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I. Introducao

1. O «ruling fiscal» ou «decisdo fiscal» é uma pratica corrente que permite as empresas solicitar a
Administracdo Fiscal uma «decisdo antecipativa» relativa ao imposto de que serdao devedoras. O
termo «ruling» designa, de forma geral, o facto de uma Administragdo Fiscal tomar, geralmente a
pedido do contribuinte, uma posicdo oficial sobre a aplicacio de determinadas disposi¢coes
legislativas em vigor a uma situagdo ou a uma ou vdarias operacdes que ainda ndo produziram
efeitos fiscais. Assim, os contribuintes pretendem obter garantias que vinculam a Administracdao
quanto ao tratamento fiscal das suas operagoes.

2. A partir do més de junho de 2014, a Comissdo Europeia iniciou uma série de investigacoes
destinadas a verificar a conformidade das praticas das Autoridades Fiscais de varios
Estados-Membros com as regras do Tratado em matéria de auxilios de Estados relativamente a
empresas multinacionais, especialmente no tocante a reparticdo dos lucros entre os diferentes
Estados nos quais essas empresas exercem as suas atividades. Uma dessas investigacdes conduziu
a adocdo da decisdo relativa ao auxilio concedido pelas Autoridades Fiscais luxemburguesas ao
grupo Fiat”.

3. Paralelamente, as revelagdes da investigacdo jornalistica denominada «Lux Leaks», em
novembro de 2014, chamaram a atencdo do publico em geral para este assunto, suscitando
reacdes gerais de indignacdo® Na sequéncia destas revelagdes, varios responsdveis politicos deram
inicio, tanto no plano europeu como no plano internacional, a agdes para corrigir o que passou a
ser considerado uma infracdo grave a equidade fiscal. A mais recente destas a¢des concretizou-se
num acordo que criava um imposto global sobre o rendimento das empresas multinacionais*.

2 Decisdo (UE) 2016/2326 da Comissio, de 21 de outubro de 2015, relativa ao auxilio estatal SA.38375 (2014/C ex 2014/NN) concedido
pelo Luxemburgo a Fiat (JO 2016, L 351, p. 1, a seguir «decisdo controvertida»).

Trata-se de uma investigacdo realizada conjuntamente pelo consércio de jornalistas de investigacdo americanos ICIJ International
Consortium of Investigative Journalists (ICIJ) e quarenta outros meios de comunicagdo social. A este respeito, v., nomeadamente, o

artigo publicado no jornal Le Monde, disponivel no endereco Internet seguinte:
https://www.lemonde.fr/evasion-fiscale/article/2014/11/05/evasion-fiscale-tout-sur-les-secrets-du-luxembourg_4518895_4862750.
html.

A este respeito, v., nomeadamente, o documento «Déclaration sur une solution reposant sur deux piliers pour résoudre les défis fiscaux
soulevés par la numérisation de 'économie», discutido no Quadro Inclusivo OCDE/G20 sobre a erosio da base tributével e a
transferéncia de lucros e aprovado por 137 jurisdicbes em 8 de outubro de 2021, disponivel no endereco Internet seguinte:
https://www.oecd.org/fr/fiscalite/beps/
declaration-sur-une-solution-reposant-sur-deux-piliers-pour-resoudre-les-defis-fiscaux-souleves-par-la-numeri-
sation-de-l-economie-octobre-2021.pdf.
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4. Tendo presente o contexto politico, econdémico e inclusivamente social do presente processo, o
Tribunal de Justica deverd, no acérdiao que vier proferir, apreciar as questdes suscitadas pela
abordagem adotada pela Comissdo na decisdo controvertida apenas com base em consideragoes
juridicas. O Acérdao proferido pelo Tribunal Geral nos processos Luxemburgo e Fiat Chrysler
Finance Europe/Comissdo®, que aprovou esta abordagem, constitui o objeto do presente recurso.

5. O carater inovador da abordagem da Comissdo consistiu, nomeadamente, em introduzir o
principio da plena concorréncia na apreciacdo da existéncia de uma vantagem econdmica.
Devido ao seu fundamento juridico contestado, a introducdo deste conceito na andlise exigida
pelo artigo 107.°, n.° 1, TFUE levard o Tribunal de Justica a questionar o limite fixado pelo
Tratado entre a autonomia fiscal dos Estados-Membros e a proibicdo de concessao dos auxilios de
Estado.

II. Antecedentes do litigio

A. Quanto a decisiao antecipativa concedida pelas Autoridades Fiscais luxemburguesas a
FFT e ao procedimento administrativo na Comissao

6. O consultor fiscal da Fiat Chrysler Finance Europe, anteriormente denominada Fiat Finance
and Trade Ltd (a seguir «FFT»), enviou as Autoridades Fiscais luxemburguesas, em 14 de margo
de 2012, uma carta na qual solicitava a aprovacdo de um acordo em matéria de precos de
transferéncia. Apresentou-lhes igualmente, em apoio desse pedido, um relatério, por si
elaborado, que analisava os precos de transferéncia aplicados as transacoes efetuadas pela FFT.

7. Em 3 de setembro de 2012, as Autoridades Fiscais luxemburguesas adotaram uma decisdao
antecipativa em resposta ao pedido da FFT (a seguir «decisdo antecipativa em causa»). A referida
decisdo constava de correspondéncia que indicava que, «no que respeita[va] a carta, datada de
14 de marco de 2012, relativa as atividades de financiamento intragrupo da FFT, [era]
confirmado que a andlise dos precos de transferéncia [tinha sido] realizada nos termos da
Circular 164/2, de 28 de janeiro de 2011, e respeita[va] o principio da plena concorréncia».

8. Em 19 de junho de 2013, a Comissdo enviou ao Grao-Ducado do Luxemburgo um primeiro
pedido de informacgoes detalhadas sobre as praticas nacionais em matéria de decisdes
antecipativas. Este primeiro pedido de informacgodes foi seguido por numerosas trocas de
correspondéncia entre o Grao-Ducado do Luxemburgo e a Comissdao até a adocgdo, por esta
ultima, em 24 de marco de 2014, de uma decisdo que intimou o Grao-Ducado do Luxemburgo a
prestar-lhe informacgdes.

9. Em 11 de junho de 2014, a Comissdo deu inicio ao procedimento formal de investigacao
previsto no artigo 108.°, n.° 2, TFUE, relativo a decisdo antecipativa em causa. Em 21 de outubro de

2015, a Comissao adotou a decisdo controvertida, declarando que a referida decisdo antecipativa
constitui um auxilio de Estado na ace¢do do artigo 107.°, n.> 1, TFUE.

Acérdio de 24 de setembro de 2019 (T-755/15 e T-759/15, EU:T:2019:670, a seguir «acérdio recorrido»).
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B. Quanto a decisao controvertida

1. Descrig¢do do contendo essencial da decisdo antecipativa em causa

10. A Comissdo descreveu a decisdo antecipativa em causa como autorizando um método de
afetacdo dos lucros a FFT no seio do grupo Fiat/Chrysler, o que permitia a FFT determinar
anualmente o montante do imposto sobre as sociedades de que era devedora no Grao-Ducado do
Luxemburgo. A Comissao precisou que esta decisdo tinha um valor vinculativo para a
Administracdo Fiscal durante um periodo de cinco anos, ou seja, a contar do exercicio fiscal de
2012 até ao exercicio fiscal de 2016°.

2. Descrigdo das regras luxemburguesas pertinentes

11. A Comissao indicou que a decisdo antecipativa em causa tinha sido tomada nos termos do
artigo 164.°, n.° 3, do Cddigo dos Impostos sobre o Rendimento luxemburgués (Lei de
4 de dezembro de 1967, Relativa ao Imposto sobre o Rendimento, conforme alterada, a seguir
«Cdédigo dos Impostos»)” e da Circular L.I.LR. n° 164/2 do Diretor das contribuicoes
luxemburguesas (a seguir «Circular n.° 164/2») de 28 de janeiro de 2011. A este respeito, a
Comissao salientou, por um lado, que o referido artigo estabelecia o principio da plena
concorréncia no direito fiscal luxemburgués, segundo o qual as transagdes entre sociedades de
um mesmo grupo deviam ser remuneradas como se tivessem sido celebradas entre sociedades
independentes negociando, em circunstancias comparaveis, em condi¢oes de plena concorréncia.
Por outro, observou que a Circular n.° 164/2 especificava, nomeadamente, como determinar uma
remuneracdo de plena concorréncia quando estas transagoes foram efetuadas pelas sociedades de
financiamento de grupo®.

3. Apreciacdo da decisdo antecipativa em causa

12. No que respeita ao terceiro e quarto requisitos para a existéncia de um auxilio de Estado, a
Comissao considerou que a decisdo antecipativa em causa conferia uma vantagem seletiva a FFT,
na medida em que implicava uma reducdo do imposto devido pela interessada no Luxemburgo,
afastando-se do imposto que esta deveria ter pagado ao abrigo do regime comum do imposto
sobre as sociedades. Chegou a esta conclusdo apds ter realizado um exame concomitante da
vantagem e da seletividade, estruturado segundo as trés etapas definidas pelo Tribunal de Justica
para estabelecer se uma determinada medida fiscal deve ser qualificada de seletiva.

13. Na primeira etapa desta andlise, a Comissdo considerou que o quadro de referéncia era o
regime geral do imposto sobre as sociedades do Luxemburgo e que objetivo deste regime era a
tributacdao dos lucros de todas as sociedades residentes no Luxemburgo. Segundo a Comissao, a
diferenca no calculo dos lucros tributdveis entre as sociedades auténomas e as sociedades
integradas ndo tinha nenhuma incidéncia sobre o referido objetivo, na medida em que este
implicava a tributacdo dos lucros de todas as sociedades residentes, independentemente de

¢ Considerandos 9 e 52 a 54 da deciséo controvertida.

7 Nos termos deste artigo: «[a]s distribui¢des dissimuladas de lucros devem ser incluidas no rendimento tributavel. Existem distribui¢oes
dissimuladas de lucros, nomeadamente, se um associado, sécio ou interessado, receber direta ou indiretamente vantagens de uma
sociedade ou de uma associagdo das quais ndo teria normalmente beneficiado se néo tivesse essa qualidade». Importa observar que esta
disposi¢do ji ndo estd em vigor desde que o Grao-Ducado do Luxemburgo introduziu os novos artigos 56.° e 56.>-A, relativos ao
principio da plena concorréncia no Cédigo dos Impostos em 1 de janeiro de 2017.

8 Considerandos 74 a 83 da decisdo controvertida.
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estarem ou ndo integradas. As disposicoes especificas aplicdveis aos grupos, que visavam
unicamente por em pé de igualdade estes dois tipos de sociedades, também ndo. Além disso, o
objetivo da decisdo antecipativa em causa, nomeadamente, determinar os lucros tributéveis da
FFT para efeitos do imposto sobre as sociedades ao abrigo do referido regime, confirmava que
este constituia o quadro de referéncia, na medida em que tal objetivo ndo diferenciava a FFT em
razdo da sua pertenca a um grupo. A este titulo, a Comissdo considerou que as sociedades
integradas e ndo integradas se encontravam numa situacdo factual e juridica semelhante a luz do
objetivo do regime geral do imposto sobre as sociedades do Luxemburgo®.

14. Na segunda etapa, a Comissdo comegou por indicar que a questdo de saber se uma medida
fiscal constitui uma derrogacdo ao quadro de referéncia coincide em geral com a constatacdo de
uma vantagem conferida ao beneficidrio através dessa medida. Em seu entender, quando uma
medida fiscal implica uma reducdo injustificada do imposto devido pelo beneficiario que, na
auséncia dessa medida, deveria pagar um imposto mais elevado nos termos do quadro de
referéncia, essa reducdo constitui, ao mesmo tempo, a vantagem conferida pela medida fiscal e a
derrogacdo do quadro de referéncia. Além disso, a Comissdo recordou que, segundo a
jurisprudéncia, no caso de uma medida individual, a identificacio da vantagem econdmica
permite, em principio, presumir a sua seletividade .

15. No que respeita a determinacao da vantagem no caso em apreco, a Comissdo recordou que
uma medida fiscal que leva uma sociedade pertencente a um grupo a faturar pregos de
transferéncia que sdo inferiores aos que seriam praticados entre empresas independentes
conferia uma vantagem a essa sociedade, na medida em que a referida medida conduz a uma
reducdo da sua matéria coletdvel e, portanto, do imposto exigivel em aplicacdo do regime geral
do imposto sobre as sociedades. Segundo a Comissdo, o Tribunal de Justica admitiu assim o
principio da plena concorréncia, ou seja «[o] principio segundo o qual as transagoes realizadas
entre sociedades de um mesmo grupo deveriam ser remuneradas como se fossem acordadas por
sociedades independentes a negociar em circunstdncias comparaveis e em condi¢des de plena
concorréncia» ', como critério de referéncia para determinar se uma sociedade do grupo
beneficia de uma vantagem na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE. Consequentemente, a
Comissdo precisou que devia verificar se o método aprovado pela Administracido Fiscal
luxemburguesa na decisdo antecipativa em causa se afastava de um método que resultava numa
aproximacdo fidvel de um resultado baseado no mercado e, assim, do principio da plena
concorréncia. Nesta hipdtese, deveria considerar-se, segundo a Comissdo, que a decisdo

antecipativa em causa, concede uma vantagem seletiva a FFT na acecdo do artigo 107.°, n.° 1,
TFUE 2.

16. A luz destas consideracdes, a Comissio entendeu que varias escolhas de método e de
parametro e varios ajustamentos, validados pelo Grao-Ducado do Luxemburgo e subjacentes a
andlise dos precos de transferéncia na decisdo antecipativa em causa, conduziam a uma reducio
do imposto sobre as sociedades que as sociedades auténomas deveriam ter pagado .

17. A titulo subsidiario, a Comissdo entendeu que, de qualquer modo, a decisdo antecipativa em
causa concedia uma vantagem seletiva, incluindo a luz de um quadro de referéncia mais limitado,
invocado pelo Grao-Ducado do Luxemburgo e pela FFT, composto pelo artigo 164.°, n.° 3, do

®  Considerandos 193 a 199 da decisdo controvertida.
1 Considerandos 216 a 218 da decisdo controvertida.
4 Considerandos 225 e 226 da decisdo controvertida.
2 Considerandos 222 a 227 da decisdo controvertida.
3 Considerandos 234 a 301 da decisdo controvertida.
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Cddigo dos Impostos e pela Circular n.° 164/2, que previam o principio da plena concorréncia no
direito fiscal luxemburgués'’. Além disso, a Comissao rejeitou o argumento da FFT segundo o
qual, para demonstrar a existéncia de um tratamento seletivo a seu favor decorrente da decisao
antecipativa em causa, a Comissao deveria ter comparado essa decisdo antecipativa com a pratica
da Administracdo Fiscal luxemburguesa com base na Circular n.° 164/2, em especial, com as
decisdes antecipativas concedidas a outras sociedades de financiamento e de tesouraria que o
Grao-Ducado do Luxemburgo comunicou a Comissdo para servirem de amostra representativa
da sua pratica em matéria de decisdo antecipativa .

18. Na terceira etapa da sua andlise, a Comissdo observou que nem o Grao-Ducado do
Luxemburgo nem a FFT tinham apresentado qualquer motivo que pudesse justificar o
tratamento preferencial da FFT resultante da decisdo antecipativa em causa, e que, em todo o
caso, ndo foi possivel identificar nenhum motivo suscetivel de ser considerado como diretamente
resultante dos principios do quadro de referéncia, ou que resultasse de mecanismos inerentes ao
sistema necessarios para o seu funcionamento e para a sua eficacia .

19. A Comissdao considerou, em conclusdo, que a decisdo antecipativa em causa tinha
proporcionado a FFT uma vantagem seletiva e que, assim, esta constituia um auxilio de Estado
na acecao do artigo 107.°, n.> 1, TFUE.

20. O beneficiario deste auxilio era, segundo a Comissao, o grupo Fiat/Chrysler no seu conjunto,
na medida em que a FFT formava uma entidade econémica com outras entidades do referido
grupo e que a reducdo do imposto devido pela FFT resultou necessariamente numa diminuicéo
das condic¢oes de preco dos empréstimos intragrupos concedidos pela FFT V.

C. Tramitacao do processo no Tribunal Geral e acérdao recorrido

21. Por peticdo que deu entrada na Secretaria do Tribunal Geral em 30 de dezembro de 2015, o
Grao-Ducado do Luxemburgo interpos o recurso no processo T-755/15, destinado a anulagao da
decisdo controvertida.

22. Por peticdo que deu entrada na Secretaria do Tribunal Geral em 29 de dezembro de 2015, a
FFT interpds o recurso no processo T-759/15, destinado a anulacdo da decisdo controvertida.

23. Por Despachos de 25 de maio de 2016 e de 18 de julho de 2016, o presidente da Quinta Seccdo
do Tribunal Geral deferiu os pedidos de intervengao do Reino Unido e da Irlanda nos processos
T-755/15 e T-759/15. Tendo o Reino Unido desistido da sua intervencdo por requerimento
apresentado na Secretaria do Tribunal Geral em 9 de dezembro de 2016, foi cancelado como

interveniente em dois processos por Despacho do presidente da Sétima Seccdo alargada de
15 de dezembro de 2016.

24. Por Despacho do presidente da Sétima Seccdo alargada do Tribunal Geral de 27 de abril de
2018, ouvidas as partes, os processos T-755/15 e T-759/15 foram apensos para efeitos da fase oral
do processo, em conformidade com o artigo 68.°, n.° 1, do Regulamento de Processo do Tribunal

4 Considerandos 315 a 317 da decisdo controvertida.
> Considerandos 318 a 336 da decisdo controvertida.
o Considerandos 337 e 338 da decisdo controvertida.
7 Considerandos 341 a 345 da decisdo controvertida.
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Geral. Por outro lado, ouvidas as partes na audiéncia, o Tribunal Geral, decidiu que havia que
apensar, para efeitos da decisdo que pde termo a instincia, os processos T-755/15 e T-759/15,
por razdes de conexao, em conformidade com esta mesma disposicao.

25. A FFT e o Grao-Ducado do Luxemburgo invocaram cinco séries de fundamentos de recurso,
relativos, em substancia:

— para a primeira série, a violagdo dos artigos 4.° e 5.° TUE, na medida em que a andlise da
Comissdao conduziu a uma harmonizagdo fiscal disfarcada (terceira parte do primeiro
fundamento no processo T-755/15);

— para a segunda, a violagdo do artigo 107.° TFUE, do dever de fundamentagdo previsto no
artigo 296.° TFUE e dos principios da seguranca juridica e da protecdo da confianga legitima,
na medida em que a Comissdo considerou que a decisdo antecipativa em causa concedia uma
vantagem, designadamente, pelo facto de esta decisdo ndo ser conforme com o principio da
plena concorréncia (segunda parte do primeiro fundamento e primeira parte do segundo
fundamento no processo T-755/15, segunda e terceira alegacoes da primeira parte do primeiro
fundamento, primeira parte do segundo fundamento, terceiro fundamento e quarto
fundamento no processo T-759/15);

— para a terceira, a violacdo do artigo 107.° TFUE, na medida em que a Comissdo declarou a
seletividade desta vantagem (primeira parte do primeiro fundamento no processo T-755/15 e
primeira alegacdo da primeira parte do primeiro fundamento no processo T-759/15);

— para a quarta, a violacdo do artigo 107.° TFUE e do dever de fundamentagdo previsto no
artigo 296.° TFUE, na medida em que a Comissdo determinou que a medida em causa
restringia a concorréncia e falseava as trocas comerciais entre Estados-Membros (segunda
parte do segundo fundamento no processo T-755/15 e segunda parte do primeiro e segundo
fundamentos no processo T-759/15);

— para a quinta, a violagdo do principio da seguranca juridica e dos direitos de defesa, na medida
em que a Comissdo ordenou a recuperaciao do auxilio em causa (terceiro fundamento no
processo T-759/15).

26. No acdrdao recorrido, o Tribunal Geral julgou improcedentes todos estes fundamentos e, por
conseguinte, negou integralmente provimento aos recursos nos processos T-755/15 e T-759/15.

27. No que respeita a segunda série de fundamentos, nomeadamente, os fundamentos relativos a
aplicacdo errada do principio da plena concorréncia a fiscalizacio dos auxilios de Estado, o
Tribunal Geral salientou, antes de mais, que, no contexto da determinagéo da situacao fiscal de
uma sociedade integrada, os precos das transagdes intragrupo ndo sdo determinados em
condicdes de mercado. Em seguida, considerou que, a fim de determinar a eventual existéncia de
uma vantagem na acecédo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, a Comissdo pode comparar a carga fiscal que
resulta da aplicacdo de uma medida fiscal de tal empresa integrada com a carga fiscal que resulta
da aplicacdo das regras normais de tributagdo do direito nacional de uma empresa que exerce as
suas atividades em condi¢des de mercado, quando o direito fiscal nacional ndo faz qualquer
distincdo entre as empresas integradas e as empresas auténomas para efeitos de sujeicdo ao
imposto sobre as sociedades, e pretende, assim, tributar os lucros das primeiras, como se
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resultassem de transacoes efetuadas a precos de mercado .

28. Neste contexto, o principio da plena concorréncia constitui, segundo o Tribunal Geral, um
«instrumento» ou um «critério de referéncia» que permite verificar se os precos das transagoes
intragrupo aceites pelas autoridades nacionais correspondem aos precos praticados em
condi¢des de mercado, a fim de determinar se uma sociedade integrada beneficia, ao abrigo de
uma medida fiscal que define os seus precos de transferéncia, de uma vantagem na acecdo do
artigo 107.°, n.> 1, TFUE".

29. Em seguida, o Tribunal Geral observou que, no caso em apreco, a decisdo antecipativa em
causa ¢ relativa a determinacdo dos lucros tributaveis da FFT ao abrigo do Cédigo dos Impostos
luxemburgués e que este cddigo visa tributar o lucro que provém da atividade econdmica dessa
empresa integrada como se ele resultasse de transagoes efetuadas a precos de mercado. Com base
nisto, considerou que a Comissdo podia efetivamente comparar o lucro tributavel da FFT
resultante da aplicacdo da decisdo antecipativa em causa com o lucro tributavel, resultante da
aplicacdo das regras normais de tributacdo do direito luxemburgués, de uma empresa que se
encontra numa situacao factual comparavel e que exerce as suas atividades em condicoes de livre
concorréncia®.

30. Por ultimo, o Tribunal Geral rejeitou os argumentos do Grao-Ducado do Luxemburgo e da
FFT destinados a por em causa esta conclusao.

31. Relativamente aos argumentos segundo os quais a Comissdo ndo apresentou qualquer
fundamento juridico para o seu principio da plena concorréncia e nido especificou o seu
conteido, o Tribunal Geral afirmou, quanto ao fundamento juridico, que a Comissdo
efetivamente indicou, em primeiro lugar, que o principio da plena concorréncia fazia
necessariamente parte do exame, nos termos do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, das medidas fiscais
concedidas as sociedades de um grupo e, em segundo lugar, que este principio era um principio
geral de igualdade de tratamento em matéria de tributacdo abrangido pelo ambito de aplicacéo
do referido artigo do Tratado?. Quanto ao conteddo do principio da plena concorréncia, o
Tribunal Geral considerou que resultava da decisido controvertida que se trata de instrumento
que lhe permite verificar se as transa¢des intragrupo sdo remuneradas como se tivessem sido
negociadas entre empresas autdbnomas*.

32. No que respeita ao argumento segundo o qual o principio da plena concorréncia aplicado na
decisdo controvertida é um critério alheio ao direito fiscal luxemburgués e, assim, permitia a
Comissdao realizar, em dltima analise, uma harmonizacdo disfarcada em matéria de fiscalidade
direta que viola a autonomia fiscal dos Estados-Membros, o Tribunal Geral considerou que era
improcedente, uma vez que a utilizacdo do referido principio era autorizada pelo facto de as
regras fiscais luxemburguesas preverem que as sociedades integradas eram tributadas do mesmo
modo que as sociedades autbnomas?.

8 N.* 140 e 141 do acérdao recorrido.
¥ N.° 143 do acérdio recorrido.
2 N.* 145 e 148 do acérdio recorrido.
2 N.° 150 do ac6rdio recorrido.
2 N.° 155 do acérdio recorrido.
2 N.* 156 a 158 do acérdéo recorrido.
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33. Quanto ao argumento segundo o qual a Comissdo afirmou indevidamente, na decisao
controvertida, a existéncia de um principio geral de igualdade de tratamento em matéria de
tributacdo, o Tribunal Geral considerou que esta formulacdo da Comissao nao devia ser isolada
do seu contexto e ndo podia ser interpretada no sentido de que a Comissdo reconheceu a
existéncia de um principio de igualdade de tratamento perante o imposto inerente ao
artigo 107.°, n.> 1, TFUE*.

D. Tramitacao do processo no Tribunal de Justica e pedidos das partes no recurso
34. Com o seu recurso, a Irlanda pede ao Tribunal de Justica que se digne:

— anular o acérdao recorrido;

— anular a decisdo controvertida; e

— condenar a Comissdo nas despesas.

35. A Comissao pede ao Tribunal de Justica que se digne:

— negar provimento ao recurso e

— condenar a Irlanda nas despesas.

36. A Fiat Chrysler Finance Europe pede ao Tribunal de Justica que se digne:

— dar provimento ao recurso e

— condenar a Comissdo a suportar os custos da FFT associados a contestacdo e a posterior
participacdo da FFT no processo instaurado pelo recurso.

37. O Gréao-Ducado do Luxemburgo pede ao Tribunal de Justica que se digne:

— deferir os pedidos da Irlanda;

— anular o acérdao recorrido;

— anular a decisao controvertida; e

— condenar a Comissdo nas despesas em que incorreu.

38. A Irlanda, a Fiat Chrysler Finance Europe, o Grao-Ducado do Luxemburgo e a Comissdo

apresentaram no Tribunal de Justica as suas observacgdes orais numa audiéncia comum aos
processos C-885/19 P e C-898/19 P que se realizou em 10 de maio de 2021.

% N.*160 e 161 do acérdio recorrido.
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III. Quanto ao recurso

39. Em apoio do seu recurso, a Irlanda, a qual se juntam o Grao-Ducado do Luxemburgo e a FFT,
invoca cinco fundamentos. Com o primeiro, terceiro, quarto e quinto fundamentos, a Irlanda
contesta varios aspetos da andlise efetuada pelo Tribunal Geral para determinar a existéncia de
uma vantagem econdmica, e mais especificamente sob o dngulo das regras aplicaveis em matéria
de auxilios de Estado (primeiro fundamento), do dever de fundamentacéo (terceiro fundamento),
do principio da seguranca juridica (quarto fundamento) e do respeito da reparticio de
competéncias entre a Unido e os Estados-Membros (quinto fundamento). Comecarei por
apreciar estes fundamentos e, em seguida, abordarei o segundo fundamento da Irlanda, através
do qual esta critica a apreciacido da seletividade da medida controvertida efetuada nos n.” 351
a 355 do acérdao recorrido.

A. Quanto ao primeiro, terceiro, quarto e quinto fundamentos

1. Quanto ao cardter operante

40. A Comissdo considera que o primeiro, terceiro, quarto e quinto fundamentos sao inoperantes,
na medida em que, mesmo admitindo que um destes fundamentos seja aceite, nenhum deles pode
conduzir a anulacdo do acérdao recorrido. Todos estes fundamentos assentam na afirmacédo de
que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao aprovar a utilizagdo, pela Comissao, de um
principio da plena concorréncia ad hoc, cujo fundamento juridico era errado, em apoio da sua
constatacdo principal relativa a existéncia de uma vantagem seletiva. Ora, mesmo que esta
afirmacdo fosse verdadeira, o que a Comissdo contesta, a decisio controvertida contém um
raciocinio subsidiario com um fundamento juridico diferente, designadamente, o artigo 164.°,
n.° 3, L.LR. e a Circular n.° 164/2, raciocinio que foi aprovado pelo Tribunal Geral sem ser posto
em causa pela Irlanda.

41. A este respeito, importa recordar, antes de mais, que os considerandos 315 a 317 da decisdo
controvertida expdem um raciocinio subsididrio segundo o qual a decisdo antecipativa em causa
confere igualmente uma vantagem seletiva a FFT quando é apreciada a luz do quadro de
referéncia mais limitado constituido pelo conjunto das sociedades integradas que aplicam precos
de transferéncia e que sdo abrangidas pelas referidas disposi¢des nacionais. Este raciocinio foi, em
substancia, validado pelo Tribunal Geral nos n.”* 287 a 299 do ac6rdao recorrido.

42. Ora, é evidente que a questdo relativa ao fundamento e ao alcance do principio da plena
concorréncia foi sobretudo apreciada pelo Tribunal Geral nos n.* 140 a 148 do acérdao
recorrido, o que poderia levar a pensar que o eventual reconhecimento do mérito de um dos
fundamentos invocados pela Irlanda ndo teria impacto na andlise efetuada pelo Tribunal Geral a
titulo subsididrio nos n.” 287 a 299 do mesmo acérdiao. Contudo, uma leitura mais atenta do
acordao recorrido revela que ndo é possivel considerar que esta apreciacdo é destacdvel e
auténoma do raciocinio desenvolvido pelo Tribunal Geral, a titulo principal, nos n.* 140 a 148
desse acordao.

43. Com efeito, na apreciacio do raciocinio subsididrio da Comissdo, o Tribunal Geral
reconheceu que esta tinha transposto corretamente determinados elementos de analise
especificos do seu raciocinio principal. Em especial, constatou, nos n.”* 292 e 294 do acérdao
recorrido, que o raciocinio subsididrio da Comissdo tinha por base a sua apreciacdo principal da
decisdo antecipativa em causa, e particularmente a sec¢do 7.2.2. da decisdo controvertida, que
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parece abranger a argumentacdo da Comissdo relativa ao fundamento juridico e ao alcance do
principio da plena concorréncia, assim como a aplicacdo deste principio no processo principal».
Uma vez que o fundamento juridico do raciocinio subsididrio da Comissao, conforme validado
pelo Tribunal Geral, decorre da sua apreciacdo a titulo principal, o primeiro ndo pode sobreviver
juridicamente a ilegalidade do segundo. Por outras palavras, se um dos fundamentos apresentados
pela Irlanda fosse julgado procedente, invalidando assim o recurso ao principio da plena
concorréncia, este raciocinio subsididrio estaria igualmente viciado por um erro de direito, pelo
que a conclusio extraida pela decisio controvertida, tal como confirmada pelo acérdao
recorrido, deixaria de ser valida.

44. Por conseguinte, considero que o primeiro, terceiro, quarto e quinto fundamentos do
presente recurso ndo podem ser desde ja declarados inoperantes.

45. Por outro lado, partilho da anilise que a Irlanda expde na réplica, que evidencia as
consequéncias delicadas da opg¢do da Comissdo de incluir na decisdo controvertida dois
raciocinios alternativos e as consequéncias indesejaveis de uma declaracdo do carater inoperante
dos fundamentos em causa. A este respeito, é pacifico que um fundamento é qualificado de
inoperante quando é dirigido contra um fundamento apresentado a titulo exaustivo de um
acordao do Tribunal Geral e ndo pode, assim, conduzir a anulagdo deste acérdao, na medida em
que a apreciacdo prévia da fundamentagdo principal ndo revelou qualquer erro de direito. Nestas
condigdes, é dificil compreender como é que se pode conciliar o carater inoperante atribuido aos
fundamentos em causa com a ldgica e o raciocinio geral do acérdao recorrido. Com efeito, no
n.° 287 deste, o Tribunal Geral precisou que o seu exame do raciocinio subsidiario da Comissao
era efetuado «a titulo exaustivo», ao passo que uma qualificacdo dos referidos fundamentos
como inoperantes equivaleria a qualificar como exaustivo o raciocinio principal deste érgao
jurisdicional.

2. Quanto a admissibilidade

46. A Comissao alega, em substancia, que o essencial da argumentacao apresentada pela Irlanda
no ambito do primeiro, terceiro, quarto e quinto fundamentos limita-se a pér em causa a decisao
controvertida, a pratica geral da Comissdo no que respeita as decisoes fiscais antecipativas e
determinados documentos desta instituicdo que descrevem a sua abordagem em relagdo a tais
decisdes. Uma vez que esta argumentacdo ndo visa precisamente os numeros do acérdao
recorrido, a Comissao considera que deve ser julgada inadmissivel.

47. E verdade que algumas partes da argumentacio da Irlanda se afastam consideravelmente do
raciocinio que o Tribunal Geral seguiu no acérddo recorrido e visam sobretudo o método
adotado pela Comissdao para determinar a existéncia de uma vantagem seletiva na decisao
controvertida, assim como no conjunto da sua pratica deciséria em matéria de decisdes fiscais
antecipativas, em vez de apresentar acusagdes concretas contra o acérdao recorrido. No entanto,
ndo se afigura que isso deva levar o Tribunal de Justica a julgar desde ja inadmissivel o presente
recurso. Com efeito, estas partes da argumentacdo da Irlanda sdo apenas componentes de uma
argumentacao global que visa claramente contestar as conclusdes a que o Tribunal Geral chegou
no acdrdao recorrido quanto a legalidade da utilizacdo do principio da plena concorréncia na
decisao controvertida. Alias, a propria Comissao admite, na sua contestagdo, que determinados
argumentos apresentados no recurso visam ndmeros especificos do acérddo recorrido. Mais

% V. secgdo 7.2.2.1. da decisdo controvertida («Vantagem seletiva resultante de um afastamento em relagdo ao principio da plena

concorréncia»).
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particularmente, o primeiro fundamento critica varias vezes os n.* 141, 142, 147 e 149 desse
acérddo. O terceiro fundamento critica os n.* 150 e 161 do referido acérddao. O quarto
fundamento critica os n.* 180 a 184 do acérdao recorrido. O quinto fundamento critica o n.> 113
deste acérdao.

48. Nestas circunstancias, convido o Tribunal de Justica a julgar improcedente a excecdo de
inadmissibilidade suscitada pela Comissao.

3. Quanto ao mérito

a) Observacgoes preliminares quanto a vantagem e a seletividade em matéria fiscal

1) Quanto a «importdncia acrescida» da determinacdo do quadro de referéncia no caso de
medidas fiscais

49. Importa recordar que normalmente existe uma vantagem na acecdo do artigo 107.°, n.° 1,
TFUE quando a situagdo financeira de uma empresa é melhorada devido a uma intervencdo do
Estado. Para o demonstrar, é necessario proceder a uma apreciacdo contrafactual, que consiste
em comparar a situacdo da empresa beneficidria resultante da aplicacdo da medida estatal em
causa com a situacdo da mesma empresa na falta dessa medida.

50. No que respeita as medidas fiscais, o Tribunal de Justica precisou que, uma vez que as
intervencoes estatais sdo definidas, no ambito do artigo 107.°, n.> 1, TFUE, em funcéo dos seus
efeitos, o conceito de auxilio de Estado ndo sé engloba a concessao de prestagdes positivas, como
também as intervengdes «negativas» que, sob formas diversas, tém por efeito reduzir a carga fiscal
que recai sobre uma empresa®. Uma medida estatal desta natureza que, embora ndo implique
uma transferéncia de recursos estatais, coloca as empresas beneficidrias numa situacdo mais
favoravel do que a dos outros contribuintes, é suscetivel de proporcionar uma vantagem as
referidas empresas na acegao do artigo 107.°, n.> 1, TFUE?.

51. Esta apreciacdo obriga a questionar se a medida em causa tem por efeito aliviar a carga fiscal
que normalmente onera o orcamento da empresa beneficiaria®. A definicdo desta carga fiscal
exige, nos termos da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, uma apreciacio do regime fiscal
nacional que lhe é aplicavel para definir a tributagdo dita «xnormal» que a empresa beneficiaria da
medida fiscal deveria ter pagado se essa medida ndo tivesse sido adotada®. Assim, a tributacdo
«normal» constitui o termo de comparacao utilizado no ambito da apreciacdo contrafactual que
visa determinar a existéncia de qualquer vantagem concedida através de uma medida fiscal. S6
depois de esta tributacio ter sido definida é que é possivel determinar se a medida fiscal
apreciada confere uma vantagem a empresa beneficiaria.

% Acérdio de 15 de margo de 1994, Banco Exterior de Espaiia (C-387/92, EU:C:1994:100, n.”* 13 e 14). V., igualmente, Acérdao de
15 de novembro de 2011, Comissdo e Espanha/Governo de Gibraltar e Reino Unido (C-106/09 P e C-107/09 P, EU:C:2011:732, n.* 71
e72).

7 Acérdio 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.° 56 e
jurisprudéncia referida).

% V. Acérdaos de 26 de setembro de 1996, Franca/Comissdo (C-241/94, EU:C:1996:353, n.° 40), e de 12 de dezembro de 2002,
Bélgica/Comisséo (C-5/01, EU:C:2002:754, n.* 38 e 39).

V. Acérdio de 9 de outubro de 2014, Ministerio de Defensa e Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, n.° 27).
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52. A seletividade, que implica determinar se uma medida estatal é suscetivel de favorecer «certas
empresas ou certas producdes», deve ser presumida na presenca de uma vantagem econdémica se
esta medida constituir uma medida individual e, assim, tiver sido claramente adotada para
conceder tal vantagem®. Em contrapartida, quando a referida medida constitui um regime de
auxilios de natureza geral, o seu carater seletivo depende, segundo o Tribunal de Justica, da
questdo de saber se, no dmbito de um dado regime juridico, uma medida nacional é suscetivel de
favorecer certas empresas ou certas produgdes em relacdo a outras que se encontrem numa
situacdo factual e juridica comparavel a luz do objetivo do referido regime?'.

53. A fim de determinar se é esse o caso, o Tribunal de Justica elaborou, ao longo dos anos, um
método de andlise em trés etapas, que foi cristalizado pela jurisprudéncia mais recente®. Este
método exige, num primeiro momento, que se defina o quadro de referéncia, e, num segundo
momento, que se verifique se a medida fiscal em causa introduz diferenciacdes entre os
operadores econémicos que se encontram numa situacdo factual e juridica comparavel a luz do
objetivo prosseguido pelo quadro de referéncia. Em caso de resposta afirmativa, considera-se que
a medida é a priori seletiva e que o Estado-Membro em causa apenas tem a possibilidade de
provar, num terceiro e Gltimo momento, que a desigualdade de tratamento assim estabelecida
resulta da natureza ou da sistematica geral do quadro de referéncia. Por outras palavras, a
questdo de saber se a medida fiscal examinada cria uma desigualdade de tratamento injustificada
depende, no caso de um regime de auxilios de natureza geral, da defini¢do prévia do quadro de
referéncia.

54. Importa sublinhar, nesta fase das presentes conclusdes, que segundo a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, a determinacdo do quadro de referéncia para efeitos da apreciacdo da
seletividade «reveste uma importancia acrescida no caso de medidas fiscais, uma vez que a
propria existéncia de uma vantagem s6 pode ser demonstrada em relagdo a uma tributagao dita
“normal”»*#. Assim, o Tribunal de Justica estabelece claramente uma ligacdo entre o conceito de
vantagem e o conceito de seletividade Daqui deduzo que os critérios adotados pelo Tribunal de
Justica para definir o quadro de referéncia para efeitos da andlise do carater seletivo devem
igualmente ser utilizados quando se trata de determinar o quadro de referéncia que constitui a
tributacdo «normal» para efeitos da verificacdo da existéncia de uma vantagem econdmica*.
Tentarei defini-los na seccao seguinte.

2) Quanto a determinagdo do quadro de referéncia (e da tributacdo «normal») em matéria fiscal

55. Na sua comunicacdo sobre a nocdo de auxilio estatal, a Comissdo indicou que o quadro de
referéncia «é constituido por um conjunto coerente de regras que sdo, em geral, aplicaveis —
com base em critérios objetivos — a todas as empresas abrangidas pelo seu ambito de aplicacao,

%V, nomeadamente, Acérddo de 4 de junho de 2015, Comissdo/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:362, n.° 60).

3V, nomeadamente, Acérdios de 6 de setembro de 2006, Portugal/Comissdo (C-88/03, EU:C:2006:511, n.° 56), e de 21 de dezembro de
2016, Comissdo/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, n.° 41).

%2 Acérdaos de 21 de dezembro de 2016, Comissdao/World Duty Free Group e o. (C-20/15 P e C-21/15 P, EU:C:2016:981); de 28 de junho
de 2018, Andres (insolvéncia Heitkamp BauHolding)/Comisséo (C-203/16 P, EU:C:2018:505); e de 19 de dezembro de 2018, A-Brauerei
(C-374/17, EU:C:2018:1024).

3 V. Acérdios de 6 de setembro de 2006, Portugal/Comissdo (C-88/03, EU:C:2006:511, n.° 56), de 21 de dezembro de 2016,
Comissdo/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, n.° 55), de 28 de junho de 2018, Andres (insolvéncia Heitkamp
BauHolding)/Comissdo (C-203/16 P, EU:C:2018:505, n.° 88), e de 7 de novembro de 2019, UNESA e o. (C-105/18 a C-113/18,
EU:C:2019:935, n.° 62).

3 Estes critérios parecem-me pertinentes independentemente da natureza de regime de auxilio ou de auxilio individual da medida estatal
em causa. A utilizacdo dos referidos critérios para a determinacdo da tributagdo «normal» no caso de uma medida individual é
necesséria, na minha opinido, para assegurar a preservagio da competéncia exclusiva dos Estados-Membros em matéria de fiscalidade
direta.
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definido pelo seu objetivo»*. Por sua vez, o Tribunal de Justica ndo adotou esta definicdo e
caracterizou o quadro de referéncia como «o regime fiscal comum ou “normal” aplicavel no
Estado-Membro em causa» *.

56. No Acérdao World Duty Free Group e Espanha/Comissédo, o Tribunal de Justiga precisou que
a determinacdo do quadro de referéncia «deve ser efetuada na sequéncia de um debate
contraditério com o Estado-Membro em causa» e que esta «deve resultar de um exame objetivo
do contetdo, da articulacdo e dos efeitos concretos das normas aplicaveis por for¢a do direito
nacional desse Estado»¥. Os critérios com base nos quais tal operacdo de determinagao deve ser
conduzida, que ja podiam ser deduzidos da jurisprudéncia existente, foram sistematizados por
esse mesmo acérdao.

57. Em primeiro lugar, as regras e principios que compdem o quadro de referéncia devem ser
identificados em fungdo de critérios objetivos, nomeadamente, para tornar possivel uma
fiscalizacdo jurisdicional das apreciacdes que estiveram na base da determinagdo deste quadro de
referéncia®.

58. Em segundo lugar, o quadro de referéncia deve ser completo na medida em que deve incluir a
totalidade das regras e principios que influenciam a carga fiscal que recai sobre as empresas e nao
pode, assim, ser constituido, como afirmou o Tribunal de Justica, «por algumas disposicoes
artificialmente retiradas de um quadro legislativo mais alargado» *.

59. Em terceiro lugar, o quadro de referéncia deve ser determinado por uma andlise destinada a
revelar as disposi¢des através das quais o legislador nacional pretendeu determinar a carga fiscal
das empresas. Trata-se do cardter concreto do quadro de referéncia. Conforme foi observado com
razdo ™, este critério resulta do facto de o quadro de referéncia ser definido pelo Estado-Membro
em causa no exercicio da sua competéncia exclusiva em matéria de fiscalidade direta e implica,
assim, que o conjunto das regras e principios que o compdem pertencem ao regime fiscal do
referido Estado-Membro.

60. Isto significa, em meu entender, que o quadro de referéncia deve ser determinado com base
em normas de direito nacional, incluindo, evidentemente, o direito da Unido e o direito
internacional transposto para a ordem juridica interna.

61. Os Acérdaos proferidos pelo Tribunal de Justica, reunido em Grande Seccdo, nos processos
Comissao/Polénia* e Comissdo/Hungria* demonstram a exatidao dessa constatacéo.

62. O primeiro processo dizia respeito a uma medida polaca que instituia um imposto sobre a
venda a retalho, assente no volume de negdcios mensal de todos os retalhistas. O segundo era
relativo a um imposto sobre a publicidade, assente no volume de negécios anual liquido, gerado

% Comunicagdo da Comissdo sobre a nogdo de auxilio estatal nos termos do artigo 107.°, n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia (JO 2016, C 262, p. 1), n.° 133.

% Acérdao de 21 de dezembro de 2016, Comissdao/World Duty Free Group e o. (C-20/15 P e C-21/15 P, EU:C:2016:981, n.° 57).
% Acérdao de 6 de outubro de 2021 (C-51/19 P e C-64/19 P, EU:C:2021:793, n.° 62).
% Acérdao de 6 de outubro de 2021, World Duty Free Group e Espanha/Comissdo (C-51/19 P e C-64/19 P, EU:C:2021:793, n.° 66).

¥ Acérdio de 6 de outubro de 2021, World Duty Free Group e Espanha/Comissdo (C-51/19 P e C-64/19 P, EU:C:2021:793, n.° 62 e
jurisprudéncia referida).

% Conclusdes apresentadas pelo advogado-geral G. Pitruzzella nos processos apensos World Duty Free Group e Espanha/Comissdo
(C-51/19 P e C-64/19 P, EU:C:2021:51, n.° 42) (o sublinhado é meu).

. Acérdio de 16 de margo de 2021, Comissdo/Polénia (C-562/19 P, EU:C:2021:201).
#  Acérdio de 16 de margo de 2021, Comissdo/Hungria (C-596/19 P, EU:C:2021:202).
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pela difusdo de publicidade, dos operadores econémicos que difundiam publicidade (com algumas
excecoes). Em ambos os casos, a Comissdo entendeu que a medida fiscal em causa proporcionava
uma vantagem seletiva devido ao facto de a diferenca da taxa média de imposto resultante da
progressividade das taxas prevista por esta medida equivaler a um favorecimento das empresas
de pequena dimensao relativamente as de grande dimensdo. Com efeito, o quadro de referéncia
consistia, segundo a Comissao, num imposto sobre o volume de negécios de taxa tinica, uma vez
que, por definicdo, a taxa progressiva estd exclusivamente reservada a tributacdo dos lucros.
Assim, colocava-se a questdo de saber se a progressividade das taxas devia ser excluida do quadro
de referéncia em relacdo ao qual deve ser demonstrada a existéncia de uma vantagem seletiva ou
se fazia parte integrante do mesmo.

63. A este respeito, o Tribunal de Justica considerou, em substincia, que o quadro de referéncia,
ou o regime fiscal «normal», é definido, em principio, pelas caracteristicas constitutivas do
imposto objeto da apreciacdo, nomeadamente a taxa, a matéria coletavel e o seu facto gerador.
Fora dos dominios em que o direito fiscal da Unido é objeto de harmonizacdo, a determinacao
das referidas caracteristicas insere-se, segundo o Tribunal de Justica, no poder de apreciacdo de
cada Estado-Membro, no exercicio da sua competéncia exclusiva em matéria de fiscalidade
direta®.

64. Tendo o Tribunal de Justica estabelecido assim a premissa maior (o quadro de referéncia é
definido pelas caracteristicas constitutivas do imposto) e a premissa menor (a determinacdo
destas caracteristicas cabe aos Estados-Membros) do silogismo, permito-me dai extrair a
conclusdo. O quadro de referéncia inclui unicamente regras e principios especificos da ordem
juridica nacional, ndo admitindo a sua substituicdo por normas alheias a esta ordem, visto que tal
substituicdo tornaria o quadro de referéncia, recorrendo a formulacao utilizada pelo Tribunal de
Justica, «<incompleto e ficticio» *.

65. Acrescento que, se um quadro de referéncia composto por normas alheias ao direito nacional,
ou mesmo somente «contaminado» pela sua inclusio, fosse qualificado de «ficticio», por nao
possuir o carater concreto proprio das normas de direito nacional, o mesmo sucede,
aparentemente, no que respeita a um quadro de referéncia baseado na referéncia ao objetivo
prosseguido pelo legislador nacional através da adogdo do regime fiscal em causa. Conforme ja
expliquei anteriormente, ndo é a vontade presumida do legislador nacional, mas sim a tradugdo
normativa desta vontade, que determina os limites do quadro de referéncia.

66. Por conseguinte, sdo os critérios relativos ao carater objetivo, completo e concreto do quadro
de referéncia que devem igualmente orientar a andlise que visa definir a tributacdo «normal» no
ambito da apreciacdo da existéncia de uma vantagem econémica de natureza fiscal. Importa ter
isto em consideracdo na analise do presente recurso.

#  Acérdaos de 16 de marco de 2021, Comissdo/Polénia (C-562/19 P, EU:C:2021:201, n.* 37 a 39), e de 16 de margo de 2021,
Comissdo/Hungria (C-596/19 P, EU:C:2021:202, n.” 43 a 45).

“ V. Acérdios de 16 de marco de 2021, Comissio/Polénia (C-562/19 P, EU:C:2021:201, n.° 45), e de 16 de margo de 2021,
Comissdo/Hungria (C-596/19 P, EU:C:2021:202, n.° 51).

16 ECLLI:EU:C:2021:1029



CoNcCLUSOES DE P. PikaMAE — Processo C-898/19 P
IrRLANDA / COMISSAO E O.

b) Quanto ao primeiro fundamento

1) Argumentos das partes

67. O primeiro fundamento denuncia um alegado erro de direito na aplicacio do
artigo 107.° TFUE que o Tribunal Geral tera cometido ao validar a abordagem relativa ao
principio da plena concorréncia adotada pela Comissdo na determinagdo da existéncia de uma
vantagem econ6émica. Por uma questdo de clareza da anadlise, convém reagrupar as alegacdes
apresentadas pela Irlanda, e refutadas pela Comissdo, em duas categorias, ou seja, por um lado,
os argumentos relativos ao fundamento juridico deste principio e, por outro, ao alcance do
mesmo. No entanto, antes de mais, afigura-se necessario identificar a origem do principio da
plena concorréncia aplicado na decisdo controvertida, resumir o desenvolvimento progressivo da
elaboracdo do seu contetudo pela Comissdo, bem como recordar o contetido da parte pertinente
do acérdao recorrido.

2) Apreciagdo

i) Observagoes preliminares: quanto a origem do principio da plena concorréncia

68. O instrumento juridico conhecido sob a denominacéo de «principio da plena concorréncia» é
um principio que pertence ao dominio do direito fiscal internacional.

69. Atualmente, este principio encontra-se codificado no artigo 9., n.° 1, do Modelo de
Convencao Fiscal da OCDE, sobre os rendimentos e o patriménio que dispde o seguinte:

«Quando [...] as duas empresas [associadas], nas suas relacbes comerciais ou financeiras,
estiverem ligadas por condi¢des acordadas ou impostas diferentes das que seriam acordadas
entre empresas independentes, os lucros que, sem essas condicdes, teriam sido realizados por
uma das empresas mas ndo o puderam ser por causa dessas condi¢des, podem ser incluidos nos
lucros dessa empresa e tributados em conformidade.»

70. Assim, trata-se de um principio segundo o qual as transa¢des entre empresas ligadas devem
ser valorizadas para efeitos fiscais como se tivessem sido celebradas em condi¢cdes de plena
concorréncia entre empresas independentes.

71. O principio da plena concorréncia é implementado através da introducao de ajustamentos aos
«precos de transferéncia», ou seja, aos precos das transacdes efetuadas entre sociedades de um
mesmo grupo e residentes em Estados-Membros diferentes. Recorde-se que os precos de
transferéncia determinam a reparticdo dos rendimentos e das despesas no seio de um grupo e, por
isso, a reparticdo dos lucros tributaveis entre as empresas associadas sujeitas a autoridades fiscais
diferentes. Assim, contribuem para formar a respetiva parte do lucro mundial que serd sujeita a
tributacdo em cada um dos Estados onde o grupo esta presente.

72. Estes ajustamentos explicam-se pelo facto de que, ao contrario do que sucede com as
empresas independentes, o cédlculo dos lucros tributdveis dessas empresas associadas ndo
depende das forcas de mercado. Com efeito, a estimativa dos precos de transagbes intragrupo,
que sdo efetuadas entre as entidades ndo concorrentes estabelecidas em Estados-Membros
diferentes, é da responsabilidade da sociedade que controla o grupo. Por conseguinte, as
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sociedades pertencentes a um grupo poderiam, na falta desses ajustamentos, fixar o preco das
transacoes celebradas com outras sociedades do grupo em condi¢des ndo mercantis e, assim,
transferir os lucros de um pais para outro.

73. Deste modo, o principio da plena concorréncia é uma consequéncia do principio da
territorialidade da competéncia fiscal, tal como reconhecido a nivel internacional, segundo o qual
qualquer Estado pode tributar as sociedades residentes pelos seus lucros mundiais e as sociedades
ndo residentes pelos lucros provenientes das atividades realizadas por tais sociedades nesse
Estado. Com efeito, o cardter territorial da competéncia fiscal implica que as sociedades ndo tém
liberdade para transferir, a seu bel-prazer, os seus lucros e os seus prejuizos entre jurisdi¢cdes
fiscais. As finalidades prosseguidas pelo principio da plena concorréncia consistem precisamente
em estabelecer uma tributacdo adequada em cada jurisdicéo (e evitar a dupla tributagao)*.

74. No dominio dos auxilios de Estado, o principio da plena concorréncia foi evocado pela
Comissao no ambito das investigacdes iniciadas em 2014 e destinadas a examinar as praticas de
decisdes fiscais seguidas pelas autoridades competentes de varios Estados-Membros em relacao
as empresas multinacionais, bem como na sua comunicagao sobre a no¢do de auxilio estatal *.

75. Nesta comunicagdo, a Comissdo comegou por indicar que «[s]e uma decisao fiscal subscrever
um resultado que nao reflete de forma fiavel o que resultaria de uma aplicacdo normal do regime
fiscal comum, essa decisdo pode conferir uma vantagem seletiva ao destinatdrio, na medida em
que esse tratamento seletivo dd azo a uma reducdo da divida fiscal do destinatirio no
Estado-Membro comparativamente a empresas numa situacao factual e juridica semelhante» .
Em seguida, enunciou o papel do principio da plena concorréncia no ambito de tal apreciagdo,
indicando, por referéncia ao Acérdao Bélgica e Forum 187/Comissdo®, que «uma deciséo fiscal
que subscreve uma metodologia de fixacdo dos precos de transferéncia para determinar os lucros
tributdveis de uma entidade de um grupo de empresas que ndo resulte numa aproximagdo fidvel
dos resultados baseados no mercado em sintonia com o principio da plena concorréncia confere
uma vantagem seletiva ao seu beneficiario» *.

76. No que respeita a caracterizacdo juridica deste principio, a evolucdo do seu enunciado pela
Comissao é confirmada pela comparacdo da decisdo de dar inicio ao procedimento formal de
investigacdo®, adotada em 2014, e da decisdo controvertida, adotada um ano mais tarde.

77. No n.° 60 da decisdo de dar inicio ao procedimento, a Comissdo indicou, ao abordar a questao
da existéncia de uma vantagem econdmica, que «quando um [acordo prévio em matéria de
precos] sobre acordos em matéria de precos de transferéncia entre empresas associadas no seio
de um grupo de empresas, esses acordos ndo devem afastar-se do acordo ou da remuneracio que
um operador independente prudente teria aceitado em condigées normais de mercado»®, e

*  Principios da OCDE aplicéveis em matéria de precos de transferéncia, dirigidos as empresas multinacionais e as Administrac¢des Fiscais,
2010, p. 39, n.° 1.15.

% Comunicacdo da Comissdo sobre a nogido de «auxilio estatal» nos termos do artigo 107.°, n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia (JO 2016, C 262, p. 1).

¥ Comunicacdo da Comissdo sobre a nogido de «auxilio estatal» nos termos do artigo 107.°, n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da
Uniao Europeia, n.° 170.

% Acbérdio de 22 de junho de 2006, Bélgica e Forum 187/Comissdo (C-182/03 e C-217/03, a seguir «Acérddo Forum 187»,
EU:C:2006:416).

#  Comunicac¢do da Comissdo sobre a nogdo de «auxilio estatal» nos termos do artigo 107.°, n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da
Uniédo Europeia, n.° 171 (o sublinhado é meu).

% Deciséo de abertura do procedimento formal de investigacio relativo ao auxilio estatal SA.38375 (2014/C) (ex 2014/NN) (ex 2014/CP)
— Luxemburgo, Alegado auxilio a FFT, C (2014) 3627 final.

5t O sublinhado é meu.
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acrescentou em seguida, no n.° 61, que «neste contexto, é possivel reproduzir as condigoes do
mercado mediante o estabelecimento dos precos de transferéncia segundo o principio da plena
concorréncia» *, e no n.° 62, relativo a conformidade com o principio da plena concorréncia, que
«[a]ntes de aceitar um método de cilculo da matéria coletavel proposta pelo contribuinte, a
Administracdo Fiscal deve comparar este método com o comportamento prudente de um
operador do mercado hipotético que exige, a uma filial ou a uma sucursal, uma remuneracao
conforme ao mercado, que reflita as condicbes normais de concorréncia»®. Nao ¢é dificil
reconhecer aqui a légica, bem como a terminologia, especifica do principio do operador privado
em economia de mercado, na medida em que o comportamento da autoridade fiscal nacional é
comparado ao de um operador prudente que atua em condicdes de mercado, sendo precisado
que estas sdo estabelecidas por referéncia aos precos de transferéncia que seriam aceites por um
operador hipotético de mercado.

78. No considerando 228 da decisdo controvertida, a Comissao afirma que «o principio da plena
concorréncia que a Comissdo aplica no &mbito da sua apreciagdo dos auxilios estatais ndo é aquele
que decorre do artigo 9.° do modelo de convencéo fiscal da OCDE, que constitui um instrumento
ndo vinculativo. Trata-se de um principio geral de igualdade de tratamento em matéria de
tributagdo que resulta da aplicacdo do artigo 107, n° 1, do TFUE, que vincula os
Estados-Membros e cujo campo de aplicagdo ndo exclui as normas fiscais nacionais»**. Assim, o
principio da plena concorréncia caracteriza-se por estar relacionado com a igualdade de
tratamento em matéria fiscal.

ii) Quanto ao principio da plena concorréncia no acdrddo recorrido

79. Importa recordar brevemente a fundamentacdo do acérdio recorrido no que respeita a
questdo de saber se o principio da plena concorréncia podia ser utilizado, na decisdo
controvertida, para efeitos da determinacdo da existéncia de uma vantagem econdmica.

80. Nos n.* 141 a 154 do acdrdao recorrido, o Tribunal Geral explicou que, quando o direito fiscal
nacional ndo faz distingdes entre as empresas integradas e as empresas auténomas para efeitos de
sujeicdo ao imposto sobre as sociedades, esse direito visa tributar o lucro obtido pelas empresas
integradas como se resultasse de transacdes efetuadas a precos de mercado. Alids, isto é
corroborado, segundo o Tribunal Geral, pelo Acérddo Forum 187, que dizia precisamente
respeito a um regime fiscal que previa que as sociedades integradas e as sociedades autéonomas
deviam ser tratadas nas mesmas condi¢des. O Tribunal Geral recordou que o Tribunal de Justica
tinha efetivamente reconhecido, no n.° 95 deste ac6rdao, a necessidade de comparar um regime de
auxilios 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». Nestas condi¢des, o Tribunal
Geral considerou que a Comissdo podia efetivamente utilizar o principio da plena concorréncia,
enquanto instrumento que lhe permitia, no ambito das suas competéncias ao abrigo do
artigo 107.°, n.° 1, TFUE, verificar se uma medida fiscal através da qual as autoridades nacionais
aceitaram um certo nivel de precos de transa¢des intragrupo produz um alivio dos encargos que
normalmente oneram o or¢amento da empresa integrada beneficidria e, assim, confere uma
vantagem a esta ultima. Uma vez que o Cddigo dos Impostos luxemburgués visava, no caso em
apreco, tributar as sociedades integradas e as sociedades auténomas do mesmo modo, a
Comissao utilizou corretamente o referido instrumento para efetuar essa verificacao.

52 O sublinhado é meu.
% O sublinhado é meu.
% O sublinhado é meu.
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81. No que respeita ao argumento segundo o qual a Comissdo ndo indicou na decisdo
controvertida o fundamento juridico do principio da plena concorréncia, o Tribunal Geral
admitiu que a Comissdo tinha exposto que o principio da plena concorréncia existia
independentemente da questdo de saber se este principio tinha sido incorporado no direito
nacional e que este é distinto do principio consagrado no artigo 9.° do Modelo de Convencéao
Fiscal da OCDE. No entanto, acrescentou que a Comissdo também ai precisou que o principio da
plena concorréncia fazia necessariamente parte do exame das medidas fiscais concedidas as
sociedades de um grupo, previsto no artigo 107.°, n.° 1, TFUE, e que o tinha qualificado de
principio geral de igualdade de tratamento em matéria de tributacdo abrangido pelo ambito de
aplicacdo da referida disposicdo do Tratado.

82. Nos n.* 155 a 161 do acdrdao recorrido, o Tribunal Geral respondeu, em primeiro lugar, ao
argumento de que a Comissdo tinha apreciado a decisdo antecipativa em causa a luz do principio
da plena concorréncia aplicado enquanto critério alheio ao direito fiscal luxemburgués, o que teria
por consequéncia uma harmonizacdo disfarcada em violagdo da autonomia fiscal dos
Estados-Membros em matéria de fiscalidade direta. A este respeito, o Tribunal Geral considerou,
em substancia, que a Comissdo ndo tinha excedido as suas competéncias, uma vez que tinha
efetivamente aplicado o principio da plena concorréncia a fim de verificar se a decisdo
antecipativa em causa tinha resultado numa reducao da carga fiscal da FFT em aplicacdao das
normas de direito nacional. Com efeito, resultava desta tltima que as sociedades integradas eram
tributadas nas mesmas condi¢des que as sociedades auténomas. Em segundo lugar, no que
respeita ao argumento segundo o qual a Comissdo afirmou indevidamente, no considerando 228
da decisdo controvertida, que o principio da plena concorréncia é um «principio geral de
igualdade de tratamento em matéria de tributacéo, que [é] abrangido pelo ambito de aplicagdo do
artigo 107.°, n.° 1, TFUE», o Tribunal Geral concluiu que esta formulagdo nao devia ser «isolada do
seu contexto» e ndo implicava que a Comissao tivesse afirmado a existéncia de «um principio geral
de igualdade de tratamento perante o imposto inerente ao artigo 107.°, n.° 1, [TFUE]»*. Com
efeito, segundo o Tribunal Geral, tal interpretacdo daria um dmbito demasiado amplo a este
artigo.

iii) Quanto ao fundamento do principio da plena concorréncia

83. A primeira alegacdo apresentada pela Irlanda no ambito deste fundamento do recurso é
precisamente relativa ao n.° 161 do acdérddo recorrido. A este respeito, a Irlanda alega, em
substancia, que o Tribunal Geral errou ao validar a dltima afirmacdo do considerando 228 da
decisdo controvertida, segundo a qual o principio da plena concorréncia é um «principio geral de
igualdade de tratamento em matéria de tributacdo, que [é] abrangido pelo ambito de aplicagdo do
artigo 107.°, n.° 1, TFUE», considerando que esta formulacdo nao podia ser isolada do seu contexto
e, assim, ndo podia ser interpretada no sentido de que o principio da plena concorréncia resulta
desta disposicao de direito primdrio. Com efeito, segundo jurisprudéncia constante, o Tribunal
Geral nem pode reformular a decisdo controvertida nem completar a sua fundamentacdo. A
segunda alegacdo da Irlanda diz respeito & mesma afirmacdo da decisdo controvertida, tal como
foi validada pelo Tribunal Geral no n.° 141 do acérdao recorrido. De acordo com a Irlanda, nao
existe nenhum principio geral do direito da Unido que imponha uma igualdade de tratamento dos
contribuintes. A este respeito, observa, com efeito, que, em matéria de fiscalidade das empresas, o
direito da Unido e os direitos nacionais distinguem frequentemente as sociedades integradas e as
sociedades auténomas.

% O sublinhado é meu.

20 ECLLI:EU:C:2021:1029



CoNcCLUSOES DE P. PikaMAE — Processo C-898/19 P
IrRLANDA / COMISSAO E O.

84. Quanto a primeira alegacdo da Irlanda, importa observar, a titulo preliminar, que a
interpretacdo da seccdo 7.2.2.1., e, em particular, do considerando 228 da decisdo controvertida,
é extremamente dificil devido a redacdo infeliz de certas passagens do raciocinio desenvolvido
pela Comissao. Nestas circunstancias, é ainda mais lamentdvel que o Tribunal Geral tenha
decidido validar o dltimo periodo deste considerando, evocando em termos gerais o «contexto»
em que essa formulacédo foi empregue, sem fornecer qualquer precisao posterior.

85. Dito isto, é necessario tomar posicao sobre a questdo de saber se o Tribunal Geral excedeu
assim os limites da sua fiscalizacdo jurisdicional.

86. Segundo jurisprudéncia constante, tal como a recorda Irlanda no seu recurso, o Tribunal
Geral nao tem o direito de substituir a fundamentagdo do autor do ato impugnado pela sua
propria fundamentagdo e nao pode preencher, com a sua propria fundamentag¢do, uma lacuna na
fundamentagdo desse ato, de modo que o seu exame nao diga respeito a nenhuma apreciacdo dele
constante®. Também é pacifico — acrescento — que a interpretacio do referido ato esta
efetivamente abrangida pela fiscalizacdo efetuada pelo Tribunal Geral .

87. O Tribunal Geral reescreveu ou completou a fundamentacdo da decisdo controvertida ou
limitou-se a fazer uso de uma margem de discricionariedade legitima na interpretacdo da mesma?

88. Nao creio que seja possivel responder a esta questao sem proceder a uma analise aprofundada
que vise identificar a leitura correta do considerando 228 da decisdo controvertida. Apenas esta
andlise permitird compreender o objeto da apreciacdo efetuada pelo Tribunal Geral no n.° 161 do
acordao recorrido e, assim, tomar uma posicdo sobre as alegacoes apresentadas pela Irlanda.

89. Em termos da sua redagdo, o considerando diz o seguinte: «[o] principio da plena
concorréncia faz necessariamente parte da apreciacdo efetuada pela Comissdo das medidas
fiscais concedidas a empresas de um grupo, nos termos do artigo 107.°, n.° 1, [TFUE]». Admito
que esta frase pode levar a pensar que, segundo a decisdo controvertida, o principio da plena
concorréncia decorre da disposicio do Tratado invocada. No entanto, penso que aquela frase
pode igualmente ser entendida de forma menos ampla, em funcdo do desenvolvimento seguinte
segundo o qual este principio é aplicavel independentemente da sua integracdo prévia no direito
do Estado-Membro em causa («independentemente de saber se o Estado-Membro incorporou ou
nao esse e principio no seu sistema juridico nacional»). Por outras palavras, embora a Comissdo
indique que o principio da plena concorréncia faz parte da referida apreciagio mesmo na falta de
tal integracdo no direito nacional, isso ndo significa, contudo, que a utilizagdo do principio da
plena concorréncia neste contexto ndo esteja sujeita a outras condi¢des, como o facto de o
regime fiscal que constitui a tributagdo «normal» visar tratar as sociedades integradas e as
sociedades autonomas do mesmo modo.

90. Aliés, o periodo do considerando examinado que é objeto da fiscalizacdo do Tribunal Geral,
no n.’ 161 do acérdao recorrido, indica que o principio da plena concorréncia em matéria fiscal é
«um principio geral de igualdade de tratamento que resulta da aplica¢do do artigo 107.°, n.° 1,
[TFUE]» *, e ndo que «decorre de» ou que é «inerente a» esta disposi¢do do Tratado.

% V.Acérdéo de 24 de janeiro de 2013, Frucona Kosice/Comissao (C-73/11 P, EU:C:2013:32, n.* 87 a 90).
5 V. Acérdao de 26 de margo de 2020, Larko/Comissao (C-244/18 P, EU:C:2020:238, n.* 104 e 105).
% O sublinhado é meu.
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91. No que respeita a sistemdtica da decisdo controvertida, saliento, antes de mais, que os
considerandos 224, 226, 227 e 228 desta, que expdem o fundamento e o alcance do principio da
plena concorréncia, fazem referéncia ao facto de este principio permitir detetar a existéncia de
um tratamento fiscal favoravel em beneficio das sociedades integradas segundo o regime geral do
imposto sobre as sociedades, precisdo que ndo teria qualquer relevancia se a Comissdo tivesse
considerado que o referido principio estava profundamente enraizado no artigo 107.°, n.> 1, TFUE.

92. Por outro lado, partilho da posicdo adotada pela Comissdo na sua contestagdo, segundo a qual
a seccao 7.2.2.1. desta decisdo («Vantagem seletiva resultante de um afastamento em relagdo ao
principio da plena concorréncia»), onde figura o considerando 228, deve ser interpretada a luz da
seccdo 7.2.1. desta («Determinacéo do sistema de referéncia»).

93. Com efeito, a seccdo 7.2.2.1. constitui a parte introdutéria da seccao 7.2.2. («Vantagem
seletiva resultante de uma derrogacdo do sistema geral do imposto sobre as sociedades do
Luxemburgo»), na qual a Comissdo procurou demonstrar que, ao aprovar um acordo em matéria
de precos de transferéncia cujo resultado é inferior ao que decorre da aplicacdo do principio da
plena concorréncia, a Administracgdo Fiscal luxemburguesa tinha conferido uma vantagem a FFT
e, por isso, tinha derrogado as regras nacionais relativas a tributacdo das sociedades. Ora, foi na
seccdo 7.2.1. que a Comissdo considerou que o regime geral do imposto sobre as sociedades do
Luxemburgo constituia o quadro de referéncia ao abrigo do qual deve ser examinada a existéncia
de uma vantagem seletiva, e indicou igualmente que as sociedades integradas e as sociedades
auténomas se encontravam numa situacdo factual e juridica comparavel a luz do objetivo do
referido regime. Tendo em conta esta constatagdo, a secgdo 7.2.2.1. explica que o critério de
referéncia evocado pela Comissdo na decisdo controvertida para determinar se uma decisdo
antecipativa em matéria de precos de transferéncia confere uma vantagem seletiva reside no
tratamento fiscal das sociedades auténomas no ambito do regime geral do imposto sobre as
sociedades no Luxemburgo.

94. Por conseguinte, o «contexto», a que se refere o n.° 161 do acdérdao recorrido, é efetivamente
aquele em que esse regime fiscal nacional, que constitui o quadro de referéncia para o exame da
existéncia de uma vantagem seletiva, pretende tributar do mesmo modo as sociedades integradas
e as sociedades auténomas. Assim, afigura-se que o principio da plena concorréncia, tal como
referido na decisdo controvertida, resulta do direito nacional, e ndo do préprio do artigo 107.°,
n.° 1, TFUE.

95. Daqui resulta que o Tribunal Geral nem reformulou nem completou a fundamentacao da
decisdo controvertida, mas simplesmente interpretou-a sem exceder os limites da sua fiscalizacao
jurisdicional. Por conseguinte, considero que a primeira alegacdo da Irlanda deve ser rejeitada®.

96. No caso de o Tribunal de Justica ndo seguir a minha proposta, impde-se uma ultima
observacdo. Com efeito, se o Tribunal de Justica considerar que, contrariamente ao que o
Tribunal Geral declarou no acérdiao recorrido, a fundamentacdo da decisdo controvertida deve
ser entendida no sentido de que o principio da plena concorréncia decorre do artigo 107.°, n.° 1,
TFUE, resta saber se um principio de igualdade de tratamento dos contribuintes pode
efetivamente ser deduzido desta disposi¢do do Tratado.

%  Nesta fase, importa precisar que a resposta sugerida corresponde a uma alegacdo formal relativa a fundamentacio da deciséo
controvertida, e ndo ao eventual erro de direito cometido pelo Tribunal Geral no seu exame da apreciagdo de mérito efetuada pela
Comisséo. Este dltimo ponto faz parte da quinta alegacdo que serd examinada adiante.
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97. Conforme alega a Irlanda no seu recurso, o Tribunal de Justica ja reconheceu que néo existe
um principio geral de ndo discriminacdo no Tratado para além dos casos que ai estdo
expressamente referidos (nacionalidade, sexo, idade, etc.)®. Ora, é evidente que o artigo 107.°,
n.° 1, TFUE, que consagra a proibicdo geral de concessao dos auxilios de Estado, ndo enuncia de
modo algum um principio geral que imponha a igualdade de tratamento dos contribuintes.
Assim, este principio apenas pode ser invocado contra disposicdes legislativas nacionais se tiver
sido previamente elaborado pelo legislador da Unido num ato que evidencie um conteido bem
determinado®, o que ndo parece ser o caso da igualdade de tratamento das empresas integradas e
auténomas.

98. Quanto a segunda alegacdo apresentada pela Irlanda, baseia-se na premissa de que o n.° 141
do acdrdao recorrido indica que o principio da plena concorréncia decorre do artigo 107.°, n.° 1,
TFUE. Na medida em que este nimero expde, em contrapartida, que o principio da plena
concorréncia € aplicivel quando o direito nacional visa conceder o mesmo tratamento as
sociedades integradas e as sociedades auténomas para efeitos da tributacdo das sociedades,
considero que esta alegacdo deve igualmente ser rejeitada.

99. Importa agora apreciar a quinta alegacdo apresentada pela Irlanda. Esta afirma que o principio
da plena concorréncia pode ser aplicado para verificar a existéncia de uma vantagem numa
situacdo como a do caso em apreco se este principio estiver incorporado no regime fiscal
nacional constitutivo da tributacdo «normal» e que isso pressupde que sejam tomadas em
consideracdo as regras concretamente aplicadas no Estado-Membro em causa e ndo regras
externas a esse sistema. O Tribunal Geral ndo cumpriu esta exigéncia quando aprovou, nos
n.* 141 e 145 do acérdao recorrido, a utilizacdo do referido principio pela Comissao com base no
objetivo presumido do direito fiscal luxemburgués.

100. Antes de mais, hd que enquadrar os termos do debate. As partes estdo de acordo quanto a
duas constatacgoes essenciais que resultam do raciocinio do Tribunal Geral no acérdao recorrido.
Por um lado, nédo existe, a priori, um obstaculo a aplicacdo do principio da plena concorréncia
enquanto «instrumento» para efeitos do exame da existéncia de uma vantagem a favor de uma
empresa integrada. Por outro, a aplicabilidade deste principio depende da questdo de saber se o
mesmo ¢ abrangido pelo conjunto das regras normais de tributacao aplicaveis a tal empresa na
falta da decisdo antecipativa em causa. O ponto de divergéncia entre as partes diz unicamente
respeito a forma como o Tribunal Geral respondeu a esta tultima questao.

101. Por conseguinte, é necessario tomar posicao sobre este ponto, o que exige que sejam tidos
em conta os critérios que regem a determinacdo desta tributacdo «normal».

102. Como resulta das minhas consideragdes anteriores, a equiparacao substancial do conceito de
tributacdo «normal», utilizado na apreciacdo da existéncia de uma vantagem econémica, ao
conceito de «quadro de referéncia», utilizado na andlise da seletividade, leva a considerar que os
critérios adotados pela jurisprudéncia para determinar o contetido deste tltimo conceito podem
efetivamente ser transpostos para o primeiro. Estes critérios dizem respeito a objetividade, ao
carater completo e ao cardter concreto do conjunto normativo constitutivo da tributacgao
«normal».

®  Acérdio de 18 de dezembro de 2014, FOA (C-354/13, EU:C:2014:2463, n.° 33).

oV, nomeadamente, Acérddos de 15 de outubro de 2009, Audiolux e o. (C-101/08, EU:C:2009:626, n.° 34), e de 29 de outubro de 2009,
NCC Construction Danmark (C-174/08, EU:C:2009:669, n.° 42).
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103. Tendo em conta o objeto da presente alegacio, afigura-se que o critério relativo ao carater
concreto da tributacdo «normal» assume uma especial importancia.

104. A este respeito, ha que observar, antes de mais, que a leitura do n.° 139 do acérdao recorrido,
em conjugacdo com a referéncia ao inicio do seu n.° 141, demonstra que o Tribunal Geral admitiu
implicitamente o postulado segundo o qual a tributagdo «normal» deve apenas incluir regras de
direito nacional.

105. Em seguida, resulta dos n.” 141 e 145 daquele acérdao, segundo o Tribunal Geral, o objetivo
do Cédigo dos Impostos luxemburgués de tributar as empresas integradas e as empresas
auténomas do mesmo modo a titulo do imposto sobre as sociedades é suficiente para justificar a
conclusdo de que o principio da plena concorréncia faz parte da tributacdo «normal». Com efeito,
no n.° 141 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral referiu-se ao facto de que «quando o direito
fiscal nacional ndo faz nenhuma distingdo entre as empresas integradas e as empresas auténomas
[...] esse direito pretende tributar o lucro resultante da atividade econémica de uma empresa
integrada como se resultasse de transacdes efetuadas a precos de mercado»®. No n.° 145 do
acordao recorrido, o Tribunal Geral afirmou que o Cédigo dos Impostos luxemburgués «tende a
que as empresas integradas e as empresas autbnomas no Luxemburgo sejam tributadas do mesmo
modo» e que este cédigo «visa tributar o lucro que provém da atividade econémica de uma
empresa integrada como se ele resultasse de transacoes efetuadas a precos de mercado»®. Em
contrapartida, ndo é invocada qualquer disposicdo especifica do direito luxemburgués em apoio
da sua conclusao.

106. Ora, como ja demonstrei nos nimeros anteriores das presentes conclusdes e como decorre
da jurisprudéncia mais recente do Tribunal de Justica, o carater concreto da tributacdo «normal»
implica que esta resulte de regras de direito positivo. A fim de evitar qualquer usurpacao da
competéncia exclusiva dos Estados-Membros em matéria de fiscalidade direta, a existéncia de
uma vantagem na acecdo do artigo 107.° TFUE sé pode ser verificada a luz do quadro normativo
definido pelo legislador nacional no exercicio efetivo dessa competéncia. Apenas este pode fazer
com que o principio da plena concorréncia faca parte do conjunto das regras e principios
aplicaveis a situagdo fiscal de uma empresa integrada, como a FFT, na falta da decisdo
antecipativa em causa.

107. Nestas condicoes, partilho da posicdo da Irlanda segundo a qual a abordagem adotada pela
Comissao na decisdo controvertida e validada pelo Tribunal Geral no ac6rdao recorrido equivale,
em definitivo, a importar para o regime fiscal nacional constitutivo da tributagdo «normal» uma
regra, designadamente, o principio da plena concorréncia, que ¢ alheia a este regime. Com efeito,
pelas razdes explicadas no nimero anterior, a referéncia ao alegado objetivo prosseguido pelo
legislador nacional néo é suscetivel de justificar a inclusdo desse principio no referido regime.

108. A este respeito, ha que observar que a Irlanda alega igualmente que, deste modo, o Tribunal
Geral simplesmente ignorou o artigo 164.°, n.° 3, do Cédigo dos Impostos, através do qual o
legislador nacional tinha incorporado o principio da plena concorréncia no direito fiscal
luxemburgués. Em seu entender, a tributagdo «normal» deveria ter sido determinada apenas com
base nesta disposicao.

© O sublinhado é meu.
% O sublinhado é meu.
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109. Nao creio que o Tribunal Geral tenha ignorado o referido artigo. Com efeito, resulta do n.° 13
do acérdio recorrido que o Tribunal Geral teve efetivamente em conta os considerandos da
decisdo controvertida nos quais a Comissdo indicou que a decisdo antecipativa em causa tinha
sido adotada com base no artigo 164.°, n.° 3, do Cddigo dos Impostos (e na Circular n.° 164/2) e
que esta disposicao estabelecia o principio da plena concorréncia no direito fiscal luxemburgués.
No entanto, considerou que a Comisséo tinha concluido corretamente que o quadro de referéncia
constitutivo da tributacdo «normal» devia ser determinado de forma mais ampla do que apenas
por referéncia a este artigo. Insisto que é esta apreciacdo que estd viciada por um erro de direito.

110. Nao me escapou que, caso a referéncia ao principio da plena concorréncia fosse integrada na
ordem juridica nacional, o numero de autoridades fiscais nacionais cujas decisdes antecipadas
poderiam ser objeto da fiscalizacdo da Comissdo sob o angulo dos auxilios de Estado seria
reduzido e que as orientagdes da OCDE se tornariam de facto vinculativas, restringindo assim a
margem discriciondria da Comissdo no exame das referidas decisdes. Contudo, em meu
entender, este é o Unico raciocinio que o Tribunal Geral pode considerar juridicamente correto,
uma vez que respeita a competéncia exclusiva dos Estados-Membros em matéria de fiscalidade
direta.

111. Em contrapartida, o raciocinio juridico seguido pela Comissao, a titulo principal, e validado
pelo Tribunal Geral no acérdao recorrido, define o quadro de referéncia constitutivo da tributacdo
«normal» com base numa versao do principio da plena concorréncia que assenta num elemento
ndo codificado como o (alegado) objetivo do direito fiscal luxemburgués. Nao se trata,
precisamente, da interferéncia indevida na autonomia fiscal dos Estados-Membros que o
Tribunal de Justica tem sempre condenado até ao momento? Penso que sim .

112. Tendo em conta as consideracdes que precedem, estou convencido de que a quinta alegacao
da Irlanda deve ser julgada procedente.

113. Com a sua sexta alegacdo, a Irlanda critica o n.° 142 do acérdéo recorrido, indicando que o
Acérdao Forum 187 ndo corrobora a conclusdao de que o artigo 107.°, n.° 1, TFUE impde aos
Estados-Membros o dever de respeitarem uma obrigacdo auténoma de aplicar o principio da
plena concorréncia independentemente da questido de saber se este principio foi incorporado no
direito nacional. Alega, nomeadamente, que, no processo que deu origem ao Acoérdao
Forum 187, o facto de derrogar o principio da plena concorréncia tinha sido considerado
pertinente na medida em que este principio tinha sido incorporado no direito nacional em causa,
ou seja, no direito belga.

114. Importa entdo examinar se a leitura do Acérdao Forum 187, tal como resulta do n.° 142 do
acérdao recorrido, é correta.

115. Nesse processo, o Tribunal de Justica foi chamado a apreciar uma decisdo na qual a
Comissdo tinha concluido que o regime fiscal em vigor na Bélgica a favor dos centros de
coordenacdo autorizados era um regime de auxilio de Estado incompativel com o mercado
comum®. Entre as numerosas vantagens econdmicas de que beneficiavam estes centros de
coordenacdo por forca do referido regime fiscal figurava o método de determinagdo dos seus
rendimentos tributdveis. O lucro tributdvel era fixado num montante presumido segundo o
método denominado «cost plus» e correspondia a uma percentagem do montante das despesas e

# V., a este respeito, Mason R., «Identifying Illegal Subsidies», American University Law Review, volume 69: n.° 2, Article 3, pp. 530-531.

% Decisao 2003/755/CE da Comissdo, de 17 de fevereiro de 2003, relativa ao regime de auxilios criado pela Bélgica a favor dos centros de
coordenacio estabelecidos neste pais (JO 2003, L 282, p. 25).
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dos custos de funcionamento dos quais eram excluidas, nomeadamente, as despesas com pessoal e
os encargos financeiros. Na falta de informacoes sobre a atividade exercida, a percentagem dos
lucros a tomar em consideracdo era fixada em 8%. O lucro determinado desta forma era
tributado a taxa normal do imposto sobre as sociedades.

116. A fim de verificar se este regime fiscal conferia uma vantagem aos centros de coordenacio, o
Tribunal de Justica considerou necessario, na passagem citada pelo Tribunal Geral no n.° 142 do
acérdao recorrido, comparar o referido regime fiscal com o de direito comum, no qual os
rendimentos tributdveis de qualquer empresa que exercesse as suas atividades em condi¢oes de
livre concorréncia correspondiam a diferenca entre as receitas e os encargos desta®. Assim, o
Tribunal de Justica concluiu que a exclusdo das despesas com pessoal e dos encargos financeiros,
que contribuiam de forma preponderante para a realizacdo dos rendimentos dos centros de
coordenacdo, dos custos que servem para a determinacdo dos rendimentos tributaveis destes
centros «ndo permit[ia] obter precos de transferéncia préoximos dos que [foram] praticados em
condi¢des de livre concorréncia» .

117. Segundo a Comissdo, ndo ha qualquer davida de que, assim, o Tribunal de Justica aplicou o
principio da plena concorréncia. Ainda que este principio ndo seja evocado nos n.”* 95 e 96 do
Acérdao Forum 187, a Comissdo considera que a utilizagcdo da expressdo «que exerca as suas
atividades em condic¢des de livre concorréncia», no n.° 95, e «precos de transferéncia», no n.° 96,
ndo deixa qualquer margem para interpretacdes diferentes.

118. Quanto ao fundamento juridico da aplicacao deste principio, a Comissao associa-se a Irlanda
para indicar que o Tribunal de Justica comparou, no Acérdao Forum 187, o tratamento fiscal dos
centros de coordenacgdo as regras comuns do direito belga. No entanto, acrescenta que a razao
pela qual o Tribunal de Justica adotou o tratamento fiscal das sociedades auténomas como
critério de referéncia para declarar a existéncia de uma vantagem a favor destes centros era a
mesma que o Tribunal Geral teve em consideracdo nos n.* 141 e 145 do acérdao recorrido,
segundo a qual o objetivo final do regime fiscal nacional em causa consistia em garantir que a
matéria coletavel das sociedades integradas fosse avaliada do mesmo modo que a das sociedades
auténomas.

119. Paralelamente, o Acérddo Forum 187 confirma também, segundo a Comissdo, que a
aplicacdo do principio da plena concorréncia ndo estd sujeita a sua incorporagdo no direito
nacional. Com efeito, a Comissdo observa que o Tribunal de Justica ndo apreciou a existéncia de
uma vantagem a favor dos centros de coordenacéo, neste acérdio, por referéncia a um principio
de plena concorréncia codificado no direito fiscal belga.

120. Em meu entender, esta interpretacdo do Acérdao Forum 187 ndo é convincente.

121. Este acérdao ndo refere em nenhum momento que os Estados-Membros sdo obrigados a
aplicar o principio da plena concorréncia quando este principio ndo esta codificado no direito
nacional. Em meu entender, isso ndo surpreende, na medida em que ndo se trata da questdo
juridica que foi objeto da interpretacao do Tribunal de Justica.

122. A estrutura do raciocinio do Tribunal de Justica no acérdao demonstra-o claramente. Antes
de mais, o Tribunal de Justica recorda, nos n.”* 91 a 93, as caracteristicas essenciais do método de
determinacdo do lucro tributavel, tal como decorre do regime fiscal previsto pelo Decreto real

% Acérdio Forum 187, n.° 95.
¢ Acérdao Forum 187, n.° 96.
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n.° 187, de 30 de dezembro de 1982, relativo a criacdo dos centros de coordenagdao®. Em seguida,
refere, no n.° 94, que este método «inspira-se no método denominado “cost plus”, preconizado
pela [OCDE] para a tributacdo dos servigos efetuados por uma filial ou um estabelecimento
estavel por conta das sociedades pertencentes ao mesmo grupo e estabelecidas noutros Estados»,
antes de declarar, em substancia, nos n.” 95 e 96, que era necessario comparar o montante dos
rendimentos tributdveis resultante da aplicacdo do referido regime fiscal e o resultante da
aplicacdo do regime de direito comum.

123. Daqui decorre que o legislador belga incorporou no direito nacional um método analogo ao
denominado «cost plus», que é um dos métodos de cédlculo dos precos de transferéncia
recomendados pela OCDE para determinar indiretamente o preco de plena concorréncia de uma
transacdo intragrupo. Ora, como sublinha o advogado-geral P. Léger no n.° 257 das Conclusoes
que apresentou nesse processo, a parte recorrente ndo pos em causa o facto de a existéncia de
uma vantagem dever ser apreciada a partir do critério subjacente ao método «cost plus» da
OCDE, ou seja, o método segundo o qual os precos de transferéncia devem ser estabelecidos de
maneira a obter os precos que seriam praticados em condi¢oes normais de concorréncia®. Além
disso, resulta da decisdo da Comissdo que a administracdo belga devia referir-se, para efeitos da
fixacdo dos referidos precos, aos relatérios da OCDE™.

124. Isto permite concluir, em minha opinido, que, contrariamente ao que a Comissdo afirma na
sua contestacdo, a falta de mencéo do principio da plena concorréncia no Acérdao Forum 187 —
ainda que fosse possivel considerar que este principio estda abrangido pelo artigo 26.° do Cédigo
belga dos Impostos sobre os Rendimentos de 1992 — ndo significa que a questdo de saber se o
referido principio é incorporado no direito nacional é irrelevante no ambito do referido acérdao.

125. Com efeito, no acérdao examinado, afigura-se que o Tribunal de Justica se pronuncia sobre
uma questdo juridica diferente, da qual a integracao do principio da plena concorréncia no direito
nacional constitui simplesmente a premissa logica. Uma vez que um Estado-Membro optou por
incorporar no seu direito nacional um método de determinacdo do lucro tributdvel das
sociedades integradas analogo ao método «cost plus» da OCDE e que tem assim por objeto
tributar estas sociedades numa base comparavel a que resultaria da aplica¢do do regime de direito
comum, este Estado confere uma vantagem econdémica a tais sociedades se incluir no referido
método disposicoes que tém o efeito de aliviar a carga fiscal que estas devem normalmente
suportar em aplicacdo do referido regime.

126. Em resumo, considero que, contrariamente ao que o Tribunal Geral declarou no n.° 142 do
acérdao recorrido, o Acédrdao Forum 187 ndo corrobora a posi¢do segundo a qual o principio da
plena concorréncia é aplicivel quando o direito fiscal nacional visa tributar as sociedades
integradas e as sociedades auténomas do mesmo modo, independentemente da questdo de saber
se este principio foi incorporado no referido direito.

127. Por conseguinte, a sexta alegacao da Irlanda deve, em meu entender, ser julgada procedente.

% Moniteur belge de 13 de janeiro de 1983.

Conclusdes apresentadas pelo advogado-geral P. Léger nos processos apensos Bélgica e Forum 187/Comissdo (C-182/03 e C-217/03,
EU:C:2006:89).

Decisdo 2003/755/CE, considerando 95. A este respeito, a Comissdo remete para o n.° 26/48 do comentdrio ao Cédigo belga dos
Impostos sobre os Rendimentos de 1992.

ECLI:EU:C:2021:1029 27



CoNcCLUSOES DE P. PikaMAE — Processo C-898/19 P
IrRLANDA / COMISSAO E O.

128. Com a sétima alegacdo, a Irlanda considera que o principio da plena concorréncia ndo tem
origem nos documentos da OCDE e que o principio do operador privado em economia de
mercado, que esteve na base da sua abordagem da questdo, ndo constitui um fundamento juridico
justo. A este respeito, observa que a Comisséo fez referéncia a este principio nas decisdes de dar
inicio aos procedimentos relativos as decisdes antecipativas adotadas a favor da Apple, da Fiat e
da Starbucks e que esta instituicdo confirmou, na audiéncia de alegagdes realizada no Tribunal
Geral no presente processo, que ja ndo baseava a sua teoria do principio da plena concorréncia
no principio do operador privado em economia de mercado.

129. No que respeita a esta alegacdo, limito-me a constatar que parece criticar, de forma genérica,
a abordagem geral da Comissao quanto ao fundamento do principio da plena concorréncia, sem
abordar as razdes da aprovacdo desta abordagem no acérddo recorrido. Nestas circunsténcias,
convido o Tribunal de Justica a declara-la inadmissivel.

130. A terceira e quarta alegacdes apresentadas pela Irlanda exigem que se recorde a passagem
pertinente do acérdao recorrido. No n.° 152 deste, o Tribunal Geral observou que, na audiéncia, a
Comissao tinha afirmado que o principio da plena concorréncia era inerente ao regime normal de
tributacdo previsto pelo direito nacional enquanto coroldrio da abordagem da «entidade juridica
distinta», segundo a qual o direito fiscal se prende com as entidades juridicas e ndo com as
entidades econémicas. No n.° 153, o Tribunal Geral abordou as obje¢des do Grao-Ducado do
Luxemburgo e da FFT segundo as quais, assim, a Comissdo tinha alterado na audiéncia a posicao
sobre o principio da plena concorréncia que tinha expressado na decisdo controvertida. Embora
reconhecendo que uma alteracao da base juridica do principio da plena concorréncia indicada na
decisdo controvertida ndo era juridicamente legitima, o Tribunal Geral considerou que, em todo o
caso, isso ndo punha em causa a constatacao que tinha anteriormente apresentado, segundo a qual
o principio da plena concorréncia é um instrumento utilizado no &mbito do exame nos termos do
artigo 107.°, n.> 1, TFUE.

131. A este respeito, a Irlanda alega, em primeiro lugar, que, sob pena de violar os direitos da
defesa, a Comissao nao podia validamente basear-se no novo argumento que tinha apresentado na
audiéncia. Com efeito, a abordagem da entidade juridica distinta ndo foi indicada como
fundamento juridico do referido principio na decisdo controvertida.

132. Em segundo lugar, a Irlanda alega que, mesmo que a Comissdo tivesse indicado na decisdao
controvertida que a abordagem da entidade juridica distinta era o fundamento juridico do
principio da plena concorréncia, teria cometido um erro de direito. Com efeito, seria errado
afirmar que este principio é um coroldrio necessario da abordagem da entidade distinta, uma vez
que outros modelos de tributacdo, como o da reparticio segundo uma férmula preestabelecida
prevista pela proposta de diretiva relativa a uma matéria coletivel comum para os impostos sobre
as sociedades, tém igualmente por base a referida abordagem.

133. A este respeito, desde ja afirmo que, em meu entender, o Tribunal de Justica ndao deve
envolver-se num debate desprovido de alcance pratico, uma vez que o Tribunal Geral ndo baseou
a sua decisdo nos elementos criticados pelas alegacdes apresentadas pela Irlanda. Com efeito, tal
debate é puramente tedrico ou, mais precisamente, ndo tem qualquer impacto na resolugao do
litigio que lhe foi submetido.

134. Com efeito, hd que salientar que, no n.° 153 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral nao se

pronunciou sobre a questao de saber se, através das explicacdes que tinha fornecido na audiéncia
sobre a relacdo entre a aplicacdo da abordagem da entidade juridica distinta no regime fiscal
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nacional e o principio da plena concorréncia, a Comissdo tinha alterado a posicdo inicialmente
adotada na decisao controvertida. Bem pelo contrario, o Tribunal Geral limitou-se a declarar, em
substancia, que, mesmo que as objec¢des suscitadas pelo Grao-Ducado do Luxemburgo e pela FFT
tivessem sido consideradas procedentes, isso ndo teria tido qualquer impacto na conclusdo a que
chegou quanto ao fundamento juridico da utilizacao do principio da plena concorréncia™. Assim,
as presentes alegacdes assentam numa leitura errada do acérdao recorrido.

135. Por conseguinte, entendo que a terceira e quarta alegagdes da Irlanda devem ser julgadas
inoperantes.

iv) Quanto ao alcance do principio da plena concorréncia e ao principio da seguranga juridica

136. Com a sua oitava alegacdo, a Irlanda considera que o contetido do principio da plena
concorréncia utilizado pela Comissdo na decisdo controvertida e aprovado pelo Tribunal Geral
no acérdao recorrido é profundamente dificil de compreender. A este respeito, observa que,
embora a unica definicdo precisa do principio da plena concorréncia figure nos documentos
elaborados na OCDE, o considerando 229 da decisdo controvertida e o n.° 147 do acérdao
recorrido indicam que o principio da plena concorréncia da OCDE ¢é diferente do principio da
plena concorréncia da Comissdo. Além disso, resulta do n.° 149 do acérdao recorrido que a
Comissdo ndo é obrigada a ter em conta a forma como o principio da plena concorréncia é
definido pelo direito nacional, o que a levou a ignorar, no caso em apreco, que o Luxemburgo
tinha efetivamente incorporado este principio no seu direito interno. Por dltimo, segundo a
Irlanda, ndo existe manual nem orientacoes que definam o contetido do principio da plena
concorréncia conforme descrito pela Comissdo na decisdo controvertida. A falta de
caracterizacdo do conteudo deste principio é problemdtica a luz do principio da seguranca
juridica, na medida em que, assim, é impossivel que os contribuintes ou a Administracao Fiscal
nacional conhecam as regras efetivamente aplicaveis.

137. Em particular, a Comissdo responde, na sua contestacdo, que o conteido deste principio é
extremamente claro. Com efeito, prevé que as transagbes entre operadores econdémicos
associados devem ser avaliadas para efeitos fiscais como se tivessem sido celebradas em
condi¢des de plena concorréncia entre operadores econémicos nao associados.

138. Importa recordar que o principio de seguranca juridica, que constitui um principio geral do
direito da Unido e, assim, é aplicdvel aos atos das instituicdes, 6rgaos e organismos da Unido,
exige, segundo jurisprudéncia constante, que as normas juridicas sejam claras e precisas e que
apresentem um carater de previsibilidade’. Mais particularmente, este principio exige que se
aprecie se um ato juridico da Unido permite aos interessados conhecer com exatiddo e sem
ambiguidade a extensao dos seus direitos e obrigacoes e agir em conformidade™. Este imperativo
impoe-se com especial rigor quando se trata de um ato suscetivel de ter consequéncias
financeiras’™.

I Embora seja verdade que, no n.° 153 do acdérdio recorrido, o Tribunal Geral ndo parece referir-se ao referido fundamento juridico
quando se limita a resumir a sua conclusio no sentido de que «o principio da plena concorréncia intervém no ambito do exame feito
ao abrigo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE», ¢ igualmente verdade que essa referéncia é deduzivel de todo o raciocinio do Tribunal Geral,
segundo o qual a legitimidade da utilizagdo do principio da plena concorréncia enquanto instrumento no dmbito do referido exame
depende da questdo de saber se o direito nacional visa tributar o lucro resultante da atividade econémica de uma empresa integrada
como se resultasse de transagdes efetuadas a precos de mercado.

7 Acérdio de 11 de setembro de 2019, Calin (C-676/17, EU:C:2019:700, n.° 50 e jurisprudéncia referida).

7 Acérdao de 29 de margo de 2011, ThyssenKrupp Nirosta/Comissdo (C-352/09 P, EU:C:2011:191, n.° 81).

™ Acérdao de 23 de setembro de 2020, Espanha e 0./Comissdo (T-515/13 RENV e T-719/13 RENV, EU:T:2020:434, n.° 194).
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139. Resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o principio da seguranca juridica estd
intrinsecamente ligado a producdao normativa da Unido e das autoridades nacionais quando
aplicam o direito da Unido e que autoriza uma fiscalizacdo jurisdicional das imperfei¢oes
suscetiveis de induzir uma aplicagdo incerta do ato normativo impugnado™.

140. O principio da seguranca juridica tem um alcance mais restrito no que respeita a uma
decisdo administrativa, como decorre da jurisprudéncia relativa aos auxilios de Estado. Neste
dominio, o Tribunal de Justica apenas pode declarar a existéncia de uma violagdo do principio da
seguranca juridica quando estiver em causa um comportamento adotado pela Comissao antes ou
durante o procedimento que conduziu a uma decisdo de recuperacdo do auxilio de Estado™.

141. No caso em apreco, o principio de seguranca juridica é invocado contra a utilizacdo, para
efeitos da anadlise da condicdo da vantagem, do principio da plena concorréncia em razdo do
contevdo alegadamente dificil de compreender deste ultimo. O objeto desta contestacgdo é, por
outras palavras, o mérito de uma apreciacdo da Comissdo sobre a qualificacdo de uma medida
estatal enquanto auxilio de Estado. Ora, o mérito de tal apreciacdo ndo pode, em meu entender,
ser posto em causa sob o angulo da sua conformidade com principio de seguranca juridica. Uma
posicdo contraria equivaleria a proibir a Comissdo de considerar novas abordagens para a
aplicacdo das regras de direito, condenando-a, assim, a cristalizar no tempo a sua posicdo. Em
particular, tal leitura significaria que a Comissao estda impedida de recorrer a qualquer critério de
referéncia inédito para orientar a sua apreciacdo da existéncia de uma vantagem na acecio do
artigo 107.°, n.> 1, TFUE.

142. Se assim fosse, o principio do investidor privado em economia de mercado nado poderia ter
sido integrado na andlise da condi¢do da vantagem, uma vez que, nas primeiras vezes em que
surgiu na pratica decisdria do inicio dos anos 80, este principio estava longe de ter um contetido
positivo. Quando o Tribunal de Justica o validou em 1986, o principio do investidor privado em
economia de mercado impunha, com efeito, que apenas se apreciasse «se, em circunstancias
similares, um sécio privado, baseando-se nas possibilidades de rentabilidade previsiveis,
abstraindo de qualquer consideracdo de carater social ou de politica regional ou setorial, teria
procedido a tal entrada de capital»”. Somente ao longo dos anos é que a pratica deciséria e a
atividade quase legislativa da Comissdao, bem como a jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
definiram as modalidades da sua aplicacao™.

143. De igual modo, o conteudo do principio da plena concorréncia foi definido, em substancia,
pela Comissdo no sentido de que as transagdes realizadas entre empresas integradas devem ser
valorizadas para efeitos fiscais como se tivessem sido celebradas por empresas auténomas. No
caso em apreco, aquele foi aplicado em conformidade com as orientacdes da OCDE. E a acéo
conjugada das forcas regulamentares e jurisdicionais referidas no fim do ntimero anterior que
especificard posteriormente as respetivas modalidades de aplicagdo.

7> V. Puissochet J. e Legal H., Le principe de sécurité juridique dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes,
Cahiers du Conseil constitutionnel, 2001, n.° 11.

% V., por exemplo, Acérdido de 8 de dezembro de 2011, France Télécom/Comissdo (C-81/10 P, EU:C:2011:811, n.* 99 a 108).
77 Acérdao de 10 de julho de 1986, Bélgica/Comissio (234/84, EU:C:1986:302, n.° 14).

V., nomeadamente, Comunica¢io da Comissdo sobre a no¢io de auxilio estatal nos termos do artigo 107.°, n.° 1, do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (JO [2016], C 262, p. 1), secgio 4.2.
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144. Por conseguinte, entendo que o principio de seguranca juridica ndo pode ser invocado para
criticar o Tribunal Geral por ter aceitado uma caracterizagao insuficientemente precisa, por parte
da Comissdo, do conteido de um critério de referéncia, tal como o principio da plena
concorréncia, numa decisdo adotada pela referida instituicao.

145. Daqui resulta que, em meu entender, a oitava alegacdo da Irlanda deve ser julgada
improcedente.

3) Conclusdo sobre o primeiro fundamento

146. Tendo em consideragdo o exposto, nomeadamente as minhas propostas relativas a quinta e
sexta alegagdes, sugiro que o Tribunal de Justica julgue procedente o primeiro fundamento
alegado pela Irlanda, na medida em que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao aprovar
o quadro de referéncia conforme estabelecido pela Comissdao para efeitos da apreciacdo da
existéncia, no caso em apreco, de uma vantagem na ace¢do do artigo 107.°, n.° 1, TFUE. Com
efeito, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica segundo a qual um erro cometido na determinacao
deste quadro vicia toda a andlise relativa a seletividade” pode, em meu entender, ser aplicada por
analogia a apreciacdo da vantagem.

¢) Quanto ao terceiro fundamento

1) Argumentos das partes

147. Com o seu terceiro fundamento, a Irlanda alega que o Tribunal Geral violou o seu dever de
fundamentagdo. Em primeiro lugar, o Tribunal Geral ndo se pronunciou sobre o fundamento
juridico exato do principio da plena concorréncia, que é simplesmente descrito como um
«instrumento» ou como um «critério de referéncia». Em segundo lugar, a Irlanda alega que o
raciocinio seguido no acérddo recorrido é contraditério na medida em que o Tribunal Geral
refere que o principio da plena concorréncia, tal como foi caracterizado na decisdo controvertida,
é «um principio geral de igualdade de tratamento em matéria de tributacdo» (n.° 150 do acérdao
recorrido), e ndo «um principio de igualdade de tratamento perante o imposto» (n.° 161 do
acordao recorrido), sem explicar tal distingao.

148. A Comissdo entende que este fundamento assenta numa leitura errada do acérdéo recorrido
e, assim, deve ser afastado.

2) Apreciagdo

149. A titulo preliminar, importa recordar a jurisprudéncia constante segundo a qual a
fundamentacdo de um acérdiao do Tribunal Geral deve revelar, de forma clara e inequivoca, a
argumentacdo deste, por forma a permitir aos interessados conhecer as razdes da medida
adotada e ao Tribunal de Justica exercer a sua fiscalizacdo jurisdicional ®.

7 Acérdao de 28 de junho de 2018, Andres (insolvéncia Heitkamp BauHolding)/Comissio (C-203/16 P, EU:C:2018:505, n.° 107).

%0 V. Acérdiao de 29 de abril de 2021, Achemos Grupé e Achema/Comissdo (C-847/19 P, ndo publicado, EU:C:2021:343, n.° 60 e
jurisprudéncia referida).
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150. No que respeita a alegacdo relativa a falta de fundamentacido quanto ao fundamento juridico
do principio da plena concorréncia, observo desde ja que, apos ter salientado em termos gerais que
os argumentos do Grao-Ducado do Luxemburgo e da FFT que criticam este fundamento juridico
sdo examinados nos n.” 126 a 187 do acérdéo recorrido, a Irlanda ndo parece visar os nimeros
pertinentes deste acérddo. Caso o tivesse feito, este Estado-Membro ndo poderia, em meu
entender, criticar o Tribunal Geral por néo ter identificado o fundamento juridico em causa.

151. Com efeito, e como ja demonstrei nas presentes conclusdes, o Tribunal Geral pronunciou-se
a este respeito no n.° 141 do acérdao recorrido. Antes de expor o seu contetido, afirmando que,
quando uma medida fiscal é concedida a uma empresa integrada, a Comissdo pode comparar a
carga fiscal que resulta da aplicacdo dessa medida com a que resulta da aplicacdo das regras de
tributacdo «normal» do direito nacional de uma empresa auténoma colocada numa situacdo
comparavel, o Tribunal Geral preocupou-se em especificar que o principio da plena concorréncia
decorre do direito nacional e, em particular, que «quando o direito fiscal nacional ndo faz
nenhuma distincdo entre as empresas integradas e as empresas auténomas para efeitos de
sujeicdo ao imposto sobre as sociedades, esse direito pretende tributar o lucro resultante da
atividade econémica de uma empresa integrada como se resultasse de transacdes efetuadas a
precos de mercado». Uma vez identificado o fundamento juridico do principio da plena
concorréncia, o Tribunal Geral considerou, em substincia, no n.° 145 do acérdéo recorrido, que
este principio era aplicavel no caso em apreco, na medida em que o Cddigo dos Impostos
luxemburgués visava tributar as sociedades integradas e as sociedades auténomas do mesmo
modo a titulo de imposto sobre as sociedades.

152. Embora este fundamento juridico ndo resista ao teste de conformidade com a jurisprudéncia
pertinente, tal como resulta da apreciacdo da quinta alegacdo do primeiro fundamento do recurso,
ndo é possivel negar que, no entanto, foi identificado pelo Tribunal Geral, o que priva
incontestavelmente de qualquer fundamento a alegacdo relativa a uma eventual falta de
fundamentacdo do acérdao recorrido quanto a este ponto.

153. As consideragdes anteriores explicam a razdo pela qual, como observa corretamente a
Irlanda, os n.* 151 a 154 do acérdéo recorrido ndo indicam qual é o fundamento do principio da
plena concorréncia. Com efeito, nos n.* 149 a 154, o Tribunal Geral pretendeu precisamente
demonstrar que os argumentos apresentados pelo Grao-Ducado do Luxemburgo e pela FFT nao
eram suscetiveis de infirmar a conclusdao a que jd se tinha chegado, designadamente, que o
principio da plena concorréncia tinha origem no direito nacional.

154. Quanto a alegacao relativa ao carater contraditério da fundamentacao, afigura-se que esta
alegacdo resulta de uma incorreta compreensdo dos n.* 150 e 161 do acérdao recorrido. Com
efeito, a Irlanda parte da premissa de que o Tribunal Geral sugeriu a existéncia de uma diferenca
entre a qualificacdo de «principio geral de igualdade de tratamento em matéria de tributacao», que
pertence ao principio da plena concorréncia segundo o n.° 150, e a qualificacdo de «principio geral
de igualdade de tratamento perante o imposto», que ndo pertence a este principio segundo o
n.° 161. Em meu entender, esta premissa é errada.

155. No n.° 150 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral declarou que a Comissao tinha indicado,
no considerando 228 da decisdo controvertida, que o principio da plena concorréncia era «um
principio geral de igualdade de tratamento em matéria de tributacdo, que era abrangido pela
aplicagdo do artigo 107.° TFUE»*'. No n.° 161 do mesmo acdrdao, o Tribunal Geral respondeu a

8t O sublinhado é meu.
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uma alegacdo apresentada pela Irlanda e pela FFT segundo a qual esta formulagdo ndo podia ser
entendida no sentido de que afirmava a existéncia de um «principio geral de igualdade de
tratamento perante o imposto inerente ao artigo 107.°, n.° 1, TFUE»*. Assim, o Tribunal Geral
limitou-se a afastar uma das eventuais interpretacbes do considerando 228 da decisio
controvertida, tal como reproduzido no n.° 150 do acérddo recorrido, nomeadamente, a
interpretacdo de que o fundamento juridico do principio da plena concorréncia residia no
artigo 107.°, n.> 1, TFUE. Deste modo, nao vislumbro qualquer contradi¢do entre o n.> 150 e o
n.° 161 do acdrdao recorrido. Por conseguinte, entendo que esta alegacdo deve ser rejeitada.

156. A luz destas consideracdes, proponho que o Tribunal de Justica julgue improcedente o
terceiro fundamento.

d) Quanto ao quarto fundamento

1) Argumentos das partes

157. Com o seu quarto fundamento, a Irlanda alega que o Tribunal Geral errou ao afastar o
argumento, apreciado nos n.” 180 a 184 do acérdao recorrido, relativo ao facto de a Comisséo, ao
impor o seu principio da plena concorréncia, ter violado o principio da seguranca juridica. Ao
afirmar, no n.° 183 do acérdéo recorrido, que era «previsivel» que a Comissdo pudesse verificar
se o0 método de determinacdo dos precos de transferéncia se afastava de um preco que teria sido
fixado em condi¢des de mercado, a fim de examinar se a referida decisdo antecipativa conferia
uma vantagem, o Tribunal Geral ignorou que o principio desenvolvido pela Comissdo é uma
norma nova cujo conteudo a Administracdo Fiscal luxemburguesa nao podia conhecer
antecipadamente. Mesmo que a Administracdo Fiscal luxemburguesa tivesse podido expectar
que a Comissdo iria verificar se sociedade integrada era tratada para efeitos fiscais do mesmo
modo que uma sociedade auténoma, nao poderia prever que a Comissdo aplicaria a sua prépria
versdo do principio da plena concorréncia nem poderia conhecer o seu conteudo.

158. A Comissao opde-se a todo o raciocinio da Irlanda.

2) Apreciagdo

159. Antes de mais, hd que delimitar cuidadosamente o ambito do presente fundamento.
Afigura-se que a Irlanda poe em causa a recusa do Tribunal Geral em reconhecer que a
apreciacdo da existéncia de uma vantagem efetuada a luz de um quadro juridico totalmente
inovador e, por isso, imprevisivel para a Administracdo Fiscal nacional constituia uma violacdo
do principio da seguranca juridica. Com efeito, o fundamento e o contetido do principio da plena
concorréncia ndo foram objeto de elaboracao por parte da Comissdo antes da adogdo da decisdao
controvertida, nomeadamente através da publicacdo de atos de soft law, tais como um manual ou
orientacoes.

160. E certo que nio é possivel negar que a abordagem adotada pela Comissio na decisio
controvertida apresenta um certo grau de novidade. Com efeito, importa recordar que ndo se
encontra qualquer indicio do principio da plena concorréncia, tal como concebido pela
Comissao na decisdo controvertida e validado pelo Tribunal Geral no acérdao recorrido, na
pratica deciséria anterior da Comissdo em matéria de auxilios fiscais. A este respeito, ja foi

82 O sublinhado é meu.
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realizado um trabalho de exegese nas presentes conclusdes para demonstrar que no acérdao
recorrido foi erradamente confirmado o carater correto da leitura que resulta da decisdo
controvertida, segundo a qual o Acdérdao Forum 187 ratificou a utilizagdo desse principio da
plena concorréncia para efeitos da andlise da existéncia da vantagem.

161. No entanto, ndo creio que isso permita concluir pela existéncia de uma violacdo do principio
da seguranca juridica.

162. A este respeito, importa referir uma vez mais o Acérddao Forum 187, na passagem em que o
Tribunal de Justica adotou a leitura efetuada pelo advogado-geral P. Léger segundo a qual, embora
seja inquestionavel que a Comissdo é obrigada a respeitar o principio da seguranca juridica
quando cumpre a sua missao de fiscalizacdo dos auxilios de Estado, esta exigéncia é indissociavel
daquela que se refere ao respeito do principio da legalidade e, por conseguinte, das disposi¢oes
dos artigos 107.° e 108.° TFUE®. Assim, o Tribunal de Justica considerou, em substéncia, que nio
era possivel constatar qualquer violacdo da seguranca juridica quando a Comissao alterava a sua
apreciacdo na qualificacdo de uma medida fiscal nacional como auxilio de Estado. Ora, em meu
entender, ndo hd qualquer duvida de que a conclusdo sobre a relacdo entre os principios da
seguranca juridica e da legalidade é igualmente valida para uma apreciacdo da Comissdo,
inovadora relativamente a sua pratica decisoria anterior. Daqui decorre que o principio da
seguranca juridica ndo se opoe a que a Comissdo efetue, como no caso em apreco, uma
apreciacdo inovadora sobre a questido de saber se uma medida estatal constitui um auxilio de
Estado quando considera que essa é a conclusdo a qual deve conduzir uma aplicagdo correta dos
artigos 107.°, n.° 1, e 108.° TFUE. De resto, no n.° 142 das presentes conclusoes foi explicado que
o mérito de uma apreciacdo da Comissdo sobre a qualificacio de uma medida estatal como
auxilio de Estado ndo pode ser posta em causa ao abrigo do principio da seguranga juridica.

163. De igual modo, o principio da seguranca juridica nao exige de forma alguma que a nova
interpretacdo que a Comissdo pretende introduzir na analise efetuada nos termos do artigo 107.°,
n.° 1, TFUE seja previamente exposta em manuais ou orientagcdes. Embora estes atos contribuam
para garantir a transparéncia, a previsibilidade e a seguranca juridica da agdo empreendida pela
Comissdo, conforme o Tribunal de Justica recordou diversas vezes®, ndo sio de modo algum
necessarios para justificar a legalidade de tal iniciativa.

164. Nestas condi¢des, considero que a afirmacgao que figura no n.° 183 do acérdao recorrido nao
é criticavel do ponto de vista juridico.

165. Por conseguinte, proponho que o Tribunal de Justica julgue improcedente o quarto
fundamento.

% V. Acérdio de 22 de junho de 2006, Bélgica e Forum 187/Comissio (C-182/03 e C-217/03, EU:C:2006:416, n.”* 73 a 76), e Conclusdes
apresentadas pelo advogado-geral P. Léger nos processos apensos Bélgica e Forum 187/Comisséo (C-182/03 e C-217/03, EU:C:2006:89,
n.° 219).

# V. Acérdio de 14 de novembro de 2018, Comissdo/Grécia (C-93/17, EU:C:2018:903, n.° 119 e jurisprudéncia referida).
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e) Quanto ao quinto fundamento

1) Argumentos das partes

166. Com o seu quinto fundamento, dirigido contra os n.> 100 a 117 do acérdao recorrido, a
Irlanda critica o Tribunal Geral por ter rejeitado a sua argumentacdo segundo a qual a decisdo
controvertida equivaleria, em violagdo dos artigos 3.°, 4.° e 5.° TUE e do artigo 114.° TFUE, a
consagrar uma harmonizacao disfarcada contréria ao principio da reparticio de competéncias.
Em seu entender, a Comissdo invocou na decisdo controvertida regras que ndo fazem parte do
regime fiscal nacional, sem ter em conta as disposi¢des aplicaveis deste. A Irlanda salienta que,
caso a Comissdo obtiver ganho de causa no presente processo, o principio da plena concorréncia
da Comissao impoe-se a todos os Estados-Membros, independentemente do que esta previsto na
sua propria legislacdo fiscal.

167. A Comissdo responde que efetivamente apreciou a decisdo antecipativa em causa a luz do
regime geral do imposto sobre as sociedades no Luxemburgo e que, se o acérdao do Tribunal
Geral fosse confirmado no que respeita a constatacdo da existéncia de uma vantagem seletiva,
isso significaria simplesmente que os Estados-Membros que tributam as sucursais ou filiais das
sociedades multinacionais ao abrigo das suas regras comuns como se fossem entidades distintas
ndo podem escapar a fiscalizacdo das suas decisdes fiscais antecipativas sob o angulo da
regulamentacdo dos auxilios de Estado, apenas porque a sua legislacdo fiscal ndo codifica
explicitamente os critérios de atribuicao de lucros a estas sucursais ou filiais.

2) Apreciagdo

168. A titulo preliminar, importa observar que a Irlanda ndo contesta a integralidade do
raciocinio seguido pelo Tribunal Geral nos n.> 100 a 117 do acérdao recorrido. Com efeito, faz
questdo de precisar que aprova a primeira parte deste raciocinio, na qual o Tribunal Geral
sublinhou que as regras em matéria de auxilios de Estado sdo aplicdveis as medidas fiscais
nacionais. As suas alegacdes visam unicamente a constatagdo que resulta do n.° 113 do acérdao
recorrido.

169. Apos ter recordado, no n.° 112 do referido acérdao, que a Comissdo ndo dispde de uma
competéncia que lhe permita definir de forma auténoma a tributagdo dita «normal» de uma
empresa integrada, fazendo abstracdo das regras fiscais nacionais, o Tribunal Geral declarou
erradamente, no n.° 113 do referido acérdao, que, na decisdo controvertida, a Comissdo tinha
simplesmente verificado se a decisdo antecipativa em causa conferia ao seu beneficidrio uma
vantagem em relacdo a tributacdo dita «normal», tal como definida pelo direito fiscal nacional. De
resto, o carater errado desta conclusdo é corroborado, segundo a Irlanda, pelo facto de o Tribunal
Geral ter admitido, no n.° 149 do acdrdio recorrido, que a Comissdo ndo tinha apreciado se a
decisdo antecipativa em causa respeitava o direito fiscal luxemburgués.

170. Por outras palavras, o presente fundamento resume-se a contestar o recurso da Comissao ao
principio da plena concorréncia para efeitos da determinacdo da tributacio «normal», efetuado
independentemente de qualquer referéncia a existéncia deste principio no direito nacional. Por
conseguinte, a resposta que deve ser dada a este fundamento coincide com a resposta dada a
questdo de saber se as apreciagdes do Tribunal Geral quanto ao quadro de referéncia que serve
para determinar a eventual existéncia de uma vantagem fiscal devem, ou ndo, ser confirmadas.

ECLI:EU:C:2021:1029 35



CoNcCLUSOES DE P. PikaMAE — Processo C-898/19 P
IrRLANDA / COMISSAO E O.

171. A este respeito, saliento que, de facto, ndo é surpreendente que, tratando-se de um espaco
juridico caracterizado pela coexisténcia entre as regras do Tratado sobre os auxilios de Estado e
as normas fiscais nacionais, no qual a prevencdo do risco de sobreposicdo das primeiras as
segundas implica a necessidade de apreciar a existéncia de uma vantagem a luz de um quadro de
referéncia nacional, a violacdo da reparticio de competéncias entre a Unido e os seus
Estados-Membros depende da questdo de saber se o quadro de referéncia foi corretamente
delimitado.

172. Tendo em conta a proposta apresentada nas presentes conclusdes de declarar procedente o
primeiro fundamento do recurso, na medida em que o principio da plena concorréncia utilizado
na decisdo controvertida ndo é uma regra expressamente codificada no direito nacional,
considero, a semelhanca da parte recorrente, que o acérdao recorrido viola, no seu n.° 113, as
disposicoes do Tratado que regulam a reparticio de competéncias entre a Unido e os seus
Estados-Membros (artigo 3.°, n.° 6, artigo 4.°, n.° 1, e artigo 5.°, n.* 1 e 2) e que preveem uma
proibicao de harmonizacdo em matéria fiscal (artigo 114.°, n.° 2, TFUE).

173. Por conseguinte, convido o Tribunal de Justica a julgar igualmente procedente o quinto
fundamento.

B. Quanto ao segundo fundamento

174. Com o segundo fundamento, a Irlanda alega, em substincia, que o Tribunal Geral concluiu
erradamente que, no caso em apreco, a Comissdo podia invocar a presuncao de seletividade,
segundo a qual uma medida é presumivelmente seletiva quando confere uma vantagem e quando
se trata de um auxilio individual, na medida em que uma decisdo fiscal é um auxilio individual.

175. A Comissédo alega que este fundamento deve ser julgado inoperante. Com efeito, a decisao
controvertida demonstrou igualmente a seletividade da decisdo antecipativa em causa através da
andlise em trés etapas aplicaveis aos regimes de auxilios e o Tribunal Geral aprovou-a nos n.” 360
a 366 do acérdao recorrido. Uma vez que a Irlanda ndo contestou estes nimeros no seu recurso, a
conclusdo relativa a seletividade da decisao antecipativa em causa continuaria a ser valida mesmo
que o presente fundamento fosse julgado procedente.

176. No que respeita ao mérito, a Comissao responde que nido se pode considerar que uma
decisdo antecipativa individual foi concedida no ambito de um regime geral de auxilios. Com
efeito, segundo a Comissao, quando aprova um acordo em matéria de precos de transferéncia
numa decisdo antecipativa, uma Administracdo Fiscal tem a possibilidade de influenciar o facto
de um auxilio ser, ou ndo, concedido num caso individual, uma vez que pode aprovar quer um
acordo que produz um resultado de plena concorréncia quer um método que se afasta desse
resultado. Além disso, no caso em apreco, os elementos constitutivos da vantagem resultam
exclusivamente da decisdo antecipativa em causa e nao de disposicoes de direito luxemburgués
com base no qual essa decisao antecipativa foi adotada.

1. Quanto ao cardter operante

177. Importa constatar que, na decisdo controvertida, a seletividade é apreciada mediante recurso
ndo apenas a uma presuncdo, mas também a andlise em trés etapas ja descrita nas presentes
conclusodes. Esta andlise, efetuada a titulo subsididrio, foi validada pelo Tribunal Geral nos
n.” 360 a 366 do acérdéo recorrido.
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178. A este respeito, afigura-se necessario recordar, assim como faz o Tribunal Geral no n.> 361
do acdérdido recorrido, que as duas primeiras etapas da referida andlise, ou seja, as relativas,
respetivamente, a determinacdo do quadro de referéncia e a verificacdo da existéncia de uma
derrogacdo a este, foram apreciadas de forma concomitante a vantagem econdmica e que a
questdo de saber se a decisdo antecipativa derroga o quadro de referéncia, quer seja o mais amplo
ou o mais limitado, coincidia com a constatacdo da vantagem conferida a empresa beneficiaria.

179. Tendo em conta o exposto, limito-me a salientar que esta andlise subsididria ndo pode
manter a sua validade caso o Tribunal de Justica decida, no acérddo que vier a proferir, censurar
as conclusoes do Tribunal Geral relativas ao fundamento do principio da plena concorréncia,
como o convido a fazer nas presentes conclusoes, o que, por sua vez, teria por efeito infirmar
toda a sua apreciacdo da vantagem seletiva, tanto no raciocinio a titulo principal como no
raciocinio a titulo subsidiario.

180. Por conseguinte, sugiro que o Tribunal de Justica declare que o presente fundamento néo é
inoperante.

2. Quanto ao mérito

181. No que respeita a presuncao de seletividade, importa recordar que esta foi evocada pela
primeira vez no Acérdio Comissao/MOL, no qual o Tribunal de Justica declarou que «a
exigéncia de seletividade diverge consoante a medida em causa seja encarada como regime geral
de auxilio ou como auxilio individual», acrescentando em seguida que «[n]este ultimo caso, a
identificacdo da vantagem econdmica permite, em principio, presumir a sua seletividade»®.
Assim, trata-se de uma presuncdo ilidivel, cuja aplicacdo esta sujeita a verificacdo de uma dupla
condicdo, nomeadamente, a existéncia de uma vantagem na acegdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE e
a natureza individual da medida em causa.

182. Até ao momento esta natureza individual foi reconhecida trés vezes para efeitos da aplicacao
da presuncéo de seletividade. Nos dois primeiros Acérdaos, proferidos pelo Tribunal de Justica no
processo Orange/Comissdo® e pelo Tribunal Geral no processo Grécia/Comissao®, o litigio tinha
por objeto a qualificacdo de auxilio de Estado de medidas legislativas nacionais adotadas,
respetivamente, a favor da France Télécom™® e da sociedade privada concessiondria da
exploracdo de uma parte do porto do Pireu®. No terceiro Acérddo do Tribunal de Justica,
relativo ao processo Mytilinaios Anonymos Etairia — Omilos Epicheiriseon, o litigio tinha por
objeto a qualificacdo de auxilio de Estado da medida resultante de um despacho de medidas

5 Acérdio de 4 de junho de 2015, Comissao/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:362, n.° 60).
% Acérdio de 26 de outubro de 2016, Orange/Comissio (C-211/15 P, EU:C:2016:798).
8 Acérdao de 13 de dezembro de 2017, Grécia/Comissdo (T-314/15, ndo publicado, EU:T:2017:903).

Mais especificamente, a lei francesa reduzia a contrapartida que a France Télécom estava obrigada a pagar ao Tesouro Publico pela
liquidagéo e pelo servico de pensdes dos seus funciondrios. Neste acérddo, o Tribunal de Justi¢a confirmou a conclusdo do Tribunal
Geral segundo a qual uma comparagdo do beneficidrio com outros operadores que se encontrem numa situacdo de facto e de direito
comparavel relativamente ao objetivo prosseguido por tal medida néo era pertinente, uma vez que se tratava «de uma medida ad hoc,
que sé diz[ia] respeito a uma tnica empresa e que visa[va] alterar certos condicionalismos concorrenciais que lhe sdo especificos». V.
Acérdio de 26 de outubro de 2016, Orange/Comissdo (C-211/15 P, EU:C:2016:798, n.* 53 e 54).

% Mais especificamente, a lei grega que ratifica a convencéo de concesséo celebrada entre o gerente publico do porto do Pireu e a Piraeus
Container Terminal SA previa uma série de disposigdes fiscais a favor desta Gltima. No acérdio, o Tribunal Geral reproduziu a
formulagdo utilizada anteriormente pelo Tribunal de Justica. V. Acérdao de 13 de dezembro de 2017, Grécia/Comissdo (T-314/15, ndo
publicado, EU:T:2017:903, n.° 81).
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provisorias que declarava invalida a rescisdo pela companhia publica de eletricidade grega do
contrato previamente celebrado com uma sociedade privada e que concedida a esta uma tarifa
preferencial de eletricidade®.

183. Por conseguinte, tanto quanto é do meu conhecimento, ndo ha nenhum precedente em que
os 6rgaos jurisdicionais da Unido tenham sido chamados a examinar, sob este dngulo, uma decisdao
administrativa. Este exame implica uma apreciacdo mais complexa, uma vez que tal decisdo pode
constituir tanto uma medida individual como uma medida concedida com base num regime de
auxilios. E precisamente esta a questio juridica que estd no cerne do debate que se desenrola em
torno do presente fundamento. Com efeito, a Irlanda critica a conclusdo a que o Tribunal Geral
chegou no acérdao recorrido, alegando que, contrariamente ao que este declarou, a decisao
antecipativa em causa deve ser considerada um auxilio implementado em conformidade com um
regime de auxilios, referindo-se assim provavelmente ao regime estabelecido pelo artigo 164.°,
n.° 3, do Cédigo dos Impostos e pela Circular n.> 164/2.

184. O Tribunal Geral concluiu pela natureza individual da decisdo antecipativa em causa na
sequéncia de uma andlise que teve como base, nos n.* 342 e 343 do acdrdiao recorrido, as
definicoes de «auxilio individual» e «regime de auxilios» que figuram, respetivamente, no
artigo 1.°, alinea e), e no artigo 1.°, alinea d), do Regulamento 2015/1589°".

185. A primeira destas disposi¢des caracteriza, em substancia, o auxilio individual como um
auxilio que ndo é concedido em virtude de um regime de auxilios, ao passo que a segunda sujeita
a qualificacdo de regime de auxilios ao preenchimento de trés condi¢coes cumulativas. Em
primeiro lugar, os auxilios podem ser concedidos individualmente as empresas com fundamento
numa disposicdo. Em segundo lugar, nao é necessaria qualquer medida de aplicagdo suplementar
para a concessdo de tais auxilios. Em terceiro lugar, as empresas as quais podem ser concedidos os
auxilios individuais devem ser definidas «de forma geral e abstrata»®>. Importa acrescentar que,
conforme o Tribunal Geral indicou nos n.* 346 e 347 do acérdao recorrido e o Tribunal de
Justica confirmou recentemente, a satisfacdo destas implica, nomeadamente, que os elementos
essenciais do regime de auxilios resultem das disposicoes identificadas como sendo o
fundamento juridico deste regime, e que a autoridade fiscal nacional ndo goze de um poder de
apreciacdo que lhe permita influenciar o montante do auxilio, as suas caracteristicas ou as
condi¢des da sua atribuicdo no momento em que adotou a medida*.

186. No entanto, as obje¢des da Irlanda ndo incidem sobre a falta de verificacdo destas condic¢oes
no caso em apreco. Com efeito, a Irlanda ndo apresentou qualquer elemento destinado a por em
causa, nomeadamente, as conclusdes do Tribunal Geral relativas a origem juridica dos elementos
constitutivos do auxilio de Estado alegadamente concedido através da decisdo antecipativa em
causa e o alcance da margem de apreciacio de que dispunha a Administracdo Fiscal
luxemburguesa no momento da adogao das decisdes antecipativas*.

% Acérdio de 11 de dezembro de 2019, Mytilinaios Anonymos Etairia — Omilos Epicheiriseon (C-332/18 P, EU:C:2019:1065, n.* 69), no
qual o Tribunal de Justica declarou, em substincia, que a presungdo de seletividade era aplicdvel na medida em que os efeitos desse
despacho «se limitaram as partes no litigio em causa».

' Regulamento do Conselho, de 13 de julho de 2015, que estabelece as regras de execugdo do artigo 108.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (JO 2015, L 248, p. 9).

% Acérdio de 16 de setembro de 2021, Comisséo/Bélgica e Magnetrol International (C-337/19 P, EU:C:2021:741, n.° 60).
% Acérdao de 16 de setembro de 2021, Comissdo/Bélgica e Magnetrol International (C-337/19 P, EU:C:2021:741, n.° 105).
% N.* 351 e 352 do acérdio recorrido.
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187. A Irlanda afirma, em substincia, que uma configuracdo em que todas as decisoes fiscais se
limitam a aplicar uma disposicdo legislativa que, de resto, constitui a base de varias outras
decisdes significa que se estd perante um regime de auxilios e de uma série de medidas
individuais concedidas com base nesse regime. Assim, em meu entender, evoca um conceito de
«regime de auxilios» com um alcance mais amplo do que o previsto no artigo 1.°, alinea d), do
Regulamento 2015/1589. Com efeito, na sequéncia do seu raciocinio, a Irlanda critica o Tribunal
Geral por ter extraido este conceito de um ato de direito derivado, ndo obstante o facto de a
seletividade, enquanto componente do conceito de auxilio de Estado, decorrer diretamente do
Tratado e ndo dever depender das defini¢des que figuram na legislacao.

188. Com efeito, segundo a Irlanda, o conceito de seletividade tal como é caracterizado pela
jurisprudéncia prova que, numa configuraciao que foi objeto de andlise, é necessario proceder a
um exame comparativo baseado na tomada em consideracdo das situacoes de outras empresas
que puderam beneficiar do mesmo tratamento que a empresa destinataria da decisdo antecipativa.

189. Em apoio do argumento, a Irlanda refere o Acérdao Comissdao/Hansestadt Liibeck®. Ora,
afigura-se evidente que este acérdao ndo pode de modo algum corroborar este argumento, na
medida em que ndo existia qualquer davida de que, no processo que lhe deu origem, a medida
estatal erradamente qualificada de seletiva pela Comissdo, designadamente, um regulamento
adotado pelo gestor do aeroporto de Liibeck e relativo as taxas devidas por todas as companhias
aéreas que utilizam esse aeroporto, constituia um regime de auxilios, o que torna imperativo o
exame comparativo descrito no numero anterior das presentes conclusoes.

190. Com o mesmo objetivo, a Irlanda refere igualmente o Acérdao proferido pelo Tribunal de
Justica no processo Comissao/MOL®*. Recorde-se que este processo tinha por objeto uma lei da
inddstria extrativa htingara que previa que qualquer empresa de exploracdo mineira que
exercesse a sua atividade mediante uma autorizacdo de exploracdo tinha o direito de pedir,
apenas uma vez, a autoridade das minas, a prorrogacdo do prazo previsto para a exploraciao dos
campos em causa. Em caso de acordo dessa autoridade, um contrato entre o ministro
competente e a empresa interessada determinava a taxa de exploracdo aplicada aos referidos
campos dentro de um limite maximo e de um limite minimo previamente estabelecidos pela lei.

191. Ora, é verdade que, no que respeita ao cardater seletivo de um acordo de prorrogacao
celebrado entre a referida autoridade e essa empresa, o Tribunal de Justica declarou
efetivamente, a semelhanca do Tribunal Geral, que a Comissao nédo tinha conseguido demonstrar
a existéncia de tal carater por ndo ter verificado se a MOL tinha beneficiado de um tratamento
preferencial em relacio a qualquer empresa suscetivel de se encontrar numa situacdo
comparével. E igualmente verdade que, no momento da celebracio de acordos de prorrogacio
como o que estd em causa, a autoridade nacional aplicava uma disposicdo da lei da industria
extrativa e que esta podia constituir a base de outros acordos em situacdes andlogas. No entanto,
ndo creio que se possa deduzir deste acérdao, como parece fazer a Irlanda, que estes dois tinicos
elementos sdo suficientes para concluir, no caso em apreco, pela existéncia de um auxilio
concedido ao abrigo de um regime de auxilios e, por isso, pela inaplicabilidade da presuncdo de
seletividade. Com efeito, importa recordar que, nesse processo, o Tribunal de Justica foi
chamado a pronunciar-se sobre a questdo de saber se a margem de apreciacdo da autoridade
nacional na fixacdo da taxa de exploracio no momento da celebracio dos acordos de
prorrogacdo permitia concluir que o acordo em causa era seletivo. Apds ter salientado o cardter
singular da medida em causa («disposi¢oes facultativas de direito nacional que preveem a

% Acérdio de 21 de dezembro de 2016 (C-524/14 P, EU:C:2016:971).
% Acérdao de 4 de junho de 2015 (C-15/14 P, EU:C:2015:362).
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imposicao de encargos suplementares»), o Tribunal de Justica respondeu negativamente,
explicando que «a margem de apreciagcdo em questdo no presente processo serve para ponderar
um encargo suplementar imposto aos operadores econdémicos para ter em conta imperativos que
decorrem do principio da igualdade de tratamento e, portanto, se distingue, na sua natureza, dos
casos em que o uso de tal margem estd ligado a concessdao de uma vantagem a favor de um
determinado operador econémico» .

192. Uma vez que a inaplicabilidade da presuncao de seletividade depende, assim, da medida
estatal objeto da andlise®, ndo compreendo como é possivel considerar que esse acérdao fornece
critérios que podem ser aplicados para além da situaciao que foi apreciada pelo Tribunal de Justica.
Para chegar a mesma conclusdo no caso em apreco, entendo que é necessirio demonstrar que se
estd igualmente perante uma «disposicao facultativa de direito nacional que prevé a imposicao de
encargos suplementares». A este respeito, ha que salientar, em primeiro lugar, que, como foi
confirmado pelo Grao-Ducado do Luxemburgo na audiéncia, o artigo 164.°, n.° 3, do Cddigo
Tributdrio ndo tem cardter facultativo, uma vez que é aplicivel as empresas integradas mesmo
que estas ndo solicitem uma decisdo antecipativa da Administracdo Fiscal luxemburguesa. Em
segundo lugar, afigura-se evidente que este artigo ndo impde de modo algum encargos
suplementares as referidas empresas.

193. Em conclusdo, a jurisprudéncia relativa a seletividade invocada pela Irlanda ndo permite uma
interpretacdo que confira ao conceito de «regime de auxilios» um alcance mais amplo do que
aquele que lhe é reconhecido pelo Regulamento 2015/1589, como alega este Estado-Membro.
Assim, esta jurisprudéncia ndo permite afastar a qualificacdo da decisdo antecipativa em causa
como auxilio individual, conforme resulta dos n.”* 350 a 355 do acérdio recorrido. Por
conseguinte, entendo que o Tribunal Geral ndo cometeu um erro ao declarar que a Comissao
demonstrou corretamente o cardter seletivo da decisdo antecipativa em causa mediante a
aplicacdo da presuncao de seletividade.

194. A luz destas consideracées, sugiro que o Tribunal de Justica julgue improcedente o segundo
fundamento apresentado pela Irlanda.

195. Para razoes de exaustividade, considero que é necessario acrescentar uma precisio. Quando
alegaram no Tribunal Geral que a decisdo antecipativa em causa devia ser considerada um auxilio
concedido ao abrigo de um regime de auxilios, as partes recorrentes em primeira instancia nio
alegaram que este dltimo tinha por base o artigo 164.°, n.° 3, L.LLR. e na Circular n.° 164/2,
conjuntamente com uma pratica constante da Administracdo Fiscal luxemburguesa
relativamente a decisdes antecipativas concedidas a sociedades de financiamento e de tesouraria
distintas da FFT. Caso a existéncia dessa pratica administrativa constante tivesse sido
confirmada, a resposta que defendo no niimero anterior seria provavelmente a oposta.

196. Isto constitui a consequéncia da tomada em consideracdo da interpretacdo do conceito de
«regime de auxilios», consagrado no artigo 1.°, alinea d), do Regulamento 2015/1589, que foi
recentemente fornecida pelo Tribunal de Justica no Acérddo Comissdo/Bélgica e Magnetrol
International em relacdo as isengoes fiscais dos lucros excedentdrios concedidas pelas
autoridades belgas sob a forma de decisdes antecipativas. Na apreciacdo do cumprimento da
primeira condicdo prevista pelo referido artigo, o Tribunal de Justica precisou, com efeito, que a

%7 Acérdio de 4 de junho de 2015, Comissao/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:362, n.° 65). O sublinhado é meu.

% Quanto a este ponto, v., igualmente, Conclusdes apresentadas pelo advogado-geral N. Wahl no processo Comissao/MOL (C-15/14 P,
EU:C:2015:32, n.° 67), segundo as quais «importa, tendo em conta a natureza absolutamente singular da medida em questéo, evitar
qualquer analogia precipitada com a andlise da seletividade dos regimes que o juiz da Unido teve de conhecer até agora».
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«disposicdo» do regime em que se baseia a concessdo dos auxilios individuais pode igualmente ser
uma pratica administrativa constante das autoridades fiscais de um Estado-Membro «quando essa
pratica revela uma “abordagem sistematica”, cujas caracteristicas correspondem as exigéncias
previstas [no referido artigo]», e que a tomada em consideracgao de tal pratica administrativa nao
esta limitada as situacdes em que ndo existe nenhuma disposicao legal com base no regime em
causa”. Ora, conforme resulta desse acérddo, a existéncia da referida pratica administrativa
implica geralmente que as outras condi¢des estdo igualmente reunidas, uma vez que o Tribunal
de Justica considera que as condicbes previstas no artigo 1., alinea d), do
Regulamento 2015/1589 estdo «intrinsecamente ligadas» '

IV. Quanto ao recurso no Tribunal Geral

197. Nos termos do artigo 61.°, primeiro paragrafo, do Estatuto do Tribunal de Justica da Uniao
Europeia, quando o recurso ¢ julgado procedente e o Tribunal de Justica anula a decisdo do
Tribunal Geral, pode decidir definitivamente o litigio, se estiver em condi¢des de ser julgado.
Considero que é o que sucede no presente processo.

198. Resulta das consideragoes que figuram nos n.”* 101 a 113 e nos n.”* 167 a 174 das presentes
conclusoes que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito, no acérdéo recorrido, ao validar a
apreciacdo da existéncia de uma vantagem econdmica a luz de um quadro de referéncia que
inclui um principio de plena concorréncia que nido resulta do direito fiscal nacional e, assim,
violou igualmente as disposi¢des que regulam a reparticdo de competéncias entre a Unido e os
seus Estados-Membros.

199. Assim, considero que o Tribunal de Justica deve julgar procedente a primeira e a terceira
parte do primeiro fundamento apresentado pelo Grao-Ducado do Luxemburgo no processo
T-755/15, bem como a primeira alegacdo do primeiro fundamento invocado pela FFT no processo
T-759/15 e anular, consequentemente, a decisdo controvertida.

V. Quanto as despesas

200. Nos termos do artigo 184.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica, se o
recurso for julgado procedente e o Tribunal de Justica decidir definitivamente o litigio, decidira
igualmente sobre as despesas.

201. Nos termos do artigo 138.°, n.° 1, do Regulamento de Processo, aplicavel ao processo de
recurso de uma decisdo do Tribunal Geral por forca do artigo 184.°, n.° 1, desse mesmo
regulamento, a parte vencida é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido.
Tendo a Irlanda, a FFT e o Grao-Ducado do Luxemburgo pedido essa condenagdo, hd que
condenar a Comissao nas despesas efetuadas pelo Grao-Ducado do Luxemburgo no Tribunal
Geral e nas despesas efetuadas pela Irlanda no dmbito do presente recurso. Além disso, ha que
condenad-la nas despesas efetuadas pela FFT no Tribunal Geral e no d&mbito do presente recurso.

% Acérdio de 16 de setembro de 2021, Comisséo/Bélgica e Magnetrol International (C-337/19 P, EU:C:2021:741, n.* 79 a 81).

10V, nomeadamente, Acérddo de 16 de setembro de 2021, Comissdo/Bélgica e Magnetrol International (C-337/19 P, EU:C:2021:741,
n.” 106 e 121).
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202. Nos termos do artigo 140.°, n.° 1, do Regulamento de Processo, os Estados-Membros e as
instituicbes que intervenham no litigio devem suportar as suas préprias despesas. O
Grao-Ducado do Luxemburgo, interveniente no litigio, deve, portanto, suportar as suas préprias
despesas efetuadas no ambito do presente recurso.

VI. Conclusao
203. A luz das consideracoes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica decida o seguinte:

1) O Acérdao do Tribunal Geral da Unido Europeia de 24 de setembro de 2019, Luxemburgo e
Fiat Chrysler Finance Europe/Comissao (T-755/15 e T-759/15, EU:T:2019:670) é anulado.

2) E dado provimento aos recursos interpostos pelo Grio-Ducado do Luxemburgo e pela Fiat
Chrysler Finance Europe no Tribunal Geral da Unido Europeia.

3) A Decisdo (UE) 2016/2326 da Comissdo de 21 de outubro de 2015, relativa ao auxilio estatal
SA.38375 (2014/C ex 2014/NN) concedido pelo Luxemburgo a Fiat é anulada.

4) A Comissao Europeia é condenada a suportar as suas proprias despesas e as despesas efetuadas
pelo Grao-Ducado do Luxemburgo no Tribunal Geral e as despesas efetuadas pela Irlanda no
ambito do presente recurso. Além disso, é condenada a suportar as despesas efetuadas pela
Fiat Chrysler Finance Europe no Tribunal Geral e no ambito do presente recurso.

5) O Grao-Ducado do Luxemburgo suporta as suas proprias despesas efetuadas no ambito do
presente recurso.
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