ACORDAO DE 18. 12. 2008 — PROCESSOS T-211/04 E T-215/04

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Terceira Seccio alargada)
18 de Dezembro de 2008 *

Nos processos T-211/04 e T-215/04,

Government of Gibraltar, representado por M. Llamas, barrister, J. Temple Lang,
solicitor, bem como, inicialmente, por A. Petersen e K. Nordlander, e, em seguida, por
K. Karl, advogados,

recorrente no processo T-211/04,

apoiado por

Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, representado inicialmente por
M. Bethell, na qualidade de agente, assistido por D. Anderson, QC, e H. Davies,
barrister, e, em seguida, por E. Jenkinson e E. O'Neill, na qualidade de agentes,

interveniente,

Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, representado inicialmente por
M. Bethell, E. Jenkinson, na qualidade de agentes, assistidos por D. Anderson, QC, e

* Lingua do processo: inglés.
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H. Davies, barrister, e, em seguida, por E. Jenkinson, E. O’Neill e S. Behzadi-Spencer, na
qualidade de agentes,

recorrente no processo T-215/04,

contra

Comissao das Comunidades Europeias, representada por N. Khan e V. Di Bucci, na
qualidade de agentes,

recorrida,

apoiada por:

Reino de Espanha, representado por N. Diaz Abad, abogado del Estado,

interveniente,

que tem por objecto um pedido de anula¢do da Deciséo 2005/261/CE da Comissio, de
30 de Margo de 2004, sobre o regime de auxilio que o Reino Unido pretende aplicar
relativamente a reforma do imposto sobre as sociedades do Governo de Gibraltar
(JO 2005, L 85, p. 1),
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O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Terceira Secgdo alargada),

composto por: M. Jaeger, presidente, V. Tiili, . Azizi, E. Cremona (relatora) e O. Czicz,
juizes,

secretario: C. Kantza, administradora,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 14 de Margo de 2007,

profere o presente

Acordao

Quadro juridico

I — Regulamentagdo comunitdria

O artigo 87.°, n. 1, CE prevé:

«Salvo disposi¢do em contrario do presente Tratado, sdo incompativeis com o mercado
comum, na medida em que afectem as trocas comerciais entre os Estados-Membros, os
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auxilios concedidos pelos Estados ou provenientes de recursos estatais, independente-
mente da forma que assumam, que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia,
favorecendo certas empresas ou certas produgoes.»

A Comunicagio 98/C 384/03 da Comissdo, sobre a aplicagdo das regras relativas aos
auxilios estatais as medidas que respeitam a fiscalidade directa das empresas (JO 1998,
C 384, p. 3, a seguir «comunicacéo relativa aos auxilios de Estado no dominio da
fiscalidade directa das empresas»), precisa, no seu ponto 2, que se propde fornecer
esclarecimentos quanto a qualificagio como auxilio nos termos do artigo 87.°,n.° 1, CE,
no caso das medidas fiscais.

Segundo o ponto 16 da comunicacdo relativa aos auxilios de Estado no dominio da
fiscalidade directa das empresas:

«O critério principal para a aplicagio do n.’ 1 do artigo [87.° CE] a uma medida fiscal é
[...] o facto de essa medida instituir, a favor de determinadas empresas do Estado-
-Membro, uma excepgdo a aplicagdo do sistema fiscal. Por conseguinte, hd que
determinar em primeiro lugar o regime comum aplicdvel. Depois, é necessirio
examinar se a excepcdo ou as diferenciagdes no ambito de tal regime se justificam ‘pela
natureza ou pela economia do sistema’ fiscal, isto é, se emanam directamente dos
principios fundadores ou directores do sistema fiscal do Estado-Membro em causa. Se
assim nao for, a medida constitui um auxilio estatal.»

O artigo 299.°, n.° 4, CE prevé que as disposigdes do Tratado sdo aplicaveis aos
territérios europeus cujas relacdes externas sejam asseguradas por um Estado-
-Membro.
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II — Estatuto de Gibraltar

Gibraltar é uma colénia (ou territério ultramarino) da Coroa britinica desde 1713, e o
Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte é responsével pelas suas relacoes
externas. Gibraltar néo faz parte do Reino Unido.

A época dos factos do caso em apreco, os textos relativos a organizacio dos poderes
publicos em Gibraltar eram a Gibraltar Constitution Order 1969 (Decreto de 1969
relativo a constituicdo de Gibraltar, a seguir «Constituigdo de 1969») e 0 Accompanying
Despatch (despacho de acompanhamento) de 23 de Maio de 1969.

O poder executivo é ai exercido por um governador nomeado pela Rainha, da qual é
representante, e, quanto a questdes especificas de interesse local, pelo Conselho de
Ministros de Gibraltar. Este é composto pelo Chief minister e pelos ministros,
nomeados pelo governador de entre os membros eleitos da House of Assembly.

O poder legislativo é repartido entre a House of Assembly e o governador. A House of
Assembly é composta pelo Speaker, pelo Attorney General, pelo Financial and
Development Secretary e por quinze membros eleitos. As elei¢des para a constitui¢do
da House of Assembly realizam-se de quatro em quatro anos.

Foram instituidos 6rgdos jurisdicionais préprios em Gibraltar. Todavia, ha a
possibilidade de se recorrer das decisdes dos tribunais superiores de Gibraltar para o
Judicial Committee of the Privy Council (Comissdo Judicial do Conselho Privado) do
Reino Unido.
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Dado que o territério de Gibraltar é um territ6rio europeu, na acepgao do artigo 299.°,
n.’ 4, CE, cujas relagdes externas sdo asseguradas pelo Reino Unido, sdo-lhe aplicéveis
as disposi¢oes do Tratado. Enquanto, nos termos do artigo 28.° do Acto relativo as
condic¢des de adesdo as Comunidades Europeias do Reino da Dinamarca, da Irlanda e
do Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, que estd anexo ao Tratado de
Adesio destes (JO 1972, L 73, p. 5), os actos das institui¢oes da Comunidade, relativos,
designadamente, a «harmonizacdo das legislacdes dos Estados-Membros relativas aos
impostos sobre o volume de negdcios ndo sdo aplicaveis a Gibraltar», a ndo ser que o
Conselho disponha em sentido contrério, aplicam-se-lhe as regras de direito
comunitario em matéria de concorréncia, incluindo as relativas aos auxilios concedidos
pelos Estados-Membros.

Factos na origem do litigio

I — Antecedentes da reforma do imposto sobre as sociedades pelo Governo de
Gibraltar

Em 11 de Julho de 2001, a Comisséo decidiu dar inicio ao procedimento formal de
investigacdo, nos termos do artigo 88.°, n.” 2, CE, contra duas regulamentagdes
aplicadas a Gibraltar, relativas ao imposto sobre as sociedades, que tinham por objecto,
respectivamente, as «empresas isentas» (JO 2002, C 26, p. 13) e as «<empresas elegiveis»
(JO 2002, C 26, p. 9).

As empresas isentas ndo estavam instaladas em Gibraltar, enquanto as empresas
elegiveis estavam presentes «de pedra e cal» (tém «a bricks and mortar presence») e
operavam em diversos sectores.
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Para poder beneficiar do estatuto de empresa isenta, uma empresa devia preencher
diversos requisitos; entre estes requisitos figurava a proibicéo de exercer uma actividade
comercial ou qualquer outra actividade em Gibraltar, excepto com outras empresas
isentas ou com as empresas elegiveis. Os nacionais de Gibraltar e os residentes nio
podiam ser titulares ou beneficidrios de qualquer participacdo numa empresa isenta, a
ndo ser por intermédio de uma sociedade anénima e como accionista desta. Salvo
algumas excepg¢des limitadas, uma empresa isenta estava isenta do imposto sobre o
rendimento em Gibraltar e apenas estava obrigada ao pagamento de um montante fixo
anual de 225 libras esterlinas (GBP).

Os requisitos para se beneficiar do estatuto de empresa elegivel eram, no essencial,
idénticos aos necessarios para se beneficiar do estatuto de empresa isenta. As empresas
elegiveis pagavam um imposto a uma taxa que era negociada com as autoridades fiscais
de Gibraltar e que variava entre 2% e 10% dos respectivos lucros.

Por acérdao de 30 de Abril de 2002, Government of Gibraltar/Comissdo (T-195/01 e
T-207/01, Colect., p. I1-2309), o Tribunal de Primeira Instincia, por um lado, anulou a
decisdo que dé inicio ao procedimento formal de investigacdo em relacdo as sociedades
isentas e, por outro, julgou improcedente o pedido de anulagdo da decisdo que d4 inicio
ao procedimento formal de investigacdo em relagdo as empresas elegiveis.

Em 27 de Abril de 2002, sem prejuizo da questdo de saber se os regimes fiscais relativos
as empresas isentas e as empresas elegiveis constituiam ou ndo auxilios de Estado, o
Governo de Gibraltar anunciou a sua inten¢do de revogar toda a sua legislacdo em
matéria de fiscalidade das empresas e de instaurar um regime fiscal inteiramente novo
para todas as sociedades de Gibraltar. Esta reforma do imposto sobre as sociedades pelo
Governo de Gibraltar constitui o objecto do presente litigio.

II - 3754



18

19

GOVERNMENT OF GIBRALTAR E REINO UNIDO / COMISSAO

II — Reforma do imposto sobre as sociedades pelo Governo de Gibraltar

Por carta de 12 de Agosto de 2002, o Reino Unido notificou a Comisséo, nos termos do
artigo 88.°, n.’ 3, CE, a reforma do Governo de Gibraltar relativa ao imposto sobre as
sociedades.

Esta reforma fiscal compreende um sistema de tributacdo aplicivel a todas as
sociedades estabelecidas em Gibraltar e um imposto adicional (ou de penalidade)
(«top-up tax») aplicdvel apenas as sociedades de servicos financeiros e as empresas de
servicos de utilidade publica, compreendendo estas tltimas as empresas que operam
nos sectores das telecomunicagdes, da electricidade e da dgua.

A reforma fiscal é executada através da seguinte legislacdo:

— a Companies (Payroll Tax) Ordinance [regulamento sobre as sociedades (imposto
sobre o numero de trabalhadores)];

— a Companies (Annual Registration Fee) Ordinance [regulamento sobre as
sociedades (taxa anual de registo);

— a Rates Ordinance (regulamento relativo as taxas de imposicdo);
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— a Companies (Taxation of Designated Activities) Ordinance (legislacao relativa a
imposicao de certas actividades das empresas).

A legislagdo relativa a reforma fiscal serd aplicada pelo Governo de Gibraltar depois de
aprovada pela House of Assembly. No ambito da reforma, a legislacdo sobre as
empresas isentas e as empresas elegiveis serd revogada com efeitos imediatos.

A — Sistema de tributagdo introduzido pela reforma fiscal

O sistema de tributagéo introduzido pela reforma fiscal e aplicavel a todas as empresas
estabelecidas em Gibraltar compoe-se de um imposto sobre o nimero de trabalhadores
(«payroll tax»), de um imposto sobre a ocupacio de instalagdes para fins comerciais
(«business property occupation tax») e de uma taxa de registo («registration fee»):

— imposto sobre o nimero de trabalhadores: todas as empresas de Gibraltar estardo
sujeitas a um imposto sobre o ndmero de trabalhadores, no valor de 3000 GBP por
trabalhador e por ano; cada «empregador» em Gibraltar terd de pagar um imposto
sobre o numero de trabalhadores, pela totalidade dos seus «trabalhadores»
«contratados em Gibraltar» a tempo inteiro ou parcial; a legislacdo relativa a
reforma fiscal contém uma defini¢do dos termos referidos;

— imposto sobre a ocupacio de instalagdes para fins comerciais («Business Property
Occupation Tax», a seguir «kBPOT»): todas as empresas que ocupam instalagdes em
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Gibraltar para fins comerciais deverdo pagar um imposto sobre a ocupacdo das
referidas instalagdes, a uma taxa equivalente a uma percentagem do montante
devido a titulo do imposto predial geral de Gibraltar;

— taxa de registo: todas as empresas de Gibraltar deverdo pagar uma taxa de registo
anual, cujo montante ascenderd a 150 GBP, para as empresas ndo destinadas a gerar
rendimento, e a 300 GBP, para as empresas destinadas a gerar rendimento.

A tributagdo em imposto sobre o nimero de trabalhadores e em BPOT serd limitada a
15% dos lucros. Resulta da instituicdo deste limite que as empresas apenas pagario o
imposto sobre o nimero de trabalhadores e o BPOT se realizarem lucros e que o
montante do imposto ndo excedera 15% dos referidos lucros.

B — Imposto adicional (ou de penalidade)

Certas actividades, nomeadamente os servicos financeiros e os servicos de utilidade
publica, estardo sujeitas a um imposto adicional (ou de penalidade) sobre os lucros
gerados por estas actividades. O imposto adicional incide apenas sobre os lucros que
podem ser atribuidos as referidas actividades.

Assim, para além do imposto sobre o ntmero de trabalhadores e do BPOT, as
sociedades de servicos financeiros estardo ainda sujeitas a um imposto adicional (ou de
penalidade) sobre os lucros gerados pelas actividades de servigos financeiros, a uma
taxa compreendida entre 4% e 6% dos lucros (calculados em conformidade com as
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normas contabilisticas reconhecidas internacionalmente); a tributacdo total destas
empresas (imposto sobre o nimero de trabalhadores, BPOT e imposto adicional) serd
limitada a 15% dos lucros.

Para além do imposto sobre o namero de trabalhadores e do BPOT, as empresas de
servicos de utilidade puiblica estaréo sujeitas a um imposto adicional (ou de penalidade)
sobre os lucros gerados pelas suas actividades, a taxa de 35% sobre os lucros (calculados
em conformidade com as normas contabilisticas reconhecidas internacionalmente).
Estas empresas estardo autorizadas a deduzir o imposto sobre o ndmero de
trabalhadores e 0o BPOT do montante devido a titulo do imposto adicional. Embora a
tributacdo anual total das empresas de servigos de utilidade ptblica (imposto sobre o
numero de trabalhadores e BPOT) esteja também limitada a 15% dos lucros, o
funcionamento do imposto adicional sobre os servicos de utilidade ptblica garantird
que a carga fiscal destas empresas seja sempre da ordem dos 35% dos seus lucros.

Il — Procedimento administrativo e decisdo impugnada

Por oficio de 16 de Outubro de 2002, a Comissdo informou as autoridades do Reino
Unido da sua decisdo de dar inicio ao procedimento previsto no artigo 88.°, n.’ 2, CE,
relativamente a reforma fiscal, e convidou os interessados a apresentarem as suas
observacoes (JO C 300, p. 2). O Reino Unido apresentou as suas observacdes por oficio
de 13 de Dezembro de 2002.

A Comissdo recebeu observacdes da Confederacién Espafiola de Organizaciones
Empresariales (Confederacio Espanhola das Organizacdes Empresariais), da Alands
Landskapsstyrelse (executivo das Ilhas Aland da Finlandia), do Reino de Espanha e do
Governo de Gibraltar. A Comissio transmitiu estas observacdes ao Reino Unido, que
lhe comunicou os seus comentérios por oficio de 13 de Fevereiro de 2003.
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Em 30 de Marco de 2004, a Comissdo adoptou a Decisdo 2005/261/CE sobre o regime
de auxilio que o Reino Unido pretende aplicar relativamente a reforma do imposto
sobre as sociedades do Governo de Gibraltar (JO 2005, L 85, p. 1, a seguir «decisdo
impugnada»).

O dispositivo da decisdo impugnada tem a seguinte redaccéo:

«Artigo 1.°

As propostas notificadas pelo Reino Unido, tendo em vista a reforma do regime de
fiscalidade das empresas em Gibraltar, constituem um regime de auxilio estatal
incompativel com o mercado comum.

Consequentemente, essas propostas ndo podem ser aplicadas.

Artigo 2.°

O Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte é o destinatario da presente
decisdo.»

Em apoio da sua concluséo relativa ao cardcter selectivo da reforma fiscal, a Comissao
afirma, no essencial, nos considerandos 98 a 152 da decisdo impugnada, que a referida
reforma é selectiva tanto no plano regional como no plano material. No plano regional,
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é selectiva na medida em que prevé um sistema do imposto sobre as sociedades,
segundo o qual as empresas em Gibraltar estdo, em geral, sujeitas a uma taxa de
imposicdo inferior a das empresas estabelecidas no Reino Unido (considerando 127 da
decisdo impugnada). A Comissédo considera que os seguintes aspectos da reforma fiscal
sdo selectivos no plano material: em primeiro lugar, a condi¢éo da realizacdo de lucros,
para que uma empresa seja sujeita ao imposto sobre o nimero de trabalhadores e ao
BPOT, na medida em que esta condigdo favorece as empresas que nio realizem lucro
(considerandos 128 a 133 da decisdo impugnada); em segundo lugar, a aplicagdo do
limite maximo de 15% dos lucros, no que se refere ao imposto sobre o niimero de
trabalhadores e ao BPOT, dado que este limite favorece as empresas que, no exercicio
fiscal em questéo, apresentem lucros pouco elevados em relacdo ao niimero de efectivos
e as instalacdes que ocupam (considerandos 134 a 141 da decisdo impugnada); em
terceiro lugar, o imposto sobre o niimero de trabalhadores e o BPOT, uma vez que estes
dois impostos favorecem, por natureza, as empresas que ndo estdo realmente presentes
em Gibraltar e que, consequentemente, ndo estdo sujeitas ao imposto sobre as
sociedades (considerandos 142 a 144 e 150 da decisdo impugnada). A Comissao conclui
que «[a]s medidas apresentadas implicam, por conseguinte, uma selectividade regional
e material e [que] esta Ultima decorre tanto de diversas caracteristicas especificas do
regime proposto como da andlise do conjunto desse regime» (considerando 152 da
decisdo impugnada).

Tramitacao do processo e pedidos das partes

Por peticoes apresentadas na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em
9 de Junho de 2004, o Governo de Gibraltar, recorrente no processo T-211/04, e o Reino
Unido, recorrente no processo T-215/04, interpuseram os presentes recursos de
anulacio da decisdo impugnada.

Por requerimento entrado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em
4 de Outubro de 2004, o Reino Unido requereu que fosse admitida a sua intervencdo em
apoio dos pedidos do recorrente no processo T-211/04.
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Por requerimentos apresentados na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em
7 de Outubro de 2004, o Reino de Espanha requereu a sua intervencdo em apoio da
Comissao nos processos T-211/04 e T-215/04.

Por requerimentos apresentados na Secretaria do Tribunal de Primeira Instancia em
1 de Dezembro de 2004, o recorrente no processo T-211/04 solicitou, nos termos do
artigo 116.°, n.” 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia, o
tratamento confidencial, em relacdo aos intervenientes, do anexo A 2 da peti¢do. O
recorrente retirou este pedido, por requerimento apresentado na Secretaria do
Tribunal de Primeira Instdncia em 26 de Abril de 2005.

Por despachos do presidente da Terceira Seccdo do Tribunal de Primeira Instancia de
14 de Dezembro de 2004 e de 15 de Fevereiro de 2005, foram deferidos os pedidos de
intervencdo nos processos T-211/04 e T-215/04.

Por requerimentos apresentados na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em
8 de Marco de 2005, o Reino Unido pediu a apensacido dos processos T-211/04 e
T-215/04, para efeitos da fase oral e do acérddo, nos termos do artigo 50.° do
Regulamento de Processo. As partes em causa apresentaram as suas observacgdes sobre
este pedido, no prazo estabelecido.

Por requerimentos apresentados na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em
16 de Marcgo de 2005 e em 15 de Abril de 2005, respectivamente, os recorrentes nos
processos T-211/04 e T-215/04 apresentaram um pedido de tratamento prioritdrio
desses processos, ao abrigo do artigo 55.°, n. 2, do Regulamento de Processo.
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O Reino de Espanha apresentou o seu articulado de intervencdo, em 29 de Abril
de 2005, no processo T-215/04, e em 20 de Junho de 2005, no processo T-211/04. As
partes principais nestes processos apresentaram as suas observagdes quanto a estes
articulados, nos prazos estabelecidos. O Reino Unido ndo apresentou articulado de
intervencdo no processo T-211/04.

Por decisoes de 12 de Maio de 2005 e de 13 de Dezembro de 2006, o Tribunal de
Primeira Instincia decidiu, com base no artigo 55.°, n.’ 2, do Regulamento de Processo,
deferir o pedido de tratamento prioritirio apresentado nos processos T-211/04 e
T-215/04.

Em 6 de Junho de 2005, o Tribunal de Primeira Instancia decidiu atribuir os processos
T-211/04 e T-215/04 a Terceira Secgdo alargada.

Por despacho de 18 de Dezembro de 2006, os processos T-211/04 e T-215/04 foram
apensos para efeitos da fase oral.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal de Primeira Instincia (Terceira
Secgao alargada) decidiu dar inicio a fase oral e, no &mbito das medidas de organizagio
do processo previstas no artigo 64.° do Regulamento de Processo, convidou as partes
nos processos T-211/04 e T-215/04 a apresentarem-lhe as suas observagdes escritas
sobre as consequéncias a extrair do acérdio do Tribunal de Justica de 6 de Setembro
de 2006, Portugal/Comissdo (C-88/03, Colect., p. I-7115, a seguir «acdrdao relativo ao
regime fiscal dos Acores»), a luz dos presentes processos. As partes deram
cumprimento a esse pedido nos prazos fixados.
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Foram ouvidas as alegacdes das partes e as suas respostas as questdes colocadas pelo
Tribunal de Primeira Instincia na audiéncia de 14 de Marco de 2007.

O Tribunal de Primeira Instancia considera que h que proceder a apensacio dos dois
processos, para efeitos do acérdio, tendo as partes manifestado o seu acordo quanto a
este aspecto na audiéncia.

O recorrente no processo T-211/04 conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisdo impugnada;

— condenar a Comissdo e o Reino de Espanha nas despesas.

O recorrente no processo T-215/04 conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisdo impugnada;

— condenar a Comissdo nas despesas.
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Nos processos T-211/04 e T-215/04, a Comissdo conclui pedindo que o Tribunal se
digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar os recorrentes nas despesas.

Nos processos T-211/04 e T-215/04, o Reino de Espanha conclui pedindo que o
Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar os recorrentes nas despesas.

Questio de direito

Os recorrentes invocam, no essencial, trés fundamentos. O primeiro é relativo a erros
de direito e de apreciacdo no que diz respeito a aplicacdo do critério da selectividade
regional; o segundo é relativo a erros de direito e de apreciacdo no que diz respeito a
aplicacdo do critério da selectividade material; e o terceiro é relativo a violagdo de
formalidades essenciais no 4mbito do exame do terceiro aspecto da reforma fiscal
qualificado como selectivo no plano material, designadamente, a prépria natureza do
imposto sobre o numero de trabalhadores e o BPOT. Este dltimo fundamento
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subdivide-se em duas partes, a primeira, respeitante a violacdo do direito de audi¢do, ea
segunda, a violacdo do dever de fundamentacéo.

I — Quanto ao primeiro fundamento, relativo a erros de direito e de apreciagdo no que
diz respeito a aplicagdo do critério da selectividade regional

A — Argumentos das partes

Os recorrentes alegam que a Comissdo, no caso em apreco, aplicou erradamente o
critério da selectividade regional, ao considerar o territério do Reino Unido e o seu
regime fiscal das sociedades como o quadro de referéncia apropriado para avaliar a
reforma fiscal de Gibraltar. No essencial, invocam quatro elementos para fundamentar
a sua tese.

Em primeiro lugar, os recorrentes argumentam que o critério da selectividade regional
ndo pode ser aplicado, ao caso em aprec¢o, da maneira como foi aplicado pela Comisséo,
dado que Gibraltar nao faz parte do Reino Unido, nem ao abrigo do direito nacional,
nem do direito internacional, nem do direito comunitario. A jurisprudéncia, a
comunicacio relativa aos auxilios de Estado no dominio da fiscalidade directa das
empresas e a argumentacdo em que a Comissdo se baseia na decisdo impugnada
respeitam a medidas fiscais aplicdveis a uma entidade territorial que faz parte de um
Estado-Membro. Gibraltar ndo pode ser equiparado a essa entidade.

Em segundo lugar, os recorrentes alegam que, mesmo que Gibraltar devesse ser
considerado parte do Reino Unido para efeitos de aplicacdo das regras comunitdrias
relativas aos auxilios de Estado, o Reino Unido ndo poderia constituir o quadro de
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referéncia apropriado, em razéo da inexisténcia de sistema fiscal comum entre as duas
entidades. A reforma fiscal de Gibraltar ndo é uma «derrogacéo», uma «excepgio», nem
uma «redugdo» do regime fiscal das sociedades do Reino Unido; este ndo é o sistema
fiscal «<normal» que se aplicaria em Gibraltar caso a reforma fiscal controvertida nao
fosse adoptada. Consequentemente, o critério da selectividade regional ndo pode ser
aplicado.

A este respeito, os recorrentes sustentam, primeiro, que os poderes ptblicos do Reino
Unido nio desempenham nenhum papel na defini¢io do contexto politico e econémico
em Gibraltar. No plano politico, os poderes publicos de Gibraltar compreendem
poderes executivo, legislativo e jurisdicional que lhe sdo préprios e que sdo distintos dos
do Reino Unido. No plano econémico, Gibraltar ndo recebe nenhuma subvengdo nem
assisténcia financeira do Reino Unido. Os seus rendimentos provéem inteiramente dos
impostos fixados por Gibraltar. Gibraltar adopta as politicas econémicas que entende
serem as que melhor se adaptam ao seu territério, sem ter em conta as politicas
econémicas do Reino Unido. Cunha e imprime a sua prépria moeda, determina a sua
prépria massa monetéria e decide sozinho os seus empréstimos e despesas. A decisdo
impugnada contém erros de direito relativos a importancia, para Gibraltar, do exercicio
do poder central do Reino Unido.

Os recorrentes sustentam, segundo, que Gibraltar e o Reino Unido constituem dois
territdrios fiscais totalmente separados e distintos. O Governo de Gibraltar e a House of
Assembly concebem o regime fiscal aplicavel neste territdrio, tendo apenas em conta as
condicdes particulares que caracterizam a economia deste territério, sem nenhuma
influéncia ou limitagdo pelas legislacdes ou pelas politicas adoptadas no Reino Unido. A
legislacéo fiscal do Reino Unido nunca foi aplicada em Gibraltar e ndo se aplica af
mesmo na falta de legislacéo fiscal deste. Por conseguinte, ndo existe nenhuma norma
com a qual os impostos aplicados em Gibraltar possam ser comparados ou da qual se
possam desviar. A decisdo impugnada contém erros de facto no que diz respeito a
descricdo de Gibraltar como um lugar onde as competéncias fiscais sdo descentrali-
zadas, mas onde se mantém um regime central de referéncia (considerando 121 da
decisdo impugnada), a descricdo da reforma fiscal como uma redugio do imposto
cobrado a nivel nacional (considerando 109 da decisdo impugnada) e a afirmacédo da
Comissdo de que «o sistema fiscal actualmente aplicado em Gibraltar se baseia em
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linhas gerais no modelo [do Reino Unido], com a excepgéo das vantagens concedidas a
economia offshore» (considerando 112 da decisdo impugnada).

De acordo com o Governo de Gibraltar, o critério da selectividade implica que a medida
fiscal controvertida possa ser comparada com uma taxa de imposto que, na falta desta
medida, se aplica a actividade visada na regido em causa. Isso ndo significa
necessariamente que o elemento de comparacdo utilizado deva ser uma taxa ou uma
outra medida aplicdvel na mesma circunscricdo fiscal. Ora, no caso em apreco,
Gibraltar e o Reino Unido constituem duas circunscric¢oes fiscais distintas; mesmo nio
havendo um regime especifico de tributagio das sociedades em Gibraltar, o regime
fiscal do Reino Unido nio se aplica ai. Esta auséncia de aplicacio ndo resulta de uma
escolha efectuada pelo Reino Unido, de transferir as suas competéncias fiscais para
Gibraltar ou de renunciar a elas, como a Comissdo afirmou no considerando 114 da
decisdo impugnada. Com efeito, o Reino Unido ndo pode escolher aplicar as suas
proéprias leis fiscais aos seus territdrios coloniais e nunca exerceu competéncias fiscais
em Gibraltar.

Os recorrentes alegam, terceiro, que, contrariamente a tese defendida pela Comisséo na
decisdo impugnada, a autonomia politica e fiscal de que goza uma entidade infra-estatal
constitui um critério pertinente para apreciar o cardcter selectivo de uma medida fiscal
adoptada por esta entidade, na medida em que esta autonomia politica e fiscal permite
considerar a entidade infra-estatal em questio como um quadro de referéncia
apropriado.

Em terceiro lugar, nas suas observacoes escritas sobre as consequéncias a extrair do
acordao relativo ao regime fiscal dos Acores, referido no n.’ 42, supra, os recorrentes,
embora mantendo que o critério da selectividade regional ndo se podia aplicar no caso
em apreco, uma vez que Gibraltar ndo faz parte do Reino Unido e que ndo existe regime
fiscal comum entre as duas entidades, sustentam, a titulo subsididrio, que o quadro de
referéncia no caso em apreco é o territério de Gibraltar, em aplicacio do método de
defini¢do do referido quadro, exposto nos n.” 67 e 68 do acérdao relativo ao regime
fiscal dos Agores, referido no n.” 42, supra.
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Em quarto lugar, os recorrentes alegam que a reforma fiscal, mesmo que se mostrasse
ser regionalmente selectiva, é justificada pela sua natureza ou pela sua economia geral.

A Comissio defende que a questdo pertinente no caso em aprego ndo é saber se
Gibraltar faz ou néo parte do Reino Unido, para efeitos de aplicacdo do direito interno
ou do direito internacional, mas se faz parte do Reino Unido, para efeitos de aplicagdo
do direito comunitdrio que estabelece a sua prépria ordem juridica. Segundo a
Comisséo, € o que acontece no caso em apreco.

A Comissio alega igualmente que a separagéo econdémica entre Gibraltar e o Reino
Unido ndo tem incidéncia no caso em apreco. Este tipo de consideracéo nunca foi tido
em conta nas decisdes em matéria de auxilios de Estado, porque, mesmo quando existe
uma verdadeira separacdo econdmica entre o poder central e a regido auténoma, as
regras relativas aos auxilios de Estado com finalidade regional aplicam-se exclusiva-
mente com base na existéncia de uma vantagem conferida a certas empresas em func¢éo
do seu estabelecimento ou da sua actividade numa parte de um Estado-Membro.

A Comissédo contesta, seja como for, a autonomia econémica e fiscal de Gibraltar em
relacdo ao Reino Unido, invocada pelos recorrentes, e dd exemplos de apoio financeiro
concedido pelo Reino Unido a Gibraltar.

Além disso, a Comissdo defende, contrariamente a tese dos recorrentes, que as
autoridades centrais do Reino Unido desempenham um papel fundamental na
definicdo do contexto politico e econdmico em Gibraltar, pelo facto de, designada-
mente, o Reino Unido ser responsavel pela aplicacio do direito comunitirio em
Gibraltar e por a estabilidade monetéria deste provir inteiramente do Reino Unido (a
divisa de Gibraltar ¢ a libra esterlina, sob outro nome). Na mesma ordem de ideias, a
Comissao alega que o conceito de «questdes de interesse local especificas», no qual,
segundo os recorrentes, se inclui a fiscalidade, tem pouco significado no contexto do
direito comunitério, essencialmente por duas razdes: primeiro, a Constituicdo de 1969
prevé que as autoridades centrais (na pessoa do governador) podem intervir,
designadamente, para garantir a execucdo das obrigacdes internacionais em Gibraltar
e, segundo, contrariamente ao Reino Unido, Gibraltar ndo participa na adopgédo dos
actos comunitarios que afectam as suas questdes de interesse local especificas e que
devem ser aplicados no seu territdrio.
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No que diz respeito aos argumentos dos recorrentes relativos a inexisténcia de regime
fiscal comum entre Gibraltar e o Reino Unido, a Comissédo considera, no essencial, que,
a partir do momento em que estd demonstrado que Gibraltar faz parte do Reino Unido
para efeitos de aplicacdo das regras comunitarias relativas aos auxilios de Estado, o
quadro de referéncia apropriado sé pode ser o constituido pelo regime fiscal do Reino
Unido.

A Comissao observa que o artigo 87.° CE faz referéncia aos auxilios «concedidos pelos
Estados», que afectem as trocas comerciais entre os Estados-Membros. Alega que a
questdo determinante ndo é saber se o Reino Unido e Gibraltar fazem parte do mesmo
territdrio fiscal, mas se um regime fiscal aplicavel a Gibraltar pode constituir um auxilio
concedido por um Estado-Membro. A Comissdo considera que a resposta a esta
questdo deve ser afirmativa na medida em que as regras comunitérias relativas aos
auxilios de Estado se aplicam integralmente a Gibraltar, como reconhece o préprio
Governo de Gibraltar. O Estado-Membro que poderd planear conceder auxilios no
territério de Gibraltar sé pode ser o Reino Unido, e a questdo de saber se o regime de
auxilios é selectivo no plano regional apenas pode ser apreciada por referéncia ao Reino
Unido, na qualidade de Estado-Membro responsdvel pelo respeito do direito
comunitdrio em Gibraltar.

A Comissdo sustenta igualmente que a inexisténcia de sistema fiscal comum (ou
normal), que se aplicaria em Gibraltar no caso de o regime fiscal de Gibraltar nio se
aplicar, ndo exclui a aplicagédo do critério da selectividade regional. Esta inexisténcia de
sistema fiscal comum é o resultado de uma escolha feita pelo Reino Unido. Este Estado-
-Membro optou por estabelecer um vinculo constitucional particular com Gibraltar,
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escolhendo, assim, através do seu acto de adesdo a Comunidade, submeter Gibraltar a
regulamentacdo relativa aos auxilios de Estado. O Reino Unido conserva igualmente
poderes suficientes em Gibraltar, para garantir que este adopte um sistema do imposto
sobre as sociedades compativel com o Tratado. Por conseguinte, o quadro de referéncia
s6 pode ser o fornecido pelo Reino Unido.

Além disso, a Comissio contesta a pertinéncia do grau de autonomia fiscal da entidade
infra-estatal, para efeitos de aplicacdo do conceito de auxilio de Estado. Considera que
este argumento se baseia igualmente na aceitacdo do postulado de que Gibraltar faz
parte do Reino Unido. Tendo em conta este postulado, a afirmacio segundo a qual a
aplicacdo das regras relativas aos auxilios de Estado depende do grau de autonomia de
que goza a regido em causa é necessariamente destituida de fundamento (salvo em caso
de delegacdo simétrica das competéncias fiscais evocada no considerando 115 da
decisdo impugnada).

Nas suas observagdes escritas sobre as consequéncias a extrair do acérdio relativo ao
regime fiscal dos Acores, referido no n.’ 42, supra, a Comisséo considera que o Tribunal
de Justica acolhe nele a sua tese segundo a qual o critério que permite determinar o
quadro de referéncia para a apreciacdo da selectividade regional é a entidade que
desempenha um papel fundamental na definicdo do contexto politico e econémico em
que operam as empresas, mas rejeita a sua tese segundo a qual esta entidade apenas
pode ser o Estado-Membro.

No entender da Comissdo, a questio de saber se, no caso em apreco, o quadro de
referéncia pode ou nio ser Gibraltar depende das condi¢des enunciadas no acérdio
relativo ao regime fiscal dos Agores, referido no n.’ 42, supra, e ndo do estatuto
constitucional de Gibraltar segundo o direito nacional.
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A Comissdo defende que a exigéncia de que a regido «desempenhle] um papel
fundamental na definicido do contexto politico e econémico em que operam as
empresas presentes no territério sob sua jurisdi¢do», evocada no n.” 66 do acérdao
relativo ao regime fiscal dos Acgores, referido no n.’ 42, supra, pressupde um quarto
requisito prévio e distinto dos trés requisitos enumerados no n.’ 67 do mesmo acérdao,
para efeitos da determinacdo do quadro de referéncia apropriado.

Este quarto requisito exige que a regido em questio goze, no contexto politico e
econdémico em que operam as empresas estabelecidas no seu territdrio, de um grau de
autonomia que é compardvel a influéncia exercida pelo governo central de um Estado-
-Membro cuja Constituicdo ndo preveja a autonomia regional. A Comisséo explicaque a
légica subjacente a esta exigéncia, a luz das regras do Tratado relativas aos auxilios de
Estado, é a de que, para determinar se certas empresas beneficiam de uma vantagem, é
necessario comparar a sua situacédo com a de outras empresas que operam no mesmo
contexto politico e econémico.

A Comissdo considera que o Governo de Gibraltar ndo desempenha um papel
fundamental na definicido do contexto politico e econémico em que operam as
empresas estabelecidas em Gibraltar e que, consequentemente, o territério de Gibraltar
ndo pode constituir o quadro de referéncia apropriado. A partir do momento em que
esta exigéncia prévia ndo estd preenchida, é indtil ter em conta os trés critérios
enumerados no n.’ 67 do acérdio relativo ao regime fiscal dos Agores, referido no
n.’ 42, supra.

A titulo subsididrio, a Comissdo examina os trés critérios supramencionados e alega
que Gibraltar nio preenche dois deles, a saber, o critério relativo ao poder do Governo
do Reino Unido de intervir directamente no dominio das medidas fiscais adoptadas
pelas autoridades de Gibraltar e o critério relativo a existéncia de subvencodes que
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compensam as consequéncias financeiras do seu regime fiscal para Gibraltar.
Consequentemente, o territério de Gibraltar ndo constitui o quadro de referéncia
apropriado.

O Reino de Espanha sublinha que a sua interven¢do em apoio dos pedidos da Comissédo
ndo pode ser interpretada, explicita ou implicitamente, como uma manifestacdo de
apoio aos fundamentos da decisdo impugnada relativos a selectividade regional.
Considera que importa distinguir o caso de Gibraltar dos relativos ao regime fiscal dos
territorios auténomos do Pais Basco e de Navarra, em razido da existéncia, nestes
territérios, de um quadro de harmonizacéo fiscal.

Ao mesmo tempo, o Reino de Espanha considera que néo é possivel aplicar a Gibraltar
um regime fiscal totalmente diferente do do Reino Unido, sem nenhum limite ou regra
de coordenacdo, dado que tal implicaria que, em matéria de auxilios de Estado, o
territério de Gibraltar fosse tratado como um Estado-Membro distinto, o que o Reino
Unido considera uma violacdo substancial do estatuto internacional do referido
territdrio.

Nas suas observagdes escritas sobre as consequéncias a extrair do acérdéo relativo ao
regime fiscal dos Agores, referido no n.’ 42, supra, o Reino de Espanha sustenta que
importa acrescentar um quarto requisito aos trés requisitos ja estabelecidos pelo
Tribunal de Justica no referido acérddo, para determinar se a entidade infra-estatal
constitui o quadro de referéncia apropriado para a apreciacio das medidas fiscais
adoptadas por esta entidade. Segundo este quarto requisito, a medida fiscal em causa
ndo é selectiva se estiver enquadrada por uma série de critérios de harmonizagio
analogos aos que se impdem, por for¢a do direito comunitério, as medidas fiscais
adoptadas pelo Estado-Membro de que depende a entidade infra-estatal e que se
destinam a preservar a livre circulacdo de pessoas, capitais, bens e servicos e a evitar a
distor¢do do mercado interno.
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B — Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instdncia

H4 que lembrar que as regras do direito comunitério relativas aos auxilios concedidos
pelos Estados-Membros se aplicam a Gibraltar (acérddo Government of Gibraltar/
/Comissdo, referido no n.” 15, supra, n.” 12). O artigo 87.°, n.° 1, CE constitui, portanto, o
ponto de partida da andlise do Tribunal de Primeira Instincia.

Este artigo proibe os auxilios de Estado que «favorecam certas empresas ou certas
produgdes», isto é, os auxilios selectivos (acérdio do Tribunal de Justica de
15 de Dezembro de 2005, Itlia/ Comissdo, C-66/02, Colect., p. I-10901, n.° 94).

No que respeita a apreciagdo da condicdo de selectividade, é jurisprudéncia assente que
o artigo 87.%, n.° 1, CE impde que se determine se, no quadro de um dado regime
juridico, uma medida estatal é susceptivel de favorecer «certas empresas ou certas
produgdes» relativamente a outras que, a luz do objectivo prosseguido pelo referido
regime, se encontrem numa situacdo factual e juridica compardvel (acérddos do
Tribunal de Justica de 8 de Novembro de 2001, Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer &
Peggauer Zementwerke, C-143/99, Colect., p. [-8365, n.” 41; de 29 de Abril de 2004, GIL
Insurance e o., C-308/01, Colect., p. I-4777, n.° 68; e de 3 de Marco de 2005, Heiser,
C-172/03, Colect., p. I-1627, n.° 40).

Tal andlise impde-se igualmente em relacdo a uma medida adoptada nédo pelo legislador
nacional mas por uma autoridade infra-estatal, uma vez que uma medida adoptada por
uma colectividade territorial, e ndo pelo poder central, é susceptivel de constituir um
auxilio se preencher os requisitos do artigo 87.°, n.° 1, CE (ac6érddo do Tribunal de
Justica de 14 de Outubro de 1987, Alemanha/Comissdo, 248/84, Colect., p. 4013,
n.’ 17).
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Resulta de quanto precede que, para apreciar a selectividade da medida em questio, ha
que analisar se, no quadro de um dado regime juridico, a referida medida constitui uma
vantagem para certas empresas em relagdo a outras que se encontrem numa situagdo
factual e juridica compardvel. A determinacdo do quadro de referéncia reveste
importincia acrescida no caso das medidas fiscais, dado que a prépria existéncia de
uma vantagem sé pode ser afirmada em relacdo a uma imposicéo dita «<normal». A taxa
de imposto normal é a taxa em vigor na zona geografica que constitui o quadro de
referéncia. (acérdio relativo ao regime fiscal dos Acores, referido no n.° 42, supra,
n.’ 56).

No caso em apreco, cumpre examinar se o territério do Reino Unido constitui o quadro
de referéncia apropriado para a apreciagdo da selectividade regional da reforma fiscal.
Uma resposta negativa a esta questdo implica necessariamente que o territério de
Gibraltar constitui o quadro de referéncia apropriado para apreciar a reforma fiscal e
invalida qualquer concluséo relativa a selectividade regional desta reforma.

Resulta designadamente dos considerandos 104 e 125 da decisdo impugnada que a
Comissdo se baseou em dois elementos para concluir que o territério do Reino Unido
constituia o quadro de referéncia apropriado para apreciar o cardcter regionalmente
selectivo da reforma fiscal: em primeiro lugar, considerou, no essencial, que o quadro de
referéncia sé podia ser o do territério do Estado-Membro em causa, em razio do
sistema geral do Tratado e das regras relativas aos auxilios de Estado em particular, e
que o grau de autonomia da entidade infra-estatal em relacdo ao governo central ndo
era pertinente para efeitos da determinacdo do referido quadro; em segundo lugar,
baseou a sua conclusio no papel desempenhado pelas autoridades do Reino Unido na
definicio do contexto politico e econdmico em que as empresas operam em Gibraltar.

II - 3774



GOVERNMENT OF GIBRALTAR E REINO UNIDO / COMISSAO

1. Quanto a pertinéncia do grau de autonomia da entidade infra-estatal em relacio ao
governo central do Estado-Membro em causa, para efeitos da determinagio do quadro
de referéncia apropriado

83 No que diz respeito ao primeiro elemento em que a Comissdo baseou a sua conclusio
relativa a determinacgdo do territério do Reino Unido como quadro de referéncia
apropriado no caso em apreco (v. n.’ 82, supra), ha que assinalar que, como a Comissao
reconheceu nas suas observagoes escritas sobre as consequéncias a extrair do acérdao
relativo ao regime fiscal dos Agores, referido no n.° 42, supra, o Tribunal de Justica
rejeitou a sua andlise nos n.” 57 e 58 do referido ac6rddo, nos seguintes termos:

«57 [...] [O] quadro de referéncia ndo deve necessariamente ser definido nos limites do
territério do Estado-Membro em causa, de modo que uma medida que concede
uma vantagem numa parte apenas do territério nacional nio é, por esse simples
facto, selectiva na acepg¢io do artigo 87.°, n.° 1, CE.

58 Nao se pode excluir que uma entidade infra-estatal disponha de um estatuto de
direito e de facto suficientemente auténomo em relagdo ao governo central de um
Estado-Membro, para que, pelas medidas que adopta, seja essa entidade, e néo o
governo central, que desempenha um papel fundamental na definicdo do contexto
politico e econémico em que operam as empresas. Em tal caso, € o territério onde
exerce a sua competéncia a entidade infra-estatal, autora da medida, e ndo o
territério nacional no seu conjunto, que constitui o contexto pertinente para
determinar se uma medida adoptada por essa entidade favorece certas empresas
em relacdo a outras que se encontrem numa situagéo factual e juridica comparavel,
tendo em atengdo o objectivo prosseguido pela medida ou o regime juridico em
causa.»

s« Por conseguinte, é suficiente examinar a procedéncia do segundo elemento invocado
em apoio da conclusio da Comissdo relativa a defini¢io do Reino Unido como quadro
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de referéncia, a saber, o papel desempenhado pelas autoridades do Reino Unido na
definicdo do contexto politico e econdmico em que as empresas operam em Gibraltar
(v. n.° 82, supra).

2. Quanto ao papel do Reino Unido na defini¢do do contexto politico e econémico em
Gibraltar, enquanto critério de determinagido do quadro de referéncia no caso em
apreco

a) Acordao relativo ao regime fiscal dos Agores

No acérdao relativo ao regime fiscal dos Acgores, referido no n.’ 42, supra (n.° 65), o
Tribunal de Justica, a respeito da situacdo em que uma autoridade regional ou local
adopta, no exercicio de poderes suficientemente auténomos em relacio ao poder
central, uma taxa de imposto inferior a taxa nacional e que ¢ aplicdvel unicamente as
empresas presentes no territério sob jurisdigdo dessa autoridade, afirmou o seguinte:

«66 Nesta [...] hip6tese, o quadro juridico pertinente para apreciar a selectividade de
uma medida fiscal poderia limitar-se & zona geografica em questdo no caso de a
entidade infra-estatal, designadamente em razdo do seu estatuto e dos seus
poderes, desempenhar um papel fundamental na defini¢do do contexto politico e
econdémico em que operam as empresas presentes no territério sob sua jurisdigdo.
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Para que se possa considerar que uma decisdo tomada em tais circunstincias foi
adoptada no exercicio de poderes suficientemente auténomos, importa, em
primeiro lugar, como o advogado-geral sublinhou no n.’ 54 das suas conclusoes,
que essa decisdo tenha sido adoptada por uma autoridade local dotada, no plano
constitucional, de um estatuto politico e administrativo distinto do do governo
central. Em seguida, deve ter sido adoptada sem que o governo central possa
intervir directamente no seu contetido. Finalmente, as consequéncias financeiras
de uma reducéo da taxa de imposto nacional aplicdvel as empresas presentes na
regido ndo devem ser compensadas por contribui¢des ou subvengdes provenientes
das outras regides ou do governo central.

Resulta do que precede que uma autonomia politica e fiscal relativamente ao
governo central, que seja suficiente no que respeita a aplicacdo das regras
comunitérias relativas aos auxilios de Estado, supde, como sublinhou o Governo
do Reino Unido, que a entidade infra-estatal disponha ndo apenas da competéncia
para adoptar, no territério sob sua jurisdicdo, medidas de reducdo da taxa de
imposto, independentemente de qualquer consideracdo relacionada com o
comportamento do Estado central, mas que assuma, além disso, as consequéncias
politicas e financeiras de tal medida.»

No caso em apreco, importa, portanto, examinar se a reforma fiscal preenche os trés
requisitos enunciados no n.” 67 do acérdao relativo ao regime fiscal dos Acores, referido
no n.’ 42, supra. Assim, ha que examinar, primeiro, se a reforma fiscal foi concebida por
uma autoridade regional ou local dotada, no plano constitucional, de um estatuto
politico e administrativo distinto do do governo central do Reino Unido; segundo, se a
reforma fiscal foi concebida sem que o governo central do Reino Unido pudesse intervir
directamente no seu contetido; e, terceiro, se as consequéncias financeiras, para
Gibraltar, da introdugéo da reforma fiscal ndo sdo compensadas por contribui¢oes ou
subvengdes provenientes das outras regides ou do governo central do Reino Unido.
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A tese da Comissio segundo a qual o n.° 66 do acérdao relativo ao regime fiscal dos
Acores, referido no n.° 42, supra, contém um quarto requisito, prévio e distinto dos trés
requisitos enumerados no n.’ 67, a saber o requisito de que a entidade infra-estatal
desempenhe um papel fundamental na definicdo do contexto politico e econémico em
que operam as empresas presentes no territério sob sua jurisdi¢do, ndo pode ser
acolhida. Com efeito, esta tese ndo encontra apoio nem no acérdao relativo ao regime
fiscal dos Agores, referido no n.” 42, supra, nem nas conclusdes do advogado-geral
L. A. Geelhoed apresentadas neste processo (Colect. 2006, p. I-7119, n.” 54 e 55).

Do mesmo modo, o Tribunal de Primeira Instincia ndo pode aceitar a tese apresentada
pelo Reino de Espanha, relativa a existéncia de um quarto requisito a acrescentar aos
trés requisitos ja estabelecidos pelo Tribunal de Justica no acérdio relativo ao regime
fiscal dos Acores, referido no n.” 42, supra, que é referente ao enquadramento da
medida fiscal controvertida por critérios de harmonizacdo impostos pelo direito
comunitédrio as medidas fiscais adoptadas pelo Estado-Membro de que depende a
entidade infra-estatal em causa. A excepcio do seu caracter vago no que diz respeito a
identificacdo e ao contetido dos critérios de harmonizacio evocados, esta tese nido
encontra apoio no acérdéao relativo ao regime fiscal dos Acgores, referido no n.” 42,
supra, pelo que deve ser também rejeitada.

b) Quanto a aplicacdo do primeiro e segundo requisitos enunciados no acérdio
relativo ao regime fiscal dos Acgores

Quanto ao primeiro requisito do acérdéo relativo ao regime fiscal dos Acgores, referido
no n.’ 42, supra, basta constatar que, como reconhecem as partes principais, as
autoridades competentes de Gibraltar que conceberam a reforma fiscal sdo dotadas, no
plano constitucional, de um estatuto politico e administrativo distinto do do governo
central do Reino Unido e que, portanto, este primeiro requisito estd preenchido.
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Quanto ao segundo requisito do acérdio relativo ao regime fiscal dos Acores, referido
no n.’ 42, supra, ha que examinar, no caso em aprego, se a reforma fiscal foi concebida
sem que o governo central do Reino Unido pudesse intervir directamente no seu
conteddo.

A Comissdo alega, no caso vertente, que este requisito ndo esta preenchido, uma vez
que, por forca dos artigos 33.° e 34.° da Constituicdo de 1969, o Reino Unido tem o
poder de intervir directamente, por intermédio do governador, no que respeita,
designadamente, as matérias ligadas a «estabilidade financeira e econémica», nas quais
deve ser incluida a fiscalidade.

Quanto a alegacdo dos recorrentes segundo a qual o poder residual do Reino Unido de
legiferar em Gibraltar nunca foi exercido em matéria fiscal, a Comissdo retorque que o
segundo requisito do acérdao relativo ao regime fiscal dos Agores, referido no n.” 42,
supra, levanta a questdo de saber se as autoridades centrais do Estado-Membro tém a
possibilidade de intervir, e ndo se o fazem na pratica.

Importa sublinhar, em primeiro lugar, que, como resulta dos autos no presente caso e
do acérdio Government of Gibraltar/Comissdo, referido no n.° 15, supra (n.° 53), a
fiscalidade das empresas pertence a categoria das questdes de interesse local
especificas. Ndo se contesta que a competéncia executiva para estas questdes pertence
ao Conselho de Ministros de Gibraltar. Este tem competéncia para redigir e apresentar
ao poder legislativo de Gibraltar, para adopgao, medidas fiscais aplicaveis no territério
de Gibraltar.

Cumpre assinalar, em segundo lugar, que, nos termos do artigo 32.° da Constitui¢do
de 1969, e com algumas reservas, o poder legislativo de Gibraltar tem competéncia para
aprovar leis «para a paz, a ordem publica e a boa administracdo de Gibraltar». Néo se
contesta que esta competéncia inclua a adop¢ido de medidas fiscais. Nos termos do
artigo 33.°, n.° 1, da Constituigdo de 1969, o exercicio do poder legislativo traduz-se, em
principio, na votagio de projectos de lei pela House of Assembly, com o assentimento
da Rainha ou do governador em nome da Rainha. Nédo se contesta que os membros da
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House of Assembly sejam democraticamente eleitos pelo povo de Gibraltar, que
representam exclusivamente. O artigo 33.°, n.° 2, da Constituigdo de 1969 prevé
também a possibilidade de o governador recusar o seu assentimento aos referidos
projectos de lei, ou de deixar a aprovagdo de determinadas leis a discricdo da Rainha.
Além disso, o artigo 34.° n.° 2, da Constitui¢do de 1969 prevé que o governador tem a
possibilidade de apresentar, sob certas condigoes, projectos de lei a House of Assembly
e de aprovar, sob certas condigdes, os referidos projectos, dando-lhes o seu
assentimento nas matérias relativas a questdes de interesse local especificas, no
interesse da manutencio da estabilidade financeira e econémica de Gibraltar.

Em terceiro lugar, resulta dos autos que o Reino Unido conserva, em tltima instancia,
um poder residual de legiferar em Gibraltar, mas que este poder apenas foi exercido de
modo excepcional e nunca em matéria fiscal. Nenhuma legislacéo fiscal do Reino Unido
se aplica ou se aplicou a Gibraltar.

Por ultimo, a Comissdo ndo contesta que, no caso em apreco, a reforma fiscal de
Gibraltar foi concebida pelas autoridades de Gibraltar, sem a intervencio das
autoridades do Reino Unido.

Importa considerar que os poderes atribuidos ao governador pelos artigos 33.° e 34.° da
Constituicdo de 1969, que, de resto, nunca foram exercidos em matéria fiscal, ndo
demonstram uma capacidade de intervencéo «directa» do «governo central» do Reino
Unido no contetdo da reforma fiscal, na acep¢do do segundo requisito do acérdio
relativo ao regime fiscal dos Acores, referido no n.° 42, supra. Nao obstante o facto de
ser nomeado pela Rainha — que actua na qualidade de Rainha de Gibraltar — e de ser o
seu representante em Gibraltar (artigo 18.° da Constitui¢do de 1969), nio resulta dos
autos que o governador de Gibraltar pode ser equiparado ao governo central do Reino
Unido e que a sua capacidade de intervencdo no processo legislativo de Gibraltar pode
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ser qualificada como «intervengio directa» do «governo central» do Reino Unido, na
acepcio do n.’ 67 do acérdao relativo ao regime fiscal dos Agores, referido no n.” 42,
supra.

De resto, importa considerar que o poder residual que o Reino Unido conserva para
legiferar em Gibraltar e os diversos poderes de participacdo no processo legislativo
concedidos ao governador ao abrigo da Constituicdo de 1969 devem ser interpretados a
luz do estatuto de Gibraltar, enquanto colénia ou «territério ndo autébnomo», a luz do
capitulo XI, artigo 73.°, da Carta das Nagdes Unidas, cujas relagdes externas sdo
asseguradas pelo Reino Unido, na qualidade de «poténcia administrativa» na acepgio
desta disposicdo. As obrigacdes do Reino Unido, na sua qualidade de poténcia
administrativa em relacdo a Gibraltar, sdo explicitadas no artigo 73.° ja referido, que
dispoe, na sua parte pertinente:

«Os membros das Nagoes Unidas que assumiram ou assumam responsabilidades pela
administracdo de territérios cujos povos ainda ndo se governem completamente a si
mesmos reconhecem o principio do primado dos interesses dos habitantes desses
territérios e aceitam, como missdo sagrada, a obrigacdo de promover no mais alto grau,
dentro do sistema de paz e seguranca internacionais estabelecido na presente Carta, o
bem-estar dos habitantes desses territorios, e, para tal fim:

a. Assegurar, com o devido respeito pela cultura dos povos interessados, o seu
progresso politico, econémico, social e educacional, o seu tratamento equitativo e a
sua proteccdo contra qualquer abuso;

b. Promover o seu governo préprio, ter na devida conta as aspiragdes politicas dos
povos e auxilid-los no desenvolvimento progressivo das suas institui¢des politicas
livres, de acordo com as circunstincias peculiares a cada territério e seus
habitantes, e os diferentes graus do seu adiantamento;
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A luz do que precede, o poder residual do Reino Unido de legiferar em Gibraltar e os
diversos poderes concedidos ao governador devem ser interpretados como meios que
permitem ao Reino Unido assumir as suas responsabilidades para com a populagdo de
Gibraltar e executar as suas obrigacdes decorrentes do direito internacional, e ndo no
sentido de que concedem uma capacidade de intervencéo directa no contetido de uma
medida fiscal adoptada pelas autoridades de Gibraltar, tanto mais que estes poderes
residuais nunca foram exercidos em matéria fiscal.

Por conseguinte, importa considerar que o segundo requisito do acérdio relativo ao
regime fiscal dos Agores, referido no n.° 42, supra, estd preenchido no caso em apreco.

¢) Quanto a aplicagdo do terceiro requisito do acérdio relativo ao regime fiscal dos
Acores

Quanto a aplicagéo do terceiro requisito do acérdédo relativo ao regime fiscal dos
Acores, referido no n.° 42, supra, importa examinar, no caso vertente, se as eventuais
consequéncias financeiras da introducdo da reforma fiscal para Gibraltar ndo sido
compensadas por contribui¢des ou subvengoes provenientes das outras regides ou do
governo central do Reino Unido.

A Comissdo sustenta que este requisito implica que a entidade infra-estatal ndo possa
dispor de nenhum auxilio, mesmo potencialmente, para compensar os efeitos das
decisdes adoptadas por esta entidade em matéria fiscal. Consequentemente, contesta
que este requisito exija a existéncia de um vinculo entre todas as medidas regionais de
reducdo do imposto, por um lado, e todas as subvengdes provenientes do governo
central ou de outra regido, por outro. Segundo a Comisséo, esta interpretacdo ndo é
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concordante com o pretenso quarto requisito, segundo o qual a entidade infra-estatal
deve desempenhar um papel fundamental na definicio do contexto politico e
econémico em que operam as empresas presentes no seu territério. Com efeito, para
apreciar se este requisito esta preenchido, devera ter-se em conta todas as fontes de
financiamento provenientes do governo central, visto que o dinheiro é fungivel e que
um pagamento que liberte Gibraltar de uma despesa publica lhe permite consagrar
mais dinheiro a outro projecto ou reduzir os impostos. A luz desta interpretacio, a
Comissdo contesta que o terceiro requisito esteja preenchido, no caso em apreco, em
razdo dos pretensos auxilios financeiros concedidos pelo Reino Unido a Gibraltar.

A este respeito, a Comissdo invoca, designadamente, o financiamento pelo Reino Unido
dos fundos de seguranca social de Gibraltar, para que este pudesse pagar as pensoes dos
cidaddos espanhédis que residem actualmente em Espanha e que trabalharam em
Gibraltar antes de as autoridades espanholas terem decidido fechar a fronteira entre
Espanha e Gibraltar em 1969. Além disso, invoca as ajudas ao desenvolvimento
concedidas pelo Reino Unido a Gibraltar, em diversas ocasides, posteriormente a
adesdo do Reino Unido a Comunidade; o financiamento, pelo Reino Unido, de um
regime de fornecimento de capital de risco as pequenas e médias empresas (PME)
estabelecidas no Reino Unido e em Gibraltar; e a subvencio da exploracio do aeroporto
de Gibraltar pelo ministério da Defesa do Reino Unido.

Esta argumentacdo ndo pode ser acolhida.

A este respeito, cumpre recordar desde logo que a tese da existéncia de um quarto
. . . o 7 ~ . . " .
requisito contido no n.” 66 do acérdao relativo ao regime fiscal dos Acores, referido no
n.’ 42, supra, ndo tem fundamento (v. n.” 87, supra). Por conseguinte, a Comissao

invoca-o incorrectamente para fundamentar a sua argumentagio.
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Em seguida, importa assinalar que o emprego do verbo «compensar» pelo Tribunal de
Justica, no n.” 67 do acérdao relativo ao regime fiscal dos Agores, referido no n.’ 42,
supra, implica a necessidade da existéncia de um nexo de causa e efeito entre a medida
fiscal controvertida adoptada pela entidade infra-estatal e os apoios financeiros
provenientes de outras regides ou do governo central do Estado-Membro em causa. A
interpretacdo proposta pela Comissdo transforma em letra-morta o terceiro requisito
do acérdao relativo ao regime fiscal dos Acores, referido no n.° 42, supra, visto que é
muito dificil conceber uma entidade infra-estatal que ndo receba nenhum apoio
financeiro, seja de que forma for, por parte do governo central.

Ora, cumpre assinalar que os auxilios financeiros do Reino Unido a Gibraltar,
invocados pela Comissdo, estdo ligados a circunstancias especificas e ndo apresentam
nenhum nexo de causa e efeito com a reforma fiscal.

Com efeito, em primeiro lugar, como resulta dos autos, o financiamento pelo Reino
Unido, desde 1985, dos fundos de seguranca social de Gibraltar diz respeito aos
pagamentos das pensdes dos cidaddos espanhdis que trabalharam em Gibraltar antes de
as autoridades espanholas terem decidido fechar a fronteira entre Espanha e Gibraltar,
durante o periodo compreendido entre 1969 e 1985.

Em segundo lugar, como resulta do documento invocado pela Comissdo em apoio da
sua alegacdo, as ajudas ao desenvolvimento concedidas pelo Reino Unido a Gibraltar
respeitavam ao periodo compreendido entre 1978 e 1986 e visavam projectos relativos
ao desenvolvimento da infra-estrutura em Gibraltar, projectos educativos e projectos
de alojamento.

Em terceiro lugar, como resulta da decisdo da Comissdo de 4 de Fevereiro de 2003,
relativa ao fundo de empréstimos e de capital de risco a favor das PME (auxilio
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N 620/2002, JO C 110, p. 14), o financiamento, pelo Reino Unido, de um regime de
oferta de capital de risco as PME estabelecidas no Reino Unido e em Gibraltar,
notificado pelo Reino Unido em 11 de Setembro de 2002, beneficia as PME ja referidas e
os investidores em causa.

Por ultimo, no que respeita a subvencdo da exploracdo do aeroporto de Gibraltar, os
recorrentes alegaram na audiéncia, sem serem contestados pela Comissdo, que este
aeroporto tinha sido construido pelo exército do Reino Unido, durante a segunda
guerra mundial, e permanecia um aeroporto militar do Reino Unido, igualmente posto
a disposicdo dos passageiros civis.

Atendendo as consideragdes precedentes, e na falta de prova contraria apresentada pela
Comissdo, hd que concluir que nenhum dos financiamentos acima mencionados se
destina a compensar as eventuais consequéncias financeiras que a reforma fiscal
acarreta para Gibraltar, na acepgéo do terceiro requisito do acérdao relativo ao regime
fiscal dos Acores, referido no n.° 42, supra.

Por conseguinte, na falta de um elemento susceptivel de invalidar as afirmagdes dos
recorrentes segundo as quais Gibraltar ndo recebe nenhum apoio financeiro do Reino
Unido que compense as consequéncias financeiras da reforma fiscal, importa
considerar que o terceiro requisito do acérdao relativo ao regime fiscal dos Agores,
referido no n.°42, supra, estd preenchido no caso em apreco.

Tendo em conta o preenchimento dos trés requisitos do acérdéo relativo ao regime
fiscal dos Acores, referido no n.’ 42, supra, cabe concluir que o papel desempenhado
pelo Reino Unido na definicdo do contexto politico e econémico em que as empresas
operam em Gibraltar ndo é suficiente para permitir considerar que o territério do Reino
Unido constitui o quadro de referéncia apropriado no caso em apreco. Por conseguinte,

II - 3785



ACORDAO DE 18. 12. 2008 — PROCESSOS T-211/04 E T-215/04

o segundo elemento apresentado em apoio da conclusio da Comissdo relativa a
definicao do quadro de referéncia como sendo o territério do Reino Unido (v. n.° 84,
supra) também ndo é procedente.

s Nestas circunstincias, ha que concluir que este quadro de referéncia corresponde
exclusivamente aos limites geograficos do territério de Gibraltar, sem que seja
necessdrio examinar os argumentos dos recorrentes relativos a questio da pertenca de
Gibraltar ao Reino Unido e a inexisténcia de sistema fiscal comum entre Gibraltar e
Reino Unido. Esta delimitacdo do quadro de referéncia implica que ndo pode ser
efectuada nenhuma comparagio entre o regime fiscal aplicivel as empresas
estabelecidas em Gibraltar e o regime aplicavel as empresas estabelecidas no Reino
Unido, para efeitos de demonstrar a existéncia de uma vantagem selectiva em beneficio
das primeiras.

116 Resulta de todas as consideracdes que precedem que a conclusdo da Comissdo na
decisdo impugnada, relativa a selectividade regional da reforma fiscal, padece de erro de
direito e de apreciagdo.

7 O primeiro fundamento deve, por conseguinte, ser julgado procedente.
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II — Quanto ao segundo fundamento, relativo a erros de direito e de apreciacdo no que
diz respeito a aplicacdo do critério da selectividade material

A — Argumentos das partes

Os recorrentes contestam a legalidade das conclusdes da Comissdao na decisdo
impugnada, relativas a selectividade material de trés aspectos do sistema fiscal
introduzido pela reforma, a saber: em primeiro lugar, a condicdo da realizacio de lucros,
para que uma empresa seja sujeita ao imposto sobre o numero de trabalhadores e ao
BPOT (considerandos 128 a 133 da decisdo impugnada); em segundo lugar, a aplicacdo
do limite méximo de 15% dos lucros, no que se refere ao imposto sobre o nimero de
trabalhadores e ao BPOT (considerandos 134 a 141 da decisdo impugnada); e, em
terceiro lugar, a natureza do imposto sobre o nimero de trabalhadores e do BPOT
(considerandos 142 a 144 e 150 da decisdo impugnada).

O Governo de Gibraltar considera que os trés aspectos controvertidos, j referidos, sdo
de aplicagdo geral a Gibraltar e ndo favorecem determinadas empresas nem a producéo
de bens especificos. Segundo o Governo de Gibraltar, a reforma constitui um regime
fiscal completo, baseado nos critérios de emprego e de ocupagio da propriedade, e ndo
constitui uma derrogacdo a qualquer regime fiscal assente em beneficios. A Comissao
ndo identificou o ponto de referéncia em relagdo ao qual a reforma concede uma
vantagem selectiva. A Comissdo confundiu e deformou os dois elementos da reforma,
isto é, o imposto sobre o nimero de trabalhadores e o BPOT, por um lado, e o limite de
15%, por outro, ao tratar um elemento como se constituisse a regra geral e o outro como
se tratasse de uma excepcio a essa regra geral, ou inversamente, e ao nio os ter tratado
como dois elementos de igual importéncia para o funcionamento do mecanismo fiscal
proposto por Gibraltar. Neste mesmo sentido, o Reino Unido alega que, segundo o
sistema fiscal introduzido pela reforma, o facto gerador do imposto é a contratacdo
lucrativa de um trabalhador ou a utilizacdo rentavel de um bem imével.
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Quanto a condigdo da realizagdo de lucros para que uma empresa seja tributada a titulo
do imposto sobre o numero de trabalhadores e do BPOT, os recorrentes contestam o
seu caricter selectivo no plano material, sustentando que as sociedades que nio
realizam lucros ndo sdo isentas de nenhuma carga fiscal que normalmente se aplica. A
exigéncia de um lucro néo constitui uma exoneragdo ou uma derrogagdo a um sistema
comum de tributagéo e ndo pode, portanto, ser considerada selectiva.

Além disso, os recorrentes criticam a Comissdo por néo ter identificado os beneficidrios
da medida fiscal em causa, em conformidade com as exigéncias do artigo 87.°, n.’ 1,
CE. No caso em apreco, as sociedades beneficidrias da condi¢io de realizacio de lucro,
designadamente as que ndo realizam lucros durante um dado ano, poderiam
unicamente ser identificadas em fungdo de circunstancias temporarias a que fazem
face ou em funcdo dos seus desempenhos actuais, o que criaria um grupo varidvel de
sociedades susceptivel de mudar de maneira significativa de um ano para outro. Ora, a
jurisprudéncia exige que um grupo de empresas suficientemente definivel e previsivel
seja favorecido por uma medida geral de tributacdo, como a exigéncia de realizacdo de
lucros, para que esta medida caiba no campo de aplicagio do artigo 87.°, n.° 1, CE.

Os recorrentes alegam, a titulo subsididrio, que a condicéo de realizacéo de lucros se
justifica pela natureza ou pela economia geral da reforma fiscal e escapa, portanto, a
qualificacido de auxilios de Estado. Mais concretamente, a reforma fiscal baseia-se no
principio de que o imposto deve ser pago sobre os rendimentos e ndo sobre o capital
social. A tributacdo das sociedades que ndo realizam lucros leva a tributagdo do seu
capital social, contrariamente ao principio de base da reforma fiscal.

Quanto ao limite maximo de 15% dos lucros aplicavel em sede de imposto sobre o
numero de trabalhadores e ao BPOT, os recorrentes sustentam que este ndo é selectivo,
pois ndo favorece determinadas categorias definidas de empresas nem a produgio de
determinadas categorias de bens. Este limite é de aplicagdo geral para todas as empresas
de Gibraltar. Também a este respeito, é impossivel prever se determinadas empresas
beneficiam deste limite e, caso isso aconteca, de que empresas se trata. Este limite faz
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parte do regime comum de tributacio do mesmo modo que a contratagio de
trabalhadores e a ocupacdo das instalacoes profissionais e ndo constitui uma
derrogacdo do referido regime.

A titulo subsidiario, os recorrentes alegam que o limite de 15% dos lucros se justifica
pela natureza e a economia geral do sistema. Com efeito, consideram que este limite é
um factor de degressividade do sistema introduzido pela reforma fiscal e alegam que a
Comissio nio deveria qualificar como auxilio de Estado a exoneracio fiscal de que é
objecto o montante do imposto que ultrapassa o referido limite. O Governo de
Gibraltar justifica igualmente a introdugéo do limite pela necessidade de evitar uma
sobretributagdo das sociedades, que poderia levar a despedimentos e a uma
instabilidade nos periodos ciclicos de flutuacdées do mercado ou de depressio.

Por dltimo, quanto ao imposto sobre o ndmero de trabalhadores e ao BPOT, os
recorrentes sustentam que a Comisséo, ao criticar a escolha da matéria colectdvel feita
pelo Governo de Gibraltar, designadamente a mao-de-obra e a ocupagio da terra,
contesta, na realidade, a prdpria natureza do regime fiscal geral concebido pelo
Governo de Gibraltar, invadindo assim as prerrogativas dos Estados-Membros relativas
a concepcio das politicas fiscais que melhor lhes convém. O facto de as sociedades que
ndo empregam trabalhadores e ndo ocupam instala¢cdes comerciais em Gibraltar ndo
serem tributdveis ndo constitui uma derrogacéo a um imposto «normal»; esta situacdo
decorre simplesmente da natureza do regime fiscal geral de Gibraltar.

Segundo os recorrentes, resulta da decisdo impugnada que, no entender da Comisséo, o
Unico método de tributacdo das sociedades que pode ser validamente considerado
como geral é um sistema baseado na tributacdo do lucro das sociedades. A Comisséo
parece pretender demonstrar a existéncia de um regime «normal» de tributagdo de um
ponto de vista comunitdrio, designadamente um regime assente na tributacdo dos
lucros, para concluir que qualquer desvio a este é susceptivel de ser considerado um
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auxilio de Estado. Este entendimento da Comissdo torna ilusérios os poderes dos
Estados-Membros em matéria fiscal e estd ferido de erro de direito e de falta de
fundamentacio.

A titulo subsididrio, os recorrentes afirmam que a utilizacdo da méo-de-obra e da
ocupacdo de instalacdes comerciais como matéria colectdvel se justifica pela natureza e
pela economia geral do sistema fiscal que o Governo de Gibraltar pretende instaurar. A
este respeito, o Reino Unido assinala que, para Gibraltar, é necessdrio instaurar um
imposto simples e ficil de colectar por uma Administracdo Fiscal com efectivos
limitados, enquanto o Governo de Gibraltar sublinha as caracteristicas especificas da
economia de Gibraltar, designadamente, os recursos salariais limitados, uma
dependéncia significativa dos trabalhadores que migram quotidianamente de
Espanha e um espaco territorial limitado.

A titulo liminar, a Comisséo sustenta que a aplicacio, potencialmente ampla, do critério
da selectividade material como entendido na decisdo impugnada ¢ justificada a luz da
jurisprudéncia, da qual resulta que medidas aparentemente abertas a todos os
operadores economicos de um dado territério apresentam, contudo, um cardcter
selectivo ao favorecerem de facto alguns desses operadores ou uma categoria especifica
desses operadores. A Comissdo contesta igualmente, atendendo a jurisprudéncia, a
pretensa necessidade de identificar de modo preciso e previsivel os beneficidrios da
reforma fiscal.

Quanto ao caricter selectivo da condigao de realizacio de lucro e do limite de 15% dos
lucros, a Comissdo contesta o argumento dos recorrentes segundo o qual terd atribuido
mais importincia a um dos elementos da reforma fiscal do que a outro. Ao invés,
considera que esta reforma cria um sistema hibrido, no sentido de que o lucro efectuado
por uma sociedade é um elemento capital na aplicacio do que é em aparéncia um
imposto sobre o nimero de trabalhadores e um BPOT.
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A Comisséo assinala que cada elemento do referido sistema tem por efeito suprimir,
para determinadas empresas, a sujeicdo a imposto que resultaria normalmente do outro
elemento. Mais concretamente, uma sociedade pode ser extremamente rentdvel, mas se
adoptar a forma do que actualmente se designa por «empresa isenta», ndo necessitara
de instalacdes nem de trabalhadores e, portanto, ndo serd praticamente tributada.
Inversamente, uma sociedade pode ter trabalhadores e ocupar instalacdes, mas se ndo
realizar lucro, a reforma fiscal permite-lhe igualmente néo pagar imposto.

O caracter hibrido da reforma fiscal ndo permite discernir a natureza e o sistema geral
da mesma. Se, tal como afirmam os recorrentes, a mdo-de-obra e a terra sdo dois
factores de producéo rara em Gibraltar, importaria extrair dai a conclusdo de que estes
recursos limitados deveriam ser tributados sem isencdes nem limites, de forma a
garantir que sejam afectos ao uso mais eficaz. Em conformidade com esta pretensa
l6gica da reforma fiscal, o requisito de que a sociedade realize lucros antes de ser sujeita
a qualquer imposto e a condi¢do do limite de 15% dos lucros néo sdo compreensiveis e,
portanto, o caricter selectivo destes dois aspectos da reforma fiscal ndo pode ser
justificado pela natureza e a economia geral da referida reforma fiscal.

A Comisséo contesta também que o limite de 15% dos lucros possa ser justificado como
ajustamento técnico destinado a garantir o caricter degressivo do imposto sobre o
numero de trabalhadores e do BPOT.

Além disso, a Comissdo contesta tanto a alegada necessidade de que o imposto incida
sobre o rendimento, e ndo sobre o capital da sociedade, como a pretensa necessidade de
que o nivel de tributacdo ndo deve exceder o montante que o contribuinte estd disposto
a pagar.
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N .

No que diz respeito a primeira destas justificacdes, a Comissdo exprime a sua
incapacidade para compreender a razdo pela qual o Governo de Gibraltar adoptou a
solucéo de um imposto sobre o nimero de trabalhadores e um BPOT sujeitos ao limite
de 15% dos lucros. Estes impostos tém por natureza um alcance restrito, e a sua
capacidade para contribuir para as receitas fiscais cobradas as empresas de Gibraltar é
ainda limitada pela regra dos 15%.

No que diz respeito & segunda destas justificagdes, a Comissdo sustenta que as
restrices impostas a cobranca das receitas fiscais, que se devem aos limites do imposto
que os contribuintes estdo dispostos a pagar, sdo atenuadas através da modulacdo do
nivel de tributa¢do. Embora um montante de 3 000 GBP por ano e por trabalhador seja
considerado um nivel apropriado para um imposto cobrado sobre o recurso raro
constituido pela méo-de-obra em Gibraltar, nada na reforma fiscal explica por que
razdo um empregador que utilize a mio-de-obra de modo ineficiente deverd ser
favorecido pela isen¢do efectiva do imposto sobre o ndmero de trabalhadores em troca
de um imposto de 15% sobre os lucros.

Quanto ao caricter selectivo da natureza do imposto sobre o nimero de trabalhadores
e do BPOT, a Comissio observa que o argumento segundo o qual pretende atacar a
prépria natureza do sistema fiscal que o Governo de Gibraltar quer instaurar se limita a
suscitar a questao fundamental do caso em apreco, que € a de saber se a reforma fiscal é
efectivamente um regime geral de tributagdo. A Comisséo recorda que, segundo a
decisdo impugnada, a reforma fiscal é materialmente selectiva por natureza, uma vez
que utiliza o imposto sobre o nimero de trabalhadores e o BPOT como matéria
colectavel do imposto sobre as sociedades numa economia como a de Gibraltar, que
comporta um importante sector offshore composto de sociedades sem trabalhadores
nem instalacoes comerciais.

E inexacto considerar que estas sociedades s6 sido identificiveis em razio de
circunstincias temporarias ou das vicissitudes do ciclo conjuntural. A Comissio
sustenta que, embora, na sequéncia da reforma fiscal, o estatuto da empresa isenta
esteja condenado a desaparecer, esta reforma mantém as mesmas caracteristicas que
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tornam actualmente atraente a constituicio de uma empresa isenta. Segundo a
Comisséo, ndo ha nenhum elemento tempordrio na situacdo das sociedades que, por
natureza, funcionam sem presenca fisica e sem trabalhadores.

Além disso, a Comissdo considera que as vantagens do regime nao estio efectivamente
abertas da mesma maneira a todas as empresas e contesta a justificacdo relativa a
natureza e a economia geral do sistema. Precisa que esta pretensa justificagéo ndo pode
ser examinada na decisdo impugnada, como se declara na mesma, por, em virtude da
natureza hibrida da reforma fiscal, no ser possivel detectar a existéncia de um regime
geral. Considera que o facto de a reforma conduzir a fixacdo de taxas de imposto
diferentes para diferentes tipos de empresas é contrério a possibilidade de a reforma ser
justificada com base na sua natureza ou na sua economia geral. A Comisséo contesta
igualmente os outros argumentos apresentados pelos recorrentes para fundamentar
esta justificacdo e conclui que nenhum elemento na natureza e na economia geral da
reforma fiscal justifica a ndo tributacéo selectiva a titulo de imposto sobre as sociedades
de um tdo elevado nimero de sociedades com sede social em Gibraltar.

O Reino de Espanha apoia a posi¢do da Comissdo segundo a qual a reforma proposta
por Gibraltar € selectiva no plano material. Considera, no essencial, que ¢ selectivo o
facto de as diferentes caracteristicas da reforma fiscal ndo se aplicarem da mesma
maneira a todos os sectores da actividade econdémica, o que tem por consequéncia a
sujeicdo de determinados sectores, a priori identificaveis, a taxas globais de imposto
inferiores a outros.

O Reino de Espanha alega também que a condicéo de realizagdo de lucro é um elemento
estranho a natureza do imposto sobre o niimero de trabalhadores e do BPOT, o que leva
a concluir que esta condicdo se destina a introduzir um elemento de selectividade
material no sistema fiscal proposto por Gibraltar. Contesta também a justificacdo do
caricter pretensamente selectivo da reforma fiscal com base na natureza ou pela
economia geral da reforma.
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B — Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instdncia

No que respeita ao requisito relativo ao cardcter selectivo da vantagem concedida por
uma medida fiscal controvertida, importa recordar que o artigo 87.°, n.° 1, CE impde
que se determine se, no quadro de um dado regime juridico, uma medida estatal é
susceptivel de favorecer «certas empresas ou certas producdes» relativamente a outras
que, a luz do objectivo prosseguido pelo referido regime, se encontrem numa situagéo
factual e juridica comparével (v. a jurisprudéncia referida no n.° 78, supra).

A fiscalizagdo jurisdicional das apreciagdes da Comissdo a este respeito é, em principio,
completa, dado que o conceito de auxilio de Estado, tal como definido no Tratado, e do
qual a condicdo de selectividade é um elemento constitutivo, tem caracter juridico e
deve ser interpretado com base em elementos objectivos (v., neste sentido, acérddo do
Tribunal de Justica de 16 de Maio de 2000, Franca/Ladbroke Racing e Comissdo,
C-83/98 P, Colect., p. I-3271, n.° 25; acérddos do Tribunal de Primeira Instancia de
12 de Dezembro de 2000, Alitalia/ Comissao, T-296/97, Colect., p. II-3871, n.” 95, e de
17 de Outubro de 2002, Linde/Comissao, T-98/00, Colect., p. I1-3961, n.® 40).

Ora, como a prépria Comissdo enuncia no n.” 16 da comunicagio relativa aos auxilios
de Estado no dominio da fiscalidade directa das empresas, a qualificacdo pela Comissido
de uma medida fiscal como selectiva supde necessariamente, num primeiro tempo, que
ela identifique e examine previamente o regime comum ou «normal» do sistema fiscal
aplicdvel na zona geografica que constitui o quadro de referéncia pertinente. E em
relacédo a este regime fiscal comum ou «normal» que a Comissio deve, num segundo
tempo, apreciar e estabelecer o eventual caracter selectivo da vantagem concedida pela
medida fiscal em causa, demonstrando que esta medida derroga o referido regime
comum, na medida em que introduz diferenciagoes entre operadores econémicos que
se encontram, a luz do objectivo prosseguido pelo sistema fiscal do Estado-Membro em
causa, numa situacdo factual e juridica comparavel (v., neste sentido, acérddos do
Tribunal de Justica, Itdlia/Comissdo, referido no n.’ 77, supra, n.’ 100; de 22 de Junho
de 2006, Bélgica e Forum 187/Comisséo, C-182/03 e C-217/03, Colect., p. 1-5479,
n.” 120; e acérdao relativo ao regime fiscal dos Agores, referido no n.° 42, supra, n.° 56;
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conclusoes do advogado-geral M. Darmon no processo Sloman Neptun (acérddo do
Tribunal de Justica de 17 de Margo de 1993, C-72/91 e C-73/91, Colect., pp. 1-887,
1-903, n.” 50 a 72).

No caso de a Comissdo ter examinado e demonstrado, no 4mbito das duas primeiras
etapas da sua apreciacio referidas no n.” 143, supra, a existéncia de derrogagdes do
regime fiscal comum ou «normal», tendo por consequéncia uma diferenciagdo entre
empresas, resulta de jurisprudéncia constante que esta diferenciacio s6 é, contudo,
selectiva se resultar da natureza e da economia do sistema de encargos em que se
inscreve. Com efeito, nesta hip6tese, a Comissio deve verificar, num terceiro tempo, se
a medida estatal em questio ndo reveste cardcter selectivo, embora ofereca uma
vantagem as empresas que dela podem beneficiar (v., neste sentido, acérddos do
Tribunal de Justica, Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke,
referido no n.° 78, supra, n.° 42; de 13 de Fevereiro de 2003, Espanha/Comissio,
C-409/00, Colect., p. I-1487, n.° 52; e acérdio relativo ao regime fiscal dos Agores,
referido no n.° 42, supra, n.° 52). Ora, a este respeito, atendendo ao carécter
derrogatério e selectivo, a priori, das diferenciacdes previstas em relacdo ao regime
fiscal comum ou «normal», incumbe ao Estado-Membro demonstrar que estas
diferenciagoes sdo justificadas pela natureza e pela economia geral do sistema fiscal na
medida em que resultam directamente dos principios fundadores ou directores do
referido sistema. Neste contexto, deve fazer-se uma distin¢éo entre, por um lado, os
objectivos de um dado regime fiscal, que lhe sdo exteriores, e, por outro, os mecanismos
inerentes ao préprio sistema fiscal, que sdo necessdrios para a realizacdo de tais
objectivos (v., neste sentido, acérdio relativo ao regime fiscal dos Acores, referido no
n.’ 42, supra, n.’ 81).

Importa, todavia, acrescentar que, no caso de nio ter efectuado a primeira e segunda
etapas do controlo do caracter selectivo de uma medida (v. n.’ 143, supra), a Comissdo
ndo pode iniciar a terceira e ultima etapa da sua apreciacdo, sob pena de ultrapassar os
limites deste controlo. Com efeito, esta posi¢do seria susceptivel de, por um lado,
permitir & Comissdo substituir-se ao Estado-Membro no que diz respeito a
determinacdo do seu sistema fiscal e do seu regime comum ou «normal», incluindo
no tocante aos seus objectivos, aos mecanismos inerentes para os atingir e a sua matéria
colectavel, e de, por outro, colocar, assim, o Estado-Membro na impossibilidade de
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justificar as diferenciagdes em causa pela natureza ou pela economia do sistema fiscal
notificado, dado que a Comissdo ndo identificou previamente o seu regime comum ou
«normal» nem demonstrou o carcter derrogatério das referidas diferenciagdes.

Ora, quanto a determinacéo do sistema fiscal em causa, ha que observar que, no estado
actual do desenvolvimento do direito comunitdrio, a fiscalidade directa estd incluida na
competéncia dos Estados-Membros. Por conseguinte, apenas estes e as entidades infra-
-estatais que disponham de uma autonomia suficiente em relagdo ao governo central,
como definida no acérdao relativo ao regime fiscal dos Agores, referido no n.” 42, supra,
podem conceber sistemas de imposto sobre as sociedades que considerem ser os que
melhor se adaptam as necessidades das suas economias (v., neste sentido, acérdaos do
Tribunal de Justica de 28 de Janeiro de 1992, Bachmann, C-204/90, Colect., p. I-249,
n.’ 23, e de 12 de Dezembro de 2006, Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, C-374/04, Colect., p. -11673, n.’ 50; ac6rddo do Tribunal de Primeira
Instancia de 27 de Janeiro de 1998, Ladbroke Racing/Comissao, T-67/94, Colect.,
p. II-1, n.’ 54; v., igualmente, conclusdes do advogado-geral M. Poiares Maduro no
processo Marks & Spencer (ac6rdio do Tribunal de Justi¢a de 13 de Dezembro de 2005,
C-446/03, Colect., pp.1-10837,1-10839, n.” 23 e 24). Além disso, como resulta também,
no essencial, do n.° 13 da comunicacio relativa aos auxilios de Estado no dominio da
fiscalidade directa das empresas, a aplicacdo das regras comunitdrias relativas aos
auxilios de Estado ndo prejudica o poder dos Estados-Membros de escolherem a sua
politica econdémica e, portanto, o sistema fiscal e o seu regime comum ou «normal» que
considerarem mais adequados e, nomeadamente, de repartirem como entenderem a
carga fiscal pelos diferentes factores de produgdo e sectores econémicos.

H4 agora que verificar se, no caso em apreco, a Comissdo cumpriu estes principios
quando apreciou o caricter selectivo da medida em causa.

II - 3796



148

149

150

151

GOVERNMENT OF GIBRALTAR E REINO UNIDO / COMISSAO

1. Considerandos pertinentes da decisdo impugnada

Importa recordar que, na decisdo impugnada, a Comisséo concluiu que trés aspectos do
sistema fiscal introduzido pela reforma conferem vantagens selectivas as sociedades
que deles beneficiam e sdo, portanto, susceptiveis de constituir auxilios de Estado, a
saber: em primeiro lugar, a condi¢do da realizacdo de lucros, para que uma empresa seja
sujeita ao imposto sobre o nimero de trabalhadores e ao BPOT; em segundo lugar, a
aplicagdo do limite maximo de 15% dos lucros no que se refere ao imposto sobre o
numero de trabalhadores e ao BPOT; e, em terceiro lugar, a prépria natureza do
imposto sobre o niumero de trabalhadores e do BPOT.

Em primeiro lugar, quanto a condicédo da realizagéo de lucros, no considerando 128 da
decisdo impugnada, a Comisséo afirmou que esta condicdo «equival[ia] a uma isen¢éo
para as empresas ndo rentdveis e constitu[fa] uma vantagem que as liberta[va] da
obrigatoriedade de pagar o imposto sobre [0 nimero de trabalhadores] e o [BPOT], que
normalmente pesariam sobre os seus orcamentos».

A Comisséo acrescentou que tal isencido do imposto sobre o nimero de trabalhadores e
do BPOT ¢ selectiva porque se aplica apenas as empresas que ndo realizam lucros
(considerando 129 da decisdo impugnada).

Em resposta ao argumento do Reino Unido segundo o qual a isen¢do de empresas ndo
rentaveis, mesmo admitindo-se que seja selectiva, se justifica pela natureza ou pela
economia geral do sistema, a Comissdo precisou, no considerando 131 da decisdo
impugnada, o seguinte:

«Embora a isencdo das empresas ndo rentaveis seja uma caracteristica intrinseca de um

regime baseado na tributacio dos lucros, tal ndo acontece quando o imposto é
calculado em funcéo do ndmero de trabalhadores ou da ocupagdo de instalacoes
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comerciais. Estes regimes foram concebidos de forma a estabelecerem uma base de
imposicdo completamente diferente para as empresas. Por exemplo, faz parte da légica
interna de um sistema de imposto sobre [0 nimero de trabalhadores] que cada
trabalhador provoque uma obrigacdo fiscal correspondente, para a empresa
empregadora, a titulo do imposto sobre [0 nimero de trabalhadores] [...] Mesmo
que um imposto sobre [0 niumero de trabalhadores] fosse introduzido como substituto
de um imposto sobre os lucros (argumento que néo foi apresentado pelo Reino Unido),
continuaria a fazer parte da légica do sistema do imposto sobre [0 numero de
trabalhadores] tributar as empresas nio rentdveis. Utilizar [0 nimero de trabalhadores]
como substitutos para a rentabilidade elimina a necessidade de determinar os lucros ou
permite facilitar essa tarefa. Esta ndo € a situacio em Gibraltar onde, no 4mbito da
reforma, a determinacdo dos lucros de uma empresa é um elemento das regras de
célculo do imposto sobre [0 ndmero de trabalhadores] e do imposto adicional.»

Por outro lado, em resposta a alegacdo do Reino Unido de que o sistema fiscal
introduzido pela reforma se baseia na utilizacdo rentédvel da mao-de-obra e, como tal, é
coerente, a Comissdo exp0s, no considerando 132 da decisdo impugnada, o seguinte:

«Tal sugere a existéncia de um sistema hibrido, em que sio utilizadas duas matérias
colectaveis distintas, conforme a situacdo das empresas. Nestas circunsténcias, torna-
-se impossivel detectar a natureza e a economia geral do regime e, assim, aplicar esta
justificacdo. Especificamente, ndo se pode pensar que qualquer caracteristica deste
sistema € inerente ao regime geral, visto que tal resultaria em aceitar uma justificagdo
automatica deste sistema.»

Em segundo lugar, quanto a aplicagdo do limite maximo de 15% dos lucros no que se
refere ao imposto sobre o niimero de trabalhadores e a0 BPOT, a Comissio afirmou que
uma consequéncia da sua institui¢do «consist[ia] no facto de as empresas rentdveis cuja
obrigacio fiscal excedesse, caso contrdrio, este limiar, estarem isentas do imposto que
teriam de pagar para além deste limite». Segundo a Comissdo, «[e]sta reducdo do
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imposto constitui uma vantagem para as empresas que dela beneficiam, pois liberta-as
de um encargo que, caso contrario, oneraria os seus orcamentos» (considerando 134 da
decisdo impugnada).

A Comisséo prosseguiu afirmando que este limite maximo de 15% era selectivo, visto
que apenas um numero limitado de empresas beneficiaria de um desagravamento fiscal
gracas a sua aplicacdo. Segundo a Comissio, «[o]s beneficidrios sdo as empresas com
grande intensidade de mdo-de-obra, ou seja, as que, no exercicio em questio,
apresentem lucros pouco elevados em relacio ao numero de efectivos e as instalacoes
que ocupam» e «[a] aplicacio de um regime fiscal exclusivamente baseado nos
impostos sobre [0 ndmero de trabalhadores] e sobre a ocupacio de instalacoes
comerciais poderia resultar num nivel de imposicio muito elevado para estas
empresas» (considerando 135 da decisdo impugnada).

No considerando 137 da decisdo impugnada, a Comissdo rejeitou o argumento do
Reino Unido de acordo com o qual, mesmo que o limite maximo de 15% fosse selectivo,
este se justificava pela natureza ou pela economia geral do regime a que pertencia, nos
seguintes termos:

«Ndo hd nada de intrinseco num regime fiscal baseado na utilizagéo rentdvel da mao-
-de-obra e de instalagdes comerciais que exija que seja fixado um limite para a parte dos
lucros que uma empresa deverd pagar por utilizar estes elementos tributaveis. A légica
inerente a um sistema deste tipo é a de que, quanto mais trabalhadores uma empresa
empregar e quanto mais instalagdes ocupar, mais elevada serd a sua obrigacdo fiscal.»

O considerando 137, ja referido, deve ser conjugado com o considerando 136 da decisdo
impugnada, no qual a Comissdo afirmou, designadamente: primeiro, que, «[e]nquanto
os regimes convencionais de fiscalidade das empresas limitam a percentagem dos
lucros consagrados ao pagamento de impostos, através da fixacdo das taxas de
imposicdo (os sistemas de escaloes incluem uma taxa méaxima de imposto), a medida
técnica equivalente a esta num sistema de imposto sobre [0 nimero de trabalhadores] é
a taxa de imposicéo por trabalhador, que, no caso de Gibraltar, corresponde a uma taxa
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unica de 3000 libras esterlinas»; segundo, que «[a] introdug¢io, num sistema de imposto
sobre [0 ntimero de trabalhadores] e de imposto sobre a ocupacio de instalacoes
comerciais, de um limite maximo associado a um critério diferente, designadamente o
nivel dos lucros, ndo pode ser comparado com a aplicacdo de taxas varidveis num
sistema progressivo de tributacdo dos lucros, que se justifica pela natureza e economia
geral do sistema»; e, terceiro, que «[este] limite méximo ndo estd directamente
relacionado com os custos salariais ou com os encargos prediais, mas antes com a
rentabilidade das empresas» e que «[esta] é um elemento externo a um imposto sobre
[0 ndmero de trabalhadores] e a um imposto sobre a ocupacido de instalacoes
comerciais».

Em terceiro lugar, quanto ao imposto sobre o nimero de trabalhadores e ao BPOT, a
Comissao concluiu pela existéncia de uma vantagem selectiva concedida por estes, com
base nas seguintes consideragdes.

Antes de mais, no considerando 143 da decisdo impugnada, a Comisséo afirmou, no
essencial, que um imposto sobre o nimero de trabalhadores e um imposto sobre a
ocupacido de instalagdes comerciais podem ser considerados selectivos, quando sdo
aplicados na auséncia de um sistema geral de imposto sobre os lucros das empresas e
intervém numa economia, como a de Gibraltar, caracterizada pela existéncia de um
amplo sector offshore, sem nenhuma presenca fisica, que escaparia a qualquer tipo de
tributacdo num sistema de imposto sobre o nimero de trabalhadores e de imposto
sobre a ocupacéo de instalagdes comerciais. Ainda que, formalmente, um sistema fiscal
constituido pelos dois impostos ja referidos seja aplicado sem descriminacéo a todas as
empresas, beneficia, de facto, as actuais «empresas isentas» e constitui uma vantagem
especifica a favor das empresas que néo estdo realmente presentes em Gibraltar e que,
consequentemente, ndo estdo sujeitas ao imposto sobre as sociedades.

Em seguida, no considerando 144 da decisdo impugnada, a Comissdo acrescentou,
designadamente, que «um sistema como o descrito, que visa apenas o numero de
trabalhadores ou a utilizacdo comercial de bens imobilidrios num contexto em que um
numero significativo de empresas ndo possui trabalhadores nem bens imobilidrios, ndo
reveste o mesmo caricter geral que o imposto sobre o lucro das sociedades, que visa a
tributacdo do resultado da actividade econdmica na sua totalidade», e que «[este] pode,
por conseguinte, ser considerado igualmente selectivo, pelo menos em circunstincias
iguais as presentes».
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Por dltimo, no considerando 150 da decisdo impugnada, a Comissdo afirmou que a
reforma fiscal preserva o tratamento fiscal favordvel das sociedades que revestem a
forma juridica de empresa isenta na acepgdo da regulamentacdo fiscal anterior a
reforma. Partindo da suposicdo de que, regra geral, estas sociedades ndo tém uma
presenca fisica em Gibraltar, a Comissdo considera que as empresas isentas nio
pertencentes ao sector dos servicos financeiros continuario a ser tributadas a uma taxa
efectiva de zero, ao passo que as empresas isentas do sector dos servicos financeiros
passardo a estar sujeitas a um imposto de 5% dos seus lucros, taxa que resulta do facto
de lhes ser aplicado o imposto adicional (v. n.° 24, supra). Em contrapartida, o resto da
economia de Gibraltar serd sujeita a um limite superior de 15% ou 35% dos lucros
realizados.

Em quarto e ultimo lugar, importa assinalar que, no considerando 147 da decisdo
impugnada, a Comissio se baseou no seguinte quadro:

«Tabela 1: Dados sobre as empresas em Gibraltar

Taxa de imposi¢do

Numero Actual Pés-reforma
Todas as empresas (reparti¢do por sector) 29000
Servicos financeiros 179 0-35% 5-15% ()
Servicos de utilidade publica 23 35% 35%
Outros 28798 0-35% 0-15%
Todas as empresas (reparticdo por rendi- 29000
mentos)
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Com rendimentos 10400 0-35% 0-15% (1)
Sem rendimentos 18600 - -
Empresas com rendimentos (reparti¢do por 10400

estatuto)

Naio isentas 1400 0-35% 0-15% (1)
Isentas 9000 0% 0-5% () ()
Nao isentas com rendimentos (repartigéo por 1400

lucros)

Com lucros 540 0-35% 0-15% (')
Sem lucros 500 _—— ———
Nao isentas com rendimentos (reparti¢éo por 1400

estatuto)

Elegiveis 140 2-10% (*) 0-15%
Nio elegiveis 1260 35% (%) 0-15%
Servicos de utilidade publica 23 35% 35%
Isentas com rendimentos (reparti¢io por 9000

sector)

Servicos financeiros 70 0% 5% () ()
Servigos nio financeiros 8930 0% 0% ()

(") Assumindo que o imposto adicional sobre os servicos financeiros seria fixado em 5%.

() Excepto servigos de utilidade publica, que seriam tributados a 35%.

() Assumindo que as empresas isentas ndo tém presenga fisica em Gibraltar e que, por isso, nio estio sujeitas ao imposto sobre [imposto
sobre o nimero de trabalhadores] e sobre a ocupagio de instalagdes comerciais.

) A maioria das empresas elegiveis. Algumas estdo sujeitas a taxas de imposi¢do ndo abrangidas por este intervalo de variagao.

(4
(*) Assumindo que sio tributadas a taxa normal integral do imposto sobre as sociedades.»

A Comissdo deduziu deste quadro, no considerando 148 da decisdo impugnada, o
seguinte:

«O quadro 1 revela como certos sectores claramente definidos da economia de
Gibraltar seriam afectados pela execucdo da reforma em termos de nivel de imposicéo.
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Embora a Comissdo reconheca que com a reforma, a distin¢éo formal entre a economia
offshore e onshore serd abolida, a comparagédo dos niveis de imposi¢do permite ilustrar a
natureza intrinsecamente selectiva do regime fiscal proposto. Diferentes tipos de
empresas serdo sujeitos a diferentes niveis de imposi¢do, o que constitui mais um
elemento de confirmacdo de que o regime proposto confere vantagens selectivas aos
sectores que beneficiam de taxas mais baixas.»

2. Quanto a concessdo de vantagens selectivas pelos aspectos controvertidos da
reforma

Quanto a determinacao do sistema fiscal e do seu regime comum ou «normal» no caso
em apreco, resulta dos autos e dos considerandos 5, 6, 10, 12 e 13 da decisdo impugnada
que Gibraltar decidiu abolir, através da reforma fiscal, o imposto sobre os lucros das
empresas, com excep¢do do imposto adicional que incide sobre os servicos de utilidade
publica e as empresas de servicos financeiros, e de o substituir pelos dois impostos
controvertidos, designadamente, o imposto sobre o nimero de trabalhadores e o
BPOT. Simultaneamente, decidiu limitar a tributagéo a titulo dos dois impostos, ji
referidos, a 15% dos lucros. Segundo as afirmacdes do Governo de Gibraltar no
procedimento administrativo, os dois impostos controvertidos constituem assim o
novo regime fiscal «geral» das sociedades, introduzido pela reforma fiscal.

Durante o procedimento administrativo e nos seus articulados apresentados no
Tribunal de Primeira Instancia, o Governo de Gibraltar alegou que a escolha da méao-
-de-obra e a ocupacio de instalagdes a titulo comercial, como matéria colectavel, era
considerada essencial, atendendo as caracteristicas da economia de Gibraltar,
designadamente os recursos salariais limitados, uma dependéncia significativa dos
trabalhadores que migram quotidianamente de Espanha, um nimero importante de
pequenas empresas e a necessidade de instaurar impostos simples devido aos limites
operacionais da Administracdo de Gibraltar. De resto, a Comissdo ndo contestou a
escassez dos dois factores de producéo visados pelos impostos controvertidos, a saber, a
mao-de-obra e a terra.
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O Governo de Gibraltar afirmou também, durante o procedimento administrativo e o
processo contencioso, que a aplicacdo do limite maximo de 15% dos lucros, no que se
refere ao imposto sobre o nimero de trabalhadores e ao BPOT, se justificava pela
vontade de basear o imposto no principio da capacidade contributiva e de evitar uma
sobretributacdo das sociedades que poderia levar a despedimentos, a uma grave
instabilidade numa pequena economia como a de Gibraltar e a perdas subsequentes ao
nivel das receitas fiscais.

Estd assente que o limite de 15% dos lucros introduz implicitamente uma condicéo
prévia a tributagio a titulo do imposto acima referido, designadamente a da realizagio
de lucros antes da sujeicéo ao referido imposto. O Governo de Gibraltar alega que,
durante o procedimento administrativo e o processo contencioso, a rentabilidade é
uma condicio sine qua non para a tributacgdo a titulo de qualquer imposto, mas néo
constitui o elemento de base da tributacdo. Durante o procedimento e o processo
referidos, sustentou também que a introducéo deste limite se justificava pela vontade de
basear o imposto no principio da capacidade de pagamento das sociedades e na vontade
de evitar que se transformasse num imposto sobre o capital das sociedades.

Por outro lado, nos seus articulados apresentados no Tribunal de Primeira Instancia, o
Governo de Gibraltar descreveu a reforma fiscal como assentando em dois pilares, a
terra e o emprego como elementos de base da tributacdo, com uma limitagdo da divida
fiscal a 15% dos lucros, e alegou que se um dos dois pilares da reforma fosse suprimido,
o mecanismo fiscal proposto por Gibraltar afundar-se-ia.

Em conclusédo, o Governo de Gibraltar sustenta, no essencial, que todos os elementos
acima referidos da reforma fiscal, designadamente o imposto sobre o nimero de
trabalhadores, o BPOT, o limite de 15% dos lucros e a condi¢do, implicitamente
resultante da introdugdo do limite de 15% dos lucros, de realizacdo de lucros como
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condigdo prévia da tributagio a titulo do imposto sobre o niumero de trabalhadores e do
BPOT, constituem um sistema fiscal completo que deve ser tratado como o regime
fiscal comum ou «normal» introduzido pela reforma fiscal no territério de Gibraltar.
No 4mbito deste regime, ndo ha taxas «normais» de imposto e ndo hd impostos
«principais» e impostos «secunddrios» ou «derrogatérios». A carga fiscal de uma
sociedade durante um dado ano é determinada em funcédo dos dois elementos seguintes
que interagem entre si: o niumero de trabalhadores empregados e a superficie de terra
ocupada pela sociedade, por um lado, e os lucros realizados por esta, por outro.

O Reino Unido apoia, no essencial, a posicio do Governo de Gibraltar relativa ao
regime fiscal comum ou «normal» introduzido pela reforma, afirmando, designada-
mente, que, segundo esse sistema, o facto gerador do imposto é a contratagéo lucrativa
de um trabalhador ou a utilizagdo rentdvel de um bem imével (v. n.° 119, supra).

Atendendo as explicagdes fornecidas pelo Governo de Gibraltar e pelo Reino Unido,
desde o procedimento administrativo, a Comissdo ndo podia renunciar a cumprir o seu
dever, como descrito no n.’ 143, supra, de identificar previamente e, sendo caso disso,
de por em causa a qualificacio, pelas autoridades de Gibraltar, do regime comum ou
«normal» do sistema fiscal notificado. Com efeito, na falta de identificacio e de exame
do referido regime, a Comissdo ndo podia provar, suficientemente, que determinados
elementos do sistema fiscal notificado revestiam um cardcter derrogatoério, e, portanto,
a priori selectivo, em relagdo ao seu regime comum ou «normal». Do mesmo modo,
nestas condigdes, é igualmente impossivel a Comissdo apreciar correctamente se
eventuais diferenciacdes entre empresas, resultantes da aplicacdo de uma medida fiscal
derrogatéria do regime fiscal comum ou «normal», sdo susceptiveis de ser justificadas
pela natureza ou pela economia do sistema fiscal do Estado-Membro em causa, dado
que a Comissdo ndo identificou nem examinou previamente o seu regime comum.

Ora, ndo resulta de nenhum fundamento da decisdo impugnada que a Comisséo tenha
conduzido o exame prévio indispensével, referido no n.” 170, supra, que consiste em
determinar se os diferentes aspectos controvertidos do sistema fiscal introduzido pela
reforma sdo susceptiveis de formar um regime fiscal comum ou «normal» completo.
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Pelo contrdrio, quanto a condigdo de realizacdo de lucro e do limite de 15%, a Comissio
limitou-se a constatar imediatamente o cardcter derrogatério, e, portanto, selectivo,
destes dois aspectos da reforma, em relacio ao imposto sobre o nimero de
trabalhadores e ao BPOT (considerandos 128, 129, 134 e 135 da decisdo impugnada),
que considerou, assim, implicita mas necessariamente, formarem o regime comum ou
«normal» introduzido pela reforma.

Além disso, em relacdo ao imposto sobre o nimero de trabalhadores e a0 BPOT, resulta
da decisdao impugnada (v. n.” 157 a 160, supra) que a Comissao nao seguiu nenhuma
etapa da andlise relativa a determinagdo da selectividade, ao ndo ter, em primeiro lugar,
identificado e examinado o regime fiscal comum ou «normal» que estes dois impostos
derrogam, em segundo lugar, demonstrado o seu eventual caracter derrogatdrio e, em
terceiro lugar, apreciado a eventual justificacdo deste pretenso cardcter derrogatério
com base na natureza ou na economia geral do sistema fiscal introduzido pela reforma.

Com efeito, foi unicamente em resposta a argumentos do Reino Unido relativos a
eventual justificacdo das pretensas diferenciacdes entre as empresas, resultantes da
aplicacdo dos aspectos fiscais ja referidos — isto é, no &mbito da terceira e tltima etapa
da analise relativa & determinacdo da selectividade (v. n.” 144, supra) —, que a
Comissdo, por um lado, afirmou, nos considerandos 131, 136 e 137 da decisdo
impugnada, que a condigdo de realizacdo de lucro e o limite de 15% sdo, no essencial,
elementos estranhos a légica inerente a um sistema fiscal assente no imposto sobre o
numero de trabalhadores e no BPOT e, por outro, evocou, no considerando 132 da
decisdo impugnada, de modo sucinto e vago, a «existéncia de um sistema hibrido», em
relacdo ao qual é «impossivel detectar a natureza e a economia geral», e afirmou que
«ndo se pode pensar que qualquer caracteristica deste sistema é inerente ao regime
geral, visto que tal resultaria em aceitar uma justificacdo automadtica deste sistema».
Ora, decorre das consideracdes dos n.” 145 e 146, supra, que, ao proceder desta forma,
em relacdo & competéncia estatal em matéria fiscal, a Comissdo ultrapassou os limites
do seu controlo.
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Por outro lado, além do facto de a Comisséo nio ter respeitado o dmbito de andlise
relativo a determinacio da selectividade, como atrds se concluiu, nem as considera¢oes
reproduzidas na decisdo impugnada, como referidas no n.” 174, supra, nem os
argumentos invocados pela Comisséo e pelo Reino de Espanha no decurso da instancia
sdo suficientes para por em causa a fundamentacdo da defini¢do do regime comum ou
«normal» do sistema fiscal notificado.

Em primeiro lugar, as afirmagoes da Comissdo segundo as quais faz parte da légica
interna de um sistema de imposto baseado no imposto sobre o ndmero de
trabalhadores ou no BPOT tributar as empresas ndo rentaveis (considerando 131 da
decisdo impugnada), ou que a carga fiscal das sociedades tributaveis progrida de forma
linear em relacdo a progressao linear da mao-de-obra contratada e da superficie de terra
ocupada, sendo toda a limitacdo desta carga em funcdo dos lucros realizados
considerada derrogatdria (considerandos 136 e 137 da decisdo impugnada), ndo séo,
por si sd, susceptiveis de por em causa o fundamento desta definicdo.

Com efeito, a este respeito, a Comissdo ndo rebateu suficientemente o argumento do
Governo de Gibraltar, segundo o qual a condigdo de realizagdo de lucros ¢ inerente a
légica de um sistema de tributacdo que incide no nimero de trabalhadores e na
utilizacdo da superficie de terra ocupada, na medida em que corresponde a um
objectivo fundamental do referido sistema, a saber, o de ndo tributar as sociedades ndo
rentdveis. Por conseguinte, a Comissdo ndo demonstrou que esta ndo tributacdo ndo
pode ser considerada parte integrante do regime comum ou «normal» do sistema fiscal
notificado.

Além disso, por razdes andlogas, a Comissdo também ndo demonstrou que as
autoridades de Gibraltar ndo podem conceber no seu territério, no exercicio das suas
competéncias em matéria fiscal, um regime fiscal comum ou «normal», que
compreenda a aplicacdo geral de um limite de tributacdo de 15% dos lucros a fim de
evitar que as empresas paguem uma parte excessiva dos seus lucros a titulo de imposto.
A este respeito, a simples afirmacdo da Comisséo de que, num sistema fiscal como o
proposto pelas autoridades de Gibraltar, quanto mais trabalhadores uma empresa
empregar e quanto mais instalacdes ocupar, mais elevada serd a sua obrigacdo fiscal

7

(considerando 137 da decisdo impugnada), ndo é suficiente para por em causa o
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fundamento da escolha efectuada pelas referidas autoridades quanto aos elementos que
constituem o regime comum ou «normal» do referido sistema fiscal.

Em segundo lugar, a qualificacdo pela Comissdo, no considerando 132 da decisdo
impugnada e nos seus articulados, do sistema fiscal introduzido pela reforma como
«hibrido» é apenas uma maneira de descrever o referido sistema, que é composto por
diferentes elementos constitutivos. Com efeito, esta qualificacio ndo demonstra, por si
0, que este sistema ndo pode constituir um regime fiscal comum ou «normal» aplicavel
no territério de Gibraltar, na medida em que, por um lado, este sistema se baseia, no
essencial, em dois objectivos — a saber, o de tributar a utilizacdo de dois factores de
producio escassos em Gibraltar e o de respeitar a capacidade contributiva das
sociedades — que foram determinados pelas autoridades de Gibraltar no exercicio das
suas competéncias em matéria fiscal, e em que, por outro, no estado actual do
desenvolvimento do direito comunitirio, ndo existe um padrdo harmonizado
relativamente ao regime «comum» ou «normal» de um sistema fiscal nacional.

Neste contexto, a Comissdo e o Reino de Espanha ndo podem validamente alegar, de
forma puramente hipotética, que, em certos casos, os dois objectivos atribuidos ao
sistema fiscal e ao seu regime comum ou «normal» introduzidos pela reforma (v.
n.’ 179, supra) sdo incompativeis entre si, como no caso de uma sociedade que realiza
lucros elevados, mas que, por ndo estar fisicamente presente em Gibraltar, ndo é
tributada a titulo do imposto sobre o nimero de trabalhadores e do BPOT, ou no caso
de uma sociedade que é um importante empregador em Gibraltar, mas que, também
ela, ndo é tributada nestes dois impostos porque nao tem lucros. Com efeito, estes casos
hipotéticos ndo bastam para demonstrar que o sistema fiscal e o seu regime comum ou
«normal», ji referidos, ndo podem cumprir dois objectivos diferentes, como
determinados pelas autoridades de Gibraltar.
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Esta apreciagdo ndo pode ser posta em causa pela afirmacéo vaga da Comisséo, segundo
a qual ndo se pode pensar que qualquer caracteristica de um sistema é inerente ao
regime geral, visto que tal equivaleria a aceitar uma justificacio automatica deste
sistema (considerando 132 da decisdo impugnada). A este respeito, basta recordar que
este entendimento ndo respeita as diferentes etapas de andlise, como enunciadas nos
n.” 143 e 144, supra, e, por conseguinte, ultrapassa os limites do controlo que incumbe
a Comissio em relagdo a competéncia estatal em matéria fiscal (v. n.” 145 e 146, supra).

Em terceiro lugar, hd que relembrar que a Comisséo, nos seus articulados, levantou a
questdo relativa a razio pela qual Gibraltar adoptou a solucéo de introduzir um imposto
sobre o nimero de trabalhadores e um BPOT sujeitos a um limite de 15% dos lucros,
atendendo ao alcance restrito do imposto dai decorrente. A este respeito, constatou no
considerando 144 da decisdo impugnada que o sistema fiscal constituido pelos dois
impostos ja referidos «néo reveste o mesmo caracter geral que o imposto sobre o lucro
das sociedades, que visa a tributacdo do resultado da actividade econémica na sua
totalidade». Além disso, censurou o Governo de Gibraltar por ndo ter fornecido
explicacdes sobre a questdo de saber por que razéo o limite de 15% reflecte a capacidade
contributiva das empresas e interrogou-se sobre a razdo da adopgéo deste limite, ndo
obstante a vontade do Governo de Gibraltar de tributar a utilizacdo dos seus recursos
escassos. Por dltimo, sugeriu que a capacidade contributiva das sociedades tributadas
podia ser respeitada através da modulacdo do nivel do imposto sobre o nimero de
trabalhadores, de um ano para o outro, em func¢io da conjuntura local.

Ora, cumpre concluir que, com estas questoes e hipoteses vagas e de ordem geral, a
Comissdo ndo logrou por em causa o fundamento da qualificacdo feita pelas
autoridades de Gibraltar do regime comum ou «normal» do sistema fiscal notificado
e dos seus elementos constitutivos.

Por conseguinte, resulta dos n.”* 170 a 183, supra, que, por nio ter respeitado o quadro
de andlise relativo & determinacdo da selectividade, as considera¢cdes da Comissdo
reproduzidas na decisdo impugnada nio sdo suficientes para por em causa a definicdo
do regime comum ou «normal» do sistema fiscal, como elaborada pelas autoridades de
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Gibraltar. Deles resulta também que, ndo tendo respeitado o referido quadro de andlise,
a Comissdo ultrapassou os limites do seu controlo relativamente a extensdo da
competéncia das autoridades de Gibraltar para determinar o seu sistema fiscal e o seu
regime comum ou «normal». Com efeito, resulta do raciocinio exposto, designada-
mente, nos considerandos 131, 132, 136, 137 e 144 da decisdo impugnada, que, ao ndo
utilizar como ponto de partida da sua andlise da selectividade material o regime que os
recorrentes qualificaram, no caso em aprec¢o, como regime comum ou «normal», e ao
ndo ter identificado o referido regime nem examinado o seu fundamento, a Comisséo,
em vez de exercer o controlo referido nos n.” 143 e 144, supra, impos a sua propria
logica quanto ao conteddo e ao funcionamento do sistema fiscal notificado.

Atendendo as consideracdes que precedem, deve concluir-se que ndo se pode
considerar que qualquer dos trés aspectos controvertidos do sistema fiscal tal como
notificado confira uma vantagem selectiva na acepgio do artigo 87.°, n.’ 1, CE, uma vez
que a Comissdo ndo demonstrou suficientemente que constituem derrogacoes do
regime comum ou «normal» introduzido pela reforma em Gibraltar, que originem
diferenciacoes entre empresas no que respeita a carga fiscal.

Por ultimo, importa assinalar que a comparacdo dos pretensos efeitos do sistema fiscal
introduzido pela reforma com os efeitos do sistema fiscal anterior a este, como
efectuada pela Comissao no quadro 1 e no considerando 150 da decisdo impugnada,
ndo pode, no caso em apreco, ser considerada para efeitos de aplicacdo do artigo 87.°,
n.’ 1, CE. Com efeito, a este respeito, é indiferente que a situacio do presumido
beneficidrio da medida controvertida tenha melhorado ou se tenha agravado em relagio
ao direito anterior ou, pelo contrario, ndo tenha conhecido evolugédo no tempo (v.
acérddo Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, referido no
n.’ 78, supra, n.° 41). O que importa é saber se o sistema fiscal em causa, examinado
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independentemente do antigo, favorece ou ndo certas empresas, na acepgdo do artigo
87.°,n.° 1, CE (v., neste sentido, acérdao do Tribunal de Justica de 7 de Junho de 1988,
Grécia/Comissio, 57/86, Colect., p. 2855, n.” 10).

Resulta de todas as consideragdes precedentes que a Comissio ndo provou a existéncia
de vantagens selectivas resultantes dos trés aspectos controvertidos da reforma fiscal.
Por consequéncia, a Comissdo, ao qualificar como auxilios de Estado os referidos
aspectos controvertidos, cometeu um erro de direito na aplicag¢io do artigo 87.°, n.’ 1,
CE.

Por conseguinte, o segundo fundamento deve ser julgado procedente.

Dado que o primeiro e segundo fundamentos devem ser julgados procedentes, ha que
anular a decisdo impugnada na sua totalidade, sem que seja necessdrio examinar o
fundamento relativo a violacdo de formalidades essenciais.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 87.°, n.” 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida é
condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo os recorrentes
pedido a condenacio da Comissio e tendo esta sido vencida, hd que condené-la nas
despesas.
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Por for¢a do disposto no artigo 87.°, n.° 4, primeiro paragrafo, do Regulamento de
Processo, os Estados-Membros que intervierem no processo devem suportar as
respectivas despesas. Por conseguinte, o Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do
Norte, na qualidade de interveniente no processo T-211/04, e o Reino de Espanha, na
qualidade de interveniente nos processos T-211/04 e T-215/04, suportardo as suas
préprias despesas.

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Terceira Seccio alargada)

decide:

1) Os processos T-211/04 e T-215/04 sdo apensos para efeitos do acérdio.

2) A Decisdo 2005/261/CE da Comissio, de 30 de Marco de 2004, sobre o regime
de auxilio que o Reino Unido pretende aplicar relativamente a reforma do
imposto sobre as sociedades do Governo de Gibraltar, é anulada.

3) A Comissdo suportara as despesas do Governo de Gibraltar e as do Reino
Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte no processo T-215/04, bem
como as suas proprias despesas.
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4) O Reino Unido da Gri-Bretanha e da Irlanda do Norte, na qualidade de
interveniente no processo T-211/04, suportara as suas proprias despesas.

5) O Reino de Espanha, na qualidade de interveniente nos processos T-211/04 e
T-215/04, suportara as suas proprias despesas.

Jaeger Tiili Azizi

Cremona Czlcz

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 18 de Dezembro de 2008.

O secretario O presidente

E. Coulon M. Jaeger
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