COMISSAO E ESPANHA / GOVERNMENT OF GIBRALTAR E REINO UNIDO

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
NIILO JAASKINEN
apresentadas em 7 de Abril de 2011*

I - Introducao

1. Com os seus recursos, a Comissdo Euro-
peia e o Reino de Espanha pedem a anulagdo
do acérdao do Tribunal de Primeira Instancia
das Comunidades Europeias de 18 de Dezem-
bro de 2008, Government of Gibraltar e Rei-
no Unido/Comissdao (T-211/04 e T-215/04,
Colect., p. 1I-3745, a seguir «acérdio recor-
rido»), pelo qual este Tribunal anulou a Deci-
580 2005/261/CE da Comissdao, de 30 de Mar-
¢o 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® Na referida decisio, a
Comissio entendeu que a reforma em ques-
tdo constituia um regime de auxilio incompa-
tivel com o mercado comum.

2. A problematica da existéncia da vantagem,
na acepgdo do artigo 87.°, n.° 1, CE, e da selec-
tividade ao nivel regional e material, na acep-
¢do da mesma disposicdo, estd no centro dos
presentes recursos. Por um lado, a questdo
consiste em saber se um territério na acepgao

1 — Lingua original: francés.
2 — JO 2005, L 85, p. 1 (a seguir «decisdo controvertida»).

do artigo 299.°, n.° 4, CE?, que nao faz parte
do territério de um Estado-Membro, pode ser
considerado como quadro de referéncia para
efeitos da aplicacdo do artigo 87.°, n.° 1, CE.
Mais especificamente, o presente processo
impode a andlise da aplicabilidade a Gibraltar
da jurisprudéncia existente relativa a selecti-
vidade regional.

3. Por outro lado, o Tribunal de Justica é
chamado a fazer uma escolha que tem conse-
quéncias transversais no que respeita a meto-
dologia a utilizar no contexto de medidas in-
directas susceptiveis de constituirem auxilios
de Estado. Trata-se de determinar o método
que permite apreciar a selectividade material
de uma medida indirecta adoptada no &mbito
de um regime fiscal nacional, respeitando si-
multaneamente a reparticdo de competéncias
entre os Estados-Membros e a Unido Euro-
peia no dominio da fiscalidade directa.

4. Com efeito, a Comissdo propde ao Tri-
bunal de Justica que adopte um novo

3 — Uma vez que o acdérddo recorrido foi proferido em
18 de Dezembro de 2008, as referéncias as disposi¢des do
Tratado seguem a numeragéo aplicével antes da entrada em
vigor do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.
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conceito de sistema fiscal «intrinsecamente
discriminatério»*, bem como um método
de andlise que se afaste do que figura na sua
comunicagdo sobre a aplicagdo das regras re-
lativas aos auxilios estatais as medidas que
respeitam a fiscalidade directa das empresas®
(a seguir «método ad hoc»).

5. Ora, a medida que, com fundamento nes-
te conceito, é susceptivel de ser qualificada,
no presente caso, como vantagem selectiva,
é uma medida fiscal aplicavel a mais de 99 %
das empresas de Gibraltar®.

6. A questdo principal suscitada pelo presen-
te processo é, pois, a da selectividade material
e a da clarificagcdo do conceito de auxilio de
Estado em relacdo ao fenémeno da concor-
réncia fiscal prejudicial.

4 — Por este conceito de sistema «intrinsecamente discrimina-
tério», a Comissdo entende um regime fiscal que, pela sua
prépria estrutura, atribua uma vantagem a uma ou virias
categorias de empresas através de uma selecgio de critérios
a aplicar no sistema de tributacdo alegadamente «normal».

5 — Comunicagio da Comissdo sobre a aplicagdo das regras
relativas aos auxilios estatais as medidas que respeitam a fis-
calidade directa das empresas (JO L 384, pp. 3 a 9, a seguir
«comunicagdo de 1998»).

6 — Se admito que, de acordo com a jurisprudéncia, a qualifica-
¢do de uma medida estatal na perspectiva do artigo 87.° CE
deve fundar-se nos seus efeitos econémicos sobre a con-
corréncia sem que o nimero significativo de empresas sus-
ceptivel de beneficiar da medida possa por em causa a sua
natureza selectiva (v. acérdao de 3 de Margo de 2005, Hei-
ser, C-172/03, Colect., p. I-1627, n.° 42), ndo é menos ver-
dade que, se os efeitos econdmicos sdo determinantes, uma
medida que abrange a quase totalidade das empresas ndo me
parece que possa ser qualificada como vantagem selectiva.
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7. Na minha anélise, proponho-me apreciar
sucessivamente a selectividade regional e, em
seguida, a selectividade material, sem ter em
consideracdo a ordem dos fundamentos adu-
zidos pelas recorrentes no recurso.

II - Factos na origem do litigio e acordao
recorrido

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

8. Por carta de 12 de Agosto de 2002, o Reino
Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Nor-
te notificou & Comissdo, nos termos do arti-
go 88.°, n.° 3, CE, a reforma do imposto sobre
as sociedades que o Governo de Gibraltar
pretendia aplicar”.

7 — Cabe notar que, antes desta notificagdo, em 11 de Julho de
2001, a Comissdo tinha decidido iniciar o procedimento
formal de exame, ao abrigo do artigo 88.°, n.° 2, CE, de
duas regulamentagées aplicadas em Gibraltar, relativas ao
imposto sobre as sociedades e incidindo, respectivamente,
sobre as «empresas isentas» (JO 2002 C 26, p. 13) e as
«empresas elegiveis» (JO 2002, C 26, p. 9). Por acérdao de
30 de Abril de 2002, Government of Gibraltar/Comissao
(T-195/01 e T-207/01, Colect., p. 11-2309), o Tribunal, por
um lado, anulou a decisdo que dava inicio ao procedimento
formal de exame sobre as sociedades isentas e, por outro,
negou provimento ao pedido de anulagdo da decisio que
dava inicio ao procedimento sobre as sociedades elegiveis.
Em 27 de Abril de 2002, o Governo de Gibraltar anunciou
a sua intengdo de criar um regime fiscal inteiramente novo
para todas as sociedades de Gibraltar. Esta reforma do
imposto sobre as sociedades pelo Governo de Gibraltar é o
objecto do presente processo.
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9. O sistema de tributacdo a introduzir pela
reforma fiscal e aplicével a todas as empresas
estabelecidas em Gibraltar compde-se de um
imposto sobre o nimero de trabalhadores
(payroll tax), de um imposto sobre a ocupagéo
de instalagdes para fins comerciais (business
property occupation tax, a seguir «BPOT») e
de uma taxa de registo (registration fee), com
as seguintes caracteristicas:

— imposto sobre o numero de trabalha-
dores: todas as sociedades de Gibraltar
estdo sujeitas a um imposto sobre o nu-
mero de trabalhadores assalariados em
Gibraltar, no valor de 3000 GBP por tra-
balhador e por ano;

— BPOT: todas as sociedades que ocupam
instalagdes em Gibraltar para fins profis-
sionais pagam um imposto sobre a ocu-
pacdo das referidas instalagdes, a uma
taxa equivalente a uma percentagem do
montante devido a titulo do imposto pre-
dial de Gibraltar;

— taxa de registo: todas as sociedades de
Gibraltar pagam uma taxa de registo
anual cujo montante ascende a 150 GBP
para as sociedades ndo destinadas a ge-
rar receitas e a 300 GBP para as empresas
destinadas a gerar receitas.

10. A tributagdo em imposto sobre o nime-
ro de trabalhadores e em BPOT sera limitada
a 15% dos lucros. Resulta da instituicido des-
te limite que as sociedades apenas pagam o

imposto sobre o numero de trabalhadores e o
BPOT se obtiverem lucros.

11. Certas actividades, a saber, os servigos fi-
nanceiros e os servigos publicos a populagéo,
estdo sujeitas a um imposto adicional sobre
os lucros gerados por estas actividades.

12. A tributagdo total das sociedades de ser-
vigos financeiros (imposto sobre o ndmero
de trabalhadores, BPOT e imposto adicional
sobre os lucros gerados pelas actividades de
servicos financeiros a uma taxa compreendi-
da entre 4% e 6 % dos lucros) é limitada a 15%
dos lucros. As sociedades de servigos publi-
cos a populagdo estdo sujeitas a um imposto
adicional sobre os lucros gerados pelas suas
actividades, a taxa de 35% dos lucros. Estas
sociedades podem deduzir o imposto sobre
o numero de trabalhadores e o BPOT do im-
posto adicional®.

B — Decisdo controvertida

13. Depois de ter examinado a notifica-
¢do nos termos do artigo 88.°, n.° 2, CE, a

8 — Alegislagdo relativa a reforma fiscal é aplicada pelo Governo
de Gibraltar depois de ter sido adoptada pela House of
Assembly. Cabe referir, a titulo adicional, que, em confor-
midade com as observagdes do Governo de Gibraltar, em
Junho de 2009, o Chief Minister de Gibraltar anunciou que
a reforma néo entraria em vigor, mas que um novo sistema
de imposto sobre as sociedades entraria em vigor em 2010.
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Comissdo considerou que a reforma do regi-
me de fiscalidade das empresas em Gibraltar,
tal como notificada pelo Reino Unido, consti-
tuia um regime de auxilio estatal incompati-
vel com o mercado comum que, consequen-
temente, ndo podia ser aplicada.

14. No essencial, a Comissdo afirmou, nos
considerandos 98 a 152 da decisdo contro-
vertida, que a referida reforma era selectiva
tanto no plano regional como no plano ma-
terial. Por um lado, na medida em que prevé
um sistema do imposto sobre as sociedades
segundo o qual as sociedades em Gibraltar
estdo, em geral, sujeitas a uma taxa de impos-
to inferior a das empresas estabelecidas no
Reino Unido, segundo a Comissdo, a reforma
atribui uma vantagem selectiva as empresas
de Gibraltar.

15. Por outro lado, a Comissdo considera
que os aspectos da reforma fiscal relativos
ao imposto sobre o nimero de trabalhadores
e ao BPOT a seguir indicados sido selectivos
no plano material. Em primeiro lugar, a con-
dicdo da obtencdo de lucros para que uma
sociedade seja tributada favorece as socieda-
des que ndo obtenham lucros; em segundo
lugar, a aplicagdo do limite maximo de 15%
dos lucros a tributacio favorece as socieda-
des que, no exercicio fiscal em questdo, apre-
sentem lucros pouco elevados em relagdo ao
numero de trabalhadores e as instalagdes que
ocupam; em terceiro lugar, o imposto sobre
o nimero de trabalhadores e o BPOT favo-
recem, por natureza, as sociedades que nio
estdo realmente estabelecidas em Gibraltar e
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que, consequentemente, ndo sdo tributadas
em imposto sobre as sociedades.

16. Finalmente, a Comissdo concluiu que a
concessdo das isencgdes e das redugdes fiscais
referidas implica uma perda de receitas fis-
cais que equivale ao consumo de recursos do
Estado sob a forma de despesas fiscais. Con-
sequentemente, as medidas em causa foram
qualificadas como vantagem conferida pelo
Estado com recursos do Estado.

C - Tramitagdgo no Tribunal de Primeira
Instancia

17. Por peticdes apresentadas na Secreta-
ria do Tribunal de Primeira Instdncia em
9 de Junho de 2004, o0 Governo de Gibraltar,
recorrente no processo T-211/04, e o Reino
Unido, recorrente no processo T-215/04, in-
terpuseram recursos de anulacdo da decisdo
controvertida. Por despacho do presidente
da Terceira Secgdo do Tribunal de 14 de De-
zembro de 2004, foi deferido o pedido de in-
tervencdo do Reino de Espanha em apoio das
conclusdes da Comissdo. Por despacho de
18 de Dezembro de 2006, os processos foram
apensados para efeitos da fase oral.

18. O Tribunal julgou procedentes dois dos
trés fundamentos apresentados pelas recor-
rentes em primeira instancia relativos, res-

pectivamente, a selectividade regional e a
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selectividade material, razdo pela qual ndo
analisou o terceiro fundamento, relativo a
violacdo de formalidades essenciais. Em con-
sequéncia, anulou a decisdo controvertida.

III — Quanto aos recursos

A — Tramitacdo no Tribunal de Justica

19. Por despacho do Presidente do Tribunal
de Justica, de 26 de Junho de 2009, os proces-
sos C-106/09 P e 107/09 P foram apensados
para efeitos das fases escrita e oral e do acér-
d&o. Por despacho do Presidente do Tribunal
de Justica de 25 de Setembro de 2009 nos
processos apensos, foi deferido o pedido de
intervencdo da Irlanda nos presentes proces-
sos, em apoio dos pedidos do Reino Unido e
do Governo de Gibraltar.

20. No seu recurso, a Comissdo invoca um
fundamento tnico, dividido em seis partes,
respeitante a andlise efectuada pelo Tribunal
de Primeira Instancia no que respeita a selec-
tividade material e fundado numa violacdo
do artigo 87.°, n.° 1, CE. No seu recurso, o
Reino de Espanha invoca onze fundamentos
relativos a andlise efectuada pelo Tribunal de
Primeira Instincia no que respeita a selectivi-
dade regional e material. Invoca igualmente

fundamentos relativos a

processuais.

irregularidades

21. Na sua contestagdo dos recursos inter-
postos pela Comisséo e pelo Reino de Espa-
nha, o Governo de Gibraltar e o Reino Unido
concluem pedindo que seja negado provi-
mento aos recursos. A Irlanda interveio em
apoio das conclusdes do Reino Unido apenas
no processo C-106/09.

22. A Comissdo, o Governo de Gibraltar, o
Governo do Reino Unido, a Irlanda e o Go-
verno espanhol apresentaram observagdes na
audiéncia de 16 de Novembro de 2010.

B — Observagdes preliminares sobre os aspec-
tos processuais dos recursos — sobre as conse-
quéncias de uma anulagdo parcial do acor-
ddo recorrido

23. No seu recurso, a Comissdo critica uni-
camente a parte do acérddo do Tribunal de
Primeira Instincia relativa a selectividade
material. Segundo a Comissdo, na decisdo
controvertida, concluiu-se pelo caricter se-
lectivo da reforma tanto do ponto de vista
regional como material. Portanto, a sua anu-
lagdo s6 podia ser decidida se, no acérdao
que a censurasse, tivesse sido demonstrado
claramente que ambas as conclusoes esta-
vam erradas. Consequentemente, no caso
de o Tribunal de Justica dar provimento ao
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recurso da Comissio, a anulagdo da decisdao
controvertida perderia a sua justificacdo e o
acordao devia ser revogado.

24. A este respeito, considero que o facto de
dar provimento ao recurso da Comisséo niao
bastaria para anular integralmente o acérdao
recorrido. Pelo contrério, se o acérdao recor-
rido fosse anulado na parte relativa a selecti-
vidade material, a parte dispositiva do mes-
mo ac6rdio manter-se-ia inalterada, o que
bastava para justificar a anulagdo da decisdo
controvertida, uma vez que a solugéo juridica
nela estabelecida em relacdo a selectividade
regional estava errada.

25. Com efeito, no caso de um territério
na acepcdo do artigo 299.%, n.° 4, CE, ou de
colectividades infra-estatais, a andlise da se-
lectividade regional na decisdo controverti-
da da Comissdo é um elemento constitutivo
da apreciacdo da existéncia de um auxilio de
Estado, na acepcdo do artigo 87.° CE. Para
completar o aspecto relativo a selectivida-
de regional, a Comissdo devera pois adoptar
uma nova decisdo relativamente a legalida-
de do regime em causa na perspectiva do
artigo 87.° CE.

26. Além disso, no caso de o raciocinio do
Tribunal de Primeira Instancia relativo a se-
lectividade material ser rejeitado pelo Tri-
bunal de Justica, dai decorria a anulacdo da
fundamentacdo correspondente do acérdio
recorrido e ndo a confirmacéo da parte dispo-
sitiva da decisdo controvertida. Com efeito,
por um lado, o Tribunal ndo se pronunciou
sobre o terceiro fundamento dos recorren-
tes, suscitado em primeira instincia, e, por
outro, ndo pdde analisar a argumentagio
da Comissdo relativa a compatibilidade das
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medidas em causa com o mercado comum
numa situacdo em que o quadro de referéncia
geografica era diferente do referido na deci-
sdo controvertida (a saber, Gibraltar, em vez
do conjunto formado pelo Reino Unido e por
Gibraltar).

27. Tendo em conta o que precede, parece-
-me que o Tribunal de Justica tanto pode ne-
gar provimento aos dois recursos como dar
provimento aos recursos e remeter para o
Tribunal Geral a apreciacdo do terceiro fun-
damento suscitado em primeira instincia.
Em todo o caso, considero que o litigio, tal
como se encontra, ndo permite que o Tribu-
nal de Justica se pronuncie definitivamente
sobre todos os seus aspectos.

IV — Quanto a selectividade regional®

A — Quanto a admissibilidade do recurso in-
terposto pelo Reino de Espanha

28. Nos seus articulados, o Governo de
Gibraltar alega que os argumentos invoca-
dos pelo Reino de Espanha e pela Comissao

9 — Primeiro a sétimo e nono fundamentos do recurso do Reino
de Espanha.
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relativos a selectividade regional se limitam,
no essencial, a repetir os argumentos aduzi-
dos no Tribunal de Primeira Instancia.

29. A este respeito, observo que o Reino de
Espanha era interveniente no Tribunal de
Primeira Instancia, enquanto a Comissao de-
fendia a decisdo controvertida. Em principio,
o ambito do litigio no Tribunal de Primeira
Instincia ndo foi delimitado pelas suas alega-
¢oes, mas pelos fundamentos invocados nas
peti¢des apresentadas pelos Governos de Gi-
braltar e do Reino Unido.

30. Segundo jurisprudéncia consagrada, re-
sulta do artigo 56.° do Estatuto do Tribunal
de Justica da Unido Europeia que os inter-
venientes no Tribunal de Primeira Instancia
sdo considerados partes perante aquele 6r-
gdo jurisdicional. Assim, o artigo 40.°, quarto
paragrafo, do referido estatuto nido se opde
a que o interveniente apresente argumentos
diferentes dos da parte que apoia, desde que
vise apoiar os pedidos dessa parte *°.

31. Observo que, se o Reino de Espanha ti-
vesse interposto o seu recurso no presente
caso sem anteriormente ter sido interve-
niente no Tribunal de Primeira Instancia,

10 — Acérdio de 8 de Julho de 1999, Chemie Linz/Comissio
(C-245/92 P, Colect., p. [-4643).

ndo estaria sujeito a qualquer outra restricao
para além da relativa ao objecto do litigio, tal
como definido pelas recorrentes no Tribunal
de Primeira Instancia. O mesmo ocorreria se
o Reino de Espanha nio tivesse interposto
recurso do acérdao recorrido, mas se tivesse
limitado a apresentar observagdes em apoio
do pedido da Comissdo. Com efeito, tendo
a parte interveniente o direito de apresentar
uma resposta, nos termos do artigo 115.° do
Regulamento de Processo do Tribunal de Jus-
tica, deve poder, na falta de uma limitacdo
expressa, suscitar fundamentos relacionados
com qualquer questdo de direito que cons-
titua o fundamento do acérdio recorrido .
Tendo em conta estes elementos, a posi¢do
processual de uma parte privilegiada como
um Estado-Membro que tenha sido interve-
niente no Tribunal de Primeira Instincia, im-
plica necessariamente que o ambito material
do recurso dessa parte s6 pode ser limitado
pelo objecto do litigio, e nio pelo alcance das
observagdes que tenha apresentado no Tribu-
nal de Primeira Instancia.

32. Além disso, resulta dos artigos 225.° CE,
58.°, primeiro paragrafo, do Estatuto do Tri-
bunal de Justica, e 112.°, n.° 1, alinea c), do Re-
gulamento de Processo do Tribunal de Justica
que um recurso deve indicar de forma precisa
os elementos que critica no acérdio cuja anu-
lagéo pede, bem como os argumentos juridi-
cos que suportam especificamente esse pedi-
do. Nédo preenche esse requisito um recurso
que se limite a reproduzir os fundamentos
e os argumentos ja apresentados no Tribu-
nal de Primeira Instincia, que constitui, na

11 — Acérdao de 11 de Fevereiro de 1999, Antillean Rice Mills
e 0./Comisséo (C-390/95 P, Colect., p. I-769, n.* 21 e 22).
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realidade, um simples pedido de reexame da
peticdo apresentada no Tribunal de Primeira
Instancia, o que se exclui da competéncia do
Tribunal de Justica %

33. Contudo, quando um recorrente contesta
a interpretagdo ou a aplicacdo do direito da
Unido feita pelo Tribunal de Primeira Ins-
tdncia, as questdes juridicas analisadas em
primeira instancia podem ser novamente dis-
cutidas em segunda instancia. Se assim ndo
fosse, o recurso em segunda instancia ficaria
privado de uma parte do seu sentido .

34. Por conseguinte, ha que declarar impro-
cedente, no seu conjunto, a argumentacio re-
lativa a inadmissibilidade do recurso do Rei-
no de Espanha.

12 — V., nomeadamente, acérdaos de 4 de Julho de 2000, Ber-
gaderm e Goupil/Comissdo (C-352/98 P, Colect., p. I-5291,
n.”* 34 e 35), e de 30 de Setembro de 2003, Eurocoton e o./
Conselho (C-76/01 P, Colect., p. I-10091, n.** 46 e 47). V.,
também, acérdios de 19 de Janeiro de 2006, Comunita
montana della Valnerina/Comissdao (C-240/03 P, Colect.,
p. 1-731, n.”* 105 e 106), e de 14 de Outubro de 2010, Deuts-
che Telekom/Comissdao (C-280/08 P, Colect., p. 1-9555,
n.° 24).

13 — V., designadamente, acorddos de 16 de Maio de 2002, ARAP
e 0./Comissdo (C-321/99 P, Colect., p. I-4287, n.” 49); British
Aggregates/Comissao, ja referido (n.” 121 e segs.); acérdao
C-280/08 P, Deutsche Telekom/Comissdo, ja referido na
nota 10 (n.° 25). V., igualmente, acérdao Comunita montana
della Valnerina/Comissdo, ja referido na nota 10 (n.° 107),
e, ex multis, despachos de 11 de Novembro de 2003, Mar-
tinez/Parlamento (C-488/01 P, Colect., p. I-13355, n.° 39),
e de 13 de Julho de 2006, Front national e o./Parlamento e
Conselho (C-338/05 P, Colect., p. I-88, n.° 23).
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35. Além disso, alega-se também que o
Reino de Espanha invocou tardiamente, na
fase da réplica, a violagdo dos artigos 5.° CE
e 307.° CE. Com efeito, ao tomar posi¢io so-
bre as contesta¢des do Governo de Gibraltar
e do Reino Unido, o Reino de Espanha afir-
ma, na sua réplica, que a posi¢do do Tribunal
de Primeira Instancia equivalia a reconhecer
a Gibraltar uma soberania fiscal, apesar do
seu estatuto de «territério nio auténomoy,
o que contraria o disposto nos artigos 5.° CE
e 307.° CE.

36. E certo que o Tribunal de Justica tem por
regra excluir todos os fundamentos apresen-
tados pela primeira vez na fase da réplica, ex-
cepto numa das trés situacdes especificas se-
guintes: quando é evidente que o fundamento
em questdo constitui na pratica apenas uma
ampliacdo de um fundamento enunciado an-
teriormente %, quando este fundamento é um
fundamento de ordem publica que deve ser
suscitado oficiosamente >, ou quando se ba-
seia num elemento novo revelado no decurso
do processo .

37. No presente caso, a alegacdo da violagio
dos artigos 5.° CE e 307.° CE poderia ser con-
siderada como uma ampliacdo do primeiro
fundamento do Reino de Espanha enunciado

14 — Acérdao de 30 de Setembro de 1982, Amylum/Conselho
(108/81, Recueil, p. 3107, n.* 25).

15 — Acérdao de 20 de Fevereiro de 2007, Comissdo/Daffix
(C-166/95 P, Colect., p. I-983, n.° 24).

16 — Acérdao de 15 de Outubro de 2002, Limburgse Vinyl Maats-
chappij e 0./Comisséo (C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P,
C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 P e C-254/99 P, Colect.,
p. 1-8375, n.** 369 a 379).
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anteriormente no recurso e que tem uma co-
nexdo estreita com este fundamento. Contu-
do, porque esta problemdtica nio é expres-
samente associada pelo Governo espanhol
ao referido fundamento do seu recurso, ndo
incumbe ao Tribunal de Justica estabelecer
essa ligacdo em vez da recorrente no recurso.
Por conseguinte, proponho que seja julgada
inadmissivel.

B — Quanto ao alcance da fiscalizagdo exer-
cida pelo Tribunal de Justica no recurso de
decisdo do Tribunal Geral no que respeita d
apreciagdo do direito nacional feita por este
Tribunal

38. Tendo em conta a pertinéncia da ques-
tdo suscitada no sexto fundamento do Reino
de Espanha, proponho-me examiné-lo numa
fase preliminar. A este propésito, o Tribunal
de Justica deve pronunciar-se sobre o valor a
atribuir aos elementos de direito nacional que
foram examinados pelo Tribunal de Primeira
Instancia no caso vertente.

39. Cumpre, desde ja, sublinhar que a ques-
tdo colocada é relativa a um recurso directo V7.

17 — Por conseguinte, os elementos de jurisprudéncia relativos
aos recursos indirectos, como os pedidos de decisdes pre-
judiciais, ndo se mostram nada decisivos (v. acérdaos de
25 de Outubro de 2001, Ambulanz Glockner, C-475/99,
Colect., p. I-8089, n.° 10; de 2 de Junho de 2005, Dérr e
Unal, C-136/03, Colect., p. I-4759, n.° 46; de 22 de Junho
de 2006, Conseil général de la Vienne, C-419/04, Colect.,
p. 1-5645, n.° 24, e de 14 de Fevereiro de 2008, Dynamic
medien, C-244/06, n.° 19).

40. Observo que, na sua jurisprudéncia mais
antiga, o Tribunal de Justica entendeu que
ndo tinha que se pronunciar sobre disposi-
¢oes de direito interno e, portanto, que nio
poderia analisar a alegacéo de que, ao adop-
tar a sua decisdo, a Alta Autoridade infringiu
principios ou disposi¢des do direito constitu-
cional nacional **.

41. Contudo, é incontestivel que, no exer-
cicio das suas competéncias jurisdicionais,
o Tribunal de Primeira Instdncia, no ambi-
to de recursos directos, é levado a basear-se
numa certa concepc¢do ou interpretacdo, que
qualifico de «reconstrugdo interpretativa»,
das disposi¢oes da ordem juridica interna do
Estado-Membro em questio. A este respeito,
parece-me necessario distinguir entre trés
situagoes.

42. Em primeiro lugar, o Tribunal pode ser
levado a aplicar e a interpretar directamente
as normas de direito interno de um Estado-
-Membro. Esta situacdo pode ocorrer atra-
vés de uma remissdo para o direito nacional
prevista numa disposi¢do do direito da Unido

18 — Processo 1/58 e processos apensos 36/59 a 38/59 e 40/59.
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ou através de uma cldusula compromissé-
ria'®. Nesse caso, o Tribunal aplica o direito
nacional como uma jurisdicdio competente.
Uma disposicdo do direito nacional traduz-
-se, pois, para o Tribunal como uma norma
juridica que associa certas consequéncias aos
factos juridicamente pertinentes. Compete,
pois, ao Tribunal retirar dela as conclusoes
juridicas®, apesar das dificuldades aparentes
no que respeita a verificacdo do contetido do
direito nacional.

43. A segunda situacdo diz respeito a aplica-
¢do indirecta do direito nacional pelo Tribu-
nal. Nesse caso, aplica as normas do direito

19 — V., no dominio do direito das marcas, acérdaos do Tribunal
Geral, de 9 de Dezembro de 2010, Tresplain Investments/
IHMI-Hoo Hing (Golden Elephant Brand) (T-303/08,
Colect., p. 1I-5659); de 14 de Maio de 2009, Fiorucci/
IHMI-Edwin (ELIO FIORUCCI) (T-165/06, Colect.,
p. 1I-1375). Este acérdao foi objecto do recurso Edwin-
-IHMI (C-263/09 P), v. conclusoes da advogada-geral J.
Kokott, de 27 de Janeiro de 2011, neste processo (n.”* 49
a 78). V., no dominio da contratagio publica, despacho
do Tribunal de Primeira Instincia de 2 de Julho de 2009,
Evropaiki Dynamiki/BCE (T-279/06, Colect., 2009 p. I1-99).
Este despacho foi objecto do recurso Evropaiki Dynamiki/
BCE (C-401/09 P), v. conclusdes do advogado-geral P.
Mengozzi, de 27 de Janeiro de 2011, neste processo (n.”* 66
a 76). V., igualmente, ainda recentemente, no dominio da
clausula compromissoria; acérdao do Tribunal de Primeira
Instincia de 10 de Junho de 2009, ArchiMEDES/Comis-
sdo (T-396/05 e T-397/05, Colect., p. II-70) e acérddo do
Tribunal de Justiga de 18 de Novembro de 2010, ArchiME-
DES/Comissdo (C-317/09 P); acérdaos do Tribunal Geral
de 17 de Dezembro de 2010, Comissdo/Acentro Turismo
(T-460/08, Colect., p. 1I-6351) e de 16 de Dezembro de
2010, Systran e Systran Luxembourg/Comissdo (T-19/07,
Colect., p. II-6083). V. nota n.’ 10, Clause compromissoire,
Europe, Janeiro de 2011, p. 19.

20 — Assinalo que a diferen¢a principal entre o primeiro e o
segundo exemplos assentam na for¢a de caso julgado que,
em minha opinido, o acérdao do Tribunal assume na pri-
meira hipétese. Na segunda hipétese, o acérdao dispoe de
uma autoridade considerdvel quanto aos factos, mas nio
estabelece de forma definitiva as conclusdes juridicas que
decorrem dos factos juridicamente pertinentes do pro-
cesso, em conformidade com uma disposi¢do de direito
nacional.
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nacional como normas juridicas, mas nio
intervém na qualidade de jurisdicdo compe-
tente no que respeita a sua interpretacao. Esta
hipétese pode ser ilustrada pela qualificacéo,
pelo Tribunal, de uma relagio juridica inte-
grada num conceito que nido é um conceito
auténomo do direito da Unido, tal como o
casamento ou o contrato *'. Podem igualmen-
te enquadrar-se nesta categoria as situagoes
em que o Tribunal deve pronunciar-se sobre
uma questdo preliminar, seja de cardcter pro-
cessual ou relativa ao mérito, respeitante, por
exemplo, a qualidade de advogado do repre-
sentante de uma parte na acep¢ao do estatuto
do Tribunal de Justica ou a existéncia de uma
transferéncia valida do direito de propriedade
duma empresa *.

44. Verifica-se assim que, em alguns casos de
aplicacdo do direito nacional pelo Tribunal de

21 — V.acdérdao do Tribunal de Primeira Instancia, de 21 de Abril
de 2004, M/Tribunal de Justica (T-172/01, Colect.,
p. 1I-1075), e acérdao do Tribunal de Justiga de 14 de Abril
de 2005, Gaki-Kakouri/ Tribunal de Justiga (C-243/04 P).
V., igualmente, quanto a jurisprudéncia do Tribunal da Fun-
¢do Publica, acordio de 14 de Outubro de 2010, W/Comis-
sdo (F-86/09, ainda néo publicado na ColectFP) sobre a
andlise do conceito de acesso ao casamento civil e as impli-
cagdes das disposi¢oes da ordem juridica de um Estado
terceiro. No dominio dos auxilios de Estado, v., designada-
mente, acérdao do Tribunal Geral de 3 de Margo de 2010,
Bundesverband deutscher Banken/Comissio (T-163/05,
Colect., p. II-387), em que o Tribunal teve que analisar as
disposi¢oes do direito nacional a fim de determinar a exis-
téncia de uma desvantagem.

22 — No que respeita ao estatuto de advogado, v. despacho
do Tribunal de Primeira Instancia de 28 de Fevereiro de
2005, ET/THMI - Aparellaje eléctrico (UNEX) (T-445/04,
Colect., p. 1I-677, n.* 7 e 9); acérdao do Tribunal de Pri-
meira Instincia de 27 de Setembro de 2005, Cargo Partner/
IHMI (CARGO PARTNER) (T-123/04, Colect., p. I1-3979,
n.” 20 e 22); despacho do Tribunal de Primeira Instancia de
9 de Setembro de 2004, Alto de Casablanca/THMI - Bode-
gas Chivite (VERAMONTE) (T-14/04, Colect., p. 11-3077,
n.° 11); acérdiaos do Tribunal de Primeira Instincia, de
8 de Junho de 2005, Wilfer/THMI (ROCKBASS) (T-315/03,
Colect., p. 1I-1981, n.° 11) e de 3 de Fevereiro de 2010,
Enercon/I[HMI-Hasbro (ENERCON) (T-472/07, Colect.,
p. II-12, n.** 12 a 15), e despacho do Tribunal de Justica de
10 de Julho de 2009, Hasbro (C-59/09 P, Colect., p. I-126).
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Primeira Instincia, o Tribunal de Justica, no
ambito do recurso, serd chamado a contro-
lar o teor das disposi¢des do direito nacional
como questdo de direito e ndo como questdo
de facto.

45. Em terceiro lugar, o Tribunal de Primeira
Instancia pode ser levado a apoiar-se numa
disposicdo de direito nacional para determi-
nar uma situacéo factual especifica. A aplica-
¢do das normas do direito da Unido relativas
aos auxilios de Estado d4 disso numerosos
exemplos, nomeadamente, no que respeita
aos conceitos de vantagem e de selectividade.
Neste tipo de situac¢des, a andlise do direito
nacional é, pois, exigivel com o objectivo de
determinar uma situacdo de facto que entra
em linha de conta no ambito da aplicagdo do
direito da Unido .

46. No presente caso, hd que evidenciar que
a questdo do estatuto de Gibraltar tal como
regulada pelo direito da Unido constitui in-
questionavelmente uma questido de direito
submetida ao controlo do Tribunal de Justica.

47. Tal como resulta dos autos, o estatuto
de Gibraltar rege-se, a nivel nacional, pelas

23 — Por exemplo, no n.° 82 do acérdao de 11 de Setembro de
2008, Unién General de Trabajadores de la Rioja (C-428/06
a C-434/06, Colect., p. I-6747), o Tribunal de Justiga obser-
vou que «sdo as normas aplicdveis tal como sdo interpreta-
das pelos 6rgaos jurisdicionais nacionais que determinam
os limites das competéncias de uma entidade infra-estatal e
que devem ser tidas em conta para verificar se essa entidade
dispde de autonomia suficiente».

normas constitucionais que foram objecto de
andlise pelo Tribunal de Primeira Instancia .
Com efeito, as consideracdes do Tribunal de
Primeira Instancia sobre o estatuto de Gibral-
tar no plano politico e administrativo, consti-
tui uma reconstrugdo interpretativa do direi-
to nacional destinada a determinar a situagio
de facto de Gibraltar face aos critérios decor-
rentes da jurisprudéncia Agores®. Portanto,
o Tribunal de Primeira Instancia, no exercicio
das suas fungdes jurisdicionais, ndo aplica as
disposi¢des constitucionais relativas ao esta-
tuto juridico de Gibraltar enquanto normas
juridicas. Pelo contrario, apoia-se nas referi-
das disposi¢des com o objectivo de apreciar a
situacgdo de Gibraltar face ao direito da Unido.

48. Por conseguinte, para preservar o equi-
librio estrutural estabelecido entre a ordem
juridica nacional e o direito da Unido, pro-
ponho ao Tribunal de Justica que considere
que, no ambito do presente processo, quan-
do o Tribunal de Primeira Instancia proce-
de a uma reconstrugdo interpretativa das

24 — Nos n.”* 98 a 100 do acérdao recorrido, o Tribunal proce-
deu a interpretacdo das referidas disposigdes nacionais em
conexdo com as disposi¢des da Carta das Nagdes Unidas.
Néo compete ao juiz comunitdrio, no ambito da compe-
téncia exclusiva prevista no artigo 220.° CE, fiscalizar a
legalidade de tal resolugdo adoptada por esse érgio inter-
nacional. V. acérddo de 3 de Setembro de 2008, Kadi e Al
Barakaat International Foundation/Conselho e Comissao
(C-402/05 P e C-415/05 P, Colect., p. I-6351, n.° 287). Além
disso, no que respeita & qualificagdo de Gibraltar como
«territério ultramarino» em direito constitucional brita-
nico adoptada pelo Tribunal de Primeira Instancia no n.° 5
do acdrdao recorrido, impde-se observar que o Ministério
dos Negocios Estrangeiros espanhol utiliza a mesma quali-
ficagdo. V., a este proposito, «The Question of Gibraltar»,
Gobierno de Espana, Ministerio de asuntos exteriores y de
cooperacién, Madrid 2008, p. 15.

25 — Acérdao do Tribunal de Justica de 6 de Setembro de 2006,
Portugal/Comissao (C-88/03, Colect., p. I-7115) (a seguir
«acordao Agores»).
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disposicoes do direito nacional, incluindo as
de valor constitucional, para poder aplicar a
jurisprudéncia Agores, se trata, para efeitos
do presente recurso, de observacdes factuais
efectuadas pelo Tribunal de Primeira Instan-
cia que s6 podem ser objecto do controlo pelo
Tribunal de Justica no caso de desvirtuagéo.

C — Quanto ao estatuto singular de Gibraltar

49. E facto assente que Gibraltar* é um ter-
ritério europeu cujas relagdes externas na
acepg¢do do artigo 299.°, n.° 4, CE, sdo assu-
midas por um Estado-Membro e ao qual sdo
aplicdveis as disposi¢oes do Tratado CE?.
O Acto relativo as condigdes de adesdo as
Comunidades Europeias do Reino da Dina-
marca, da Irlanda e do Reino Unido da Gra-
-Bretanha e da Irlanda do Norte e as adap-
tacoes dos Tratados dispde, contudo, que

26 — Deve sublinhar-se que o ambito geogréfico de Gibraltar é
objecto de um conflito entre o Reino Unido e o Reino de
Espanha, dado que este ultimo ndo reconhece que o istmo
que liga o rochedo de Gibraltar & Peninsula Ibérica pertenga
ao territério cedido & Coroa britanica pelo Reino de Espa-
nha ao abrigo do Tratado de Utrecht, de 1713.

27 — Aquando da criagdo da Comunidade Econémica Europeia,
em 1957, o disposto no referido n.° 4 nao abrangia qual-
quer hipotese concreta, selando antes uma forma de peti-
¢ao de principio, heranga do Tratado CECA que continha
uma especificagdo idéntica no seu artigo 79.°, especificagiao
que, em 1951, se destinava a abranger o caso do Sarre. Foi
a adesdo do Reino Unido as Comunidades que lhe per-
mitiu adquirir um efeito util. V., a este propdsito, Ziller,
J., «Champ d’application du droit communautaire», Juris
Classeur, ed. 1991, n.° 36.
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determinadas partes do Tratado néo sio apli-
céveis a Gibraltar *.

50. Nos termos da Declaracdo n.° 55 anexa
ao Tratado de Lisboa, os Tratados aplicam-se
a Gibraltar enquanto territério europeu por
cujas relagdes externas é responsavel um Es-
tado-Membro. Este facto ndo implica quais-
quer alteragdes nas posicdes respectivas dos
Estados-Membros em causa.

51. Além disso, como resumiu o Tribunal
de Justica®, Gibraltar foi cedido pelo Rei de
Espanha a Coroa britanica pelo Tratado de
Utrecht, celebrado entre o primeiro e a Rai-
nha da Gra-Bretanha, em 13 de Julho de 1713,
no a4mbito dos tratados que puseram fim a
guerra de sucessdo de Espanha. O artigo X,
ultimo periodo, do referido tratado precisa
que embora a Coroa britinica nunca tivesse a
intencdo de doar, vender ou alienar por qual-
quer meio a propriedade da cidade de Gibral-
tar, seria obrigada a fazé-lo preferencialmente
a Coroa de Espanha, com prioridade em rela-
¢do a qualquer outro interessado.

28 — (JO 1972, L 73, p. 14). Gibraltar beneficia, portanto, de um
tratamento derrogatdrio. V., igualmente, Relatério Especial
n.° 2/93 do Tribunal de Contas sobre o territério aduaneiro
da Comunidade e os regimes comerciais corresponden-
tes acompanhado das respostas da Comissdo (JO 1993,
C 347). Cumpre sublinhar que, embora nao esteja prevista
qualquer derrogagao explicita no que respeita as regras de
concorréncia, a exclusio de Gibraltar da unido aduaneira
implica restri¢des ratione materiae neste dominio. V., a este
respeito, conclusdes do advogado-geral A. Tizzano no pro-
cesso que foi objecto do acérddo do Tribunal de Justica de
23 de Setembro de 2003, Comissdao/Reino Unido (C-30/01,
Colect., p. [-9481).

29 — V. acérdao de 12 de Setembro de 2006, Espanha/Reino
Unido (C-145/04, Colect., p. I-7917, n.* 14 a 19).
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52. O Tribunal de Justica também referiu que
Gibraltar é actualmente uma colénia da Co-
roa britanica sem fazer parte do Reino Unido.
O poder executivo é exercido em Gibraltar
por um governador nomeado pela Rainha e,
em relacdo a determinadas competéncias in-
ternas, por um Chief minister e por ministros
eleitos a nivel local. Estes dltimos sdo res-
ponsaveis perante a Assembleia Legislativa
(House of Assembly), cuja eleicdo se realiza
de cinco em cinco anos. A Assembleia Legis-
lativa tem o poder de votar leis relativas a de-
terminadas matérias internas. O governador,
todavia, tem o poder de recusar promulgar
uma lei. O Parlamento do Reino Unido e a
Rainha no ambito do seu Conselho Privado
(Queen in Council) tém, além disso, o poder
de adoptar leis aplicdveis em Gibraltar. Fo-
ram instituidos 6rgdos jurisdicionais proprios
em Gibraltar. Todavia, ha a possibilidade de
recurso das decisdes dos tribunais superio-
res de Gibraltar para a Comisséo Judicial do
Conselho Privado (Judicial Committee of the
Privy Council) *°.

53. Finalmente, cabe referir a Resoluc¢io
n.° 1514 das Nag¢oes Unidas e o direito a uma
auto-determinacdo (self-determination) rei-
vindicado pelas autoridades de Gibraltar®.
Por ocasido de uma sessdo extraordindria re-
alizada em 4 de Agosto de 2004, o Parlamento
de Gibraltar adoptou por unanimidade uma
moc¢do que proclama o «direito inaliendvel

30 — V.acérdao Espanha/Reino Unido, jé referido (n.* 14 a 19).

31 — Lincoln, S., «The Legal Status of Gibraltar, Whose Rock is it
anyway ?», Fordham International Law Journal, 1994-1995,
volume 18, n.° 1-5, p. 285-330, p. 319.

a auto-determinacio do povo de Gibraltar».
Uma nova Constituicdo, a «Gibraltar Cons-
titution Order» **, entrou em vigor depois de
ter sido aprovada através de um referendo*
e atribuiu a Gibraltar uma autonomia muito
grande, ainda que reafirmando a soberania
britanica neste territério *.

D — Aplicabilidade das normas relativas aos
auxilios de Estado aos territorios referidos no
artigo 299.°, n. 4, CE

54. A titulo preliminar, cabe recordar que a
selectividade regional de uma medida fiscal
¢é apreciada em relacdo a taxa de tributagdo
normal, ou seja, a taxa em vigor na drea geo-
grafica que constitui a zona de referéncia. A
dificuldade com que o Tribunal de Primeira
Instancia se debateu neste caso consistia em
determinar se se podia raciocinar como fez a
Comissao ao considerar o Reino Unido e Gi-
braltar como um todo, ou se se devia admitir
que Gibraltar constituia o quadro de referén-
cia apropriado.

32 — No preambulo pode ler-se: «this order [...] gives the people
of Gibraltar that degree of self-government which is com-
patible with British sovereignty of Gibraltar and with the
fact that the United Kingdom remains fully responsible for
Gibraltar’s external relations».

33 — Os dois outros referendos tiveram lugar em 1967 e em 2002.
Observe-se que a Constitui¢do de 2007 néo era aplicével ao
caso vertente.

34 — Lombart, L., «Gibraltar et le droit a autodétermination —
perspectives actuelles», Annuaire frangais du droit interna-
tional, LI11-2007, p. 157.
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55. Para mim, esta questdo suscita uma ques-
tdo de interpretacdo auténoma do direito da
Unido. Com efeito, o direito primdrio atribuiu
a Gibraltar um estatuto particular na ordem
juridica da Unido. Logo, os efeitos juridicos
deste estatuto quanto a aplicacdo das normas
do direito da Unido relativas aos auxilios de
Estado nio dependem do estatuto de Gibral-
tar tal como é definido em direito interna-
cional ou, menos ainda, do estatuto definido
no direito constitucional do Reino Unido,
resultando exclusivamente de uma interpre-
tacdo do Tratado. Evidentemente, o direito
internacional e o direito constitucional de um
Estado-Membro em questio podem definir
os elementos que constituem os factos juri-
dicos a que é aplicével o direito da Unido. No
entanto, estes elementos nido tém qualquer
incidéncia sobre a natureza exclusivamente
comunitiria das questoes juridicas sobre as
quais o Tribunal de Justica é chamado a pro-
nunciar-se no 4mbito dos presentes recursos.

56. No acérddo Agores®, a questdo funda-
mental consistia em saber se as reducoes fis-
cais em causa podiam ser consideradas como
uma medida de aplicacdo geral aos Acores
ou se se tratava antes de uma medida selec-
tiva, que conferia uma vantagem unicamen-
te aos operadores estabelecidos nos Agores,
em relagdo aos que exerciam a actividade em
Portugal.

57. Como propds o advogado-geral L. A. Ge-
elhoed, a regido deve ser auténoma no sen-
tido institucional, processual e econémico a
fim de poder considerar que a medida ndo

35 — Acérdao ja referido na nota 25.
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assume caracter selectivo®. Com efeito, no
acoérddo Acores, o Tribunal de Justica consi-
derou que, para que se possa considerar que
uma decisdo tomada em tais circunstancias
foi adoptada no exercicio de poderes suficien-
temente auténomos, importa que tenha sido
adoptada por uma autoridade local dotada,
no plano constitucional, de um estatuto poli-
tico e administrativo distinto do do Governo
central. Além disso, deve ter sido adoptada
sem que o Governo central possa intervir di-
rectamente no seu conteido. Finalmente, as
consequéncias financeiras de uma redugéo da
taxa de imposto nacional aplicdvel as empre-
sas presentes na regido ndo deviam ser com-
pensadas por contribuicbes ou subvengdes
provenientes das outras regides ou do Gover-
no central®¥. O Tribunal de Justica retomou
estes principios, estabelecendo algumas espe-
cificagdes no acérdio Rioja. No que respeita a
terceira condicdo, especificou designadamen-
te que se tratava da «autonomia econémica e
financeira» *.

58. A importancia do acérdio Agores assen-
ta incontestavelmente no facto de, ainda que
ndo sendo relativo a um Estado federal com
uma distribui¢do simétrica das competéncias
fiscais, o Tribunal de Justica ndo ter consi-
derado que o quadro de referéncia devia ne-
cessariamente corresponder a totalidade do

36 — Conclusdes no processo Agores, ja referido na nota 25
(n.° 54).

37 — Acérdao Agores, ja referido (n.”* 67 e 68).

38 — Acérdiao UGT-Rioja, ja referido (n.° 51).
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territério nacional *. Pelo contrério, o Tribu-

nal de Justica admitiu que o quadro de refe-
réncia de uma regulamentacéo fiscal de uma
colectividade regional podia corresponder ao
seu proprio territério quando esta entidade
era suficientemente auténoma em relacdo
ao Governo central do Estado-Membro em
questao.

59. Tendo em conta o seu estatuto referido
no artigo 299.°, n.° 4, CE, as disposicoes do
Tratado, designadamente as relativas aos au-
xilios de Estado, sdo aplicdveis a Gibraltar.
Além disso, a adesdo do Reino Unido as Co-
munidades Europeias foi possivel sem existir
um sistema fiscal comum entre este Estado-
-Membro e o territério de Gibraltar, que per-
tence a uma categoria dos territérios com
uma relacdo especifica com a Unido Europeia.

60. Tendo em conta as consideragdes pre-
cedentes, parece-me excluido que uma in-
terpretacdo conforme com o objectivo do
Tratado permita exigir que o Reino Unido
aplique o seu préprio sistema fiscal ao terri-
tério de Gibraltar. Pelo contrario, na medida
em que os tratados ndo estabelecem qualquer
derrogacdo da aplicacdo das normas relati-
vas aos auxilios de Estado no territério em
questdo, parece-me légico que as condigdes

39 — Observe-se que, nos Estados com uma descentralizagio
simétrica que constitui um modelo da soberania fiscal par-
tilhada, ndo existe um sistema de referéncia comum ao nivel
nacional. Com efeito, num sistema de descentralizagio
simétrica, os poderes sdo distribuidos de maneira uniforme,
sendo disso exemplo um Estado federal. Em contrapartida,
a descentralizagdo assimétrica visa um modelo em que exis-
tem entidades infra-estatais que dispdem de poderes autd-
nomos, estando o resto do territério do Estado-Membro
sujeito a um regime geral. V. os argumentos apresentados
pela Comissao que figuram nos n.”* 22 a 24 do acérdao Ago-
res, jé referido, bem como a argumentagio do Tribunal de
Justica apresentada nos n.”* 64 a 65 do mesmo acérdao.

da selectividade regional sejam apreciadas
segundo os mesmos principios que os apli-
céveis as outras entidades intra-estatais ** que
disponham das suas préprias competéncias
fiscais. Esta interpretacdo é, em meu enten-
der, a Gnica que preserva o efeito ttil do arti-
20 299.°, n.° 4, CE, conjugado com o principio
de aplicabilidade a Gibraltar das disposi¢des
do direito da Unido que regulam os auxilios
de Estado.

61. Além disso, o facto de o Tribunal de Jus-
tica nunca antes ter tido que se pronunciar
sobre o caso de um territdrio cujas relagdes
sdo asseguradas por um Estado-Membro néo
poderia bastar, contrariamente as alegacoes
do Reino de Espanha, para excluir de imedia-
to a aplicabilidade da jurisprudéncia Agores
em Gibraltar.

62. Por conseguinte, impde-se observar que
o Tribunal de Primeira Instancia podia apli-
car a referida jurisprudéncia ao caso de Gi-
braltar sem que esta abordagem violasse, por
si s6, um dos critérios do conceito de auxilios
de Estado na acepcdo do artigo 87.°, n.° 1, CE.
E a luz destas observacdes gerais que inicio
a andlise dos diferentes fundamentos invoca-
dos pelo Reino de Espanha.

40 — Considero que o conceito de entidade intra-estatal ou infra-
-estatal no contexto dos auxilios de Estado visa os sujeitos
do direito publico distintos dos Estados soberanos.
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E — Primeiro fundamento do recurso do Reino
de Espanha relativo ao desrespeito do estatuto
de Gibraltar

1. Argumentagdo

63. Com o seu primeiro fundamento, o Rei-
no de Espanha argumenta que o Tribunal de
Primeira Instincia violou o disposto no ar-
tigo 299.° n.° 4, CE, ja que nao respeitou o
estatuto juridico de Gibraltar face ao direito
internacional, negligenciando o artigo 74.° da
Carta das Nagoes Unidas, e face ao direito da
Unido, e na medida em que erigiu Gibraltar
como novo Estado-Membro da Unido Euro-
peia em matéria de fiscalidade. Resulta da po-
sicdo do Tribunal de Primeira Instidncia que
Gibraltar poderia adoptar medidas fiscais
prejudiciais sem que se pudesse exercer um
controlo efectivo.

2. Quanto a admissibilidade

64. O Governo de Gibraltar suscita a inad-
missibilidade da argumentagdo do Reino de
Espanha nos termos da qual o Tribunal de
Primeira Instincia deveria ter tido por re-
feréncia o artigo 74.° da Carta das Nagoes
Unidas. Tendo em conta os argumentos apre-
sentados nos n.” 35 e 36 das presentes con-
clusoes, proponho que este aspecto do pri-
meiro fundamento seja declarado admissivel.
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3. Quanto ao mérito

65. Considero que o aspecto fundamental e
Unico pertinente na perspectiva da respos-
ta ao recurso do Reino de Espanha em geral
consiste em saber se o Tribunal de Primeira
Instancia procedeu a uma aplicagdo correcta
do estatuto de Gibraltar previsto no direito da
Unido.

66. A este respeito, basta salientar que, nos
n.” 5 a 10 do acdrdéo recorrido, o Tribunal
resumiu o estatuto de Gibraltar em termos
andlogos aos utilizados pelo Tribunal de
Justica no acérddo Espanha/Reino Unido,
ja referido. No n.° 10 do acérdéo recorrido,
também recordou, com razdo, a situacdo de
Gibraltar face ao artigo 299.°, n.° 4, CE.

67. No que respeita aos n.”* 98 a 100 do ac6r-
déo recorrido consagrados a analise do direi-
to nacional, tal como antes referi, o controlo
do Tribunal de Justica limita-se & hipbtese de
desvirtuagéo dos factos, que néo foi alegada
e, em quaisquer circunstancias, se mostra ex-
cluida a leitura dos pontos pertinentes.

68. Além disso, observo que o raciocinio do
Tribunal de Primeira Instincia, que recorda o
teor do artigo 73.° da Carta das Nagdes Uni-
das, se insere numa argumentagédo destinada
a verificar se Gibraltar preenche a segunda
condicdo considerada pelo acérddo Acgores, a
saber, a relativa a autonomia legislativa.
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69. Neste contexto, basta recordar que o
Tribunal de Justica sublinhou, em mdltiplas
ocasides, que as competéncias comunitarias
devem ser exercidas em conformidade com o
direito internacional®, sendo o acérdao Ra-
cke® o exemplo mais marcante desta juris-
prudéncia. Portanto, o Tribunal de Primeira
Instincia podia legitimamente fazer referén-
cia & Carta das Nac¢des Unidas na sua analise
da aplicacéo das condi¢des do acérddo Ago-
res a Gibraltar. No entanto, disso nio resulta
que o Tribunal tinha a obrigacéo de alargar a
sua andlise as outras disposi¢des da referida
Carta, tal como o artigo 74.°, que me parece,
diga-se de passagem, abranger aspectos que,
por um lado, ndo foram dirimidos na decisdo
controvertida e, por outro, ndo figuravam nas
peticoes apresentadas ao Tribunal.

70. Com efeito, no que respeita a saber se a
reforma fiscal em causa foi concebida sem
que o Governo central do Reino Unido pu-
desse intervir directamente quanto ao seu
contetdo, a problemdtica do respeito da boa
vizinhanga visada no artigo 74.° da Carta das
Nagdes Unidas parece-me distinta da analise
efectuada pelo Tribunal de Primeira Instan-
cia nos n.” 99 a 100 do acérdéo recorrido. Por

41 — Acérdio de 24 de Novembro de 1992, Poulsen e Diva Navi-
gation (C-286/90, Colect., p. I-6019); de 5 de Julho de 1994,
Anastasiou e o. (C-432/92, Colect., p. 1-3087, n.° 43); de
2 de Agosto de 1993, Levy (C-158/91, Colect., p. 1-4287,
n.° 19; de 9 de Agosto de 1994, Franga/Comisséo (C-327/91,
Colect., p. I-3641, n.° 25). V., igualmente, acérdao do Tri-
bunal de Primeira Instancia de 22 de Janeiro de 1997, Opel
Austria/Conselho (T-115/94, Colect., p. 11-39, n.* 79 e 90
a93).

42 — Acoérdio de 16 de Junho de 1998, Racke (C-162/96, Colect.,
p- I-3655). O principio do respeito do direito internacional
foi recentemente reafirmado no acérdao de 3 de Setembro
de 2008, Kadi e Al Barakaat International Foundation/
Conselho e Comissdo (C-402/05 P e C-415/05 P, Colect.,
p. 16351, n.° 291).

conseguinte, presumindo que a argumenta-
¢do do Reino de Espanha deva ser interpreta-
da como tendo por objecto uma falta de fun-
damenta¢do do acérdio recorrido, a mesma
ndo pode ser acolhida.

71. Finalmente, ndo resulta de qualquer pon-
to do acérdido recorrido que o Tribunal de
Primeira Instancia tivesse equiparado Gibral-
tar a um novo Estado-Membro. Em especial,
nio poderiam ser interpretados neste sentido
as consideragoes feitas pelo Tribunal sobre a
selectividade regional, quando, apds ter ana-
lisado a situacdo de Gibraltar face aos crité-
rios da jurisprudéncia Acgores, o Tribunal, no
n.° 115 do acérdao recorrido, concluiu que o
quadro de referéncia correspondia exclusiva-
mente a Gibraltar.

72. Ao fazé-lo, limitou-se a aplicar a jurispru-
déncia do Tribunal de Justica nos termos da
qual, para apreciar a selectividade da medida,
o quadro de referéncia ndo deve necessaria-
mente ser definido nos limites do territdrio
do Estado-Membro em causa ®.

73. Tendo em conta todos os elementos
precedentes, proponho que o primeiro fun-
damento do Reino de Espanha seja julgado
improcedente.

43 — V.acérdao Agores, ja referido (n.° 57).
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F — Quarto fundamento do recurso interposto
pelo Reino de Espanha, relativo ao desrespei-
to da exigéncia de que um auxilio de Estado
deve ser atribuido por um Estado ou com re-
cursos do Estado

1. Argumentacédo

74. Com o seu quarto fundamento, o Reino
de Espanha argumenta que o quadro de re-
feréncia geografico para a aplicacdo do arti-
go 87.°, n.° 1, CE deve necessariamente ser o
territério de Gibraltar e o do Reino Unido ou
o do Reino de Espanha. Com efeito, o concei-
to de auxilio na acepgéo deste artigo implica
que as vantagens sejam atribuidas directa ou
indirectamente através dos recursos de um
Estado-Membro. Ora, Gibraltar ndo era um
Estado-Membro, mas apenas um territério
que nio faz parte de qualquer Estado-Mem-
bro, nos termos do artigo 299.%, n.° 4, CE.

2. Apreciacao

75. Tal como observei anteriormente, a ini-
ca interpretacdo conforme com o espirito
do artigo 299.° n.° 4, CE, conjugado com o
principio de aplicabilidade a Gibraltar das
normas relativas aos auxilios de Estado, € a
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que consiste em aplicar, no presente caso, os
principios enunciados na jurisprudéncia rela-
tiva as regioes e territérios que disponham de
competéncias fiscais proprias.

76. Por consequéncia, proponho que o quar-
to fundamento apresentado pelo Reino de Es-
panha seja julgado improcedente.

G — Quinto fundamento do recurso interposto
pelo Reino de Espanha relativo a violacdo do
principio da ndo discriminagdo

1. Argumentacao

77. Com o seu quinto fundamento, o Reino
de Espanha argumenta que o Tribunal de
Primeira Instincia violou o principio da nio
discriminagdo, na medida em que aplicou a
jurisprudéncia Acores ao caso em apreco, o
qual, todavia, correspondia a uma situagdo
inteiramente diferente. Por um lado, o Tri-
bunal aplicou os critérios estabelecidos no
acérddo Acores concebidos pelo Tribunal de
Justica em relacdo a situacdo de uma regido
de um Estado-Membro no caso de Gibraltar
que tem um estatuto de colénia. Por outro, o
processo Acores abrangeu unicamente uma
reducgdo da taxa de imposto sobre as socieda-
des e ndo a instituicdo de um sistema comple-
to de tributagéo das sociedades.
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2. Quanto a admissibilidade

78. O Governo de Gibraltar alega que o quin-
to fundamento deve ser considerado um fun-
damento novo que, consequentemente, deve
ser declarado inadmissivel.

79. Nos termos do artigo 113.°, n.° 2, do Re-
gulamento de Processo do Tribunal de Justi-
¢a, no recurso ndo pode ser modificado o ob-
jecto do litigio que foi apreciado no Tribunal
de Primeira Instancia. No &mbito do recurso,
a competéncia do Tribunal de Justica encon-
tra-se efectivamente limitada a apreciacdo da
solucdo legal dada aos fundamentos deba-
tidos em primeira instancia. Uma parte ndo
pode, pois, invocar no Tribunal de Justica,
pela primeira vez, um fundamento que nio
invocou no Tribunal de Primeira Instancia,
dado que isso equivaleria a permitir-lhe apre-
sentar ao Tribunal de Justica, cuja competén-
cia para julgar recursos em segunda insténcia
é limitada, um litigio com um objecto mais
lato do que o submetido ao Tribunal de Pri-
meira Instancia*.

80. No entanto, observo que uma interpreta-
¢do restritiva da jurisprudéncia corre o risco
de privar uma parte privilegiada, como um
Estado-Membro, da possibilidade de invocar
perante o Tribunal de Justica fundamentos
distintos dos suscitados perante o Tribunal de
Primeira Instancia. Ora, uma vez que estes ul-
timos se dirigem contra a decisdo controver-
tida, parece-me natural que evoluam na fase
do recurso, quando sdo dirigidos contra um

44 — V., neste sentido, designadamente, acérdaos de 1 de Junho
de 1994, Comissio/Brazzelli Lualdi e o. (C-136/92 P,
Colect., p. I-1981, n.* 59); de 26 de Outubro de 2006,
Koninklijke Cooperatie Cosun/Comissdo (C-68/05 P,
Colect., p. I-10367, n.° 96), e de 12 de Novembro de 2009,
SGL Carbon/Comissdo (C-564/08 P, Colect., p. I-191,
n.°22).

acérdio proferido em resposta aos primeiros
recursos. Considero que os fundamentos sus-
ceptiveis de serem invocados por um Estado-
-Membro contra um acérddo do Tribunal de
Primeira Instancia ndo devam ser limitados
pelo simples facto de ele ter participado no
processo em primeira instancia, ainda que
apenas na qualidade de parte interveniente.

81. Portanto, se Gibraltar pretende imputar
ao Reino de Espanha o facto de ter modifica-
do o litigio, esta critica ndo pode ser acolhida
na medida em que nio pode resultar da vio-
lagdo do principio de ndo discrimina¢do em
relagdo a aplicacdo da jurisprudéncia Agores
qualquer modificagdo do litigio. Pelo contra-
rio, a referida jurisprudéncia encontra-se no
centro do raciocinio do Tribunal de Primei-
ra Instancia, de modo que proponho que o
quinto fundamento seja julgado admissivel.

3. Quanto ao mérito

82. A titulo preliminar, recordo que o prin-
cipio da igualdade de tratamento e da ndo
discriminagdo exige que situagcdes compara-
veis ndo sejam tratadas de maneira diferente
e que situagdes diferentes ndo sejam tratadas
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de maneira igual, a ndo ser que tal tratamento
seja objectivamente justificado *.

83. No presente caso, o Reino de Espanha
suscita a questdo de saber se, tendo em conta
as diferencas entre o estatuto dos Agores e o
de Gibraltar, tem fundamento juridico apli-
car directamente a jurisprudéncia Acores a
Gibraltar.

84. A este respeito, cumpre observar, an-
tes de mais, que, apesar de o Tribunal de
Primeira Instancia se ter referido a essa ju-
risprudéncia, ndo procedeu a um exercicio
de comparacio entre estes dois territorios.
Consequentemente, considero que a questao
suscitada pelo Reino de Espanha néo ¢é perti-
nente quanto a aplicagio das disposi¢cdes que
regem os auxilios de Estado.

85. Pelo contrério, na medida em que a so-
lucdo adoptada pelo Tribunal de Justica no
acérdao Acgores constitui uma grelha de inter-
pretacéo do artigo 87.°, n.° 1, CE, susceptivel
de ser aplicada a diversos territérios e colecti-
vidades, mostra-se indispensavel definir pre-
viamente o d&mbito de aplicacdo do direito da
Unido nestas hipoteses.

45 — Acérdio de 17 de Setembro de 1959, Société des fonde-
ries de Pont-a-Mousson/Alta Autoridade (14/59, Recueil,
p- 445, Colect. 1954-1961, p. 357). V. igualmente, ex multis,
acérdaos de 9 de Setembro de 2004, Espanha/Comissdao
(C-304/01, Colect., p. I-7655, n.° 31); de 14 de Dezembro de
2004, Swedish Match (C-210/03, Colect., p. I-11893, n.* 70),
e de 14 de Abril de 2005, Bélgica/Comissio (C-110/03,
Colect., p. [-2801, n.° 71).
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86. Assim, no que respeita aos territérios e
regides que beneficiam de relagdes particu-
lares com certos Estados-Membros em razdo
do seu passado comum ou de uma evolugdo
recente de autonomia regional, considero que
se deve aplicar um raciocinio em duas etapas.

87. Em primeiro lugar, cumpre averiguar
se o Tratado CE é aplicavel a esse territério.
Em caso afirmativo, e independentemente da
questdo de saber se se trata de uma entidade
infra-estatal, de um territério auténomo ou
de um territério externo ao de um Estado-
-Membro, a segunda etapa consiste em iden-
tificar o quadro de referéncia adequado na
perspectiva da jurisprudéncia Agores.

88. E por essa razio que considero que o
Tribunal de Primeira Instincia teve razdo
quando, depois de ter determinado o esta-
tuto de Gibraltar na perspectiva do Tratado
CE, aplicou os critérios definidos pelo Tribu-
nal de Justica no acérddo Agores sem incor-
rer no risco de violacdo do principio da nio
discriminacdo.

89. Finalmente, uma eventual diferenca
quanto ao nivel de intensidade da reforma
fiscal susceptivel de ser aplicada nos Agores
e em Gibraltar, em minha opinido, ndo tem
qualquer incidéncia a este respeito.

90. Por conseguinte, proponho que o quinto
fundamento seja julgado improcedente.
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H - Quanto ao sexto fundamento do recur-
S0 do Reino de Espanha relativo a uma vio-
lagdo das condigées estabelecidas no acorddo
Agores

1. Argumentacédo

91. Com o seu sexto fundamento, o Reino
de Espanha alega que o Tribunal violou o
disposto no artigo 87.°, n.° 1, CE, na medida
em que considerou erradamente que as con-
digdes estabelecidas no acérddo Agores esta-
vam reunidas para concluir pela auséncia de
selectividade regional. Critica os n.”* 76 a 117
do acérdao recorrido.

2. Apreciagao

92. Como anteriormente referi, proponho ao
Tribunal de Justica que limite a sua fiscaliza-
¢d0 no que respeita as consideragoes relativas
a interpretacdo do direito nacional pelo Tri-
bunal de Primeira Instdncia a desvirtuacdo
dos elementos do referido direito na aprecia-
¢do das condigdes da jurisprudéncia Acores.

93. Em conformidade com esta jurisprudén-
cia, para que se possa considerar que uma
decisdo tomada por uma autoridade regional

foi adoptada no exercicio de poderes suficien-
temente autonomos desta autoridade, devem
estar preenchidos os trés critérios da autono-
mia institucional, processual, bem como eco-
ndmica e financeira*.

94. Em primeiro lugar, no que respeita a au-
tonomia institucional, o Tribunal limitou-se
a observar, no n.° 89 do acérdio recorrido,
que «as partes principais» reconhecem que
as autoridades de Gibraltar sdo dotadas, no
plano constitucional, de um estatuto distin-
to. No entanto, o Reino de Espanha poe em
causa a existéncia desse acordo utilizando os
termos «acordo entre todas as partes» e, pela
sua parte, argumenta que nunca aderiu a uma
tese da autonomia politica e administrativa
de Gibraltar.

95. A este respeito, sublinho que o acordo
referido no n.° 89 do acérdao recorrido se re-
fere as «partes principais». Ora, o Reino de
Espanha participou no processo no Tribunal
de Primeira Instincia na sua qualidade de
interveniente, o que exclui que fosse tida em
conta a propdsito do referido acordo. Assim,
o n.° 89 do acérddo ndo estd afectado por
qualquer desvirtuacdo, uma vez que se baseia
na existéncia de uma convergéncia de posi¢ao
entre as partes principais, elemento que, além
disso, ndo é contestado pelas outras partes no
recurso perante o Tribunal de Justica.

46 — Acérdaos Acores, ja referido (n.° 67), e UGT-Rioja, ja refe-
rido (n.° 51).
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96. Além disso, devo salientar o cardcter
contraditério do recurso do Reino de Espa-
nha, na medida em que este, no &mbito do seu
quarto fundamento, argumenta que Gibraltar
ndo faz parte do Reino Unido, enquanto ale-
ga, no sexto fundamento, que Gibraltar nio
dispoe de um estatuto politico e administra-
tivo distinto do do Governo do Reino Unido.

97. Em segundo lugar, no que respeita a au-
tonomia processual, o Tribunal, ap6s ter re-
cordado as disposicoes pertinentes da Cons-
tituicdo de Gibraltar, concluiu que os poderes
atribuidos ao governador pelos artigos 33.°
e 34.° da referida Constitui¢do, que nunca fo-
ram exercidos em matéria fiscal, ndo demons-
tram uma capacidade de intervencédo directa
do Governo do Reino Unido no contetido da
reforma fiscal.

98. A este respeito, recordo que os arti-
gos 225.° CE, 58.°, primeiro paragrafo, do Es-
tatuto (CE) do Tribunal de Justica da Unido
Europeia e 112.°, n.° 1, primeiro pardgrafo,
alinea c), do Regulamento de Processo do
mesmo Tribunal impdem, em especial, ao re-
corrente que alega desvirtuacdo de elementos
de prova pelo Tribunal de Primeira Instincia,
que indique de modo preciso os elementos
que por este foram desvirtuados e que de-
monstre os erros de andlise que, do seu ponto
de vista, levaram o Tribunal de Primeira Ins-
tancia a essa desvirtuacdo*’. Com efeito, exis-
te uma desvirtuagdo quando, sem recorrer a

47 — Acérdao de 7 de Janeiro de 2004, Aalborg Portland e o./
Comissio (C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P e C-219/00 P, Colect., p. I-123, n.* 50).
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novos elementos de prova, a apreciacdo dos
elementos de prova existentes se mostrar ma-
nifestamente errada*®.

99. Ora, a luz dos argumentos do Reino de
Espanha que visam essencialmente por em
causa o sentido das disposi¢des nacionais em
apreco e, em particular, realcar a existéncia
hipotética do poder de intervengdo do Reino
Unido, nio se pode observar qualquer alte-
racédo pelo Tribunal de Primeira Instincia do
sentido exacto da constituicdo de Gibraltar.

100. Finalmente, no que respeita & autono-
mia econdmica e financeira, sublinhe-se que
decorre claramente da jurisprudéncia que,
para ndo preencher a terceira condicdo da
jurisprudéncia Acores, deve haver uma com-
pensacdo, ou seja, uma relacido de causa-efei-
to entre uma medida fiscal adoptada pelas
autoridades na origem desta e os montantes
postos a cargo do Estado®. Por conseguinte,
o Tribunal teve razéo ao apoiar-se nessa in-
terpretacdo do acérdao Agores, no n.° 106 do
acérdao recorrido.

101. Além disso, no seu fundamento, o Rei-
no de Espanha ndo invoca qualquer elemento
susceptivel de demonstrar uma desvirtuagiao
dos elementos analisados pelo Tribunal nos
n.* 108 a 113 do acérdio recorrido, que lhe
serviram de fundamento para concluir que,
na falta de prova em contrario apresenta-
da pela Comissdo, Gibraltar ndo receberia
qualquer apoio do Reino Unido destinado a

48 — Acérdao de 6 de Abril de 2006, General Motors/Comissao
(C-551/03 P, Colect., p. I-3173, n.° 54).
49 — Acérdao UGT-Rioja, jé referido (n.° 129).
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compensar as consequéncias financeiras da
reforma fiscal.

102. Tendo em conta o que antecede, pro-
ponho que o sexto fundamento seja integral-
mente julgado improcedente.

I — Sétimo e nono fundamentos do Reino de
Espanha relativos a alegada existéncia de um
quarto requisito no dmbito da jurisprudéncia
Acores

1. Argumentagdo

103. Com o seu sétimo fundamento, o Reino
de Espanha argumenta que o Tribunal de Pri-
meira Instancia fez uma interpretacédo errada
do acérddo Acores na medida em que ndo
aplicou o quarto requisito cuja existéncia o
Reino de Espanha invoca. Com efeito, segun-
do o Reino de Espanha, a autonomia deve ser
enquadrada por algumas exigéncias minimas
com o objectivo de evitar ao nivel regional a
existéncia de regimes fiscais profundamente
divergentes que ponham em perigo o merca-
do comum.

104. Com o seu nono fundamento, o Reino
de Espanha invoca uma falta de fundamenta-
¢do do acérdao recorrido, na medida em que

rejeitou a existéncia desse quarto requisito,
limitando-se a indicar, no n.’ 88 do acérdio
recorrido, que este requisito ndo encontra
qualquer apoio no acérddo Acores.

2. Apreciagdo

105. Com o seu sétimo fundamento, o Reino
de Espanha esforca-se por demonstrar que
o Tribunal cometeu um erro de direito no
n.° 88 do acérdio recorrido. A este respeito,
pretende retirar do n.° 47 do acérdao Agores
um quarto requisito a acrescer aos trés requi-
sitos apresentados pelo Tribunal de Justica no
acérdio Acgores.

106. No acérdao UGT-Rioja, o Tribunal de
Justica rejeitou a existéncia de um quarto
requisito, nesse caso uma condicdo prévia a
aplicacdo dos trés critérios especificados no
acérdio Acores®. O Tribunal de Justica con-
siderou que «as unicas condi¢bes que devem
estar preenchidas para que o territério da
competéncia de uma entidade infra-estatal
seja o contexto pertinente para apreciar se
uma decisdo adoptada por essa entidade tem
caracter selectivo sdo as condi¢oes de autono-
mia institucional, de autonomia processual,

50 — Acérdao UGT-Rioja, ja referido (n.”* 53 a 60): «Contraria-
mente ao que a Comissdo sustenta, os n.”* 58 e 66 do acor-
dao Portugal/Comissao, ja referido, no instituem nenhuma
condi¢do prévia a aplicagdo dos trés critérios especificados
no n.° 67 do mesmo acérdao».
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bem como de autonomia econémica e finan-
ceira, conforme especificadas no n.° 67 do
acérdio Portugal/Comissao».

107. H4 que concluir que a quarta condigéo
que o Reino de Espanha julga poder retirar do
acérddo Acgores nunca foi apresentada pelo
Tribunal de Justica. Por conseguinte, propo-
nho que o sétimo fundamento seja julgado
improcedente.

108. Tendo em conta esta resposta, nio ha
que analisar o nono fundamento.

] — Segundo e terceiro fundamentos do recurso
do Reino de Espanha

109. Na medida em que estes dois funda-
mentos tém natureza semelhante, proponho-
-me tratd-los conjuntamente.

1. Argumentacio

110. No seu segundo fundamento, o Reino
de Espanha afirma que o Tribunal de Primei-
ra Instancia, ao considerar que nio se pode
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efectuar uma comparacdo entre o regime
fiscal aplicdvel as empresas estabelecidas em
Gibraltar e o aplicavel as empresas estabele-
cidas no Reino Unido, esvaziou de contetdo
o artigo 87.°, n.° 1, CE. A interpretacdo des-
ta disposicéo deveria ter em conta o facto de
Gibraltar ser considerado como um «paraiso
fiscal» pela Organizagido para a Cooperacgio
e Desenvolvimento Econémico (OCDE) e
como um «centro financeiro extraterritorial»
pelo Fundo Monetério Internacional (FMI).

111. Com o seu terceiro fundamento, o Rei-
no de Espanha argumenta que o Tribunal de
Primeira Instancia deveria ter interpretado o
artigo 87.°, n.° 1, CE a luz da orientagdo do
Banco Central Europeu (BCE) de 16 de Julho
de 2004. Resulta deste documento, que cons-
titui uma disposicdo vinculativa em direito da
Unido, que Gibraltar se enquadra no conceito
de «centro financeiro extraterritorial». Na sua
réplica, o Reino de Espanha alega designada-
mente que o Reino Unido faz parte do Siste-
ma Europeu de Bancos Centrais (SEBC) e que
o artigo 5.° do Estatuto deste constitui a base
juridica da orientagdo do BCE acima referida.

2. Apreciacao

112. Com estes dois fundamentos, o Reino
de Espanha censura ao Tribunal ndo ter tido
em conta, na sua apreciacdo da reforma fis-
cal de Gibraltar & luz do artigo 87.°, n.° 1, CE,
aspectos relativos a qualificacdo de Gibraltar
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pelas organizacdes e institui¢cdes financeiras
ao nivel internacional.

113. Assim, estes fundamentos podem ser
entendidos como resultantes de uma alegada
falta de fundamentacdo do acérdéo recorrido,
0 que constitui uma questdo de direito que,
como tal, pode ser invocada num recurso *".

114. No entanto, sem necessidade de analisar
o segundo e o terceiro fundamentos na pers-
pectiva de uma falta de fundamentacéo, im-
poe-se observar que estes fundamentos sdo
inoperantes, uma vez que, ainda que fossem
procedentes, ndo permitiriam obter a anula-
¢do do acérdao recorrido.

115. Com efeito, no ambito do recurso ju-
risdicional, a func¢do do Tribunal de Justica
limita-se a analisar se o Tribunal de Primei-
ra Instancia cometeu um erro de direito no
exercicio da sua fiscalizacdo jurisdicional. A
Unica questdo consiste, pois, em verificar se
o Tribunal pode apreciar validamente que o
projecto da reforma fiscal em Gibraltar res-
peitava as regras em matéria de auxilios de
Estado e, consequentemente, se podia anular
a decisdo controvertida. Ora, os estudos in-
ternacionais no 4mbito da luta contra a fis-
calidade prejudicial ndo poderiam invalidar a

51 — V., designadamente, acérddo de 9 de Setembro de 2008,
FIAMM e FIAMM Technologies/Conselho e Comissao
(C-120/06 P e C-121/06 P, Colect., p. I-6513, n.° 90).

concluséo a que chegou o Tribunal de Primei-
ra Instancia.

116. Portanto, o primeiro e o segundo fun-
damentos devem ser rejeitados por serem
inoperantes.

V - Fiscalidade directa e auxilios de Esta-
do 52

A — Observagées preliminares relativas a es-
trutura do recurso interposto pela Comissdo

117. Em apoio do seu recurso, a Comissio
invoca um fundamento dnico relativo a vio-
lacdo, pelo Tribunal de Primeira Instincia,
do artigo 87.°, n.° 1, CE. Ainda que a Comis-
sdo tenha dividido o seu fundamento em seis
partes, parece-me que pde especialmente
em causa trés elementos do raciocinio do
Tribunal.

118. O primeiro ponto, desenvolvido na pri-
meira parte, prende-se com a avaliacdo feita
pelo Tribunal da relagdo entre as disposi¢des

52 — Seis das partes do fundamento tnico do recurso da Comis-
sdo e oitavo fundamento do recurso do Reino de Espanha.
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comunitérias relativas aos auxilios de Esta-
do e as competéncias dos Estados-Membros
no dominio da fiscalidade directa. O segun-
do ponto, que é desenvolvido na segunda a
quinta partes, prende-se, no essencial, com
a apreciacdo alegadamente errada do critério
da selectividade. Finalmente, a sexta parte do
fundamento unico da Comissdo aborda um
terceiro ponto, intimamente ligado ao segun-
do, a saber, uma alegada falta de fundamenta-
¢d0 no que respeita a andlise dos trés elemen-
tos da selectividade destacados na decisdo
controvertida.

119. Em consequéncia, proponho-me anali-
sar o recurso na perspectiva destas trés alega-
¢des principais da Comisséo.

120. Sublinho desde ja, que, no seu recurso,
a Comissdo convida o Tribunal de Justica a
abandonar um sistema estabelecido até ao
presente, relativo a aplicacdo do artigo 87.°,
n.° 1, CE a medidas de apoio indirecto sus-
ceptiveis de constituirem auxilios de Estado
na acepc¢io da referida disposi¢do, tais como
as derrogagdes, as isengoes fiscais ou outras
formas de apoio indirecto.

121. A apreciacdo dessas medidas implica
uma comparagéo entre, por um lado, a situ-
acdo das empresas interessadas em caso de
aplicacdo das referidas medidas e, por outro,
um critério de referéncia, ou seja, um padrio
objectivo como o regime fiscal de direito co-
mum ou o critério do comportamento dum
investidor privado. Com efeito, a apreciacdo
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de medidas de apoio fiscal assenta numa
comparagdo entre a situacdo factual dos be-
neficidrios das disposi¢des adoptadas pelos
Estados-Membros no exercicio das suas com-
peténcias fiscais e o regime de direito fiscal
aplicavel no mesmo territdrio de referéncia.

B — Quanto ao conceito de concorréncia fiscal
prejudicial

122. A mundializacdo da actividade econé-
mica, das trocas comerciais e dos investimen-
tos, bem como a multiplicacdo das empresas
que operam para além das fronteiras nacio-
nais sdo fenémenos que colocam desafios im-
portantes a fiscalidade e aos sistemas fiscais.
Com efeito, muitas entidades passiveis de tri-
butacdo atravessam hoje as fronteiras para se
fixarem nos Estados que oferecem melhores
condicdes globais. Entre estas condigdes, a
fiscalidade desempenha um papel muito im-
portante, ainda que seja dificil, na pratica, de-
terminar com exactiddo o seu impacto real >,

123. Um grande nimero de territérios fis-
calmente soberanos e de Estados utilizam
incentivos fiscais e néo fiscais para atrairem
actividades financeiras e outras prestacoes de
servicos. Geralmente, estes territorios ofere-
cem ao investidor estrangeiro um ambiente
em que uma tributacdo nula ou minima é
frequentemente acompanhada por uma ate-
nuagdo das obrigacdes regulamentares ou

53 — Carlos dos Santos, A., «Aides d’Etat, Code de conduite et
concurrence fiscale dans I'Union européenne», Revue inter-
nationale de Droit Economique, 2004, pp. 9-45.
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administrativas **. Estas «jurisdi¢des» sdo ge-
ralmente qualificadas como paraisos fiscais e
constituem um dos aspectos cruciais do con-
ceito de fiscalidade prejudicial *°.

124. Segundo uma defini¢do doutrinal, a
«concorréncia fiscal» traduz-se numa redu-
¢do da taxa global da pressdo fiscal com o
objectivo de melhorar a situa¢do macroeco-
némica do pafs, reforcando a competitividade
da industria nacional e/ou atraindo investi-
mentos estrangeiros*. Este conceito desem-
penha um papel importante tanto ao nivel de
relacdes econdmicas internacionais como no
interior do mercado comum da Uni&o.

125. Por seu lado, a Comissdo admite que um
certo grau de concorréncia fiscal na Unido é,
sem duvida, inevitédvel, podendo contribuir
para diminuir a presséo fiscal”. No que res-
peita a fiscalidade directa, sublinha que, des-
de que respeitem as regras comunitarias, os

54 — Relatério OCDE — concorréncia fiscal prejudicial (n.° 47).

55 — Nos termos do Relatério da OCDE, quatro factores essen-
ciais ajudam a identificar os regimes fiscais prejudiciais:
(a) a taxa de tributagdo efectiva imposta pelo regime rela-
tivo aos rendimentos considerados é fragil ou nula; (b) o
regime ¢ «isolado»; (c) o funcionamento do regime nao é
transparente; (d) o pais que aplica este regime nio procede
aum verdadeiro intercimbio de informagdes com os outros

paises.
56 — Pinto, C., Tax Competition and EU Law, p. 1.
57 — Comunicagdo da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento

Europeu e ao Comité Econémico e Social — A politica fiscal
da Unido Europeia — prioridades para os préximos anos,
COM(2001) 260 final, n.° 2.3.

Estados-Membros séo livres de escolher os
sistemas fiscais que considerem mais adequa-
dos e conformes as suas preferéncias *.

126. Consequentemente, a Unido Europeia
adopta medidas destinadas a enquadrar a
concorréncia fiscal, dado que esta é suscep-
tivel de falsear a concorréncia econémica e
industrial. O objectivo ndo é pér termo a toda
a concorréncia fiscal, mas conté-la®.

127. Especificamente no que respeita a fis-
calidade directa, a Comissdo, ap6s diversas
tentativas destinadas a harmonizar a fisca-
lidade das empresas®, que falharam face ao

58 — Comunicacdo (2001) 260, n.° 2.4. No entanto, aquando
das negociacoes de adesdo, a Finlandia assumiu perante
os Estados-Membros o compromisso de ndo deixar que as
Ilhas de Aland se transformassem num paraiso fiscal. V.,
Kuosmanen, A., Finland’s Journey to the European Union,
Maastricht 2001, pp. 262 e 264

59 — Por ocasido da adopg¢do da Resolu¢dao do Conselho e dos
representantes dos Governos dos Estados-Membros reuni-
dos no Conselho de 1 de Dezembro de 1997 relativa a um
cddigo de conduta no dominio da fiscalidade das empresas
(JO 1998, C 2, p. 2, a seguir «cddigo de conduta»), o Conse-
lho reconheceu que uma concorréncia leal podia ter efeitos
benéficos. Foi por essa razio que o cédigo foi especifica-
mente concebido para s6 despistar as medidas que falseiam
a localizagdo das actividades econémicas na Comunidade
pelo facto de visarem unicamente os ndo-residentes e lhes
atribuirem um tratamento fiscal mais favordvel do que o
que é normalmente aplicavel no Estado-Membro em causa.
O codigo define critérios para inventariar estas medidas
potencialmente prejudiciais. Na reunido do Conselho
«Ecofin» de 14 de Margo de 2008, os ministros das Finan-
cas definiram a «boa governagdo» no dominio fiscal como
sendo fundada nos principios de transparéncia, de troca
de informacdes e da concorréncia fiscal leal. A Comissdo
adoptou igualmente em 2008 uma comunicagao a este res-
peito. V. Lambert, Th., «Réflexions sur la concurrence fis-
cale», Recueil Dalloz, 2010, p. 1733.

60 — Schon, W., «The European Commission Report», European
Taxation, 2002.
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receio dos Estados-Membros de perderem
uma parte das suas receitas fiscais, decidiu
adoptar uma nova abordagem, propondo
0 que se convencionou chamar um «pacote
fiscal» ®', incluindo um conjunto de medidas
destinadas a lutar contra a concorréncia fiscal
prejudicial na Unido.

128. Entre estas medidas, figurava o cédigo
de conduta no dominio da fiscalidade das
empresas que tinha por objectivo melhorar a
transparéncia no sector da fiscalidade gracas
ao estabelecimento de um sistema de infor-
macdo mutua entre Estados-Membros ®.

129. No ambito do debate sobre a politica
fiscal prejudicial, a doutrina criticou uma
falta de clareza no que respeita a identifica-
¢do das condic¢des equitativas ou da situagdo
comparavel («level playing field») em matéria

61 — Conclusdes do Conselho «Ecofin» de 1 de Dezembro de
2007, em matéria de politica fiscal (JO 1998, C 2, p. 1). O
pacote incluia um cédigo de conduta no dominio da fisca-
lidade das empresas, uma proposta de directiva relativa a
fiscalidade da poupanga e uma proposta de directiva rela-
tiva a um regime fiscal comum aplicével aos pagamentos de
juros e de direitos efectuados entre sociedades associadas
de Estados-Membros diferentes.

62 — Resolugdo do Conselho e dos representantes dos Gover-
nos dos Estados-Membros, reunidos no Conselho de
1 de Dezembro de 1997, relativa a um cddigo de conduta
no dominio da fiscalidade das empresas (JO 1998, C 2, p. 2).
Foi por for¢a do cédigo de conduta que a Comissdo assumiu
o compromisso de publicar as linhas directoras para a apli-
cacio das regras relativas aos auxilios de Estado as medidas
relativas a tributagdo directa. V. Comunicagio da Comissao
sobre a aplicagdo das regras relativas aos auxilios estatais as
medidas que respeitam a fiscalidade directa das empresas
(JO 1998, C 384, p. 3)
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de fiscalidade internacional ®. Estd, no entan-
to, adquirido que nio se trata de aplicar uma
taxa igual e uma matéria colectavel igual em
todos os paises, uma vez que, em especial, os
pequenos Estados sdo confrontados com difi-
culdades proprias associadas a dimenséo das
suas jurisdicoes fiscais *.

130. No que respeita a luta contra a fiscalida-
de prejudicial, pode parecer, face aos elemen-
tos precedentes, que a Comisséo recorreu ao
unico instrumento ao seu alcance, a saber, o
artigo 87.°, n.° 1, CE®. A questdo que se colo-
ca consiste, pois, em saber se esta disposicado
constitui um instrumento adaptado a esse fim
e, se assim for, quais deveriam ser os limites
da sua utilizacdo, na perspectiva da reparti-
¢do de competéncias no dominio da fiscalida-
de directa.

131. Tal como resulta do seu predmbulo, o
cédigo de conduta é um compromisso po-
litico que, portanto, nio afecta os direitos e
as obrigacoes dos Estados-Membros nem as
competéncias respectivas dos Estados-Mem-
bros e da Comunidade tal como decorrem do
Tratado. As préticas prejudiciais abrangidas
pelo cédigo visam as medidas que tenham

63 — Estas condigdes sdo asseguradas no dominio da fiscalidade
das empresas quando todos os paises aplicam a mesma taxa
efectiva marginal de imposto (marginal effective tax rate,
METR) para efeitos da tributagdo da tltima unidade do
investimento transfronteirio.

64 — Vording, H., «A Level Playing Field for Business Taxation in
Europe», European Taxation, Novembro de 1999.

65 — Como observou o Conselho no ponto J do cédigo de con-
duta, «parte das medidas fiscais abrangidas pelo cédigo é
susceptivel de cair dentro do a&mbito de aplicagdo do dis-
posto no [...] Tratado sobre auxilios estatais».
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ou sejam susceptiveis de ter uma incidéncia
sensivel na localizagdo das actividades econé-
micas na Comunidade. Sdo igualmente con-
sideradas prejudiciais e, portanto, abrangidas
pelo cddigo, as medidas fiscais que prevejam
um nivel de tributacio efectivo, incluindo a
taxa zero, significativamente inferior ao nor-
malmente aplicado no Estado-Membro em
causa.

132. Portanto, o cdédigo visa a concorréncia
em que os Estados-Membros entrariam uns
contra os outros para atrairem os investimen-
tos ou capitais estrangeiros pela via fiscal. A
intencéo do c6digo é, pois, atingir as medidas
dos Estados destinadas a favorecer empre-
sas ou capitais estrangeiros, e ndo proteger
as empresas ou 0s capitais nacionais, o que
significa que o c6digo visa aplicar-se a discri-
minacao a contrario sensu, isto é, a que desfa-
vorece os residentes dos Estados-Membros .

133. Pelo contrério, o regime dos auxilios de
Estado visa proteger a concorréncia entre as
empresas das distor¢des de concorréncia ou
das trocas intracomunitdrias geradas pelos
Estados-Membros através da concessido de
medidas que favorecam certas empresas ou
certos produtos em detrimento de outros.
Além disso, tem por objectivo proteger o

66 — Carlos dos Santos, A., «Aides d’Etat, Code de conduite et
concurrence fiscale», op. cit., p. 29.

mercado interno contra a sua segmentacio
através dos auxilios de Estado, garantindo
que ndo existem discriminagdes injustificadas
contra estrangeiros ou nio residentes ou de
formas de proteccionismo a favor de empre-
sas ou de capitais nacionais®.

134. Dai resulta que a concorréncia institu-
cional ou fiscal prejudicial entre Estados ndo
é, evidentemente, abrangida pelo mecanismo
de controlo dos auxilios de Estado estabele-
cido pelo Tratado®, ainda que existam casos
susceptiveis de constituir tanto medidas de
concorréncia fiscal prejudicial como auxi-
lios estatais incompativeis com o mercado
comum. No entanto, o objectivo legitimo de
lutar contra a concorréncia fiscal prejudicial
ndo poderia justificar uma desvirtuagio do
quadro juridico da Unido estabelecido no
dominio do direito da concorréncia aplicavel
aos auxilios de Estado, ou mesmo a adopgdo
de solucdes ad hoc, em contradicdo com o
principio do Estado de direito consagrado no
artigo 2.° TUE.

135. O recurso da Comissdo deve ser analisa-
do a luz destes elementos.

67 — V. Carlos dos Santos, A., LUnion européenne et la régula-
tion de la concurrence fiscale, Bruxelas, 2009, p. 428.
68 — V., a propdsito das diferencas e pontos comuns entre o

regime do cédigo de conduta e o dos auxilios de Estado,
Carlos dos Santos, A., «Aides d’Etat, code de conduite et
concurrence fiscale», op. cit., pp. 30 e segs.
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VI - Quanto as competéncias dos Estados-
-Membros no dominio da fiscalidade di-
recta e a sua relacdo com a regulamentacio
dos auxilios de Estado ®

A — Argumentagdo no dmbito do primeiro as-
pecto do fundamento tinico da Comissio

136. Na primeira parte do seu fundamento
Unico, a Comissdo argumenta que o Tribunal
de Primeira Instincia avaliou mal a relacdo
entre o artigo 87.°, n.° 1, CE e a competén-
cia dos Estados-Membros em matéria fiscal.
A este respeito, a Comissdo considera que
as competéncias dos Estados-Membros em
matéria fiscal sdo enquadradas pelos limites
impostos pelo direito da Unido, em particu-
lar, pelo artigo 87.°, n.° 1, CE, e que a simples
circunstancia de uma disposi¢do nacional se
integrar no direito fiscal ndo pode excluir esta
disposicdo do respeito pelo referido artigo,
dado que este mesmo artigo define as me-
didas estatais ndo segundo a sua causa ou o0s
seus objectivos, mas segundo os seus efeitos.
O Reino de Espanha partilha a anélise da Co-
missdo, mas unicamente na medida em que
esta se prende com as competéncias do Reino
Unido enquanto Estado-Membro em matéria
de fiscalidade directa.

69 — Primeira parte do fundamento tnico da Comissao.

I - 11148

B — Observagaies gerais

137. Apesar de, de acordo com a reparti¢do
de competéncias estabelecida pelo Tratado,
a fiscalidade directa ser da competéncia ex-
clusiva dos Estados-Membros, é facto assente
que, no exercicio dos seus poderes, os Esta-
dos-Membros devem respeitar o Tratado. As-
sim, segundo jurisprudéncia constante, em-
bora a fiscalidade directa seja da competéncia
dos Estados-Membros, estes devem, todavia,
exercer essa competéncia com observéncia
do direito da Unido ™.

138. Além disso, o facto de uma medida sus-
ceptivel de constituir um auxilio de Estado
na acepcdo do artigo 87.°, n.° 1, CE, ter sido
adoptada ao abrigo de uma competéncia ex-
clusiva dos Estados-Membros, o que me pa-
rece ocorrer frequentemente, nio poderia,
por si s6, influir sobre a aplicacio das disposi-
¢oes relativas aos auxilios de Estado.

139. No entanto, no dominio da fiscalida-
de directa, os Estados-Membros beneficiam
de um elevado nivel de soberania legislati-
va, regulamentar e administrativa. O poder

70 — V., designadamente, acérdios de 7 de Setembro de
2004, Manninen (C-319/02, Colect., p. 1-7477, n.° 19);
de 6 de Margo de 2007, Meilicke e o. (C-292/04, Colect.,
p. 1-1835, n° 19); de 24 de Maio de 2007, Holbock
(C-157/05, Colect., p. 1-4051, n.° 21), e de 11 de Outubro
de 2007, ELISA (C-451/05, Colect., p. 1-8251, n.° 68). V.,
igualmente, acérdaos de 8 de Margo de 2001, Metallgesells-
chaft e 0. (C-397/98 e C-410/98, Colect., p. I-1727, n.° 37);
de 13 de Dezembro de 2005, Marks & Spencer (C-446/03,
Colect., p. 1-10837, n.° 29); de 12 de Setembro de 2006
(Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas,
C-196/04, Colect., p. I-7995, n.* 40), e de 13 de Margo de
2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation
(C-524/04, Colect., p. 1-2107, n.° 25).
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tributdrio continua a ser uma prerrogativa
interna dos governos, que podem escolher os
sistemas fiscais mais adequados em funcgdo
das suas preferéncias, desde que respeitem o
direito da Uniéo.

140. E facto assente que as disposicdes do
direito da Unido relativas aos auxilios de Es-
tado visam apenas remediar as distor¢des
concorrenciais que resultam da vontade de
um Estado-Membro de, em derrogacgdo das
suas orientacdes politicas gerais, conceder
uma vantagem especifica a determinadas em-
presas ou produgdes. Por conseguinte, dado
que o sistema fiscal assume cardcter geral,
escapa a aplicacdo do disposto no artigo 87.°,
n.° 1, CE™. Com efeito, desde que as medidas
adoptadas pelo Estado-Membro respeitem a
totalidade do sistema fiscal, constituem me-
didas de organizacéo da politica fiscal geral e
néo auxilios de Estado .

141. O mesmo principio é aplicavel as medi-
das fiscais prejudiciais, desde que nédo preen-
cham o critério da vantagem selectiva: o tni-
co instrumento aplicavel face a elas é o c6digo

71 — V., na doutrina, Schén, W., «Taxation and State aid Law in
the European Union», CMLR, 36(1999), p. 911; O’Brien, M.,
«Company taxation, State aid and fundamental freedoms»,
ELRev, 2005, p. 209, e Quigley, C., European State Aid Law,
2009, p. 65.

72 — A contrario, quando as autoridades dispdem de um
poder discriciondrio, trata-se de medidas «especificas».
V. acérdao de 26 de Setembro de 1996, Franca/Comissdo
(C-241/94, Colect., p. I-4551).

de conduta ji referido™. Com efeito, uma
parte importante das medidas fiscais prejudi-
ciais é constituida por medidas fiscais gerais
as quais, segundo a doutrina maioritdria, ndo
é aplicavel o artigo 87.°,n.° 1, CE™.

142. As isengdes fiscais ou outras formas de
apoio indirecto atribuidas com um funda-
mento sectorial ou regional constituem, em
contrapartida, auxilios de Estado”. Assim,
uma medida que nio se aplica a todos os ope-
radores econémicos ndo pode ser considera-
da uma medida geral de politica econémica’.

73 — A doutrina salientou a reticéncia da Comissdo em aplicar o
cddigo as medidas fiscais gerais cldssicas, como no caso da
Irlanda, que introduziu uma taxa de tributagdo de 12,5%,
claramente inferior 4 dos outros Estados-Membros, mas
que, no entanto, ndo parece entrar no ambito de aplicagdo
do cédigo, excepto se se demonstrar o seu cardcter prejudi-
cial. V. Carlos dos Santos, A., «Aides d’Etat, Code de con-
duite et concurrence fiscale», op. cit., p. 35.

74 — V. Carlos dos Santos, A., LlUnion européenne et la régula-
tion de la concurrence fiscale, op. cit., p. 501.

75 — Acérdio de 12 de Julho de 1973, Comissdo/Alemanha
(70/72, Colect., p. 309). V., igualmente, Nicolaides, Ph.,
«Fiscal Aid in the EC, A Critical Review of Current Prac-
tice», World Competition, 24(3) 2001, pp. 319-342.

76 — Acérdaos de 15 de Dezembro de 2005, Itdlia/Comissdao
(C-66/02, Colect., p. I-10901, n.° 10); de 15 Dezembro de
2005, Unicredito Italiano (C-148/04, Colect., p. 1-11137,
n.° 49); de 10 de Janeiro de 2006, Cassa di Risparmio di
Firenze e o. (C-222/04, Colect., p. I-289, n.° 135). Esta defi-
nigdo adoptada pela jurisprudéncia parece-me demasiado
vasta dado que, de maneira geral, as medidas fiscais nao
se aplicam a todas as empresas, mas apenas s que preen-
chem certas condigdes. Assim, por exemplo, uma reforma
da fiscalidade das sociedades de capitais ndo poderia ser
qualificada como medida néao geral pelo simples facto de
nao beneficiar as sociedades pessoais ou empresarios indi-
viduais. V. Schon, W., Die «Auswirkungen des gemeins-
chaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht»,
Osterreichischer Juristentag (Hrsg.): Verhandlungen des
Siebzehnten Osterreichischen Juristentages Wien 2009,
IV/2 Steuerrecht, Wien, Manzsche Verlags- und Universi-
tatsbuchhandlung, 2010, p. 21 a 46.
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143. Observo, a este respeito, que foi real-
cado na doutrina que, através do conceito de
selectividade, o artigo 87.°, n.° 1, CE abriu o
caminho a uma verdadeira harmonizacio das
regras fiscais, apesar de ndo ser essa a sua fi-
nalidade”. Com efeito, considera-se que a
aplicacdo dos principios reguladores dos au-
xilios de Estado a politica fiscal nacional leva
a uma regulacido da concorréncia de sistemas
fiscais, uma vez que os Estados estdo subme-
tidos a uma obrigacdo indirecta de neutrali-
dade fiscal ™.

144. No entanto, entendo que é impossivel
alcancar uma neutralidade fiscal na acep¢do
econdmica estrita no dominio da fiscalidade
directa”. Considero antes que cada sistema
fiscal se funda numa certa selectividade em
funcdo dos objectivos prosseguidos pelo le-
gislador nacional. Assim, a questdo funda-
mental é a da existéncia da vantagem na acep-
¢do do direito da Unido que possam resultar

77 — Waelbroeck D., «La condition de sélectivité de la mesure»,
Aides d’Etat, 2005, p. 90.
78 — «Les aides d’Etat sous forme fiscale», Revue de droit fiscal,

n.° 48, 2008. Além disso cabe sublinhar que, na audiéncia, o
agente da Comissdo afirmou que, em matéria de fiscalidade
directa, os Estados-Membros deviam prosseguir uma poli-
tica de neutralidade fiscal.

79 — V. Nicolaides, Ph., «Fiscal Aid in the EC», op. cit., pp. 332
a 333. Segundo o autor, dum ponto de vista econdmico,
nenhuma medida fiscal estadual é neutra dado que modifica
as condigdes do comportamento econdémico dos operado-
res no mercado. Além disso, os efeitos de uma medida fiscal
dependem das circunstancias particulares especificas dos
individuos e das empresas. Dai resulta que qualquer sistema
de fiscalidade directa se baseia necessariamente em esco-
lhas politicas discriciondrias que tém efeitos econdémicos
diferentes para empresas diferentes. V., igualmente, Carlos
dos Santos, A., LlUnion européenne et la régulation de la
concurrence fiscale, op. cit., p. 47, nota de rodapé n.° 100.
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de uma configuragio estabelecida no sistema
fiscal nacional ®.

145. Por consequéncia, é essencial preservar
a distingdo entre medidas fiscais que consti-
tuem um auxilio de Estado e as que corres-
pondem a configuracdo normal que o legis-
lador nacional pretendeu dar ao seu sistema
fiscal e que pode dar lugar a diferenciagoes
necessarias a prossecucdo de objectivos ge-
rais de interesse publico fixados pelo Estado
no exercicio dos seus direitos soberanos®'.

C - Quanto ao raciocinio do Tribunal de
Primeira Instdncia relativo as competéncias
dos Estados-Membros no dominio da fiscali-
dade directa

146. No n.° 146 do acérdio recorrido, o Tri-
bunal citou adequadamente a jurisprudéncia
segundo a qual a fiscalidade directa estd inclu-
ida na competéncia dos Estados-Membros,
sublinhando ao mesmo tempo que a aplica-
cdo das regras relativas aos auxilios estatais
ndo prejudica o poder dos Estados de esco-
lherem a sua politica econémica e, portanto,
o sistema fiscal e o seu regime comum ou

80 — Refira-se que, excepto se o sistema for completamente uni-
forme, uma diferenca de tratamento entre empresas com
critérios distintos dos sectoriais ou regionais pode, toda-
via, dar lugar a violacdo de outras disposi¢des do Tratado.
V. acérddo de 28 de Janeiro de 1986, Comissdo/Franca
(270/83, Recueil, p. 273).

81 — Merola, M., Capelletti, L., «<Une analyse des derniers déve-
loppements en matiére d'aides d’Etats fiscales», Fiscalité
européenne, Bruylant, p. 87.
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«normal». Em seguida, o Tribunal analisou se
a Comissao observou estes principios quando
apreciou o cardcter selectivo da medida.

147. A citagdo constante do n.° 146 do acér-
déao recorrido apoia um raciocinio do Tribu-
nal de Primeira Instdncia segundo o qual a
Comissao devia ter feito uma andlise em trés
etapas para poder qualificar uma medida fis-
cal como selectiva. Designadamente, como
resulta do n.° 145 do acérdio recorrido, o
Tribunal pretendeu salientar que a omissao
das duas primeira etapas levaria a Comissido
a exceder as suas competéncias, dado que se
substituiria ao Estado-Membro no que diz
respeito a determinacgio do seu sistema fiscal.
Além disso, segundo o Tribunal, essa posicdo
colocaria o Estado-Membro na impossibili-
dade de justificar as diferenciagdes em causa
pela natureza e pela economia do sistema fis-
cal notificado.

148. Visto nesta perspectiva e independen-
temente da questdo de saber se a metodo-
logia adoptada pelo Tribunal constitui um
quadro de referéncia juridicamente correcto
que podia impor a Comissao, o esclarecimen-
to da existéncia da competéncia fiscal pelos
Estados-Membros é certamente incompleto,
mas ndo constitui um erro de direito face a
jurisprudéncia recordada nos n.” 137 a 145
das presentes conclusoes.

149. Por conseguinte, proponho que a pri-
meira parte do fundamento tnico da Comis-
sdo seja julgada improcedente.

VII - Discussio do método que permite
identificar a selectividade de um apoio fis-
cal susceptivel de constituir um auxilio de
Estado

A — Elementos da decisdo controvertida da
Comissdo

150. Segundo as declaragdes da Comissdo na
audiéncia, o novo sistema fiscal em Gibraltar
é composto por uma combinagdo de impos-
tos sobre o numero de assalariados e por um
imposto pela ocupacio das instalagdes pro-
fissionais, limitado a 15% dos lucros, bem
como por dois tipos de impostos adicionais
para certos tipos de sociedades. A Comissdo
alega que o sistema apresentado como sendo
um sistema unico é, de facto, uma conjugagio
de regimes fiscais diferentes e mutuamente
incompativeis, de modo que é impossivel de-
terminar um regime de referéncia e identifi-
car um regime especial. Pelo contrério, o pré-
prio regime que é apresentado como sendo
um sistema fiscal efectua uma diferenciagio
entre categorias de sociedades, de modo que
apresenta vantagens para certas sociedades,
em particular para as da economia off-shore.

151. A Comissdo censura o acérddo recor-
rido por ter seguido uma abordagem for-
mal, inspirada na sua comunicacido de 1998,
abordagem que é alheia a realidade econd-
mica, quando, segundo a jurisprudéncia do
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Tribunal de Justica, as medidas estatais de-
vem ser julgadas com base nos seus efeitos.

152. Face a decisdo controvertida, pretendo
chamar a atenc¢do do Tribunal de Justica para
um aspecto que me parece fundamental para
tratar o presente processo e que estd intima-
mente associado a rejeicdo, pela Comisséo,
do método derrogatdrio apresentado na sua
comunicagdo de 1998.

153. Com efeito, a apreciacdo feita pela Co-
missdo da reforma do sistema fiscal de Gi-
braltar assenta, antes de mais, na andlise da
selectividade regional e material do regime.
Pelo contririo, a existéncia da vantagem ¢é de-
duzida, no n.° 153 da decisdo, da demonstra-
¢do da natureza selectiva da reforma. A Co-
missdo analisa o sistema fiscal de Gibraltar no
seu conjunto, atribuindo-lhe uma natureza
intrinsecamente discriminatéria, o que equi-
vale, segundo ela, & existéncia de uma vanta-
gem selectiva e, portanto, a existéncia de um
auxilio de Estado.

154. Ora, independentemente da questdo de
saber qual deveria ser o quadro de referéncia
no presente caso, essa escolha metodoldgica
parece-me errada por razdes relativas a estru-
tura da apreciacdo de uma medida indirecta
susceptivel de constituir um auxilio de Estado
na acepgdo do artigo 87.°, n.° 1, CE. A funda-
mentacdo desta posicdo assenta nos elemen-
tos acima explicitados.
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B — Quanto ao papel fundamental da identi-

ficagdo da vantagem no exame do conceito de

selectividade no caso das medidas indirectas

155. Segundo a jurisprudéncia do Tribu-
nal de Justica, a qualificacdo de uma medida
como auxilio, na acepgéo do Tratado, pres-
supde que estejam preenchidos os quatro
critérios cumulativos estabelecidos no arti-
go 87.°, n.° 1, CE™®. Estdo, pois, abrangidos os
auxilios atribuidos pelos Estados ou median-
te recursos estatais, sob qualquer forma, que
falseiem ou ameacem falsear a concorréncia
favorecendo certas empresas ou produgdes,
na medida em que afectem as trocas comer-
ciais entre os Estados-Membros. O concei-
to de auxilio, na acepgdo desta disposicéo, é
mais geral do que o de subvencdo, pois abran-
ge ndo apenas prestacdes positivas, como as
préprias subvengoes, mas também as inter-
vengdes que, de diversas formas, aliviam os
encargos que normalmente oneram o orca-
mento de uma empresa comparativamente
com uma empresa que se encontre numa si-
tuagdo compardvel .

82 — 'V, designadamente, acérdao de 23 de Margo de 2006, Eniri-
sorse (C-237/04, Colect., p. 1-2843, n.” 38, 39 e jurisprudén-
cia referida). V., igualmente, acérdao de 17 de Novembro
de 2009, Presidente del Consiglio dei Ministri (C-169/08,
Colect., p. 1-10821, n.° 52).

83 — Acodrdaos de 15 de Margo de 1994, Banco Exterior de
Esparia (C-387/92, Colect., p. I-877, n.° 13); de 29 de Junho
de 1999, DM Transport (C-256/97, Colect., p. 1-3913,
n.° 19); de 14 de Setembro de 2004, Espanha/Comissio
(C-276/02, Colect., p. I-8091, n.° 24); de 8 de Novembro
de 2001, Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peg-
gauer Zementwerke (C-143/99, Colect., p. I-8365, n.° 38),
e de 15 de Junho de 2006, Air Liquide Industries Belgium
(C-393/04 e C-41/05, Colect., p. I-5293, n.° 29).
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156. Para apreciar se essa vantagem constitui
um auxilio na acepcéo do artigo 87.° CE, ha
que determinar se a empresa beneficidria ob-
tém uma vantagem econdmica que nao teria
obtido em condi¢des normais de mercado®.
Tendo em conta a especificidade das medidas
fiscais, foi sugerido na doutrina que se consi-
dere que existe um auxilio de Estado quando
hd uma perda ou renuncia a receitas fiscais
pelas autoridades fiscais ou pelo Governo ®.

157. A este respeito, estou convencido de que
o conceito central no contexto do presente re-
curso da Comissio € o conceito de vantagem.

158. Com efeito, considero que uma medida
susceptivel de constituir um auxilio de Esta-
do que ¢é atribuida de forma indirecta, como
uma medida fiscal, ndo pode ser definida sem
quadro de referéncia®. Uma posicdo opos-
ta levaria a uma confusdo entre o conceito
de selectividade e o de vantagem dado que
a selectividade de uma medida significa, em
meu entender, uma distribui¢do desigual das

84 — Sobre a pertinéncia da observa¢do da vantagem no exame
da selectividade: v., acérddos de 8 de Novembro de 2001,
Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zemen-
twerke, ja referido (n.° 41); de 13 de Fevereiro de 2003, Espa-
nha/Comisséo (C-409/00, Colect., p. I-1487, n.° 47); Aores,
ja referido, n.° 54-56; UGT-Rioja e o., ja referido (n.° 46); e
de 22 de Dezembro de 2008, British Aggregates/Comissao,
ja referido (n.° 82).

85 — Nicolaides, Ph., «Fiscal Aid in the EC», p. 325.

86 — V., igualmente, Carlos dos Santos, A., LlUnion européenne et
la régulation, op. cit., p. 506.

vantagens entre as empresas que se encon-
trem numa situagdo compardvel. Ora, a ana-
lise do critério de selectividade é distinta da
analise do critério da vantagem *'.

159. No presente caso, se a estrutura do
sistema fiscal que leva, em definitivo, a ndo
tributar as sociedades offshore em Gibraltar
devesse ser considerada como uma medida
que constitui um auxilio de Estado, ficaria
por saber como quantificar o montante do
alegado auxilio sem ter previamente identi-
ficado qual é o regime de direito comum ou
o quadro de referéncia geral. Assim, em es-
pecial, os limites de 15% e de 35% nio sdo
reveladores do montante de auxilio, uma vez
que néo existem, no sistema fiscal de Gibral-
tar, disposicoes de referéncia que permitam
compreender como deviam ser tributadas as
sociedades off-shore.

160. Com efeito, cumpre sublinhar que uma
medida susceptivel de ser considerada como
um auxilio fiscal deve corresponder a despesa
fiscal®. A Comissdo deve ter a possibilidade
de identificar o valor do imposto actual ou
potencialmente «perdido» que representa o
montante do alegado auxilio. O tGnico meio

87 — O exame do critério da selectividade é distinto do exame
da vantagem ainda que, segundo a jurisprudéncia, «a fim
de apreciar a selectividade, cumpre examinar se, no ambito
de um determinado regime juridico, uma medida constitui
uma vantagem para certas empresas em relagdo a outras»
(v. acérdao British Aggregates/Comissao, jd referido,
n.° 82). Como resulta do n.° 12 da comunicagdo da Comis-
sdo de 1998, a possibilidade de justificar a natureza selectiva
com base na natureza geral do regime faz parte da aprecia-
¢do da selectividade.

88 — Isto é pertinente, em especial, na perspectiva de um reem-
bolso eventual de um auxilio que se presume ilegal.

I - 11153



CONCLUSOES DE N. JAASKINEN — PROCESSOS APENSOS C-106/09 P E C-107/09 P

de que a Comisséo dispoe para calcular o va-
lor «perdido» consiste em reportar-se a um
regime geral aplicdvel no quadro de referén-
cia que é objecto da andlise.

161. A este respeito, recordo a jurisprudén-
cia segundo a qual uma vantagem concedida
mediante um encargo potencial suplementar
para o Estado é susceptivel de constituir um
auxilio de Estado ®. E o que acontece frequen-
temente com garantias que estdo geralmente
associadas a um empréstimo ou a uma outra
obrigacdo financeira contraida por um deve-
dor junto de um credor®. Gragas a garantia
do Estado, o devedor pode beneficiar de taxa
inferior ou oferecer uma garantia de menor
valor. Para determinar a existéncia de um au-
xilio, h& que avaliar as possibilidades de uma
empresa beneficidria obter o empréstimo no
mercado de capitais na auséncia desta garan-
tia®’. Uma simples declara¢io de um repre-
sentante das autoridades publicas pode, con-
tudo, ter um impacto considerdvel no sentido
de que a empresa readquire a confianca dos

89 — Acérdao do Tribunal de Justica de 1 de Dezembro de 1998,
Ecotrade (C-200/97, Colect., p. I-7907, n.° 43), e acérdao
do Tribunal de Primeira Instancia de 13 de Junho de 2000,
EPAC/Comissao (T-204/97 e T-270/97, Colect., p. 11-2267,
n.° 80).

90 — V. Comunicagéo da Comissao relativa a aplica¢ao dos arti-
gos 87.° e 88.° do Tratado CE aos auxilios estatais sob forma
de garantias (JO 2000, C 71, p. 14). Segundo a Comissdo,
uma garantia do Estado apresenta a vantagem de fazer
suportar pelo Estado o risco associado a garantia que nor-
malmente devia ser remunerada. Quando o Estado renun-
cia & remuneragdo, existe simultaneamente um beneficio
para a empresa e uma utilizagdo de recursos do Estado. V.
n.° 2.1.2. da Comunicagao.

91 — Acérdao de 5 de Outubro de 2000, Alemanha/Comissio
(C-288/96, Colect., p. I-8237, n.”* 30 e segs.).
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mercados financeiros para poder ter acesso a
novos créditos *.

162. Ora, no que respeita a medidas de natu-
reza fiscal, seria errado considerar que uma
medida fiscal conduz automaticamente a atri-
buicdo de uma vantagem a empresa em ques-
tdo. £ por essa razio que é necessario que a
Comissio disponha de uma visdo de conjunto
do sistema «normalmente» aplicavel.

163. O ponto de partida da anilise das me-
didas fiscais deve, pois, ser uma comparagdo
factual, ou seja, qual seria a situacdo sem a
adopcgio da medida susceptivel de constituir
um auxilio de Estado.

164. No acérddo Bélgica e Férum 187%, o
Tribunal de Justica considerou que, para exa-
minar se a determinacio dos lucros tributé-
veis, como prevista no regime dos centros
de coordenacgdo, conferia uma vantagem a
estes ultimos, importava comparar o referi-
do regime com o do direito comum baseado
na diferenca entre proveitos e custos de uma
empresa que exercesse as suas actividades em
condicdes de livre concorréncia.

92 — Acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 21 de Maio
de 2010, Franga/Comissao (T-425/04, T-444/04, T-450/04 e
T-456/04, Colect., p. 11-2099). No entanto, as declaragdes
devem ser suficientemente claras, precisas e firmes para
manifestar a existéncia de um compromisso credivel do
Estado. Cumpre notar que o acérdio Franga/Comissao, ja
referido, foi objecto de um recurso registado com o n.° de
processo C-399/10P.

93 — Acérdao de 22 de Junho de 2006 (C-182/03 e C-217/03,
Colect., p. I-5479, n.° 95).
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165. Numa primeira etapa, é, pois, necessa-
rio averiguar se um sujeito devia ter sido tri-
butado e, em caso afirmativo, se a auséncia de
tributacdo constitui uma vantagem. Depois,
hd que averiguar se as outras empresas que
se encontram numa situagdo comparavel be-
neficiam da mesma vantagem. Se assim nao
for, é provavel que se trate de uma vantagem
selectiva. Portanto, a vantagem sé pode ser
identificada através da referida comparagdo
factual.

166. A titulo exemplificativo, se numa deter-
minada jurisdi¢do fiscal, o estabelecimento
de um limiar fiscal implicar a ndo tributacdo
de metade das empresas, enquanto a outra
metade paga um imposto no valor de 10%
dos lucros, ndo pode considerar-se de modo
algum que a primeira categoria de empresas
beneficia de uma vantagem. Com efeito, se
um Estado-Membro optar por ndo tributar
um determinado bem, factor ou actividade,
isso ndo implica a existéncia de uma vanta-
gem, porque esta representa a isencéao da tri-
butacdo inexistente ou inaplicavel **

167. Um outro exemplo podia ser o de uma
medida de politica econdmica aplicavel
a todas as empresas que autorizasse uma
amortizacdo acelerada dos investimentos re-
alizados durante os anos civis A e B. Esta me-
dida implica uma vantagem, enquanto a sua

94 — No que respeita a tributacio das pessoas singulares, a
mesma constatagdo é vélida para as jurisdigdes fiscais que
apreciam a tributagdo sobre a fortuna dos contribuintes
mais afortunados. Nao é possivel considerar que os contri-
buintes ndo tributdveis em razdo do limite fixado benefi-
ciam de alguma vantagem.

selectividade, & primeira vista, é incerta. Com
efeito, as empresas que ndo optassem por in-
vestir no decurso do periodo de referéncia
ndo beneficiariam dela. Assim, a medida pa-
rece-me economicamente selectiva, mas esta
selectividade é justificada pela légica inerente
ao sistema fiscal, de modo que a existéncia de
um auxilio pode ser excluida. Em contraparti-
da, se a medida continua a aplicar-se durante
o ano C num determinado sector, entdo trata-
-se de um auxilio de Estado.

168. Além disso, é facto assente que certos
sectores ou certos tipos de empresas podem
exigir um tratamento fiscal distinto em razao
da sua natureza ou finalidade. Um bom exem-
plo parece-me ser uma organizagio sem fins
lucrativos ou uma sociedade cooperativa .

169. Tal como referi anteriormente, a abor-
dagem adoptada pela Comissdo na decisdo
controvertida ndo me parece fundada. A Ir-
landa salientou, com razio, na audiéncia que
parece tratar-se de uma abordagem ad hoc
que a Comissdo justifica pela reduzida di-
mensdo de Gibraltar. Ora, parece-me que esse
critério ndo poderia fundamentar a andlise a
que a Comissdo deve proceder na apreciagdo
de medidas fiscais susceptiveis de ser abran-
gidas pelo ambito de aplicacdo do artigo 87.°,
n.° 1, CE. Se o Tribunal de Justica optasse pela
posicéo proposta pela Comisséo, isso equiva-
leria a introduzir na aplicagdo do artigo 87.°,

95 — Acdrdao do Tribunal de Primeira Instancia de 27 de Janeiro
de 1998, Ladbroke Racing/Comissio (T-67/94, Colect.,
p.II-1). V., igualmente, as minhas conclusdes nos processos
apensos C-78/08 a C-80/08, Paint Graphos e o.
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n.° 1, CE um critério suplementar associado
a dimenséo da jurisdicéo fiscal na origem da
medida controvertida.

170. Aderir a tese da Comisséo baseada num
conceito de um sistema intrinsecamente dis-
criminatério levaria igualmente ao abandono
da metodologia do exame das medidas con-
cedidas sob forma indirecta num caso isola-
do que, em minha opinido, ndo é abrangido
pelo regime dos auxilios de Estado mas pela
problemitica da concorréncia fiscal prejudi-
cial. Com efeito, ndo ignoro que Gibraltar foi
identificado pela OCDE como um paraiso fis-
cal. O Tribunal de Justica ¢, pois, chamado a
decidir se estéd disposto a prescindir da analise
classica do conceito de auxilio de Estado sob
forma indirecta a fim de estigmatizar o regi-
me fiscal de Gibraltar*.

171. Embora partilhe plenamente a vontade
da Comissdo de reforcar a luta contra a fis-
calidade prejudicial na Unido, considero que
ndo poderia aplicar-se uma interpretacdo
inovadora do artigo 87.°, n.° 1, CE para tal
efeito. A criagdo de um método ad hoc des-
tina-se a permitir que a Comissdo combata

96 — De resto, como jé assinalei anteriormente, é provavel que o
regime em causa nunca entre em vigor.
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mds praticas fiscais e econdmicas, sem que
isso seja associado ao regime dos auxilios de
Estado em sentido estrito”.

172. Finalmente, parece-me também essen-
cial sublinhar que, ainda que o sistema fiscal
em causa leve a ndo tributacdo das empresas
off-shore, as sociedades cuja actividade em
Gibraltar ndo exige emprego de assalariados
nem ocupacdo de instalagcbes em Gibraltar
encontram-se exactamente na mesma situa-
¢do. Por exemplo, as sociedades holding que
parecem constituir, de um ponto de vista
qualitativo, a categoria mais importante entre
as empresas de Gibraltar*®, sdo colocadas na
mesma situacdo fiscal, porque esta situagdo
ndo depende do facto de os valores mobili-
arios ou os bens mobilidrios ou imobilidrios
pertencentes a estas sociedades estarem loca-
lizados em Gibraltar ou fora do seu territério.
O sistema ndo ¢, pois, selectivo no sentido
de os seus efeitos diferirem em fungéo do lo-
cal de exercicio das actividades. Além disso,
poder-se-ia realizar uma excluséo similar das
actividades off-shore através de um sistema de
fiscalidade das empresas que, na determina-
¢do da base de incidéncia, utilizasse apenas

97 — Cumpre referir que, no seu relatério sobre a aplicagéo das
regras relativas aos auxilios estatais as medidas que res-
peitam a fiscalidade directa das empresas [C (2004)434],
a Comissao indicou que é perfeitamente possivel que uma
medida qualificada como prejudicial na perspectiva do
cédigo de conduta ndo seja abrangida pelo conceito de
auxilio (v. n.° 66 do referido relatério).

98 — Na audiéncia, o representante do Governo de Gibraltar
confirmou que uma grande parte das empresas regista-
das em Gibraltar se limitar a deter activos representando
residéncias secundadrias, iates ou barcos. Uma vez que nio
existe actividade comercial nem lucros, nao sio contribuin-
tes, seja qual for o regime fiscal adoptado. Assim, a sua situ-
acdo ndo é abrangida pelo direito da concorréncia.
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critérios relativos ao consumo de energia ou
a producio dos residuos.

173. No caso de Gibraltar, o sistema fiscal
adoptou como abordagem geral uma tribu-
tacdo quase nula, embora admitindo que as
entidades que utilizam factores de produgio
locais como a mio-de-obra e as instalagoes
sejam mais tributadas. Paradoxalmente, em
minha opinido, este sistema apresenta essen-
cialmente desvantagens, de modo que pode-
ria ser caracterizado como um sistema «anti-
-auxilio de Estado».

174. Pelo contririo, como referi anterior-
mente, nio tenho qualquer davida de que o
legislador de Gibraltar pretendeu dotar-se de
um sistema de concorréncia fiscal desleal em
relagdo aos Estados-Membros *.

175. Na medida em que o direito da Unido
ndo inclui qualquer sistema fiscal supletivo, o
quadro de referéncia deve continuar a ser o
quadro de referéncia nacional ou o identifi-
cado em conformidade com a jurisprudéncia
Acores. Por conseguinte, se o Tribunal de Jus-
tica considerar que Gibraltar pode constituir,
por sisé, um quadro de referéncia apropriado,

99 — No entanto, convém reconhecer a0 mesmo tempo que um
territorio de cerca de 5 km2, com uma populagdo de cerca
de 27500 pessoas ndo dispde de quaisquer op¢des no que
respeita a sua estratégia de desenvolvimento econémico.

deve cingir-se a andlise cldssica da vantagem
e da selectividade.

C — Selectividade material no dominio da fis-
calidade directa

176. O artigo 87.°, n.° 1, CE proibe os auxilios
de Estado «favorecendo certas empresas ou
certas produgdes», isto é, os auxilios selecti-
vos. A condicdo de selectividade é constitu-
tiva do conceito de auxilio de Estado'®. Sem
prejuizo da abundancia de jurisprudéncia
nesta matéria, o conceito de selectividade pa-
rece dificil de circunscrever, designadamente,
no que respeita as medidas fiscais.

177. O conceito de selectividade é analisado
na perspectiva material, tratando-se de medi-
das aplicdveis a certos sectores da economia
ou a certas formas de empresas ' ou na pers-
pectiva regional (geogréfica)'®. A selectivi-
dade material pode abranger tanto medidas
fiscais limitadas as empresas caracterizadas
por certos tipos de actividade (selectividade
sectorial) como as aplicdveis em funcdo de
situagdes pré-definidas em que as empresas
possam encontrar-se (selectividade horizon-
tal), por exemplo, na hipétese de incentivos

100 — Acoérdio Agores, ji referido (n.° 54).

101 — Acérdao Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer
Zementwerke, ja referido.

102 — Acérdao UGT-Rioja, ja referido.
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fiscais ou no caso de medidas destinadas a fa-
vorecer um certo tipo de mio-de-obra'®,

178. Tendo em conta a diversidade das me-
didas fiscais, tracar uma linha de separagio
entre medidas gerais e medidas selectivas
revela-se cada vez mais complexo . Por con-
sequéncia, a determinacdo do quadro de re-
feréncia, por dificil que seja, é fundamental
para saber se o regime em causa é «anormal»
e, portanto, «selectivo».

179. Resulta da jurisprudéncia que o respeito
da exigéncia de selectividade deve ser objecto
de uma apreciagio casuistica, visando verifi-
car se, pela sua natureza, ambito de aplicacdo,
modalidades de execugdo e efeitos, a medida
em causa implica ou nio vantagens em bene-

ficio exclusivo de certas empresas ou de cer-

tos sectores de actividade '®.

180. A selectividade da vantagem conferida
pela medida em questdo é susceptivel de ser

103 — As medidas podem, todavia, mostrar-se igualmente
selectivas sem estarem formalmente limitadas a certos
sectores — v. Decisio da Comissdo, de 17 de Fevereiro
de 2003, relativa ao regime dos centros de coordena-
¢do belgas (JO L 282, p. 25). Segundo a jurisprudéncia,
nem o numero elevado das empresas beneficidrias nem
a diversificagdo e a importancia de sectores industriais
a que pertencem estas empresas garante o cardcter geral
de uma medida. V., a este respeito, Rossi-Maccanico, P.,
«Community Review of direct Business Tax Measures»,
EStAL, 4/2009, p. 497. A doutrina salienta que um sistema
que se aplica a quase totalidade dos operadores nao pode
ser considerado selectivo. V. Schon, W., «Auswirkun-
gen des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das
Steuerrecht», op. cit., p. 29.

104 — Para mais consideragdes sobre a selectividade, v., ex
multis, Waelbroeck D., «La condition de sélectivité de la
mesure», op. cit.

105 — Conclusées do advogado-geral P. Mengozzi no processo
que deu lugar ao acérdao British Aggregates/Comissao, ja
referido, n.° 82.
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justificada, numa etapa seguinte, pela nature-
za do sistema, desde que a medida seja con-
cedida com base em critérios objectivos (con-
formidade interna da medida com a economia
do sistema) e compativel com a natureza do
regime (conformidade externa da medida) '®.
Com efeito, resulta de jurisprudéncia consa-
grada que o conceito de auxilio de Estado ndo
abrange as medidas estatais que introduzem
uma diferenciacdo entre empresas quando
esta diferenciacdo resulta da natureza e da
economia do sistema de encargos em que es-
sas medidas se inscrevem. Nessa hipotese, a
medida em questdo nido pode, em principio,
ser considerada selectiva, embora ofereca
uma vantagem as empresas que dela podem
beneficiar'”.

181. Deve, pois, apreciar-se o carcter selec-
tivo da vantagem conferida pela medida em
questdo em duas etapas sucessivas.

182. Na apreciacdo da condicdo de selecti-
vidade no dominio fiscal, o critério adopta-
do desde as conclusdes do advogado-geral
M. Darmon no processo Sloman Neptun

é o da «derrogacdo» do sistema geral de

106 — V. Rossi-Maccanico, P, «Community Review of direct
Business Tax Measures», op. cit., p. 497

107 — Neste sentido, acérdao de 17 de Margo de1993, Sloman
Neptun (C-72/91 e C-73/91, Colect., p. I-887, n.° 21). V.
acordao de 13 de Fevereiro de 2003, Espanha/Comissao
(C-409/00, Colect., p. 1-1487, n.° 52). Uma parte da dou-
trina sugeriu mesmo que ndo pode existir vantagem, na
acepgao do artigo 87.% n.° 1, CE, quando a medida decorre
da economia geral do sistema. V., neste sentido, Schon, W,
«Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Beihilfere-
chts auf das Steuerrecht», op. cit.
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tributagdo '®. Segundo o advogado-geral M.
Darmon, «o unico elemento fundamental
requerido para a aplicacdo do n.° 1 do arti-
go 92.° é o caracter derrogatério da medida,
na sua propria natureza, em relacéo a estrutu-
ra do sistema geral em que se insere».

183. Esta metodologia foi retomada na co-
municacdo da Comissdo de 1998, que se
inspira igualmente na posi¢io da OCDE'®.
Segundo a comunicagdo de 1998, o que im-
porta antes de mais para efeitos da aplicacdo
do artigo 86.°, n.° 1, CE a uma medida fiscal, é
saber se essa medida institui, a favor de deter-
minadas empresas do Estado-Membro, uma
excep¢do a aplicagio do sistema fiscal '*°.

184. Esta visdo derrogatdria é criticada na
doutrina uma vez que nem a Comissdo nem
o Tribunal de Justica chegaram a determinar
exactamente o que abrange o conceito de
«derrogacdo da norma», nem o que constitui
a «norma» ou «um sistema geral» ''!. Os au-
tores sublinharam igualmente a dificuldade

108 — Conclusées no processo C-72/91, Sloman Neptun, ja refe-
rido (n.° 50).

109 — Sobre a posigdo da OCDE, v. First Survey on State Aids
in the European Community, Commission of the Euro-
pean Communities, Luxembourg, Office of Official Publi-
cations, 1989, p. 6 a 8 e 13: «tax expenditure is usually
defined as a departure from the generally accepted or
benchmark tax structure, which produces a favourable
tax treatment of particular types of activities or groups of
payers».

110 — Comunicag¢io de 1998, n.° 16.

111 — Bacon, «State Aids and General Measures», YEL, 1997,
Vol. 17 (ed. Barav and Wyatt) Clarendon Press, Oxford,
pp- 269-321; Schon, W., «Taxation and State aid Law in the
European Uniony, op. cit., pp. 911-936.

de determinar a taxa de tributagdo «normal-
mente aplicével» a fim de fixar qual a taxa que
se considera afastar-se da norma''2,

185. Além disso, resulta de uma andlise da
jurisprudéncia que foram propostas diversas
solucdes pelos advogados-gerais. Para além
de uma visao derrogatoria, foi sugerido que se
considerasse uma medida como geral quan-
do ela resulta da logica interna do regime
fiscal " ou quando visa alcangar a igualdade
entre os operadores econémicos ',

186. Entre as posi¢des propostas pela dou-
trina, foi designadamente sugerido que se
considerasse que uma medida assume carac-
ter geral desde que qualquer empresa, inde-
pendentemente do seu sector de actividade,
possa beneficiar dela. Conviria proceder a
uma andlise em duas etapas, consistindo a
primeira em identificar os objectivos (alvos)
da medida («revealed potential targets»), e
visando a segunda, por seu lado, identificar
o ambito da medida («revealed potential
scope»). Com efeito, é ao nivel da segunda
etapa que hd a possibilidade de identificar as
razOes subjacentes 3 medida proposta pelo
Estado-Membro ',

112 — Schon, W., «Taxation and State aid Law in the European
Uniony, op. cit., pp.911-936.

113 — Conclusées do advogado-geral D. Ruiz-Jarabo Colomer no
processo Itdlia/Comissdo (acérddo de 19 de Maio de 1999,
C-6/97, Colect., p. 1-2981, n.° 27).

114 — Conclusoes do advogado-geral A. La Pergola, processo
C-75/97 (acérdio de 17 de Junho de 1999, Bélgica/Comis-
sao, «Maribel», Colect., p. I-3671).

115 — Nicolaides, Ph., «Fiscal Aid in the EC. A Critical Review of
Current Practice», op. cit., pp. 319-342.
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187. Segundo outra proposta, uma andli-
se em trés etapas sucessivas consistiria, em
primeiro lugar, em averiguar se a medida é
susceptivel de ser aplicada a todas as empre-
sas que se encontrem numa situagdo factual
e juridica comparavel, em seguida, em veri-
ficar se certas empresas beneficiam de um
tratamento mais favordvel (discriminacéo) e,
finalmente, em assegurar que a medida pode
ser justificada pela natureza ou estrutura do
regime fiscal 6.

188. Admito que o critério da derrogagdo,
que serve principalmente para a determina-
¢do da vantagem, pode mostrar-se incerto,
quando se trata de saber que regra derroga'"’.
No entanto, é precisamente no interior do
sistema fiscal definido pelo quadro de refe-
réncia, que a maior parte das vezes é o siste-
ma fiscal nacional, que se deve procurar um
eventual subsistema e, consequentemente, as
excepgdes ou derrogacdes.

189. Apesar das criticas anteriormente refe-
ridas, a visdo derrogatéria ndo me parece a
mais conforme com a reparticdo de compe-
téncias entre Estados-Membros e Comisséo.
Com efeito, embora admitindo que os Esta-
dos-Membros continuam a ser competentes
para determinarem os seus regimes fiscais,
parece-me justificado considerar que a auto-
ridade conferida a Comisséo pelo artigo 87.°,
n.° 1, CE, deve ser circunscrita apenas as

116 — V. Bousin, J., e Piernas, J., «Developments in the Notion of
Selectivity», EStAL, 4/2008, pp. 634 e segs.

117 — V.igualmente, a este respeito: Aldestam, M., EC State aid
rules applied to taxes, Uppsala, 2005, p. 182.
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medidas que constituem uma derrogagdo ao
sistema geralmente aplicavel.

190. Além disso, considero que a justificagdo
da perspectiva que, numa primeira etapa, visa
identificar um regime geral e, numa segunda
etapa, uma derrogacdo do referido regime,
decorre da légica subjacente ao conceito de
auxilio de Estado, que exige que se identifique
a existéncia da vantagem antes de averiguar
se se trata de uma vantagem selectiva.

VIII — Quanto ao método adoptado para
determinar a selectividade da reforma fis-
cal — andlise dos fundamentos

A - Qual é o método que permite iden-
tificar o sistema fiscal «geraly de um
Estado-Membro '

1. Argumentacdo da Comissdo constante da
segunda e da terceira partes do fundamento
unico

191. Na segunda parte do seu fundamento
unico, a Comissdo, apoiada pelo Reino de

118 — Segunda e terceira partes do fundamento tinico do recurso
da Comissao.
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Espanha, censura o Tribunal de Primeira Ins-
tdncia por ter considerado erradamente que
ela tinha a obrigacdo de identificar previa-
mente o regime fiscal comum ou «normal» e,
depois, de demonstrar o cardcter derrogaté-
rio das medidas em causa em relacdo a este
regime. Segundo a Comissdo, esta posicdo
ignora a possibilidade de um Estado-Membro
ou um territério autébnomo de um Estado-
-Membro aplicar um sistema fiscal intrin-
secamente discriminatério em razdo da sua
estrutura. Com efeito, gracas a uma selec¢io
judiciosa dos critérios a aplicar no seu siste-
ma de tributacdo alegadamente «normaly,
Gibraltar conseguiu, segundo a Comissdo,
reproduzir em larga medida os efeitos de um
regime que incorporasse manifestamente um
auxilio de Estado em favor de determinadas
categorias de empresas '*°.

192. Segundo a Comissdo, nenhum principio
de direito da Unido impde que se siga a es-
tratégia de andlise definida pelo Tribunal de
Primeira Instancia. Além disso, a Comissdo
rejeita o caracter vinculativo da sua comuni-
cacdo de 1998. Em resposta as alegacoes de
intervencdo da Republica da Irlanda, a Co-
missdo observa ainda que a comunicacdo de
1998 ndo tinha em vista uma situagdo espe-
cifica andloga a do regime fiscal de Gibraltar,
e que, em qualquer caso, a mesma comuni-
cacdo ndo poderia derrogar o disposto no
artigo 87.° CE. A particularidade do presente
caso exige uma abordagem inovadora com o
objectivo de evitar uma falha no controlo dos
auxilios de Estado, devendo essa abordagem

119 — A Comisséo refere-se aos n.”* 170 a 174, bem como aos
n.* 143 a 146 do acérdao recorrido.

ser limitada aos casos de selectividade parti-
cularmente claros.

193. Na terceira parte do fundamento nico,
a Comisséo, apoiada pelo Reino de Espanha,
alega que o Tribunal de Primeira Instancia in-
fringiu o principio de que as medidas nacio-
nais devem ser analisadas a luz dos seus efei-
tos e ndo & luz do objectivo prosseguido .
Segundo a Comissdo, o Tribunal considerou
que esta tinha a obrigacdo de tomar como
ponto de partida da sua andlise o sistema que
o Estado-Membro ou o territério auténo-
mo afirmam constituir o regime comum ou
«normal» '*!. Segundo ela, o Tribunal errou
ao considerar que a ldgica inerente a um sis-
tema fiscal e o regime comum ou «normal»
estabelecido por este podem ser identificados
por referéncia aos objectivos alegadamente
prosseguidos pelas autoridades nacionais ou
locais.

194. Em resposta aos argumentos da Irlanda,
a Comissdo argumenta que ndo se justifica
recear que os Estados-Membros deixem de
poder prosseguir objectivos legitimos através
do seu regime fiscal, uma vez que a posicio
defendida pela Comisséo s6 é vélida em casos

120 — V., designadamente, acérddo British Aggregates/Comis-
sdo, ja referido.

121 — A Comissdo refere-se aos n.”* 145 a 146, bem como aos
n.* 171 a 174 do acérdao recorrido.
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excepcionais, sem, no entanto, enquadrar
melhor estes «casos excepcionais».

2. Apreciacao

195. Observo, em primeiro lugar, que, nos
n.” 143 a 146 do acérdao recorrido, o Tri-
bunal fez uma evocacio isenta de qualquer
desvirtuagdo dos termos da Comunicagio
de 1998, da qual resulta que a qualificacdo de
uma medida fiscal como selectiva feita pela
Comissdo pressupde, numa primeira etapa,
a identificacdo e a analise prévias do regime
comum para se poder, numa segunda etapa,
apreciar e determinar o caricter selectivo da
vantagem atribuida. Em seguida, o Tribunal
reproduziu, com razdo, no n.° 144 do acérdao
recorrido, a jurisprudéncia que permite justi-
ficar o caracter selectivo de uma medida pela
natureza ou pela estrutura do sistema fiscal
em que se inscreve.

196. Foi a luz destes principios que o Tri-
bunal de Primeira Instancia, no n.° 170 do
acérdio recorrido, criticou a Comissdo por
esta ndo ter cumprido correctamente o seu
dever de andlise do sistema fiscal em causa
na perspectiva do artigo 87.° CE, atendendo
aos elementos apresentados pelo Governo de
Gibraltar e pelo Reino Unido.

197. A este propdsito, em primeiro lugar,
na medida em que admito a necessidade e a
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legalidade da posicdo derrogatdria baseada
numa analise comparativa no que respeita a
medidas de apoio indirecto susceptiveis de
constituirem auxilios de Estado, e tendo em
conta as consideracoes precedentes, propo-
nho ao Tribunal de Justica que considere que
o Tribunal de Primeira Instincia teve razdo
ao censurar & Comisséo o facto de néo ter se-
guido a posi¢do preconizada na sua comuni-
cacdo de 1998.

198. Observo que, no caso vertente, a argu-
mentacdo do Tribunal de Primeira Instincia
se funda mais na problemética da reparticdo
das competéncias entre os Estados-Membros
e a Comissdo no dominio da fiscalidade do
que apenas no estatuto da comunicagéo de
1998.

199. Em todo o caso, recordo que resulta
claramente da jurisprudéncia que, ao adop-
tar regras de conduta e ao anunciar, através
da sua publicacdo, que as aplicard aos casos
a que essas regras respeitam, a Comissao au-
tolimita-se no exercicio do referido poder de
apreciacdo e ndo pode desrespeitar essas re-
gras, sob pena de poder ser penalizada, even-
tualmente, por violagdo dos principios gerais
do direito, como o da igualdade de tratamen-
to ou o da protecgdo da confianca legitima '*%.
Os 6rgéos jurisdicionais comunitarios preci-
saram numerosas vezes que a Comissdo esta-
va vinculada pelas suas comunicagdes sobre

122 — V., designadamente, acérddos de 11 de Setembro de 2008,
Alemanha/Kronofrance (C-75/05 P e C-80/05 P, Colect.,
p- 1-6619, n.° 60), e de 2 de Dezembro de 2010, Holland
Malt/Comissio (C-464/09 P, Colect., p. [-12443, n.* 46).
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as questdes de direito da concorréncia, por

exemplo, em matéria de coimas '*.

200. Resulta desta jurisprudéncia, no domi-
nio especifico dos auxilios de Estado, que a
Comisséo tem de respeitar os enquadramen-
tos e comunicagdes que adopta, na medida
em que ndo se afastem das normas do Tra-
tado **. Consequentemente, a Comissdo nao
pode estar vinculada de forma definitiva pelas
suas comunicagdes.

201. A problemdtica do cardcter intrinse-
camente discriminatério do regime fiscal de
Gibraltar foi abordada implicitamente pela
Comissio na decisdo controvertida; s6 na au-
diéncia é que a Comissédo se explicou a este
respeito.

202. Em minha opinido, admitir tal posi-
¢do equivaleria a realizar uma revolugio

123 — Acérdao do Tribunal de Justia de 28 de Junho de 2005,
Dansk Rerindustri (C-189/02 P, Colect., p. I-5425, n.** 211
a 213). V,, igualmente, acérdao do Tribunal de Primeira
Instancia de 9 de Julho de 2003, Cheil Jedang (T-220/00,
Colect., p. 1I-2473, n.° 77). No dominio dos auxilios de
Estado, v. acérddos do Tribunal de Justica de 13 de Feve-
reiro de 2003, Espanha/Comissdo (C-409/00, Colect.,
p. 1-1487, n.° 95); de 29 de Abril de 2004, Itilia/ Comissdo
(C-91/01, Colect., p. I-4355, n.° 45), e de 26 de Setembro
de 2002, Espanha/Comissao (C-351/98, Colect., p. I-8031,
n.° 53). V., igualmente, acérddos do Tribunal de Primeira
Instancia de 8 de Julho de 2004, Technische Glaswerke
(T-198/01, Colect., p. 11-2717, n.° 149); de 18 de Novem-
bro de 2004, Ferriere Nord (T-176/01, Colect., p. 11-3931,
n.° 134), e de 14 de Outubro de 2004, Pollmeier Malchow
(T-137/02, Colect., p. II-3541, n.° 54).

124 — Acérdaos de 5 de Outubro de 2000, Alemanha/Comissido
(C-288/96, Colect., p. I-8237, n.° 62), Alemanha e o./Kro-
nofrance, j referido (n.° 61), e Holland Malt/Comissao, j&
referido (n.° 47).

metodolégica na aplicacdo das regras rela-
tivas a auxilios de Estado, na acepcdo do ar-
tigo 87.°, n.° 1, CE. Seguindo esta posicao, a
existéncia de uma vantagem deixaria de ser
apreciada com base numa comparagéo entre
a medida e o regime fiscal geralmente aplica-
vel, mas em razdo de uma comparagio entre
o regime fiscal tal como ele se apresenta e um
outro sistema, hipotético e inexistente. Ora,
tal posicdo exigiria a constru¢do de um ter-
tium comparationis fiscal para a Unido Euro-
peia a fim de poder apreciar o efeito alegada-
mente discriminatério decorrente das opg¢des
efectuadas quanto a base tributével (ou quan-
to a taxa de imposto) no dominio da fiscali-
dade de empresas. Ora, esse critério comum
ndo existe e a aplicagido do quadro juridico
relativo aos auxilios de Estado ndo justifica a
adopcdo de facto dessa medida de harmoni-
zacdo fiscal ',

203. O argumento de que esta abordagem sé
se aplicaria em casos excepcionais ndo pode
ser aceite. A metodologia juridica adoptada
até ao presente baseia-se directamente na
economia do artigo 87.°, n.° 1, CE e mostra-
-se conforme com os objectivos do direito
da concorréncia da Unido. Nao poderia ser
abandonada pela simples razdo de ndo ter
o resultado pretendido pela Comissdo num
caso concreto.

125 — Esta posicao foi, por vezes, proposta na doutrina. O argu-
mento decisivo para a sua rejei¢do é o da sua incompa-
tibilidade com a reparticdo de competéncias entre os
Estados-Membros e a Unido no dominio da fiscalidade
directa. V. Carlos dos Santos, A., LUnion européenne et la
régulation, op. cit., pp. 505 a 508 e 522 a 528.
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204. No que respeita ao alegado erro de di-
reito denunciado na terceira parte do fun-
damento unico da Comissio, é facto assente
que, segundo jurisprudéncia consagrada,
a finalidade prosseguida por intervengoes
estatais ndo basta para as fazer automatica-
mente escapar a qualificacdo de «auxilio» na
acepgdo do artigo 87.° CE. Com efeito, o arti-
go 87.°,n.° 1, CE néo faz distingdes em fungio
das causas ou dos objectivos das intervengoes
estatais, antes definindo essas intervengdes
em funcdo dos respectivos efeitos '*.

205. No entanto, lendo o acérdio recorrido,
considero que as alegacgoes referidas na ter-
ceira parte do fundamento tinico da Comis-
sdo assentam numa leitura incorrecta dos
n.”* 145,146 e 171 a 174 do ac6rdéo recorrido.

206. Com efeito, o n.° 145 do referido acér-
ddo insere-se no raciocinio seguido pelo
Tribunal para determinar em que medida in-
cumbia & Comisséo aplicar as trés etapas do
método derrogatério no quadro da andlise
da medida selectiva do regime em causa. O
Tribunal de Primeira Instincia indicou que,
ao limitar-se a terceira etapa do método refe-
rido, a Comisséo colocava o Estado-Membro
na impossibilidade de justificar as diferencia-
¢oes do regime fiscal, dado que a Comissdo
ndo identificou previamente o seu regime co-
mum ou «normal» nem demonstrou o carac-
ter derrogatorio das referidas diferenciagdes.
Além disso, nada permite concluir que o Tri-
bunal imp6s a Comissdo que esta seguisse

126 — Acoérdao British Aggrgates/Comissio, ja referido (n.”* 84,
85 e jurisprudéncia ai referida).
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uma posic¢ao predefinida sem poder fazer uso
das suas prerrogativas de andlise decorrentes
do Tratado.

207. Tendo em conta os elementos preceden-
tes, proponho que a segunda e a terceira par-
tes do fundamento tinico da Comissdo sejam
rejeitadas por falta de fundamento.

B — Quanto a natureza da andlise de um regi-
me fiscal feita pela Comissdo'”

1. Argumentacdo apresentada na quarta parte
do fundamento tnico da Comissao

208. Na quarta parte do fundamento unico,
a Comissdo, apoiada pelo Reino de Espanha,
acusa o Tribunal de ter considerado errada-
mente que alégica inerente a um sistema fiscal
e o regime comum ou «normal» no &mbito do
referido sistema pode resultar da aplicacéo de
técnicas diferentes a diferentes contribuintes.
Em seu entender, tal posicdo levaria a consi-
derar que qualquer caracteristica do sistema,

127 — Quarta e quinta partes do fundamento tnico da Comisséo
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independentemente da vantagem que confe-
re a certos beneficidrios, constitui automati-
camente uma parte integrante do sistema e
ndo uma derrogagdo e, consequentemente,
escapa a aplicacdo das normas relativas aos

auxilios de Estado '*.

209. Além disso, a Comissdo contesta que
tenha suscitado a problemdtica do énus da
prova. Censura o Tribunal por este ter come-
tido um erro de direito, ndo ao declarar que a
Comissao ndo tinha cumprido o énus da pro-
va que lhe incumbia, mas ao excluir liminar-
mente que o regime fiscal «normal» de uma
colectividade territorial possa ser entendido
como subsumivel no conceito de auxilio de
Estado.

2. Apreciacdo da quarta parte do fundamento
Unico

210. Na quarta parte, a Comissdo critica
os n.”* 175 a 183 do acérdio recorrido. No
n.° 175 do referido acérdéo, o Tribunal salien-
tou que nem as consideracdes reproduzidas
na decisdo controvertida nem os argumen-
tos invocados pela Comisséo e pelo Reino de

128 — A Comissdo refere-se aos n.”* 175 a 183 do acérdao
recorrido.

Espanha foram suficientes para por em causa
a justeza da definicdo do regime comum ou
«normal» do sistema fiscal notificado.

211. Decorre do n.° 187 do acérdéo recorrido
que a problemdtica em causa estd associada
ao 6nus da prova. Ora, a este respeito, cabe
recordar que, em principio, sé o Tribunal é
competente para verificar e apreciar os fac-
tos. E igualmente o tnico a poder apreciar o
valor a atribuir aos elementos que lhe foram
submetidos, desde que as provas que aceitou
em apoio destes factos tenham sido obtidas
regularmente e tiverem sido respeitados os
principios gerais de direito e as regras pro-
cessuais aplicdveis em matéria de énus e de
producdo da prova'®, O Tribunal de Justica
s6 tem competéncia para exercer a fiscaliza-
¢do da qualificagdo juridica desses factos e
das consequéncias juridicas dai retiradas pelo
Tribunal de Primeira Instancia ao abrigo do
artigo 225.° CE™°,

212. No que respeita ao primeiro elemen-
to da argumentacdo do Tribunal referido no
n.° 176 do acérdio recorrido, observe-se que
o Tribunal, no n.° 177 do mesmo acérdio,
considerou que a Comisséo ndo rebateu sufi-
cientemente o argumento de Gibraltar segun-
do o qual a condigéo de realizagdo de lucros é
inerente a légica de um sistema de tributagao
fundado no nuimero de trabalhadores e na
utilizagdo do espago ocupado. Além disso, no

129 — Acérdaos do Tribunal de Justica de 21 de Setembro
de 2006, JCB Service/Comissio (C-167/04 P, Colect.,
p. 1-8935, n.° 107 e jurisprudéncia ai referida), e de
10 de Maio de 2007, SGL Carbon/ Comissio (C-328/05 P,
Colect., p. 1-3921, n.° 41 e jurisprudéncia ai referida).

130 — V., designadamente, acérdios ja referidos, JCB Service/
Comissao (n.° 106 e jurisprudéncia ai referida), e SGL Car-
bon/Comisséo (n.° 41 e jurisprudéncia ai referida).
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n.° 178 do acérddo recorrido, o Tribunal indi-
cou que a simples afirmacdo da Comissio de
que, num sistema fiscal como o proposto pe-
las autoridades de Gibraltar, quanto mais tra-
balhadores uma empresa empregar e quanto
mais instalagcdes ocupar, mais elevada serd a
sua obrigacdo fiscal, ndo é suficiente para por
em causa a justeza da escolha efectuada pelas
referidas autoridades quanto aos elementos
que constituem o regime comum ou «nor-
mal» do referido sistema fiscal.

213. No que respeita ao segundo elemento
da argumentacdo do Tribunal de Primeira
Instancia, que figura nos n.” 179 a 181 do
acdrdao recorrido, o Tribunal considerou que
a qualificacdo do sistema fiscal de Gibraltar
como sistema hibrido ndo demonstra, por si
sd, que este sistema ndo pode constituir um
regime fiscal comum ou «normal». O Tribu-
nal também criticou a Comissdo e o Reino
de Espanha por terem aduzido argumentos
puramente hipotéticos sobre dois objectivos
atribuidos ao sistema fiscal e ao regime co-
mum introduzidos pela reforma.

214. No que respeita ao terceiro elemento do
raciocinio do Tribunal de Primeira Instincia,
que figura nos n.** 182 a 185 do acdrdio re-
corrido, depois de ter invocado diversos pon-
tos da decisdo controvertida sem os desvirtu-
ar, o Tribunal considerou que os argumentos
da Comisséo ndo eram susceptiveis de por em
causa a posicdo das autoridades de Gibraltar.

215. Uma vez que, no presente caso, a Co-
missdo ndo alega qualquer desvirtuacéo dos
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elementos sobre os quais o Tribunal se pro-
nunciou, a quarta parte do fundamento tinico
podia ser de imediato qualificada como nio
fundada.

216. Contudo, se o Tribunal de Justica con-
siderar atil pronunciar-se sobre as conse-
quéncias juridicas retiradas pelo Tribunal de
Primeira Instancia dos argumentos invoca-
dos pelo Governo de Gibraltar, resulta clara-
mente do n.° 184 do acérdao recorrido que o
Tribunal de Primeira Instancia baseou a sua
rejeicdo dos argumentos da Comissdo no erro
metodolégico que, segundo ele, a Comissio
cometeu no presente caso.

217. A este respeito, embora partilhando a
andlise do Tribunal quanto a abordagem me-
todolégica errada seguida pela Comisséo, su-
blinho, na perspectiva da reparticdo do énus
da prova, que era a Comissdo que competia
identificar a existéncia de uma medida que
atribuia uma vantagem de cardcter selectivo.
Depois, competia ao Estado-Membro que in-
troduziu uma diferenciacdo entre empresas
em matéria de cargas fiscais, demonstrar que
essa diferenciacdo se justificava efectivamen-
te pela natureza e pela economia do sistema
em causa . Ora, a0 nio seguir as etapas es-
tabelecidas para efeitos da determinagdo do
caracter selectivo da vantagem atribuida pela
reforma fiscal de Gibraltar, a Comissdo im-
possibilitou a aplicacdo deste principio.

131 — Acoérdio de 29 de Abril de 2004, Paises Baixos/Comissdo
(C-159/01, Colect., p. [-4461, n.° 43).
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218. Assim, na medida em que a Comissdo
nio seguiu o raciocinio relativo a identifi-
cacdo do regime comum ou «normal» e das
suas derrogacdes, o Tribunal considerou com
justeza, no n.° 184 do acérdao recorrido, que
esta impos a sua prépria légica quanto ao
contetdo e ao funcionamento do sistema fis-
cal notificado.

219. Além disso, como resulta do acérdao
recorrido, o Tribunal considerou que a Co-
missdo ndo tinha apresentado qualquer ar-
gumento plausivel que permitisse compreen-
der em que medida um regime fiscal como o
que estava em causa constitui um auxilio de
Estado.

220. Tendo em conta as consideragdes feitas
nos n.” 122 seguintes das presentes conclu-
sdes relativas as medidas destinadas a lutar
contra a fiscalidade prejudicial na Unido, bem
como as competéncias dos Estados-Membros
no dominio da fiscalidade directa, considero
que o Tribunal teve razdo ao concluir que as
alegacoes da Comissdo ndo podiam fundar-se
no regime dos auxilios de Estado do Tratado.
Com efeito, o artigo 87.° CE tem por objectivo
evitar que as trocas comerciais entre Estados-
-Membros sejam afectadas por vantagens
consentidas pelas autoridades publicas que,
sob diversas formas, falseiam ou ameacam
falsear a concorréncia, favorecendo certas
empresas ou certas produgdes'®. Nao tendo
demonstrado essa vantagem, a Comissio nio
poderia criticar a organizacdo de um regime
fiscal realizada por um Estado-Membro ou

132 — Acérdao de 2 de Julho de 1974, Itdlia/Comissao (173/73,
Colect., p. 359).

por um territério ao qual é aplicdvel o Tra-
tado CE.

221. E verdade que, se o Estado ou o territé-
rio em questdo adopta um regime fiscal pre-
judicial e, a titulo de justificacdo, alega que as
medidas em causa se integram num regime
fiscal geral, o referido regime escapa ao con-
trolo exercido pela Comissao ao abrigo das
regras relativas aos auxilios de Estado. Por
conseguinte, essa situagdo é abrangida pelas
regras relativas ao cédigo de conduta, uma
vez que o problema colocado por esse regime
fiscal se prende com uma eventual concor-
réncia fiscal prejudicial, e ndo com o regime
dos auxilios de Estado.

222. Pelas razdes acima expostas, proponho
que a quarta parte do fundamento tnico da
Comissio seja julgada improcedente, por fal-
ta de fundamento.

3. Argumentacdo desenvolvida na quinta par-
te do fundamento dinico da Comisséo

223. Na quinta parte do seu fundamento tni-
co, a Comisséo acusa o Tribunal de ter con-
siderado erradamente que a Comissdo nio
identificou o regime fiscal comum ou «nor-
mal» nem demonstrou que determinadas ca-
racteristicas da reforma constituiam derroga-
¢Oes a este regime. Com efeito, a Comissao
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identificou clara e regularmente o sistema
fiscal notificado como baseado na tributacdo
da méio-de-obra utilizada e da ocupacgdo das
instalagoes profissionais. Além disso, a Co-
missdo sublinha que o fundamento invocado
para a anulacdo da decisdo controvertida ndo
era uma falta de fundamentacio, mas um erro
de direito .

224. O Reino de Espanha considera que a
Comissdo fez um exame completo da reforma
fiscal, o que lhe permitiu chegar a conclusio
de que o regime normal era o sistema de tri-
butacédo das sociedades baseado nos critérios
do numero de assalariados e da superficie
ocupada, sem prejuizo da aplicacio do limite
de 15% dos lucros. Tais critérios favoreciam
diferentes tipos de sociedades: as que ndo tém
rendimentos, as que, na auséncia do referido
limite, seriam mais tributadas e as sociedades

off-shore.

4. Apreciagdo da quinta parte do fundamento
unico

225. Ainda que associada a segunda par-
te do fundamento tdnico relativo a aplicacdo
da perspectiva metodoldgica, a quinta parte

133 — A Comissdo refere-se aos n.”* 170 a 174 do acérdao
recorrido.
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incide mais sobre a demonstragédo da identifi-
cacdo da natureza do regime fiscal em causa.
No entanto, face a resposta dada a segunda
parte do fundamento unico, considero desde
ja que esta quinta parte ndo pode singrar, na
medida em que a critica da Comissdo assenta
numa leitura errada do acérdao recorrido.

226. Com efeito, ao acusar a Comissido de ndo
ter seguido a abordagem descrita na sua co-
municac¢do de 1998, o Tribunal ndo declarou
que a Comissdo se tinha abstido de proceder a
uma andlise aprofundada do regime fiscal em
causa. Pelo contririo, diversos aspectos do
acérddo recorrido reproduzem as passagens
da decisdo controvertida, confirmando assim
que o Tribunal procedeu a uma apreciagéo da
andlise efectuada pela Comisséo.

227. Para efeitos da andlise da quinta parte
do fundamento tnico da Comissao, cumpre,
no entanto, determinar apenas se a Comis-
sdo se conformou aos principios de andlise
da selectividade recordados pelo Tribunal
nos n.”* 143 a 145 do acérdio recorrido. Na
medida em que a prépria Comissio, no seu
recurso, se pronuncia a favor da aplicagdo de
um método ad hoc que se afasta dos referi-
dos principios, a quinta parte do fundamen-
to Gnico é manifestamente desprovida de
fundamento.
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IX - Os trés elementos de selectividade sa-
lientados na decisdo controvertida

A - Argumentagdo apresentada na sexta
parte do fundamento tinico da Comissdo,
bem como no oitavo fundamento do Reino de
Espanha

228. Na sexta parte do fundamento tnico,
qualificado como «essencial» pela prépria
Comissio, esta alega que o Tribunal de Pri-
meira Instincia ndo analisou os trés elemen-
tos de selectividade salientados na decisdo
controvertida, tendo designadamente deixa-
do por apreciar as observa¢des da Comissdo
fundadas nos efeitos concretos da medida, a
saber, que ela estabelece niveis de tributagio
diferentes para diferentes sectores da eco-
nomia de Gibraltar e que proporciona uma
vantagem selectiva as empresas da economia
off-shore que ndo tenham assalariados e ndo
ocupem instalagdes em Gibraltar.

229. A Comisséo censura ao Tribunal o facto
de ndo ter tomado posicdo sobre os aspec-
tos selectivos assim identificados, apesar de
ter reproduzido as passagens pertinentes da
decisdo controvertida nos n.” 157 a 162 do
acdrdao recorrido. S6 o n.° 186 do acédrdio
incluiu uma observacdo a este respeito mas
a jurisprudéncia invocada ndo era pertinen-
te. A este respeito, a Comissdo admite que
uma comparagdo com o sistema anterior ndo

é, em si mesma, pertinente para efeitos da
apreciacdo da selectividade de uma medida,
mas recorda que, referindo-se ao sistema an-
terior, salientara que o regime analisado na
decisdo controvertida visava perpetuar a situ-
acdo anterior, produzindo os mesmos efeitos
pela utilizagdo de uma técnica diferente. Em
suma, a perspectiva do Tribunal atribufa um
peso decisivo a consideracoes de técnica fis-
cal em detrimento do conteiido, quando, se-
gundo jurisprudéncia assente, um auxilio de
Estado devia ser apreciado na perspectiva dos
seus efeitos.

230. O Governo de Gibraltar e o Governo
do Reino Unido consideram errénea a tese
defendida pela Comissdo segundo a qual o
regime fiscal devia ser considerado selectivo
devido ao facto de a economia off-shore nio
ser tributada. Com efeito, em qualquer siste-
ma fiscal, as sociedades que nédo dispdem de
uma base de incidéncia correspondente a de-
finida pelo regime fiscal nacional ndo pagam
imposto nesse territdrio. Assim, a tese da Co-
missdo equivale a impor aos Estados-Mem-
bros, em violacdo da sua soberania fiscal, as
suas proprias teses quanto a escolha da base
de incidéncia. O facto de diferentes tipos de
sociedades serem tributados de maneira di-
ferente ndo permite, por si s6, concluir pela
existéncia de selectividade.

231. No seu oitavo fundamento, o Reino de
Espanha acusa o Tribunal de ter considerado
que as condicdes do artigo 87.%, n.° 1, CE nédo
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estavam reunidas do ponto de vista da selecti-
vidade material. Com efeito, a grande maioria
das empresas estabelecidas em Gibraltar, a
saber 28798 em 29000, conseguia obter uma
taxa de tributacdo nula. Por conseguinte, o
regime que o Tribunal qualifica como «ge-
ral», é, na realidade, um regime especial que
cria uma «selectividade de facto».

B — Apreciagdo

232. A sexta parte do fundamento tnico da
Comissio parece basear-se na falta de funda-
mentagdo do acérdio recorrido. Cabe ao Tri-
bunal de Justica exercer o seu controlo a este
respeito no &mbito do recurso.

233. Na decisdo controvertida, a Comissdo
salientou trés elementos de selectividade,
resumidos no n.° 15 das presentes conclu-
sdes. No que respeita a vantagem selectiva
susceptivel de ter sido atribuida as empresas
integradas na economia off-shore que ndo
tém assalariados e ndo ocupam instalacoes
em Gibraltar, a Comissdo sustentou que o
sistema apresentava igualmente uma selecti-
vidade material ao manter de facto niveis de
tributacdo muito baixos para as «sociedades
isentas» e, mais geralmente, ao estabelecer
niveis de tributacdo diferentes em funcéo dos
sectores, o que conferia uma vantagem selec-
tiva as empresas pertencentes aos sectores a
que sdo aplicdveis taxas menos elevadas. Por
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consequéncia, a Comissdo considerou que o
sistema constitufa um regime de auxilios de
Estado e que, dado que nenhuma das derro-
gacOes previstas pelo Tratado era aplicavel,
o auxilio era incompativel com o mercado
comum.

234. No acérdio recorrido, o Tribunal re-
cordou, em primeiro lugar, nos n.”* 143 a 146,
os principios que, em seu entender, regem a
andlise do cardcter selectivo de uma medida
fiscal susceptivel de constituir um auxilio de
Estado, na acepcao do artigo 87.°, n.° 1, CE.
A fim de apreciar se a Comisséo respeitou es-
tes principios, o Tribunal reproduziu, sem as
desvirtuar, as passagens pertinentes da deci-
sdo controvertida nos n.” 148 a 162 do acér-
dao recorrido.

235. Nos n.”* 163 a 168 do acérdao recor-
rido, o Tribunal iniciou a andlise da vanta-
gem selectiva, apresentando a argumenta-
¢do defendida principalmente pelo Governo
de Gibraltar, segundo a qual o conjunto dos
elementos referidos da reforma fiscal cons-
tituia um sistema fiscal completo que devia
ser tratado como o regime fiscal comum ou
«normal», introduzido pela reforma fiscal no
territério de Gibraltar. No ambito deste regi-
me, ndo havia taxas «normais» de imposto e
ndo havia impostos «principais» e impostos
«secunddrios» ou «derrogatérios». A carga
fiscal de uma sociedade durante um dado ano
era determinada em fungio dos dois elemen-
tos interligados: o numero de trabalhadores
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empregados e a superficie fundidria ocupada
pela sociedade, por um lado, e os lucros reali-
zados por esta, por outro.

236. Foi perante esta observacdo que o Tri-
bunal censurou a Comisséo, no n.° 170 do
acérdao recorrido, o facto de ndo ter cumpri-
do o seu dever de identificar previamente o
regime comum ou «normal» do sistema fis-
cal notificado e, sendo caso disso, de por em
causa a qualificacdo feita pelas autoridades de
Gibraltar.

237. Na medida em que o Tribunal, com jus-
teza, se dedicou sobretudo a refutar o método
ad hoc da Comissdo, considero que nédo co-
meteu qualquer erro de direito ao abster-se
de analisar os aspectos considerados selecti-
vos pela Comissdo.

238. Uma vez que considerou errada a pro-
pria metodologia adoptada pela Comissdo
na decisdo controvertida, o Tribunal podia
limitar-se a constatar, como resulta do n.° 187
do acérdio recorrido, que a Comissdo nao
tinha demonstrado a existéncia de vantagens
selectivas decorrentes dos trés aspectos con-
trovertidos da reforma fiscal.

239. Além disso, o argumento do Reino de
Espanha relativo a «selectividade de facto» do
regime fiscal em causa ndo poderia ter suces-
$0, uma vez que separa o conceito de auxilio
fiscal da atribuicdo de uma vantagem, o que,

pelas razdes anteriormente expostas, estd ex-
cluido na auséncia de uma determinacgéo pré-
via de um sistema que constitua um quadro
de referéncia. Além disso, sob o prisma dos
seus efeitos econémicos, o regime de Gibral-
tar parece antes ter por objecto a atribuicio
de «desvantagens selectivas», uma vez que
menos de 1% das sociedades sdo efectiva-
mente tributadas.

240. Por conseguinte, proponho que a sexta
parte do fundamento tnico da Comisséo e o
oitavo fundamento do recurso do Reino de
Espanha sejam julgados improcedentes.

X - Quanto a violacdo do prazo razoavel e
a ndo suspensao do processo no Tribunal
de Primeira Instancia '**

A — Argumentagdo

241. Com o seu décimo fundamento, o Reino
de Espanha invoca a violacdo do direito que
qualquer pessoa tem a que o seu recurso seja
decidido num prazo razodvel e, em particular,
do direito a um processo num prazo razoavel,
consagrado no artigo 6.° da Convengéo para a

134 — Décimo e décimo primeiro fundamentos do recurso do
Reino de Espanha.
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Proteccdo dos Direitos do Homem e das Li-
berdades Fundamentais (a seguir «CEDH»).
Com efeito, o acérdio foi proferido 54 meses
apo6s o recurso ter sido interposto no Tribu-
nal, quando devia ter sido objecto de um tra-
tamento prioritdrio. Esta circunstancia teve
uma incidéncia sobre o litigio, dado que a
duracédo excessiva do processo permitiu que
o Tribunal de Justica proferisse o seu acérdao
no processo A¢ores num momento em que o
Tribunal de Primeira Instancia ja se devia ter
pronunciado.

242. O décimo primeiro fundamento do re-
curso do Reino de Espanha baseia-se na vio-
lagéo do artigo 77.°, alineas a) e d), do Regu-
lamento de Processo do Tribunal, na medida
em que este ultimo ndo ordenou formalmente
a suspensdo do processo depois de ter ouvido
as partes, em vez de «o deixar adormecido».
Com efeito, o Tribunal, ao ndo tratar o pro-
cesso sem, no entanto, decidir uma suspensio
formal, privou as partes da faculdade propor-
cionada pelo artigo 78.° do Regulamento de
Processo de invocar o seu ponto de vista an-
tes de o Tribunal de Primeira Instincia proce-
der a suspensdo do processo.

B — Apreciagdo

243. Antes de mais, gostaria de precisar o al-
cance do artigo 6.° da CEDH para, em segui-
da, me pronunciar sobre uma eventual viola-
¢do do direito a que o recurso seja dirimido
num prazo razoavel no ambito do processo
jurisdicional perante o Tribunal de Primeira
Instancia.
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244. No que respeita a irregularidade invo-
cada no décimo fundamento, o Tribunal de
Justica ja decidiu que o artigo 6.° n.° 1, da
CEDH prevé que qualquer pessoa tem direito
a que a sua causa seja examinada, equitativa
e publicamente, num prazo razoavel, por um
tribunal independente e imparcial, estabe-
lecido por lei, o qual decidird, quer sobre a
determinacgdo dos seus direitos e obrigacdes
de caricter civil quer sobre o fundamento de
qualquer acusa¢do em matéria penal dirigida
contra ela ',

245. No entanto, impde-se observar que, no
presente caso, o fundamento relativo a viola-
c¢do do artigo 6.°, n.° 1, da CEDH ¢ invocado
pelo Governo de um Estado-Membro. Ora,
considero que um sujeito de direito publico,
no exercicio das suas prerrogativas e gozan-
do do estatuto de Estado co-contratante, ndo
pode invocar directamente as disposicoes da
CEDH a seu respeito.

246. No sistema da proteccdo dos Direitos
do Homem, o artigo 34.° da CEDH exclui
a admissibilidade das peti¢cdes de organis-
mos publicos defendendo os seus direitos
humanos ™. Além disso, considero que re-
sulta do artigo 1.° da CEDH que os Estados
sdo os garantes dos direitos enumerados na

135 — Acérdio de 16 de Julho de 2009, Der Griine Punkt — Dua-
les System Deutschland/Comissao (C-385/07 P, Colect.,
p.1-6155, n.° 177).

136 — V., designadamente, decisdo do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem sobre a admissibilidade da petigdo
n.° 55346/00 apresentado pelo Ayuntamiento de Mula
contra o Reino de Espanha; decisdo parcial sobre a admis-
sibilidade da peti¢do n.° 48391/99 e 48392/99, apresentada
por Christos Hatzitakis e Municipios de Thermaikos e
Mikra contra Grécia.
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convencao, e ndo os beneficidrios directos das
suas disposi¢oes. Nao encontram nela a fonte
da sua protecgdo mas a das suas obrigacdes.

247. Em minha opinido, este raciocinio é
igualmente valido, mutatis mutandis, em re-
lacdo a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia'”. Com efeito, a Unido, tal
como os Estados-Membros, estdo vinculados
pela Carta, o que exclui que gozem dos direi-
tos garantidos pela mesma.

248. Esta constatacdo de principio ndo exclui
que uma disposicdo da Carta possa reflectir
um principio geral do direito que protege
igualmente os Estados-Membros. No entan-
to, dum ponto de vista conceptual, é impor-
tante preservar a distingédo entre, por um lado,
os sujeitos que estdo vinculados pelos direitos
fundamentais, a saber, os sujeitos passivos, e,
por outro, os que deles beneficiam, a saber, os
sujeitos activos, isto é, as pessoas singulares e
colectivas, com excepcio das entidades publi-
cas que exercem poderes publicos.

249. O principio geral do direito da Unido
segundo o qual todas as pessoas tém direito a
um processo equitativo, que se inspira nestes

137 — Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, pro-
clamada em 7 de Dezembro de 2000, em Nice (JO C 364,
p. 1, a seguir «Carta»).

direitos fundamentais, designadamente no
direito a um processo num prazo razoavel, é
aplicédvel num recurso judicial "**. Com efeito,
o principio de protecgdo jurisdicional efec-
tiva constitui um principio geral do direito
da Unido, que decorre das tradigbes cons-
titucionais comuns aos Estados-Membros,
que foi consagrado pelos artigos 6.° e 13.° da
CEDH ™ e que foi igualmente reafirmado no
artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamen-
tais da Unido Europeia.

250. Verifica-se, assim, que os direitos ine-
rentes a proteccdo jurisdicional efectiva,
designadamente, o direito a um processo
equitativo, o respeito dos direitos da defesa e
o direito a ser ouvido, podem utilmente ser
invocados por sujeitos de direito como os
Estados-Membros em processos judiciais *.

251. No acérdido Der Griine Punkt — Duales
System Deutschland/Comisséo '*', o Tribunal
de Justica afirmou que resulta do artigo 58°,
primeiro paragrafo, do Estatuto do Tribunal
de Justica e da jurisprudéncia que o Tribunal

138 — 'V, neste sentido, acérdiaos de 17 de Dezembro de 1998,
Baustahlgewebe/Comissao (C-185/95 P, Colect., p. 1-8417,
n.° 21), e de 1 de Julho de 2008, Chronopost e La Poste/
UFEX e o. (C-341/06 P e C-342/06 P, Colect., p. 1-4777,
n.° 45).

139 — Acérdios de 15 de Maio de 1986, Johnston (222/84,
Colect., p. 1651, n.* 18 e 19); de 15 de Outubro de
1987, Heylens e o. (222/86, Colect., p. 4097, n. 14); de
27 de Novembro de 2001, Comissdo/Austria (C-424/99,
Colect., p. 1-9285, n.° 45); de 25 de Julho de 2002, Unién
de Pequefios Agricultores/Conselho (C-50/00 P, Colect.,
p. 1-6677, n.° 39), e de 19 de Junho de 2003, Eribrand
(C-467/01, Colect., p. I-6471, n.° 61).

140 — V., a este respeito, a jurisprudéncia proferida no ambito de
ac¢des por incumprimento contra os Estados-Membros,
nos termos dos artigos 226.° CE e 228.° CE, e as garantias
processuais aplicaveis.

141 — Jéreferido (n.”* 176 a 179).
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de Justica tem competéncia para fiscalizar se
o Tribunal de Primeira Instancia cometeu ir-
regularidades processuais que prejudiquem
os interesses da recorrente e deve assegurar-
-se de que foram respeitados os principios ge-
rais de direito da Unido 2. Cumpre, no entan-
to, recordar que o cardcter razoavel do prazo
do processo deve ser apreciado em fungio
das circunstancias préprias de cada processo,
tais como a complexidade do litigio e o com-
portamento das partes'®.

252. A este respeito, o Tribunal de Justica
precisou que a lista desses critérios ndo é
exaustiva e que a apreciacdo do caracter razo-
avel do prazo nio exige uma andlise sistema-
tica das circunstancias da causa a luz de cada
um deles, quando a duragdo do processo se
revela justificada a luz de apenas um. Assim,
a verificacdo da complexidade de um proces-
so ou de um comportamento dilatério do de-
mandante pode justificar um prazo a primei-

ra vista demasiado longo '*.

253. No presente caso, a duragdo do pro-
cesso teve como ponto de partida a entrada,
na Secretaria do Tribunal de Primeira Ins-
tancia, dos pedidos de anulacdo do Governo

142 — Acoérdaos Baustahlgewebe/Comissio, ja referido (n.° 19),
e de 15 de Junho de 2000, TEAM/Comissdo (C-13/99 P,
Colect., p. I-4671, n.° 36).

143 — V., neste sentido, acérddo do Tribunal de Justica de
25 de Janeiro de 2007, Sumitomo Metal Industries e Nip-
pon Steel/ Comissdo (C-403/04 P e C-405/04 P, Colect.,
p- I-729, n.° 116 e jurisprudéncia ai referida), e despacho
de 26 de Marco de 2009, Efkon/Parlamento e Conselho
(C-146/08 P, n.” 54).

144 — Acérdaos Limburgse Vinyl Maatschappij e o./Comisséo,
ja referido (n.° 188), e de 2 de Outubro de 2003, Thyssen
Stahl/Comissdo (C-194/99 P, Colect., p. -10821, n.° 156).
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de Gibraltar e Governo do Reino Unido, em
9 de Junho de 2004. O processo terminou em
18 de Dezembro de 2008, data em que o acor-
ddo recorrido foi proferido. O processo no
Tribunal de Primeira Instincia durou, pois,
cerca de quatro anos e seis meses.

254. Nao me parece, pois, que a duragdo do
processo possa ser qualificada como espe-
cialmente longa para um processo com um
tal grau de complexidade e de importancia.
Além disso, a argumentacdo do Reino de
Espanha ndo me parece convincente no que
respeita as consequéncias da referida duragio
sobre o desfecho do litigio. Pelo contrario, em
minha opinido, a complexidade e os desafios
do processo que foi submetido ao Tribunal
militam a favor de uma justificagdo da dura-
¢do do processo.

255. Assim, entendo que, no presente caso,
ndo se pode verificar a existéncia de uma vio-
lagdo do principio geral de direito da Unido
relativo ao direito a um processo equitativo
num prazo razoavel.

256. Finalmente, no que respeita ao décimo
primeiro fundamento, considero que nio
pode ser invocada qualquer violac¢do dos di-
reitos das partes no processo. Com efeito, tal
teria acontecido se o Tribunal tivesse suspen-
dido a instancia sem antes ter ouvido as par-
tes. Ora, o facto de ndo recorrer a aplicacdo
do artigo 78.° do Regulamento de Processo
ndo implica qualquer violacdo de uma regra
processual que constitua um erro de direito
submetido a fiscaliza¢do do Tribunal de Justi-
¢a no ambito do recurso.
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XI — Conclusao

257. Tendo em conta as consideracdes precedentes, proponho ao Tribunal de Justica
que:

— declare inadmissivel o fundamento do Reino de Espanha fundado na violacdo
dos artigos 5.° CE e 307.° CE;

— negue provimento aos recursos da Comissdo, no processo C-106/09, e do Reino
de Espanha, no processo C-107/09 quanto ao restante;

— condene cada uma das partes a suportar as suas proprias despesas.
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