de 1999, que estabelece as regras de execucdo do artigo [88.°] do Tratado CE (JO
L 83, p. 1), que entrou em vigor em 16 de Abril de 1999, contém as seguintes
definicdes relevantes para os presentes processos:

«a) ‘Auxilio’, qualquer medida que satisfaga os critérios fixados no n.° 1 do
artigo [87.°] do Tratado;

b) ‘Auxilios existentes’

i) [...] qualquer auxilio que ja existisse antes da entrada em vigor do Tratado
no respectivo Estado-Membro, isto &, os regimes de auxilio e os auxilios
individuais em execugio antes da data de entrada em vigor do Tratado e
que continuem a ser aplicaveis depois dessa data,

ii) O auxilio autorizado, isto &, os regimes de auxilio e os auxilios individuais
que tenham sido autorizados pela Comissdo ou pelo Conselho,
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v) Os auxilios considerados existentes por se poder comprovar que nio
constituiam auxilios no momento da sua execugio, tendo-se subsequente-
mente transformado em auxilios devido 3 evolugdo do mercado comum e
sem terem sido alterados pelo Estado-Membro. Quando determinadas
medidas se transformem em auxilios na sequéncia da liberalizagio de uma
actividade provocada pela legislagio comunitaria, essas medidas nio serdo
consideradas auxilios existentes depois da data fixada para a liberalizagfo.

c) ‘Novo auxilio’, quaisquer auxilios, isto é, regimes de auxilio e auxilios
individuais, que ndo sejam considerados auxilios existentes, incluindo as
alterag¢des a um auxilio existente;

f) ‘Auxilio ilegal’, um novo auxilio executado em violagdo do n.° 3 do artigo
[88.°] do Tratado;

[...]».

Nos termos dos artigos 2.%, n.° 1, e 3.° do Regulamento n.° 659/1999, «a
Comissdo deve ser notificada a tempo pelo Estado-Membro em causa de todos os
projectos de concessdo de novos auxilios», e estes auxilios ndo «serdo executados
antes de a Comissdo ter tomado, ou de se poder considerar que tomou, uma
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decisdo que os autorize». O artigo 4.°, n.° 4, prevé que a Comissdo adopte uma
decisdo de dar inicio ao procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE (a seguir
«procedimento formal de exame»), se a medida notificada suscita «dtvidas
quanto a sua compatibilidade com o mercado comum.

Nos termos do primeiro periodo do artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 659/1999, uma «decisdo de dar inicio a um procedimento formal de
investigacio resumira os elementos pertinentes em matéria de facto e de direito,
incluird uma apreciagio preliminar da Comissdo quanto 4 natureza de auxilio da
medida proposta, e indicard os elementos que suscitam davidas quanto a sua
compatibilidade com o mercado comum».

Quanto as medidas ndo notificadas, nos termos do artigo 10.°, n.° 1, do
Regulamento n.° 659/1999, «[qluando a Comissdo dispuser de informagdes
relativas a um auxilio alegadamente ilegal, qualquer que seja a fonte, examina-
-las-4 imediatamente». Esta previsto no artigo 13.% n.° 1, que esse exame conduz,
eventualmente, a uma decisdo de dar inicio a um procedimento formal de exame.
Nos termos do artigo 11.°, n.° 1, «[d]epois de ter dado ao Estado-Membro em
causa a possibilidade de apresentar as suas observagdes, a Comissdo pode tomar
uma decisdo em que ordena ao Estado-Membro a suspensio de qualquer auxilio
ilegal até que a Comissdo tome uma decisdo quanto a sua compatibilidade com o
mercado comump».

Relativamente 4 recuperagio do auxilio, estd previsto no artigo 14.°, n.° 1, do
Regulamento n.° 659/1999, que, «[n]as decisdes negativas relativas a auxilios
ilegais, a Comissdo decidira que o Estado-Membro em causa deve tomar todas as
medidas necessarias para recuperar o auxilio do beneficiério [...]», excepto se, ao
exigir essa recuperagdo, «for contrdrio a um principio geral de direito
comunitario». Nos termos do artigo 15.°, n.° 1, «[o]s poderes da Comissdo
para recuperar o auxilio ficam sujeitos a um prazo de prescri¢do de dez anos».
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O processo aplicavel aos regimes de auxilios existentes estd previsto nos
artigos 17.° a 19.° do Regulamento n.° 659/1999. Nos termos do artigo 18.°, se
«a Comissio concluir que um regime de auxilios existente ndo & ou deixou de ser
compativel com o mercado comum, formulard uma recomendagio propondo
medidas adequadas ao Estado-Membro em causa». Quando o Estado-Membro
em causa ndo aceitar as medidas propostas e a Comissio, ndo obstante as
observacdes daquele, continuar a considerar que essas medidas sdo necessarias, o
artigo 19.°, n.° 2, obriga esta a dar inicio a um procedimento formal de exame.

Estatuto de Gibraltar e regulamentacées controvertidas

Uma vez que o territério de Gibraltar € um territério europeu, na acepgio do
artigo 299.°, n.° 4, CE, cujas relagdes externas sio asseguradas pelo Reino Unido
da Gri-Bretanha e da Irlanda do Norte, as disposi¢des do Tratado sdo-lhe
aplicaveis. No entanto, por for¢a do artigo 28.° do Acto relativo as condicdes de
adesdo do Reino da Dinamarca, da Irlanda, do Reino Unido da Gri-Bretanha e
da Irlanda do Norte 4s Comunidades Europeias, anexo ao tratado relativo a
adesdo destes (JO 1972, L 73, p. 5), os actos das institui¢des comunitarias que
visam, designadamente, da «<harmonizagdo das legislagdes dos Estados-Membros
relativas aos impostos sobre o volume de negbcios, nio sio aplicaveis a
Gibraltar», na falta de uma decisio do Conselho que disponha em contrario.
Ora, & dado assente que as regras do direito comunitario da concorréncia,
incluindo as relativas aos auxilios concedidos pelos Estados-Membros, lhe sio
aplicaveis.

Os presentes processos dizem respeito a duas regulamentagdes relativas ao direito
das sociedades aplicaveis, respectivamente, as sociedades isentas e as sociedades
qualificadas. As primeiras nio estdo instaladas em Gibraltar, enquanto as ltimas
estdo ai estabelecidas «de pedra e cal» € operam em diversas areas.
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Em 9 de Marco de 1967, a House of Assembly (Assembleia) de Gibraltar adoptou
a Ordinance No. 2 de 1967, mais conhecida sob o nome de Companies (Taxation
and Concessions) Ordinance [regulamento sobre as sociedades (tributagdo e
beneficios fiscais)]. Este regulamento foi alterado em 1969 e 1970, bem como dez
vezes apds a adesdo do Reino Unido, a saber, em 1974, 1977, 1978, 1983, 1984,
1985, 1987, 1988, 1990 e 1993. Nos presentes processos, a versio pertinente
desse regulamento & a que foi alterada em 1978 e 1983 (a seguir «regulamentacéo
sobre as sociedades isentas»).

Para poder beneficiar do estatuto de sociedade isenta, uma empresa deve
preencher as condicbes previstas na Section 3 da regulamentagdo sobre as
sociedades isentas. Entre estas condicdes figura a proibicdo de exercer uma
actividade comercial ou qualquer outra actividade em Gibraltar, excepto com
outras sociedades isentas, assim como, de acordo com as informacdes fornecidas
quando da audigo, com as sociedades qualificadas. Os nacionais e os residentes
de Gibraltar ndo podem ser titulares ou beneficiarios de qualquer participagdo
numa sociedade isenta, a ndo ser por intermédio de uma sociedade andnima e a
titulo de accionista desta.

Por forca da Section 8 da regulamentagdo sobre as sociedades isentas, e salvo
algumas excepgdes limitadas, uma sociedade isenta estd exonerada de pagamento
de imposto sobre o rendimento em Gibraltar, ficando apenas obrigada ao
pagamento de um montante fixo anual de 225 libras esterlinas (GBP). Além disso,
nos termos da Section 9 da mesma regulamentagio, qualquer participacdo numa
sociedade isenta, qualquer empréstimo concedido a essa sociedade e qualquer
obrigagdo emitida pela mesma estdo isentos de direitos de transmissdo.

Em 14 de Julho de 1983, a House of Assembly adoptou a Ordinance No. 24 de
1983, mais conhecida sob o nome de Income Tax (Amendment) Ordinance 1983
(regulamento que altera o regulamento relativo ao imposto sobre o rendimento).
Este regulamento introduziu a defini¢do de um tipo de sociedade denominada
«qualifying company» («sociedade qualificada») no texto da Ordinance No. 11
de 1952, mais conhecida sob o nome de Income Tax Ordinance (regulamento
relativo ao imposto sobre o rendimento), bem como determinadas disposigdes
relativas a esse tipo de sociedade. As regras detalhadas necessarias a aplicagdo
destas novas disposigdes foram adoptadas nos Income Tax (Qualifying Compa-
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nies) Rules [regras relativas ao imposto sobre o rendimento (sociedades
qualificadas)] de 22 de Setembro de 1983. A Ordinance No. 24, ja referida, e
as regras de 1983 (a seguir «regulamentagio sobre as sociedades qualificadas»)
constituem a regulamentac¢do aplicavel ds sociedades qualificadas em causa nos
presentes processos.

As condi¢bes para beneficiar do estatuto de sociedade qualificada sfo, no
essencial, idénticas as indicadas acima para poder beneficiar do estatuto de
sociedade isenta.

Nos termos da Section 41(4) da Income Tax Ordinance, as sociedades
qualificadas estdo sujeitas a imposto sobre os lucros, mas a taxa ndo pode
ultrapassar a do imposto sobre as sociedades aplicivel em Gibraltar (fixada
actualmente em 35% dos lucros). Nenhum texto regulamentar especifica a taxa
efectiva do imposto que deve ser pago por uma sociedade qualificada. Contudo,
todas estas sociedades pagam, de acordo com as informagdes fornecidas no
presente processo e na audi¢do, um imposto a uma taxa que & negociada com as
autoridades fiscais de Gibraltar e que varia entre 2% e 10% dos respectivos
lucros. A Section 41(4), (b) e (c), da Income Tax Ordinance estabelece igualmente
que os honorarios que podem ser pagos por uma sociedade qualificada a nio
residentes (incluindo os directores), bem como os dividendos pagos aos
accionistas, sdo tributados a uma taxa igual 4 taxa aplicivel aos lucros dessa
sociedade. Por fim, em conformidade com a Stamp Duty Ordinance (regulamento
relativo ao imposto de selo), ndo ha lugar ao pagamento de imposto de selo sobre
a transferéncia de ac¢des de uma sociedade qualificada, nem sobre a subscricio
de seguros de vida ou sobre as rendas pagas por essas sociedades, nem sobre
qualquer operagdo de venda, hipoteca ou outras relativas a essas apolices ou
rendas.

Antecedentes do litigio

Por carta de 12 de Fevereiro de 1999, a Comissdo pediu ao representante
permanente do Reino Unido junto da Unido Europeia que lhe prestasse
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informacdes gerais, designadamente, sobre cinco regimes fiscais em vigor em
Gibraltar que, ali4s, ja estavam a ser objecto de uma analise efectuada pelo
Conselho no ambito do cbddigo de conduta no dominio da fiscalidade das
empresas (anexo as conclusdes do Conselho «Ecofin», de 1 de Dezembro de 1997,
sobre a politica fiscal, JO 1998, C 2, p. 1, a seguir «cddigo de conduta»), e por
um grupo, actualmente presidido pela Sr.* Primarolo (a seguir «grupo Prima-
rolo»), instituido em 1997 pelo Conselho, integrando peritos nacionais de
elevado nivel na 4rea fiscal e um representante da Comissdo.

Entre essas regulamentagdes fazem parte as relativas ds sociedades isentas e das
sociedades qualificadas. O Governo do Reino Unido prestou as informagdes
solicitadas por carta de 22 de Julho de 1999 e solicitou, a fim de discutir essas
regulamentagdes, a organizagio de uma reunifo com os servigos competentes da
Comisséo.

Em 23 de Maio e 28 de Junho de 2000, a Comissdo enviou, respectivamente, uma
primeira e uma segunda carta ao representante permanente do Reino Unido,
pedindo informagbes complementares relativamente s referidas regulamenta-
coes.

A representaciio permanente do Reino Unido respondeu por carta de 3 de Julho
de 2000, i qual juntou copia do regulamento relativo as sociedades isentas de
1967, na versio alterada em 1983, bem como do regulamento de 1983 relativo as
sociedades qualificadas, na versdo em vigor em 1984,

Por carta de 14 de Julho de 2000, dirigida ao representante permanente do Reino
Unido, a Comisséio confirmou, com base nas informagdes de que dispunha, que a
regulamentagdo sobre as sociedades isentas lhe parecia constituir um auxilio
incompativel com o mercado comum. Para determinar se a mesma constitui um
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auxilio existente, pediu igualmente uma copia do regulamento na versdo original
de 1967 e convidou o Governo do Reino Unido, nos termos do artigo 17.%, n.° 2,
do Regulamento n.° 659/1999, a apresentar-lhe as suas observacdes.

O representante permanente do Reino Unido respondeu 4 Comissdo por cartas de
3 de Agosto e 12 de Setembro de 2000, fornecendo, na primeira, uma copia da
versdo inicial da regulamentagio, com as alteracdes de 1969, 1970, 1977 e 1978,
e pedindo de novo uma reunido com os representantes da Comissdo. Na segunda,
renovou este pedido e transmitiu & Comissdo um documento preparado pelo
Governo de Gibraltar que expunha as razdes pelas quais este considera que a
regulamentagio sobre as sociedades isentas nfio constitui um auxilio de Estado.

Em 19 de Outubro de 2000, teve lugar em Bruxelas uma reunido entre os
representantes do Governo do Reino Unido e os servicos da Comissdo. O
Governo do Reino Unido convidou igualmente os representantes do Governo de
Gibraltar a assistir a esta reunido. Algumas respostas ds questdes colocadas pela
Comissdo na reunido foram formuladas pelo Governo de Gibraltar e apresenta-
das 4 Comissio em 28 de Novembro de 2000, antes de lhe terem sido
formalmente transmitidas, em 8 de Janeiro de 2001, pelo Governo do Reino
Unido.

Decisdes impugnadas

Pelas Decisdes SG(2001) D/289755 e SG(2001) D/289757 de 11 de Julho
de 2001, notificadas ao Governo do Reino Unido por cartas do mesmo dia, a
Comissdo decidiu dar inicio a um procedimento formal de exame relativamente a
regulamentacdo sobre as sociedades isentas e as sociedades qualificadas.
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Na segunda parte da exposi¢do de motivos da Decisdo SG(2001) D/289755, apds
ter resumido as condigbes principais que devem ser preenchidas para obter o
estatuto de sociedade isenta (n.° 8), a Comissdo observa (n.° 9):

«Com base nas informagdes comunicadas pelas autoridades britanicas, verifica-se
que a legislagdo relativa ds empresas isentas, introduzida ap6s a adesdo do Reino
Unido a Unido Europeia, parece conter pelo menos duas modificagdes
susceptiveis de serem consideradas elementos que devem ser notificados em
conformidade com a regulamentagdo relativa aos auxilios de Estado [...]».

As modificacBes referidas estdo descritas nos n.” 12 a 14. Em primeiro lugar, a
Comissdo considera que a modificagiio de 1978 dispensou as sociedades isentas
da sujeicdo a um imposto, ao introduzir uma isengdo do imposto de selo sobre a
subscricdo de seguros de vida, sobre o montante das rendas pagas pelas mesmas e
sobre determinadas operagdes que se referem a esses seguros ou rendas. Em
segundo lugar, entende que a alteragdo de 1983 fez beneficiar do regime fiscal em
causa uma nova categoria de empresas que nio preenchiam as condigdes exigidas
para beneficiar do estatuto de sociedade isenta de acordo com a versio original de
1967 do regulamento relativo as sociedades isentas [a saber, as sucursais das
sociedades estrangeiras registadas em conformidade com o titulo IX da
Companies Ordinance (regulamento sobre as sociedades) de Gibraltar]. Se
obtiverem o estatuto de sociedade isenta, estas empresas apenas pagam um
imposto anual fixo de 300 GBP. A Comisso conclui (n.° 16) que, tendo em conta
estas «alteracdes substanciais», que tém a ver ao mesmo tempo com o montante
do beneficio concedido e com o n@mero dos beneficidrios potenciais, «a
regulamentagiio sobre as sociedades isentas ndo pode ser considerada um auxilio
existente, mas um auxilio ilegal».

Apbs ter resumido na terceira parte da exposi¢io de motivos (n.”® 19 a 23) as
observagdes apresentadas pelo Governo do Reino Unido e pelo Governo de
Gibraltar aquando da sua analise preliminar, a Comissdo afirma na quarta parte
(0. 24 a 39) que essas observagdes ndo bastam para dissipar as suas davidas
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quanto 4 natureza de auxilio de Estado existente da regulamentagio em causa
(designadamente nos n.”® 34 e 35). Em seguida, analisa a compatibilidade do
auxilio na quinta parte (n.°* 40 a 53) e conclui (n.° 48) que este nio parece
enquadrar-se no dmbito de aplicagio das excepgdes previstas no artigo 87.°,
n.° 3, CE. «A luz das consideragdes precedentes» (n.° 49), a Comissdo expressa a
vontade de obter as observagdes das partes interessadas relativamente a
existéncia de eventuais obstaculos a recuperagio do auxilio, «na hipotese de
[este] ser declarado ilegal e incompativel com o mercado comum». A Comissio
lembra ao Governo do Reino Unido (n.° 51) que o procedimento previsto no
artigo 88.°, n.° 3, CE tem efeitos suspensivos e chama a sua atengio para o facto
de que o artigo 14.° do Regulamento n.® 659/1999 prevé que um auxilio ilegal
deve ser reembolsado pelo beneficiario.

Na primeira parte (n.°° 1 e 2) da exposi¢do de motivos da outra decisdo, sob o
nimero SG(2001) D/289757, a Comissdo observa (n.° 1) que a regulamentacio
sobre as sociedades qualificadas «ndo parece enquadrar-se» na defini¢do de
auxilio existente dada pelo artigo 1.° do Regulamento n.° 659/1999, e que «deve
ser considerada neste fase um auxilio ndo notificado». A segunda parte (n.”* 3 a
9) e a terceira parte (n.°° 10 a 17) contém uma exposi¢io e uma analise da
regulamentagio.

A eventual compatibilidade da regulamentagio & analisada na quarta parte
(n.°° 17 a 31). Tendo verificado que esta regulamentagéo parece constituir um
auxilio na acepg¢io do artigo 87.%, n.° 1, CE (n.° 17), a Comissdo conclui (n.°® 24
e 25) que tal regulamenta¢io poderia, «nesta fase», ser considerada um auxilio ao
funcionamento, que nio parece caber nas excepgdes previstas no artigo 87.°,
n.° 3, CE. Solicita, como na primeira decisdo, observagdes das partes interessadas
relativamente 4 existéncia de eventuais obstaculos a recuperagio do auxilio, «na
hipotese de [este] ser declarado ilegal e incompativel com o mercado comum». O
Governo do Reino Unido foi avisado (n.°29) dos efeitos suspensivos do
procedimento previsto no artigo 88.% n.° 3, CE, tendo sido informado de que o
artigo 14.° do Regulamento n.° 659/1999 prevé que um auxilio ilegal deve ser
reembolsado pelo beneficiario.
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Tramitagdo processual

Por peticio apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 20 de
Agosto de 2001, registada sob o ntimero T-195/01, o Governo de Gibraltar (a
seguir «requerente») interpds, nos termos do artigo 230.°, quarto paragrafo, CE,
um recurso de anulacdo da Decisio SG(2001) D/289755 (a seguir «decisdo
impugnada I») que d4 inicio a um procedimento formal de exame relativamente 4
regulamentacio sobre as sociedades isentas.

Por requerimento separado apresentado na Secretaria do Tribunal de Primeira
Instdncia no mesmo dia, o requerente apresentou, nos termos dos artigos
242.° CE e 243.° CE, um pedido, registado sob o ntmero T-195/01 R, de
suspensdo da execugdo da decisdo impugnada I e de medidas provisérias, sob a
forma de injuncio destinada a impedir a publicagdo, pela Comissdo, da
instauracio do referido procedimento.

Tendo em conta o caracter volumoso da argumentagdo desenvolvida no pedido e
a necessidade de decidir a curto prazo num processo de medidas provisorias, foi
pedido ao requerente que apresentasse uma nova versio do seu pedido que ndo
ultrapassasse 30 paginas. A versdo resumida foi apresentada na Secretaria do
Tribunal de Primeira Instincia em 24 de Agosto de 2001.

Esta versdo reduzida do pedido de medidas provisorias foi notificada 4 Comissdo
em 27 de Agosto de 2001.

Por peticiio apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 7 de
Setembro de 2001, registada sob o ntimero T-207/01, o requerente interpds, nos
termos do artigo 230.°, quarto paragrafo, CE, um recurso de anulagio da
Decisdo SG(2001) D/289757 (a seguir «decisio impugnada II») que dé inicio a

um procedimento formal de exame relativamente a regulamentagdo sobre as
sociedades qualificadas.
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Por requerimento separado apresentado na Secretaria do Tribunal de Primeira
Instincia no mesmo dia, o requerente apresentou, nos termos dos artigos 242.° e
243.° CE, um pedido, registado sob o niimero T-207/01 R, de suspensio da
execugdo da decisdo impugnada II e de medidas provisorias, sob a forma de
injuncdo destinada a impedir a publicagdo, pela Comissdo, da instauragio do
referido procedimento.

Por carta de 7 de Setembro de 2001, o requerente pediu que os referidos
processos fossem apensos tanto para a decisio do mérito como do processo de
medidas provisorias. Pediu igualmente autorizagio para apresentar observacdes
orais ao juiz das medidas provisorias e solicitou a audigdo de um perito, o
professor Fletcher, cuja declaragdo escrita foi apensa ao pedido de medidas
provisorias no processo T-207/01 R.

A Comissdo apresentou as suas observagdes escritas sobre os dois pedidos de
medidas provisorias, respectivamente, em 10 e 27 de Setembro de 2001.

Por carta de 27 de Setembro de 2001, a Comissdo indicou nio se opor a
apensagio dos dois processos, tanto para decisio do mérito como do processo de
medidas provisorias, mas opds-se, por uma questdo de principio, 4 audi¢io como
testemunha do professor Fletcher no processo T-195/01 R.

Em razio desta oposi¢éo, foi prevista, para 12 de Outubro de 2001, uma audicio
separada perante o juiz das medidas provisorias nos dois processos de medidas
provisorias. As partes foram convidadas, por carta de 1 de Qutubro de 2001, a
apresentarem observagdes, quando das audi¢des, especialmente sobre as eventu-
ais consequéncias do acoérddo que ia ser proferido pelo Tribunal de Justica em 9 de
Outubro de 2001, no processo Italia/Comissdo, C-400/99, do qual receberiam
cbpia apds a respectiva prolagio.

Por carta de 28 de Setembro de 2001, enviada ao representante permanente do
Reino Unido, o secretirio do Tribunal de Primeira Instdncia transmitiu, nos
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termos do artigo 21.°, segundo paragrafo, do Estatuto (CE) do Tribunal de
Justica, aplicavel ao processo no Tribunal de Primeira Instdncia por forca do
artigo 46.°, primeiro paragrafo, do mesmo Estatuto, um pedido de informagdes,
sob a forma de trés perguntas.

O Governo do Reino Unido respondeu a essas perguntas por carta de 11 de
Outubro de 2001 (a seguir «resposta do Reino Unido»). Resulta dessa resposta
que o requerente e a House of Assembly de Gibraltar tém, respectivamente,
competéncia para propor e adoptar a regulamentagio relativa 4 fiscalidade das
empresas, cabendo esta nas «defined domestic matters» («assuntos internos
determinados») na acepcio do artigo 55.° da Gibraltar Constitution Order
(regulamento sobre a constituigdo de Gibraltar) de 1969. Apenas os processos
que nfo pertencem a esta categoria sio da competéncia exclusiva do governador
de Gibraltar. Ora, o despacho ministerial de 23 de Maio de 1969 prevé que o
governador pode intervir, em nome do Governo do Reino Unido, no caso de tal
intervencdo ser considerada necessiria para assegurar o respeito, designada-
mente, das obrigacdes internacionais do Governo do Reino Unido, incluindo as
decorrentes do direito comunitario. No que respeita 4 legitimidade nos processos
relativos 4 fiscalidade das empresas, o Chief Minister (ministro principal) pode
ser mandatado para interpor recurso em nome do requerente, tendo este o direito
de interpor tal recurso ndo obstante a reparticio de competéncia interna na
matéria entre ele e a House of Assembly.

Uma vez que, quando da audi¢do, a Comissdo retirou a sua oposi¢do ao
depoimento do professor Fletcher no processo T-195/01 R, o juiz das medidas
provisorias ordenou a apensagio dos dois processos de medidas provisorias e
ouviu as observagbes das partes e as suas respostas ds questdes que lhes tinha
colocado.

O director do Finance Centre (centro financeiro) do Department of Trade,
Industry and Telecommunications (Ministério do Comércio, da Indastria e das
Telecomunicagdes) do Governo de Gibraltar e o Chief Secretary (secretario
principal) deste governo foram ouvidos, a pedido do requerente, pelo presidente
do Tribunal. O professor Fletcher ndo pdde assistir 4 audigao por razdes pessoais.
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Quando da conferéncia de secgdo de 12 de Novembro de 2001, a Segunda Seccio
do Tribunal de Primeira Instincia, 4 qual foram atribuidos os processos
principais, decidiu, nos termos do artigo 76.°-A do Regulamento de Processo
do Tribunal de Primeira Instancia, na versdo alterada de 6 de Dezembro de 2000
(JO L 322, p. 4), deferir o pedido de tramita¢io acelerada apresentado pela
Comissdo em 18 de Outubro de 2001.

Em 14 de Novembro de 2001, os dois recursos foram apensos para efeitos da fase
escrita, da fase oral e do aco6rdio, nos termos do artigo 50.° do Regulamento de
Processo do Tribunal de Primeira Instdncia, por despacho do presidente da
Segunda Sec¢io do Tribunal.

Questdo de direito

Por forga das disposicdes conjugadas dos artigos 242.° CE e 243.° CE e do
artigo 4.° da Decisdo 88/591/CECA, CEE, Euratom do Conselho, de 24 de
Outubro de 1988, que institui o Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades
Europeias (JO L 319, p. 1), alterado pela Decisdo 93/350/Euratom, CECA, CEE
do Conselho, de 8 de Junho de 1993 (JO L 144, p. 21), o Tribunal pode, se
considerar que as circunstdncias assim o exigem, ordenar a suspensio da
execugio do acto impugnado ou ordenar as medidas provisorias necessarias.

Por forga do disposto do artigo 104.°, n.° 1, primeiro paragrafo, do Regulamento
de Processo, um pedido de suspensdo da execucdo de um acto s6 & admissivel se o
requerente tiver impugnado este acto num recurso perante o Tribunal. Esta regra
nio &€ uma mera formalidade mas pressupde que o recurso, no qual estd
enxertado o pedido de medidas provisérias, possa ser examinado pelo Tribunal.
Todavia, segundo jurisprudéncia constante, decidir sobre a admissibilidade na
fase das medidas provisdrias quando a mesma néo esta, prima facie, totalmente
excluida, equivaleria a antecipar a decisio do Tribunal decidindo no processo
principal (despacho do presidente do Tribunal de Primeira Instincia de 17 de
Janeiro de 2001, Petrolessence e SG2R/Comissdo, T-342/00 R, Colect., p. II-67,
n.° 17).
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O artigo 104.°, n.° 2, do Regulamento de Processo prevé que um pedido de
medidas provisorias deve especificar as razoes da urgéncia bem como os
fundamentos de facto e de direito que justificam, 4 primeira vista (fumus boni
juris), a adopcdo da medida proviséria requerida. Estas condigdes sdo cumula-
tivas, de modo que o pedido de suspensio de execugdo deve ser indeferido se uma
delas faltar [despacho do presidente do Tribunal de Justica de 14 de Outubro
de 1996, SCK e FNK/Comissio, C-268/96 P(R), Colect., p. 1-4971, n.° 30;
despachos do presidente do Tribunal de Primeira Instdncia de 15 de Julho
de 1998, Prayon-Rupel/Comissdo, T-73/98 R, Colect., p. 1I-2769, n.° 25, e de
8 de Dezembro de 2000, BP Nederland e o./Comissdo, T-237/99 R, Colect.,
p. 11-3849, n.° 34]. O juiz das medidas provisorias procede igualmente, sendo
caso disso, 4 ponderagdo dos interesses em presenga (despacho do presidente do
Tribunal de Justica de 23 de Fevereiro de 2001, Austria/Conselho, C-445/00 R,
Colect., p. I-1461, n.° 73).

Quanto a admissibilidade

Argumentos das partes

O requerente sustenta que tem, de acordo com os termos da constituigdo de
Gibraltar, competéncia para decidir dos assuntos denominados «assuntos
internos determinados», que compreendem, designadamente, a fiscalidade das
sociedades. Relativamente ao poder do Chief Minister de ser mandatado para
interpor recursos em nome do requerente, este alegou, quando da audigio, que a
resposta do Reino Unido a esse respeito eliminou, no quadro dos presentes
processos, as dtividas que podiam subsistir.

Em seguida, de acordo com o requerente, resulta dos fundamentos das decisGes
impugnadas que estas se revestem de efeitos juridicos. Na decisdo impugnada I, a
Comissdo conclui que a regulamentagdo sobre as sociedades isentas constitui um
auxilio novo ndo notificado e, portanto, ilegal. Por consequéncia, a obrigagdo de
suspender a execugdo da medida em causa, prevista no artigo 88.° n.° 3, CE, &
aplicavel e permite 4 Comissio pedir a recuperagdo do auxilio. Do mesmo modo,
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a decisdo impugnada II, apesar da «formulagio hesitante» utilizada pela
Comissdo para qualificar a regulamenta¢do sobre as sociedades qualificadas de
auxilio ndo notificado, ndo tem qualquer caracter provisorio, produzindo efeitos
juridicos semelhantes aos que resultam da decisdo impugnada I.

Nas suas observagdes escritas, a Comissdo exprimiu dividas quanto a legitimi-
2 . . ] .
dade do requerente e ao poder do Chief Minister de interpor os recursos nos
processos principais. Contudo, quando da audigdo e face a resposta do Reino
Unido, admitiu, pelo menos para efeitos dos presentes processos de medidas
. 3 ’ .
provisorias, que essas dividas ndo justificavam que os recursos nos processos
principais fossem declarados manifestamente inadmissiveis.

A Comissdo contesta a afirmacio feita pelo requerente nos pedidos de medidas
provisorias segundo a qual as decisdes impugnadas I e II tém efeitos juridicos
imediatos. Diferentemente das decisdes em causa nos processos que deram lugar
aos acorddos do Tribunal de Justica de 30 de Junho de 1992, Espanha/Comissdo
(C-312/90, Colect., p. I-4117, a seguir «acorddo Cenemesa»), e Italia/Comissdo
(C-47/91, Colect., p. 1-4145, a seguir «acdrddo Italgrani»), as decisdes
impugnadas ndo contém conclusées definitivas quanto ao caracter novo ou
existente dos alegados auxilios e 4 sua compatibilidade com o mercado comum.
Por conseguinte, segundo a Comissdo, estas decisdes ndo implicam automatica-
mente a obrigagio de suspensdo prevista no artigo 88.°, n.° 3, CE. Nas decisdes
impugnadas I e II, respectivamente, nos n.°* 51 e 29, a Comissio lembra
simplesmente ao Reino Unido o efeito daquela disposi¢io no caso de a mesma ser
aplicavel. Segundo a Comissdo, a questio de saber se as regulamentacdes
controvertidas, caso constituam auxilios, devem ser qualificadas de novos
auxilios ou de auxilios existentes fica, portanto, em suspenso. Além disso, nio foi
tomada qualquer decisdo no sentido de ordenar ao Governo do Reino Unido que
suspenda as regulamentagdes em questdo, nos termos do artigo 11.° do
Regulamento n.° 659/1999.

Quando da audigdo, a Comissdo, reportando-se ao acoérdio do Tribunal de
Justi¢a de 9 de Outubro de 2001, Italia/Comissdo (C-400/99, Colect., p. 1-7303),
sustentou, que a decisdo controvertida no processo que esteve na origem deste
acordio [a saber, a decisdo SG(99) D/6463, de 6 de Agosto de 1999 (JO 1999,
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C 306, p. 2)] pode distinguir-se das decisdes impugnadas, uma vez que, na
referida decisdo, a Comissdo tinha convidado a Italia a suspender o pagamento
do alegado auxilio. Para a apreciagdo da admissibilidade, os efeitos decorrentes
de uma decisdo de iniciar um processo formal de exame & que sdo importantes, e
ndo o «rdtulo» ligado provisoriamente a3 medida em causa. Essa decisdo nido
produz sistematicamente efeitos juridicos. Contudo, 4 luz do acorddo Itélia/
/Comissdo, ja referido, a Comissio admitiu, sem renunciar formalmente a
possibilidade de invocar a inadmissibilidade, que ndo & «realista», no quadro dos
presentes processos, sustentar que OS recursos nos processos principais sdo
manifestamente inadmissiveis.

Por outro lado, a Comissdo pde em davida, nas suas observagdes escritas quanto
4 urgéncia, que uma entidade ndo estatal, como o requerente, possa defender no
tribunal comunitario interesses gerais de caricter econdmico e social como os
invocados no caso vertente (despacho do Tribunal de Primeira Instincia de 16 de
Junho de 1998, Comunidad Auténoma de Cantabria/Conselho, T-238/97,
Colect., p. II-2271, n.° 50).

Apreciagdo do juiz das medidas provisorias

Quanto 4 legitimidade do requerente, os recursos nos processos principais nio
podem ser declarados manifestamente inadmissiveis 4 luz da resposta do Reino
Unido e da posigio adoptada, quando da audigéo, pela Comissdo. Alias, o
interesse do requerente em invocar uma alegada violagdo dos interesses gerais da
economia de Gibraltar ndo parece, face designadamente d amplitude das suas
competéncias internas, desprovido de fundamento juridico.

Quanto a questdo de saber se as decisGes impugnadas constituem ou ndo actos
impugnaveis, atendendo a que a mesma se enquadra numa questdo prévia de
conhecimento de ambito oficioso e 4 incerteza da Comissdo quanto a
interpretacio adequada do acdrddo Italia/Comissdo, ja referido, importa verificar
se existem, no caso vertente, elementos que permitam concluir, a primeira vista,
que a admissibilidade dos recursos nos processos principais ndo esta totalmente
excluida.
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No acodrddo Cenemesa, tendo observado que a Comissdo «decidiu tratar como
novos auxilios que o Governo espanhol considerava existentes» (n.° 19), o
Tribunal de Justica declarou que a decisdo impugnada no processo que deu
origem a esse acorddo, que implicava «manifestamente uma escolha sobre a
qualificagdo do auxilio e as correspondentes regras processuais», produzia
«efeitos juridicos» (n.® 20). Do mesmo modo, no acérdio Italgrani, o Tribunal de
Justiga salientou que a decisdo de iniciar o procedimento formal de exame em
questdo tinha implicado uma «proibi¢io de pagar os auxilios projectados», e que
esta proibi¢do «decorre[ia] de uma decisdo deliberada» da parte da Comissdo
(n.°® 20 e 21). A luz da «escolha da Comissdo», o Tribunal de Justica concluiu
que a decisdo impugnada «produz[ia], portanto, efeitos juridicos» (n.° 26).

E verdade que, no processo que deu lugar ao acordio Italia/Comissdo, ja referido,
os fundamentos invocados pela Italia em apoio da admissibilidade do seu recurso
assentavam na premissa de que a decisio impugnada implicava a suspensio do
pagamento dos apoios financeiros em causa. Contudo, o Tribunal de Justica
apreciou a questdo de saber se, ndo obstante a inexisténcia de injuncdo nesse
sentido, «a decisdo impugnada nio implica que as autoridades italianas deveriam
suspender a execugdo das medidas em causa» (n.° 55). O Tribunal de Justica
indica muito claramente que, «[tratando-se de um auxilio em fase de execucio
cujo pagamento se mantém e que o Estado-Membro considera auxilio existente, a
qualificagdo contraria como novo auxilio, ainda que provisoria, operada pela
Comissdo na sua decisdo de inicio do procedimento previsto no artigo 88.°,n.° 2,
CE relativamente a este auxilio produz efeitos juridicos auténomos» (n.° 57). De
acordo com o Tribunal de Justica, tal decisdo «implica que a Comissdo nio tem
intengdo de examinar o auxilio no quadro do exame permanente dos regimes de
auxilios existentes previsto nos artigos 88.°, n.°1, CE, e 17.° a 19.° do
regulamento [n.° 659/1999]» (n.° 58), e «modifica necessariamente a situagio
juridica da medida considerada, bem como a das empresas que dela beneficiam,
nomeadamente no que respeita ao prosseguimento da sua execugdo» (n.° 59). De
um modo bastante pertinente para efeitos da apreciagio dos presentes pedidos de
medidas provisorias, o Tribunal de Justica acrescenta:

«Embora, até 4 adop¢do de tal decisio, o Estado-Membro, as empresas
beneficiarias e os restantes operadores econdmicos possam pensar que a medida
é regularmente executada enquanto auxilio existente, depois da sua adopgio,
existe, todavia, uma dtivida importante sobre a legalidade desta medida, que, sem
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prejuizo da faculdade de solicitar medidas provisorias ao juiz competente, deve
conduzir o Estado-Membro a suspender o seu pagamento, uma vez que a decisdo
de inicio do procedimento previsto no artigo 88.° n.® 2, CE exclui uma decisédo
imediata que declara a compatibilidade com o mercado comum que permitiria
prosseguir regularmente a execugdo da referida medida.»

Resulta, pelo menos 4 primeira vista, deste acérddo que uma decisdo adoptada
pela Comissdo de dar inicio a um procedimento formal de exame relativamente a
uma medida cuja aplicacio estd em curso produz efeitos juridicos especificos e
pode, por isso, ser contestada imediatamente no tribunal comunitario, sem ter
que se aguardar a adopgdo, no final desse procedimento, da decisio final. Além
disso, a possibilidade de uma parte interessada, que interpbs esse recurso,
requerer medidas provisbrias estd expressamente reconhecida pelo Tribunal de
Justica. Dai que uma decisio dessa natureza pode, em principio, ser objecto de
medidas provisorias.

Por conseguinte, existem elementos que permitem concluir, no caso em apreco

AT e a s
que a admissibilidade dos recursos nos processos principais ndo esta totalmente
excluida.

Quanto ao fumus boni juris

O requerente alega, para demonstrar que a condicdo relativa ao fumus boni juris
esté preenchida nos presentes processos, essencialmente os mesmos fundamentos
que adiantou no quadro dos processos quanto ao mérito. Trata-se de
fundamentos baseados, por um lado, na incompatibilidade das decisGes
impugnadas com o artigo 88.° CE e o artigo 1.°, alinea b), do Regulamento
n.° 659/1999 e, por outro, de violagdes do direito de defesa do requerente e do
Governo do Reino Unido, dos principios da proporcionalidade, da seguranga
juridica e da confianga legitima e do dever de fundamentar.
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A Comissdo, muito embora contestando terminantemente a procedéncia dos
fundamentos invocados, nio nega formalmente que os mesmos tenham, pelo
menos para efeitos de apreciagdo dos presentes processos de medidas provisbrias,
caracter sério. Observando que os argumentos adiantados pelo requerente em
apoio desses fundamentos assentam quase todos na hipétese segundo a qual as
decisdes impugnadas decidem definitivamente a questdo de saber se os alegados
auxilios sdo auxilios novos ou existentes, a Comissdo afirma, contudo, que nio
tomou qualquer posi¢do definitiva quanto 4 qualificagdo das regulamentaces em
causa. Os argumentos adiantados pelo requerente limitam-se, no entender da
Comisséo, a realcar o caricter extemporineo dos recursos em sede de mérito.

Importa examinar o fundamento essencial baseado na violagdo pela Comisséo,
nas decisdes impugnadas, do artigo 88.° CE e do artigo 1.°, alinea b), do
Regulamento n.° 689/1999.

Argumentos das partes

Em apoio do seu fundamento o requerente, sustenta, relativamente a regula-
mentacdo sobre as sociedades isentas, que a Comissdo cometeu um erro
manifesto de apreciagdo ao declarar que as alteragdes de 1978 e 1983 constituem
«alteragdes materiais» a um regime de auxilios nio notificados. Ao qualifica-las
desse modo, e, por consequéncia, o conjunto da regulamentagio sobre as
sociedades isentas de «regime de auxilios novo», sem ter em consideracdo o
contexto juridico comunitario no qual, na época, esta regulamentacio foi
adoptada e sem ter devidamente em conta a sua esséncia econdmica, a Comissio
deu um significado excessivo e arbitrario ao conceito de auxilio novo. Uma vez
que foi introduzida em 1967, a regulamentagdo em causa constituiu manifesta-
mente, no momento da adesdo do Reino Unido em 1973, um regime de auxilios
existentes e s6 poderia ter sido transformada em regime de auxilios «novo» por
uma «alteragdo substancial» (acérddo do Tribunal de Justica de 9 de Agosto
de 1994, Namur-les assurances du crédit, C-44/93, Colect., p. 1-3829, e
conclusdes do advogado-geral C. O. Lenz apresentadas no mesmo processo,
Colect., p. I-3831, bem como conclusdes do advogado-geral N. Fennelly relativas
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a0 acordio do Tribunal de Justica de 19 de Outubro de 2000, Itdlia e Sardegna
Lines/Comissdo, C-15/98 e C-105/99, Colect., pp. 11-8855, I-8859). O simples
facto de um regime de auxilios existente ter sido objecto de uma alteragio por via
regulamentar ndo deve levar a que se conclua automaticamente, como a
Comissdo fez no caso vertente, de que se trata de uma modificagdo substancial
(conclusdes do advogado-geral N. Fennelly, j4 referidas, n.° 62). A modificagéo
de 1978 mais ndo fez do que confirmar, por via regulamentar, uma pratica
existente e frequentemente utilizada e ndo teve, portanto, qualquer efeito
concreto. A modificagio de 1983, se bem que tenha incluido as sociedades
visadas no capitulo IX da Companies Ordinance entre as que podiam beneficiar,
em principio, do estatuto de sociedade isenta, mais ndo constituiu do que uma
melhoria administrativa, uma vez que essas sociedades deviam preencher as
mesmas condicdes para obter, de facto, o referido estatuto. O requerente observa
que, em 31 de Julho de 2001, apenas 24 das 260 sociedades visadas pelo capitulo
IX desta Ordinance gozavam do referido estatuto.

Quanto i regulamentagdo sobre as sociedades qualificadas, o requerente
considera que a Comissio cometeu um erro de direito ao ndo a qualificar de
regime de auxilios existente. Segundo o requerente, essa regulamentagio data de
1983, ou seja, de uma época em que néo era claro para a Comissdo, nem para os
Estados-Membros, nem, sobretudo, para os operadores econdémicos se, e em que
medida, seria conveniente aplicar sistematicamente as regras em matéria de
auxilios de Estado a uma regulamentagio nacional respeitante ao imposto sobre
as sociedades. A regulamentacio em causa precede, pois, em dez anos a
liberalizagio dos movimentos de capitais e em quinze anos a clarificagdo do
conceito de auxilios de Estado feita pela Comissdo na sua comunicagéo,
publicada em 10 de Dezembro de 1998, sobre a aplicagdo das regras relativas aos
auxilios estatais ds medidas que respeitam 2 fiscalidade directa das empresas
(JO 1998, C 384, p. 3, a seguir «comunicagio de 1998»).

A regulamentagio sobre as sociedades qualificadas teria mesmo sido notificada
a0 grupo Primarolo pelo Governo do Reino Unido antes da publicagio da
comunicacio de 1998. Esta comunicagdo constituia a resposta da Comissdo ao
apelo feito pelo Conselho «Ecofin», no ponto J do codigo de conduta,
convidando-a a «compromete[r-se] a publicar [...] as directrizes para a aplicagio
das regras relativas aos auxilios estatais s medidas que respeitam 4 fiscalidade
directa das empresas». Segundo o requerente, a comunicagdo de 1998 contém a
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primeira defini¢do global, mas nio exaustiva, dos «auxilios estatais de caracter
fiscal» e pode ser considerada mais como uma declaragdo de politica no que se
refere 4 ac¢do futura da Comissdo nessa area do que uma «clarificacdo» das
disposi¢des aplicaveis. No essencial, constitui mais um desenvolvimento das
disposi¢des em vigor do que uma reflexio sobre as disposicdes aplicaveis. A
inexisténcia de precedentes, sob a forma de decisdes do juiz comunitario ou da
Comissio, citados na comunicagio de 1998 confirmaria esta interpretacio.

Além disso, o facto de as disposicdes do direito comunitario aplicaveis ao auxilio
de Estado poderem evoluir mediante tais decisdes é reconhecido no artigo 1.°,
alinea b), v), do Regulamento n.° 659/1999. A regulamentacio sobre as
sociedades qualificadas constitui uma medida que, como esta disposicio prevé,
s6 subsequentemente se transformou em auxilio. A propria Comissdo teria
efectivamente admitido este facto ao declarar, no ponto 3 da introdugio da
comunicagdo de 1998, que, «[a]pds a realizacdio do mercado fnico e a
liberalizagdo dos movimentos de capitais, foi igualmente considerado necessario
examinar os efeitos especificos dos auxilios concedidos sob forma fiscal [...]». Ao
ndo considerar a regulamentacio sobre as sociedades qualificadas como um
auxilio existente, a Comissdo aplica retroactivamente os critérios relativamente
elaborados que serviram para a definicdo de auxilios de Estado em 2001 4
situagdo juridica e econdmica diferente da que existia em 1983. O requerente
refere, a este respeito, o regime fiscal das sociedades irlandesas que, segundo ele,
ndo foi, inicialmente, considerado um auxilio, embora o ponto de vista da
Comissdo se tenha alterado posteriormente de modo a reflectir a evolugdo
progressiva da regulamenta¢io comunitaria, no sentido de uma maior severidade
no que se refere aos regimes de incentivo fiscal [as decisdes da Comissdo relativas
ao Centro Internacional de Servigos Financeiros e 4 Zona Franca do Aeroporto de
Shannon e ao imposto irlandés sobre as sociedades (JO 1998, C 395, pp. 14 e
19)].

A Comissdo sustenta, relativamente ds regulamentacdes sobre as sociedades
isentas, que, ndo obstante os termos ambiguos dos n.°° 12 e 13 da decisdo
impugnada I, a questdo que se coloca é saber se as alteracdes de 1978 e 1983 sdo
alteragdes substanciais na medida em que afectam a esséncia do auxilio, mais do
que a sua importancia (conclusdes do advogado-geral N. Fennelly no processo
Italia e Sardegna Lines/Comissdo, ja referidas, n.°* 62 e 63). A Comissio ndo
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estd, portanto, obrigada a avaliar o efeito econdmico das alteragdes introduzidas,
mas unicamente a apreciar as disposi¢des legais em causa. Deve ser feita uma
analise no quadro de um procedimento formal de exame, desde que, como
demonstra a decisdo impugnada I, ndo se possa concluir, 4 primeira vista, que as
alteracdes consideradas nio modificaram substancialmente o regime em causa.

Quanto & regulamentacfio sobre as sociedades qualificadas, o simples facto de
estar em vigor ha varios anos ndo &, segundo a Comissdo, relevante. Uma medida
que tenha constituido um auxilio novo quando da sua adopgdo ndo perde essa
natureza pelo simples decurso do tempo (acorddo do Tribunal de Justia de 17 de
Junho de 1999, Piaggio, C-295/97, Colect., p. 1-3735). Nao & sustentvel o
argumento do requerente segundo o qual a extensdo das regras comunitarias
relativas aos auxilios de Estado 4 fiscalidade das empresas & uma novidade. De
acordo com a Comissio, & claro, desde 1974, que o conceito de auxilio de Estado
compreende os beneficios concedidos no 4mbito fiscal (acérddo do Tribunal de
2 de Julho de 1974, Italia/Comissdo, 173/73, Colect., p. 357). Além disso, a
Comissdo observa que a regulamentagdo em causa foi adoptada em 1983, isto &,
0 ano em que intentou a primeira acgdo por incumprimento contra um Estado-
-Membro relativamente a fiscalidade das empresas, que deu lugar ao acordio do
Tribunal de 28 de Janeiro de 1986, Comissdo/Franga (270/83, Colect., p. 273). A
questdo de saber se as empresas que beneficiaram do regime em causa estavam
sujeitas a uma concorréncia transfronteiriga ndo pode limitar-se 4 liberalizagdo
dos movimentos de capitais. O argumento do requerente apenas tem um certo
peso no momento em que se trata de apreciar a questdo de uma eventual
confianca legitima que poderia ser aposta a recuperagdo do auxilio, admitindo
que este acabe por ser considerado um auxilio novo e incompativel. Por tiltimo, o
simples facto de as sociedades qualificadas estarem essencialmente obrigadas a
exercer actividades fora de Gibraltar demonstra o caricter transfronteirigo dessas
actividades.

Apreciacdo do juiz das medidas provisorias

Importa lembrar, a titulo preliminar, que, segundo jurisprudéncia constante, a
Comissdo tem, nos termos do artigo 88.% n.° 3, CE, a obrigacio de dar inicio a
um procedimento formal de exame sempre que, no termo da sua analise inicial,
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depare com dificuldades sérias para apreciar a compatibilidade com o mercado
comum das medidas notificadas, ou nio notificadas mas de que teve conheci-
mento (acdrddos do Tribunal de Justica de 19 de Maio de 1993, Cook/Comissio,
C-198/91, Colect., p. 1-2487, n.° 29, e de 2 de Abril de 1998, Comissdo/Sytraval
e Brink’s France, C-367/95 P, Colect., p. I-1719, n.° 39; acérddos do Tribunal de
Primeira Instincia de 18 de Setembro de 1995, SIDE/Comissdo, T-49/93, Colect.,
p. II-2501, n.° 58, e de 15 de Marco de 2001, Prayon-Rupel/Comissio, T-73/98,
Colect., p. II-867, n.° 42). Esta regra, desenvolvida pela jurisprudéncia, foi
retomada no artigo 4.°, n.° 4, do Regulamento n.® 659/1999, segundo o qual,
quando, ap6s a anlise preliminar, a Comissio considerar que a medida
notificada suscita dvidas quanto 4 sua compatibilidade com o mercado comum,
decidira dar inicio ao procedimento formal de exame.

Compete 4 Comissdo determinar, em fun¢io das circunstincias de facto e de
direito de cada caso, se as dificuldades encontradas no exame da compatibilidade
do auxilio impdem a instauragdo desse procedimento (acérdios Cook/Comissdo,
ja referido, n.° 30, e Prayon-Rupel/Comissdo, ja referido, n.° 43).

Seguidamente, a resposta 4 questdo de saber se um alegado auxilio é novo e se a
sua instituigdo requer, em consequéncia, a instauragio do processo de exame
preliminar, previsto no artigo 88.°, n.° 3, CE, ndo pode depender de uma
apreciagdo subjectiva da Comissdo (acorddo Piaggio, ja referido, n.° 47).

E dado assente nos presentes processos que, no que se refere  regulamentagio
sobre as sociedades isentas, as modificagdes introduzidas em 1978 e 1983,
referidas pela Comissdo na decisio impugnada I, nio foram objecto de uma
notificagdo 4 Comissdo nos termos do artigo 88.%, n.° 3, CE. No que toca 4
regulamentagdo sobre as sociedades qualificadas, é claro, nio obstante a
«notificagdo» das medidas em causa ao grupo Primarolo, que a mesma também
ndo foi notificada 4 Comissdo, na acepgdo das regras comunitarias relativas aos
auxilios de Estado.
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Dai decorre que a regulamentagdo sobre as sociedades isentas s6 pode ser
considerada um regime de auxilios existentes desde que as altera¢des introduzidas
em 1978 e 1983, cuja importéncia é contestada, ndo constituam «alteragdes» na
acepcio do artigo 88.°, n.° 3, CE e do artigo 1.°, alinea c), do Regulamento
n.° 659/1999. Quanto a regulamentagio sobre as sociedades qualificadas, que
data de 1983, a mesma s6 pode constituir um auxilio existente se, nos termos do
artigo 1.°, alinea b), v), do Regulamento n.® 659/1999, ndo constituia um auxilio
nessa data, tendo-se posteriormente transformado em auxilio devido 4 evolugdo
do mercado comum. Todavia, & precisamente a legalidade da recusa da
Comissdo, expressa nas decisdes impugnadas, de ndo excluir, pelo menos a
possibilidade, que essas regulamentagdes possam constituir auxilios novos que &

contestada nos processos principais pelo requerente.

Uma vez que o conceito de auxilio de Estado tem caracter juridico, deve ser
interpretado com base em elementos objectivos. Por conseguinte, a qualificagio
de medidas estatais pela Comisséio de auxilios novos ou auxilios existentes deve,
em principio e tendo em conta tanto os elementos concretos do litigio como o
caracter técnico ou complexo das apreciagdes por ela feitas, ser sujeita a uma
fiscalizacio exaustiva do juiz comunitério (acoérddo do Tribunal de Primeira
InstAncia de 27 de Janeiro de 1998, Ladbroke Racing/Comissdo, T-67/94,
Colect., p. II-1, n.° 52, confirmado em instincia de recurso de uma decisdo do
Tribunal de Primeira Instincia pelo acérddo do Tribunal de Justica de 16 de Maio
de 2000, Franca/Ladbroke Racing e Comissdo, C-83/98 P, Colect., p. I-3271,
1n.° 25). Contudo, e uma vez que, no termo do exame preliminar, a Comissdo esta
obrigada a dar inicio ao procedimento formal de exame desde que ndo possa
excluir que as medidas estatais em causa poderdo constituir auxilios incompa-
tiveis com o mercado comum, o seu poder de se pronunciar sobre a
compatibilidade de um auxilio com o mercado comum no termo do exame
preliminar esta circunscrito apenas ds medidas que ndo suscitam dificuldades
sérias (acérddo Prayon Rupel/Comissdo, ja referido, n.° 44).

Embora pareca correcto interpretar o acorddo de 9 de Outubro de 2001, Italia/
/Comiss3o, ja referido, como tendo confirmado, pelo menos em principio, que a
decisdo de dar inicio a um procedimento formal de exame relativamente a uma
medida estatal ja aplicada, e que o Estado-Membro em causa pretende continuar
a aplicar enquanto aguarda uma decisdo final da Comissdo, pode sempre ser
simultaneamente contestada no tribunal comunitario e ser objecto de um pedido
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de medidas provisorias, ndo obstante a inexisténcia de injungiio para suspender a
medida em causa na decisdo controvertida, ndo € menos verdade que a questio da
natureza da fiscalizagdo que deve ser exercida pelo juiz comunitario no 4mbito de
tal recurso ainda ndo foi resolvida na jurisprudéncia.

Ha que observar, 4 primeira vista, que essa fiscalizagio deve conhecer limites
precisos, de modo a garantir que a Comissdo ndo estd impedida de exercer o
«controlo preventivo» previsto pelo Tratado (v., nesse sentido, acdrddos
Cenemesa, n.° 16, e Italgrani, n.° 24). Tal limitagdo afigura-se tanto mais
adequada quanto a Comissdo ndo dispde de nenhum poder discricionario para
dar inicio ao procedimento formal de exame quando depare com dificuldades
sérias de qualificagdo de uma medida estatal e de apreciagio da sua compati-
bilidade com o mercado comum (v. a jurisprudéncia citada no n.° 70 supra).

Por conseguinte, a jurisprudéncia reconhece que, embora esteja vinculada no que
toca 4 decisdo de dar inicio ao procedimento formal de exame, a Comissio goza,
contudo, de uma certa margem de apreciagdo na investigagio e no exame das
circunstdncias do caso em apreco a fim de determinar se estas suscitam
dificuldades sérias (acorddo Prayon-Rupel/Comissio, ja referido, n.° 45). Mesmo
se a nogdo de dificuldades sérias reveste caracter objectivo, a existéncia de tais
dificuldades deve ser apreciada tanto em fungio das circunstincias da adopgdo da
medida estatal em causa como do seu contetido (acérddo Prayon-Rupel/
/Comissdo, ja referido, n.° 47). Assim, embora confirme a existéncia de
dificuldades, a Comissdo ndo pode recusar iniciar um processo formal de exame
por concluir que estas Gltimas ndo revestiam caracter sério (acérdio Prayon-
-Rupel/Comissdo, n.® 48). Ora, nas decisdes impugnadas, a Comissdo concluiu
que, nfo obstante as observagdes apresentadas pelo Governo do Reino Unido e
pelo requerente quando do seu exame preliminar, continuava a ter sérias
dificuldades sobre, designadamente, a qualificagio das regulamentacdes em
causa. Tais conclusdes baseiam-se simultaneamente numa apreciacio dos
principios objectivos que regulam os conceitos do direito comunitario de auxilio
novo e de auxilio existente, e nas informagdes de que dispunha, no momento da
adopgdo das decisdes impugnadas, relativamente 4 matéria de facto e as
disposi¢des de direito nacional relevantes, a saber, as que eram aplicaveis quando
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a medida estatal em causa e, eventualmente, as modificacdes pertinentes foram
adoptadas. Dai decorre que uma parte que conteste, cono o requerente no caso
em apreco, uma decisio da Comissdo de iniciar um procedimento formal de
exame contra um alegado auxilio novo, em lugar de considerar a medida
examinada um auxilio existente, deve poder demonstrar que a instituicio ndo
podia ter chegado, apds tal exame preliminar, 4 conclusio de que existiam
dificuldades sérias e de que estava, portanto, obrigada a dar inicio a um tal
procedimento.

Tendo em conta a margem de apreciagio de que goza a Comissio no que se refere
4 apreciagio provisoria da matéria de facto e dos elementos de direito nacional
pertinentes, parece, a primeira vista, que o requerente deve demonstrar a
existéncia de um erro manifesto de apreciacfio, a fim de obter eventualmente a
anulacio de uma decisdo que conclui pela existéncia de davidas sérias quanto 4
questio de saber se uma medida estatal constitui ndo um auxilio existente, mas
um auxilio novo.

Quando da audicio, o requerente precisou que sustentava que a Comissdo tinha
cometido, no caso em aprego, um erro manifesto de qualificagdo juridica. A este
respeito, importa sublinhar o caricter geral, na jurisprudéncia actual, dos
critérios que devem servir para apreciar se as «modificagdes» introduzidas num
regime de auxilios existentes constituem «alteragdes» na acepgio do artigo 88.°,
n.° 3, CE. Além disso, como indicou o advogado-geral N. Fennelly nas suas
conclusbes no processo Italia e Sardegna Lines/Comissdo, ja referidas, devemos
atender & propria substincia das «alteragdes em causa», Nestas circunstincias,
ndo pode ser excluido, pelo menos a primeira vista, que, ao limitar-se a uma
apreciagio sobretudo literal do alcance das «alteragdes» introduzidas em 1978 e
1983, no que se refere 4 regulamentagio sobre as sociedades isentas, a Comissdo
tenha cometido um erro manifesto. A este respeito, a Comissdo admite que os
n.% 12 e 13 da decisdo impugnada I estdo redigidos de modo ambiguo e que
importa sublinhar que esta ambiguidade n#o facilita a compreenséo do raciocinio
subjacente 4 referéncia, no n.° 16 dessa decisdo, a alegadas «alteragdes
substanciais». O juiz das medidas provisorias ndo pode, portanto, excluir a
possibilidade de, para chegar a tal apreciagdo, a Comissdo se ter limitado a fazer
uma comparacio literal dos textos antes e depois das alteragdes controvertidas e
ter, assim, cometido um erro manifesto.
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No que se refere a regulamentagﬁo sobre as sociedades qualificadas, ndo se pode
excluir, pelo menos 4 primeira vista, que essa regulamentagdo ndo constituia um
auxilio no momento da sua introdugdo em 1983. E posswel que a inexisténcia,
nessa época, de uma verdadeira liberalizacio dos movimentos de capitais tenha
impedido tal regulamentacdo de produzir efeitos significativos sobre as trocas
comerciais ou de ter uma influéncia desfavoravel na concorréncia entre Estados.
Nio ¢ de todo desprovido de fundamento o argumento do requerente segundo o
qual, por um lado, a aplicagdo das regras comunitarias sobre auxilios de Estado a
medidas estatais que regulam as taxas do imposto sobre as sociedades tem
caricter relativamente novo e, por outro, essa novidade & apoiada tanto pelas
circunstincias que deram lugar 4 adopgdo do coddigo de conduta como pelos
termos da comunicagdo de 1988. Além disso, os argumentos do requerente
relativos 4 evolugdo das disposi¢des do direito comunitario aplicdveis aos
alegados auxilios de Estado, bem como a interpretagio adequada do artigo 1.°,
alinea b), V), do Regulamento n.° 659/1999, revestem-se, 4 primeira vista, de
caracter sério (v., nesse sentido, acérddo do Trlbunal de Primeira Instincia de 4 de
Abril de 2001, Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia/Comissdo, T-288/97,
Colect., p. II-1169, n.° 89 a 90).

Atendendo ao que precede, nio se pode considerar que os fundamentos de facto e
de direito invocados pelo requerente sdo, pelo menos 4 primeira vista, totalmente
desprovidos de fundamento.

Quanto a urgéncia e a ponderacio de interesses

Argumentos das partes

O requerente alega que, embora incumba d parte que requer as medidas
provisérias provar que lhe seria causado, se as mesmas nio fossem adoptadas, um
pre]ulzo grave e 1rreparavel antes de o Tribunal decidir quanto ao mérito, ndo &
necessario que a ocorréncia desse prejuizo seja demonstrada com certeza
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absoluta; pelo contrério, basta que seja previsivel com um grau de probabilidade
suficiente. No caso vertente, seria a viabilidade da economia de Gibraltar, no seu
conjunto, que corria o risco de ser gravemente lesada se ndo fossem concedidas as
medidas provisorias requeridas. Referindo-se ao despacho do Tribunal de Justica
de 29 de Junho de 1993, Alemanha/Conselho (C-280/93 R, Colect., p. 1-3667,
n.° 27), o requerente sustenta que estd numa posi¢do analoga 4 de um Estado-
-Membro que procura proteger a sua economia. Com efeito, 4 escala de uma
economia de dimensio minima como a de Gibraltar, o perigo criado pelas
decisdes impugnadas & infinitamente maior do que se ameagasse a economia de
um Estado.

O prejuizo resulta de dois factores. Primeiro, as decisdes impugnadas produzem
efeitos imediatos, a saber, a ilegalidade das regulamentag@es sobre as sociedades
isentas e as sociedades qualificadas e, por conseguinte, uma obrigagdo de as
suspender, bem como o risco de recuperagio do auxilio e de procedimentos
judiciais nos tribunais de Gibraltar. Em segundo lugar, a publicagdo das decisdes
impugnadas informando terceiros da instauragdo dos procedimentos formais de
exame teria como consequéncia abalar, se ndio mesmo arruinag, no mercado dos
servicos financeiros, a reputagdo de praga financeira fiavel de Gibraltar.

O requerente sublinha que, tendo uma populagéo estimada de 30 000 habitantes
e uma superficie de 5,82 km?, Gibraltar constitui o mais pequeno territorio
autbnomo sujeito ao direito comunitario. Gibraltar & prejudicado pela falta de
boas vias de comunicacdo e de recursos naturais e nio tem a possibilidade de
desenvolver o sector primario ou a indfstria pesada. Tradicionalmente, a sua
economia assenta na presenga militar britnica, mas, desde o inicio dos anos 80, a
contribui¢go militar para o produto interno bruto de Gibraltar diminuiu de 60%
para 6%. Todavia, Gibraltar sobreviveu a esta dificil transi¢do gracas, em grande
parte, ao notavel desenvolvimento do seu sector de servicos financeiros. Este
sector, que esta focalizado nas sociedades isentas e nas sociedades qualificadas,
produz actualmente cerca de 30% do produto interno bruto, comparativamente a
apenas 7% em 1988, e emprega de forma directa cerca de 2 000 pessoas e
indirectamente cerca de 1 000.

De acordo com o estudo do professor Fletcher, j4 referido, os servigos fornecidos
as sociedades isentas, que, normalmente, ndo estdo presentes fisicamente no
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territorio, por diversos prestadores de servigos € que constituem o contributo
especial dessas sociedades na economia de Gibraltar. As sociedades qualificadas
sdo geralmente as que, diferentemente das sociedades isentas, estdo «de pedra e
cal» em Gibraltar. Embora operando em diversos sectores, designadamente os
sectores bancario e financeiro, da reparagdo de navios, dos veiculos a motor, das
telecomunicagdes e dos jogos de fortuna e azar, essas sociedades permanecem,
contudo, com bastante mobilidade e contam aproximadamente 1 450 traba-
lhadores (dos quais 1 000 nas actividades financeiras). Assim, de acordo com o
professor Fletcher, a suspensdo das duas regulamentacdes em causa teria como
resultado ameagar aproximadamente 4 000 pessoas de uma mio-de-obra total
em Gibraltar estimada em cerca de 13 000 pessoas, ou seja, mais de 30% do
total. A esta perda directa de empregos acresceria a destabilizacio criada entre os
prestadores de servicos as sociedades isentas, como os bancos, as sociedades de
investimento, as companhias de seguro € o sector de gestdo de sociedades, bem
como os gabinetes juridicos e de auditoria. Dar-se-ia igualmente uma destabi-
lizagdo dos servicos ndo financeiros que dependem das sociedades qualificadas,
como os hotéis, os restaurantes, os postos de venda, os servicos de publicagdes,
bem como as sociedades de telecomunicagdes. Verificar-se-ia também uma
quebra drastica dos pregos do imobiliario tanto comercial como residencial, bem
como uma redugdo nitida dos rendimentos do requerente, o que afectaria a sua
capacidade para assegurar os servigos piiblicos.

Seria de temer que o nivel do produto interno bruto de Gibraltar decorrente do
seu sector financeiro voltasse aos niveis de 1988. Por conseguinte, ¢ 6bvia a
importancia primordial para a estabilidade econdmica, social e politica de
Gibraltar a concessdo das medidas provisorias requeridas. Em contrapartida, o
impacto de tais medidas na concorréncia e nas trocas comerciais no mercado

comum seria infimo.

Estes prejuizos ndo sdo hipotéticos. Na era do comércio e da moeda electrénica,
as transferéncias, pelos investidores, das suas actividades de uma praca financeira
para outra podem ser efectuadas rapidamente. Respondendo s questdes do juiz
das medidas provisorias quando da audigéo, o requerente indicou que, apesar de
os circulos financeiros de Gibraltar terem tido quase imediatamente conheci-
mento das decisdes impugnadas, a «<onda de choque» produzida foi limitada, pois
ignoravam os pormenores.
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Quanto a ponderagio de interesses, o requerente alega que o juiz das de medidas
provisorias deve comparar, por um lado, o beneficio que resultaria de se permitir
a aplicacdo das decisdes impugnadas, o que levaria a suspender indefinidamente a
regulamentacdo sobre as sociedades isentas, em vigor desde ha quase 18 e 23
anos, e, relativamente a regulamentagdo sobre as sociedades qualificadas, um
regime de tributagdo aplicado ha 18 anos, e, por outro, o beneficio que resultaria,
para o requerente, de uma suspensio dessas decisdes até ser proferido o acérddo
do Tribunal de Primeira Instdncia sobre os recursos nos processos principais. A
este respeito, enquanto para a economia de Gibraltar, a suspensdo dessas duas
regulamentacdes teria consequéncias desastrosas, a Comunidade nio retirava
dela qualquer beneficio. Por conseguinte, uma ponderacdo equitativa dos
interesses em causa exige que a Comissio considere essas regulamentagdes como
auxilios existentes.

Segundo a Comissdo, os argumentos avangados pelo requerente quanto ao
possivel desabamento da economia de Gibraltar na sequéncia da execugdo das
decisdes impugnadas sdo largamente especulativos, quando lhe cabe provar de
uma forma satisfatoria a realidade do alegado prejuizo (despacho Prayon-Rupel/
/Comisso, ja referido, n.°® 22, 36 e 38). Esses argumentos sdo igualmente
contraditorios: se & verdade que as regulamentagdes postas em causa nestas
decises sfio a tinica razdo que explica a presenga em Gibraltar das empresas em
causa, entdo é dificil negar que as mesmas constituem auxilios. Em qualquer caso,
o alegado prejuizo nio resulta de modo algum das decisdes impugnadas, uma vez
que estas ndo concluem de nenhum modo no caracter de auxilios novos ou na
obrigacdo de os suspender. Relativamente 4 recuperagéio do auxilio, a Comisséo
alega que teve o cuidado de indicar expressamente nas duas decisdes impugnadas
(respectivamente n.* 49 e 25), num gesto muito pouco habitual, que, mesmo
admitindo que as regulamentag¢des em causa constituem auxilios novos e sdo, por
conseguinte, ilegais, a questdo da sua recuperagio deveria ser abordada com
prudéncia tendo em conta uma eventual aplicagdo do principio da confianga
legitima.,

Relativamente ao alegado risco de acgbes nos tribunais de Gibraltar, um
interessado tem sempre a possibilidade de recorrer aos érgdos jurisdicionais
nacionais a fim de obter a declaragio de que uma medida estatal constitui um
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auxilio ilegal, independentemente da posi¢do adoptada pela Comissdo. O facto
de esta posi¢do ndo poder vincular o orgdo jurisdicional nacional decorre
claramente do acordio Piaggio, ja referido. A Comissdo sustenta também que, se
a prossecuc¢do da actividade das empresas beneficiarias das regulamentagdes em
causa depende efectivamente da manutencdo destas, propostas de adopcdo de
medidas tteis, nos termos do artigo 88.°, n.° 1, CE, acompanhadas, em caso de
ndo cumprimento, de uma injun¢do, conduziria 4s mesmas consequéncias
desfavoraveis que o requerente receia. Tais consequéncias poderiam igualmente
decorrer de qualquer medida reformadora dessas regulamentacdes adoptada em
execugdo do compromisso assumido pelo Governo do Reino Unido no quadro
dos trabalhos do grupo Primarolo de assegurar o seu desmantelamento o mais
tardar até ao final do ano 2005, e do facto de, na sequéncia do compromisso
britanico, o requerente se ter ele proprio «comprometido a iniciar uma reforma
do sistema fiscal de Gibraltar» nas suas observacdes de 28 de Novembro de 2000
(v. n.° 23 supra).

Quanto aos efeitos nefastos que, no entender do requerente, resultariam da
publicagdo das decisdes impugnadas para a reputagio da praga financeira de
Gibraltar, a Comissdo alega que essa afirmagdo estd em contradi¢gdo com os
argumentos relativos 4 auséncia de elementos que demonstrem o caracter novo
ou existente dos alegados auxilios. Além disso, terceiros interessados, incluindo
os investidores, ja tinham conhecimento das orienta¢des da Comissdo, designa-
damente porque foram objecto de um comunicado de imprensa em 11 de Julho
de 2001.

Relativamente 4 ponderagdo de interesses, a Comissdo sustenta que, na falta de
uma qualificagdo definitiva de auxilios novos nas decisdes impugnadas, estas
Gltimas nio tém efeitos juridicos efectivos e ndo podem, por conseguinte, ser
comparadas com as consequéncias que teria a suspensdo solicitada pelo
requerente, a qual a impediria de examinar todas as questdes colocadas pelas
regulamenta¢des em causa. A argumentacio do requerente equivale a pretender
que a Comissdo efectue esse exame em segredo, quando tal atitude é contraria aos
principios gerais do direito comunitario. Na audigdo, a Comissdo sublinhou as
consequéncias intoleraveis que dai decorreriam se ndo pudesse conduzir uma
investigagdo exaustiva, ouvindo todas as partes interessadas sobre as regulamen-
tacOes em causa.
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Apreciagdo do juiz das medidas provisorias

Importa, a titulo preliminar, observar que o simples facto de o Tribunal de
Primeira Instdncia ter decidido, em 12 de Novembro de 2001, a pedido da
Comissdo, julgar os processos principais segundo uma tramitagdo acelerada néo
pode influenciar nem a apreciag¢do da urgéncia nem a ponderagdo dos interesses
em presenca, se tal for necessario, pelo juiz das medidas provisdrias. Os critérios
pertinentes da existéncia de «especial urgéncia» exigida pelo artigo 76.°-A, n.° 1,
do Regulamento de Processo para decidir segundo uma tramitagdo acelerada séo
apenas parcialmente comuns aos que regem, de acordo com a jurisprudéncia, a
apreciagio do requisito de urgéncia que deve estar preenchido para que o juiz das
medidas provisorias possa decretar as medidas provisorias.

Esta assente que o caracter urgente de um pedido de medidas provisorias deve
apreciar-se em relagio a necessidade que ha de decidir provisoriamente, a fim de
evitar que um prejuizo grave e irreparavel seja ocasionado 4 parte que solicita a
medida provisoria (despacho do presidente do Tribunal de Justica de 18 de
Outubro de 1991, Abertal e 0./Comissio, C-213/91 R, Colect., p. 1-5109, n.° 18;
despacho BP Nederland e 0./Comissdo, ja referido, n.® 48).

E a parte que invoca um prejuizo grave e irreparavel que deve demonstrar a sua
existéncia (despacho do presidente do Tribunal de Justica de 12 de Outubro
de 2000, Grécia/Comissdo, C-278/00 R, Colect., p. I-8787, n.° 14). A iminéncia
do prejuizo nio deve ser demonstrada com uma certeza absoluta, mas basta,
particularmente quando a concretizagdo do prejuizo depende da superveniéncia
de um conjunto de factores, que seja previsivel com um grau de probabilidade
suficiente [despacho do presidente do Tribunal de Justica de 19 de Julho de 1995,
Comissdo/Atlantic Container Line e o., C-149/95 P(R), Colect., p. I-2165, n.° 38;
despachos Prayon-Rupel/Comissdo, jé referido, n.° 38, e BP Nederland e o./
/{Comissdo, ja referido, n.° 49].
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No caso vertente, uma vez que o requerente reconheceu na audigio que ainda néo
se produziu nenhum prejuizo «mensuravel» em Gibraltar, o prejuizo principal
invocado assenta na tese de que as decisdes impugnadas consideram ilegais as
regulamentagdes sobre as sociedades isentas e as sociedades qualificadas. Desta
ilegalidade, resultante da qualificagdo, por um lado, de auxilios novos e, por
outro, de auxilios ilegais, decorre para o requerente uma obrigagdo de suspender
imediatamente as referidas regulamentacdes.

Sem prejuizo da apreciagio do juiz que decide quanto ao mérito, parece duvidoso
que tal interpretacfo possa ser acolhida. A Comissdo esta obrigada, por forca do
artigo 6.%, n.° 1, do Regulamento n.° 659/1999, a incluir na decisdo de dar inicio
a um procedimento formal de exame uma «apreciagio preliminar» da medida em
causa «quanto d natureza de auxilio» e indicar os «elementos que suscitam
dividas quanto 4 sua compatibilidade com o mercado comum». Se é verdade, no
caso vertente, que a redacgdo de determinados aspectos das decisdes impugnadas
ndo € a mais feliz, como admite a propria Comissio, & evidente, 4 primeira vista,
que estas decisdes, consideradas no seu conjunto, nio contém qualquer
qualificagdo definitiva das regulamentagées em causa. Consequentemente, no
impdem ao requerente que as suspenda.

Quanto ao risco de procedimentos judiciais nos tribunais de Gibraltar, importa
lembrar que uma parte interessada tem sempre, independentemente da qualifi-
cagdo preliminar das medidas feita pela Comissdo na decisdo de dar inicio a um
procedimento formal de exame, a possibilidade de recorrer ao tribunal nacional a
tim de obter a declara¢do de que uma medida estatal constitui um auxilio novo
executado sem ter sido previamente notificado, em violagdo da proibigio
estabelecida no artigo 88.°, n.° 3, tltimo periodo (acérdios do Tribunal de
Justica de 21 de Novembro de 1991, Fédération nationale du commerce extérieur
des produits alimentaires e Syndicat national des négociants et transformateurs de
saumon, C-354/90, Colect., p. I-5505, n.°® 11 e 12; de 11 de Julho de 1996, SFEI
e 0., C-39/94, Colect., p. I-3547, n.°® 39 e 40, e de 8 de Novembro de 2001,
Adria-Wien Pipeline e o., C-143/99, Colect., p. I-8365, n.°® 26 e 27). Uma vez
que a Comissdo e os Orgdos jurisdicionais nacionais «desempenham papéis
complementares e distintos» no 4mbito da fiscalizagio do respeito pelos Estados-
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-Membros da obrigacio que lhe & imposta, designadamente, pelo artigo 88.°,
n.° 3, CE (acorddo SFEI e o., ja referido, n.° 41), uma decisdo da Comissdo que
declare, apds um exame preliminar, que a medida ndo constitui um auxilio ndo
impede o 6rgio jurisdicional nacional de chegar 4 concluso contraria e de poder,
ou dever, consoante o caso, colocar uma questdo prejudicial ao Tribunal de
Justica quanto & interpretagdo do artigo 88.°, n.° 3, CE e do Regulamento
n.° 659/1999 (acobrddo Piaggio, ja referido).

Relativamente 4 alegada ameaca representada pela publicagdo das decisdes
impugnadas para a reputagdo de Gibraltar como praga financeira dotada de uma
regulamentacio adaptada e fidvel, importa, antes de mais, sublinhar, como faz
correctamente a Comissdo, que a argumentac¢do do requerente quanto 4 natureza
real dessa ameaca est4, no essencial, ligada 4 interpretagdo que o mesmo faz das
decisdes impugnadas. Ora, como se indica acima (n.° 98), as decises impugna-
das ndo obrigam o requerente a suspender imediatamente as regulamentacdes
sobre as sociedades isentas e as sociedades qualificadas. Além disso, a incerteza
em que o requerente se poderia encontrar quanto 4 oportunidade de propor ele
proprio tal suspensdo ndo pode, por si so, justificar a suspensdo da execugdo
dessas decisdes. Esta incerteza poderia ter sido evitada se as regulamentagdes em
causa tivessem sido notificadas 4 Comissdo.

Na medida em que o requerente assenta a sua argumentagio numa interpretagdo
antecipada da reacgio dos meios financeiros interessados, o prejuizo invocado &,
de momento, de natureza puramente hipotética na medida em que se baseia em
acontecimentos futuros e incertos. Tal prejuizo ndo pode justificar a concessdo
das medidas provisorias requeridas (despachos do presidente do Tribunal de
Primeira Instdncia, Prayon-Rupel/Comissio, ja referido, n.* 22, 26 e 38; BP
Nederland e 0./Comissio, ja referido, n.% 57 e 66, e de 15 de Janeiro de 2001, Le
Canne/Comissdo, T-241/00 R, Colect., p. II-37, n.° 37).

A esse respeito, importa observar que o simples facto de que as decisdes
impugnadas terem por objecto instaurar um procedimento formal de exame,
durante o qual sera feito um inquérito aprofundado, no d4mbito de um processo
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contraditdrio, sobre as regulamentagBes em causa, e que pode levar a uma
decisdo final que conclua pela sua incompatibilidade, nio é necessariamente de
molde a provocar um verdadeiro éxodo das sociedades isentas ou das sociedades
qualificadas para outras pragas que oferecam vantagens idénticas ou analogas as
das regulamentagbes em causa. Parece mais provavel, pelo menos a primeira
vista, que os dirigentes das sociedades interessadas, e em especial os das
sociedades qualificadas que t8m presenca fisica em Gibraltar, aguardem a
adopgdo das decisdes finais por parte da Comissdo. Tal parece tanto mais
verosimil que nem o exame das regulamentagdes no seio do grupo Primarolo nem
a determinacdo de uma data-limite, a saber, 2005, para a sua revogagdo
provocaram uma grande movimenta¢io, como confirmou o requerente na
audi¢io.

Quanto ao efeito de congelamento que, segundo as observagdes orais do
requerente, ja se verifica nos novos investimentos em Gibraltar apos a adopgio
das decisdes impugnadas, ndo existe um nexo de causalidade directo entre essa
alegada auséncia de novos investimentos e as referidas decisdes. E publico e
notdrio, em primeiro lugar, que todas as regulamentag¢des identificadas pelo
grupo Primarolo devem ser revogadas o mais tardar em 2005 e, em segundo
lugar, que, desde finais de 2001, nenhuma nova sociedade pdde beneficiar, como
a Comissio observou na audigdo, das regulamentagdes sobre o regime das
sociedades isentas ou das sociedades qualificadas. A conjugacdo destes dois
factores pode igualmente explicar o eventual abrandamento que se verificou na
constitui¢do de novas empresas em Gibraltar ap6s a adopgdo das decisdes
impugnadas.

Por fim, mesmo que seja possivel que a publicagio oficial das decisées
impugnadas precipite a partida de um determinado ntmero de sociedades
afectadas, &, pelo menos 4 primeira vista, também possivel que tal ndo aconteca.
O gesto muito pouco habitual, se nio inédito, da Comissio de convidar o
requerente, nas decisdes impugnadas (respectivamente, nos n.> 49 e 25),
designadamente, a apresentar observagdes quanto a questdo de saber se, caso a
mesma concluisse finalmente pela ilegalidade da regulamentacdo em causa, seria
apropriado, atendendo a possivel aplicagdo do principio da confianca legitima,
tentar a recuperagdo do auxilio, poderd convencer muitas sociedades a ndo
deixarem Gibraltar.
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Dai que o prejuizo susceptivel de ser provocado pela execugdo das decisGes
impugnadas &, pelo menos no momento actual, hipotético, estando dependente
da suposta reaccio de determinados operadores econdmicos 4 abertura dos
inquéritos anunciados nessas decisdes.

De qualquer modo, cabe reconhecer que a ponderagdo de interesses pende, no
caso vertente, a favor da possibilidade, para a Comissdo, de iniciar os
procedimentos formais de exame previstos.

Resulta das observacdes do requerente que este pretende, na realidade, impedir
que a Comissdo se interrogue, no ambito desse exame, sobre a natureza de
auxilios novos das regulamentagdes em causa. Em seu entender, ap0s ja se ter
debrucado sobre essa questdo no quadro de um exame preliminar durante mais
de dois anos, a Comissdo deveria ter chegado a conclusdo de que se tratava,
quando muito, de auxilios existentes. A finica escolha que resta 4 Comissdo &,
portanto, o procedimento relativo aos auxilios existentes, nos termos do
artigo 88.% n.° 1, CE e dos artigos 17.° a 19.° do Regulamento n.® 659/1999.

Um entrave dessa natureza ao cumprimento da missdo da Comissdo, descrita pelo
Tribunal de Justica como sendo «essencial para garantir o funcionamento do
mercado comum» (acorddo Adria-Wien Pipeline e o., ja referido, n.° 25), que lhe
foi atribuida pelo artigo 88.% n.° 3, CE, bem como pelo artigo 4.°, n.° 4, do
Regulamento n.° 659/1999 nido pode, por principio, ser aceite. Resulta do
artigo 13.%, n.° 2, deste regulamento que, no caso de medidas ndo notificadas, a
Comissdo no esta obrigada a prazos para concluir o seu exame preliminar. Além
disso, nos termos do artigo 88.°, n.° 3, CE, tal como foi interpretado pelo
Tribunal de Justica, «ndo se pode admitir que o atraso com que a Comissio
termina o seu exame preliminar possa ter como efeito transformar um novo
auxilio concedido em violagdo do artigo [88.°], n.° 3, Gltimo periodo, [CE] num
auxilio existente» (acérddo SFEI e o., ja referido, n.® 46).

T - 3957



109

110

11

DESPACHO DE 19. 12. 2001 — PROCESSOS T-195/01 R E T-207/01 R

Em primeiro lugar, o artigo 88.°, n.° 3, CE, tal como foi interpretado pela
jurisprudéncia (v. n.° 70 supra), e o artigo 4.°, n.° 4, do Regulamento
n.° 659/1999 nio conferem qualquer poder discricionario 4 Comissdo quanto
ao inicio de um procedimento formal de exame quando, apés um exame inicial,
tenha davidas sérias. Ndo obstante as diversas referéncias feitas pelo requerente
ao acorddo de 9 de Outubro de 2001, Italia/Comissdo, ja referido, na audicdo, e,
designadamente, nos n.”* 59 a 62, nio se pode considerar, pelo menos a primeira
vista, que, ao qualificar de acto impugnavel a decisdo de iniciar um procedimento
formal de exame, o Tribunal de Justica tenha querido modificar o alcance da
obrigagdo que a Comissdo tem, em caso de daivida, de adoptar essa decisio, ou
que lhe tenha reconhecido um poder de apreciagdo acrescido na matéria. O
simples facto de tal decisdo poder criar uma incerteza quanto a legalidade do
procedimento de execugdo de uma medida estatal ndo notificada ndo basta para
justificar uma ponderagdo de interesses desfavoravel 4 sua manutengio em vigor.

Segue-se que, como o requerente admitiu, definitivamente, na audi¢io, o interesse
comunitario em nome do qual a Comissido desempenha o seu papel essencial, por
forga do artigo 88.°, de velar para que o mercado comum néo seja falseado por
auxilios ndo notificados e/ou incompativeis deve, salvo em circunstincias
verdadeiramente excepcionais, prevalecer, na fase da adop¢io de uma decisdo
de iniciar um procedimento formal de exame, sobre o interesse que um Estado-
-Membro tenha de obter uma decisdo judicial provisoria que impega a Comissio
de examinar, no Ambito do artigo 88.°, n.°2, CE e do Regulamento
n.° 659/1999, se uma medida especifica constitui um auxilio novo e, eventual-

mente, um auxilio incompativel.

Em segundo lugar, uma vez que o requerente receia, essencialmente, no caso
vertente, que, com a publica¢do das decisdes impugnadas, seja transmitida aos
mercados financeiros internacionais uma informagio potencialmente bastante
desfavoravel para a reputagdo de Gibraltar, importa apreciar os efeitos provaveis
de tal publicagdo. A este respeito, nio ha davida, como ja foi enunciado no
n.° 103 supra, que & pablico e notdrio, pelo menos nos meios financeiros
interessados, o facto de que o grupo Primarolo ji se interrogou sobre as
regulamentagdes em causa e que, por conseguinte, estas devem, juntamente com
outras medidas examinadas, ser revogadas o mais tardar em 2005. Alias, o
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requerente nio contestou, na audicfo, a afirmagdo da Comissdo segundo a qual
as novas sociedades ndo podem, pelo menos a partir de finais de 2001, beneficiar
dos regimes fiscais em apreco. Quanto ao conhecimento da adopgio das decisdes
impugnadas, esta assente que foi feito pela Comissdo, em 11 de Julho de 2001,
um comunicado de imprensa anunciando o inicio dos procedimentos formais de
exame. No essencial, o contefido das decisdes impugnadas & ja, portanto, do
dominio piblico.

Ora, o requerente admitiu na audigdo que ainda néo se produziu nenhum efeito
«mensuravel» em Gibraltar. Sustentou que a publicagio detalhada das decisdes
impugnadas, a saber, todas as conclusdes erroneas da Comissdo, bem como a sua
adverténcia quanto 4 possibilidade de uma eventual recuperagdo de auxilios,
colocaria no dominio pablico informagdes susceptiveis de lhe causarem um
prejuizo grave e irreparavel.

Esta argumentacio ndo pode prevalecer sobre o interesse comunitirio e o de
terceiros potencialmente interessados. A Comissdo deve poder comunicar a estes
tiltimos os pontos de vista sobre os quais pretende, em especial, receber as
observagdes, ndo sb para que esses terceiros possam efectivamente exercer os seus
direitos, mas também para que ela propria esteja em condi¢es de adoptar, apds
ter recolhido os comentarios do Estado-Membro em causa quanto a essas
observagdes, a sua decisio final, com base em informagaes tdo completas quanto
possivel. A este respeito, importa observar que, segundo o considerando 8 do
Regulamento n.° 659/1999, o objectivo & iniciar um procedimento formal de
exame que «permita [A Comissdo] recolher todas as informagdes necessarias para
apreciar a compatibilidade do auxilio e que permita ds partes interessadas
apresentarem as suas observagdes». E igualmente salientado que, com o inicio de
tal procedimento, «os direitos das partes interessadas podem ser mais bem
acautelados». Além disso, o artigo 14.°, n.° 1, segundo periodo, deste regula-
mento estabelece que a «Comissdo ndo deve exigir a recuperagdo do auxilio se tal
for contrario a um principio geral de direito comunitario». Por conseguinte, o
convite expresso da Comissdo a apresentagio de observagdes sobre a possivel
aplicagiio no caso vertente do principio da confianga legitima deve, 4 primeira
vista, contrariamente ds alegagdes do requerente, acalmar consideravelmente as
eventuais inquietagdes dos actuais beneficiarios das regulamentagdes controver-
tidas.
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Daqui decorre que o interesse do requerente em limitar o inquérito da Comissdo
sobre as regulamentacBes em causa a um procedimento relativo a auxilios
existentes ndo pode prevalecer sobre o interesse que a mesma tem de iniciar os
procedimentos formais de exame previstos nas decisdes impugnadas.

Importa observar que é dificil imaginar as circunstincias que justificariam, na
falta de um fumus boni juris particularmente sério e de uma urgéncia manifesta,
que o juiz das medidas provisorias suspendesse uma decisdo que se limita,
relativamente a uma medida estatal ndo notificada ja executada, a iniciar um
procedimento formal de exame.

Convém observar, de resto, que é dada pelo artigo 108.° do Regulamento de
Processo ao juiz das medidas provisorias a possibilidade de, a todo o tempo,
alterar ou revogar o despacho das medidas provisérias em consequéncia de uma
modificagio das circunstincias (despacho do presidente do Tribunal de Justica de
22 de Maio de 1992, Comissdo/Reino Unido, C-40/92 R, Colect., p. 1-3389,
n.° 33; despachos do presidente do Tribunal de Primeira Instincia de 19 de
Fevereiro de 1993, Langnese Iglo e Scholler/Comissio, T-7/93 R e T-9/93 R,
Colect., p. II-131, n.° 46; de 12 de Maio de 1995, SNCF e British Railways/
/Comissdo, T-79/95 R e T-80/95 R, Colect., p. 1I-1433, n.° 43, e de 12 de
Setembro de 2001, Euroalliages e 0./Comissio, T-132/01 R, ndo puplicado na
Colectdnea, n.° 15). Decorre desta jurisprudéncia que, por «modificacio das
circunstdncias», o juiz das medidas provisorias entende, em especial, circun-
stincias de natureza factual susceptiveis de modificar a apreciacio no caso
concreto do critério da urgéncia. Competiria, sendo caso disso, ao recorrente
requerente dirigir-se ao presidente do Tribunal de Primeira Instincia se o prejuizo
grave e irreparavel que receia viesse a concretizar-se.

Uma vez que ndo esta preenchida a condigdo relativa d urgéncia e a ponderagio
de interesses se inclina a favor da Comissdo, os presentes pedidos de medidas
provisorias devem ser indeferidos.
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Pelos fundamentos expostos,

O PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA

decide:

1) Os pedidos de medidas provisérias sdo indeferidos.

2) Reserva-se para final a decisdo quanto as despesas.

Proferido no Luxemburgo, em 19 de Dezembro de 2001.

O secretario O presidente

H. Jung B. Vesterdorf
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