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ACORDAO DO TRIBUNAL GERAL (Sétima Seccio alargada)

15 de julho de 2020*

«Auxilios de Estado — Auxilio executado pela Irlanda — Decisdo que declara o auxilio incompativel
com o mercado interno e ilegal e que ordena a sua recuperagdo — Decisdes fiscais antecipadas (fax
rulings) — Beneficios fiscais seletivos — Principio da plena concorréncia»

Nos processos T-778/16 e T-892/16,
Irlanda, representada por K. Duggan, M. Browne, J. Quaney, A. Joyce, na qualidade de agentes,
assistidos por P. Gallagher, M. Collins, SC, P. Baker, QC, S. Kingston, C. Donnelly, A. Goodman e B.
Doherty, barristers,

recorrente no processo T-778/16,

apoiada por:

Grao-Ducado do Luxemburgo, representado por T. Uri, na qualidade de agente, assistido por D.
Waelbroeck e S. Naudin, advogados,

interveniente no processo T-778/16,
Apple Sales International, com sede em Cork (Irlanda),
Apple Operations Europe, com sede em Cork,

representadas por A. von Bonin, E. van der Stok, advogados, D. Beard, QC, A. Bates, L. Osepciu e J.
Bourke, barristers,

recorrentes no processo 1-892/16,
apoiadas por:

Irlanda, representada por K. Duggan, J. Quaney, M. Browne e A. Joyce, assistidos por P. Gallagher, M.
Collins, P. Baker, S. Kingston, C. Donnelly e B. Doherty,

interveniente no processo T-892/16,
contra
Comissao Europeia, representada por P.-J. Loewenthal e R. Lyal, na qualidade de agentes,

recorrida,

* Lingua do processo: inglés.

PT
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apoiada por:

Republica da Poldnia, representada por B. Majczyna, M. Rzotkiewicz e A. Kramarczyk-Szaladzinska,
na qualidade de agentes,

interveniente no processo T-778/16,
e por:

Orgao de Fiscalizagiao da EFTA, representado por C. Zatschler, M. Sanchez Rydelski e C. Simpson, na
qualidade de agentes,

interveniente no processo T-892/16,
que tem por objeto, com base no artigo 263. TFUE, pedidos de anulacdo da Decisdo (UE) 2017/1283
da Comissdo, de 30 de agosto de 2016, relativa ao auxilio estatal SA.38373 (2014/C) (ex 2014/NN)
(ex 2014/CP) concedido pela Irlanda a Apple (JO 2017, L 187, p. 1),
O TRIBUNAL GERAL (Sétima Seccdo alargada),

composto por: M. Van der Woude, presidente, V. Tomljenovi¢ (relatora), A. Marcoulli, J. Passer e A.
Kornezov, juizes,

secretdrio: S. Spyropoulos, administradora,
vistos os autos e apds a audiéncia de 17 e 18 de setembro de 2019,

profere o presente

Acérdao
I. Antecedentes do litigio
A. Quanto ao historial do grupo Apple

1. No que respeita ao grupo Apple

O grupo Apple, fundado em 1976 e com sede em Cupertino, Califérnia (Estados Unidos), é composto
pela Apple Inc. e por todas as sociedades por esta controladas (a seguir, em conjunto, «grupo Apple»).
O grupo Apple concebe, fabrica e comercializa, nomeadamente, equipamentos de comunicacao mével
e multimédia, computadores pessoais e leitores portateis de musica digital e vende software, outros
servicos, solucdes de acesso a rede, bem como contetdos e aplicagdes digitais de terceiros. O grupo
Apple comercializa os seus produtos e servicos aos consumidores, empresas e poderes publicos do
mundo inteiro através das suas lojas fisicas, das suas lojas em linha e do seu servico de venda direta, e
ainda por intermédio de operadores de redes mdveis terceiros, grossistas, retalhistas e distribuidores. A
atividade global da Apple encontra-se estruturada em torno das principais areas funcionais geridas e
administradas a nivel central a partir dos EUA por executivos sediados em Cupertino.

2 ECLL:EU:T:2020:338



AcorpAo DE 15. 7. 2020 — Processos T-778/16 £ T-892/16
IRLANDA E 0. / COMISSAO

A Decisdao (UE) 2017/1283 da Comissao, de 30 de agosto de 2016, relativa ao auxilio estatal SA.38373
(2014/C) (ex 2014/NN) (ex 2014/CP) concedido pela Irlanda a Apple (JO 2017, L 187, p. 1; a seguir
«decisdo recorrida»), tem por objeto duas decisdes fiscais antecipadas adotadas pelas Autoridades
Fiscais irlandesas em relacdo a duas sociedades pertencentes ao grupo Apple.

2. No que respeita a ASI e a AOE

a) Quanto a estrutura societdria

No interior do grupo Apple, a Apple Operations International é uma filial a 100 % da Apple Inc. A
Apple Operations International detém a 100 % a filial Apple Operations Europe (AOE), que, por sua
vez, detém a 100 % a filial Apple Sales International (ASI). A ASI e a AOE estdo ambas constituidas
como sociedades de direito irlandés, mas ndo sdo residentes fiscais irlandesas.

Como indicado nos considerandos 113 a 115 da decisdo recorrida, uma grande parte dos membros dos
conselhos de administracdo da AOE e da ASI eram diretores ao servico da Apple Inc. e estabelecidos
em Cupertino. No considerando 115 (quadros n.” 4 e 5) da referida decisao sdo reproduzidos extratos
de resolugdes e atas das reunides das assembleias gerais e dos conselhos de administracao da ASI e da
AOE. As resolugoes dos conselhos de administracdao incidiam, nomeadamente, de forma regular, sobre
o pagamento de dividendos, a aprovacdo dos relatérios dos diretores, a nomeagdo e a demissao de
diretores. De forma mais ocasional, essas resolucdes diziam respeito a constituicdo de filiais e a
passagem de procuragdes que autorizavam certos diretores a execucdo de diferentes atividades, tais
como a gestdo das contas bancdrias, as relacdes com os governos e com os organismos publicos, as
auditorias, a aquisicao de seguros, a locagdo, a compra e a venda de ativos, a rececdo de mercadorias e
0s contratos comerciais.

b) Quanto ao acordo de partilha de custos

A Apple Inc., por um lado, e a ASI e a AOE, por outro, estavam vinculadas por um acordo de partilha
de custos (a seguir «acordo de partilha de custos»). Os custos partilhados incidiam, nomeadamente,
sobre a investigacdo e o desenvolvimento (R&D) das tecnologias incorporadas nos produtos do grupo
Apple. O acordo de partilha de custos foi inicialmente assinado em dezembro de 1980. As partes
nesse acordo eram a Apple Inc. (a época Apple Computer Inc.) e a AOE [a época Apple Computer Ltd
(ACL)]. Em 1999, a ASI (entio Apple Computer International) passou a ser parte nesse acordo.
Durante o periodo relevante para a analise da decisdo recorrida, foram efetuadas diversas alteragdes ao
acordo de partilha de custos, a fim de, nomeadamente, ter em conta alteracdes na regulamentacdo
aplicavel.

Nos termos desse acordo, por um lado, as partes aceitaram partilhar os custos e os riscos ligados a
R&D relativos aos bens incorpéreos na sequéncia das atividades de desenvolvimento relativas aos
produtos e servicos do grupo Apple. Por outro lado, as partes acordaram em que a Apple Inc.
continuava a ser o proprietario legal oficial dos bens incorpéreos com custos partilhados, incluindo
direitos de propriedade intelectual (a seguir «PI») do grupo Apple. Além disso, a Apple Inc. concedeu
uma licenca livre de taxa a ASI e a AOE, que lhes permitia, nomeadamente, fabricar e vender os
produtos em causa no territério que lhes tinha sido atribuido, a saber, o mundo, com exclusido do
continente americano. Por outro lado, as partes no acordo estavam obrigadas a assumir os riscos
resultantes desse acordo, sendo o principal risco constituido pela obrigacdo de pagar os custos de
desenvolvimento dos direitos de PI do grupo Apple.
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¢) Quanto ao acordo sobre os servicos de comercializacdo

Em 2008, a ASI celebrou um contrato de servicos de marketing com a Apple Inc., em que esta se
obrigava a prestar servicos de comercializagdo a ASI, incluindo, nomeadamente, a criagdo, o
desenvolvimento e a execucdo de estratégias de muarketing, de programas e de campanhas de
promocdo. A ASI obrigava-se a remunerar a Apple Inc. por esses servicos, mediante o pagamento de
uma taxa correspondente a uma percentagem das «despesas razoaveis suportadas» pela Apple Inc. por
esses servicos, acrescida de uma margem.

3. No que respeita as sucursais irlandesas

A ASI e a AOE constituiram sucursais irlandesas (designadas em inglés pelo termo «branches»). A
AOE tinha igualmente uma sucursal em Singapura cujas atividades cessaram em 2009.

A sucursal irlandesa da ASI é responsével, nomeadamente, pela realizaciao das atividades de compra,
venda e distribuicdo, associadas a venda de produtos da marca Apple a partes coligadas e a clientes
terceiros nas regides que abrangem a Europa, o Médio Oriente, a India e a Africa (EMEIA) e a
Asia-Pacifico (APAC). As principais fun¢des exercidas nessa sucursal incluem a compra de produtos
acabados de marca Apple a fabricantes terceiros, as atividades de distribuicio associadas a venda de
produtos a partes coligadas nas regides EMEIA e APAC, bem como a venda de produtos a clientes
terceiros na regido EMEIA, a venda em linha, as operagdes logisticas e a exploracdo do servico
pés-venda. A Comissdo Europeia apurou que numerosas atividades associadas a distribuicdo na regiao
EMEIA eram exercidas por partes coligadas no ambito de contratos de servigos.

A sucursal irlandesa da AOE ¢é responsavel pelo fabrico e pela montagem de uma gama especializada
de produtos informaticos na Irlanda, tais como computadores de escritério IMac, computadores
portateis MacBook e outros acessérios informaticos, que fornece a partes associadas para a regido
EMEIA. As principais fun¢des no interior da sucursal irlandesa da AOE incluem o planeamento e
programacdo da produgdo, engenharia de processos, producdo e operagdes, garantia e controlo da
qualidade e operacgdes de renovacio.

B. Quanto as decisoes fiscais impugnadas

As Autoridades Fiscais irlandesas adotaram decisdes fiscais antecipadas, ditas «rulings fiscais», em
relacdo a determinados contribuintes que as tinham pedido. Por oficios de 29 de janeiro de 1991 e de
23 de maio de 2007 (a seguir, em conjunto, «rulings fiscais controvertidas»), as Autoridades Fiscais
irlandesas deram o seu acordo as propostas formuladas pelos representantes do grupo Apple
relativamente aos lucros tributdveis da ASI e da AOE na Irlanda. Essas rulings sdo descritas nos
considerandos 59 a 62 da decisdo recorrida.

1. No que respeita a ruling fiscal de 1991

a) Quanto a matéria coletdvel da ACL, antecessora da AOE

Por carta de 12 de outubro de 1990, dirigida as Autoridades Fiscais irlandesas, os consultores fiscais do
grupo Apple descreveram as atividades da ACL na Irlanda, indicando as fungdes que teriam sido
exercidas pela sua sucursal irlandesa com sede em Cork (Irlanda). Precisava-se ainda que a sucursal
era proprietdria dos ativos relativos as atividades de fabrico, mas que a AOE tinha conservado a
propriedade dos materiais utilizados, dos produtos em curso e dos produtos acabados.
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Na sequéncia da carta dos representantes do grupo Apple as Autoridades Fiscais irlandesas de
16 de janeiro de 1991 e da resposta destas de 24 de janeiro de 1991, essas autoridades confirmaram,
por carta de 29 de janeiro de 1991, os termos propostos pelo grupo Apple, tal como a seguir
descritos. Assim, por forca desses termos, confirmados pelas Autoridades Fiscais irlandesas, o lucro
tributdavel da ACL na Irlanda, relativo aos rendimentos da sua sucursal irlandesa, foi calculado com
base nos seguintes elementos:

— 65% dos custos de exploragdo dessa sucursal num montante anual de [confidencial]' 20 % dos seus
custos de exploracdo para além de [confidenciall;

— se o lucro global da sucursal irlandesa da ACL fosse inferior ao valor obtido gracgas a essa formula,
esta seria utilizada para determinar os lucros liquidos da sucursal;

— os custos de exploracio a tomar em consideracdo para esse cdlculo incluem a totalidade das
despesas de exploragdo, com exclusio do material destinado a revenda e do elemento dos custos
relativos aos ativos incorpéreos faturados pelas sociedades filiadas no grupo Apple;

— era possivel solicitar uma deducdo, que ndo deveria ultrapassar em [confidencial] as amortizacdes
contabilizadas.

b) Quanto a matéria coletdavel da ACAL, antecessora da ASI

Por carta de 2 de janeiro de 1991, os consultores fiscais do grupo Apple informaram as Autoridades
Fiscais irlandesas da existéncia de uma nova sociedade, a Apple Computer Accessories Ltd (ACAL),
cuja sucursal na Irlanda era descrita como responsavel pelo abastecimento dos produtos destinados a
exportacdo, junto de fabricantes irlandeses.

Em 16 de janeiro de 1991, os representantes do grupo Apple enviaram uma carta as Autoridades
Fiscais irlandesas, resumindo os termos do acordo celebrado numa reunido entre esse grupo e as
referidas autoridades em 3 de janeiro de 1991 quanto ao lucro tributdvel da ACAL. Segundo essa
carta, o calculo do lucro da sucursal devia basear-se numa margem de 12,5 % dos custos de exploracdo
(com exclusdo dos materiais para revenda).

Por oficio de 29 de janeiro de 1991, as Autoridades Fiscais irlandesas confirmaram os termos do
acordo tal como expressos no oficio de 16 de janeiro de 1991.

2. No que respeita a ruling fiscal de 2007

Por carta de 16 de maio de 2007 dirigida as Autoridades Fiscais irlandesas, os consultores fiscais do
grupo Apple resumiram a sua proposta para rever o método de determinacdo da matéria coletavel das
sucursais irlandesas da ASI e da AOE.

Quanto a sucursal irlandesa da ASI (que sucedeu a Apple Computer International, que sucedeu a
ACAL), propunha-se que o lucro tributdvel a imputar-lhe correspondesse a [confidencial] dos seus
custos de exploracdo, com exclusdo dos custos com os montantes faturados pelas sociedades filiadas
no grupo Apple e os custos de material.

No que respeita a sucursal irlandesa da AOE, o lucro tributavel correspondia a soma, por um lado, de
um montante correspondente a [confidencial] dos custos de exploragdo da sucursal, com exclusiao dos
custos com os montantes faturados pelas sociedades filiadas no grupo Apple e dos custos de material,

1 Informagdes confidenciais ocultadas.

ECLIL:EU:T:2020:338 5



20

21

22

23

24

25

26

27

AcorpAo DE 15. 7. 2020 — Processos T-778/16 £ T-892/16
IRLANDA E 0. / COMISSAO

e, por outro, de um montante correspondente ao rendimento da PI para as tecnologias de processo de
fabrico elaboradas por essa sucursal, ou seja, [confidencial] do volume de negécios da referida sucursal.
Foi autorizada uma deducdo a titulo de redugdes pela amortizacdo das fabricas e dos edificios
«normalmente calculados e autorizados».

Foi proposto que os termos do acordo futuro entrassem em vigor a partir de 1 de outubro de 2007
para as duas sucursais, fossem aplicdveis durante cinco anos, na auséncia de alteracdo das
circunstancias, e fossem renovados anualmente. Foi igualmente indicado que o acordo podia ser
aplicado a novas entidades que poderiam ser criadas ou transformadas no interior do grupo Apple, na
medida em que as suas atividades correspondam as exercidas, respetivamente, pela AOE, a saber, o
fabrico na Irlanda, e pela ASI, a saber, atividades nédo relacionadas com o fabrico, como as vendas e os
servicos em geral.

Por carta de 23 de maio de 2007, as Autoridades Fiscais irlandesas confirmaram o seu acordo quanto a
todas as propostas contidas na carta de 16 de maio de 2007. Esse acordo foi aplicado até ao exercicio
fiscal de 2014.

C. Quanto ao procedimento administrativo na Comissiao

Por oficio de 12 de junho de 2013, a Comissdo pediu a Irlanda que lhe fornecesse informagoes a
respeito da pratica das rulings fiscais no seu territério, em especial sobre as que tinham sido
concedidas a certas entidades do grupo Apple, entre as quais a ASI e a AOE.

Por Decisdo de 11 de junho de 2014, a Comissdo deu inicio ao procedimento formal de investigacdo
previsto no artigo 108.°, n.” 2, TFUE (a seguir «decisdo de abertura») relativamente as rulings fiscais
controvertidas, adotadas pelas Autoridades Fiscais irlandesas sobre o lucro tributdvel imputado as
sucursais irlandesas da ASI e da AOE, com o fundamento de que essas rulings podiam constituir um
auxilio de Estado na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE. Segundo a Comissdo, as rulings fiscais
controvertidas teriam sido suscetiveis de proporcionar uma vantagem as empresas as quais tinham
sido concedidas se tivessem aprovado um acordo sobre os precos de transferéncia que se afastava das
condi¢des que teriam sido fixadas entre operadores de mercado independentes (o principio da plena
concorréncia). Essa decisdo foi publicada em 17 de outubro de 2014 no Jornal Oficial.

Por cartas de 5 de setembro e 17 de novembro de 2014, a Irlanda e a Apple Inc., respetivamente,
apresentaram as suas observacoes sobre a decisdo de abertura.

No procedimento formal de investigacdo, houve varias trocas de correspondéncia e reunides entre a
Comissdo, as Autoridades Fiscais irlandesas e a Apple Inc. (considerandos 11 a 38 da decisao
recorrida). Além disso, a Apple Inc. e a Irlanda apresentaram dois relatérios ad hoc sobre a imputacdo
de lucros as sucursais irlandesas da ASI e da AOE, elaborados pelos respetivos consultores fiscais.

D. Quanto a decisao recorrida

Em 30 de agosto de 2016, a Comissdo adotou a decisdo recorrida. Ap6s descrever o quadro juridico e
factual (seccdo 2) e o procedimento administrativo (seccdoes 3 a 7), a Comissdo concentrou-se na
andlise da existéncia do auxilio (sec¢do 8).

Em primeiro lugar, a Comissao referiu que as rulings fiscais controvertidas tinham sido concedidas pela
Administracao Fiscal irlandesa e eram, portanto, imputaveis ao Estado. Na medida em que implicavam
uma reducdo do montante do imposto devido pela ASI e pela AOE, a Irlanda tinha renunciado a
receitas fiscais, o que dera lugar a uma perda de recursos estatais (considerando 221 da decisao
recorrida).
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Em segundo lugar, uma vez que a ASI e a AOE faziam parte do grupo Apple, com atividade em todos
os Estados-Membros, as rulings fiscais controvertidas eram, por esse facto, suscetiveis de afetar as
trocas comerciais no interior da Unido Europeia (considerando 222 da decisdo recorrida).

Em terceiro lugar, na medida em que as rulings fiscais controvertidas tinham levado a uma reducao da
matéria coletavel da ASI e da AOE, para efeitos da determinacdo do imposto sobre as sociedades na
Irlanda, conferiam uma vantagem a essas duas sociedades (considerando 223 da decisdo recorrida).

Além disso, segundo a Comissao, tendo as rulings fiscais controvertidas sido concedidas unicamente a
ASI e a AOE, podia presumir-se a sua natureza seletiva. Todavia, por exaustividade, a Comissao
sustentou que as rulings fiscais controvertidas constitufam uma derrogacdao do quadro de referéncia, a
saber, o sistema de direito comum de tributacio das sociedades na Irlanda (considerando 224 da
decisao recorrida).

Em quarto lugar, se se verificasse que as rulings fiscais controvertidas levavam a uma reducdo do
montante do imposto devido pela ASI e pela AOE, seriam, portanto, suscetiveis de reforcar a posicdao
concorrencial dessas duas sociedades e, portanto, de falsear ou ameacar falsear a concorréncia
(considerando 222 da decisdo recorrida).

1. Quanto a existéncia de uma vantagem seletiva

Na seccdo 8.2 da decisdo recorrida, a Comissdo seguiu a andlise em trés etapas resultante da
jurisprudéncia para provar a existéncia de uma vantagem seletiva no caso presente. Assim, antes de
mais, identificou o quadro de referéncia e justificou a aplicacdo do principio da plena concorréncia
nesse caso. Em seguida, examinou a existéncia de uma vantagem seletiva decorrente de uma
derrogacdo do quadro de referéncia. Em substancia, baseando-se em raciocinios a titulo principal, a
titulo subsididrio e a titulo alternativo, a Comissdo considerou que as rulings fiscais controvertidas
tinham permitido a ASI e a AOE reduzir o montante do imposto de que eram devedoras na Irlanda
durante o periodo em que estavam em vigor, a saber, entre os anos de 1991 e 2014 (a seguir «periodo
relevante»), e que isso representava uma vantagem em relacdo a outras sociedades que se encontravam
em situacdo compardvel. Por dltimo, a Comissdo concluiu que nem a Irlanda nem a Apple Inc. tinham
apresentado argumentos relativos a justificacdo dessa vantagem seletiva.

a) Quanto ao quadro de referéncia

Nos considerandos 227 a 243 da decisdo recorrida, a Comissao considerou que o quadro de referéncia
era constituido pelo sistema de direito comum de tributagao dos lucros das sociedades na Irlanda, cujo
objetivo era tributar os lucros de todas as sociedades sujeitas a imposto na Irlanda. Tendo em conta
esse objetivo, a Comissdo considerou que as sociedades integradas e as sociedades auténomas se
encontravam numa situacdo juridica e factual compardvel. Portanto, o artigo 25.° do Taxes
Consolidation Act 1997 (a seguir «TCA 97»), que prevé a tributacdo das sociedades ndo residentes a
titulo dos rendimentos comerciais realizados direta ou indiretamente por intermédio da sucursal ativa
na Irlanda, deve ser considerado parte integrante do quadro de referéncia e ndo um quadro de
referéncia distinto.

b) Quanto ao principio da plena concorréncia

Nos considerandos 244 a 263 da decisio recorrida, a Comissdo indicou que, nos termos do
artigo 25.° do TCA 97, e tendo em conta a sua finalidade, essa disposicdo devia ser aplicada
acompanhada de um método de imputacdo dos lucros. A esse respeito, referiu que o artigo 107.°,
n.° 1, TFUE exigia que o método de imputacdo dos lucros se baseasse no principio da plena
concorréncia, independentemente de o Estado-Membro em causa ter incorporado ou nido o principio
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da plena concorréncia no seu sistema juridico nacional. A Comissdo baseou esta consideracdo em duas
premissas. Por um lado, recordou que qualquer medida fiscal adotada por um Estado-Membro deve
respeitar as regras relativas aos auxilios de Estado. Por outro, sustentou que decorria do Acérdao de
22 de junho de 2006, Bélgica e Forum 187/Comissdo (C-182/03 e C-217/03, EU:C:2006:416), que uma
reducdo da matéria coletavel que resultava de uma medida fiscal que permitia a um contribuinte
utilizar precos de transferéncia, no ambito de transagdes intragrupo, que nao estavam préximas dos
precos que teriam sido praticados em condigdes de livre concorréncia, conferia uma vantagem seletiva
a esse contribuinte na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE.

Assim, a Comissdo sustentou, com base no Acérdiao de 22 de junho de 2006, Bélgica e Forum
187/Comissao (C-182/03 e C-217/03, EU:C:2006:416), que o principio da plena concorréncia
constitufa um critério de referéncia para determinar se uma sociedade integrada beneficiava de uma
vantagem seletiva na ace¢do do artigo 107.°, n.° 1, TFUE devido a uma medida fiscal que determinava
os seus precos de transferéncia e, portanto, a sua base fiscal. Esse principio visava garantir que as
transagOes intragrupo fossem tratadas, para efeitos fiscais, do mesmo modo que as efetuadas entre
sociedades auténomas ndo integradas, de modo a evitar uma desigualdade de tratamento entre
sociedades que se encontravam numa situacdo factual e juridica semelhante a luz do objetivo desse
sistema, que era tributar os lucros de todas as sociedades abrangidas pela sua jurisdicdo fiscal.

Quanto aos principios desenvolvidos no ambito da Organizacdo de Cooperagdo e Desenvolvimento
Econémicos (OCDE), a Comissdo indicou que constituiam unicamente orientagbes Uteis para as
Autoridades Fiscais, a fim de assegurar que os métodos de imputacdo dos lucros e de fixacdo dos
precos de transferéncia produziam resultados conformes com as condi¢des do mercado.

¢) Quanto a vantagem seletiva devido a ndo imputacdo as sucursais irlandesas dos lucros
resultantes das licencas de PI detidas pela ASI e pela AOE (raciocinio a titulo principal)

A titulo principal, nos considerandos 265 a 321 da decisdo recorrida, a Comissao sustentou que o facto
de as Autoridades Fiscais irlandesas terem aceitado, nas rulings fiscais controvertidas, a premissa de
que as licengas de PI do grupo Apple detidas pela ASI e pela AOE deviam ser imputadas fora da
Irlanda tinha conduzido a lucros anuais tributdveis da ASI e da AOE na Irlanda que se afastavam de
uma aproximacéo fidvel de um resultado baseado no mercado em condi¢oes de plena concorréncia.

Em substéncia, a Comissdo considerou que as licencas de PI detidas pela ASI e pela AOE para a
compra, fabrico, venda e distribuicdo de produtos do grupo Apple fora do continente americano, que
tinha identificado como «licencas de PI da Apple», tinham contribuido de forma consideravel para o
rendimento dessas duas sociedades.

Assim, a Comissdo acusou as autoridades irlandesas de terem erradamente imputado as sedes da ASI e
da AOE ativos, fungoes e riscos, quando esses lugares nado tinham presenca fisica nem trabalhadores.
Mais especificamente, no que respeita as fungoes relativas as licencas de PI, a Comissdo sustentou que
essas funcdes ndo tinham podido ser exercidas unicamente através dos conselhos de administraciao da
ASI e da AOE, na falta de pessoal, o que era demonstrado pela falta de referéncias a discussoes e a
decisdes a esse respeito nas atas das reunides dos conselhos de administracdo fornecidas & Comissao.
Por conseguinte, segundo a Comissdo, na medida em que as sedes da ASI e da AOE nao tinham
podido controlar nem gerir as licencas de PI do grupo Apple, os lucros resultantes da utilizacdao
dessas licencas nao deviam ter sido imputados a essas sedes, num contexto de plena concorréncia. Por
conseguinte, esses lucros deveriam ter sido imputados as sucursais da ASI e da AOE, as tnicas que
estavam em condigoes de exercer efetivamente fungdes relacionadas com a PI do grupo Apple e que
eram essenciais a atividade comercial da ASI e da AOE.
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Por conseguinte, ao ndo imputar as sucursais da ASI e da AOE os lucros derivados da PI do grupo
Apple e em desrespeito do principio da plena concorréncia, as Autoridades Fiscais irlandesas
conferiram uma vantagem a ASI e a AOE, na acecdo do artigo 107.°, n.® 1, TFUE, sob a forma de
reducdo dos respetivos lucros anuais tributaveis. Segundo a Comissdo, essa vantagem apresentava um
carater seletivo, uma vez que implicava uma reducdo da carga fiscal da ASI e da AOE na Irlanda em
relacdo as sociedades ndo integradas cujo lucro tributavel refletia os precos negociados no mercado
em condi¢cdes de plena concorréncia.

d) Quanto a vantagem seletiva devido a escolha inadequada dos métodos de imputacdo de lucros
as sucursais irlandesas da ASI e da AOE (raciocinio subsididrio)

A titulo subsididrio, nos considerandos 325 a 360 da decisdo recorrida, a Comissdo sustentou que,
mesmo que as Autoridades Fiscais irlandesas tivessem tido razdo ao aceitarem a possibilidade de as
licencas de PI da Apple detidas pela ASI e pela AOE serem imputadas fora da Irlanda, ainda assim
teria resultado dos métodos de imputagdo dos lucros aprovados pelas rulings fiscais controvertidas um
lucro anual tributdvel da ASI e da AOE na Irlanda que se afastava de uma aproximacao fidvel de um
resultado baseado no mercado em condi¢des de plena concorréncia. Com efeito, segundo a Comissao,
esses métodos baseavam-se em escolhas metodoldgicas inadequadas, o que tinha conduzido a uma
reducdo do montante do imposto que a ASI e a AOE deviam pagar em relacdo as sociedades ndo
integradas, cujo lucro tributdavel nos termos dessas regras era determinado pelos precos negociados no
mercado em condi¢des de plena concorréncia. Por conseguinte, segundo a Comissao, as rulings fiscais
controvertidas, devido a aprovacao desses métodos, tinham proporcionado uma vantagem seletiva a
ASI e a AOE na acecdo do artigo 107.°, n.” 1, TFUE.

e) Quanto a vantagem seletiva resultante da derrogacdo do quadro de referéncia, mesmo
admitindo que seja constituido unicamente pelo artigo 25.° do TCA 97, pelas rulings fiscais
controvertidas, que ndo sdo counformes com o principio da plena concorréncia (raciocinio
alternativo)

Como raciocinio alternativo, nos considerandos 369 a 403 da decisdo recorrida, a Comissdo alegou que,
mesmo que se devesse considerar que o quadro de referéncia era constituido unicamente pelo
artigo 25.° do TCA 97, as rulings fiscais controvertidas tinham proporcionado uma vantagem seletiva
a ASI e a AOE, sob a forma de reducdo da sua matéria coletavel na Irlanda. Por um lado, a Comissao
sustentou que a aplicacdo do artigo 25.° do TCA 97 na Irlanda se baseava no principio da plena
concorréncia. Ora, no caso, a Comissdo demonstrou que as rulings fiscais controvertidas se afastaram
de uma aproximacgdo fidvel de um resultado baseado no mercado segundo o principio da plena
concorréncia, o que proporcionou uma vantagem econdmica a ASI e a AOE. Por outro lado, e em
todo o caso, a Comissdo alegou que, mesmo que se viesse a considerar que a aplicacdo do
artigo 25.° do TCA 97 néao se baseava no principio da plena concorréncia, havia que concluir que as
rulings fiscais controvertidas tinham sido adotadas pelas Autoridades Fiscais irlandesas de forma
discriciondria, na falta de critérios objetivos ligados ao sistema fiscal irlandés, e que, por esse facto,
proporcionavam uma vantagem seletiva a ASI e a AOE.

f) Conclusdo sobre a vantagem seletiva

A Comissdao concluiu que as rulings fiscais controvertidas davam lugar a uma reducdo dos encargos
que a ASI e a AOE deveriam normalmente suportar no ambito das suas atividades correntes e que,
portanto, se devia considerar terem concedido a estas duas sociedades um auxilio ao funcionamento.
Todavia, sustentou que, na medida em que a ASI e a AOE faziam parte do grupo Apple, de carater
multinacional, e este devia ser considerado uma unidade econdémica tnica, na acecdo da
jurisprudéncia, o referido grupo tinha beneficiado, no seu conjunto, do auxilio de Estado concedido
pela Irlanda através das rulings fiscais controvertidas (seccdo 8.3 da decisdo recorrida).
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2. Quanto a incompatibilidade, a ilegalidade e a recuperacdo do auxilio

A Comissdo salientou que essas medidas de auxilio eram incompativeis com o mercado interno por
forca do artigo 107.°, n.° 3, alinea c), TFUE e que, ndo tendo sido previamente notificadas, constituiam
auxilios de Estado ilegais executados em violagdo do artigo 108.°, n.” 3, TFUE (seccdes 8.5 e 9 da
decisdo recorrida).

Por ultimo (seccdo 11 da decisdo recorrida), a Comissdo indicou que a Irlanda devia recuperar os
auxilios concedidos pelas rulings fiscais controvertidas para o periodo compreendido entre
12 de junho de 2003 e 27 de setembro de 2014. Precisou que o montante a recuperar devia ser
calculado com base numa comparacdo entre o imposto efetivamente pago e o que deveria ter sido pago
se, sem as rulings, o regime comum de tributacdo tivesse sido aplicado.

A respeito dos argumentos relativos a violacdo dos direitos processuais da Irlanda e da Apple Inc.
durante o procedimento administrativo, a Comissao indicou que, tendo o alcance da sua investigacao
relativa a existéncia de auxilios de Estado permanecido inalterado entre a decisdo de abertura e a
adocdo da decisdo recorrida, os seus direitos tinham sido plenamente respeitados (seccio 10 da decisdo
recorrida).

3. Quanto ao dispositivo
O dispositivo da decisdo recorrida tem o seguinte teor:
«Artigo 1.

1. As decisoes fiscais emitidas pela Irlanda em 29 de janeiro de 1991 e em 23 de maio de 2007 a favor
da Apple Sales International, que permitem que esta determine anualmente a sua obrigacdo fiscal na
Irlanda, constituem um auxilio na acegdo do artigo 107.°, n.° 1, do Tratado. Esse auxilio foi executado
ilegalmente pela Irlanda em violacdo do artigo 108.°, n.° 3, do Tratado e é incompativel com o mercado
interno.

2. As decisoes fiscais emitidas pela Irlanda em 29 de janeiro de 1991 e em 23 de maio de 2007 a favor
da Apple Operations Europe International, que permitem que esta determine anualmente a sua
obrigacdo fiscal na Irlanda, constituem um auxilio na acecao do artigo 107.°, n.° 1, do Tratado. Esse

auxilio foi executado ilegalmente pela Irlanda em violagdo do artigo 108.°, n.° 3, do Tratado e é
incompativel com o mercado interno.

Artigo 2.°

1. A Irlanda procede a recuperacio do auxilio a que se refere o artigo 1.°, n.° 1, junto da Apple Sales
International.

2. A Irlanda deve proceder a recuperacdo do auxilio a que se refere o artigo 1.°, n.” 2, junto da Apple
Operations Europe.

3. Os montantes a recuperar vencem juros a partir da data em que foram postos a disposicdo dos
beneficidrios até a data da sua recuperacio efetiva.

4. Os juros sdo calculados de acordo com uma base composta, em conformidade com o capitulo V do
Regulamento (CE) n.® 794/2004-.
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Artigo 3.°
1. A recuperagdo do auxilio referido no artigo 1.° é imediata e efetiva.

2. A Irlanda deve assegurar a execucdo da presente decisdo no prazo de quatro meses a contar da data
da respetiva notificacdo.

Artigo 4°

1. No prazo de dois meses a contar da notificagdo da presente decisdo, a Irlanda deve informar a
Comissao sobre o método utilizado para calcular o montante exato do auxilio.

2. A Irlanda deve manter a Comissdo informada sobre a evolu¢do das medidas nacionais tomadas para
aplicar a decisdo até estar concluida a recuperacdo do auxilio mencionado no artigo 1.° A pedido da
Comissdo, a [Irlanda] deve comunicar sem demora qualquer informacdo sobre as medidas ja adotadas
e previstas para dar cumprimento a presente decisdo.

Artigo 5.°

A destinataria da presente decisdo é a Irlanda.»
II. Tramitacao do processo e pedidos das partes

A. Quanto ao processo T-778/16

Por peticao apresentada na Secretaria do Tribunal Geral em 9 de novembro de 2016, a Irlanda interpos
o recurso do processo T-778/16.

1. Composicdo da formacdo de julgamento e tratamento prioritdrio

Por Decisdo de 29 de novembro de 2016, a presidente da Sétima Seccdo do Tribunal Geral deferiu o
pedido da Irlanda de dar ao processo T-778/16 o tratamento prioritario previsto no artigo 67.°, n.° 2,
do Regulamento de Processo do Tribunal Geral.

Por requerimento entrado na Secretaria do Tribunal Geral em 9 de novembro de 2016, a Irlanda pediu
que o processo T-778/16 fosse julgado por uma formacdo de julgamento alargada. Em 18 de janeiro de
2017, o Tribunal Geral registou, nos termos do artigo 28.°, n.” 5, do Regulamento de Processo, a
remessa do processo a Sétima Seccdo alargada.

Estando impedidos dois membros da Sétima Seccdo alargada do Tribunal Geral, por decisdes de

21 de fevereiro de 2017 e de 21 de maio de 2019, o presidente do Tribunal Geral designou,
respetivamente, o vice-presidente do Tribunal Geral e outro juiz para completar a Secgéo.

2. Intervencgdes
Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal Geral em 20 de marco de 2017, o
Grao-Ducado do Luxemburgo pediu para intervir no processo T-778/16 em apoio do pedido da

Irlanda.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal Geral em 30 de marco de 2017, a Republica
da Poldnia pediu para intervir no processo T-778/16 em apoio dos pedidos da Comissao.
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Por Despacho de 19 de julho de 2017, o presidente da Sétima Secgdo alargada do Tribunal Geral
deferiu os pedidos de intervencdo do Grao-Ducado do Luxemburgo e da Reptblica da Poldnia.

3. Pedidos de tratamento confidencial

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal Geral em 26 de abril de 2017, a Irlanda pediu
o tratamento confidencial, relativamente ao Grao-Ducado do Luxemburgo e a Republica da Poldnia, de
uma parte da sua peticdo, bem como de determinados documentos anexos a mesma, nomeadamente
da decisdo recorrida, e de parte da contestagcdo, bem como de certos documentos anexos & mesma.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal Geral em 31 de maio de 2017, a Irlanda pediu
o tratamento confidencial, relativamente ao publico, do nome dos consultores fiscais do grupo Apple.

Por requerimentos apresentados na Secretaria do Tribunal Geral em 26 e 29 de novembro de 2018, a
Irlanda retirou parcialmente os seus pedidos de tratamento confidencial.

O Grao-Ducado do Luxemburgo e a Republica da Polénia receberam versdes nao confidenciais dos
documentos em questdo. O Grao-Ducado do Luxemburgo nao levantou qualquer objecdo aos pedidos
de tratamento confidencial apresentados a seu respeito, ao passo que a Republica da Poldonia se opos
aos pedidos de tratamento confidencial a seu respeito.

Por Despacho de 14 de dezembro de 2018, Irlanda/Comissdo (T-778/16, nao publicado,
EU:T:2018:1019), o Presidente da Sétima Seccdo alargada do Tribunal Geral deferiu parcialmente os
pedidos de tratamento confidencial formulados em relacdo a Republica da Poldnia e indeferiu-os

quanto ao restante. A Republica da Polénia recebeu versdoes ndo confidenciais dos documentos em
questdo, em conformidade com os termos do referido despacho.

4. Pedidos das partes

A Irlanda conclui pedindo que o Tribunal Geral se digne:

— anular a decisdo recorrida;

— condenar a Comissdo nas despesas do processo T-778/16.
A Comissao conclui pedindo que o Tribunal Geral se digne:
— negar provimento ao recurso no processo T-778/16;

— condenar a Irlanda nas despesas no processo T-778/16.

O Grao-Ducado do Luxemburgo conclui pedindo que o Tribunal Gese digne anular a decisao
recorrida, em conformidade com os pedidos da Irlanda.

A Republica da Polénia conclui pedindo, em substancia, que o Tribunal Geral se digne negar
provimento ao recurso no processo T-778/16, em conformidade com os pedidos da Comissao.

B. Quanto ao processo T-892/16

Por peticao apresentada na Secretaria do Tribunal Geral em 19 de dezembro de 2016, a ASI e a AOE
interpuseram o recurso do processo T-892/16.
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1. Composicdo da formacdo de julgamento, tratamento prioritdrio e apensacdo

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal Geral em 8 de fevereiro de 2017, a ASI e a
AOE pediram que fosse concedido tratamento prioritdrio ao processo T-892/16, na acecido do
artigo 67.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, e que este fosse apensado ao processo T-778/16 para
efeitos das fases escritas e orais do processo e da decisdo que ponha termo a insténcia.

Por Decisao de 6 de abril de 2017, a Presidente da Sétima Seccdo do Tribunal Geral deferiu o pedido
de tratamento prioritrio ao processo T-892/16 ao abrigo do artigo 67.°, n.” 2, do Regulamento de
Processo.

Sob proposta da sua Sétima Seccdo, o Tribunal Geral decidiu, em 17 de maio de 2017, em aplicagdo do
artigo 28.° do Regulamento de Processo, remeter o processo a uma formagdo de julgamento alargada.

Estando dois membros da Sétima Seccdo alargada do Tribunal Geral impedidos, por decisdes de
8 de junho de 2017 e de 21 de maio de 2019, o presidente do Tribunal Geral designou,
respetivamente, o Vice-Presidente do Tribunal Geral e outro juiz para completar a Seccéo.

2. Intervengdes

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal Geral em 30 de marco de 2017, a IBEC
Company Limited by Guarantee pediu para intervir no processo T-892/16 em apoio dos pedidos da
ASI e da AOE. Nos termos do artigo 19.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, o presidente da Sétima
Seccdo alargada do Tribunal Geral submeteu a decisdo sobre esse pedido, que era da sua competéncia,
a Sétima Seccdo alargada do Tribunal Geral. Por Despacho de 15 de dezembro de 2017, Apple Sales
International e Apple Operations Europe/Comissdo (T-892/16, ndo publicado, EU:T:2017:926), o
Tribunal Geral indeferiu o pedido de intervengdo da IBEC Company Limited by Guarantee.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal Geral em 31 de margo de 2017, a EFTA pediu
para intervir no processo T-892/16 em apoio do pedido da Comissdo. Por Despacho de 19 de julho de
2017, o Presidente da Sétima Seccdo alargada do Tribunal Geral deferiu o pedido de intervencdo do
Orgio de Fiscalizagio da EFTA.

Por requerimento que deu entrada na Secretaria do Tribunal Geral em 31 de marco de 2017, a Irlanda
pediu para intervir no processo T-892/16 em apoio dos pedidos da ASI e da AOE. Por Decisdo de
28 de junho de 2017, o presidente da Sétima Seccdo alargada do Tribunal Geral deferiu o pedido de
intervencao da Irlanda.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal Geral em 13 de abril de 2017, os Estados
Unidos da América pediram para intervir no processo T-892/16 em apoio dos pedidos da ASI e da
AOE. Nos termos do artigo 19.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, o Presidente da Sétima Seccdo
alargada do Tribunal Geral submeteu a decisdo sobre esse pedido, que era da sua competéncia, a
Sétima Seccdo alargada do Tribunal Geral. Por Despacho de 15 de dezembro de 2017, Apple Sales
International e Apple Operations Europe/Comissdo (T-892/16, ndo publicado, EU:T:2017:925), o
Tribunal Geral indeferiu o pedido de intervencdo dos Estados Unidos da América. Os Estados Unidos
da América interpuseram recurso desse despacho. Por Despacho de 17 de maio de 2018, Estados
Unidos da América/Apple Sales International e o. [C-12/18 P(I), ndo publicado, EU:C:2018:330], foi
negado provimento a esse recurso.
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3. Pedidos de tratamento confidencial
No decurso do processo, a ASI e a AOE pediram o tratamento confidencial de determinadas pecas

processuais em relacio ao Orgio de Fiscalizacgio da EFTA. Por requerimento apresentado na
Secretaria do Tribunal Geral em 1 de outubro de 2018, desistiram desse pedido.

4. Pedidos das partes

A ASI e a AOE concluem pedindo que o Tribunal Geral se digne:

anular a decisdo recorrida;

subsidiariamente, anular parcialmente a decisdo recorrida; e
— condenar a Comissao nas despesas.

A Comissao conclui pedindo que o Tribunal Geral se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar a ASI e a AOE nas despesas.

A Irlanda conclui pedindo que o Tribunal Geral se digne anular a decisdo recorrida em conformidade
com os pedidos da ASI e da AOE.

O Orgio de Fiscalizacio da EFTA conclui pedindo que o Tribunal Geral se digne:
— negar provimento ao recurso no processo T-892/16;

— condenar a ASI e a AOE nas despesas no processo T-892/16.

C. Quanto a apensacdo dos processos e a fase oral do processo

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal Geral em 8 de fevereiro de 2017, a ASI e a
AOE pediram a apensacdo dos processos T-778/16 e T-892/16.

Por Deciséo de 21 de junho de 2017, o Presidente da Sétima Seccdo alargada do Tribunal Geral decidiu
nao apensar, nessa fase do processo, os processos T-778/16 e T-892/16.

Por Decisdao do Presidente da Sétima Seccdo alargada do Tribunal Geral de 9 de julho de 2019, os
processos T-778/16 e T-892/16 foram apensados para efeitos de fase oral do processo, em
conformidade com o artigo 68.° do Regulamento de Processo.

Sob proposta do juiz-relator, o Tribunal Geral deu abertura a fase oral do processo e, no dmbito das
medidas de organizacdo do processo previstas no artigo 89.° do Regulamento de Processo, pediu as
partes que respondessem a perguntas escritas. As partes responderam a essa medida de organizagdo
do processo no prazo fixado.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal Geral em 23 de agosto de 2019, a Comissdo
pediu tratamento confidencial, relativamente ao Grao-Ducado do Luxemburgo e a Republica da
Polénia, de determinadas informagdes contidas na sua resposta as medidas de organizacdo do
processo.
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O Grao-Ducado do Luxemburgo e a Republica da Poldnia receberam versdes ndo confidenciais dessa
resposta.

Foram ouvidas as alegacbes e as respostas das partes as questdes colocadas pelo Tribunal Geral na
audiéncia de 17 e 18 de setembro de 2019. Na audiéncia, a ASI, a AOE e a Comissdao formularam
algumas observagdes sobre o relatério para audiéncia, o que o Tribunal Geral registou na ata da
audiéncia.

As partes foram ouvidas na audiéncia sobre uma eventual apensacdo dos processos T-778/16 e
T-892/16 para efeitos da decisdo que ponha termo a instincia, o que o Tribunal Geral registou na ata
da audiéncia.

III. Questio de direito

A. Quanto a apensacdo dos processos T-778/16 e T-892/16 para efeitos da decisao que ponha
termo a instancia

Ao abrigo do artigo 19.° n.” 2, do Regulamento de Processo, o presidente da Sétima Seccao alargada do
Tribunal Geral submeteu a Sétima Seccdo alargada do Tribunal Geral a decisdo, que era da sua
competéncia, sobre a apensacdo dos processos T-778/16 e T-892/16 para efeitos da decisao que
ponha termo a instancia.

Ouvidas as partes na audiéncia sobre uma eventual apensacdo, hd que apensar, para efeitos da decisdo
que ponha termo a instancia, os processos T-778/16 e T-892/16, por razdes de conexdo.

B. Quanto aos fundamentos invocados e quanto a estrutura do exame dos presentes recursos

Com os seus recursos, a Irlanda, no processo T-778/16, e a ASI e a AOE, no processo T-892/16,
pretendem a anulacio da decisdo recorrida na medida em que declarou que as rulings fiscais
controvertidas constituiam auxilios de Estado na ace¢do do artigo 107.°, n.° 1, TFUE e ordenou a
recuperacdo dos montantes que nao tinham sido cobrados pela Irlanda a titulo de imposto sobre as
sociedades.

Em apoio dos seus recursos, a Irlanda, bem como a ASI e a AOE, invocam, respetivamente, nove e
catorze fundamentos, que se sobrepdem na maior parte.

Em primeiro lugar, esses fundamentos visam, em substincia, contestar o raciocinio da Comissdo a
titulo principal, nomeadamente devido a erros relativos a apreciagdo da existéncia de uma vantagem
seletiva (primeiro a terceiro fundamentos no processo T-778/16 e primeiro a sexto fundamentos no
processo T-892/16) e a apreciacdo relativa ao conceito de intervencdo do Estado (parcialmente
segundo fundamento no processo T-778/16).

Mais especificamente, no ambito da contestacdo do raciocinio a titulo principal da Comissao, primeiro,
é-lhe feita a critica de ter efetuado um exame conjunto dos conceitos de vantagem e de seletividade
(parcialmente segundo fundamento no processo T-778/16). Em segundo lugar, a Comissdo é acusada
de ter identificado erradamente o quadro de referéncia, nomeadamente com base em apreciagoes
erradas do direito irlandés (parcialmente primeiro e segundo fundamentos no processo T-778/16 e
primeiro fundamento no processo T-892/16), na aplicacdo errada do principio da plena concorréncia
(parcialmente primeiro fundamento e terceiro fundamento no processo T-778/16 e parcialmente
primeiro fundamento e segundo fundamento no processo T-892/16), na aplicacdo inadequada dos
principios da OCDE (parcialmente segundo fundamento no processo T-778/16 e quinto fundamento
no processo T-892/16). Em terceiro lugar, a Irlanda, a ASI e a AOE contestam as apreciagdes da
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Comissdo relativas as atividades no grupo Apple (parcialmente primeiro fundamento no processo
T-778/16 e terceiro a quinto fundamentos no processo T-892/16). Em quarto lugar, contestam as
apreciagdes relativas ao carater seletivo das rulings fiscais controvertidas (parcialmente segundo
fundamento no processo T-778/16 e sexto fundamento no processo T-892/16).

Em segundo lugar, a Irlanda, a ASI e a AOE contestam as apreciagoes feitas pela Comissdo no ambito
do seu raciocinio a titulo subsididrio (quarto fundamento no processo T-778/16 e oitavo fundamento
no processo T-892/16).

Em terceiro lugar, a Irlanda, a ASI e a AOE contestam as apreciagdes feitas pela Comissdo no ambito
do seu raciocinio alternativo (quinto fundamento no processo T-778/16 e nono fundamento no
processo T-892/16).

Em quarto lugar, a ASI e a AOE contestam a recuperacdo dos auxilios ordenada na decisdo recorrida,
devido a impossibilidade de calcular o montante a recuperar a titulo dos raciocinios a titulo subsidiario
e a titulo alternativo da Comissdo (décimo fundamento no processo T-892/16).

Em quinto lugar, a Irlanda, a ASI e a AOE alegam que o exame da Comissdo no ambito do
procedimento administrativo foi levado a cabo em pretericio de formalidades essenciais,
nomeadamente do direito de audiéncia (sexto fundamento no processo T-778/16 e sétimo e décimo
segundo fundamentos no processo T-892/16).

Em sexto lugar, a Irlanda, a ASI e a AOE contestam a recuperacgdo ordenada pela decisdo recorrida, em
violagdo, nomeadamente, dos principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca legitima
(sétimo fundamento no processo T-778/16 e décimo primeiro fundamento no processo T-892/16).

Em sétimo lugar, a Irlanda, a ASI e a AOE criticam a Comissao pela sua ingeréncia nas competéncias
dos Estados-Membros, invocando, nomeadamente, o principio da autonomia fiscal (oitavo fundamento
no processo T-778/16 e décimo quarto fundamento no processo T-892/16).

Em oitavo lugar, a Irlanda, a ASI e a AOE contestam a insuficiéncia de fundamentacdo da decisdo
recorrida (nono fundamento no processo T-778/16 e décimo terceiro fundamento no processo
T-892/16).

Antes de mais, ha que analisar os fundamentos que contestam a competéncia da Comissdo para adotar
a decisdo recorrida, antes de abordar os outros fundamentos pela ordem em que foram resumidos nos
n.” 90 a 96 e 98, supra.

A titulo preliminar e para efeitos do exame da legalidade da decisdo recorrida que se segue, importa
recordar que, no ambito da fiscalizacdo dos auxilios de Estado, para examinar se as rulings fiscais
controvertidas constituiram esse auxilio, cabia a Comissdo demonstrar que estavam reunidos os
pressupostos da existéncia de um auxilio de Estado, na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE. Por
conseguinte, embora a Comissdo possa qualificar uma medida fiscal de auxilio de Estado (v., neste
sentido, Acdérdaos de 2 de julho de 1974, Itdlia/Comissdo, 173/73, EU:C:1974:71, n.° 28, e de
22 de junho de 2006, Bélgica e Forum 187/Comissao, C-182/03 e C-217/03, EU:C:2006:416, n.° 81), s6
o pode fazer na medida em que estejam reunidos os pressupostos dessa qualificacdo (v., neste sentido,
Acérdao de 22 de junho de 2006, Bélgica e Forum 187/Comissao, C-182/03 e C-217/03,
EU:C:2006:416, n.° 84).

Assim, cabia, em principio, a Comissao fazer prova, na decisao recorrida, da existéncia desse auxilio (v.,
neste sentido, Acdrddos de 12 de setembro de 2007, Olympiaki Aeroporia Ypiresies/Comissdo,
T-68/03, EU:T:2007:253, n.° 34, e de 25 de junho de 2015, SACE e Sace BT/Comissdo, T-305/13,
EU:T:2015:435, n.° 95). Por conseguinte, cabia a Comissdao demonstrar, nomeadamente, a existéncia de
uma vantagem seletiva devida a adogdo das rulings fiscais controvertidas.
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Assim, a luz destas consideragoes, hd que analisar os fundamentos invocados pela Irlanda, pela ASI e
pela AOE dirigidos a impugnacao da legalidade da decisdo recorrida.

C. Quanto aos fundamentos relativos ao facto de a Comissao ter excedido as suas competéncias e
a sua ingeréncia nas competéncias dos Estados-Membros, nomeadamente em violacio do
principio da autonomia fiscal (oitavo fundamento no processo T-778/16 e décimo quarto
fundamento no processo T-892/16)

Em substancia, a Irlanda, a ASI e a AOE alegam que a decisdo recorrida constitui uma violagdo dos
principios constitucionais fundamentais da ordem juridica da Unido que regem a reparticio das
competéncias entre a Unido e os Estados-Membros, conforme previstos, nomeadamente, nos
artigos 4.° e 5.° TUE, e do principio da autonomia fiscal dos Estados-Membros que dai decorre. Com
efeito, no estado atual do direito da Unido, o dominio da tributacdo direta é da competéncia dos
Estados-Membros.

A Comissdo contesta estas alegacdes. Em substancia, recorda que, embora os Estados-Membros gozem
de soberania fiscal, qualquer medida fiscal adotada por um Estado-Membro deve respeitar as regras da
Unido relativas aos auxilios de Estado. Assim, os Estados-Membros ndo podem, através de medidas
fiscais, fazer uma discriminacdo entre operadores econémicos que se encontrem em situacdo analoga,
sob pena de dar origem a auxilios de Estado que criem distor¢oes de mercado. Entende que as rulings
fiscais controvertidas permitiram a ASI e a AOE reduzir o seu lucro tributdvel em relacdo ao lucro
tributavel de outras sociedades contribuintes abrangidas pelo sistema geral de imposto irlandés sobre
as sociedades, dando origem a auxilios de Estado ilegais e incompativeis.

Segundo jurisprudéncia constante, apesar de, na atual fase de desenvolvimento do direito da Unido, a
fiscalidade direta ser da competéncia dos Estados-Membros, estes devem exercer essa competéncia no
respeito do direito da Unido (v. Acérddo de 12 de julho de 2012, Comissao/Espanha, C-269/09,
EU:C:2012:439, n.° 47 e jurisprudéncia ai referida). Assim, as intervencdes dos Estados-Membros em
matéria de fiscalidade direta, ainda que incidam sobre questdes que ndo foram objeto de
harmonizagdo na Unido, ndo estdo excluidas do ambito de aplicacdo da regulamentacdo relativa a
fiscalizacdo dos auxilios de Estado.

Dai resulta que a Comissdo pode qualificar uma medida fiscal de auxilio de Estado, desde que estejam
reunidos os pressupostos dessa qualificacdo (v., neste sentido, Acérddos de 2 de julho de 1974,
Itdlia/Comissao, 173/73, EU:C:1974:71, n.° 28; e de 22 de junho de 2006, Bélgica e Forum
187/Comissdo, C-182/03 e C-217/03, EU:C:2006:416, n.” 81 e 84). Com efeito, os Estados-Membros
devem exercer a sua competéncia em matéria fiscal em conformidade com o direito da Unido
(Acérdao de 3 de junho de 2010, Comissao/Espanha, C-487/08, EU:C:2010:310, n.° 37). Por
conseguinte, devem abster-se de tomar, neste contexto, qualquer medida suscetivel de constituir um
auxilio de Estado incompativel com o mercado interno.

Ora, no que respeita ao pressuposto de a medida em causa conceder uma vantagem econémica, ha que
lembrar que, segundo jurisprudéncia constante, sdo considerados auxilios de Estado as intervengdes
que, independentemente da forma que assumam, sejam suscetiveis de favorecer direta ou
indiretamente empresas, ou que devam ser consideradas uma vantagem econdmica que a empresa
beneficidria ndo teria obtido em condi¢gbes normais de mercado (v. Acérdios de 2 de setembro de
2010, Comissao/Deutsche Post, C-399/08 P, EU:C:2010:481, n.° 40 e jurisprudéncia ai referida; e de
9 de outubro de 2014, Ministerio de Defensa e Navantia, C-522/13, EU:C:2014:2262, n.° 21).

Mais especificamente, uma medida através da qual as autoridades ptblicas concedem a determinadas
empresas um tratamento fiscal vantajoso que, embora ndo implique uma transferéncia de recursos de
Estado, coloca os beneficidrios numa situacdo financeira mais favoravel do que a dos outros
contribuintes, constitui um auxilio de Estado, na ace¢do do artigo 107.°, n.° 1, TFUE (Acérdao de
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15 de marco de 1994, Banco Exterior de Espafa, C-387/92, EU:C:1994:100, n.° 14; v., igualmente,
Acérdao de 8 de setembro de 2011, Paint Graphos e o., C-78/08 a C-80/08, EU:C:2011:550, n.° 46 e
jurisprudéncia ai referida).

Decorre do exposto que, sendo a Comissdo competente para velar pelo respeito do artigo 107.° TFUE,
nao pode ser acusada de ter excedido as suas competéncias quando examinou se, ao adotar as rulings
fiscais controvertidas, as Autoridades Fiscais irlandesas tinham concedido a ASI e a AOE um
tratamento fiscal vantajoso, permitindo-lhes reduzir o seu lucro tributdvel em relacio ao lucro
tributavel de outras sociedades contribuintes que se encontrassem em situagdo comparavel.

No caso das medidas fiscais, a propria existéncia de uma vantagem sé pode ser demonstrada em
relacio a uma tributacdo dita «normal» (Acérddo de 6 de setembro de 2006, Portugal/Comisséo,
C-88/03, EU:C:2006:511, n.° 56). Por conseguinte, uma medida como essa confere uma vantagem
econémica ao seu beneficidrio quando aligeirar os encargos que normalmente oneram o or¢amento de
uma empresa e que, desse modo, sem ser uma subvencdo no sentido estrito da palavra, tem a mesma
natureza e efeitos idénticos (Acoérdao de 9 de outubro de 2014, Ministerio de Defensa e Navantia,
C-522/13, EU:C:2014:2262, n.° 22).

Consequentemente, para determinar se existe uma vantagem fiscal, hd que comparar a situa¢io do
beneficidrio resultante da aplicacdo da medida em causa com a situacdo dele na falta da medida em
causa (v., neste sentido, Acérdio de 26 de abril de 2018, Cellnex Telecom e Telecom Castilla-La
Mancha/Comissao, C-91/17 P e C-92/17 P, ndo publicado, EU:C:2018:284, n.° 114) e com a aplicacdo
das regras normais de tributagao.

A Irlanda, a ASI e a AOE acusam a Comissao de ter excedido as suas competéncias ao basear-se numa
interpretacdo unilateral e errada do direito fiscal irlandés, nomeadamente do artigo 25. do TCA 97.
Afirmam ainda que imp0s regras processuais de avaliacdo da fiscalidade nacional que nao existem no
direito irlandés. Por outro lado, a Comissdo excedeu as suas competéncias ao justificar a adogdo da
decisdo recorrida com a afirmacdo de que a ASI e a AOE eram apatridas fiscais.

A este respeito, em primeiro lugar, hd que salientar que, por forca do artigo 25. do TCA 97, as
sociedades ndo residentes que exercem a sua atividade comercial na Irlanda por intermédio de uma
sucursal sdo tributadas, no que respeita aos seus rendimentos comerciais, unicamente sobre os lucros
provenientes de atividades comerciais direta ou indiretamente imputdveis a essa sucursal irlandesa.
Refira-se ainda que, em aplicacdo do artigo 25.° do TCA 97, é necessario determinar os rendimentos
comerciais efetivamente obtidos direta ou indiretamente por intermédio da sucursal irlandesa e que
esta disposicdo ndo prevé nenhum método especifico que permita determinar quais sdo os lucros
imputdveis as sucursais irlandesas das sociedades nédo residentes.

Ora, resulta dos articulados da Irlanda e das alegacdes das partes na audiéncia que, para efeitos da
aplicacdo do artigo 25.° do TCA 97, deve ser tido em conta o quadro factual e a situacdo da sucursal na
Irlanda, nomeadamente as fungoes exercidas, os ativos utilizados e os riscos assumidos pela sucursal.

Nestas circunstincias e como decorre da jurisprudéncia acima referida no n.” 111, para determinar se
existia uma vantagem no caso, a Comissdo devia poder analisar o tratamento fiscal da ASI e da AOE,
resultante da aplicacdo das rulings fiscais controvertidas, com o tratamento fiscal que teria sido
concedido a essas duas sociedades pela aplicacdo das regras normais de tributagdo aplicaveis na
Irlanda se as rulings em questdo ndo existissem.

Por conseguinte, ndo se pode criticar a Comissdo por ter procedido a uma aplicacdo unilateral das

normas fiscais substantivas e a uma harmonizacdo fiscal de facto, quando analisou se os lucros
tributdveis da ASI e da AOE, calculados nos termos das ruling fiscais controvertidas, correspondiam
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aos lucros obtidos pelas suas sucursais irlandesas, tendo em conta as fungdes exercidas, os ativos
utilizados e os riscos assumidos pelas referidas sucursais, que teriam sido tributaveis pela aplicacdo do
artigo 25.° do TCA 97.

Em segundo lugar, no que respeita aos argumentos de que a Comissdo imp0s regras processuais de
avaliacdo da fiscalidade nacional, assim reescrevendo o direito fiscal irlandés, a Irlanda contesta as
alegacdes da Comissao contra as rulings fiscais controvertidas, pelo facto de nao se basearem em
relatérios de imputagdo de lucros (considerandos 262 e 363 da decisdo recorrida), de ndo terem sido
regularmente revistas (considerando 368 da decisdo recorrida) e de, antes de proceder a adocdo das
referidas rulings, as Autoridades Fiscais irlandesas ndo terem investigado outras sociedades no interior
do grupo Apple, independentemente do lugar da atividade dessas sociedades (considerando 274 da
decisdo recorrida).

A este respeito, ha que recordar que resulta da decisdo recorrida que a Comissdo concluiu pela
existéncia de uma vantagem seletiva, a titulo principal, devido a ndo imputacao das licencas de PI do
grupo Apple as sucursais irlandesas da ASI e da AOE (considerandos 265 a 321 da decisdo recorrida),
a titulo subsididrio, devido a escolha inadequada dos métodos de imputacdo dos lucros a essas
sucursais irlandesas (considerandos 325 a 360 da decisdo recorrida) e, a titulo alternativo, pelo facto
de as rulings fiscais controvertidas terem derrogado o artigo 25.° do TCA 97 de forma discriciondria
(considerandos 369 a 403 da decisido recorrida).

Por conseguinte, ndo se pode considerar que a Comissao se baseou em criticas de natureza processual,
acima resumidas no n.° 117, para concluir pela existéncia de uma vantagem seletiva no caso presente.
Nestas circunstancias, as alegacdes da Irlanda devem ser julgadas inoperantes.

Em terceiro lugar, quanto a afirmacdo de que a ASI e a AOE sdo apatridas fiscais, refira-se que é certo
que, nomeadamente nos considerandos 52, 276, 277 e 281 da decisdo recorrida, a Comissao salientou
efetivamente que considerava a ASI e a AOE apétridas fiscais, no ambito do seu raciocinio que levou
a conclusdo de que a ASI e a AOE s6 existiam em papel fora da Irlanda.

Todavia, o facto de a Comissdo ter sublinhado na decisdo recorrida que a ASI e a AOE eram apatridas
fiscais ndo significa que tenha baseado nessa constatacdo a sua conclusdo pela existéncia de uma
vantagem seletiva.

Nestas circunstancias, pelas mesmas razdes acima expostas no n.” 119, ha que julgar inoperantes as
alegacoes da Irlanda e da ASI e da AOE de que a Comissdo excedeu as suas competéncias por ter
considerado a ASI e a AOE apétridas fiscais.

A luz destas consideragdes, improcedem o oitavo fundamento no processo T-778/16 e o décimo
quarto fundamento no processo T-892/16, assentes em que a Comissdo teria excedido as suas
competéncias e na sua ingeréncia nas competéncias dos Estados-Membros.

Na medida em que a Comissdo era competente, no ambito do controlo dos auxilios de Estado, para
examinar se as rulings fiscais controvertidas tinham constituido um auxilio desse tipo, ha que analisar,
seguidamente, os fundamentos invocados pela Irlanda, pela ASI e pela AOE destinados a impugnar o
acerto de cada linha de raciocinio exposta pela Comissdo na decisdo recorrida a fim de demonstrar a
existéncia de uma vantagem seletiva no caso presente.
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D. Quanto aos fundamentos relativos aos erros cometidos no ambito do raciocinio da Comissido a
titulo principal

125 Recorde-se que, no ambito do seu raciocinio a titulo principal, a Comissdo sustentou, em substancia,
que, na medida em que as sedes da ASI e da AOE nao tinham podido controlar nem gerir as licencas
de PI do grupo Apple, ndo lhes deviam ter sido imputados, num contexto de plena concorréncia, os
lucros resultantes da utilizagdo dessas licengas. Por conseguinte, esses lucros deveriam ter sido
imputados as sucursais da ASI e da AOE, as tnicas que estavam em condicoes de exercer
efetivamente fungdes relacionadas com a PI do grupo Apple e que eram essenciais a atividade
comercial da ASI e da AOE.

126 Além disso, em resposta as questoes escritas do Tribunal Geral, a Comissdo precisou que, com a
expressdo «lucros obtidos a partir da utilizacdo das licencas de PI da Apple», que figura
nomeadamente no considerando 304 da decisdo recorrida, deviam entender-se os lucros resultantes da
imputacao da propriedade econémica das licencas de PI do grupo Apple as sucursais irlandesas. Esses
lucros resultantes da utilizacdo das licencgas de PI do grupo Apple correspondem, segundo a Comissao,
aos lucros obtidos com a totalidade das vendas da ASI e da AOE.

127 A Irlanda, a ASI e a AOE contestam o raciocinio da Comissdo a titulo principal, acusando-a, em
substancia, de ter erradamente concluido pela existéncia de uma vantagem seletiva.

128 Antes de mais, a Irlanda critica o método seguido pela Comissdo na sua andlise efetuada no raciocinio
a titulo principal, na medida em que ndo analisou separadamente os critérios da vantagem e da
seletividade.

129 Seguidamente, a Irlanda, a ASI e a AOE contestam as conclusdes da andlise no raciocinio da Comissao
a titulo principal. Por um lado, referem erros relativos as apreciacoes sobre o quadro de referéncia e
sobre a tributacdo normal nos termos do direito fiscal irlandés, devido a aplicagdo errada, pela
Comissdo, do artigo 25.° do TCA 97, da sua aplicagdo do principio da plena concorréncia e da sua
andlise a luz do relatério de 2010 sobre a imputacgdo de lucros aos estabelecimentos estaveis, aprovado
pelo Conselho da OCDE em 22 de julho de 2010 (a seguir «abordagem autorizada da OCDE»). Por
outro lado, a Irlanda, a ASI e a AOE contestam as apreciacdes factuais da Comissdo relativas as
atividades no interior do grupo Apple.

130 Por ultimo, a Irlanda, a ASI e a AOE contestam as conclusdes da Comissao quanto ao carater seletivo
das rulings fiscais controvertidas, na medida em que, por um lado, ndo se pode presumir essa
seletividade no caso em apreco e, por outro, ndo houve um tratamento excecional ou seletivo
relativamente a ASI e a AOE, relativamente a outras empresas que se encontravam numa situagio
comparavel. A Irlanda alega que, em todo o caso, admitindo-o demonstrado, esse tratamento teria
sido justificado pela natureza e pela sistemdtica do regime fiscal irlandés.

131 A Comissdo contesta os argumentos invocados pela Irlanda, pela ASI e pela AOE.

132 Em seguida, hd que analisar os fundamentos destinados a contestar o raciocinio principal da Comissao
seguindo a ordem das alegacdes acima resumidas nos n.” 128 a 130.

1. Quanto ao exame conjunto dos critérios da vantagem e da seletividade (parcialmente segundo
fundamento no processo T-778/16)

133 A Irlanda alega que a Comissao ignorou principios bem estabelecidos na jurisprudéncia ao confundir

os critérios da vantagem e da seletividade e critica-a por ndo ter examinado esses dois conceitos
separadamente.
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A esse respeito, hd que lembrar que a seletividade e a vantagem constituem dois critérios distintos.
Com efeito, no que respeita a vantagem, a Comissdo tem que demonstrar que a medida melhora a
situacdo financeira do beneficidrio (v., neste sentido, Acérddo de 2 de julho de 1974, Itdlia/Comisséo,
173/73, EU:C:1974:71, n.° 33). Quanto a seletividade, a Comissdo tem que demonstrar que a vantagem
ndo beneficia outras empresas numa situagdo juridica e factual comparavel a do beneficidrio a luz do
objetivo do quadro de referéncia (Acérdao de 8 de setembro de 2011, Paint Graphos e o., C-78/08
a C-80/08, EU:C:2011:550, n.° 49).

Nao se pode, porém, excluir a possibilidade de esses critérios serem examinados conjuntamente,
quando resulta do exame efetuado pela Comissdo, por um lado, que a medida em causa confere uma
vantagem econdmica ao seu beneficidrio e, por outro, que essa vantagem ndo beneficia empresas
colocadas numa situacdo juridica e factual comparavel.

Além disso, no que respeita mais especificamente a medidas fiscais, como sustenta acertadamente a
Comissdo, o exame da vantagem e da seletividade coincidem, na medida em que estes dois critérios
implicam que se demonstre que a medida fiscal controvertida conduz a uma redug¢do do montante do
imposto que seria normalmente devido pelo beneficidrio da medida em aplicacdo do regime fiscal
ordindrio e, portanto, aplicavel aos outros contribuintes que se encontrem na mesma situagdo. Resulta
ainda da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que esses dois critérios podem ser analisados
conjuntamente, enquanto «terceiro pressuposto» previsto no artigo 107.°, n.° 1, TFUE, relativo a
existéncia de uma «vantagem seletiva» (v., neste sentido, Acérddo de 30 de junho de 2016,
Bélgica/Comissao, C-270/15 P, EU:C:2016:489, n.’ 32).

Resulta da decisao recorrida que a Comissdo examinou, no ambito da sua andlise sobre a existéncia de
uma vantagem seletiva (seccdo 8.2 da decisdo recorrida), em que medida as rulings fiscais
controvertidas tinham levado a uma reducdo do montante devido pela ASI e pela AOE a titulo do
imposto sobre as sociedades na Irlanda, a fim de demonstrar que essas rulings tinham concedido uma
vantagem econdmica a essas sociedades. Além disso, a Comissdo definiu o quadro de referéncia como
constituido pelo sistema de direito comum do imposto sobre as sociedades na Irlanda (seccdo 8.2.1.1
da decisdo recorrida). Por outro lado, no 4&mbito dos raciocinios a titulo principal, a titulo subsididrio
e a titulo alternativo (sec¢oes 8.2.2.2 a 8.2.3.2 da decisdo recorrida), a Comissdo, para demonstrar o
seu carater seletivo, examinou se as rulings fiscais controvertidas, ao diminuirem o lucro anual
tributavel dessas empresas, tinham derrogado esse quadro de referéncia.

Uma vez que a Comissdo examinou efetivamente tanto o critério da vantagem como o da seletividade,
pouco importa que esse exame tenha incidido simultaneamente sobre os dois critérios. Por
conseguinte, ndo se pode considerar que a Comissdo cometeu um erro de direito pelo simples facto
de os ter examinado conjuntamente.

Por conseguinte, ha que julgar improcedente a alegacdo da Irlanda relativa a esse exame conjunto dos
critérios da vantagem e da seletividade.

2. Quanto a identificacdo do quadro de referéncia e as apreciacées relativas a tributacdo normal
nos termos do direito irlandés (parcialmente primeiro e segundo fundamentos no processo
T-778/16 e primeiro, segundo e quinto fundamentos no processo T-892/16)

a) Quanto ao quadro de referéncia

Nos considerandos 227 a 243 da decisdo recorrida, a Comissdo expds que o quadro de referéncia
relevante no ambito da sua andlise da existéncia de uma vantagem seletiva era constituido pelo
sistema de direito comum de tributacdo dos lucros das sociedades, previsto no sistema do imposto
sobre as sociedades na Irlanda, cujo objetivo intrinseco era tributar os lucros de todas as sociedades
sujeitas a imposto nesse Estado-Membro.
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A Comissdo considerou que esse quadro de referéncia incluia tanto as sociedades ndo integradas como
as sociedades integradas, na medida em que o imposto sobre as sociedades na Irlanda ndo fazia
distin¢do entre essas sociedades.

Além disso, a Comissdo considerou que, embora as sociedades residentes e ndo residentes fossem
tributadas sobre diferentes fontes de rendimentos, a luz do objetivo intrinseco desse sistema, a saber,
a tributagdo dos lucros de todas as sociedades sujeitas a imposto na Irlanda, ambos os tipos de
sociedades se encontravam em situagdo factual e juridica comparavel. Por conseguinte, esse sistema
integrou o artigo 25. do TCA 97, o qual ndo podia, portanto, ser considerado, por si s6, um quadro
de referéncia distinto.

A Irlanda, a ASI e a AOE contestam esta definicio do quadro de referéncia e sustentam, em
substancia, que o quadro de referéncia relevante no caso presente é constituido pelo artigo 25.° do
TCA 97, uma disposicdo de sujeicdo distinta, aplicavel especificamente as sociedades nao residentes,
que ndo se encontram numa situacdo comparavel a das sociedades residentes. Além disso, segundo a
Irlanda, a ASI e a AOE, a natureza integrada ou ndo integrada das empresas ndo é a questdo
problematica no caso presente, que € antes a da tributacdo das sociedades nido residentes.

Refira-se que a determinacdo do quadro de referéncia é relevante, no ambito da andlise das medidas
fiscais a luz do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, tanto para efeitos de andlise do critério da vantagem como
do da seletividade.

Com efeito, como acima se refere no n.° 110, no caso das medidas fiscais, a prépria existéncia de uma
vantagem s6 pode ser demonstrada em relagdo a uma tributagdo dita «normal». Assim, é precisamente
a tributagdo dita «normal» que é determinada pelo quadro de referéncia.

Além disso, a qualificagio de uma medida fiscal nacional de seletiva pressupde, num primeiro
momento, a identificagdio e o exame prévios do regime fiscal comum ou normal aplicavel no
Estado-Membro em causa (Acérdio de 8 de setembro de 2011, Paint Graphos e o., C-78/08
a C-80/08, EU:C:2011:550, n.’ 49).

Por outro lado, o Tribunal de Justica confirmou a sua jurisprudéncia no sentido de que, para
demonstrar a seletividade de uma medida derrogatéria de um regime fiscal comum, basta demonstrar
que esta beneficia determinados operadores e ndo outros, apesar de todos esses operadores se
encontrarem em situacdo objetivamente comparavel a luz do objetivo prosseguido pelo regime fiscal
comum (Acérddo de 21 de dezembro de 2016, Comissao/World Duty Free Group e o., C-20/15 P
e C-21/15 P, EU:C:2016:981, n.° 76).

Assim, embora, para se demonstrar a seletividade de uma medida fiscal, ndo seja sempre necessario
que esta tenha cardter derrogatério de um regime fiscal comum, o facto de apresentar esse cardter é
efetivamente relevante para o efeito quando dai resultar a distingdo de duas categorias de operadores
e que sdo a priori objeto de tratamento diferenciado, a saber, os que estdo abrangidos pela medida
derrogatéria e os que continuam sujeitos ao regime fiscal comum, apesar de ambas as duas categorias
se encontrarem em situacdo comparavel a luz do objetivo prosseguido por esse regime (Acérddo de
21 de dezembro de 2016, Comissdo/World Duty Free Group e o. C-20/15 P e C-21/15 P,
EU:C:2016:981, n.° 77).

Além disso, o Tribunal de Justica ja declarou que a técnica regulamentar utilizada ndo pode ser um
elemento decisivo para efeitos de determinagdo do quadro de referéncia (Acérddo de 28 de junho de
2018, Lowell Financial Services/Comissao, C-219/16 P, ndo publicado, EU:C:2018:508, n.”* 94 e 95).

Decorre da jurisprudéncia que o quadro de referéncia é constituido pelas regras de tributacdo a que

estd sujeito o beneficidrio da medida considerada constitutiva de um auxilio de Estado. Além disso,
dai resulta que a delimitacdo material do quadro de referéncia s6 pode ser feita em relacio com a
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medida considerada constitutiva de um auxilio de Estado. Por conseguinte, o objeto das medidas em
causa e o quadro juridico em que se integram devem ser tidos em conta para determinar o quadro de
referéncia.

Por outro lado, a Comissdo precisou a sua interpretacio do conceito de quadro de referéncia na
Comunicagdo da Comissdao sobre a nogdo de auxilio estatal nos termos do artigo 107.°, n.° 1, TFUE
(JO 2016, C 262, p. 1). Essa comunicac¢do, embora nido seja suscetivel de vincular o Tribunal Geral,
pode servir de fonte de inspiragdo util (v., neste sentido e por analogia, Acérdao de 26 de julho de
2017, Repuiblica Checa/Comissao, C-696/15 P, EU:C:2017:595, n.° 53).

No n.° 133 da comunicacdo acima referida no n.° 151, indica-se, nomeadamente, que o sistema de
referéncia é constituido por um conjunto coerente de regras que sdo, em geral, aplicaiveis — com base
em critérios objetivos — a todas as empresas abrangidas pelo seu ambito de aplicacdo, definido pelo
seu objetivo. Normalmente, essas regras definem ndo sé o ambito de aplicacdo do sistema, mas
também as condi¢cdes em que se aplica o sistema, os direitos e obrigacdes das empresas a ele sujeitas
e as especificidades técnicas do funcionamento do sistema.

E, pois, a luz destas consideracdes que ha que verificar se a Comissao identificou corretamente o
quadro de referéncia relevante para examinar a seletividade das rulings fiscais controvertidas.

No caso, da leitura das rulings fiscais controvertidas, conforme acima descritas nos n.”* 11 a 21, pode
verificar-se que foram adotadas para permitir a ASI e 8 AOE determinar os seus lucros tributdveis na
Irlanda para efeitos do imposto sobre o rendimento das sociedades nesse Estado-Membro.

Dai resulta que as rulings fiscais controvertidas se inscrevem no quadro do regime geral irlandés do
imposto sobre as sociedades, que tem por objetivo tributar os lucros tributdveis das sociedades que
exercem atividades na Irlanda, sejam residentes ou ndo, integradas ou auténomas.

Com efeito, hd que observar que, segundo o regime geral irlandés, de acordo com a descricio nao
impugnada pelas partes, que figura no considerando 71 da decisdo recorrida, o imposto sobre as
sociedades na Irlanda é cobrado sobre os lucros das sociedades (artigo 21.°, n.° 1, do TCA 97).
Refira-se ainda que a Irlanda aplica taxas de imposto diferentes aos rendimentos comerciais, aos
rendimentos ndo comerciais e as mais-valias. O artigo 21.° do TCA 97 fixa a taxa geral do imposto
sobre as sociedades em 12,5%. Essa taxa aplica-se aos rendimentos comerciais das sociedades
tributadas a titulo do TCA 97, ao passo que os rendimentos ndo comerciais sdo tributados a taxa de
25 % e as mais-valias a taxa de 33 %. Todavia, as mais-valias relativas as cessdes de certas participagoes
sdo objeto de isencdo.

Por outro lado, como se indica no considerando 72 da decisdo recorrida, nos termos do artigo 26.° do
TCA 97, as sociedades residentes tém que pagar o imposto sobre as sociedades, calculado sobre os seus

lucros e sobre as suas mais-valias realizadas a escala mundial, com exclusio da maior parte das
distribui¢des de lucros provenientes de outras sociedades residentes na Irlanda.

Por ultimo, por forca do artigo 25.° do TCA 97, cuja redagdo figura no considerando 73 da decisao
recorrida, uma sociedade ndo residente ndo estd sujeita a imposto sobre as sociedades, a menos que
exerca uma atividade comercial na Irlanda por intermédio de uma sucursal ou de uma agéncia. Nesse
caso, essa sociedade é tributada pelo conjunto dos seus rendimentos comerciais auferidos direta ou
indiretamente com a sucursal ou agéncia e com os ativos ou os direitos utilizados ou detidos pela
sucursal ou pela agéncia, bem como pelas mais-valias tributdveis imputaveis a sucursal ou a agéncia.

Assim, por forca do artigo 25.°, n.° 1, do TCA 97, as sociedades nao residentes ndo sdo tributadas na
Irlanda, a menos que ai exercam uma atividade comercial por intermédio de uma sucursal ou de uma
agéncia, e nesse caso devem pagar o imposto sobre as sociedades sobre a totalidade dos seus lucros
tributdveis. O artigo 25.°, n.° 2, alinea a), do TCA 97 define esses lucros tributdveis como o conjunto
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dos rendimentos comerciais realizados direta ou indiretamente por intermédio da sucursal ou da
agéncia e o conjunto dos rendimentos decorrentes de ativos ou de direitos utilizados ou detidos pela
sucursal ou pela agéncia.

Por conseguinte, embora a primeira parte do primeiro periodo do artigo 25.°, n. 1, do TCA 97 pudesse
ser entendida no sentido de introduzir uma derrogacdo ao regime de tributacdo normal, para as
sociedades nao residentes, a segunda parte desse periodo torna esse regime aplicavel as sociedades
ndo residentes que exercem atividades comerciais na Irlanda por intermédio de uma sucursal, as quais
devem pagar o imposto sobre as sociedades sobre todos os seus lucros tributaveis. Por conseguinte, por
forca dessa disposicdo, os pressupostos de aplicacio do imposto sobre as sociedades aplicam-se
igualmente a essas sociedades.

Deste ponto de vista, as sociedades residentes e ndo residentes que exercem atividades comerciais na
Irlanda por intermédio de uma sucursal encontram-se em situacdo compardvel a luz do objetivo
prosseguido pelo referido regime, a saber, tributar os lucros tributaveis. O facto de os lucros
tributdveis destas dltimas serem definidos de forma especifica pelo artigo 25.°, n.° 2, alinea a), do
TCA 97 nao o pode erigir em quadro de referéncia, antes pertencendo a técnica regulamentar
utilizada para a aplicagdo do imposto sobre as sociedades a essa categoria de sociedades. Com efeito,
como resulta da jurisprudéncia acima referida nos n.” 148 e 149, a existéncia de uma diferenciacao de
tratamento em relagdo a uma categoria de sociedades face as outras sociedades, por causa dessa técnica
regulamentar, ndo implica que essas duas categorias de sociedades ndo se encontrem em situagdo
comparavel a luz do objetivo prosseguido pelo referido regime.

Por conseguinte, s6 as disposi¢des relativas aos lucros tributdveis de uma sociedade nao residente na
Irlanda, previstas no artigo 25.° do TCA 97, ndo podem constituir um regime especifico distinto do
regime de direito comum. Com efeito, esta disposicdo, por si s6, ndo basta para aplicar de forma
coerente o imposto sobre as sociedades as referidas sociedades ndo residentes.

Nestas circunstincias, hi que considerar que a Comissdo ndo cometeu qualquer erro ao concluir que o
quadro de referéncia no caso presente era constituido pelo sistema de direito comum de tributagido dos
lucros das sociedades na Irlanda, cujo objetivo intrinseco era tributar os lucros de todas as sociedades
sujeitas a imposto nesse Estado-Membro e, portanto, que esse quadro integrava as disposicdes
aplicaveis as sociedades nao residentes previstas no artigo 25.° do TCA 97.

Por conseguinte, hd que julgar improcedentes as alegacdes da Irlanda, da ASI e da AOE relativas ao
quadro de referéncia tal como definido na decisdo recorrida.

Tendo em conta o quadro de referéncia definido na decisao recorrida, a saber, o sistema de direito
comum de tributagdo dos lucros das sociedades, que integra, nomeadamente, as disposi¢des previstas
no artigo 25.° do TCA 97, hd que analisar as alegacdes da Irlanda, da ASI e da AOE contra a
interpretacdo que a Comissdo faz dessas disposicdes.

b) Quanto as apreciacées da Comissdo relativas a tributacdo normal dos lucros nos termos do
direito fiscal irlandés

Na decisdo recorrida (nomeadamente considerandos 319 a 321 dessa decisdo), a titulo do seu
raciocinio principal, a Comissdo sustentou que o facto de ndo se imputar as sucursais irlandesas da
ASI e da AOE os lucros decorrentes das licencas de PI do grupo Apple, detidas pela ASI e pela AOE,
levou a uma determinacdo dos lucros anuais tributdveis da ASI e da AOE na Irlanda que se afastava de
uma aproximacao fidvel de um resultado baseado no mercado em condicoes de plena concorréncia, o
que reduziu o montante de imposto sobre as sociedades normalmente devido pela ASI.
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Esta andlise da Comissdo baseia-se na consideragdo, exposta nos considerandos 244 a 263 da decisdo
recorrida, de que a aplicacdo do artigo 25.° do TCA 97 para efeitos da imputagdo de lucros a uma
sucursal necessitaria da aplicacio de um método de imputacdo de lucros que, por forca do
artigo 107.°, n.° 1, TFUE, se deveria basear no principio da plena concorréncia. Além disso, no
considerando 272 da decisdo recorrida, a Comissdo remeteu para a abordagem autorizada da OCDE
quando afirmou que os lucros a imputar a uma sucursal eram os que esta poderia ter realizado, em
condicoes de plena concorréncia, se tivesse constituido uma empresa distinta e independente que
exercesse atividades idénticas ou andlogas em condigdes idénticas ou andlogas, tendo em conta as
funcoes exercidas, os ativos utilizados e os riscos assumidos pela sociedade por intermédio da sua
sucursal.

A Irlanda, a ASI e a AOE impugnam cada elemento do raciocinio acima descrito nos n.” 166 e 167.

Assim, em primeiro lugar, a Irlanda, a ASI e a AOE contestam a aplicagdao do artigo 25.° do TCA 97
efetuada pela Comissdo no ambito do seu raciocinio principal, no qual acusou as Autoridades Fiscais
irlandesas de, em substancia, ndo terem exigido as suas sucursais irlandesas a imputacdo de todos os
seus lucros.

Em segundo lugar, a Irlanda, a ASI e a AOE contestam a existéncia de um principio da plena
concorréncia decorrente do artigo 107.° TFUE, conforme invocado pela Comissdo no ambito do seu
raciocinio, e que, por conseguinte, ndo é aplicavel na Irlanda.

Em terceiro lugar, a Irlanda, a ASI e a AOE alegam que a abordagem autorizada da OCDE nao é
aplicavel no direito fiscal irlandés. Em todo o caso, mesmo admitindo que a abordagem autorizada da
OCDE pudesse ser aplicada no caso presente, a Irlanda, a ASI e a AOE alegam que a Comissdo
concluiu erradamente, com base na referida abordagem, que os lucros relativos as licencas de PI do
grupo Apple, detidas por estas ultimas, deviam ter sido imputados as suas sucursais irlandesas.

Por conseguinte, hid que examinar, em primeiro lugar, as alegacdes da Irlanda e da ASI e AQOE, relativas
a aplicagdo do artigo 25.° do TCA 97, em seguida, a questdo de saber se, no ambito da sua andlise, a
Comissdo podia legitimamente invocar um principio da plena concorréncia decorrente do
artigo 107.° TFUE e, por tultimo, a aplicagdo da abordagem autorizada da OCDE no caso presente.

1) Quanto a aplicagdo do artigo 25.° do TCA 97 (parcialmente segundo fundamento no processo
T-778/16 e parcialmente primeiro fundamento no processo T-892/16)

No caso, é pacifico entre as partes que:

— a ASI e a AOE sao sociedades de direito irlandés, mas ndo sdo consideradas residentes fiscais na
Irlanda, como a Comissao reconheceu no considerando 50 da decisdo recorrida;

— o artigo 25.° do TCA 97 contém as disposicdes especificamente aplicaveis as sociedades nao
residentes, por forca das quais, quando uma sociedade ndo residente exerce uma atividade
comercial na Irlanda por intermédio de uma sucursal, essa sociedade é tributada, nomeadamente,
sobre o conjunto dos seus rendimentos comerciais obtidos direta ou indiretamente com a sucursal;

— as sociedades ndo residentes ASI e AOE exerceram atividades comerciais na Irlanda por intermédio
das respetivas sucursais.

Ha que analisar, portanto, se a Comissao tinha razao ao considerar que, em aplicacdo do artigo 25.° do

TCA 97 e a fim de determinar os lucros da ASI e da AOE na Irlanda, as Autoridades Fiscais irlandesas
deveriam ter imputado as licencas de PI do grupo Apple as sucursais irlandesas dessas duas sociedades.
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Segundo o direito fiscal irlandés, nomeadamente segundo o artigo 25.° do TCA 97, nos casos de
sociedades ndo residentes que exercam a sua atividade comercial na Irlanda por intermédio de uma
sucursal, s6 sdo tributdveis, por um lado, os lucros provenientes de atividades comerciais direta ou
indiretamente imputdveis a essa sucursal irlandesa e, por outro, todos os rendimentos decorrentes de
ativos ou de direitos utilizados pela sucursal ou detidos por ela ou em seu nome.

E certo que, conforme refere com razio a Comissdo e como reconhecem a Irlanda, a ASI e a AOE, o
artigo 25.° do TCA 97 ndo prevé um método especifico que permita determinar quais sdo os lucros
direta ou indiretamente imputaveis as sucursais irlandesas das sociedades ndo residentes e nio faz
nenhuma mencéo ao principio da plena concorréncia para efeitos dessa imputacdo.

Contudo, nao se pode deixar de observar que o artigo 25.° do TCA 97 visa unicamente os lucros
decorrentes das atividades exercidas pelas préprias sucursais irlandesas, com exclusdo dos decorrentes
das atividades que seriam exercidas por outras partes da sociedade ndo residente em questdo.

Segundo a Irlanda, a ASI e a AOE, este mecanismo de tributacdo exclui, em principio, uma abordagem
que consista em examinar todos os lucros da sociedade nao residente e, na medida em que esses lucros
ndo possam ser imputados a outras partes dessa sociedade, imputa-los, supletivamente, as sucursais
irlandesas (a saber, uma abordagem «por exclusao»).

A este respeito, a Irlanda, a ASI e a AOE baseiam-se no parecer de um perito em direito irlandés, cuja
pertinéncia nao é contestada enquanto tal pela Comissdo. Segundo esse parecer, a andlise relevante
para a aplicagdo do artigo 25.° do TCA 97 a fim de determinar os lucros tributdveis das sociedades
nao residentes que exercem atividades comerciais na Irlanda por intermédio das suas sucursais
irlandesas deve incidir sobre as atividades reais dessas sucursais irlandesas e sobre o valor das
atividades efetivamente realizadas pelas proprias sucursais. Esse parecer baseia-se, nomeadamente, no
Acérddo da High Court (Tribunal Superior, Irlanda) no processo S. Murphy (Inspetor of Taxes) v
Dataproducts (Dub.) Ltd. [1988] I. R. 10 nota 4507 (a seguir «Acérddo Dataproducts»). O Acérdao
Dataproducts foi igualmente invocado enquanto precedente tanto em apoio dos argumentos da
Irlanda e da Apple Inc. no procedimento administrativo como em apoio dos argumentos da Irlanda,
da ASI e da AOE no ambito do presente litigio.

Resulta do Acérdao Dataproducts que os lucros provenientes de ativos controlados por uma sociedade
ndo residente, mesmo que tenham sido colocados a disposicdo da sucursal irlandesa dessa sociedade,
ndo podem ser considerados, enquanto tais, lucros imputaveis as sucursais.

Com efeito, resulta desse acérddao que um ativo pertencente a uma sociedade nao residente na Irlanda
e controlado pelos dirigentes dessa sociedade, também ndo residentes na Irlanda, ndo pode ser
imputado a sucursal dessa sociedade na Irlanda, mesmo que seja colocado a sua disposicdo. Na
medida em que o pessoal e os diretores da sucursal irlandesa ndo tinham controlo sobre o ativo em
questdo, o rendimento resultante desse ativo ndo podia ser imputado a essa sucursal para efeitos de
imposto na Irlanda. Esta conclusdo ndo mudaria mesmo numa situacdo em que sé a sucursal
irlandesa empregasse trabalhadores e tivesse ativos fisicos e a sociedade nao residente ndo tivesse ativos
fisicos, trabalhadores ou atividades comerciais diferentes dos da referida sucursal irlandesa.
Considerou-se que a sociedade ndo residente sem trabalhadores exerce o controlo desses ativos

através dos seus érgdos de direcao.

Assim, decorre do Acérdao Dataproducts que a questdo relevante para efeitos da determinacdo dos
lucros da sucursal é a de saber se a sucursal irlandesa controla o referido ativo.
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No caso, como acima se indica nos n.” 37 a 40, no 4mbito do seu raciocinio a titulo principal, a
Comissao sustentou, em substincia, que os lucros das atividades comerciais decorrentes da PI do
grupo Apple, cujas licencas eram detidas pela ASI e pela AOE, deviam ter sido imputados as sucursais
irlandesas, na medida em que essas sociedades ndo tinham presenca fisica nem trabalhadores fora
dessas sucursais e ndo podiam, portanto, exercer o seu controlo.

Ora, a luz do Acérdao Dataproducts, para efeitos da determinacdo dos lucros imputaveis a sucursal
irlandesa de uma sociedade ndo residente fiscal, na acecdo do artigo 25.° do TCA 97, os ativos detidos
por essa sociedade ndo podem ser imputados a sucursal irlandesa se ndo se demonstrar que esses
ativos sdo efetivamente controlados pela referida sucursal. Além disso, resulta desse acérdao que o
facto de a sociedade ndo residente ndo ter trabalhadores nem presenca fisica fora da sucursal irlandesa
ndo €, em si mesmo, um elemento determinante que impeca que se conclua que o controlo dos ativos
é exercido pela referida sociedade.

Assim, se as licencas de PI do grupo Apple detidas pela ASI e pela AOE nao fossem controladas pelas
sucursais irlandesas, o conjunto dos rendimentos gerados por essas sociedades resultantes dessas
licencas ndo podia ser imputado a essas sucursais por forca do artigo 25.° do TCA 97. Em
contrapartida, sé os lucros auferidos com as atividades comerciais das sucursais irlandesas, incluindo
as exercidas com base nas licencas de PI do grupo Apple detidas pela ASI e pela AOE, deveriam ser
considerados ligados as atividades das sucursais.

Resulta do exposto que, ao considerar que as licencas de PI do grupo Apple deveriam ter sido
imputadas as sucursais irlandesas na medida em que se considerava que a ASI e a AOE ndo tinham
empregados nem presenca fisica para assegurar a sua gestdo, a Comissdo procedeu a uma imputacio
de lucros «por exclusdo», que nao estd em conformidade com o artigo 25.° do TCA 97. Com efeito,
no ambito do seu raciocinio principal, a Comissdo ndo tentou demonstrar que as sucursais irlandesas
da ASI e da AOE tinham efetivamente controlado as licencas de PI do grupo Apple, quando concluiu
que as Autoridades Fiscais irlandesas deveriam ter imputado a essas sucursais as licencas de PI do
grupo Apple e que, consequentemente, por forca do artigo 25.° do TCA 97, todos os rendimentos
comerciais da ASI e da AOE deveriam ter sido considerados resultantes da atividade dessas sucursais.

Nestas circunstancias, hd que considerar que, como acertadamente alegam a Irlanda, a ASI e a AOE
com as suas alegacdes invocadas no ambito do segundo fundamento no processo T-778/16 e do
primeiro fundamento no processo T-892/16, a Comissdo apreciou erradamente, no ambito do
raciocinio principal, as disposicdes do direito fiscal irlandés relativas a tributacdo dos lucros das
sociedades ndo residentes na Irlanda, mas que ai exercem uma atividade comercial por intermédio de

uma sucursal.

Dado que o raciocinio principal da Comissdo se baseia num conjunto de apreciagdes relativas a
tributacao normal dos lucros nos termos do direito fiscal irlandés, ha que analisar seguidamente os
argumentos da Irlanda, da ASI e da AOE contra os outros elementos inerentes a essas apreciagoes.

2) Quanto ao principio da plena concorréncia (parcialmente primeiro fundamento e terceiro
fundamento no processo T-778/16 e parcialmente primeiro e segundo fundamentos no processo
T-892/16)

Em substancia, a Irlanda, a ASI e a AOE, apoiadas a este respeito pelo Grao-Ducado do Luxemburgo,
alegam que o principio da plena concorréncia ndo faz parte do direito fiscal irlandés e que uma
obrigacdo auténoma de aplicar esse principio ndo resulta do artigo 107.° TFUE, nem de nenhuma
outra disposicdo do direito da Unido, nem do Acdérdao de 22 de junho de 2006, Bélgica e Forum
187/Comissdao (C-182/03 e C-217/03, EU:C:2006:416). A Irlanda alega que, de qualquer modo, a
prépria Comissdo fez uma aplicagdo incoerente do referido principio na medida em que ndo teve em
conta a realidade econdmica, a estrutura e as particularidades do grupo Apple.
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A Comissio, apoiada neste ponto pela Republica da Polénia e pelo Orgio de Fiscalizacio da EFTA,
contesta estes argumentos alegando, em substancia, que o método utilizado para determinar os lucros
tributdveis nos termos do artigo 25.° do TCA 97 deve produzir uma aproximacdo fidvel de um
resultado baseado no mercado e, portanto, baseado no principio da plena concorréncia, que foi
aplicado pelas Autoridades Fiscais irlandesas no passado, no ambito da aplicacdo de convengdes de
dupla tributagéo.

Por conseguinte, hd que examinar, em primeiro lugar, se a Comissao podia legitimamente basear-se no
principio de plena concorréncia a fim de verificar a existéncia de uma vantagem seletiva e, em segundo
lugar e na afirmativa, se a Comissdo aplicou corretamente o referido principio no ambito do seu
raciocinio principal.

i) Quanto a possibilidade de a Comissdo se basear no principio da plena concorréncia para verificar a
existéncia de uma vantagem seletiva

Em primeiro lugar, hd que lembrar que, nos considerandos 244 a 248 da decisdo recorrida, a Comissdao
afirmou que, na medida em que o artigo 25.° do TCA 97 ndo indicava de que forma devia ser
determinado o lucro tributdvel de uma sucursal irlandesa, essa disposicdo devia ser aplicada utilizando
um método de imputacdo de lucros.

Em segundo lugar, no considerando 249 da decisdo recorrida, a Comissdo indicou que, segundo o
Acérddo de 22 de junho de 2006, Bélgica e Forum 187/Comissdo (C-182/03 e C-217/03,
EU:C:2006:416), uma reducdo da matéria coletdvel resultante de uma medida fiscal que permitia a um
contribuinte utilizar precos de transferéncia, no ambito de transacdes intragrupo, que nado estavam
proximos dos precos que teriam sido praticados em condicoes de livre concorréncia entre empresas
independentes que negociassem em condi¢cdes compardveis em conformidade com o principio de plena
concorréncia, conferia uma vantagem seletiva a esse contribuinte, na ace¢do do artigo 107.°, n.° 1,
TFUE.

Além disso, nos considerandos 251 e 252 da decisdo recorrida, a Comissdo precisou que o principio da
plena concorréncia visava garantir que as transagoes realizadas entre sociedades integradas de um
mesmo grupo fossem tratadas para efeitos fiscais tendo em conta o montante do lucro que teria sido
realizado se as mesmas transagoes tivessem sido celebradas por sociedades auténomas nado integradas,
sem o que as sociedades integradas do grupo teriam beneficiado de um tratamento favoravel ao abrigo
do sistema comum do imposto. Segundo a Comissdo, no Acérdao de 22 de junho de 2006, Bélgica e
Forum 187/Comissdao (C-182/03 e C-217/03, EU:C:2006:416), o Tribunal de Justica aprovou o
principio da plena concorréncia como critério de referéncia para determinar se uma sociedade
integrada do grupo beneficiava de uma vantagem seletiva na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE
devido a uma medida fiscal que determinava os seus precos de transferéncia e, portanto, a sua base
fiscal.

Em terceiro lugar, no considerando 255 da decisdo recorrida, a Comissdo indicou que o mesmo
principio se aplicava as transagdes internas de diferentes partes de uma mesma sociedade integrada,
por exemplo, uma sucursal que efetuasse transagdbes com as outras partes da sociedade a que
pertencia. Segundo a Comisséao, para que um método de imputacdo de lucros, aprovado por uma ruling
fiscal, ndo proporcione uma vantagem seletiva a uma sociedade ndo residente que opera por
intermédio de uma sucursal na Irlanda, é necessirio que esse método chegue a um lucro tributavel
que constitua uma aproximacao fidvel de um resultado baseado no mercado em conformidade com o
principio da plena concorréncia. No considerando 256 da decisdo recorrida, acrescentou que nao
aplicava o principio da plena concorréncia como base para a «cobranga» de impostos que nao seriam
normalmente devidos no contexto do quadro de referéncia, mas como referéncia para verificar se o
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lucro tributdvel de uma sucursal era determinado de modo a que esta ndo recebesse um tratamento de
favor em relagdo as sociedades ndo integradas cujo lucro tributavel refletisse os pregos negociados no
mercado em condi¢des de plena concorréncia.

Em quarto lugar, quanto a base juridica do referido principio, a Comissao indicou, no considerando
255 da decisao recorrida, que ndo aplicava diretamente o artigo 7.°, n.” 2, ou o artigo 9.° do Modelo
de Convencao Fiscal da OCDE nem as orientagdes fornecidas pela OCDE a respeito da imputacao de
lucros ou da fixacdo de precos de transferéncia, que ndo eram instrumentos vinculativos, mas que
constituiam, porém, orientacdes uUteis sobre a forma de assegurar que os métodos de imputacdo de
lucros e de fixagdo dos precos de transferéncia produziam resultados conformes as condi¢oes do
mercado.

Além disso, no considerando 257 da decisdo recorrida, a Comissdo indicou que o principio da plena
concorréncia que aplicava decorria do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, conforme interpretado pelo Tribunal
de Justica, que vinculava os Estados-Membros e nao excluia do seu dmbito de aplicacdo os sistemas
fiscais nacionais. Precisou que esse principio se aplicava, portanto, independentemente do facto de o
Estado-Membro em causa ter incorporado ou nao o referido principio no seu sistema juridico
nacional.

A Comissdo concluiu dai, nos considerandos 258 e 259 da decisdo recorrida, que, se se pudesse
demonstrar que os métodos de imputacdo de lucros aprovados pelas rulings fiscais controvertidas
resultavam num lucro tributdvel para a ASI e para a AOE na Irlanda que se afastava de uma
aproximacdo fidvel de um resultado baseado no mercado em condi¢des de plena concorréncia, devia
considerar-se que essas rulings proporcionavam uma vantagem seletiva, na medida em que
implicavam uma redugdo do montante do imposto sobre as sociedades na Irlanda relativamente as
sociedades ndo integradas cuja matéria coletivel era determinada pelos lucros que geravam em
condicoes de mercado.

Desde logo, como resulta nomeadamente dos considerandos 258 e 259 da decisdo recorrida, acima
evocados no n.° 198, ha que salientar que a Comissdo invocou o principio da plena concorréncia para
efeitos da sua andlise sobre a existéncia de uma vantagem seletiva devida as rulings fiscais
controvertidas, nomeadamente no ambito do seu raciocinio a titulo principal.

Além disso, ha que lembrar, como acima se indica no n.° 163, que o quadro de referéncia, relevante
para efeitos da andlise do critério da vantagem no caso em apreco, era constituido pelo sistema de
direito comum de tributacdo dos lucros das sociedades na Irlanda, cujo objetivo intrinseco era tributar
os lucros de todas as sociedades sujeitas a imposto nesse Estado-Membro e, portanto, que esse quadro
de referéncia integrava as disposicoes aplicaveis as sociedades ndo residentes previstas no artigo 25.° do
TCA 97.

Por conseguinte, hd que examinar se a Comissdo podia analisar, a luz do principio da plena
concorréncia, nomeadamente no ambito do seu raciocinio a titulo principal, se a imputacdo de lucros
as sucursais irlandesas da ASI e da AOE, validada pelas rulings fiscais controvertidas, tinha
proporcionado uma vantagem seletiva a essas sociedades.

No caso das medidas fiscais, a propria existéncia de uma vantagem s6 pode ser estabelecida em relacao
a uma tributacdo dita «normal» (Acdérddo de 6 de setembro de 2006, Portugal/Comissao, C-88/03,
EU:C:2006:511, n.° 56). Por conseguinte, tal medida confere uma vantagem econdémica ao seu
beneficidrio sempre que aliviar os encargos que normalmente oneram o or¢amento de uma empresa e
que, deste modo, sem ser uma subvencdo no sentido estrito da palavra, tiver a mesma natureza e
efeitos idénticos (Acordiao de 9 de outubro de 2014, Ministerio de Defensa e Navantia, C-522/13,
EU:C:2014:2262, n.° 22).
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Consequentemente, para determinar se existe uma vantagem fiscal, hd que comparar a situagdo do
beneficidrio resultante da aplicacdo da medida em causa com a sua situacdo sem a medida em causa
(v., neste sentido, Acorddo de 26 de abril de 2018, Cellnex Telecom e Telecom Castilla-La
Mancha/Comissao, C-91/17 P e C-92/17 P, ndo publicado, EU:C:2018:284, n.° 114) e com a aplicacdo
das regras normais de tributacdo.

Em primeiro lugar, hd que lembrar que, no caso, estd em causa a tributacao das sociedades fiscais nao
residentes na Irlanda que exercem uma atividade comercial nesse Estado por intermédio das suas
sucursais irlandesas. Trata-se, portanto, de determinar os lucros que devem ser imputados a essas
sucursais para efeitos de imposto sobre as sociedades, no ambito da tributacdo dita «normal», tendo
em conta as regras de tributacdo normais aplicaveis no caso, como acima lembradas no n.” 200, que
integram as disposi¢oes aplicaveis as sociedades ndo residentes previstas no artigo 25.° do TCA 97.

Por conseguinte, a questdo relevante no caso presente ndo é uma questdo relacionada com os precos
de transacdes intragrupo dentro de um grupo de empresas como se colocou no processo que deu
origem ao acérddo de 24 de setembro de 2019, Paises Baixos e o./Comissao (T-760/15 e T-636/16,
EU:T:2019:669).

E certo que a imputagio de lucros a uma sucursal numa sociedade pode prestar-se a aplicacio
analégica dos principios aplicaveis aos precos de transagdes intragrupo no seio de um grupo de
empresas. Com efeito, da mesma forma que os precos das transagdes intragrupo efetuadas por
sociedades integradas no seio de um mesmo grupo de empresas ndo sdo determinados em condigdes
do mercado, a imputacdo de lucros a uma sucursal, no seio de uma mesma sociedade, nao se efetua
em condi¢oes de mercado.

Contudo, para que essa aplicacdo analdgica possa ser efetuada, deve decorrer do direito fiscal nacional
que os lucros resultantes das atividades das sucursais de empresas nido residentes devem ser tributados
como se resultassem da atividade econdémica de empresas auténomas que operam em condicoes de
mercado.

A este respeito, em segundo lugar, ha que lembrar que, como acima se indica no n.” 161, do ponto de
vista das condi¢oes de aplicacdo do regime do imposto sobre as sociedades na Irlanda, por forca do
artigo 25.° do TCA 97, as sociedades residentes, por um lado, e as sociedades ndo residentes que
exercem atividades comerciais na Irlanda por intermédio de uma sucursal, por outro, encontram-se
numa situacdo compardvel a luz do objetivo prosseguido pelo referido regime, a saber, tributar os
lucros tributaveis dessas sociedades, tanto residentes como néao residentes.

Além disso, como acima se refere no n.” 179, a andlise pertinente para a aplicacdo do artigo 25.° do
TCA 97 a fim de determinar os lucros tributdveis das sociedades nao residentes que exercam
atividades comerciais na Irlanda por intermédio das suas sucursais irlandesas deve incidir sobre as
atividades reais dessas sucursais irlandesas e sobre o valor das atividades efetivamente realizadas por
essas mesmas Sucursais.

Por outro lado, refira-se que, interpelada expressamente sobre este ponto por uma questdo escrita do
Tribunal Geral e oralmente na audiéncia, a Irlanda confirmou que, para efeitos da aplicacio do
artigo 25.° do TCA 97, como acima evocada no n.° 209, o valor das atividades efetivamente realizadas
pelas sucursais é determinado em fungdo do valor desse tipo de atividades no mercado.

Dai resulta que o direito fiscal irlandés pretende tributar o lucro resultante das atividades comerciais
dessa sucursal como se fosse determinado em condi¢des de mercado.

Nestas condi¢des, hd que concluir que, quando, no ambito da competéncia que lhe é conferida pelo

artigo 107.°, n.’ 1, TFUE, examina uma medida fiscal que visa os lucros tributdveis de uma sociedade
ndo residente que exerce atividades comerciais na Irlanda por intermédio de uma sucursal, a
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Comissdo pode comparar a carga fiscal dessa sociedade ndo residente resultante da aplicacdo da
referida medida fiscal com a carga fiscal resultante da aplicacdo das regras de tributacdo normais do
direito nacional a uma sociedade residente, colocada numa situacdo factual comparavel, que exerca as
suas atividades em condi¢oes de mercado.

Estas conclusdes sdo corroboradas, mutatis mutandis, pelo Acérdao de 22 de junho de 2006, Bélgica e
Forum 187/Comissao (C-182/03 e C-217/03, EU:C:2006:416), como acertadamente refere a Comissao
na decisdo recorrida. O processo que deu origem a esse acérdao dizia respeito ao direito fiscal belga,
que previa que as sociedades integradas e as sociedades auténomas fossem tratadas nas mesmas
condig¢oes. Com efeito, o Tribunal de Justica reconheceu, no n.° 95 desse acérdio, a necessidade de
comparar um regime de auxilios derrogatério com o do «direito comum baseado na diferenca entre
receitas e despesas de uma empresa que exerca as suas atividades em condicoes de livre
concorréncia».

Assim, se, através da medida fiscal que visa os lucros tributdveis de uma sociedade ndo residente que
exerce atividades comerciais na Irlanda por intermédio de uma sucursal, as autoridades nacionais
tiverem aceite um determinado nivel dos lucros imputaveis a essa sucursal, o artigo 107.°, n.” 1, TFUE
permite a Comissao verificar se esse nivel dos lucros corresponde ao que teria sido obtido através do
exercicio dessas atividades comerciais em condi¢cdes de mercado, a fim de verificar se dai resulta uma
diminuicdo dos encargos que oneram normalmente o orcamento da empresa em causa, assim lhe
conferindo uma vantagem na acegdo desse artigo. O principio da plena concorréncia, conforme
descrito pela Comissdo na decisdo recorrida, constitui entdo um instrumento que permite efetuar essa
verificacdo no ambito do exercicio das suas competéncias ao abrigo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE.

A Comissao indicou, alids, com razao, no considerando 256 da decisao recorrida, que o principio da
plena concorréncia intervinha como «referéncia» a fim de verificar se o lucro tributivel de uma
sucursal de uma sociedade ndo residente era determinado, para efeitos do imposto sobre as
sociedades, de modo a que as sociedades ndo residentes que operam por intermédio de uma sucursal
na Irlanda ndo beneficiassem de um tratamento de favor face as sociedades residentes auténomas,
cujo lucro tributavel refletia os precos negociados no mercado em condi¢des de concorréncia plena.

Em terceiro lugar, hd que precisar ainda que, quando aplica este instrumento, a fim de verificar se o
lucro tributdvel de uma sociedade ndo residente, que exerce atividades comerciais na Irlanda por
intermédio de uma sucursal em aplicacio de uma medida fiscal, corresponde a uma aproximacio
fiavel de um lucro tributavel gerado em condi¢oes de mercado, a Comissdo s6 pode declarar provada
a existéncia de uma vantagem na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE na condi¢do de a discrepancia
entre os dois fatores de comparacdo ir além das imprecisdes inerentes ao método aplicado para obter
a referida aproximacao.

Em quarto lugar, ha que salientar que é certo que, como alegam a Irlanda e a ASI e a AOE, quando as
rulings fiscais controvertidos foram adotadas, respetivamente em 1991 e 2007, o principio da plena
concorréncia ndo tinha sido incorporado no direito fiscal irlandés, nem diretamente, nomeadamente
através da incorporacdo dos principios aplicaveis em matéria de precos de transferéncia, dirigidos as
empresas multinacionais e as Administracoes Fiscais, adotados pelo Comité dos Assuntos Fiscais da
OCDE em 27 de junho de 1995 e revistos em 22 de julho de 2010 (a seguir «orientacbes da OCDE
em matéria de precos de transferéncia»), nem através da incorporacdo da abordagem autorizada da
OCDE para efeitos de imputacdo de lucros a sucursais de sociedades ndo residentes.

Contudo, mesmo na falta de uma incorporacgdo formal desse principio no direito irlandés, como acima
se acaba de referir nos n.”* 209 e 210, a Irlanda confirmou que a aplicacdo pelas Autoridades Fiscais
irlandesas do artigo 25.° do TCA 97 exigia, por um lado, que se identificassem as atividades reais das
sucursais irlandesas em causa e, por outro, que se determinasse o valor dessas atividades em fungdo
do valor de mercado desse tipo de atividades.
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Além disso, nao se pode deixar de observar que resulta do Acérdao da High Court (Tribunal Superior),
no processo Belville Holdings v. Cronin [1985] I. R. 465, invocado pela Comissdo na sua resposta
escrita as questdes do Tribunal e cujo alcance foi debatido pelas partes na audiéncia, que, ja em 1984,
as Autoridades Fiscais irlandesas consideravam que, quando o valor declarado de uma transagéo entre
empresas coligadas nado correspondesse ao que teria resultado do comércio, esse valor devia ser
ajustado de forma a corresponder a um valor de mercado. Ora, essa abordagem, validada quanto ao
principio pela High Court (Tribunal Superior), implicava ajustamentos equivalentes aos que sdo
propostos, com base no principio da plena concorréncia, nomeadamente no ambito das orientacoes da
OCDE em matéria de precos de transferéncia.

Por outro lado, como refere acertadamente a Comissdo, no dmbito das convencdes de dupla tributacdo
assinadas pela Irlanda com os Estados Unidos da América e com o Reino Unido da Gra-Bretanha e da
Irlanda do Norte, foi incluido o principio da plena concorréncia, a fim de resolver situagdes potenciais
de dupla tributacdo. Assim, essas convencoes estabelecem os lucros que cada Estado parte nas referidas
convengdes pode tributar quando uma sociedade estabelecida num desses Estados exerce atividades
comerciais no outro Estado através de um estabelecimento estavel. Por conseguinte, ha que concluir
que, pelo menos no ambito das suas relagoes bilaterais com esses Estados, a Irlanda aceitou aplicar o
principio da plena concorréncia a fim de evitar situacoes de dupla tributacao.

Em quinto lugar e em contrapartida, a Comissdo ndo pode sustentar, como acertadamente alegam a
Irlanda, a ASI e a AOE, que existe uma obrigacio auténoma de aplicar o principio da plena
concorréncia que resulta do artigo 107.° TFUE e que obriga os Estados-Membros a aplicarem esse
principio de forma horizontal e em todos os dominios do seu direito fiscal nacional.

E certo que, nio havendo normas da Unido na matéria, é da competéncia dos Estados-Membros a
determinacdo das matérias coletdveis e a reparticio da carga fiscal entre os diferentes fatores de
producio e os diferentes setores econémicos (v., neste sentido, Acérdio de 15 de novembro de 2011,
Comissao e Espanha/Government of Gibraltar e Reino Unido, C-106/09 P e C-107/09 P,
EU:C:2011:732, n.° 97).

Embora seja certo que isso ndo implica que qualquer medida fiscal que afete nomeadamente a matéria
coletavel tida em conta pelas Autoridades Fiscais escape a aplicacdo do artigo 107.° TFUE (v., neste
sentido, Acérdao de 15 de novembro de 2011, Comissdao e Espanha/Government of Gibraltar e Reino
Unido, C-106/09 P e C-107/09 P, EU:C:2011:732, n.* 103 e 104), ndo é menos verdade que a
Comissao nao dispoe, nesta fase de desenvolvimento do direito da Unido, de uma competéncia que
lhe permita definir de forma auténoma a tributacdo dita «normal» de uma empresa integrada,
abstraindo das regras fiscais nacionais.

Contudo, embora a tributagdo dita «normal» seja definida pelas regras fiscais nacionais e a prépria
existéncia de uma vantagem deva ser demonstrada em relagdo a estas, ndo deixa de ser verdade que,
embora essas regras nacionais prevejam que as sucursais das sociedades ndo residentes, no que
respeita aos lucros resultantes das suas atividades comerciais na Irlanda, e as sociedades residentes
serdo tributadas nas mesmas condicdes, o artigo 107.°, n.° 1, TFUE permite a Comissdo controlar se o
nivel dos lucros imputados as sucursais, aceite pelas autoridades nacionais para a determinacdo dos
lucros tributéveis das referidas sociedades nao residentes, corresponde ao nivel dos lucros que teriam
sido obtidos com o exercicio dessas atividades comerciais em condi¢oes de mercado.

Nestas circunstancias, improcedem os argumentos da Irlanda, da ASI e da AOE, invocados no ambito
do primeiro fundamento no processo T-778/16 e nos primeiro e segundo fundamentos no processo
T-892/16, na medida em que impugnam o facto de, no caso presente, a Comissdo, tendo em conta a
aplicacdo pelas Autoridades Fiscais irlandesas do artigo 25. do TCA 97, ter controlado, através do
principio da plena concorréncia, tal como definido na decisdo recorrida como instrumento, se o nivel
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dos lucros imputados as sucursais pelas suas atividades comerciais na Irlanda, conforme aceite nas
rulings fiscais controvertidas, correspondia ao nivel dos lucros que teriam sido auferidos com o
exercicio dessas atividades em condi¢des de mercado.

ii) Quanto a questdo de saber se a Comissdo aplicou corretamente o principio da plena concorréncia no
ambito do seu raciocinio a titulo principal

A Irlanda alega, no ambito do terceiro fundamento no processo T-778/16, que a prépria Comissido fez
uma aplica¢do incoerente do principio da plena concorréncia no &mbito do seu raciocinio principal, na
medida em que ndo teve em conta a realidade econdmica, a estrutura e as particularidades do grupo
Apple.

A este respeito, hd que lembrar o que acima se refere nos n.”* 209 e 210, a saber, que a andlise
relevante para a aplicacdo do artigo 25.° do TCA 97, para determinar os lucros tributaveis das
sociedades ndo residentes que efetuam atividades comerciais na Irlanda por intermédio das suas
sucursais irlandesas, deve incidir sobre as atividades reais dessas sucursais e sobre o valor de mercado
das atividades efetivamente realizadas pelas préprias sucursais.

Ora, no ambito do seu raciocinio principal, a Comissao concluiu que as licengas de PI do grupo Apple
detidas pela ASI e pela AOE deviam ter sido imputadas as sucursais irlandesas devido a inexisténcia de
pessoal e de presenca fisica dessas duas sociedades, sem tentar demonstrar que essa imputacdo
decorria das atividades realmente efetuadas pelas referidas sucursais irlandesas. Além disso, a
Comissdo deduziu dessa conclusdo que todos os rendimentos comerciais da ASI e da AOE deveriam
ter sido considerados resultantes da atividade das sucursais irlandesas sem tentar demonstrar que
esses rendimentos representavam o valor das atividades efetivamente realizadas pelas proprias
sucursais.

Nestas circunstancias, hd que considerar procedentes os argumentos invocados pela Irlanda no ambito
do terceiro fundamento no processo T-778/16, na medida em que contestam as conclusdes a que, com
base no principio da plena concorréncia, a Comissdo chegou no ambito do seu raciocinio principal.

Pelas razoes acima indicadas no n.° 188, ha que analisar seguidamente os argumentos invocados pela
Irlanda, pela ASI e pela AOE contra as apreciacoes da Comissdo no ambito do seu raciocinio
principal relativas a abordagem autorizada da OCDE.

3) Quanto a abordagem autorizada da OCDE (parcialmente segundo e quarto fundamentos no processo
T-778/16 e quinto fundamento no processo T-892/16)

Em substancia, a Irlanda, a ASI e a AOE alegam que a abordagem autorizada da OCDE nao faz parte
do sistema fiscal irlandés, particularmente no que respeita a tributacido das sociedades nao residentes,
prevista no artigo 25.° do TCA 97. Afirmam que, com efeito, essa disposicdo ndo se baseia na
abordagem autorizada da OCDE. Por outro lado, a Irlanda, a ASI e a AOE sustentam que, mesmo
admitindo que a imputacdo dos lucros tributdveis nos termos do artigo 25.° do TCA 97 devesse ter
sido efetuada em conformidade com a abordagem autorizada da OCDE, a Comissao fez dela uma
aplicacdo errada, na medida em que ndo examinou as fungoes efetivamente exercidas nas sucursais
irlandesas da ASI e da AOE.

Por conseguinte, ha que examinar, em primeiro lugar, se a Comissao podia legitimamente apoiar-se na
abordagem autorizada da OCDE para verificar a existéncia de uma vantagem seletiva e, em segundo
lugar e na afirmativa, se a Comissdo aplicou corretamente a referida abordagem no ambito do seu
raciocinio principal.
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i) Quanto a possibilidade de a Comissdo se apoiar na abordagem autorizada da OCDE

Como acima indicado no n.’ 202, no caso de medidas fiscais, a propria existéncia de uma vantagem sé
pode ser demonstrada em relacdo a uma tributagdo dita «normal» a fim de verificar se as referidas
medidas conduzem a uma diminuicdo da carga fiscal dos beneficiarios dessas medidas relativamente a
que esses beneficidrios teriam normalmente de suportar sem essas medidas.

Dai resulta que era em relacdo ao direito fiscal irlandés que a Comissao deveria verificar se as rulings
fiscais controvertidas tinham levado a criagdo de uma vantagem e se esta era de natureza seletiva.

Ora, como decorre das consideracoes acima indicadas no n.° 196, por um lado, a Comissao indicou
expressamente no considerando 255 da decisdo recorrida que ndo aplicava diretamente o artigo 7.°,
n.’ 2, ou o artigo 9.° do Modelo de Convencao Fiscal da OCDE nem as orienta¢des fornecidas pela
OCDE a respeito da imputacido de lucros ou da fixacdo de pregos de transferéncia. Por outro lado,
como acima se indica no n.° 217, a abordagem autorizada da OCDE néo foi incorporada no direito
fiscal irlandés.

Todavia, embora a Comissdo tenha observado, com razdo, que ndo pode estar formalmente vinculada
pelos principios desenvolvidos no dmbito da OCDE, e mais concretamente pela abordagem autorizada
da OCDE, ndo é menos verdade que, no ambito do seu raciocinio principal, nomeadamente nos
considerandos 265 a 270 da decisdo recorrida, se baseou, em substancia, na abordagem autorizada da
OCDE quando considerou que a imputacdo dos lucros no seio de uma sociedade pressupunha a
reparticdo dos ativos, das funcdes e dos riscos entre as diferentes partes dessa sociedade. Por outro
lado, a propria Comissdo remete diretamente para a abordagem autorizada da OCDE para apoiar as
suas consideragdes, por exemplo, na nota de pé de pagina n.” 186 da decisdo recorrida.

A este respeito, importa salientar que a abordagem autorizada da OCDE se baseia em trabalhos
realizados por grupos de peritos, que reflete o consenso alcancado a escala internacional no que
respeita a imputacdo de lucros a estabelecimentos estiveis e que reveste, por esse facto, uma certa
importancia pratica na interpretacio das questdes relativas a referida imputacdo de lucros, como

reconheceu a Comissdo no considerando 79 da decisdo recorrida.

Por outro lado, hd que recordar que, como a propria Irlanda reconhece, no n.” 123 da peticdo, sem
impugnacdo da Comissdo, a aplicacdo do artigo 25.° do TCA 97 exige que se tenha em conta o
quadro factual e a situagdo das sucursais na Irlanda, nomeadamente as fungdes exercidas, os ativos
utilizados e os riscos assumidos pelas sucursais. Além disso, importa igualmente recordar que,
interpelada expressamente sobre este ponto por uma questdo escrita do Tribunal Geral e oralmente na
audiéncia, a Irlanda confirmou que, para determinar os lucros imputaveis as sucursais, na acecdo do
artigo 25.° do TCA 97, devia ser efetuada uma andlise objetiva dos factos, incluindo, em primeiro
lugar, a identificacdo das «atividades» efetuadas pela sucursal, os ativos que utiliza nas suas atividades,
nomeadamente em relacdo aos ativos incorpéreos, como a PI, e os riscos a eles relativos que assume, e
a determinacdo do valor desse tipo de atividades no mercado.

Ora, contrariamente ao que alega a Irlanda com os seus argumentos relativos as diferencas existentes
entre o artigo 25.° do TCA 97 e a abordagem autorizada da OCDE, nio se pode deixar de observar
que, em substancia, a aplicacdo do artigo 25.° do TCA 97, tal como descrita pela Irlanda, e a andlise
funcional e factual no ambito da primeira etapa da andlise proposta pela abordagem autorizada da
OCDE se sobrepoem.

Nestas circunstancias, a Comissdo ndo pode ser criticada por se ter baseado, em substincia, na
abordagem autorizada da OCDE quando considerou que, para efeitos da aplicacdo do artigo 25.° do
TCA 97, a imputagao dos lucros a sucursal irlandesa de uma sociedade nao residente devia ter em
conta a reparticdo dos ativos, das funcdes e dos riscos entre a sucursal e as outras partes dessa
sociedade.
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ii) Quanto a questdo de saber se a Comissdo aplicou corretamente a abordagem autorizada da OCDE
no ambito do seu raciocinio principal

A Irlanda, a ASI e a AOE, em substancia, sustentam que o raciocinio principal da Comissiao ndo estd
em conformidade com a abordagem autorizada da OCDE, na medida em que a Comissdo considerou
que os lucros relativos as licencas de PI do grupo Apple deveriam ter sido necessariamente imputados
as sucursais irlandesas da ASI e da AOE, na medida em que os dirigentes da ASI e da AOE nao
exerceram fungdes ativas ou essenciais de gestdo dessas licencas.

A esse respeito, ha que lembrar que, de acordo com a abordagem autorizada da OCDE, tal como
descrita, nomeadamente, nos considerandos 88 e 89 da decisdo recorrida, a analise na primeira das
etapas visa identificar os ativos, as funcdes e os riscos que devem ser imputados ao estabelecimento
estavel de uma sociedade, com base nas atividades realmente exercidas por esta. E certo que a anélise
nessa primeira fase ndo pode ser feita de forma abstrata, ignorando as atividades e as func¢des exercidas
no conjunto da sociedade. Contudo, o facto de a abordagem autorizada da OCDE insistir na andlise das
funcdes realmente exercidas no estabelecimento estavel contradiz a abordagem adotada pela Comissao
que consiste, por um lado, em identificar as funcdes exercidas pela sociedade no seu conjunto, sem
proceder a uma andlise mais detalhada das funcoes realmente exercidas pelas sucursais, e, por outro,
em presumir que as funcdes tinham sido exercidas pelo estabelecimento estivel quando néo
pudessem ser imputadas a sede central da prépria sociedade.

Com efeito, a titulo do seu raciocinio principal, a Comissdo considerou, em substancia, que os lucros
da ASI e da AOE, relativos a PI do grupo Apple (que, segundo a teoria da Comissdo, representavam
uma parte muito significativa da totalidade dos lucros dessas duas sociedades), deviam ser imputados
as sucursais irlandesas, pelo facto de a ASI e a AOE, fora das referidas sucursais, ndo terem
empregados que pudessem gerir essa PI, sem com isso demonstrar que as sucursais irlandesas tinham
exercido essas funcoes de geréncia.

Dai resulta, como acertadamente sustentam a Irlanda, a ASI e a AOE, que a abordagem seguida pela
Comissdo no ambito do seu raciocinio a titulo principal ndo estd em conformidade com a abordagem
autorizada da OCDE.

Nestas circunstancias, como acertadamente afirmam a Irlanda, a ASI e a AOE nas suas alegacoes,
invocadas no éambito do segundo e quarto fundamentos no processo T-778/16 e do quinto
fundamento no processo T-892/16, ha que considerar que a Comissdo aplicou erradamente, no
ambito do raciocinio principal, a andlise funcional e factual das atividades efetuadas pelas sucursais da
ASI e da AOE, na qual se baseia a aplicagdo do artigo 25.° do TCA 97 pelas Autoridades Fiscais
irlandesas e que corresponde, em substancia, a prevista pela abordagem autorizada da OCDE.

4) Conclusaes sobre a identificacdo do quadro de referéncia e sobre as apreciagées relativas a tributagdo
normal nos termos do direito irlandés

A luz destas consideragdes, ha que concluir que a Comissdo nao cometeu qualquer erro quando
identificou como quadro de referéncia, no caso presente, o sistema de direito comum de tributagao
dos lucros das sociedades, que integra, nomeadamente, as disposi¢des previstas no artigo 25.° do
TCA 97.

Além disso, a Comissdo ndo cometeu nenhum erro quando invocou o principio da plena concorréncia
enquanto instrumento, para efeitos de controlar se, na aplicacdo do artigo 25.° do TCA 97 pelas
Autoridades Fiscais irlandesas, o nivel dos lucros imputados as sucursais pelas suas atividades
comerciais na Irlanda, tal como aceite nas rulings fiscais controvertidas, correspondia ao nivel dos
lucros que teriam sido obtidos através do exercicio dessas atividades comerciais em condi¢oes de
mercado.
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Por outro lado, ndo merece reparo a Comissdo por se ter baseado, em substincia, na abordagem
autorizada da OCDE ao considerar que, para efeitos da aplicagio do artigo 25.° do TCA 97, a
imputacdo dos lucros a sucursal irlandesa de uma sociedade ndo residente devia ter em conta a
reparticdo dos ativos, das funcoes e dos riscos entre a sucursal e as outras partes dessa sociedade.

Refira-se, em contrapartida, que, no ambito do seu raciocinio a titulo principal, a Comissdo cometeu
erros no que respeita a aplicacdo do artigo 25.° do TCA 97, como acima se refere no n.° 187, do
principio da plena concorréncia, como acima se refere no n.” 229, e da abordagem autorizada da
OCDE, como acima se refere nos n.” 244 e 245. Nestas circunstancias, ha que concluir que o
raciocinio da Comissdo a titulo principal se baseou em apreciacoes erradas sobre a tributacao normal
nos termos do direito fiscal irlandés aplicdvel no caso presente.

Contudo, por razoes de exaustividade, had que analisar em seguida as alegacdes da Irlanda, da ASI e da
AOE a respeito das apreciagdes factuais da Comissao relativas as atividades no interior do grupo Apple.

3. Quanto as apreciacoes da Comissdo relativas as atividades no grupo Apple (primeiro

fundamento no processo T-778/16 e terceiro e quarto fundamentos no processo T-892/16)

Como acima se refere no n.” 177, o artigo 25.° do TCA 97 visa os lucros decorrentes das atividades que
as proprias sucursais irlandesas exerceram. Além disso, ha que lembrar, como acima se refere no
n.° 238, que a aplicacdo do artigo 25.° do TCA 97 exige que se tenha em conta o quadro factual e a
situacdo das sucursais na Irlanda, nomeadamente as fung¢des exercidas, os ativos utilizados e os riscos
assumidos pelas sucursais.

Refira-se ainda que a prépria Comissdo sublinhou, nos considerandos 91 e 92 da decisao recorrida, que
a abordagem autorizada da OCDE, no que respeita a questao da imputacdo de bens incorpéreos, como
a PI, aos estabelecimentos estdveis se baseia no conceito de fun¢des humanas significativas ligadas a
gestdo do bem em questdo e a tomada de decisdes, nomeadamente quanto ao desenvolvimento do bem
incorpdreo.

Por conseguinte, ha que examinar as alegacdes da Irlanda, da ASI e da AOE no ambito do primeiro
fundamento no processo T-778/16 e do terceiro e quarto fundamentos no processo T-892/16 contra
as apreciacOes factuais da Comissdo relativas as atividades no interior do grupo Apple.

Em substancia, a Irlanda, a ASI e a AOE alegam que as atividades e as funcdes exercidas pelas
sucursais irlandesas destas ultimas, identificadas pela Comissdo, apenas representavam uma infima
parte da sua atividade economica e dos seus lucros e que, de qualquer forma, essas atividades e
fungdes ndo incluiram nem a gestdo nem a tomada de decisoes estratégicas sobre o desenvolvimento
e comercializacdo da PI. Em contrapartida, a Irlanda, a ASI e a AOE alegam que todas as decisdes
estratégicas, em particular no respeitante a concecdo e desenvolvimento de produtos, foram tomadas
de acordo com uma estratégia comercial global determinada em Cupertino levadas a cabo pelas duas
sociedades em causa, pelos seus érgaos de direcdo, em qualquer caso fora das sucursais irlandesas. Por
conseguinte, ndo ¢é justificada a imputagdo das licencas de PI do grupo Apple as sucursais irlandesas.

a) Quanto as atividades da sucursal irlandesa da ASI

Como acima se indica no n.° 9, a sucursal irlandesa da ASI é responsivel nomeadamente pela
realizacdo das atividades de compra, de venda e de distribuicdo, associadas a venda de produtos da
marca Apple a partes ligadas e a clientes terceiros nas regides que abrangem a regiado EMEIA e a regido
APAC.
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Nos considerandos 289 e 290 da decisao recorrida, a Comissédo fez referéncia ao controlo de qualidade
dos produtos, a gestdo das infraestruturas da R&D e aos riscos empresariais com fungdes que deviam
ser necessariamente imputadas as sucursais irlandesas, tendo em conta o facto de a ASI e a AOE, fora
das referidas sucursais, ndo terem pessoal que pudesse assumir essas fungoes.

Mais especificamente, a Comissdo sublinhou que, na medida em que a sucursal irlandesa da ASI estava
autorizada a distribuir produtos da marca Apple, as suas atividades exigiam o acesso a referida marca,
que foi integralmente concedido a ASI sob a forma de licencas de PI do grupo Apple (considerando
296 da decisdo recorrida).

Em seguida, a Comissdo referiu que a sucursal irlandesa da ASI exercia um certo nimero de fungdes
essenciais ao desenvolvimento e a manutencido da marca Apple nos mercados locais, bem como a
fidelizacdo dos clientes a essa marca nesses mercados. A titulo de exemplo, referiu que a sucursal
irlandesa da ASI tinha suportado diretamente custos de marketing locais junto de fornecedores de
servicos de marketing (considerando 297 da decisao recorrida). Além disso, a sucursal irlandesa da
ASI era responsavel pela recolha e andlise dos dados regionais com vista a estabelecer as previsdes da
procura de produtos da marca Apple (considerando 298 da decisdo recorrida). Por outro lado, a
Comissdo salientou que [confidencial] postos equivalentes a tempo inteiro (ETP) na categoria R&D
estavam estabelecidos na Irlanda (considerando 300 da decisdo recorrida).

Em primeiro lugar, no que se refere a imputagdo «por exclusdo» efetuada pela Comissdo, nos
considerandos 289 a 295 da decisdo recorrida, que consiste em imputar as sucursais irlandesas da ASI
e da AOE as fungdes de controlo de qualidade, de gestdo das infraestruturas da R&D e de gestdao dos
riscos de empresa, unicamente pelo facto de a ASI e a AOE néo terem pessoal fora das suas sucursais
irlandesas, ha que lembrar as consideragdes acima efetuadas nos n.” 243 e 244, segundo as quais esse
método ndo estd em conformidade com o direito irlandés nem com a abordagem autorizada da OCDE.
Com efeito, com este raciocinio, a Comissao nao conseguiu demonstrar que essas funcoes tinham sido
efetivamente executadas pelas sucursais irlandesas.

Para fundamentar a sua apreciacdo, a Comissdo baseia-se no anexo B do acordo de partilha dos custos
conforme alterado em 2009, que inclui dois quadros, reproduzidos nos esquemas n.” 8 e 9 da decisdo
recorrida (considerando 122 da decisdo recorrida), relativos ao conjunto das fungoes relevantes
relativas aos bens incorpdreos que sdo objeto do acordo em questdo e aos riscos correspondentes.
Cada uma dessas fungoes e cada um desses riscos é associado por um «x», respetivamente, a Apple
Inc. (identificado como «Apple») e a ASI e a AOE (identificadas coletivamente como «International
Participant»), com excecdo do registo e da protecio da PI, que apenas estd associada a Apple Inc.

Assim, no que respeita aos bens incorpdreos que sao objeto do acordo de partilha dos custos, a saber,
em substincia, toda a PI do grupo Apple, as fungdes enumeradas no anexo B do referido acordo
incluem a R&D, o controlo da qualidade, a previsao, a planificacdo financeira e a andlise ligadas as
atividades de desenvolvimento, a gestdo de infraestruturas de R&D, a celebragdo de contratos com
partes coligadas ou terceiros respeitantes as atividades de desenvolvimento, a gestdo administrativa
dos contratos ligados as atividades de desenvolvimento, a selecdo, a contratacdo e a supervisio do
pessoal, dos contratantes e dos subcontratantes para efetuar as atividades de desenvolvimento, o
registo e defesa da PI e o desenvolvimento das vendas.

Quanto aos riscos enumerados nesse anexo B do acordo de partilha dos custos, estes incluem, para
toda a PI do grupo Apple, nomeadamente os riscos ligados ao desenvolvimento dos produtos, a
qualidade dos produtos, ao desenvolvimento dos mercados, a responsabilidade decorrente dos
produtos, aos ativos fixos ou corpodreos, a protecdo da PI e as violagoes desta, bem como ao
desenvolvimento e ao reconhecimento da marca e aos riscos ligados a evolucdo dos regimes

regulamentares.
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Como alegaram a Apple Inc. no procedimento administrativo e a ASI e a AOE no Tribunal Geral,
resulta do anexo em questdo que se trata de fungdes que as partes no acordo de partilha dos custos
estavam autorizadas a exercer e dos riscos correspondentes que podiam ser levadas a assumir. Ora, a
Comissao ndo apresentou nenhuma prova de que essas fungoes tivessem sido efetivamente exercidas
pela ASI e pela AOE, e ainda menos pelas suas sucursais irlandesas.

Além disso, a Comissdo alega, relativamente a essas fungdes e a esses riscos, que é «evidente» que a
ASI e a AOE nao teriam podido vigiar esses riscos sem trabalhadores fora das suas sucursais. Ora, a
Comissdo ndo apresenta nenhuma prova de que o pessoal das sucursais em questdo tivesse exercido
efetivamente essas fungoes e gerido esses riscos.

Por outro lado, a Irlanda, tanto no 4&mbito do procedimento administrativo com a Apple Inc. como no
Tribunal Geral com a ASI e a AOE, alegou que a sucursal da ASI ndo tinha tido pessoal até 2012, ano
antes do qual todo o pessoal tinha estado empregado na sucursal irlandesa da AOE. Esta informacéo é
indicada no considerando 109 da decisdo recorrida e foi confirmada na audiéncia. Ora, se fosse de
aceitar o argumento da Comissdo de que, sem pessoal, a ASI ndo podia exercer fun¢des fora da sua
sucursal, isso implicaria que, numa grande parte do periodo abrangido pelo exame da Comissdo, essas
funcdes também ndo poderiam ter sido exercidas pela sucursal irlandesa da ASI, que também nao
tinha pessoal.

Do mesmo modo, a Comissdo baseia-se no facto de o conselho de administracdo da ASI, unicamente
através de reunides ocasionais, ndo estar em condi¢coes de desempenhar essas fun¢des nem assumir
esses riscos. Ora, a Comissdao nao tentou demonstrar que os érgaos de gestdo das sucursais irlandesas
da ASI e da AOE tinham efetivamente exercido a gestdo quotidiana ativa da totalidade das fungoes e
dos riscos relativos a PI do grupo Apple, que sdo enumerados no anexo B do acordo de partilha de
custos.

Por ultimo, tendo em conta as atividades e os riscos enumerados no anexo B do acordo de partilha de
custos, acima indicados nos n.” 261 e 262, pode-se concluir que se trata, em substincia, de todas as
funcdes no coragdo do modelo econémico (business model) do grupo Apple, centrado no
desenvolvimento de produtos tecnoldgicos. No que respeita, em especial, aos riscos enumerados no
referido anexo, podem ser considerados riscos-chave, inerentes a esse modelo econdémico. Ora, a
Comissdo alega, em substancia, que a sucursal irlandesa da ASI exerceu todas essas func¢oes e assumiu
todos esses riscos ligados as atividades do grupo Apple fora do continente americano, sem apresentar
qualquer prova sobre o exercicio e a assungdo concreta dessas funcdes e desses riscos por essa
sucursal. Tendo em conta a importancia das atividades do grupo Apple fora do continente americano,
que representam aproximadamente 60 % do volume de negécios do grupo, tal consideracdo pela
Comissao nao é razoavel.

Em segundo lugar, quanto as atividades e as fun¢des que a Comissdo enumerou nos considerandos 296
a 300 da decisdo recorrida como efetivamente exercidas pela sucursal irlandesa da ASI, refira-se que,
no caso presente, nenhuma dessas atividades e funcgdes, independentemente de serem tomadas
separadamente ou no seu conjunto, justifica a imputacdo das licencas de PI do grupo Apple a essa
sucursal.

Assim, no que respeita ao controlo de qualidade, a ASI e a AOE alegaram, sem impugnacdo da
Comissdao nesse ponto, que milhares de pessoas trabalhavam, no mundo inteiro, na funcdo do
controlo de qualidade, ao passo que uma sé pessoa trabalhava nessa fun¢do na Irlanda. Além disso,
alegaram que essas fungdes podiam mesmo ser externalizadas no ambito de acordos com fabricantes
de equipamentos terceiros.
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A este respeito, ndo se pode deixar de observar que o facto de uma fungdo como o controlo de
qualidade ser crucial para a reputagdo da marca Apple, cujos produtos eram distribuidos pela sucursal
irlandesa da ASI, nao permite concluir, na falta de melhor prova, que foi necessariamente exercida por
essa sucursal.

No que respeita a gestdo da exposi¢do aos riscos no ambito da atividade normal das sucursais, a
Comissao invocou como Unico argumento que era «evidente» que, ndo tendo a ASI empregados, ndao
podia controlar e vigiar os riscos comerciais. A esse respeito, basta remeter para as consideragoes
acima expostas no n.° 266, segundo as quais cabia a Comissdo provar com elementos concretos que as
sucursais da ASI e da AOE tinham executado as fungdes, e assumido os riscos, que lhes eram
imputadas. Por conseguinte, o raciocinio da Comissao, longe de chegar a um resultado evidente, nao
pode provar que esse tipo de funcgoes foi efetivamente exercido pela sucursal irlandesa da ASIL

No que respeita a gestdo de infraestruturas de R&D, a ASI e a AOE alegaram, sem impugnacdo da
Comissdo, que nenhuma pessoa empregada nas sucursais irlandesas estava encarregada dessas
infraestruturas.

Quanto aos [confidencial] lugares ETP que constavam como empregados na funcdo R&D, a ASI e a
AOE apresentaram explicagcdes detalhadas sobre as fungdes especificamente levadas a cabo por esses
empregados, a saber, assegurar o respeito das normas de seguranca e de protecdo do ambiente na
regido [confidencial], a testagem dos produtos para assegurar a sua conformidade com as normas
técnicas aplicaveis na regido [confidencial], a assisténcia a equipa instalada em Cupertino na entrega
dos softwares [confidencial], a tradugdo dos softwares para as vérias linguas da regido [confidencial] e
apoio administrativo [confidencial]. Ora, essas atividades sdo de natureza claramente auxiliar e, por
mais importantes que sejam, ndo podem ser consideradas fun¢des-chave que determinem a imputagdo
das licengas da PI do grupo Apple as sucursais irlandesas em questao.

No que respeita aos custos de marketing local junto de fornecedores de servicos de marketing, o facto
de a sucursal da ASI ter assumido esses custos ndo implica que esta sucursal seja responsavel pela
concecdo da estratégia de marketing em si mesma. Com efeito, como alegam a ASI e a AOE, sem
impugnacdo da Comissdo, a sucursal irlandesa da ASI ndo tinha pessoal afeto a funcao de marketing.

Quanto as atividades de recolha e de andlise dos dados regionais, a Irlanda, a ASI e a AOE néo
contestam que estas ultimas participaram durante o periodo relevante nessas atividades. Todavia,
como sustentam a Irlanda, a ASI e a AOE, sem impugnacdo da Comissdo, essas atividades parecem
ter consistido na simples recolha de dados que se destinavam a ser agrupados numa base de dados
global. Ora, essas atividades de tratamento estatistico de dados parecem mais atividades auxiliares do
que atividades essenciais para o conjunto das atividades comerciais da ASI. De qualquer modo, a
responsabilidade relativamente a essas atividades pertencentes a recolha de dados ndo pode justificar a
imputacdo das licencas de PI do grupo Apple as sucursais irlandesas.

Quanto as atividades relativas ao servico AppleCare, no considerando 299 da decisdo recorrida, a
Comissdo indicou, baseando-se no relatério ad hoc apresentado pela Irlanda, que se tratava dos
servicos pds-venda e dos servicos ligados a reparacdo dos produtos da marca Apple em toda a regido
EMEIA, pelos quais a sucursal irlandesa da ASI era responsavel. A Comissdao considerou que, na
medida em que o objetivo dessa funcdo era assegurar a satisfacdo dos clientes, tinha uma ligacdo
direta com a marca Apple.

A este respeito, ha que salientar que resulta do relatério ad hoc apresentado pela Irlanda, no qual a
propria Comissdo se baseou, que a sucursal irlandesa da ASI exerceu vérias fungdes qualificadas de
«execugdo», segundo as orientacdes e a direcdo estratégica definidas nos Estados Unidos, entre as
quais o servico AppleCare. No ambito desse servico, as responsabilidades da sucursal da ASI foram
descritas como ligadas aos programas de garantia e de reparagdo dos produtos da marca Apple, a
gestdo da rede de fornecedores de servicos de reparacdo e ao suporte telefénico a clientes. As fungoes
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especificamente efetuadas pela sucursal da ASI foram descritas como a recolha de dados sobre as
irregularidades dos produtos, bem como a vigilancia («monitoring») dessas irregularidades e dos
produtos devolvidos, que eram transmitidas as equipas de andlise situadas nos Estados Unidos. Além
disso, indica-se que a sucursal da ASI era responsavel pela gestdo dos prestadores de servicos de
reparacdo, autorizados de forma centralizada no grupo Apple, e pela distribuicio de pecas para a
reparacdo na rede de fornecedores. Essa descricio é equivalente a que consta do relatério ad hoc
apresentado pela Apple Inc. A Comissdo ndo impugnou essa descricdo das tarefas exercidas pela
sucursal irlandesa da ASI no ambito do servico AppleCare.

Na audiéncia, a ASI e a AOE confirmaram que a AppleCare consistia num servico prestado pela
sucursal irlandesa, que assumiu os custos relativos a infraestrutura e ao pessoal relativos a esse
servico. Esse pessoal estava encarregado, nomeadamente, de responder as questdes dos utilizadores
dos produtos da marca Apple, através de um suporte telefénico (call center).

A luz da descricio do servico AppleCare, feita pela Irlanda e pela ASI e pela AOE, para a qual a
Comissdo remete na decisdo recorrida, ha que considerar que se trata de um servico de apoio
pos-venda aos utilizadores dos produtos da marca Apple, nomeadamente através da assuncio da
reparacdo ou da troca dos produtos defeituosos. Assim, a natureza desse servico de apoio prestado
pela sucursal irlandesa é antes um auxiliar da execugdo da proépria garantia, que é da responsabilidade
da ASI. Por outro lado, tal servico pds-venda ndo estd ligado a concecdo, ao desenvolvimento, ao
fabrico e a venda dos préprios produtos.

Ora, mesmo que a qualidade de um servigo pés-venda tenha um grande impacto na percecdo da marca
ou possa estar na origem de melhorias introduzidas nos produtos, o exercicio dessas atividades pela
sucursal irlandesa da ASI ndo pode necessariamente implicar a imputacdo das licencas de PI do grupo
Apple. Com efeito, os servigos pds-venda sdo frequentemente externalizados ndo sendo por isso que a
PI dessa sociedade deva ser imputada ao fornecedor externo.

Em terceiro lugar, a andlise das atividades da sucursal irlandesa da ASI, incluindo das fun¢des em que a
Comissdo se baseia para justificar a imputacdo das licencas de PI do grupo Apple a referida sucursal,
revela que constituem fungdes de rotina, em execucdo de instrugdes dadas pelos dirigentes
estabelecidos nos Estados Unidos e que nao introduzem valor acrescentado significativo as atividades
da ASI consideradas no seu conjunto. Refira-se a esse respeito que, nomeadamente nos relatdrios
ad hoc apresentados pela Apple Inc. e pela Irlanda, procedeu-se a uma andlise detalhada das
atividades da sucursal da ASI. Esses dois relatorios concluiram pela natureza rotineira dessas
atividades, caracterizando-as como atividades de abastecimento, de venda e de distribui¢do com risco
limitado. Embora a Comissdo conteste esta udltima qualificacdo, ndo impugnou enquanto tal a
descricdo dessas atividades e fungoes efetuada pela Irlanda e pela Apple Inc.

Em quarto lugar, a Comissdo alegou que essas atividades e essas fungoes exercidas pela sucursal
irlandesa da ASI necessitavam de acesso a marca Apple. Ora, mesmo que as atividades da sucursal
irlandesa da ASI tivessem tido impacto na imagem e no prestigio da marca Apple e que o seu
exercicio tivesse mesmo necessidade da utilizagcdo da PI do grupo Apple, esse acesso e essa utilizacao
da marca pela sucursal podiam ser assegurados através de licencas especificas as necessidades de
utilizacdo pela referida sucursal, sem que fosse necessdria a imputagdo de todas as licencas da PI em
questdo. Por conseguinte, com os seus argumentos, a Comissdo ndo conseguiu provar que as licencas

de PI do grupo Apple detidas pela ASI devessem ser imputadas a sua sucursal.

Na sequéncia da andlise das funcoes e das atividades efetuadas pela sucursal irlandesa da ASI,
identificadas pela Comissdo como as que justificam a imputacdo das licencas de PI do grupo Apple
detidas pela ASI a referida sucursal, hd que concluir que se trata de atividades auxiliares e de
execucgdo de politicas e estratégias concebidas e adotadas fora dessa sucursal, nomeadamente no que
respeita a investigacdo, ao desenvolvimento e a comercializacdo dos produtos da marca Apple.
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Nestas circunstancias, ha que concluir, a semelhanca da Irlanda, da ASI e da AOE, que a Comissdo
considerou erradamente que as funcoes e as atividades efetuadas pela sucursal irlandesa da ASI
justificavam a imputacdo a essa sucursal das licencas de PI do grupo Apple e dos rendimentos dai
decorrentes.

b) Quanto as atividades da sucursal irlandesa da AOE

Como acima se indica no n.° 10, a sucursal irlandesa da AOE é responsavel pelo fabrico e pela
montagem dos computadores de escritério IMac, dos computadores portiteis MacBook e de outros
acessorios informaticos. Essas atividades sdo exercidas na Irlanda. Fornece os seus produtos a
parceiros associados no interior do grupo Apple.

No que respeita a sucursal irlandesa da AOE, no considerando 301 da decisdo recorrida, a Comissdo
refere que essa sucursal desenvolvia processos proprios e uma peritagem em matéria de fabrico e
assegurava fungdes de seguro e de controlo de qualidade necessérias a preservaciao do valor da marca
Apple.

Além disso, nos considerandos 301 e 302 da decisdo recorrida, a Comissdo refere que os custos
cobertos pelo acordo de partilha dos custos associados a essa sucursal foram tidos em conta na ruling
fiscal de 1991 e que, na ruling fiscal de 2007, tinha sido prevista como remuneracdo da PI uma
percentagem de [confidencial] do seu volume de negdcios. Com base nestes elementos, a Comissao
considerou que as autoridades irlandesas deveriam ter concluido que a sucursal irlandesa da AOE
participava no desenvolvimento da PI ou na gestdo e no controlo das licencas de PI do grupo Apple.

Em primeiro lugar, as consideracdes acima expressas nos n.” 259 a 272 sdo igualmente aplicaveis a
sucursal irlandesa da AOE, na medida em que a Comissdo apresenta indistintamente, relativamente as
sucursais irlandesas da ASI e da AOE, os seus argumentos relativos as funcgdes de controlo de
qualidade, de gestdo de infraestruturas de R&D e de gestdo dos riscos da empresa.

Em segundo lugar, no que respeita, mais especificamente, aos processos proprios e a peritagem em
matéria de fabrico, as partes ndo impugnam a realidade do exercicio dessas fungdes pela sucursal
irlandesa da AOE. Contudo, a Irlanda, a ASI e a AOE contestam as consequéncias que a Comissdo dai
retira.

A este respeito, refira-se que se trata dos procedimentos préprios e do conhecimento desenvolvidos
pela prépria sucursal irlandesa da AOE no ambito das suas atividades de fabrico. Assim, mesmo que
esses elementos pudessem beneficiar da protecdo de certos direitos de propriedade intelectual, trata-se
de um dominio restrito e especifico das atividades dessa sucursal irlandesa. Por conseguinte, isso nao
justifica a imputagdo de todas as licencas de PI do grupo Apple a essa sucursal.

Em terceiro lugar, como a Irlanda e a ASI e a AOE alegam e a Comissdo reconhece, as rulings fiscais
controvertidas tiveram em conta as contribui¢des da sucursal irlandesa da AOE para a PI do grupo
Apple.

Assim, por um lado, no caso da ruling fiscal de 1991, como a Comissdo indica no considerando 302 da
decisdo recorrida, a contribuicdo da sucursal irlandesa da AOE para os custos associados ao acordo de
partilha de custos foi incluida entre os custos de exploracdo, a partir dos quais foi calculado o lucro
tributdavel da AOE. Por conseguinte, uma parte do lucro tributivel da AOE devia ser calculada tendo
em conta uma parte da PI do grupo Apple. Ora, a Comissdo ndo apresentou nenhum elemento para
sustentar o seu argumento, expresso no considerando 302 da decisdo recorrida, de que, pelo facto de
uma parte dos custos relativos a PI do grupo Apple ter sido tida em conta para calcular o lucro
tributdvel da AOE, as autoridades irlandesas deveriam ter imputado todas as licencas de PI do grupo
Apple a sucursal irlandesa da AOE.
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Por outro lado, no caso da ruling fiscal de 2007, a existéncia de uma PI propria as atividades de fabrico
da sucursal irlandesa da AOE e a remuneragdo correspondente foram expressamente reconhecidas pela
inclusao, na férmula para o calculo do lucro tributdvel da AOE, de um rendimento sobre a PI
desenvolvida por essa sucursal. A esse respeito, a Comissdo ndo apresentou nenhum elemento para
sustentar o seu argumento, expresso no considerando 303 da decisdo recorrida, de que, devido a essa
remuneracdo relativa a PI desenvolvida pela sucursal irlandesa da AOE, esta participava no
desenvolvimento, na gestdo ou no controlo das licencas relativas a toda a PI do grupo Apple. Ora, o
facto de ter sido imputada a sucursal irlandesa da AOE uma remuneracdo pela PI especificamente
desenvolvida no &mbito das suas atividades de fabrico ndo implica que as licencas relativas a toda a PI

do grupo Apple também lhe devam ser imputadas.

Por conseguinte, a Comissdao nao se pode basear unicamente na intervencao da sucursal irlandesa da
AOE na criacdo de procedimentos préprios e no desenvolvimento da peritagem de fabrico dos
produtos de que é responsavel para concluir que os lucros ligados a toda a PI do grupo Apple deviam
ter sido imputados a essa sucursal.

Nestas circunstincias, ha que concluir, a semelhanca da Irlanda, da ASI e da AOE, que a Comissao
considerou erradamente que as fungdes e atividades exercidas pela sucursal irlandesa da AOE
justificavam que fossem imputadas a essa sucursal as licencas de PI do grupo Apple e os rendimentos
dai decorrentes.

¢) Quanto as atividades fora das sucursais da ASI e da AOE

Como acima se refere nos n.* 37 a 40, o raciocinio principal da Comissdo na decisdo recorrida
baseia-se na tese de que as licencas de PI do grupo Apple detidas pela ASI e pela AOE deviam ter
sido imputadas as suas sucursais irlandesas, uma vez que, fora dessas sucursais, a ASI e a AOE néao
tinham presenca fisica nem empregados suscetiveis de assegurar as lugares-chave e a gestdo das
licencas em questdo, sendo as suas sucursais as Unicas a ter uma presenca tangivel e empregados no
interior da ASI e da AOE.

H4 que examinar os argumentos da Irlanda, da ASI e da AOE, destinados a contestar a tese da
Comissdo, segundo os quais, em substancia, a tomada de decisdao estratégica no grupo Apple foi
centralizada em Cupertino e estas dltimas, através dos seus orgaos de direcdo, executaram essas
decisdes, sem que as suas sucursais irlandesas tivessem participado ativamente nessa decisdo.

1) Quanto a tomada de decisoes estratégicas no grupo Apple

A Irlanda, a ASI e a AOE alegam que o «centro de gravidade» das atividades do grupo Apple era em
Cupertino e ndo na Irlanda. Com efeito, todas as decisdes estratégicas, especialmente no que respeita
a concecdo e ao desenvolvimento dos produtos do grupo Apple, foram tomadas em Cupertino,
seguindo uma estratégia comercial global designada para todo o grupo. Essa estratégia centralmente
decidida foi implementada pelas sociedades do grupo, nomeadamente a ASI e a AOE, as quais agiram
por intermédio dos seus 6rgaos de direcdo, como qualquer outra sociedade, por forca das regras do
direito das sociedades aplicavel.

A este respeito, refira-se, nomeadamente que, no ambito do procedimento administrativo e em apoio
dos seus articulados nos presentes recursos, a ASI e a AOE apresentaram provas sobre o carater
centralizado das decisdes estratégicas no interior do grupo Apple, tomadas por diretores, em
Cupertino, e, em seguida, executadas em cascata pelas diferentes entidades do grupo, como a ASI e a
AOE. Esses procedimentos centralizados dizem respeito, nomeadamente, a fixacdo dos precos, as
decisdes relativas a contabilidade e ao financiamento ou a tesouraria respeitantes a todas as atividades
internacionais do grupo Apple, que foram adotadas de forma central sob a direcdo da sociedade-mae, a
Apple Inc.
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Mais especificamente, no que respeita as decisbes no dominio R&D, que estd na origem,
nomeadamente, da PI do grupo Apple, a ASI e a AOE apresentaram elementos que demonstram que
as decisoes relativas aos produtos a desenvolver, que deviam ser posteriormente comercializados
nomeadamente por elas, e a estratégia de R&D, a seguir nomeadamente por elas, tinham sido tomadas
e executadas por dirigentes do grupo estabelecidos em Cupertino. Resulta igualmente dessas provas
que as estratégias de lancamento dos novos produtos, nomeadamente a organizacdo da distribuicdo
nos mercados europeus varios meses antes da data prevista de lancamento, foram elaboradas a nivel
do grupo Apple, nomeadamente pelos quadros dirigentes do grupo (Executive Team) sob a dire¢do do
diretor-geral do grupo, em Cupertino.

Resulta ainda dos autos que os contratos com produtores terceiros (Original Equipment Manufacturers
ou OEMs), responsaveis pelo fabrico de uma grande parte dos produtos vendidos pela ASI, foram
negociados e assinados pela sociedade-mae, Apple Inc., e pela ASI, por intermédio dos respetivos
diretores, diretamente ou por procuracdo. A ASI e a AOE apresentaram também provas sobre as
negociacdes e assinatura dos contratos com clientes, tais como os operadores de telecomunicagoes
que asseguram uma grande parte das vendas a retalho dos produtos da marca Apple, nomeadamente
telemoveis. Resulta destes elementos que as negociagcdes em causa foram conduzidas por diretores do
grupo Apple, no que respeita a contratos assinados, pelo grupo Apple, pela Apple Inc. e pela ASI,
pelos respetivos diretores, diretamente ou por procuracao.

Por conseguinte, na medida em que se verifica que, nomeadamente no que respeita ao
desenvolvimento dos produtos do grupo Apple na origem da PI do grupo Apple, as decisdes
estratégicas foram tomadas para todo o grupo Apple em Cupertino, a Comissdo concluiu,
erradamente, que a gestdo da PI do grupo Apple, cujas licencas eram detidas pela ASI e pela AOE, foi
necessariamente assumida pelas suas sucursais irlandesas.

2) Quanto a tomada de decisoes pela ASI e pela AOE

No que respeita a capacidade da ASI e da AOE para tomar decisdes que afetam as suas fungdes
essenciais através dos seus orgdos de direcdo, refira-se que a prépria Comissdo tomou nota da
existéncia dos conselhos de administracdo e das suas reunides regulares durante o periodo relevante e
apresentou, nos quadros n.” 4 e 5 da decisdo recorrida, extratos das atas das referidas reunides que
confirmam esses factos.

Ora, o facto de as atas das reunides dos conselhos de administracdo ndo revelarem pormenores sobre
as decisdes relativas a gestdao das licencas de PI do grupo Apple, sobre o acordo de partilha de custos
e sobre as decisdes comerciais importantes ndo pode excluir a existéncia dessas decisdes em si
mesmas.

A luz dos extratos das atas reproduzidas pela Comissdo nos quadros n.”* 4 e 5 da decisdo recorrida, o
seu carater sumadrio ¢ suficiente para se compreender de que modo as decisdes-chave para a sociedade
no decurso de cada exercicio fiscal, tais como a aprovacdo das contas anuais, foram adotadas e
registadas nas atas das reunidoes dos conselhos de administragdo relevantes.

Assim, as resolucoes dos conselhos de administracdo, registadas nessas atas, diziam respeito,
nomeadamente, de forma regular (e diversas vezes no ano), ao pagamento de dividendos, a aprovacgao
dos relatoérios dos diretores, bem como a nomeacdo e a demissio de diretores. Além disso, de forma
mais ocasional, essas resolucdes diziam respeito a constituicdo de filiais e a procuracdo que autorizava
certos diretores a executarem diferentes atividades, como a gestdo das contas bancarias, as relagdes
com os governos e os organismos publicos, as auditorias, a aquisicio de seguros, a locacdo, a compra
e a venda de ativos, a rececdo de mercadorias e os contratos comerciais. Além disso, resulta dessas
atas que foram delegados poderes muito amplos de gestdo a favor de administradores individuais.
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Além disso, no que respeita ao acordo de partilha de custos, resulta das informacdes apresentadas pela
ASI e pela AOE que as diferentes versoes deste acordo durante o periodo relevante foram assinadas
por membros dos seus conselhos de administragdo, em Cupertino.

Por outro lado, segundo informacdes detalhadas fornecidas pela ASI e pela AOE, tanto no caso da ASI
como no caso da AOE, apenas estava estabelecido na Irlanda um total de, respetivamente, catorze e
oito diretores que fizeram parte dos conselhos de administracdo da ASI e da AOE em relacdo a cada
exercicio fiscal no periodo em que estavam em vigor as rulings fiscais controvertidas.

Por conseguinte, a Comissao considerou erradamente que a ASI e a AOE, através dos seus 6rgaos de
direcdo, nomeadamente os seus conselhos de administracdo, ndo tinham capacidade para exercer as
fungdes essenciais das sociedades em questdo, eventualmente delegando os seus poderes em dirigentes
individuais, fora do pessoal das sucursais irlandesas.

d) Conclusées sobre as atividades no grupo Apple

Resulta destas consideragdes que, no caso, a Comissdo ndo conseguiu demonstrar que, tendo em conta,
por um lado, as atividades e as fungdes efetivamente exercidas pelas sucursais irlandesas da ASI e da
AOE e, por outro, as decisoes estratégicas tomadas e implementadas fora dessas sucursais, deviam ter
sido imputadas as referidas sucursais irlandesas as licencas de PI do grupo Apple, para efeitos da
determinacdo dos lucros anuais tributdveis da ASI e da AOE na Irlanda.

Nestas circunstancias, sdo procedentes as alegacdes da Irlanda no ambito do primeiro fundamento no
processo T-778/16 e da ASI e da AOE no ambito do terceiro e quarto fundamentos no processo
T-892/16, contra as apreciagdes factuais da Comissdo sobre as atividades das sucursais irlandesas da
ASI e da AOE e as atividades fora das referidas sucursais.

4. Conclusdo sobre a apreciacdo da Comissdo relativa a existéncia de uma vantagem seletiva com
base no seu raciocinio a titulo principal

Em face do que acima se observa no n.° 249 quanto as apreciacdes erradas da Comissdo sobre a
tributacao normal nos termos do direito fiscal irlandés aplicdvel no caso presente, bem como o que
acima se observa no n.° 310 quanto as apreciacoes erradas da Comissdo no que respeita as atividades
no grupo Apple, hd que julgar procedentes os fundamentos relativos ao facto de, no dmbito do seu
raciocinio principal, a Comissdo ndo ter conseguido demonstrar que, ao adotar as rulings fiscais
controvertidas, as Autoridades Fiscais irlandesas concederam uma vantagem a AOI e a ASI, na acecao
do artigo 107.°, n.° 1, TFUE.

Por conseguinte, ndo é necessario examinar os fundamentos que contestam, no dmbito do raciocinio
principal, as apreciacoes da Comissdo sobre a seletividade das medidas em causa e a falta de
justificacdo para estas.

Assim, hd que examinar seguidamente os fundamentos invocados pela Irlanda, e pelas ASI e AOE que

contestam as apreciagdes feitas pela Comissao no ambito dos raciocinios a titulo subsidiario e a titulo
alternativo na decisdo recorrida.
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E. Quanto aos fundamentos que contestam as apreciacdes feitas pela Comissao no ambito do
raciocinio a titulo subsidiario (quarto fundamento no processo T-778/16 e oitavo fundamento
no processo T-892/16)

No ambito do seu raciocinio a titulo subsididrio na decisdo recorrida (considerandos 325 a 360), a
Comissdo sustentou que, mesmo que as Autoridades Fiscais irlandesas tivessem tido razao ao aceitar
que as licencas de PI do grupo Apple detidas pela ASI e pela AOE nao devessem ser imputadas as
suas sucursais irlandesas, os métodos de imputacio dos lucros aprovados nas rulings fiscais
controvertidas teriam conduzido, ainda assim, a um resultado que se afastava de uma aproximacio
fiavel de um resultado baseado no mercado segundo o principio da plena concorréncia, pelo facto de
esses métodos subavaliarem o lucro anual tributavel da ASI e da AOE na Irlanda.

Mais precisamente, nos considerandos 328 a 330 da decisdo recorrida, a Comissdo sustentou que os
métodos de imputacdo de lucros aprovados nas rulings fiscais controvertidas constituiam métodos
unilaterais de imputacdo de lucros que se assemelhavam ao método transacional da margem liquida (a
seguir «xMTML»), conforme previsto nas orientacdes da OCDE em matéria de precos de transferéncia.

Ora, segundo a Comissao, os métodos de imputacdo de lucros aprovados pelas rulings fiscais
controvertidas enfermam de erros, relativos, em primeiro lugar, a escolha das sucursais irlandesas da
ASI e da AOE como ponto central ou «parte testada» dos métodos unilaterais de imputacdo dos lucros
(considerandos 328 a 333 da decisdo recorrida), em segundo lugar, a escolha dos custos de exploragdo
como indicador do nivel de lucros (considerandos 334 a 345 da decisdo recorrida) e, em terceiro lugar,
devido aos niveis de remuneracdo aceites (considerandos 346 a 359 da decisdo recorrida). Cada um
desses erros implicou, segundo a Comissdo, uma reducdo da carga fiscal dessas sociedades na Irlanda
em relacdo as sociedades ndo integradas cujo lucro tributdvel refletisse os precos negociados no
mercado em condi¢des de plena concorréncia (considerando 360 da decisdo recorrida).

Assim, ndo se pode deixar de observar que o conjunto das apreciacdes da Comissdao no ambito do seu
raciocinio subsididrio se destinam a demonstrar a existéncia de uma vantagem que teria sido concedida
a ASI e a AOE pelo facto de os métodos de imputacdo dos lucros, validados pelas rulings fiscais
controvertidas, ndo terem conduzido a lucros de plena concorréncia.

Refira-se, a esse respeito, que o mero incumprimento de prescricdes metodolégicas, nomeadamente no
ambito das orientagdes da OCDE em matéria de precos de transferéncia, ndo basta para concluir que o
lucro calculado ndo é uma aproximacao fidvel de um resultado de mercado e, ainda menos, que o lucro
calculado ¢ inferior ao lucro que deveria ter sido obtido se 0 método de determinacdo dos precos de
transferéncia tivesse sido corretamente aplicado. Assim, um simples erro metodolégico nédo basta, por
si s6, para demonstrar que as medidas fiscais controvertidas conferiram uma vantagem aos
beneficidrios das referidas medidas. Com efeito, é ainda necessirio que a Comissdao demonstre que os
erros metodoldgicos identificados conduziram a uma redugao do lucro tributavel e, portanto, da carga
fiscal suportada por esses beneficidrios, comparativamente a que teriam suportado em aplicacdo das
regras de tributacdo normais do direito nacional sem as medidas fiscais em questao.

E a luz destas consideracdes que devem ser analisados os argumentos da Irlanda, da ASI e da AOE
contra as apreciacdes da Comissao acima resumidas nos n.” 315 a 317.

A Irlanda, a ASI e a AOE apresentam, em primeiro lugar, alegacdes contra as apreciagoes da Comissdo
sobre a aplicacdo da MTML e sobre o facto de esta se ter baseado em instrumentos desenvolvidos no
ambito da OCDE. Em seguida, a Irlanda, a ASI e a AOE contestam os trés erros metodolégicos
especificamente suscitados pela Comissdo, a saber, os relativos a escolha das sucursais irlandesas da
ASI e da AOE como «parte testada» dos métodos de imputagdo de lucros, a escolha dos custos de
exploracdo como indicador do nivel dos lucros e os niveis de remuneracdo aceites nas rulings fiscais
controvertidas.
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1. Quanto a apreciacdo dos métodos de imputacdo dos lucros avalizados pelas rulings fiscais
controvertidas a luz da MTML

As partes estdo em desacordo, em substincia, quanto a questdo de saber em que medida a Comissao
poderia ter invocado, para efeitos do seu raciocinio a titulo subsididrio, o principio da plena
concorréncia, como previsto nas orientacdoes da OCDE em matéria de precos de transferéncia, para as
quais remete a abordagem autorizada da OCDE. Mais especificamente, opdem-se quanto a questdo de
saber se a Comissdo podia utilizar a MTML, conforme prevista nomeadamente nas referidas
orientagdes, para verificar se o método de imputacdo de lucros avalizado pelas rulings fiscais
controvertidas teria conduzido a lucros tributaveis da ASI e da AOE inferiores aos de uma sociedade
que se encontrasse numa situacdo comparavel.

Em primeiro lugar, no que respeita a aplicacdo da abordagem autorizada da OCDE, ha que recordar as
consideragdes acima indicadas nos n.” 233 a 245. Assim, em substiancia, embora a abordagem
autorizada da OCDE nao tenha sido incorporada no direito fiscal irlandés, a forma como o
artigo 25.° do TCA 97 é aplicado pelas Autoridades Fiscais irlandesas coincide, no essencial, com a
andlise proposta pela abordagem autorizada da OCDE. Com efeito, por um lado, a aplicacdo do
artigo 25.° do TCA 97, tal como descrita pela Irlanda na peticdo e como confirmada na audiéncia,
exige, antes de mais, uma andlise das funcoes exercidas, dos ativos utilizados e dos riscos assumidos
pelas sucursais, o que, em substincia, corresponde a primeira etapa da andlise proposta pela
abordagem autorizada da OCDE. Por outro lado, quanto a segunda etapa dessa andlise, hd que
lembrar que a abordagem autorizada da OCDE remete para as orientagdes da OCDE em matéria de
precos de transferéncia. A este respeito, a Irlanda, a ASI e a AOE ndo impugnam a afirmacgdo da
Comissdo, que figura nomeadamente no considerando 265 da decisdo recorrida, de que os métodos de
imputacdo de lucros validados pelas rulings fiscais controvertidas pareciam os métodos unilaterais de
fixacdo de precos de transferéncia, indicados nas orientacdes da OCDE em matéria de precos de
transferéncia, como a MTML.

Refira-se, em segundo lugar, que, no &mbito do procedimento administrativo, a Irlanda e a Apple Inc.
apresentaram relatérios ad hoc, elaborados pelos respetivos consultores fiscais, que se apoiavam
precisamente na MTML para demonstrar que os lucros tributdveis da ASI e da AOE na Irlanda, que
foram efetivamente declarados na Irlanda com base nas rulings fiscais controvertidas, estavam
incluidos num intervalo de plena concorréncia. Ora, a Irlanda, a ASI e a AOE ndo podem criticar a
Comissao por se ter baseado na abordagem autorizada da OCDE e de utilizar a MTML no ambito do
seu raciocinio subsididrio, quando elas proprias o invocaram no éambito do procedimento
administrativo.

Em face do exposto, hd que julgar improcedentes as alegagdes contra a utilizacdo pela Comissdo do
MTML, conforme prevista, nomeadamente, nas orientacbes da OCDE em matéria de precos de
transferéncia, a fim de verificar se o método de imputacdo de lucros avalizado pelas rulings fiscais
controvertidas tinha conduzido a uma reducdo da carga fiscal da ASI e da AOE.

Nestas circunstancias, hd que examinar seguidamente os argumentos da Irlanda, da ASI e da AOE
relativos a aplicacio da MTML pela Comissdao no ambito do seu raciocinio a titulo subsididrio, a fim
de examinar se esta conseguiu demonstrar que as rulings fiscais controvertidas tinham conferido uma
vantagem a ASI e a AOE.

A esse respeito, as partes opdoem-se quanto as conclusdes da Comissédo relativas a trés erros no método
de imputacdo de lucros avalizado pelas rulings fiscais controvertidas, no respeitante, primeiro, a escolha
das sucursais como partes testadas, segundo, a escolha dos custos de exploracdo como indicador do
nivel dos lucros e, terceiro, aos niveis das remuneracoes aceites.
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2. Quanto a escolha das sucursais irlandesas da ASI e da AOE como «parte testada» na
aplicacdo dos métodos de imputacdo de lucros

Ha que lembrar que, nos considerandos 328 a 333 da decisdo recorrida, a Comissdo referiu que,
mesmo admitindo que as licencas da PI do grupo Apple tivessem sido corretamente imputadas as
sedes centrais da ASI e da AOE, estas ndo podiam exercer fungdes complexas sem pessoal nem
presenca fisica. Em contrapartida, segundo a Comissdo, as sucursais irlandesas tinham exercido
funcoes ligadas a PI que eram essenciais a promogdo e ao reconhecimento da marca na regido
EMEIA. A Comissdao deduziu dai que as sucursais irlandesas da ASI e da AOE tinham sido

erradamente escolhidas como partes testadas.

Refira-se, a esse respeito, que a MTML constitui um método unilateral de determinacdo dos precos de
transferéncia. Consiste em determinar, a partir de uma base adequada, o lucro liquido realizado por
um contribuinte no 4&mbito de uma transacdo controlada ou de transacoes controladas estreitamente
ligadas ou continuas. Para determinar essa base adequada, ha que escolher um indicador do nivel dos
lucros, tais como os custos, as vendas ou os ativos. O indicador do lucro liquido obtido pelo
contribuinte numa transacdo controlada deve ser determinado por referéncia ao indicador do lucro
liquido que o mesmo contribuinte ou uma empresa independente realiza em transagdes comparaveis
no mercado livre. A MTML implica, portanto, que se identifique uma parte na transagdo para a qual
é testado um indicador. Trata-se da «parte testada».

Além disso, segundo as Orientagdes da OCDE em matéria de precos de transferéncia de 2010, para as
quais a Comissdo remete, nomeadamente nos considerandos 94 e 255 da decisao recorrida, enquanto
orientagdes uteis, nas quais se apoiam igualmente os relatérios ad hoc apresentados pela Irlanda e
pela Apple Inc., a escolha da parte testada deve ser compativel com a andlise funcional da transacao.
Por outro lado, indica-se que, regra geral, a parte testada é aquela a quem pode ser aplicado um
método de preco de transferéncia da forma mais fidvel e para a qual podem ser identificados os dados
comparaveis mais fidveis. Serd, na maior parte dos casos, aquela cuja andlise funcional seja menos
complexa.

Em primeiro lugar, hd que salientar que, na decisdo recorrida, nomeadamente no seu considerando
333, a Comissdo se limitou a afirmar que o erro quanto a determinacdo da entidade a testar tinha
conduzido a uma diminuicdo do lucro tributdvel da ASI e da AOE.

Ora, como acima se indica no n.° 319, o simples incumprimento de prescricoes metodoldgicas na
aplicacdo de um método de imputacdo de lucros ndo basta para concluir que o lucro calculado nao é
uma aproximacdo fidvel de um resultado de mercado e, ainda menos, que o lucro calculado ¢é inferior
ao lucro que deveria ter sido obtido se 0 método de determinacdo dos precos de transferéncia tivesse
sido corretamente aplicado.

Por conseguinte, a simples constatacdo pela Comissdo de um erro metodoldgico relativo a escolha da
parte testada no ambito dos métodos de imputacdo de lucros as sucursais irlandesas da ASI e da AOE
validados pelas rulings fiscais controvertidas, mesmo admitindo-a demonstrada, ndo basta, por si so,
para demonstrar que as referidas rulings fiscais conferiram uma vantagem a ASI e 8 AOE. Com efeito,
era ainda necessario que a Comissdo demonstrasse que esse erro tinha conduzido a uma reducdo do
lucro tributdvel dessas duas sociedades, que ndo teriam obtido sem essas rulings. Ora, no caso, a
Comissdao ndo apresentou prova de que a escolha das sucursais irlandesas da ASI e da AOE como
partes testadas tinha conduzido a uma redugido do lucro tributdvel dessas sociedades.

Em segundo lugar e em todo o caso, hd que referir que, no ambito da MTML, é necessério escolher

previamente uma parte a testar, nomeadamente em funcado das funcoes exercidas por essa parte, para
se poder calcular seguidamente a remuneracdo no ambito de uma transacdo ligada a essas fungoes. O
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facto de ser normalmente a parte que exerce as fun¢des menos complexas que é escolhida nédo
prejudica as fungoes realmente exercidas pela parte escolhida nem a determinacdo da remuneragio
dessas fungoes.

Com efeito, as orientagcdes da OCDE em matéria de precos de transferéncia ndo impdem que parte na
transacdo deve ser escolhida, recomendando sim a escolha da empresa na qual podem ser identificados
dados fidveis sobre as transacdes mais estreitamente compardaveis. Precisa-se seguidamente que isso
implica frequentemente escolher a empresa associada menos complexa das empresas envolvidas na
transacdo e que ndo possua ativos incorporeos de valor ou ativos Unicos. Decorre dai que as
orientagbes ndo impdem necessariamente a escolha da entidade menos complexa, apenas
aconselhando que se escolha a entidade relativamente a qual existem mais dados fidveis.

Assim, desde que as fungoes da parte testada tenham sido corretamente identificadas e a remuneragao
dessas fungdes tenha sido corretamente calculada, o facto de uma parte ou outra ter sido escolhida
como parte testada é irrelevante.

Em terceiro lugar, hi que lembrar que a Comissdao baseou o seu raciocinio a titulo subsididrio na
premissa de que as licencas de PI do grupo Apple foram imputadas corretamente as sedes centrais da
ASI e da AOE.

A esse respeito, como acertadamente sublinham a Irlanda, a ASI e a AOE, hd que observar que a PI
constitui o principal ativo de uma empresa, como o grupo Apple, cujo modelo econdémico se apoia
essencialmente nas inovagdes tecnoldgicas. Essa PI pode, portanto, ser considerada, no caso presente,
um ativo unico, a luz das orientacbes da OCDE em matéria de precos de transferéncia.

Ora, como resulta da abordagem autorizada da OCDE, em principio, no caso de uma empresa como o
grupo Apple, o simples facto de uma das partes ser titular da PI implica o exercicio de fungdes
humanas significativas em relacdo a esse ativo incorpdreo, tais como a tomada ativa de decisoes
quanto a implementagdo do programa de desenvolvimento na origem dessa PI e a sua gestdo ativa. A
imputagdo da PI a uma parte da empresa pode, portanto, ser considerada um indicio do exercicio de
funcdes complexas por essa parte.

Dai resulta que a Comissdo ndo pode alegar, no seu raciocinio a titulo subsididrio, que a PI do grupo
Apple era corretamente imputada as sedes da ASI e da AOE e, ao mesmo tempo, que foram as
sucursais irlandesas dessas duas sociedades que exerceram as fun¢des mais complexas relativamente a
essa PI, sem apresentar nenhuma prova do exercicio efetivo dessas funcoes complexas pelas referidas
sucursais.

Em contrapartida, como acima se observa nos n.” 281 e 290, a Comissdo ndo logrou demonstrar no
caso presente que essas sucursais tinham efetivamente exercido fungdes e tomado decisdes
determinantes para a PI do grupo Apple, nomeadamente quanto a sua concecdo, a sua criagdo e ao seu
desenvolvimento.

Refira-se, em quarto lugar, que as rulings fiscais controvertidas se baseiam nas descricoes das fungoes
das sucursais irlandesas da ASI e da AOE efetuadas nos pedidos dirigidos pelo grupo Apple as
Autoridades Fiscais irlandesas. Como resulta dos considerandos 54 a 57 da decisdo recorrida, essas
funcoes consistem na compra, venda e distribuicdo de produtos da marca Apple a partes associadas e
a clientes terceiros na regido EMEIA, no caso da sucursal da ASI, e no fabrico e montagem de uma
gama especializada de produtos informaticos na Irlanda, no caso da sucursal da AOE.
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Ora, ndo se pode deixar de observar que essas fun¢des podem, a primeira vista, ser consideradas
facilmente identificdveis e ndo particularmente complexas. Em todo o caso, ndo constituem fun¢oes
de cardter Unico e especifico para as quais sejam dificilmente identificdveis dados comparaveis. Pelo
contrdrio, trata-se de funcgdes correntes e de carater relativamente padrdo nas relacdes comerciais entre
empresas.

E certo que as informacdes apresentadas pelo grupo Apple as Autoridades Fiscais irlandesas antes da
adocdo das rulings fiscais controvertidas eram muito sucintas quanto as funcdes, aos ativos e aos
riscos das sucursais irlandesas da ASI e da AOE. Com efeito, as rulings fiscais controvertidas foram
adotadas na sequéncia do envio pelos consultores fiscais do grupo Apple as Autoridades Fiscais
irlandesas de algumas cartas sumadrias nas quais descreveram sucintamente as atividades das sucursais
da ASI e da AOE e propuseram uma metodologia para calcular os lucros tributdveis dessas duas
sociedades na Irlanda. O conteido dessas trocas é bastante vago e revela que as discussoes entre as
Autoridades Fiscais irlandesas e os consultores fiscais do grupo Apple, em dois encontros, foram
decisivas para efeitos da determinacdo do lucro tributdvel dessas sociedades, sem que tenha sido
documentada uma andlise objetiva e detalhada sobre as fun¢oes das sucursais e sobre a avaliagdo dessas
funcoes.

Assim, ao contrério dos relatérios ad hoc que foram apresentados pela Irlanda e pela Apple Inc. ex post
facto no ambito do procedimento administrativo, ndo foi fornecido as Autoridades Fiscais irlandesas
qualquer relatério sobre a imputagdo dos lucros nem nenhuma informacdo suplementar antes da
adocdo das rulings fiscais controvertidas.

Por outro lado, como confirmado na audiéncia, as informacdes relativas as atividades das sucursais
irlandesas da ASI e da AOE fornecidas em preparacdo da ruling fiscal de 1991 nao foram completadas
de forma significativa antes da adogdo da ruling fiscal de 2007 nem foram posteriormente atualizadas.

Esta falta de provas apresentadas as Autoridades Fiscais irlandesas relativamente as fungoes
efetivamente executadas pelas sucursais irlandesas e a avaliacdo destas para efeitos da determinacdo
do lucro imputavel as referidas sucursais pode ser considerada uma falha metodoldgica na aplicagdo do
artigo 25.° do TCA 97, que exige, desde logo, a execucdo de uma andlise das fun¢des exercidas, dos
ativos utilizados e dos riscos assumidos pelas sucursais.

Contudo, por muito lamentavel que seja esta falha metodoldgica, a Comissdo, em sede de controlo dos
auxilios de Estado ao abrigo do artigo 107.° TFUE, ndo pode, por seu turno, limitar-se a alegar que a
escolha das sucursais irlandesas da ASI e da AOE como partes testadas na aplicacio do método de
imputacao de lucros foi errada, sem provar que as fungdes efetivamente exercidas por essas sucursais
constitufam fungoes particularmente complexas, unicas ou dificilmente individualizadas, de modo que
ndo tivessem sido identificados ou fidveis dados compardveis e que, portanto, a imputagido dai
resultante fosse necessariamente errada.

Por outro lado e em todo o caso, mesmo admitindo demonstrado esse erro no método de imputacio
de lucros, como acima se expde nos n.” 319 e 332, a Comissdo tem que provar que a imputacdo dos
lucros em questio levou a um aligeiramento da carga fiscal das sociedades em causa

comparativamente a que teriam suportado se ndo existissem as rulings fiscais controvertidas, tendo
assim sido efetivamente concedida uma vantagem.

Ora, a Comissdo ndo apresentou qualquer prova no ambito do seu raciocinio subsididrio destinado a
demonstrar que essa falha metodolégica, relativa a falta de informacdes apresentadas as Autoridades
Fiscais irlandesas, levou a uma reducdo da matéria coletdvel da ASI e da AOE devido a aplicacdo das
rulings fiscais controvertidas.
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A luz destas consideracées, ha que julgar procedentes as alegacdes da Irlanda, da ASI e da AOE contra
as consideragoes da Comissdo sobre a escolha errada das sucursais irlandesas da ASI e da AOE como
partes testadas na aplicacdo dos métodos de imputagdo de lucros nos quais se basearam as rulings
fiscais controvertidas.

3. Quanto a escolha dos custos de exploracdo como indicador do nivel dos lucros

A titulo preliminar, hd que lembrar que, no &mbito das rulings fiscais controvertidas (v. n.” 12 a 21,
supra), os lucros tributdveis das sucursais irlandesas foram calculados como margem sobre os custos
de exploracio.

Nos considerandos 334 a 345 da decisdo recorrida, a Comissao alegou que, admitindo que as sucursais
irlandesas pudessem ter sido consideradas as partes testadas, para efeitos do método unilateral de
imputacdo de lucros, a escolha dos custos de exploracdo das referidas sucursais como indicador do
nivel dos lucros estava errada. Segundo a Comissdo, o indicador do nivel dos lucros no ambito de um
método unilateral de imputacdo de lucros deve refletir as funcoes executadas pela parte testada, o que
ndo era o caso. Com efeito, a Comissdo sustentou que as vendas da ASI, e ndo os custos de exploracdo
da sua sucursal irlandesa, estavam em melhores condi¢cdes para refletir as atividades e os riscos
assumidos pela sucursal irlandesa e, portanto, a sua contribuicdo para o volume de negécios da ASI.

Consequentemente, a Comissdo concluiu (considerando 345 da decisdo recorrida) que, devido a
utilizacdo dos custos de exploracdo como indicador do nivel dos lucros no ambito do método de
imputacdo de lucros validado pelas rulings fiscais controvertidas, os lucros tributdveis da ASI e da
AOE na Irlanda nao refletiam uma aproximacao fidvel de um resultado baseado no mercado, segundo
o principio da plena concorréncia. Por este motivo, em seu entender, as Autoridades Fiscais irlandesas
tinham conferido uma vantagem seletiva a ASI e 8 AOE em relacdo as sociedades nao integradas, cujo
lucro tributavel refletia os precos negociados no mercado em condi¢des de plena concorréncia.

a) Quanto a escolha dos custos de exploracdo enquanto indicador do nivel dos lucros da sucursal
irlandesa da ASI

No que respeita especificamente a sucursal irlandesa da ASI (considerando 336 da decisdo recorrida), a
Comissdo considerou que era inadequado basear-se nos custos de exploragdo, que sdo «em geral»
indicados para analisar os lucros de distribuidores de baixo risco. Sustentou que a sucursal irlandesa
da ASI ndo era um distribuidor desse tipo, na medida em que essa sucursal tinha assumido riscos
ligados ao volume de negdcios, as garantias e aos terceiros contratantes.

Refira-se, desde logo, que a Comissdo ndo indicou especificamente em que fonte se baseava para essa
afirmacdo. Além disso, a utilizacdo da expressdo «em geral» indica que ndo excluia a possibilidade de
os custos de exploracdo serem utilizados como indicador do nivel dos lucros em determinadas
situacgoes.

Para além da falta de precisio da tese defendida pela Comisséo, refira-se que essa tese ndo respeita as
orientacdes da OCDE em matéria de precos de transferéncia, nas quais a Comissao se baseou no seu
raciocinio a titulo subsididrio, como acertadamente sustentam a Irlanda, a ASI e a AOE. Com efeito,
decorre do ponto 2.87 dessas orientacdes que o indicador do nivel dos lucros deve centrar-se no valor
das fungoes da parte testada, tendo em conta os seus ativos e os seus riscos. Por conseguinte, segundo
essas orientacdes, a escolha do indicador do nivel dos lucros ndo estd fixada para qualquer tipo de
funcoes, desde que esse indicador reflita o valor das fungdes em questéo.

50 ECLL:EU:T:2020:338



358

359

360

361

362

363

364

365

AcorpAo DE 15. 7. 2020 — Processos T-778/16 £ T-892/16
IRLANDA E 0. / COMISSAO

Em todo o caso, ha que examinar se a Comissdo conseguiu demonstrar que a escolha dos custos de
exploracdo enquanto indicador do nivel dos lucros nao era adequada no caso e, na medida em que os
riscos assumidos pelas sucursais devem ser tidos em conta, se concluiu corretamente que a sucursal
irlandesa da ASI tinha assumido riscos ligados ao volume de negdcios, as garantias e aos terceiros
contratantes.

1) Quanto ao indicador adequado do nivel dos lucros

Nos considerandos 340 e 341 da decisdo recorrida, a Comissdo sustentou que a escolha dos custos de
exploracdo enquanto indicador do nivel dos lucros ndo era adequada, na medida em que néo refletia
adequadamente os riscos assumidos e as atividades realizadas pela sucursal irlandesa da ASI e que as
vendas eram um indicador mais adequado. Sustentou que, pelas mesmas razdes, a ratio de Berry
utilizada nos relatdrios ad hoc apresentados pela Irlanda e pela Apple Inc. ndo era adequada para
determinar uma remuneracgdo de plena concorréncia pelas fungoes executadas pela referida sucursal.

Refira-se, em primeiro lugar, que a Comissao baseia as suas conclusbes, em substancia, na tese de que
se deve considerar que a sucursal irlandesa da ASI assumiu os riscos e desempenhou as fungoes
inerentes as atividades da ASI, na medida em que esta ndo o poderia ter feito sem pessoal e sem
presenca fisica.

A este respeito, hd que recordar as consideragdes acima expostas, no ambito do exame do raciocinio a
titulo principal, no n.” 259, segundo as quais a imputagdo de fungdes, e portanto dos lucros, «por
exclusdo», a uma sucursal ndo estd em conformidade com o direito irlandés nem com a abordagem
autorizada da OCDE, na medida em que essa andlise ndo permite demonstrar que essas fungdes
foram efetivamente executadas pelas sucursais irlandesas.

Por conseguinte, para demonstrar que a escolha dos custos de exploracdo da sucursal irlandesa da ASI
enquanto indicador do nivel dos seus lucros estava errada, a Comissdo ndo podia imputar fungdes e
riscos assumidos pela ASI a sua sucursal irlandesa sem demonstrar que esta ultima tinha efetivamente
exercido essas funcoes e assumido esses riscos.

Em segundo lugar, refira-se que, no considerando 342 da decisdo recorrida, a prépria Comissao remete
para o ponto 2.87 das orientagdes da OCDE em matéria de precos de transferéncia. Ora, como acima
se refere no n.° 357, essas orientacdes preveem que tanto as vendas como os custos de exploragdo
podem constituir um indicador adequado do nivel dos lucros.

Mais precisamente, indica-se no ponto 2.87 das Orientacbes da OCDE em matéria de precos de
transferéncia que a escolha do indicador do nivel dos lucros deve ser relevante para a demonstracdo
do valor das funcoes da parte testada na transacdo examinada, tendo em conta os seus ativos e 0s seus
riscos.

Ora, a Comissao, ao indicar, nos considerandos 337 e 338 da decisdo recorrida, que a utilizacdo dos
custos de exploracdo como indicador do nivel dos lucros nao reflete os riscos ligados ao volume de
negbcios, as garantias e aos produtos tratados por terceiros contratantes e que o volume de vendas é
mais adequado enquanto indicador do nivel dos lucros, ndo responde a questdo de saber se os custos
de exploracio refletem adequadamente o valor do contributo da sucursal irlandesa da ASI tendo em
conta as fungdes, os ativos e os riscos assumidos por essa sucursal. Com efeito, a Comissao limita-se
unicamente a indicar que as vendas da ASI eram um indicador adequado do nivel dos lucros, sem
demonstrar por que razdo, no caso, os custos de exploracdo da sua sucursal ndo podiam refletir o
valor com que essa sucursal tinha contribuido para as atividades da sociedade pelas fungdes, pelos
riscos e pelos ativos de que era efetivamente responsavel na referida sociedade.
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Em terceiro lugar, no que respeita a aplicacdo da ratio de Berry, ha que lembrar que foi utilizado no
ambito dos relatorios ad hoc apresentados pela Irlanda e pela Apple Inc., como indicador do nivel dos
lucros a fim de provar ex post facto que os lucros imputados a ASI e a AOE por forca das rulings
fiscais controvertidas tinham sido incluidos em intervalos de concorréncia plena.

Ora, no considerando 340 da decisdo recorrida, a Comissao rejeitou a utilizacdo dessa ratio como ratio
financeira para calcular a remuneracdo de plena concorréncia no caso presente. A Comissdo sustentou
que as situacdes em que a ratio de Berry podia ser utilizada, segundo as orientagbes da OCDE em
matéria de precos de transferéncia, ndo correspondiam a situacdo da sucursal irlandesa da ASI.

Refira-se, a esse respeito, que, no ponto 2.101 das Orientagdes da OCDE em matéria de precos de
transferéncia, para as quais remete a Comissdo no considerando 342 da decisdo recorrida, se indica
que, para que a ratio de Berry seja adequada para testar a remuneragdo de uma transagdo controlada,
€ necessario que, em primeiro lugar, o valor das fungdes exercidas na transacdo controlada seja
proporcional aos custos de exploracdao, em segundo lugar, que o valor das fun¢des exercidas na
transacdo controlada ndo seja sensivelmente afetado pelo valor dos produtos distribuidos, ou seja, ndao
seja proporcional ao volume de negdcios, e, em terceiro lugar, que o contribuinte ndo exerca, no
ambito de transacdes controladas, outras fungoes significativas (de producgio, por exemplo) que devam
ser remuneradas utilizando outro método ou outro indicador financeiro.

Desde logo, ndo se pode deixar de referir que, na decisao recorrida, a Comissao ndo alegou que o valor
dos custos de exploragdo tido em conta nas rulings fiscais controvertidas nao era proporcional ao valor
das funcoes exercidas pela sucursal irlandesa da ASI, conforme descritas nos considerandos 54 e 55 da
decisdo recorrida. Nao se pode deixar de observar que a Comissdo ndo apresentou argumentos nem
prova da ndo consideracio da totalidade dos custos que deveriam ter sido considerados custos de
exploracdo e que essa nio consideracdo levou a uma vantagem seletiva para a ASI e para a AOE.
Também ndo tentou demonstrar que o valor atribuido aos custos que tinham sido tidos em conta era
demasiado baixo e que daf tinha resultado uma vantagem seletiva. Com efeito, limitou-se a contestar o
proprio principio da consideracdo dos custos de exploracdo enquanto indicador do nivel dos lucros.

Seguidamente, hd que referir a inexisténcia de ligacdo entre os custos de exploracdo da sucursal
irlandesa da ASI e o volume de negdcios dessa sociedade. Esta falta de correlacdo foi reconhecida pela
prépria Comissdo no considerando 337 da decisao recorrida.

Por ultimo, hd que lembrar as consideragdes acima expostas nos n.” 342 e 343, no que respeita ao
carater ndo complexo e facilmente identificavel das funcoes exercidas pela sucursal irlandesa da ASI.
Com efeito, essa sucursal exerceu essencialmente funcoes de distribuicdo. Nédo foi responsavel por
funcoes de fabrico nem por outras fungdes complexas, nomeadamente relacionadas com o
desenvolvimento tecnolégico ou com a PIL.

Por conseguinte, ao contrario do que afirma a Comissao, as condi¢cdes para a aplicacdo da ratio de
Berry, indicadas nas orientacdes da OCDE em matéria de precos de transferéncia, estdo reunidas no
caso da sucursal irlandesa da ASI.

A luz destas consideragdes, hid que concluir que a Comissdao nao conseguiu demonstrar que a escolha
dos custos de exploragdo ndo era adequada enquanto indicador do nivel dos lucros para a sucursal
irlandesa da ASI.

De qualquer forma, admitindo que se pudesse sustentar, como afirma a Comissao no considerando 336
da decisdo recorrida, que os custos de exploracdo s6 podem servir de indicador do nivel dos lucros
para os distribuidores «de baixo risco», ha que examinar se as Autoridades Fiscais irlandesas podiam
considerar que a sucursal irlandesa da ASI nao tinha assumido os riscos que, segundo a Comissao, lhe
deveriam ter sido imputados.
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2) Quanto ao risco ligado ao volume de negdcios

No considerando 337 da decisdo recorrida, a Comissao referiu que a ASI tinha assumido o risco ligado
ao volume de negdcios e que, na medida em que a sua sede nao tinha pessoal para gerir esses riscos,
«[era] necessario partir do principio» de que a sucursal irlandesa tinha assumido esses riscos.
Acrescentou que a escolha dos custos de exploragdo nao refletia esse risco, o que era sustentado pelo
facto de os custos de exploracdo terem permanecido relativamente estdveis durante o periodo
relevante, ao passo que o volume de negdcios tinha aumentado exponencialmente.

Antes de mais, ndo se pode deixar de observar que a tese da Comissdo se baseia numa suposi¢do
segundo os proprios termos da decisdo recorrida.

Refira-se, seguidamente, que a Comissdao ndo conseguiu explicar na decisdo recorrida em que consistia
exatamente o risco ligado ao volume de negdcios.

Quando interrogada a esse respeito na audiéncia, a Comissao indicou que se tratava mais de um risco
de inventdrio, a saber, o risco de os produtos que figuram no inventario da ASI, cuja sucursal irlandesa
assegurava a distribuicdo, ndo serem vendidos.

Para sustentar a sua tese de que a sucursal irlandesa da ASI tinha assumido o risco ligado a eventual
diminuicdo das vendas da ASI, a Comissao limitou-se a proceder a uma imputacido desse risco por
exclusdo, o que, como acima se indica nos n.” 361 e 362, ndo constitui uma base vélida de imputacdo.

Além disso, a Comissdo referiu-se, na audiéncia, ao esquema n.” 9 da decisdo recorrida (exposto no
considerando 122 da referida decisdo), que reproduz um quadro que figura no acordo de partilha dos
custos sobre a reparticdo dos riscos entre a Apple Inc., por um lado, e a ASI e a AOE, por outro. Ora,
como acima se refere nos n.” 263 a 268 e 271, esse quadro estabelece a lista dos riscos que a ASI podia
nomeadamente ser levada a assumir, mas ndo prova que ela os tivesse efetivamente assumido. Além
disso, esse quadro diz respeito a ASI, e ndo a sua sucursal irlandesa.

Em contrapartida, a Apple Inc., a ASI e a AOE, no ambito do procedimento administrativo e no
presente recurso, apresentaram prova de que tinham sido celebrados acordos-quadro com os
fabricantes dos produtos da marca Apple (ou OEMs) de forma centralizada para todo o grupo Apple
pela Apple Inc. e pela ASI, nos Estados Unidos.

Além disso, a Apple Inc., a ASI e a AOE apresentaram prova relativa a outros acordos-quadro
celebrados, igualmente de forma centralizada para todo o grupo Apple, com os principais
compradores dos produtos da marca Apple, a saber, os operadores de telecomunicagoes,
nomeadamente na regido EMEIA.

Por outro lado, a Apple Inc., a ASI e a AOE apresentaram prova relativa a politica de tarifacdo
internacional dos produtos da marca Apple, cuja fixagdo é centralizada para todo o grupo Apple.

Niao se pode deixar de observar que a prova apresentada demonstra que a sucursal irlandesa da ASI
ndo participou nas negociacdes nem na assinatura dos acordos-quadro, quer se trate dos celebrados
com os fornecedores dos produtos que distribui, a saber, os OEMs, quer com os clientes aos quais
distribui os produtos da marca Apple, tais como os operadores de telecomunicagdes. Com efeito, essa
sucursal nem sequer é mencionada nesses acordos.

Além disso, a prova apresentada demonstra que a sucursal irlandesa da ASI nao teve poder de decisdo
no que respeita a oferta (a saber, a determinacdo dos produtos a fabricar), a procura (a saber, a
determinacdo dos clientes aos quais os produtos iam ser vendidos) ou aos precos a que esses produtos
da marca Apple eram vendidos, nomeadamente na regido EMEIA, na medida em que esses elementos
foram determinados nos termos dos acordos-quadro.
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Por conseguinte, como acertadamente sustentam a ASI e a AOE, ndo podem ser imputados a sucursal
irlandesa da ASI os riscos inerentes a produtos ndo vendidos ou a uma queda da procura, na medida
em que tanto a oferta como a procura siao determinadas de forma centralizada fora da referida
sucursal.

A prova apresentada confirma o papel da sucursal irlandesa da ASI, tal como resulta dos relatérios
ad hoc apresentados pela Irlanda e pela Apple Inc., segundo os quais essa sucursal, enquanto
distribuidor, teve a responsabilidade de assegurar o fluxo de produtos entre os produtores e os
clientes e de reunir e transmitir ao nivel do grupo informacgdes sobre as previsdes da oferta e da
procura na regido EMEIA, bem como sobre os niveis dos inventarios. Com efeito, ndo é pelo facto de
a sucursal irlandesa da ASI ter efetuado fungoes de «monitoring» para a regido EMEIA que se presume
ter assumido o risco econdémico que poderia ter resultado de uma baixa do volume de negdcios da ASI
nessa regiao.

Por ultimo, no que respeita a afirmacdo, que figura no considerando 337 da decisdo recorrida, segundo
a qual as vendas da ASI aumentaram de forma exponencial durante o periodo relevante, ao passo que
os custos de exploracdo da sua sucursal irlandesa se mantiveram estaveis, hd que observar que isso
constitui antes um indicio do impacto limitado das atividades exercidas pela referida sucursal no
conjunto das atividades comerciais da ASIL.

Além disso, isso ndo basta, por si s, para por em causa a escolha dos custos de exploragdo enquanto
indicador do nivel dos lucros. Com efeito, a Comissédo justificou o seu raciocinio sem indicar a razéo
pela qual um aumento das vendas da sociedade ASI deveria implicar necessariamente um aumento
dos lucros imputavel a sua sucursal irlandesa.

Por conseguinte, ha que concluir que a Comissao ndo conseguiu demonstrar que a sucursal irlandesa
da ASI era responsavel pelo risco ligado ao volume de negdcios.

3) Quanto ao risco ligado as garantias dos produtos

No considerando 338 da decisdo recorrida, a Comissdo indicou que, na medida em que a ASI prestou
garantias sobre todos os produtos vendidos na regido EMEIA e essas garantias constituiam a parte mais
importante do seu passivo, os riscos correspondentes nido puderam ser assumidos pela ASI, que nao
tinha pessoal, mas, necessariamente, pela sua sucursal irlandesa.

Mais especificamente, a Comissdo sustentou, no considerando 338 da decisdo recorrida, que esses
riscos constituiam o maior passivo da ASI, que foi transferido para a Apple Distribution International
(ADI), uma sociedade coligada do grupo Apple. A Comissdo remeteu, a esse respeito, para o
considerando 135 da decisdo recorrida, no qual se explica que a ADI retomou as atividades de
distribuicdo na regido EMEIA por conta da ASI e que, para esse efeito, por forca de um protocolo
datado de 23 de abril de 2012, a ADI assumiu os passivos da ASI, cujo maior elemento era
constituido pelas provisdes a titulo das garantias dos produtos.

Em primeiro lugar, estes elementos factuais realcados pela Comissdo demonstram que as garantias dos
produtos da marca Apple na regido EMEIA eram assumidas pela ASI e que as provisdes para essas
garantias faziam parte do passivo da referida sociedade, até 2012. Ora, essas informacgdes nao
permitem, por si s6, estabelecer um nexo entre os riscos representados por essas garantias concedidas
pela ASI, materializados pelas provisdes que figuram no passivo do seu balanco, e a sua sucursal
irlandesa. Além disso, a teoria da Comissdo ndo é vdalida para os anos posteriores a 2012, quando
esses riscos foram transferidos para a ADI. Ora, a Comissdo nao delimitou o seu raciocinio ao periodo
que decorreu até 2012.
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Em segundo lugar, o risco ligado as garantias dos produtos ndo pode ser imputado a sucursal irlandesa
da ASI se esta ndo for responsavel, do ponto de vista econdémico, pelas reclamagdes que invoquem essa
garantia. Ora, a Comissdo ndo apresentou qualquer prova de que a sucursal irlandesa da ASI assumiu
essa responsabilidade.

Em terceiro lugar, embora seja certo que a sucursal irlandesa da ASI geriu o servico pés-venda
AppleCare, como acima se refere nos n.” 276 a 278, as fungdes exercidas por essa sucursal no ambito
do referido servico sdo de natureza auxiliar face as préprias garantias.

Com efeito, a Irlanda, a ASI e a AOE baseiam-se, para contestar o argumento da Comisséo,
nomeadamente nos relatérios ad hoc que apresentaram e nos quais a propria Comissdo se baseou,
que descrevem as atividades das sucursais irlandesas ligadas as garantias dos produtos da marca
Apple. Segundo esses relatdrios, a sucursal irlandesa da ASI foi responsavel, no ambito do servigo
AppleCare, em substancia:

— pela recolha de dados relativos aos produtos defeituosos;
— pela gestdo da rede de reparadores terceiros autorizados;
— pela distribuicdo de pegas para reparacdo nessa rede;

— pela gestdao do centro de chamadas.

Dada a natureza auxiliar dessas fung¢des, ndo se pode concluir, na falta de melhor prova, que a sucursal
irlandesa da ASI assumiu as consequéncias econémicas ligadas as garantias dos produtos, como
confirmaram a ASI e a AOE na audiéncia.

Além disso, o numero significativo de empregados ligados ao servico AppleCare ndo é, por si so,
decisivo, tendo em conta o facto de esse servico englobar, nomeadamente, o centro de chamadas para
os servicos pos-venda, que é naturalmente uma funcdo que necessita de pessoal numeroso.

Por outro lado, a Comissdo ndo apresentou qualquer outra prova de que o pessoal da sucursal
irlandesa da ASI tivesse estado ativamente envolvido na adocdo das decisdes que afetavam de forma
significativa os riscos ligados a garantia dos produtos da marca Apple vendidos pela ASI da
responsabilidade econémica dessa sucursal por forga dessa garantia.

Nestas circunstancias, ndo se pode inferir da gestao do servico AppleCare pela sucursal irlandesa da
ASI que esta assumiu os riscos ligados as garantias para os produtos da marca Apple.

4) Quanto aos riscos associados das atividades dos terceiros contratantes

No considerando 339 da decisdo recorrida, a Comissdo sustentou que, na medida em que a ASI
subcontratava sistematicamente a sua funcdo de distribuicao a terceiros contratantes fora da Irlanda, o
volume das vendas totais era um indicador do nivel dos lucros mais adequado, tendo em conta o risco
assumido pela sucursal irlandesa relativamente aos produtos que nao eram tratados na Irlanda.

Refira-se, antes de mais, que a resposta a questio de saber em que consistia o risco que teria sido
gerado pela circunstancia acima mencionada no n.” 401 e como esse risco teria sido suportado pela
sucursal irlandesa da ASI nao resulta claramente da leitura do considerando 339 da decisdo recorrida.
Ora, tal apreciacdo, que se presta a interpretagdes divergentes, ndo pode ser aceite no sentido de vir
validamente apoiar o raciocinio subsididrio da Comissao.
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Em todo o caso, interrogada sobre este ponto na audiéncia, a Comissdo indicou que se tratava do
mesmo tipo de risco referido no considerando 337 da decisdo recorrida, a saber, um risco ligado a
possibilidade de uma diminuicdo na procura e a eventualidade de produtos ndo vendidos, quando a
ASI subcontratava as suas fungdes de distribuicdo a terceiros contratantes, continuando a ser
proprietaria dos referidos produtos.

Portanto, admitindo que o risco visado pela Comissdo no considerando 339 da decisdo recorrida possa
ser entendido como do mesmo tipo que o risco ligado ao volume de negécios, identificado no
considerando 337 da decisdo recorrida, as mesmas consideracdes acima expostas nos n.” 376 a 390
também se aplicam a este tipo de risco, cuja assuncdo pela sucursal irlandesa da ASI nado estd
demonstrada.

Por outro lado, admitindo que esse risco existe, a simples externalizacio de certas atividades de
distribuicdo a terceiros contratantes, fora da Irlanda, ndo pode, sem outra indicacdo, corroborar a tese
de que esse risco deveria ser imputado a sucursal irlandesa da ASI.

Com efeito, o facto de, na sequéncia de transagcdes com fornecedores e clientes, negociadas e
organizadas nos Estados Unidos, a distribuicdo dos produtos em questdo ser tratada fora da Irlanda
por terceiros contratantes reforca antes a tese de que os riscos que dai poderiam decorrer ndo sdo
suportados pela sucursal irlandesa da ASI.

Resulta destas consideragdes que a Comissdo ndo conseguiu demonstrar que os riscos identificados nos
considerandos 336, 337 e 339 da decisdo recorrida tinham sido efetivamente suportados pela sucursal
irlandesa da ASIL.

b) Quanto a escolha dos custos de exploracdo como indicador do nivel dos lucros da sucursal
irlandesa da AOE

Quanto a AOE, nos considerandos 343 e 344 da decisdo recorrida, a Comissdo referiu que, tendo em
conta a auséncia de presenca fisica da AOE ou de trabalhadores capazes de gerir os riscos fora da sua
sucursal irlandesa, devia considerar-se que esta assumia a totalidade dos riscos, nomeadamente os
relativos aos stocks. Nestas circunstancias, considerou que um indicador do nivel dos lucros que
incluisse os custos totais teria sido mais adequado do que os custos de exploracdo.

A Comissdao baseia os seus argumentos nas orientacbes da OCDE em matéria de precos de
transferéncia. Refira-se, porém, que, como acima se indica no n.° 357, estas ndo preconizam a
utilizacdo de um qualquer nivel de lucros, como os custos totais, e ndo se opdem a utilizacio dos
custos de exploracdao como indicador do nivel dos lucros.

Além disso, segundo o ponto 2.93 das orientagdes da OCDE em matéria de precos de transferéncia,
para o qual a Comissdo remete no considerando 343 da decisdo recorrida, «quando se aplica uma
[MTML] baseada nos custos, utilizam-se frequentemente os custos totais». Dai resulta que ndo estd
excluida, por principio, a possibilidade de os custos de exploragdo constituirem um indicador do nivel
adequado dos lucros.

Por outro lado, o argumento da Comissdo de que um indicador do nivel dos lucros que inclua os
custos totais é mais adaptado a uma sociedade de fabrico como a AOE néao pode ser acolhido no caso
presente. Com efeito, como acima se foi indica no n.° 12, é a AOE e ndo a sua sucursal irlandesa quem
detém a propriedade dos materiais utilizados, dos produtos em curso de fabrico e dos produtos
acabados. Na medida em que os custos totais tém em conta os custos de todos estes elementos, a
utilizacdo dos custos totais como indicador do nivel dos lucros ndo parece, contrariamente ao que
alega a Comissdo, a mais adaptada para refletir o valor das fungdes realmente exercidas pela sucursal
irlandesa da AOE, tendo em conta, nomeadamente, os ativos desta ultima.
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Nestas circunstancias, a Comissdo ndo logrou demonstrar que o indicador do nivel dos lucros baseado
nos custos totais, que preconizou, seria mais adequado neste caso para determinar os lucros de plena
concorréncia para a sucursal irlandesa da AOE.

¢) Conclusoes sobre a escolha dos custos de exploracdo como indicador do nivel dos lucros

Em face destas consideragoes, ha que concluir que a Comissdo ndo conseguiu demonstrar, na decisao
recorrida, que a escolha dos custos de exploracdo das sucursais irlandesas da ASI e da AOE como
indicador do nivel dos lucros na aplicacio de um método unilateral de imputacdo dos lucros era
inadequada.

Além disso, e de qualquer forma, a Comissdo também ndo apresentou qualquer prova de que essa
escolha, enquanto tal, devia necessariamente levar a conclusao de que as rulings fiscais controvertidas
tinham diminuido a carga fiscal da ASI e da AOE na Irlanda.

A esse respeito, o Tribunal Geral verifica que nem as trocas de correspondéncia que precederam a
adocgdo das rulings fiscais controvertidas nem a Irlanda, a ASI e a AOE, interrogadas sobre este ponto
no ambito do presente processo, puderam explicar de forma bastante qual era a justificacdo para as
incoeréncias detetadas nas referidas rulings no que respeita aos custos de exploracdo, tomados como
base para o cdlculo do lucro tributdvel das sucursais na ruling fiscal de 1991 e que ja ndo foram
incluidas como base para o célculo do lucro tributavel de 2007.

Todavia, mesmo em presenca de incoeréncias que revelem deficiéncias na metodologia do célculo dos
lucros tributaveis, efetuada no ambito das rulings fiscais controvertidas, hd que recordar as
consideragdes acima expostas no n.” 348, segundo as quais a Comissdo nao se pode limitar a invocar
um erro metodoldgico, antes tendo que provar que foi efetivamente concedida uma vantagem, na
medida em que esse erro tenha conduzido efetivamente a uma reducdo da carga fiscal das sociedades
em questdo relativamente aquela que teriam suportado em aplicacdo das regras normais de tributacéo.
Ora, ha que precisar ainda que a Comissdo ndo sustentou na decisao recorrida que a exclusdo de certas
categorias de custos de exploracdo considerados como base para o calculo do lucro imputado as
sucursais da ASI e da AOE tivesse dado origem a uma vantagem na acegdo do artigo 107.°, n.° 1,
TFUE.

Por conseguinte, sdo procedentes as alegacoes da Irlanda, da ASI e da AOE contra as conclusdes da
Comissao sobre o erro metodolégico relativo a escolha dos custos de exploracdo como indicador do
nivel dos lucros das sucursais irlandesas da ASI e da AOE no ambito do raciocinio subsidiario.

4. Quanto aos niveis das remuneracées aceites nas rulings fiscais controvertidas

Nos considerandos 346 a 359 da decisdo recorrida, a Comissdo contestou os niveis de remuneracdo das
sucursais irlandesas da ASI e da AOE aceites pelas rulings fiscais controvertidas, salientando que
nenhum relatério sobre a imputacdo dos lucros nem nenhuma outra explicacio tinham sido
apresentados as Autoridades Fiscais irlandesas pelo grupo Apple a fim de apoiar as suas propostas que
levaram as rulings fiscais controvertidas.

Por um lado, no que respeita a ASI, no considerando 346 da decisdo recorrida, a Comissdo salientou
que a ruling fiscal de 1991 tinha aceitado como lucro tributdvel uma margem de 12,5% sobre os
custos de exploragdo da sua sucursal irlandesa, ao passo que a ruling fiscal de 2007 tinha aceitado
uma margem de [confidencial].

Por outro lado, no que respeita a AOE, no considerando 347 da decisdo recorrida, a Comissdo

salientou que o lucro tributavel avalizado pelas Autoridades Fiscais irlandesas correspondia a
[confidencial] dos custos de exploracdo, uma percentagem que teria passado a ser de [confidencial]
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quando o lucro tributavel fosse superior a [confidencial]. Na ruling fiscal de 2007, o lucro tributavel
correspondeu a [confidencial] dos custos de exploracdo da sucursal, acrescido de um rendimento de
[confidencial] do volume de negdcios, a titulo da PI desenvolvida pela AOE. Além disso, sublinhou
que o lucro tributavel da AOE parecia ter sido definido no termo de negociagdes e ter sido guiado
por consideracdes relativas ao emprego, como demonstrou a consideracdo da necessidade de «ndo
inibir o desenvolvimento das atividades irlandesas» no d4mbito das discussdes a montante da adogdo
do ruling fiscal de 1991.

Resulta dos considerandos 348 e 349 da decisdo recorrida que as explicacbes prestadas no
procedimento administrativo pela Irlanda e pela Apple Inc. a respeito do célculo do lucro tributavel
da ASI e da AOE nao convenceram a Comissdo. Considerou que as remuneracgbes aceites pelas
Autoridades Fiscais irlandesas para as sucursais irlandesas da ASI e da AOE se baseavam em margens
de lucro muito reduzidas, quando ndo existia nenhuma légica econémica para que uma sociedade
aceitasse lucros tao baixos.

Em especial, no que respeita a ruling fiscal de 2007, nos considerandos 350 a 359 da decisdo recorrida,
a Comissao concentrou-se no raciocinio ex post que consta dos relatérios ad hoc preparados pelos
respetivos consultores fiscais da Irlanda e do grupo Apple, relativo aos niveis de remuneracao
acordados para as sucursais irlandesas da ASI e da AOE. Segundo a Comissdo, esses relatérios
baseavam-se num estudo de comparabilidade, cuja relevancia era contestada pelo facto de os produtos
propostos pelas sociedades selecionadas para efeitos de comparabilidade ndo serem comparaveis aos
produtos de marca de alta qualidade propostos pelo grupo Apple. Mais precisamente, a Comissao
alegou que os riscos ligados as garantias dos produtos topo de gama assumidos pela ASI ndo eram
comparaveis aos suportados pelas sociedades selecionadas no estudo para os seus produtos. Além
disso, salientou o facto de pelo menos trés sociedades, entre as 52 selecionadas, estarem em situacdo
de liquidagéo judicial.

Por outro lado, nos considerandos 354 e 355 da decisdo recorrida, a Comissdo, por razdes de
exaustividade, procedeu, ainda assim, a sua prépria avaliagdo do nivel de remuneracio que deveria ter
sido imputado a ASI e a AOE, utilizando as mesmas sociedades comparaveis retomadas no relatdrio
ad hoc apresentado pela Irlanda, mas tomando como indicador do nivel dos lucros, no que respeita a
ASI, o volume de negdcios (proveniente das vendas) e, no que respeita a AOE, os custos totais. Na
sequéncia desta andlise corrigida, a Comissdo chegou a conclusdo de que os niveis de remuneracio
aceites nas rulings fiscais controvertidas eram excessivamente baixos.

Com efeito, quanto a ASI, no considerando 355 da decisdo recorrida, a Comissao constatou que, ao
tomar as vendas das sociedades escolhidas no estudo de comparabilidade como indicador do nivel dos
lucros, em 2012, o rendimento médio era de 3 %, com um intervalo interquartilico de 1,3 a 4,5 %. Ora,
a Comissdo referiu que os rendimentos comerciais imputados a sucursal irlandesa da ASI como lucros
tributaveis nos termos da ruling fiscal de 2007, para o ano de 2012, ascendiam aproximadamente a
[confidencial], ou seja, cerca de [confidencial] do volume de negdcios realizado pela ASI em 2012. Este
rendimento é praticamente 20 vezes inferior ao obtido pela Comissdo na sua andlise corrigida.

Quanto a AOE, no considerando 357 da decisdo recorrida, a Comissdo referiu que o seu lucro
tributdavel em 2012 se elevou a cerca de [confidencial] dos custos totais da sucursal irlandesa. Esta
percentagem situou-se no intervalo interquartilico apresentado nos relatérios ad hoc dos consultores
fiscais respetivos da Irlanda e do grupo Apple e aproximou-se do percentil 25, o que os consultores
fiscais consideraram ser a parte inferior de um intervalo de plena concorréncia. Assim, a Comissao
referiu que, segundo o relatério ad hoc apresentado pela Apple Inc., para o periodo de 2009-2011, a
margem dos custos totais para o quartil inferior foi de [confidencial] com um valor médio de
[confidencial] e, segundo o relatério ad hoc, apresentado pela Irlanda, para o periodo de 2007-2011, a
margem dos custos totais para o quartil inferior foi de [confidencial] (com um valor médio de
[confidenciall).
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Contudo, nos considerandos 358 e 359 da decisdo recorrida, a Comissdo precisou que esses relatérios
nio podiam fundamentar a conclusio ex post de que a remuneracdo das funcgdes exercidas pela
sucursal irlandesa da AOE estava em conformidade com o principio da plena concorréncia. Antes de
mais, pds em causa a comparabilidade dos dados, na medida em que nédo foi fornecida nenhuma
andlise detalhada da comparabilidade da estrutura de custos e das atividades das sociedades
selecionadas. Em seguida, expds que o percentil 25 tinha sido considerado parte inferior do intervalo,
o que correspondia a uma abordagem demasiado ampla, nomeadamente tendo em conta as
preocupacoes de comparabilidade identificadas nos relatérios ad hoc em questdo. Por ultimo, a
Comissao referiu que, nos relatérios ad hoc, a comparagdo tinha sido efetuada unicamente em relagdo
a sociedades de fabrico, ao passo que a sucursal irlandesa da AOE também tinha prestado servicos
partilhados as outras sociedades do grupo Apple na regido EMEIA, tais como servi¢os financeiros,
relativos aos sistemas e as tecnologias de informacéo, e servicos em matéria de recursos humanos.

Com base nestas constatagdes, no considerando 360 da decisdo recorrida, a Comissdo concluiu que as
rulings fiscais controvertidas tinham validado uma remuneragdo que as sucursais irlandesas nao teriam
aceitado, do ponto de vista da sua prépria rentabilidade, se tivessem sido empresas distintas e
independentes que exercessem atividades idénticas ou andlogas, em condi¢cdes idénticas ou analogas.

As partes divergem tanto sobre a existéncia como sobre o impacto dos erros identificados pela
Comissdo relativamente aos niveis de remuneracdo aceites pelas rulings fiscais controvertidas e sobre
a validagdo ex post dessas remuneragdes, proposta nos relatdrios ad hoc preparados pelos consultores
fiscais respetivos da Irlanda e do grupo Apple.

a) Quanto a remuneracdo das sucursais irlandesas da ASI e da AOE, avalizada pela ruling fiscal
de 1991

Em primeiro lugar, a Comissdo acusa as Autoridades Fiscais irlandesas de, nas rulings fiscais
controvertidas, terem aceitado niveis de remuneragdo para as sucursais irlandesas da ASI e da AOE
sem que nenhum relatério sustentasse esses niveis de remuneracéo.

Refira-se, por um lado, que a Irlanda, a ASI e a AOE alegam que, na altura em que foram adotadas as
rulings fiscais controvertidas, a apresentacdo de um relatério sobre a imputagdo dos lucros nao era
exigida pelo direito fiscal irlandés aplicavel, o que a Comissdo ndo impugna.

Por outro lado, hd que referir que a alegacdo da Comissdo se aproxima de um erro (ou inexisténcia) de
metodologia, na medida em que tem por objeto as falhas no método de célculo dos lucros tributaveis
avalizado pelas rulings fiscais controvertidas, devido a inexisténcia de relatérios de imputacdo dos
lucros.

E certo que as explicagdes dadas pelo grupo Apple as Autoridades Fiscais irlandesas sobre a justificacdo
dos niveis de remuneracdo propostos, conforme reproduzidas no considerando 64 da decisao recorrida,
eram sumadrias. Com efeito, o grupo Apple alegou que os niveis propostos estavam acima de uma
margem de 15 %, normalmente realizada por um «cost center», mas abaixo de uma margem de 100 %,
que poderia ter sido corrente na industria farmacéutica, que nio era comparavel ao setor informatico.
Ha que lembrar ainda que o grupo Apple reconheceu junto das Autoridades Fiscais irlandesas que a
sua proposta ndo assentava em nenhum fundamento cientifico, mas que considerava que essa
proposta conduzia a um montante de lucros tributdveis suficientemente alto.

A este respeito, o Tribunal Geral refere que nem as trocas de correspondéncia que precederam a
adocdo das rulings fiscais controvertidas nem a Irlanda, a ASI e a AOE, interrogadas sobre este ponto
no ambito do presente processo, souberam explicar de forma suficiente qual era a justificacdo exata
dos indicadores e dos numeros tidos em conta no célculo dos lucros tributaveis da ASI e da AOE.
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Assim, nenhuma prova concreta e contemporénea explica as razdes que justificam as percentagens dos
custos de exploracdo tidas em conta nas rulings fiscais controvertidas e ainda menos a sua evolugdo ao
longo do tempo.

Contudo, ndo se pode deixar de observar que, para além do facto de suscitar a falta de relatérios sobre
a imputagdo dos lucros, a Comissdo nao levou a cabo a sua andlise para demonstrar que, por for¢a do
referido calculo, os impostos efetivamente pagos pela ASI e pela AOE com base nas rulings fiscais
controvertidas eram inferiores aos que deveriam ter sido pagos se ndo existissem essas rulings, em
aplicacdo das regras normais de tributacao.

Assim, pelas mesmas razdes acima expostas no n.° 332, a simples constatacio de um erro quanto a
metodologia conducente ao cdlculo dos lucros a imputar as sucursais ndo basta para demonstrar que
as rulings fiscais controvertidas conferiram uma vantagem a ASI e a AOE.

Em segundo lugar, a Comissdo acusou as Autoridades Fiscais irlandesas de terem aceitado, sem
justificacdo, um limiar para os lucros tributdveis da AOE, a saber, [confidencial], para além do qual os
lucros tributaveis ja ndo correspondiam a 65 % dos custos de exploragdo da sucursal irlandesa, mas sim
a [confidencial] desses custos. Segundo a Comissdo, um operador econémico racional nao teria
aceitado uma remuneracdo mais baixa, renunciando a uma parte dos seus lucros, quando os seus
custos de exploracdo aumentavam, o que indicava um crescimento do volume das suas atividades,
mesmo que essa remuneracdo tivesse sido suficiente para cobrir os seus custos e para obter um certo
lucro.

A Comissdo alega que esse limiar constituia uma reducdo fiscal concedida com base em critérios
alheios ao sistema de tributacdo, tais como consideracdes relativas ao emprego, e que, por
conseguinte, se considerava que proporcionava uma vantagem seletiva.

A esse respeito, a Apple Inc. alegou, no ambito das suas observacdes na sequéncia da decisdo de
abertura, que essa diferenca se justificava pelo facto de os investimentos fixos marginais necessarios ao
desenvolvimento serem mais consequentes no inicio da atividade do que quando esta estava em curso.
Por outro lado, no &mbito das respostas as questdes escritas do Tribunal Geral, a ASI e a AOE
confirmaram que o limiar de [confidencial] nunca tinha sido atingido e que, portanto, a segunda
percentagem, reduzida, nunca tinha sido utilizada para efeitos do cdlculo dos lucros tributéveis da
AOE. A Comissdao nao impugnou estas informacdes.

Em primeiro lugar, refira-se que, embora seja certo que ja se decidiu no sentido de que, quando as
autoridades competentes dispunham de um poder discriciondrio alargado de determinar
nomeadamente as condi¢oes da medida concedida com fundamento em critérios alheios ao sistema
fiscal, tais como a manutencdo do emprego, se podia considerar que o exercicio desse poder dava
origem a uma medida seletiva (Acérdao de 18 de julho de 2013, P, C-6/12, EU:C:2013:525, n.® 27),
ndo é menos verdade que, para determinar se as medidas estatais podem constituir auxilios de Estado,
sdo essencialmente os efeitos dessas medidas no respeitante as empresas beneficidrias que devem ser
tidos em consideracio (v. Acérddo de 13 de setembro de 2010, Grécia e o./Comissido, T-415/05,
T-416/05 e T-423/05, EU:T:2010:386, n.° 212 e jurisprudéncia ai referida).

De qualquer forma, a simples alusdo, nas trocas prévias a ruling fiscal de 1991 entre as Autoridades
Fiscais irlandesas e o grupo Apple, ao facto de este ser um dos maiores empregadores da regido onde
as sucursais irlandesas da ASI e da AOE estavam estabelecidas ndo prova que os lucros tributdveis da
ASI e da AOE tenham sido determinados com base nas questdes ligadas ao emprego. Com efeito,
resulta do relatério dessa troca, reproduzido no considerando 64 da decisdo recorrida, que a alusdo as
empregadas do grupo Apple na regido em causa foi feita como informacdo sobre o contexto e a
evolucdo das atividades do grupo na regido e ndo como contrapartida da proposta de imputacdo de
lucros as sucursais irlandesas em questdo.
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Assim, na falta de melhor prova, a Comissdo ndo pode alegar que a ruling fiscal em causa foi adotada
em contrapartida da eventual criacdo de empregos na regido.

Em segundo lugar, refira-se que o limiar em questdo nunca foi atingido e que, por conseguinte, os
lucros da sucursal irlandesa da AOE nunca foram imputados com base na percentagem mais reduzida
prevista pela ruling fiscal de 1991.

Com efeito, o volume de negécios da AOE diminuiu de forma significativa entre o periodo anterior a
ruling fiscal de 1991, a saber, 751 milhdes de USD em 1989, como indicado no considerando 64 da
decisdo recorrida, e 2006, o dltimo ano durante o qual a ruling fiscal de 1991 foi aplicada, a saber,
359 milhoes de USD, como se indica no considerando 97 da decisdo recorrida.

Por conseguinte, mesmo admitindo que as alegacbes da Comissdo sobre a falta de justificacdo
econémica do limiar previsto por essa ruling fossem comprovadas, a Comissdo nao pode alegar que
foi concedida uma vantagem devido a inclusdo de um limiar na ruling fiscal de 1991, quando tal
mecanismo ndo foi implementado na realidade.

Em terceiro lugar, mesmo que o argumento da Comissao viesse a ser entendido no sentido de que os
niveis de remuneracdo aceites pelas Autoridades Fiscais irlandesas eram demasiado baixos para as
funcoes exercidas pelas sucursais, tendo em conta os ativos e os riscos relativos a essas fungoes, esse
argumento ndo pode ser acolhido na falta de melhor prova.

Com efeito, o raciocinio a titulo subsididrio da Comissao baseia-se na premissa de que as Autoridades
Fiscais irlandesas podiam imputar corretamente as licencas da PI do grupo Apple as sedes centrais, o
que, segundo as orientacbes da OCDE em matéria de precos de transferéncia, indica o exercicio de
funcdes complexas ou tunicas. Ora, como decorre das conclusdes acima expressas no n.’ 348, a
Comissao ndo conseguiu demonstrar que as sucursais irlandesas da ASI e da AOE tinham exercido as
fungdes mais complexas.

Além disso, especialmente no que respeita a ASI, a Comissdo assenta o seu raciocinio na consideragdo
de que a sucursal irlandesa assumiu grandes riscos para as atividades do grupo Apple. Ora, como
decorre das conclusdes acima expressas no n.° 407, a Comissdo ndo conseguiu demonstrar que esses
riscos tinham sido efetivamente suportados pela sucursal irlandesa da ASIL

Por conseguinte, na falta de melhor prova, a Comissdo ndo conseguiu demonstrar que os niveis de
remuneracdo fixados nos termos da ruling fiscal de 1991 tinham sido demasiado baixos para
remunerar as funcgodes efetivamente exercidas pelas sucursais irlandesas da ASI e da AOE, tendo em
conta os seus ativos e os seus riscos.

b) Quanto a remuneracdo das sucursais irlandesas da ASI e da AOE avalizada pela ruling fiscal
de 2007

Além da alegacdo da falta de qualquer relatério sobre a imputacao dos lucros em apoio da ruling fiscal
de 2007, que foi afastada pelas razoes acima expostas nos n.” 430 a 435, a Comissdo contestou a
remuneracdo das sucursais irlandesas da ASI e da AOE, sob a forma de lucros imputados a essas
sucursais, em aplicacdo da ruling fiscal de 2007, impugnando os relatdrios ad hoc apresentados pela
Irlanda e pela Apple Inc. para justificar ex post o facto de esses lucros se terem situado em intervalos
de plena concorréncia. Em particular, a Comissdo pos em causa a fiabilidade dos relatérios ad hoc
apresentados pela Irlanda e pela Apple Inc. pelo facto de as sociedades escolhidas para o estudo de
comparabilidade que estava na base dos referidos relatérios ndo serem comparaveis a ASI e a AOE.

ECLIL:EU:T:2020:338 61



450

451

452

453

454

455

456

AcorpAo DE 15. 7. 2020 — Processos T-778/16 £ T-892/16
IRLANDA E 0. / COMISSAO

1) Quanto a escolha das sociedades utilizadas nas andlises de comparabilidade

Na decisdo recorrida, a Comissdo referiu, nomeadamente, dois erros relativos a comparabilidade das
sociedades escolhidas no estudo de comparabilidade com a sucursal irlandesa da ASI. Por um lado, no
considerando 350 da decisdo recorrida, a Comissdo indicou que ndo era possivel identificar as
sociedades escolhidas no dmbito do relatério ad hoc apresentado pela Apple Inc. Por outro, no
considerando 351 da decisdo recorrida, a Comissdo sublinhou que a selecio das sociedades
comparaveis nos estudos de comparabilidade nao tinha tido em conta o facto de, contrariamente a
essas sociedades, o grupo Apple vender produtos de marca de alta qualidade e posicionar como tal os
seus produtos no mercado. A este respeito, a Comissdo referiu que, apesar de a ASI ser responsavel
pelas garantias sobre os produtos vendidos que, no caso de produtos de marca de alta qualidade,
geravam um risco muito elevado, as sociedades comparaveis retidas ndo estavam expostas a esse risco.

No que respeita a comparabilidade com a sucursal irlandesa da AOE, a Comissdo referiu (no
considerando 359 da decisao recorrida) que o relatério ad hoc apresentado pela Irlanda tinha tido em
conta unicamente sociedades de fabrico, ao passo que a AOE prestava igualmente servicos partilhados
as outras sociedades do grupo Apple na regido EMEIA, tais como servigos financeiros, servigos
relativos aos sistemas e as tecnologias de informacao, e servigos relativos aos recursos humanos.

Refira-se, desde logo, que, mesmo admitindo que os erros identificados pela Comissdo em relacdo aos
relatérios ad hoc apresentados pela Irlanda e pela Apple Inc. ex post facto estivessem comprovados e
que desmentiam as conclusoes desses relatérios, a Comissdo ndo podia dai inferir que as rulings
fiscais controvertidas tinham conduzido a uma reducao da carga fiscal da ASI e da AOE na Irlanda.

Com efeito, esses relatorios foram apresentados pela Irlanda e pela Apple Inc. a fim de demonstrar
ex post facto que os lucros imputados as sucursais irlandesas da ASI e da AOE por forca das rulings
fiscais controvertidas se tinham situado em intervalos de plena concorréncia. Ora, a apresentacio
desses relatérios ad hoc pela Irlanda e pela Apple Inc. ndo pode alterar o 6nus da prova relativo a
existéncia de uma vantagem no caso concreto, que cabe a Comissdo, como acima recordado no
n.’ 100.

De qualquer modo, hd que examinar se as deficiéncias identificadas pela Comissdao nos relatérios
ad hoc apresentados pela Irlanda e pela Apple Inc. estio comprovadas e podem permitir invalidar as
conclusoes dos referidos relatérios.

Em primeiro lugar, ha que referir, como acertadamente sustentam a Irlanda e a ASI e a AOE, que as
andlises em matéria de precos de transferéncia ndo constituem uma ciéncia exata e que nido se pode
tentar encontrar resultados exatos quanto ao nivel considerado de plena concorréncia. A esse respeito,
ha que lembrar o ponto 1.13 das Orientagdes da OCDE em matéria de precos de transferéncia, que
indica que o objetivo do exercicio de determinacdo dos precos de transferéncia é «alcancar uma
aproximacao razoavel de um resultado de plena concorréncia com base em informacodes fidveis» e que
«a fixacdo dos precos de transferéncia ndo é uma ciéncia exata e necessita de uma apreciacdo por parte
da Administracao Fiscal e do contribuinte».

Em segundo lugar, no que respeita as empresas escolhidas para o estudo de comparabilidade com base
no relatério ad hoc apresentado pela Apple Inc.,, a ASI e a AOE sustentam que, no procedimento
administrativo, esta pediu por diversas vezes a Comissdo observacdes sobre esse relatério ad hoc, sem
que tivesse sido formulado qualquer pedido especifico sobre os dados do estudo de comparabilidade. A
Comissdo ndo contesta estes argumentos. Além disso, a ASI e a AOE apresentaram, no ambito do
presente recurso, os dados que foram utilizados nesse relatério ad hoc, indicando que foram retirados
da mesma base de dados utilizada no ambito do relatério ad hoc apresentado pela Irlanda. A Comissao
deixou de levantar objecdes especificas ao relatério ad hoc apresentado pela Apple Inc.
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Em terceiro lugar, na medida em que a Comissdo contestou, relativamente aos dois relatérios ad hoc
apresentados pela Irlanda e pela Apple Inc., a utilizacdo de um estudo de comparabilidade, que se
baseava numa pesquisa numa base de dados comparaveis, ha que referir o seguinte.

Antes de mais, na medida em que as criticas da Comissdo devam ser entendidas no sentido de que
contestam a utilizacdo de uma base de dados comparaveis, enquanto tal, ndo podem ser acolhidas.
Com efeito, sem o apoio de uma base de dados, ndo seria possivel efetuar, no ambito da segunda
etapa do método unilateral de imputacio de lucros, um estudo de comparabilidade que permitisse
proceder a uma estimativa dos lucros considerados de plena concorréncia, que pressupde que se possa
efetuar essa estimativa junto de sociedades comparaveis.

Ora, a Comissao ndo forneceu quaisquer elementos que justificassem a exclusdo, enquanto tal, da
utilizacdo de bases de dados elaboradas por sociedades especializadas independentes, como a que foi
utilizada nos relatérios ad hoc apresentados pela Irlanda e pela Apple Inc. Com efeito, como
acertadamente afirmam a Irlanda, a ASI e a AOE, essas bases de dados sdo criadas a partir dos
cédigos da Nomenclatura Geral das Atividades Econémicas nas Comunidades Europeias (NACE) e, na
falta de prova das falhas que as invalidam, constituem um fundamento empirico a partir do qual
podem ser efetuados os estudos de comparabilidade.

Em seguida, quanto aos argumentos da Comissdo destinados a contestar a comparabilidade das
sociedades escolhidas para a andlise de comparabilidade, no que respeita a sucursal irlandesa da ASI,
ha que referir que a Comissao se limitou a invocar os mesmos argumentos que tinha invocado contra
a escolha dos custos de exploracdo enquanto indicador do nivel dos lucros, a saber, o facto de a ASI
ser responsavel pelas garantias sobre os produtos vendidos e de assumir um grande risco para os
produtos de gama alta tratados pelos subcontratantes terceiros, enquanto as sociedades escolhidas nao
assumiam esse tipo de risco tdo grandes e, portanto, ndo eram comparaveis. Ora, pelas mesmas razoes
acima expostas nos n.” 391 a 402, improcedem estes argumentos.

Além disso, a semelhanca da Irlanda, da ASI e da AOE, ha que referir que, na medida em que, como
acima se concluiu no n.° 413, os custos de exploracdo nio podiam ser excluidos como indicador do
nivel dos lucros no caso presente, o carater de alta qualidade da marca ndo tem incidéncia
significativa na comparabilidade neste caso. Com efeito, como acertadamente sustentam a ASI e a
AQOE, o facto de uma sociedade distribuir produtos de uma marca de alta qualidade ndo pode
necessariamente ter impacto nos seus custos de exploracdo relativamente aos custos de exploracio
que teria de suportar se distribuisse produtos de menor qualidade. Esta consideracdo foi demonstrada
no caso presente pelo facto, reconhecido pela prépria Comissdo no considerando 337 da decisdao
recorrida, de os custos de exploracdo da sucursal irlandesa da ASI se terem mantido relativamente
estaveis em relacdo ao aumento exponencial das vendas da ASI.

Quanto as reservas sobre a comparabilidade das sociedades de producdo escolhidas no ambito da
andlise da comparabilidade relativamente a sucursal irlandesa da AOE, devido as fungdes auxiliares
que essa sucursal teria exercido para além das atividades de fabrico, refira-se que essas fungoes
auxiliares ndo sdo representativas do conjunto das fungbes exercidas pela referida sucursal, como
acertadamente sustentam a Irlanda, a ASI e a AOE. A este respeito, estas ultimas apoiam-se,
nomeadamente, na andlise das atividades da sucursal irlandesa da AOE, efetuada nos relatérios ad hoc
por elas apresentados, ponto que nédo especificadamente impugnado pela Comissao.

Por ultimo, quanto ao facto, evocado pela Comisséao, de trés das 52 sociedades escolhidas para a andlise
de comparabilidade se terem tornado sociedades em situacdo de liquidagdo, tais reservas ndo podem
afetar a fiabilidade desta andlise no seu conjunto. Além disso, essas sociedades foram colocadas em
liquidacdo judicial posteriormente aos exercicios relativamente aos quais foi efetuada a andlise. Por
outro lado, contrariamente ao que sustenta a Comissdo, ndo se verifica, tendo em conta as
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consideracgdes acima indicadas no n.° 455, que o numero de trés sociedades, das 52 referidas na andlise
em questdo, represente uma proporcao significativa suscetivel de falsear o resultado do estudo de
comparabilidade.

Nestas circunstancias, hd que concluir que a Comissdo nao conseguiu por em causa a fiabilidade dos
estudos de comparabilidade nos quais se baseiam os relatérios ad hoc apresentados pela Irlanda e pela
Apple Inc. e, portanto, a falta de fiabilidade dos referidos relatérios.

2) Quanto a andlise da comparabilidade corrigida efetuada pela Comissdo

Refira-se que a Comissdo efetuou, nos considerandos 353 a 356 da decisdo recorrida, a sua prépria
andlise de comparabilidade, que pode ser designada como «andlise de comparabilidade corrigida».

No ambito da sua andlise de comparabilidade corrigida, a Comissdo tentou avaliar se a remuneracao
das sucursais irlandesas da ASI e da AOE, conforme avalizada pelas rulings fiscais controvertidas,
entrava em intervalos de plena concorréncia.

Em primeiro lugar, no que respeita a sucursal irlandesa da ASI, a Comissao utilizou os dados das
sociedades selecionadas no relatério ad hoc apresentado pela Irlanda, que tomavam a sucursal
irlandesa da ASI como parte testada, e as vendas como indicador do nivel dos lucros. Esses dados
foram reproduzidos no esquema n.” 13, que figura no considerando 354 da decisdo recorrida. A
Comissdo comparou assim os lucros imputados a sucursal irlandesa da ASI relativamente as vendas
da ASI com o rendimento médio das vendas das sociedades selecionadas no &mbito do relatdrio
ad hoc apresentado pela Irlanda, para os anos de 2007 a 2011.

Refira-se, desde logo, que é certo que a abordagem da Comissdo que consiste em comparar, por um
lado, os resultados da sua prépria andlise e, por outro, os lucros tributaveis da ASI a luz das rulings
fiscais controvertidas, lhe teria permitido, em principio, demonstrar a existéncia de uma vantagem
seletiva.

Contudo, as conclusdes da andlise de comparabilidade corrigida efetuada pela Comissdo ndao podem
desmentir as conclusdes dos relatérios ad hoc apresentados pela Irlanda e pela Apple Inc., segundo as
quais os lucros das sucursais irlandesas da ASI e da AOE, determinados nos termos das rulings fiscais
controvertidas, se situavam em intervalos de plena concorréncia.

Antes de mais, ndo se pode deixar de observar que a andlise de comparabilidade corrigida da Comissao
se baseia nas vendas enquanto indicador do nivel dos lucros para efeitos da aplicagdo da MTML. Ora,
como resulta das consideragdes acima expressas nos n.” 402 e 412, ndo se demonstrou que a utilizacdo
dos custos de exploracio enquanto indicador do nivel dos lucros tenha sido inapropriada no caso
presente. Além disso, ndo se demonstrou que a utilizacdo das vendas tivesse sido mais adequada.

Em seguida, ha que lembrar que a andlise efetuada pela Comissao, no d&mbito do seu raciocinio a titulo
subsididrio, se baseia na premissa de que, em substancia, as fun¢des efetuadas pela sucursal irlandesa
da ASI tinham sido de natureza complexa e determinantes para o sucesso da marca Apple e,
portanto, das atividades comerciais da ASI. Além disso, segundo a Comissdo, a referida sucursal
assumiu riscos significativos em relacdo as atividades da ASI. Ora, como acima se concluiu nos
n.” 348 e 407, a Comissdo ndo conseguiu demonstrar que a sucursal da ASI tinha exercido fungdes
complexas e assumido esses riscos significativos.

Por ultimo, a Comissdo tentou, nos considerandos 353 a 355 da decisdo recorrida, avaliar o rendimento
médio das vendas das empresas compardveis com o rendimento médio das vendas da ASI em fungdo
do lucro imputado a sua sucursal irlandesa, por forca da ruling fiscal de 2007. Ora, esta abordagem
nao estd em conformidade com a abordagem autorizada da OCDE, nem com o artigo 25.° do
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TCA 97, na medida em que o rendimento sobre as vendas da ASI ndo pode refletir, no caso da sua
sucursal irlandesa, o valor das fungdes que essa sucursal efetivamente exerceu, pelas razdes que se
seguem.

Por um lado, como acima se indica nos n.” 384 e 385, as fungoes de distribuicdo asseguradas pela
sucursal irlandesa da ASI consistiram na compra, venda e distribuicdo de produtos da marca Apple,
nos termos dos acordos-quadro negociados fora da referida sucursal. Por conseguinte, o valor
acrescentado induzido pela sucursal irlandesa da ASI ndo pode ser apurado com base no rendimento
sobre as vendas da ASIL.

Por outro lado, as fungoes efetivamente exercidas pela sucursal irlandesa da ASI nédo tiveram um
impacto determinante na PI do grupo Apple, nem na marca Apple, como acima se concluiu no
n.’ 341. Ora, estes dois fatores estdo intrinsecamente ligados e podem ser englobados sob a marca
Apple, que designa produtos de alta qualidade, que a prépria Comissao no considerando 351 da
decisao recorrida entendeu afetar de forma determinante o valor das vendas da ASI. Por essa razdo, o
rendimento sobre as vendas da ASI ndo oferece uma imagem realista do contributo efetivo da sua
sucursal irlandesa para as referidas vendas.

Nestas circunstancias, as conclusoes da andlise de comparabilidade corrigida efetuada pela Comissao
no que respeita a remuneracdo da sucursal irlandesa da ASI, andlise que utilizou as vendas como
indicador do nivel dos lucros, ndo podem desmentir as conclusdes dos relatérios ad hoc apresentados
pela Irlanda e pela Apple Inc., que utilizaram os custos de exploracdo como indicador do nivel dos
lucros.

Em segundo lugar, no que respeita a remuneracio da AOE, como a prépria Comissdo referiu no
considerando 357 da decisdao recorrida, os resultados da andlise de comparabilidade adotada pela
Comissao, conforme acima resumidos no n.’ 425, mostram que os lucros imputados a sucursal
irlandesa da AOE na Irlanda, em aplicacdo das rulings fiscais controvertidas, se situavam em intervalos
que podiam ser considerados de plena concorréncia.

Assim sendo, os resultados da andlise efetuada pela Comissdao, em substancia, confirmam as conclusoes
que decorrem dos relatdérios ad hoc apresentados pela Irlanda e pela Apple Inc., segundo as quais os
lucros imputados a sucursal irlandesa da AOE estavam incluidos em intervalos de plena concorréncia.
A esse respeito, refira-se, a luz das consideragdes acima expressas no n.’ 455 a respeito das andlises em
matéria de precos de transferéncia, que o facto de esses resultados se situarem sobretudo na parte
inferior de um intervalo de plena concorréncia ndo pode desmentir os referidos resultados.

A luz destas consideracées, ha que julgar procedentes as alegacdes da Irlanda, da ASI e da AOE contra
as consideracdes da Comissdo sobre o erro metodoldgico relativo aos niveis das remuneragoes aceites
nas rulings fiscais controvertidas.

5. Conclusées sobre as apreciacées da Comissdo no ambito do seu raciocinio a titulo subsididrio

As consideragoes acima efetuadas no que respeita as deficiéncias nos métodos de calculo dos lucros
tributdveis da ASI e da AOE demonstram o carater lacunar e, por vezes, incoerente das rulings fiscais
controvertidas. Todavia, por si s, essas circunstancias nao bastam para provar a existéncia de uma
vantagem, na ace¢do do artigo 107.°, n.° 1, TFUE.

Com efeito, a Comissdo ndo conseguiu demonstrar que os erros metodolégicos que tinha invocado
contra os métodos de imputacdo de lucros avalizados pelas rulings fiscais controvertidas, decorrentes
da escolha das sucursais irlandesas como partes testadas (n.° 351, supra), da escolha dos custos de
exploracdo como indicador do nivel dos lucros (n.” 417, supra) e dos niveis de remuneracdo aceites
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pelas rulings fiscais controvertidas (n.° 478, supra) tinham conduzido a uma diminui¢do dos lucros
tributdveis da ASI e da AOE na Irlanda. Assim, ndo conseguiu demonstrar que essas rulings tivessem
concedido uma vantagem a essas sociedades.

Nestas circunstancias, hd que julgar procedentes os fundamentos invocados pela Irlanda e pela ASI e
pela AOE, relativos ao facto de, no ambito do seu raciocinio a titulo subsididrio, a Comissdo nao ter
conseguido demonstrar a existéncia de uma vantagem no caso presente, na acecdo do artigo 107.°,
n.’ 1, TFUE.

F. Quanto aos fundamentos que contestam as apreciacdes feitas pela Comissao no ambito do
raciocinio a titulo alternativo (quinto fundamento no processo T-778/16 e nono fundamento no
processo T-892/16)

A Comissdao expds o seu raciocinio a titulo alternativo nos considerandos 369 a 403 da decisdo
recorrida, que comporta uma alternativa entre duas partes.

Em primeiro lugar, nos considerandos 369 a 378 da decisdo recorrida, a Comissao alegou que o
principio de plena concorréncia era inerente a aplicagdo do artigo 25.° do TCA 97 e que, na medida
em que as rulings fiscais controvertidas derrogavam esse principio, proporcionavam uma vantagem
seletiva sob a forma de reducdao da matéria coletavel da ASI e da AOE.

Em segundo lugar, nos considerandos 379 a 403 da decisdo recorrida, a Comissao alegou que, mesmo
que a aplicacdo do artigo 25.° do TCA 97 ndo fosse regida pelo principio da plena concorréncia, se
devia, ainda assim, considerar que as rulings fiscais controvertidas concediam uma vantagem seletiva a
ASI e a AOE pelo facto de essas rulings serem consequéncia do poder discriciondrio exercido pelas
Autoridades Fiscais irlandesas.

A Irlanda, a ASI e a AOE contestam, no essencial, as apreciacdes feitas pela Comissao no ambito das
duas partes do raciocinio a titulo alternativo.

1. Quanto a primeira parte do raciocinio da Comissdo a titulo alternativo

Na primeira parte do seu raciocinio a titulo alternativo, a Comissdo considerou que as rulings fiscais
controvertidas derrogavam o artigo 25.° do TCA 97, pelo facto de o principio da plena concorréncia
ser inerente ao referido artigo (considerando 377 da decisdo recorrida). A Comissdo remeteu entio
para o seu raciocinio a titulo subsididrio, no ambito do qual considerou que as rulings fiscais
controvertidas ndo permitiam chegar a uma aproximacéo fidvel de um resultado baseado no mercado
segundo o principio da plena concorréncia e, por conseguinte, concluiu que essas rulings tinham
concedido uma vantagem seletiva a ASI e 8 AOE (considerando 378 da decisdo recorrida).

A este respeito, basta observar que, na medida em que a primeira parte do raciocinio a titulo
alternativo da Comissdo se baseia nas constatacdes que efetuou no ambito do raciocinio a titulo
subsididrio e que, como acima se concluiu no n.° 481, a Comissdo ndo se pode basear nesse raciocinio
para concluir pela existéncia de uma vantagem no caso presente, hda que concluir que a Comissao
também ndo se pode basear na primeira parte do seu raciocinio principal para concluir pela existéncia
de uma vantagem seletiva no caso presente.

Nestas circunstancias, hd que concluir que, com a primeira parte do raciocinio a titulo alternativo, a

Comissdo ndo conseguiu demonstrar que as rulings fiscais controvertidas tinham concedido uma
vantagem seletiva a ASI e a AOE.

66 ECLLEU:T:2020:338



489

490

491

492

493

494

495

496

497

AcorpAo DE 15. 7. 2020 — Processos T-778/16 £ T-892/16
IRLANDA E 0. / COMISSAO

2. Quanto a segunda parte do raciocinio a titulo alternativo da Comissdo

No ambito da segunda parte do raciocinio a titulo alternativo, a Comissdo alega que, mesmo admitindo
que a aplicacdo do artigo 25.° do TCA 97 ndo se regesse pelo principio da plena concorréncia, as
rulings fiscais controvertidas conferiram, ainda assim, uma vantagem seletiva 8 AOE e a ASI, na
medida em que foram adotadas de forma discriciondria pelas Autoridades Fiscais irlandesas.

Por um lado, a Comissdo sustentou que tinha demonstrado, através dos seus raciocinios a titulo
principal e a titulo subsididrio, que as rulings fiscais controvertidas tinham aprovado métodos de
imputacao dos lucros que implicavam uma reducgdo do lucro tributavel da ASI e da AOE na Irlanda e
proporcionavam uma vantagem econdémica na ace¢do do artigo 107.°, n.° 1, TFUE.

Por outro lado, sustentou que, na medida em que o artigo 25.° do TCA 97 nao define nenhum critério
objetivo relativo a reparticio dos lucros entre as diferentes partes de uma mesma sociedade nao
residente, o poder discricionario de que dispoem as Autoridades Fiscais irlandesas para aplicar essa
disposicdo ndo se baseia em critérios objetivos relacionados com o sistema fiscal, o que da origem a
uma presuncdo de seletividade das rulings fiscais controvertidas. Além disso, a Comissdo examinou
onze rulings fiscais que lhe tinham sido transmitidas pela Irlanda e detetou um certo nimero de
incoeréncias, com base nas quais considerou que a pratica das Autoridades Fiscais irlandesas em
matéria de rulings fiscais era discriciondria, ndo sendo utilizado nenhum critério coerente para
determinar os lucros a imputar as sucursais irlandesas de sociedades ndo residentes para efeitos da
aplicagdo do artigo 25.° do TCA 97.

A Comissao concluiu dai que as rulings fiscais controvertidas tinham sido emitidas ao abrigo do poder
discriciondrio das Autoridades Fiscais irlandesas na falta de critérios objetivos ligados ao sistema fiscal
e que, por conseguinte, se devia considerar que essas rulings conferiam uma vantagem seletiva a ASI e
a AOE na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE.

A luz das consideracdes da Comissio, refira-se, em primeiro lugar, que, na medida em que esta nio
conseguiu demonstrar a existéncia de uma vantagem através dos seus raciocinios a titulo principal e a
titulo subsidiario, ndo pode, apenas através do seu raciocinio alternativo conforme acima descrito,
demonstrar a existéncia de uma vantagem seletiva no caso presente. Com efeito, mesmo admitindo
que estivesse demonstrada a existéncia de um poder discriciondrio das Autoridades Fiscais, essa
existéncia de um poder discriciondrio ndo implica necessariamente que este tenha sido exercido de
modo a diminuir a carga fiscal do beneficidrio da ruling fiscal face ao que este deveria normalmente
suportar.

Assim, o raciocinio a titulo alternativo da Comissdao ndo basta para demonstrar a existéncia de um
auxilio de Estado na acec¢do do artigo 107.°, n.° 1, TFUE.

Em segundo lugar e em qualquer caso, a Comissdao ndo conseguiu demonstrar que as autoridades
irlandesas exerceram um poder discriciondrio alargado no caso presente.

Ha que lembrar que, para demonstrar o carater seletivo de uma vantagem fiscal, ndo é necessario que
as autoridades nacionais competentes disponham do poder discriciondrio de conceder o seu beneficio.
No entanto, a existéncia desse poder pode ser suscetivel de permitir a essas autoridades favorecerem
certas empresas ou certas producdes em detrimento de outras, nomeadamente no caso de as
autoridades competentes disporem do poder discriciondrio de determinar os beneficidrios e as
condicoes da medida concedida com base em critérios alheios ao sistema fiscal (Acorddo de
25 de julho de 2018, Comissdo/Espanha e o., C-128/16 P, EU:C:2018:591, n.° 55).

Nao se pode deixar de observar que, no considerando 381 da decisdo recorrida, a Comissao se limitou

a afirmar que a Irlanda ndo tinha identificado nenhuma norma objetiva relativa a reparticdo dos lucros
de uma sociedade ndo residente para efeitos de aplicacdo do artigo 25.° do TCA 97. Dai concluiu
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diretamente, nesse mesmo considerando 381, que «tal significaria que o poder discriciondrio da
Administragdo Fiscal irlandesa na aplicacdo dessa disposicdo ndo se baselava] em critérios objetivos
relacionados com o sistema fiscal, o que d[ava] origem a que se pressup[usesse] uma vantagem
seletivar.

Ora, como acima se observa nos n.” 238 e 239, a aplicacdo do artigo 25. do TCA 97 exige que se
efetue uma andlise objetiva dos factos, que inclua, em primeiro lugar, a identificacdo das atividades
efetuadas pela sucursal, os ativos que utiliza para as suas fungdes e os riscos correspondentes que
assuma e, em segundo lugar, a determinacao do valor desse tipo de atividades no mercado. Esta analise
corresponde, em substancia, a proposta pela abordagem autorizada da OCDE.

Por conseguinte, a Comissdo ndo pode sustentar que a aplicacdo do artigo 25.° do TCA 97 pelas
Autoridades Fiscais irlandesas ndo comporta a utilizagdo de nenhum critério coerente para determinar
os lucros a imputar as sucursais irlandesas de sociedades ndo residentes.

E certo que, no caso, a aplicacio do artigo 25.° do TCA 97 pelas Autoridades Fiscais irlandesas no
quadro das rulings fiscais controvertidas nao foi suficientemente documentada. Com efeito, como
acima se observa nos n.” 347 e 433, as informacdes e a prova em apoio dessa aplicacdo foram muito
sucintas. E certo que essa falta de andlise documentada constitui uma falha metodolégica lamentavel
no ambito do célculo dos lucros tributiveis da ASI e da AOE, avalizado pelas rulings fiscais
controvertidas. Todavia, tal deficiéncia, por si s6, ndo pode demonstrar que as rulings fiscais
controvertidas foram a consequéncia do exercicio de um poder discriciondrio alargado pelas
Autoridades Fiscais irlandesas.

Em terceiro lugar, as onze rulings fiscais relativas a imputacdo de lucros as sucursais irlandesas de
sociedades ndo residentes, examinadas pela Comissdo nos considerandos 385 a 395 da decisdao
recorrida, ndo sdo suscetiveis de demonstrar a existéncia de um poder discricionario alargado das
Autoridades Fiscais irlandesas que leve a favorecer as sociedades beneficidrias em relacdo a outras
sociedades em situagdo comparavel.

Com efeito, como resulta dos considerandos 385 a 395 da decisao recorrida, cada uma dessas onze
rulings fiscais incide sobre sociedades com atividades completamente diferentes. Ora, como a proépria
Comissao refere no considerando 88 da decisdo recorrida, a imputagdo de lucros entre vdrias
sociedades associadas depende das funcoes exercidas, dos riscos assumidos e dos ativos utilizados por
cada sociedade. H4 que concluir, portanto, que o simples facto de as onze rulings fiscais validarem
métodos de reparticio dos lucros diferentes assenta precisamente no facto de as situacoes dos
contribuintes serem diferentes. Assim, o facto de essas diferentes situacdes terem sido tidas em conta
na adogdo das rulings em questio de modo nenhum demonstra qualquer poder discriciondrio das
Autoridades Fiscais irlandesas.

Decorre destas consideracdes que a Comissdo ndo se pode apoiar na segunda parte do seu raciocinio a
titulo alternativo para concluir pela existéncia de uma vantagem seletiva no caso presente.

Por conseguinte, ha que julgar procedentes os fundamentos invocados pela Irlanda, pela ASI e pela
AOQOE, relativos ao facto de, no ambito do seu raciocinio a titulo alternativo, a Comissdo nao ter
conseguido demonstrar a existéncia de uma vantagem no caso presente, na acecdo do artigo 107.°,
n.’ 1, TFUE, sem que seja necessirio examinar as alegacOes relativas a pretericio de formalidades
essenciais e a violacdo do direito de audiéncia, invocadas pela ASI e pela AOE contra as apreciagoes
da Comissdo no ambito do referido raciocinio a titulo alternativo.
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G. Conclusdes sobre a apreciacio da Comissao relativa a existéncia de uma vantagem seletiva

Tendo em conta as conclusdes que acima figuram nos n.” 312, 481 e 504, no sentido da procedéncia
dos fundamentos invocados pela Irlanda, pela ASI e pela AOE contra as apreciagdes feitas pela
Comissao no ambito dos seus raciocinios efetuados a titulo principal, a titulo subsididrio e a titulo
alternativo, ha que concluir que a Comissdo nao demonstrou, no caso presente, que, ao adotar as
rulings fiscais controvertidas, as Autoridades Fiscais irlandesas tinham concedido uma vantagem
seletiva a ASI e a AOE, na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE.

A esse respeito, hd que lembrar que, embora, segundo jurisprudéncia assente, acima referida no
n.° 100, a Comissdo possa qualificar uma medida fiscal de auxilio de Estado, sé6 o pode fazer no caso
de estarem preenchidos os pressupostos dessa qualificacdo.

No caso, nao tendo a Comissao conseguido fazer prova bastante da existéncia de uma vantagem na
acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, ha que anular integralmente a decisao recorrida, sem que seja
necessario examinar os outros fundamentos invocados pela Irlanda, pela ASI e pela AOE.

IV. Quanto as despesas

Nos termos do artigo 134.°, n.° 1, do Regulamento de Processo, a parte vencida é condenada nas
despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a Comissdo sido vencida, ha que condena-la a
suportar as suas proprias despesas, bem como as efetuadas pela Irlanda, no ambito do processo
T-778/16, bem como pela ASI e pela AOE, em conformidade com os pedidos destas tltimas.

Em conformidade com o artigo 138.°, n.° 1, do Regulamento de Processo, a Irlanda, no ambito do

processo T-892/16, o Grao-Ducado do Luxemburgo, a Reptblica da Polénia e o Orgio de Fiscalizacio
da EFTA suportardo as suas proprias despesas.
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Pelos fundamentos expostos,
O TRIBUNAL GERAL (Sétima Seccao alargada)
decide:
1) Sao apensados os processos T-778/16 e T-892/16 para efeitos do presente acérdio.

2) E anulada a Decisido (UE) 2017/1283 da Comissio, de 30 de agosto de 2016, relativa ao auxilio
estatal SA.38373 (2014/C) (ex 2014/NN) (ex 2014/CP) concedido pela Irlanda a Apple.

3) A Comissiao Europeia suportara as suas proprias despesas e as despesas da Irlanda, no ambito
do processo T-778/16, e as despesas da Apple Sales International e da Apple Operations
Europe.

4) A Irlanda, no ambito do processo T-892/16, o Grao-Ducado do Luxemburgo, a Republica da
Polonia e o Orgao de Fiscalizacao da EFTA suportarao as respetivas despesas.

Van der Woude Tomljenovi¢ Marcoulli

Passer Kornezov
Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 15 de julho de 2020.

Assinaturas
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