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Processos apensos C-51/19 P e C-64/19 P

World Duty Free Group, SA, anteriormente Autogrill Espaia, SA
contra
Comissao Europeia (C-51/19 P)
e
Reino de Espanha
contra
World Duty Free Group, SA, anteriormente Autogrill Espaiia, SA,

Comissao Europeia (C-64/19 P)

«Recurso de decisdo do Tribunal Geral — Disposi¢des relativas ao imposto sobre as sociedades

que permitem as empresas com domicilio fiscal em Espanha amortizar o goodwill resultante de

aquisicoes de participagdes em sociedades com domicilio fiscal no estrangeiro — Conceito de
auxilio de Estado — Seletividade»

1. Os presentes processos apensos tém por objeto os recursos interpostos pela World Duty Free
Group SA, anteriormente Autogrill Espania SA (a seguir «WDFG») (processo C-51/19 P) e pelo
Reino de Espanha (processo C-64/19 P), respetivamente, contra o Acérdao de 15 de novembro de
2018, World Duty Free Group/Comissao? (a seguir «acérdao recorrido»), pelo qual o Tribunal
Geral, com base no artigo 263.° TFUE, negou provimento ao recurso de anulacdo do artigo 1.°,
n.° 1, da Decisdo 2011/5/CE da Comissao, de 28 de outubro de 2009, relativa a amortizagdo para
efeitos fiscais da diferenca relativamente ao valor do patrimoénio (financial goodwill), em caso de
aquisicdo de participagcdes em empresas estrangeiras aplicada pela Espanha (a seguir «decisao
impugnada»)?, e, a titulo subsididrio, do artigo 4.° dessa decisdo, interposto pela WDFG.

2. Os presentes recursos fazem parte de uma série de oito processos que tém por objeto a
anulacdo dos acérdaos do Tribunal Geral através dos quais foi negado provimento aos recursos
interpostos por algumas sociedades espanholas da decisdo impugnada ou da Decisdo

! Lingua original: italiano.
> T-219/10 RENV, EU:T:2018:784.
3 C-5/07 (ex NN 51/07, ex CP 9/07) (JO 2011, L 7, p. 48).

PT

ECLLEU:C:2021:51 1




CONCLUSOES DE G. PrrruzzeLLA — PROCESSOS APENSOS C-51/19 P E C-64/19 P
WorLD Duty FRee Grour / COMISSAO

2011/282/UE da Comissao, de 12 de janeiro de 2011, relativa a amortizacdo para efeitos fiscais do
goodwill financeiro, em caso de aquisicao de participacdes em empresas estrangeiras aplicada pela
Espanha (a seguir «Decisdo de 12 de janeiro de 2011»)*.

I. Matéria de facto, medida controvertida e decisao impugnada

3. Em 10 de outubro de 2007, no seguimento de vdarias perguntas escritas que lhe tinham sido
colocadas ao longo dos anos de 2005 e 2006 por membros do Parlamento Europeu e de uma
dentncia de um operador privado que lhe fora dirigida em 2007, a Comissao Europeia deu inicio
ao procedimento formal de investigacdo previsto no atual artigo 108.°, n.° 2, TFUE® (a seguir
«decisdo de abertura»), relativamente ao dispositivo previsto no artigo 12.°, n.° 5, introduzido na
Ley del Impuesto sobre Sociedades (Lei Espanhola do Imposto sobre as Sociedades) pela Ley
24/2001, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (Lei 24/2001, que Aprova
Medidas Fiscais, Administrativas e de Ordem Social), de 27 de dezembro de 2001¢, e retomado
pelo Real Decreto Legislativo 4/2004, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades (Real Decreto Legislativo 4/2004, que Aprova o Texto Adaptado da
Lei do Imposto sobre as Sociedades, a seguir «TRLIS»), de 5 de marco de 2004 (a seguir «medida
controvertida»). A medida controvertida dispde que, no caso de uma aquisi¢do de participacdao
numa «empresa estrangeira» por parte de uma empresa sujeita a tributacao em Espanha, quando
essa aquisicao de participacdo seja de pelo menos 5% e a participacdo em causa seja detida de
forma ininterrupta durante pelo menos um ano, o financial goodwill”® dai resultante pode ser
deduzido, sob a forma de amortizacdo, do rendimento tributdvel do imposto sobre as sociedades
a pagar pela empresa. A medida controvertida precisa que, para ser qualificada de «empresa
estrangeira», uma sociedade tem de estar sujeita a um imposto idéntico ao imposto aplicavel em
Espanha e os seus rendimentos tém de provir essencialmente do exercicio de atividades no
estrangeiro.

4. Em 28 de outubro de 2009, a Comissdao adotou a decisdo impugnada, pela qual encerrou o
procedimento formal de investigacdo no que se refere as aquisicdes de participacdes ocorridas no
interior da Unido Europeia. Apos ter assinalado, no considerando 19 dessa decisdo, que «[p]or
forca dos principios consignados no direito fiscal espanhol, com excecdo da medida impugnada,
o goodwill s6 pode ser amortizado na sequéncia de uma concentracdo de empresas que resulte de
uma aquisicdo ou da contribuicdo dos ativos detidos por empresas independentes, ou ainda de
uma operacdo de concentragdo ou cisiao» e precisado, no considerando 20, que «[o] conceito de
diferenca relativamente ao valor do patriménio (financial goodwill) previsto [na medida
controvertida] introduz [...] no dominio das aquisicbes de agdes uma nocdo normalmente
utilizada na transmissdo de ativos ou em operacdes de concentracao de empresas», a Comissiao

¢  C-45/07 (ex NN 51/07, ex CP 9/07) aplicada pela Espanha (JO 2011, L 135, p. 1). Os demais processos nos quais apresento conclusdes
nesta mesma data sdo os processos apensos C-53/19 P, Banco Santander e Santusa/Comisséo, e C-65/19 P, Espanha/Comisséo, € os
processos C-50/19 P, Sigma/Comissdo, C-52/19 P, Banco Santander/Comisséo, C-54/19 P, Axa Mediterranean/Comissdo e C-55/19 P,
Prosegur Compaiiia de Seguridade/Comisséo.

5 JO 2007, C 311, p. 21 (a seguir «decisdo de abertura»).

6 BOE n° 61, de 11 de margo de 2004, p. 10951.

7 O financial goodwill é definido no considerando 18 da decisdo impugnada como o «valor de uma empresa comercial respeitada,
incluindo as suas boas relagdes com os clientes, as competéncias dos funciondrios e outros fatores semelhantes que venham a
traduzir-se, no futuro, em receitas superiores as aparentemente previsiveis», correspondente ao «prémio pago pela aquisicdo de uma
empresa, ou seja, o diferencial relativamente ao valor dos ativos que constituem essa empresa», que deve ser contabilizado, com base
nos principios contabilisticos espanhéis, como um ativo incorpdreo distinto logo que a empresa adquirente assuma o controlo da
empresa-alvo.

8 O considerando 20 da decisdo impugnada indica que a diferenca relativamente ao valor do patriménio (financial goodwill), tal como
utilizada no sistema fiscal espanhol, corresponde ao goodwill que seria contabilizado se a empresa detentora da participacio e a
empresa-alvo procedessem a uma fuséo.
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considerou que a medida controvertida era seletiva na medida em que favorecia apenas certos
grupos de empresas que efetuassem determinados investimentos no estrangeiro e que «este
carater especifico ndo [era] justificado pela natureza do préprio regime» (v. considerando 89).
Segundo a Comissdo, essa conclusdo deve ser considerada valida independentemente de o
sistema de referéncia ser definido como «o conjunto de regras relativas ao tratamento fiscal da
diferenca relativamente ao valor do patrimoénio (financial goodwill) ao abrigo do sistema fiscal
espanhol» (v. considerandos 89 e 92 a 114) ou como o tratamento fiscal do goodwill resultante de
um interesse econdmico adquirido numa empresa estabelecida fora do territério espanhol (v.
considerandos 89 e 115 a 119). No artigo 1.°, n.° 1, da decisdo impugnada, a Comissdo declarou
«[o] regime de auxilios aplicado pela Espanha ao abrigo [da medida controvertida] [...]
incompativel com o mercado comum no que respeita aos auxilios concedidos aos beneficiarios
em relacdo as aquisicoes intracomunitarias» e, no artigo 4.°, determinou a recuperacdo dos
auxilios correspondentes as redugdes de impostos concedidas com base nesse regime”.

5. A Comissdo manteve aberto o procedimento formal de investigacdo quanto as aquisi¢oes de
participacdes realizadas fora da Unido, aguardando elementos adicionais que as autoridades
espanholas se tinham comprometido a fornecer. Esta fase do procedimento foi encerrada com a
adocdo da Decisdo de 12 de janeiro de 2011, pela qual a Comissdo declarou incompativel com o
mercado interno o regime de auxilios aplicado pela Espanha por for¢ca da medida controvertida,
também na parte em que se aplica a aquisicoes de participacoes em empresas estabelecidas fora da
Uniao.

II. Tramitacao processual no Tribunal Geral e acordao recorrido

6. Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal Geral em 14 de maio de 2010, a WDFG
interpos recurso de anulacdo da decisdao impugnada. Por Acérdiao de 7 de novembro de 2014,
Autogrill Espafia/Comissao’, o Tribunal Geral julgou procedente o recurso com base na
circunstancia de a Comissdo ter feito uma aplicagdo errada do pressuposto de seletividade
previsto no artigo 107.°, n.° 1, TFUE (a seguir «Acérdiao Autogrill Espaiia/Comissdao»). O
Tribunal Geral anulou igualmente a Decisdo de 12 de janeiro de 2011 pelo Acérddao de
7 de novembro de 2014, Banco Santander e Santusa/Comissdo" (a seguir «Acérddo Banco
Santander e Santusa/Comissao»).

7. Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal de Justica em 19 de janeiro de 2015, a
Comissao recorreu do Acoérdao Autogrill Espana/Comissdao. Esse recurso, registado sob o
numero C-20/15 P, foi apensado ao recurso registado sob o niumero C-21/15 P, que a Comissdo
tinha interposto do Acérdao Banco Santander e Santusa/Comissao. Por decisdes do presidente
do Tribunal de Justica de 19 de maio de 2015, a Republica Federal da Alemanha, a Irlanda e o
Reino de Espanha foram autorizados a intervir nos processos apensos em apoio da WDFG e do
Banco Santander e da Santusa. Por Acérdao de 21 de dezembro de 2016, Comissao/World Duty
Free Group e o0." (a seguir «Acérddao WDFG»), o Tribunal de Justica anulou o Acérdao Autogrill

° O artigo 1.°, n.° 2, da decisdo impugnada excluiu da declara¢do de incompatibilidade e da ordem de recuperagdo as redugdes de
impostos de que os beneficidrios tivessem usufruido em relagdo as aquisi¢des intracomunitdrias em aplicacdo da medida controvertida
«que estejam relacionadas com direitos detidos, direta ou indiretamente, em empresas estrangeiras que cumprissem as condi¢oes
pertinentes do regime de auxilios em 21 de dezembro de 2007, com excecdo da condi¢do de deterem as participagdes hd pelo menos
um ano ininterruptamente». Com efeito, a Comissdo considerou que até essa data (correspondente & da publicagio no JOUE da
deciséo de dar inicio ao procedimento formal de investigacdo), os beneficidrios da medida impugnada tinham confianca legitima na
legalidade dessa medida (v. considerandos 165 a 168 da decisdo impugnada).

1 T-219/10, EU:T:2014:939.
" T-399/11, EU:T:2014:938.
2 C-20/15P e C-21/15 P, EU:C:2016:981.
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Espana/Comissdo, devolveu o processo ao Tribunal Geral e reservou para final a parte das
despesas. O Tribunal de Justica anulou igualmente o Acérddo Banco Santander e
Santusa/Comissao.

8. Em 15 de novembro de 2018, o Tribunal Geral proferiu o acérdao recorrido, pelo qual negou
provimento ao recurso da WDEFG, condenou esta tltima a suportar as suas proprias despesas e as
despesas da Comissdo e decidiu que a Republica Federal da Alemanha, a Irlanda e o Reino de
Espanha suportariam as respetivas despesas .

III. Tramitacdo processual no Tribunal de Justica e pedidos das partes

9. Por peti¢des iniciais apresentadas na Secretaria do Tribunal de Justica em 25 e 29 de janeiro de
2019, respetivamente, a WDFG e o Reino de Espanha interpuseram os presentes recursos.

10. No processo C-51/19, a WDFG pede a anulacdo do acérdéo recorrido, a anulagdo da decisdo
impugnada na sequéncia do provimento do recurso que interpos perante o Tribunal Geral e a
condenacdo da Comissdo nas despesas. O Reino de Espanha conclui pedindo que o Tribunal de
Justica se digne julgar procedente o recurso da WDFG, anular o acérdao recorrido e condenar a
Comissao nas despesas do processo. No processo C-64/19, o Reino de Espanha conclui pedindo
que o Tribunal de Justica se digne anular o acérdao recorrido, anular o artigo 1.°, n.° 1, da decisao
impugnada na parte em que declara que a medida controvertida constitui um auxilio de Estado e
condenar em custas a Comissdo. A Republica Federal da Alemanha pede, em ambos os processos,
que seja dado provimento aos recursos. A Comissdo pede, em ambos 0s processos, que seja
negado provimento aos recursos e a condenacgao dos recorrentes nas despesas.

IV. Anadlise

A. Observacdes preliminares

1. Quanto a andlise da seletividade das medidas fiscais

11. Para que uma medida nacional possa ser qualificada de auxilio de Estado, na acecdo do
artigo 107.°, n.° 1, TFUE, deve ser suscetivel de favorecer «certas empresas ou certas producdes»,
ou seja, deve conceder uma vantagem seletiva ao seu beneficidrio. A seletividade da vantagem é,
portanto, um elemento constitutivo do conceito de «auxilio de Estado»', cuja apreciacdo,
segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, impde determinar se, no quadro de um
dado regime juridico, a medida nacional em causa € suscetivel de favorecer certas empresas ou
certas produgdes em relacdo a outras que se encontrem, a luz do objetivo prosseguido pelo
referido regime, em situacao factual e juridica comparavel °.

A Republica Federal da Alemanha, a Irlanda e o Reino de Espanha, tendo sido autorizados a intervir no processo relativo ao recurso
perante o Tribunal de Justica embora nio tivessem intervindo originariamente perante o Tribunal Geral, figuram como intervenientes
no processo retomado por este Gltimo na sequéncia da anulagdo e da remessa pelo Tribunal de Justiga.

Os presentes recursos suscitam questdes que dizem unicamente respeito a seletividade material, e ndo a geogrifica, que impde
determinar se o regime juridico em questdo é estabelecido ao nivel do Estado ou a nivel da entidade infraestatal em causa; v., a esse
respeito, Acérdio de 6 de setembro de 2006, Portugal/Comissdo (C-88/03, EU:C:2006:511, n.* 56 e 57).

5 V., inter alia, Acérdaos de 8 de novembro de 2001, Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99,
EU:C:2001:598, n.° 41), e de 6 de setembro de 2006, Portugal/Comissdo (C-88/03, EU:C:2006:511, n.° 54), bem como Acérddo WDFG,
n.° 54.
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12. Também medidas nacionais que conferem um beneficio fiscal ', embora ndo incluindo uma
transferéncia de recursos do Estado, podem ser suscetiveis de preencher a condicdo de
seletividade e de, por conseguinte, estar abrangidas pela proibicio de auxilios prevista no
artigo 107.°, n.° 1, TFUE, quando colocam os beneficidrios numa situagdo mais favoravel do que a
dos outros contribuintes'. A caracteristica dessas medidas, que contribui para tornar mais
complexo o exame, entre outras coisas, da sua seletividade, reside no facto de as mesmas,
diferentemente do que ocorre no que diz respeito as medidas de subvencdo em sentido estrito,
conferirem vantagens de carater negativo, sob a forma de um alivio da carga fiscal a que, de outro
modo, os beneficidrios estariam sujeitos com base no regime fiscal que lhes seria normalmente
aplicavel.

13. Para o efeito da apreciacdo da seletividade, designadamente das medidas fiscais nacionais, o
Tribunal de Justica preparou um método de andlise subdividido em trés etapas distintas'.
Elaborado e aperfeicoado ao longo dos anos, esse método de andlise foi recentemente
sistematizado no Acérdiao WDFG e finalmente confirmado nos Acérdaos de 28 de junho de
2018, Andres (Insolvéncia Heitkamp BauHolding)/Comissao ' (a seguir «Acérdao Andres») e de
19 de dezembro de 2018, A-Brauerei® (a seguir « Acérdao A-Braurei»).

14. O mesmo exige, num primeiro momento, identificar «o regime fiscal comum ou “normal”
aplicavel no Estado-Membro em causa», que funciona como «quadro» ou «sistema de
referéncia»* (primeira etapa) e, num segundo momento, demonstrar que a medida fiscal em
causa derroga o referido regime comum, na medida em que introduz diferenciagdes entre
operadores econémicos que se encontram, a luz do objetivo prosseguido por esse regime
comum, numa situacdo factual e juridica comparavel? (segunda etapa). No decurso das duas
primeiras etapas, a andlise visa pois, essencialmente, por um lado, determinar um parametro de
comparacdo e, por outro, delimitar a categoria de empresas que, por referéncia a esse parametro,
se encontram numa situacdo factual e juridica comparavel a dos beneficidrios da vantagem
conferida pela medida nacional em apreco. Quando, no termo desta andlise, aflore uma
desigualdade de tratamento entre essas empresas, a medida deve ser considerada «a priori
seletiva» . Em contrapartida, ndo constituem auxilios na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, na
medida em que ndo estd presente o cardter de seletividade, os beneficios fiscais resultantes de
uma medida geral indistintamente aplicavel a todos os operadores econdmicos?. A prova da
existéncia de uma desigualdade de tratamento e, por conseguinte, da seletividade prima facie da
medida nacional, incumbe a Comissao.

15. Na terceira etapa, o Estado-Membro em causa tem a possibilidade de demonstrar que a
desigualdade de tratamento que aflorou nas duas primeiras etapas «resulta da natureza ou da
estrutura do sistema em que a medida em causa se insere» e que, por conseguinte, é

6 J4 no Acérdao de 2 de julho de 1974, Itdlia/Comisséo, 173/73, EU:C:1974:71173/73, n.° 28, o Tribunal de Justica esclareceu que a
natureza fiscal da medida em apreco nao podera justificar a ndo aplicagio das regras em matéria de auxilios de Estado.

7" V. Acérdao WDFG, n.* 56 e jurisprudéncia referida.

8 Como o Tribunal de Justica esclareceu, trata-se de um método cuja aplicagdo ndo se limita unicamente ao exame de medidas fiscais; v.
Acébrdao de 21 de dezembro de 2016, Comissdo/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, n.° 55).

¥ (C-203/16 P, EU:C:2018:505.
»  C-374/17, EU:C:2018:1024.
2V, inter alia, Acérdao Andres, n.* 80 e 88.

2 V. Acérddo WDFG, n.° 57 e jurisprudéncia referida (Acérdio de 8 de setembro de 2011, Paint Graphos e o., C-78/08 a C-80/08,
EU:C:2011:550, n.° 49).

2 V. Acérdao WDEFG, n.° 58.

% V., inter alia, Acérdaos de 15 de dezembro de 2005, UniCredito Italiano (C-148/04, EU:C:2005:774, n.° 49), e de 19 de setembro de
2000, Alemanha/Comissao (C-156/98, EU:C:2000:467, n.° 22).
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justificada®. Esta fase é caracterizada por uma inversao do 6nus da prova, como ocorre sempre
que deva ser apreciada a existéncia de uma discriminagdo: cabe ao sujeito ao qual é atribuida a
desigualdade de tratamento, neste caso o Estado-Membro em causa, demonstrar que esta tem
uma justificacdo legitima e que a medida que a introduz tem cardter proporcionado.

16. Embora, nas suas esquematizacdo e exposicdo, o método de anilise acima descrito pareca
linear, a sua aplicacdo concreta nem sempre € facil e pode conduzir a solugdes divergentes
quanto a efetiva seletividade da medida examinada®*. Em vdrias ocasides, o Tribunal de Justica
tem, alids, realizado «ajustamentos» ou «esclarecimentos» que tém permitido ter em conta as
caracteristicas dos regimes fiscais examinados, privilegiando uma abordagem entendida como
casuistica e caracterizada por um grau de previsibilidade limitado. Nestas condi¢des, além das
aplicacoes praticas desse método e das distingdes realizadas pela jurisprudéncia, parece-me que
resultam desta dltima alguns critérios materiais que orientam o raciocinio do Tribunal de Justica
e influenciam cada uma das solu¢des adotadas.

17. Em primeiro lugar, na jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a partir do Acérdao de
15 de novembro de 2011, Comisséo e Espanha/Government of Gibraltar e Reino Unido? (a seguir
«Acérdao Gibraltar») foi gradualmente delineado, com crescente clareza, o estreito elo existente
entre o conceito de seletividade e o de discriminacdo?®. Uma medida nacional é considerada
seletiva caso a vantagem que a mesma prevé seja aplicada de modo discriminatério®. Como o
proprio Tribunal de Justica declarou, no n.° 71 do Acérdao WDFG, o método de andlise aplicavel
a seletividade em matéria fiscal consiste, no essencial, em verificar «se a exclusdo de certos
operadores da obtencdo de um beneficio fiscal resultante de uma medida que derroga um regime
comum fiscal constitui um tratamento discriminatério quanto a estes» *.

18. Em segundo lugar, o exame da seletividade de medidas fiscais deve ter em conta os efeitos das
mesmas*'. Isso implica, por um lado, que os objetivos prosseguidos pelo legislador fiscal nacional,
extrinsecos ao sistema fiscal considerado, sdo relevantes unicamente para efeitos da identificacao

» V., inter alia, Acérddos de 2 de julho de 1974, Itdlia/Comissdo (173/73, EU:C:1974:71, n.° 33); de 29 de abril de 2004, Paises
Baixos/Comissdo (C-159/01, EU:C:2004:246, n.> 42 e 43); de 29 de margo de 2012, 3M Italia (C-417/10, EU:C:2012:184, n.° 40); e
Acérdao WDFG, n.° 58.

Pense-se, como caso paradigmatico, no processo que deu origem ao Acérddo Andres.
7 C-106/09 P eC-107/09 P, EU:C:2011:732.

V. n.° 101 do Acérddo Gibraltar, no qual o Tribunal de Justica refere pela primeira vez o conceito de discriminagdo no contexto do
exame da seletividade dos auxilios. No entanto, o paralelismo entre os dois conceitos tem as suas raizes em acérddos mais antigos,
como, em particular, o Acérddo de 8 de novembro de 2001, Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99,
EU:C:2001:598, n.° 41), no qual nasceu a ideia de que a seletividade deve ser verificada examinando a existéncia de uma desigualdade de
tratamento entre grupos de empresas que se encontram numa situagdo comparédvel. Para uma afirmacdo expressa do elo entre
seletividade e discriminagéo, v. Acérdio de 21 de dezembro de 2016, Comissdo/Hansestadt Liubeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971,
n.° 53).

» V., neste sentido, inter alia, Acérdaos de 28 de julho de 2011, Mediaset/Comissdo (C-403/10 P, ndo publicado, EU:C:2011:533, n.° 36);
de 14 de janeiro de 2015, Eventech (C-518/13, EU:C:2015:9, n.* 53 a 55); de 4 de junho de 2015, Comissaio/MOL (C-15/14 P,
EU:C:2015:362, n.° 59); bem como Acérddos Gibraltar, n. 75 e 101, Andres, n.° 83, e WDFG, n.” 54, 86 e 93, e, de forma expressa,
ainda que fora do &mbito do direito fiscal, Acérddo de 21 de dezembro de 2016, Comissdo/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P,
EU:C:2016:971, n.”* 53 e 55).

0V, também, Acérdios de 21 de dezembro de 2016, Comissdo/Hansestadt Libeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, n.° 53), proferido no
mesmo dia que o Acérddo WDEFG, e de 14 de janeiro de 2015, Eventech (C-518/13, EU:C:2015:9, n.° 53). A mesma posi¢do encontra-se
expressa em vérias conclusdes recentes de advogados-gerais; v., por exemplo, as Conclusdes do advogado-geral N. Wahl nos processos
Eventech (C-518/13, EU:C:2014:2239, n.° 35) e Comissdo/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:32, n.° 54), da advogada-geral J. Kokott no
processo Finanzamt Linz (C-66/14, EU:C:2015:242, n.° 82), do advogado-geral M. Bobek no processo Bélgica/Comissio (C-270/15 P,
EU:C:2016:289, n.° 29) e do advogado-geral M. Wathelet nos processos apensos Comissdo/Banco Santander e Santusa
(C-20/15 P e C-21/15 P, EU:C:2016:624, n.° 80).

Em linha com jurisprudéncia assente do Tribunal de Justi¢a, segundo a qual o artigo 107.°, n.° 1, TFUE ndo faz distingdes consoante as
causas ou os objetivos das intervengdes estatais, antes definindo essas interven¢des em fungido dos respetivos efeitos, v., inter alia,
Acérdios de 2 de julho de 1974, Itdlia/Comissio (173/73, EU:C:1974:71, n. 27), de 22 de dezembro de 2008, British
Aggregates/Comisséo (C-487/06 P, EU:C:2008:757, n.* 85 e 89), e Gibraltar, n.° 87.
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da categoria de sujeitos no ambito da qual deve ser determinada a existéncia de uma desigualdade
de tratamento, mas ndo em sede de justificacdo dessa diferenciacdo. Por outro lado, o exame da
seletividade de uma medida fiscal abstrai da forma que assumam as medidas em apreco, para
evitar que «normas fiscais nacionais deixem de estar sujeitas, desde logo, ao controlo em matéria
de auxilios de Estado pelo simples facto de resultarem de outra técnica regulamentar, apesar de
provocarem [...] [pelo ajustamento e pela conjugacdo de diversas normas fiscais,] os mesmos
efeitos»*2. A andlise baseada nos efeitos da medida pode conduzir a que o Tribunal de Justica
reconheca a seletividade de facto de uma norma fiscal que, embora formalmente seja
indistintamente aplicdvel a todos os operadores em causa, com base em critérios gerais e
objetivos, introduz, em concreto, diferenciacdes injustificadas®. A seletividade desse tipo de
medidas, ndo derrogatérias de um regime normal e, portanto, ndo seletivas de jure®, ndo pode
ser determinada por aplicacio do método de andlise em trés etapas, como o Acérdao Gibraltar
demonstra, mas exige que se verifique, em concreto, se da sua aplicacdo resulta uma carga fiscal
diferenciada a favor das empresas beneficiarias, identificadas «em virtude das propriedades que
lhes sdo especificas enquanto categoria privilegiada» *.

19. Em terceiro lugar, perante a natural complexidade das legislacoes fiscais nacionais,
construidas através de uma pluralidade de sistemas, regras e excecgoes, e nas quais os objetivos
fiscais, econdmicos e sociais prosseguidos pelo legislador sdo concretizados através da introducao
de diferenciagdes entre categorias de contribuintes, o Tribunal de Justica faz, em substéncia, «uma
andlise da coeréncia»*, interpretando a incoeréncia como indicio de seletividade da medida em
apreco. A andlise da coeréncia é importante, quer no dmbito da segunda etapa do método de
analise, na qual a definicdo das categorias de beneficiarios e de sujeitos excluidos da vantagem é
examinada a luz do objetivo do regime fiscal considerado, quer, quando a medida foi considerada
a priori seletiva, no dmbito da terceira etapa, em sede de apreciacdo da justificacdo relativa a
natureza ou a economia do sistema fiscal considerado invocada pelo Estado-Membro em causa.
Além disso, também deve ser aplicado, como em seguida se vera melhor, um critério de
coeréncia na determinacdo do sistema de referéncia e, por conseguinte, no ambito da primeira
etapa.

20. A anadlise da seletividade, como resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, consiste, por
conseguinte, numa apreciacdo do carater discriminatério da medida em apreco, a luz tanto dos
seus efeitos como da sua coeréncia com o sistema no qual se insere e independentemente quer
dos objetivos prosseguidos pelo legislador fiscal, que sdo extrinsecos a esse sistema, quer da
técnica regulamentar utilizada.

21. Metodologia a parte, resulta da jurisprudéncia, em particular quando examinada a luz da
dialética divergente estabelecida, em vdrias ocasides, entre o Tribunal de Justica e o Tribunal
Geral¥, uma tendéncia geral do primeiro para adotar uma interpretacdo extensiva da condicdo
de seletividade em matéria fiscal, pelo menos na definicdo dos contornos e do alcance do

32 V., Acérdao Andres, n.° 91.

3 V., inter alia, Acérdios Gibraltar, n.° 101, e WDFG, n.° 67. Para uma defini¢io de seletividade de facto, v. n.° 121 da Comunicagio da
Comisséo sobre a nog¢do de auxilio estatal nos termos do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, C/2016/2946 (JO 2016, C 262, p. 1; a seguir
«Comunicagio sobre a nogio de auxilio estatal»).

#  Segundo a Comunicagdo sobre a no¢do de auxilio estatal, a seletividade de jure «resulta diretamente dos critérios juridicos para a
concessdo de uma medida que estd formalmente reservada apenas a certas empresas» (v. n.° 121).

% Acordao Gibraltar, n.* 91 e 93 € 103 a 107.

%V, neste sentido, as Conclusdes apresentadas pela advogada-geral J. Kokott nos processos apensos ANGED (C-236/16 e C-237/16,
EU:C:2017:854, n.° 82).

7 V., por exemplo, os processos que deram origem aos Acérddos de 22 de dezembro de 2008, British Aggregates/Comissao (C-487/06 P,
EU:C:2008:757), de 8 de setembro de 2011, Comissdo/Paises Baixos (C-279/08 P, EU:C:2011:551), bem como os que deram origem aos
Acérdios Andres e WDFG.
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conceito de «medida geral» suscetivel de excluir o cardter seletivo do regime fiscal considerado*.
Essa orientacdo, que se explica provavelmente pela necessidade de evitar que a adogdo de
mecanismos fiscais sofisticados permita que os Estados-Membros eludam as normas em matéria
de auxilios, ndo deixa de suscitar criticas, dado que restringe indiretamente a liberdade dos
Estados-Membros na definicdo das opc¢des de politica fiscal e econdmica nacional®, exigindo, em
substancia, que, em sede de apreciacdo da compatibilidade do auxilio a luz do artigo 107.°, n.° 3,
TFUE, a Comissao proceda a um exame da legalidade, do ponto de vista do direito da Unido, dos
objetivos prosseguidos pelos Estados-Membros com a adogdo de medidas de fiscalidade direta.
Embora efetivamente ndo existam duvidas de que, no exercicio das suas competéncias, os
Estados-Membros sdo obrigados a respeitar o direito da Unido, inclusivamente as disposi¢cdes em
matéria de auxilios publicos, o Tribunal de Justica, no entanto, declarou reiteradamente que, «nao
existindo normas da Unido na matéria, é da competéncia dos Estados-Membros ou das entidades
infraestatais que disponham de autonomia fiscal a designacao das bases tributaveis e a reparticao
da carga fiscal entre os diferentes fatores de producio e os diferentes setores econémicos»*. E
designadamente neste delicado equilibrio de competéncias que se situa o complexo exame da
seletividade dos auxilios fiscais.

22. As alegagoes apresentadas pela WDFG e pelo Reino de Espanha serdo, em seguida,
examinadas a luz dos critérios acima enunciados e das consideracdes desenvolvidas até este
ponto. No entanto, antes de iniciar esse exame importa ainda esclarecer o alcance do Acérdiao
WDEG e a sua relevancia para a analise dos presentes recursos.

2. Quanto as implicacées do Acorddo WDFG do Tribunal de Justica para efeitos da
apreciagdo dos presentes recursos

23. No Acérdao Autogrill Espafia/Comissdo, pelo qual anulou a decisdo impugnada, o Tribunal
Geral considerou, em primeiro lugar, que, para que a condicdo de seletividade esteja preenchida,
deve, em todos os casos, ser identificada uma categoria de empresas, que sejam as Unicas
beneficiadas pela medida em apreco e que, quando esta é potencialmente acessivel a todas as
empresas, como no caso da medida controvertida, a seletividade ndo pode resultar da mera
constatacdo de que foi criada uma excecgdo a um regime comum ou «normal» de tributacdao®. Em
segundo lugar, o Tribunal Geral considerou que uma diferenciacéo fiscal ndo permitia, por si s,
concluir no sentido da existéncia de um auxilio, mas que, para esse efeito, era igualmente
necessario identificar uma categoria especifica de empresas que pudessem ser reconhecidas em
razdo de propriedades especificas*. Por ultimo, o Tribunal Geral rejeitou os argumentos da
Comissdo baseados na jurisprudéncia relativa aos auxilios de Estado a exportagdo, tendo

% V., neste sentido, Acérdios Gibraltar e WDFG. No entanto, a identificagdo, em concreto, do cardter discriminatério do regime em
apreco, dada, nomeadamente, a dificuldade do exame, deixa espago a solu¢des mais restritivas, v., por exemplo, ainda que nio em
matéria fiscal, 0 Acérdiao de 21 de dezembro de 2016, Comissdao/Hansestadt Litbeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971).

¥ V., por exemplo, as Conclusdes dos advogados-gerais J. Kokott no processo Finanzamt Linz (C-66/14, EU:C:2015:242, n.* 113 a 115) e
H. Saugmandsgaard @ e no processo A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:741, n.* 74 a 81). V., ainda, as posi¢des defendidas pela Irlanda,
pela Espanha e pela Alemanha no processo que deu origem ao Acérdao WDFG, conforme expostas no n.° 52 desse acérdio, e também,
como em seguida se vera melhor, a resisténcia que o Governo alemao manifestou, nas suas observagdes no presente processo, a acolher
a solugio adotada pelo Tribunal de Justica no referido acérdao.

% V. Acérdao de 26 de abril de 2018, ANGED (C-236/16, EU:C:2018:291, n.° 38 e jurisprudéncia referida).

V., em particular, n.” 44, 45, 53 e 62 do Acérddo Autogrill Espaiia/ Comisséo.

# V.n.” 67 e 68 do Acérddo Autogrill Espaiia/Comissio.
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declarado que, nos precedentes invocados pela Comissao®, o Tribunal de Justica tinha porém

identificado uma categoria de empresas beneficiarias que se distinguiam devido a caracteristicas
44

comuns*.

24. No Acérdao WDEFG, o Tribunal de Justica acolheu as duas alegacdes apresentadas pela
Comissdo, com vista, a primeira, a contestar a obrigacdo, que lhe tinha sido imposta pelo Tribunal
Geral, de determinar um grupo de empresas que tém caracteristicas proprias, a fim de demonstrar
o carater seletivo de uma medida nacional, e, a segunda, a contestar a interpretacdo feita pelo
Tribunal Geral da jurisprudéncia em matéria de auxilios a exportacdo. Quanto a primeira
alegacdo, o Tribunal de Justica, depois de ter recordado o método de andlise da seletividade em
trés etapas acima exposto, considerou que a medida controvertida, dado que era suscetivel de
beneficiar todas as empresas com domicilio fiscal em Espanha que efetuavam operacoes de
aquisicdo de participagoes de, pelo menos, 5% em empresas com o domicilio fiscal fora deste
Estado-Membro, podia ser considerada um auxilio de Estado e que incumbia a Comissdao
demonstrar que esta medida, ndo obstante conferir uma vantagem de alcance geral, conferia o
seu beneficio exclusivo a certas empresas ou a certos setores de atividade®. Em seguida, o
Tribunal de Justica constatou que o raciocinio do Tribunal Geral assentava numa aplicacao
errada da condicdo de seletividade e que, tratando-se de uma medida nacional que confere um
beneficio fiscal de alcance geral, este critério estd preenchido quando a Comissdo conseguir
demonstrar que a referida medida derroga o sistema fiscal comum ou «normal» aplicdvel no
Estado-Membro em causa, introduzindo, através dos seus efeitos concretos, um tratamento
diferenciado entre operadores, quando os operadores a quem for concedido o beneficio fiscal e
os que dele forem excluidos se encontrem, a luz do objetivo prosseguido pelo referido regime
fiscal desse Estado-Membro, numa situacdo factual e juridica comparavel *. Segundo o Tribunal
de Justica, o Tribunal Geral tinha, pois, cometido um erro de direito ao concluir que a medida
controvertida ndo devia ser considerada uma medida seletiva, mas uma medida geral, por ndo
visar nenhuma categoria particular de empresas ou de produgdes, por a sua aplicagdo ser
independente da natureza da atividade das empresas ou por ser acessivel, a priori ou
potencialmente, a todas as empresas que pretendessem obter participacoes de pelo menos 5 %
em sociedades estrangeiras e que detivessem essas participagcdes de maneira interrupta durante
pelo menos um ano®. O Tribunal de Justica precisou igualmente que, ao contrario do que o
Tribunal Geral decidiu, o eventual carater seletivo da medida controvertida ndo era posto em
causa pelo facto de o requisito essencial para a obtencdo do beneficio fiscal conferido por essa
medida visar uma operacdo econdmica, mais especificamente uma «operacio puramente
financeira», que ndo é acompanhada de um montante minimo de investimento e que é
independente da natureza da atividade das empresas beneficidrias*. Assim, o Tribunal de Justica
concluiu que o Tribunal Geral tinha incorretamente criticado as conclusdes da Comissdo quanto a
seletividade da medida controvertida, sem verificar se esta tltima tinha efetivamente analisado e
demonstrado o carater discriminatério desta medida®. Quanto a segunda alegacdo apresentada
pela Comissdo, no que é relevante para efeitos dos presentes processos, o Tribunal de Justica
considerou que o Tribunal Geral tinha cometido um erro de direito ao considerar que a
jurisprudéncia relativa aos auxilios a exportacdo, na qual a Comissao se baseava, ndo era aplicavel

% Trata-se dos Acérdaos de 10 de dezembro de 1969, Comissdo/Franga (6/69 e 11/69, ndo publicado, EU:C:1969:68), de 7 de junho de
1988, Grécia/Comissao (57/86, EU:C:1988:284), e de 15 de julho de 2004, Espanha/Comisséo (C-501/00, EU:C:2004:438).

“  V.nda79 a8l do Acérddo Autogrill Espana/Comisséo.
% V.n.r 62 do Acérdio WDFG.
% V.n.r 67 do Acérdio WDFG.
¥ V.n.r 69 do Acérdio WDFG.
®  V.n.r 81 do Acérdio WDFG.
¥ V.n.r°93 do Acérdio WDFG.
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no caso em apreco. No n.° 119 do Acérdao WDFG, o Tribunal de Justica declarou que o método
de andlise da seletividade em trés etapas acima exposto se aplica «plenamente aos auxilios fiscais a
exportacdo», tendo precisado que uma medida como a medida controvertida pode ser
considerada seletiva se beneficiar as empresas que realizam operagdes transfronteiricas, em
especial operacdes de investimento, em detrimento de outras empresas que, encontrando-se
numa situacdo factual e juridica comparavel, a luz do objetivo prosseguido pelo regime fiscal em
causa, efetuam operagdes da mesma natureza no territério nacional.

25. O Acérdao WDEFG d4, sem davida, um contributo importante para a definicdo do conceito de
seletividade dos auxilios fiscais. Com base nesse acérdao, uma medida nacional pode ser seletiva
mesmo quando ndo identifique ex ante uma categoria particular de beneficidrios e mesmo
quando todas as empresas estabelecidas no territéorio do Estado-Membro em causa,
independentemente da sua dimensao, forma juridica, setor de atividade ou outras caracteristicas
proprias, tenham potencialmente acesso a vantagem prevista por essa medida, desde que
procedam a um determinado tipo de investimento®. A abordagem adotada pelo Tribunal de
Justica, que leva a procurar uma eventual discriminacdo também em medidas que se apresentam
como indistintamente apliciveis e que estabelecem uma vantagem juridica e factualmente
acessivel a todas as empresas, ndo é partilhada por aqueles que veem numa aplicacdo rigida do
método de andlise em trés etapas, ndo atenuada pela aplicacdo contextual de um critério baseado
na disponibilidade geral do beneficio fiscal, uma ampliacdo excessiva do conceito de auxilio e uma
corrosdo da competéncia dos Estados-Membros em matéria de fiscalidade direta®'. Inserem-se
nesta corrente as observagdes do Governo aleméo, que militam a favor de uma restricio do
alcance do Acérdao WDEFG e da sua contextualizacao.

26. Nesta sede, limito-me a observar que, embora seja verdade que, no Acérdio WDFG, o
Tribunal de Justica decidiu num contexto especifico, caracterizado pela existéncia de uma
medida em certos aspetos equiparavel as medidas de apoio a exportacgdo, em relacdo as quais o
Tribunal de Justica é tradicionalmente mais rigido quanto a sua qualificacdo como auxilios,
considero que, no entanto, o alcance desse acérddo ndo pode ser excessivamente relativizado,
dado que o mesmo, tanto pela técnica de redacdo utilizada, como pelas confirmacgoes de que foi
objeto nas decisdes do Tribunal de Justica que se lhe seguiram, incluindo em Grande Sec¢dao®, se
apresenta como um acordao doutrindrio que, ao reafirmar o método de andlise da seletividade em
trés etapas, precisa que qualquer regime que estabeleca condi¢cdes para a obtencdo de um
beneficio fiscal, mesmo que, eventualmente, seja potencialmente acessivel a todas as empresas,
pode revelar-se seletivo, caso conduza a um tratamento diferenciado de empresas que se
encontram numa situacao juridica e factual comparavel.

27. Nestas condicoes, saliento que, para efeitos da apreciacdo dos presentes recursos, a
importancia do Acérdiao WDEFG é bastante reduzida. Com efeito, por um lado, nenhuma das
alegacoes apresentadas pelos recorrentes visa contestar os fundamentos do acédrdao recorrido

%0 Até ao Acérddo WDEFG, a possibilidade de considerar seletiva uma vantagem indistintamente acessivel a todas as empresas, embora
condicionada a realizacio de uma determinada operagdo, parecia deparar com um obstdculo no limite constituido pela ndo
seletividade de principio das medidas gerais. No referido acérdao, o Tribunal de Justica esclareceu que, pelo contrério, para efeitos da
apreciacdo do cardter seletivo de uma medida, também é relevante a desigualdade de tratamento que pode ser atribuida ao
comportamento da empresa beneficidria. Em meu entender, trata-se do aspeto mais delicado do Acérddo WDFG, que o Tribunal
Geral, ndo ao acaso e ndo sem um tom veladamente critico, pretendeu salientar nos n.” 82 e 83 do acérdio recorrido.

8 V. Conclusodes do advogado-geral H. Saugmandsgaard @e no processo A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:741, n.** 74 a 81). V., também,
Conclusoes da advogada-geral J. Kokott nos processos apensos ANGED (C-236/16 e C-237/16, EU:C:2017:854, n.° 85), que tentam
relativizar o alcance do acérdao sublinhando a natureza de incentivo a exportagdo da medida controvertida.

%2 V., em particular, o Acérdio A-Brauerei, no qual o Tribunal de Justica, embora tendo sido alertado pelo advogado-geral H.
Saugmandsgaard Qe (v. C-374/17, EU:C:2018:741, n.° 115) em relagdo as consequéncias de uma interpretacio restritiva do Acérdao
WDEFG, confirmou a abordagem feita no mesmo também fora do contexto especifico no qual tinha sido adotado.
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através dos quais o Tribunal Geral, ao rejeitar os argumentos em que a WDFG alegava o carater
geral da medida controvertida, aplicou os principios estabelecidos pelo Tribunal de Justica nesse
acordiao®. Por outro lado, nesse acérddo, embora tenha baseado o seu raciocinio na premissa
segundo a qual a Comissao tinha constatado a seletividade da medida controvertida com base no
seu carater derrogatdrio e na desigualdade de tratamento entre empresas residentes que a mesma
estabelecia, o Tribunal de Justica ndo tomou posi¢do sobre nenhum destes dois aspetos, que, pelo
contrdrio, sdo centrais nos presentes recursos®. Por outras palavras, o Tribunal de Justica
limitou-se a confirmar o método de andlise aplicado pela Comissao para demonstrar o carater
seletivo da medida controvertida, e ndo o resultado dessa aplicacdo, que, pelo contrério, é objeto
de debate nos presentes processos apensos. Daqui se conclui que a argumentagdo desenvolvida
pelo Governo alemédo na sua resposta, na medida em que tende a criticar a escolha, no caso em
apreco, do método de andlise da seletividade em trés etapas baseado na discriminacdo, em
detrimento do método baseado na «disponibilidade geral» do beneficio fiscal, é irrelevante para
efeitos da apreciacdo dos presentes recursos.

B. Quanto aos presentes recursos

28. Em apoio dos seus recursos, a WDFG e o Reino de Espanha invocam um fundamento tnico,
relativo a um erro na interpretacdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, no que diz respeito ao critério da
seletividade. Ambos os fundamentos se subdividem em vdrias partes: quatro a titulo principal e
duas a titulo subsididrio, no que diz respeito ao fundamento Unico invocado pela WDFG, e
quatro, no que diz respeito ao fundamento tnico invocado pelo Reino de Espanha.

29. As alegacdes apresentadas no ambito das quatro partes invocadas pela WDFG a titulo
principal e das quatro partes em que se divide o fundamento unico invocado pelo Reino de
Espanha coincidem ou sobrepdem-se, em grande medida®. Essas alegacdes podem, portanto, ser
agrupadas e examinadas em conjunto. Em seguida, examinarei as partes do fundamento tnico
invocadas pela WDFQG a titulo subsidiario.

1. Quanto a primeira parte do fundamento tinico invocado pela WDFG e a primeira e a
segunda parte do fundamento ninico invocado pelo Reino de Espanha: erro na determinacdo
do sistema de referéncia

a) Quanto a admissibilidade

30. As alegacdes apresentadas pela WDFG e pelo Reino de Espanha no ambito da primeira parte
do fundamento Unico invocado pela WDFG e da primeira e da segunda parte do fundamento
unico invocado pelo Reino de Espanha sdo relativas a primeira etapa da analise da seletividade,
que, como se viu, visa determinar o sistema de referéncia. A Comissdo considera que essas
alegacoes sao inadmissiveis na sua totalidade, dado que o recurso interposto pela WDFG perante
o Tribunal Geral nao incluia qualquer alegacdo relativa a supostos erros na determinacdo do

% V.n.* 77 a 89 do acérdio recorrido.

% Assinalo, porém, que existem interpretacdes diferentes do Acérddo WDFG [v. Conclusdes dos advogados-gerais N. Wahl no processo
Andres/Comissdao (C-203/16 P, EU:C:2017:1017, n.° 107) e J. Kokott nos processos apensos ANGED (C-236/16 e C-237/16,
EU:C:2017:854, n.° 85)], segundo as quais o Tribunal de Justi¢a teria tomado posi¢do sobre o quadro de referéncia ou sobre a
seletividade da medida controvertida.

% Na sua resposta no ambito do processo C-51/19, o Reino de Espanha sublinha que o recurso da WDFG coincide substancialmente com
o seu fundamento tGinico e com o raciocinio desenvolvido no ambito do mesmo.
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sistema de referéncia. Permitir que os recorrentes apresentem alegacdes novas em sede de recurso
significaria autorizar que os mesmos submetam ao Tribunal de Justica um litigio mais amplo do
que aquele que foi submetido ao Tribunal Geral.

31. Em meu entender, a excegdo de inadmissibilidade suscitada pela Comissdo deve ser julgada
improcedente.

32. E verdade que, segundo jurisprudéncia constante, invocada pela Comissio, no ambito de um
recurso de uma decisdao do Tribunal Geral, a competéncia do Tribunal de Justica encontra-se
limitada a apreciacdo da solucgdo juridica dada aos fundamentos e aos argumentos debatidos
perante o Tribunal Geral e que, portanto, em principio, uma parte ndo pode invocar pela
primeira vez no Tribunal de Justica um fundamento que nao apresentou no Tribunal Geral®.

33. Contudo, o Tribunal de Justica esclareceu que um recorrente pode invocar, no seu recurso,
fundamentos que se baseiem no proéprio acérdao recorrido e que se destinem a critica-lo
juridicamente®.

34. Por conseguinte, no caso em apreco, mesmo admitindo que, como a Comissdo sustenta, as
alegacoes apresentadas pela WDFG e pelo Reino de Espanha nos seus recursos constituam
«fundamentos novos» em relacdo aos fundamentos invocados pela WDFG no seu recurso
perante o Tribunal Geral®, tal ndo basta, por si sd, para que sejam declarados inadmissiveis. Com
efeito, uma vez que no acérdio recorrido foi examinada a questdo de saber se, na primeira etapa
do método de andlise da seletividade, a Comissao tinha identificado corretamente o regime fiscal
de referéncia®, é legitimo que a WDFG e o Reino de Espanha critiquem juridicamente as
constatacoes efetuadas a esse respeito pelo Tribunal Geral, independentemente do facto de nao
terem desenvolvido, em primeira instancia, uma argumentacdo que visasse, especificamente,
contestar a decisdo da Comissao nesse aspeto.

35. Além disso, faco notar que os argumentos apresentados pela WDFG e pelo Reino de Espanha
nas partes dos seus fundamentos tinicos aqui em apreco contém uma critica precisa e detalhada
dos fundamentos do acérdao recorrido e visam, em grande medida, contestar o respeito dos
limites e as regras de exercicio da fiscalizacdo jurisdicional por parte do Tribunal Geral
Consequentemente, tais argumentos ndo poderiam ter sido apresentados no ambito do processo
perante o Tribunal Geral®.

% V., inter alia, Acérdios de 1 de fevereiro de 2007, Sison/Conselho (C-266/05 P, EU:C:2007:75, n.° 95), e de 28 de fevereiro de 2019,
Alfamicro/Comissao (C-14/18 P, EU:C:2019:159, n.° 38).

57 V. Acérdaos de 29 de novembro de 2007, Stadtwerke Schwibisch Hall e o0./Comissdo (C-176/06 P, ndo publicado, EU:C:2007:730,
n° 17); de 10 de abril de 2014, Comissio/Siemens Osterreich e o. (C-231/11 P a C-233/11 P, EU:C:2014:256, n.° 102); de
20 de dezembro de 2017, EUIPO/European Dynamics Luxembourg e o. (C-677/15 P, EU:C:2017:998, n.° 28); de 6 de setembro de 2018,
Republica Checa/Comissdo (C-4/17 P, EU:C:2018:678, n.° 24); e, por ultimo, de 26 de fevereiro de 2020, SEAE/Alba Aguilera e o.
(C-427/18 P, EU:C:2020:109, n.° 54).

A esse respeito, saliento que, nos n.* 32 e 33 do acérddo recorrido, o Tribunal Geral indicou que a segunda alegacdo do primeiro
fundamento de recurso invocado pela WDFG era relativa a «erro na identificacio do sistema de referéncia» e que essa alegacio se
apoiava numa argumentacdo global, suscetivel de ser aplicada também ao terceiro fundamento, relativo ao cardter justificado da
medida controvertida em face da natureza e do sistema em que se insere. No n.° 94 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral explica que
a argumentacdo da WDFG o leva «a questionar-se sobre a relevincia do quadro de referéncia escolhido pela Comissio no caso
presente».

% V.n.*92 a 141 do acérdio recorrido.

V., neste sentido, Acérddo de 1 de junho de 2006, P & O European Ferries (Vizcaya) e Diputacién Foral de Vizcaya/Comissdo
(C-442/03 P e C-471/03 P, EU:C:2006:356, n.° 60).
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36. Por conseguinte, com base nas observagdes precedentes, considero que a primeira parte do
fundamento tnico invocado pela WDFG e a primeira e a segunda parte do fundamento tnico
invocado pelo Reino de Espanha devem ser declaradas admissiveis.

b) Quanto ao mérito

1) Observagoes preliminares

37. Na Comunicacao sobre a no¢do de auxilio estatal, a Comissdo define o sistema de referéncia
como «um conjunto coerente de regras que sdo, em geral, apliciveis — com base em critérios
objetivos — a todas as empresas abrangidas pelo seu ambito de aplicacdo, definido pelo seu
objetivo» ®. No entanto, convém sublinhar que, até a data, essa definicdo nédo foi adotada pelo
Tribunal de Justica, que continua a definir o sistema de referéncia como «o sistema fiscal comum
ou “normal” aplicavel no Estado-Membro em causa» ®.

38. Dada a complexidade dos sistemas tributdrios nacionais e a multiplicidade de varidveis que
influenciam a determinacdo da carga fiscal das empresas, foi sublinhada por algumas das partes a
dificuldade de identificar, em concreto, um tal «regime comum», bem como a aleatoriedade do
resultado dessa operacdao®. Perante essas dificuldades e partindo da constatacio da
impossibilidade de determinar um sistema de referéncia tnico, chegou-se a negar cardter
decisivo a essa operacdo e, ao invés, a concentrar a atencdo na desigualdade de tratamento criada
pela medida em causa® ou a propor o regresso a um sistema baseado no conceito de medida
geral ®.

39. Embora a determinacdo do sistema de referéncia continue a ser, indiscutivelmente, uma das
operagdes mais complexas no dmbito do exame do critério da seletividade — dada também a
relutancia do Tribunal de Justica em definir critérios exatos que permitam orientar a Comissao e
as autoridades dos Estados-Membros nessa tarefa® — a orientacdo ja consolidada na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, que tende a equiparar o conceito de seletividade ao de
discriminacdo, ndo permite que se prescinda dessa operagdo nem que seja negada a sua
importancia. Com efeito, qualquer procura de uma discriminacgdo deve ser conduzida a luz de
um tertium comparationis, ou seja, de um parametro de referéncia em relacdo ao qual se possa
averiguar a existéncia de uma desigualdade de tratamento nao justificada. Ora, o sistema fiscal de
referéncia, considerado a luz do seu objetivo, constitui esse parametro no juizo de seletividade,
razdo pela qual me parece, alids, que a sua centralidade — salientada, por diversas vezes, pelo
proprio Tribunal de Justica, com particular referéncia ao exame de medidas fiscais® — néo pode
ser posta em causa®.

61 N.°133.
2V, Acérdao WDFG, n.° 57. O sublinhado é meu.

¢ O advogado-geral H. Saugmandsgaard @e, nas Conclusdes que apresentou no processo A-Brauerei, n.”* 121 a 140, explicou, de modo
particularmente eficaz, essas dificuldades. V., também, as Conclusdes do advogado-geral N. Wahl no processo Andres/Comisséo
(C-203/16 P, EU:C:2017:1017, n.>* 101 a 105).

# V. Conclusoes da advogada-geral J. Kokott nos processos apensos ANGED (C-236/16 e C-237/16, EU:C:2017:854, n.° 88).
¢ V. Conclusoes do advogado-geral H. Saugmandsgaard @e no processo A-Brauerei.

%V Conclusoes do advogado-geral N. Wahl no processo Andres/Comissdo (C-203/16 P, EU:C:2017:1017, n.° 101).

¢ V., neste sentido, Acérdao Andres, n.° 89.

A esse respeito, o Tribunal de Justica salientou que «a prépria existéncia de uma vantagem s6 pode ser afirmada em relagdo a uma
imposicdo dita “normal”»; v., neste sentido, 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); e Andres, n. 88 e 89.

®  No entanto, ja tive oportunidade de precisar supra que isto € vilido em relagdo a medidas seletivas de jure, ndo sendo o método de
andlise em trés etapas aplicdvel no caso de medidas seletivas de facto.
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40. Mas com base em que critérios importa determinar esse sistema?

41. Na minha opinido, antes de mais, é fundamental que a operagdo de identificacdo das regras
que o constituem seja levada a cabo com base em critérios objetivos, também para permitir uma
fiscalizacdo jurisdicional das apreciagdes em que a referida operacdo assenta.

42. Além disso, embora a reconstitui¢do objetiva da carga fiscal das empresas relevantes para
efeitos da determinacdo do sistema de referéncia possa, por vezes, exigir que sejam tomadas em
consideracdo disposicdes que nao fazem parte do regime fiscal especifico no qual se insere a
medida contestada”, é importante que o resultado dessa operagao néao se dilua numa construcao
abstrata’. Nesse sentido, em meu entender, cabe partir da premissa segundo a qual é o
Estado-Membro em causa que define, mediante o exercicio das suas competéncias exclusivas em
matéria de fiscalidade direta, o sistema de referéncia. Como em seguida se vera melhor, isto ndo
quer dizer que no ambito do procedimento de exame da seletividade de uma medida nacional a
Comissao seja, em qualquer caso, obrigada a adotar o sistema de referéncia indicado pelo
Estado-Membro em causa como base da sua andlise, sem o poder contestar, mas apenas que esse
sistema consiste num conjunto de regras e principios extraidos do regime fiscal de um
Estado-Membro e que é com base nesse regime que o mesmo deve ser determinado.

43. Por tltimo, de acordo com a defini¢do adotada na Comunicagdo da Comissdo sobre a nogéo
de auxilio estatal, as regras identificadas como fazendo parte do sistema de referéncia devem
constituir um conjunto coerente. A esse respeito, convém sublinhar que a exigéncia de coeréncia
opera, a0 mesmo tempo, como limite para a Comissdao e como elemento no qual esta se pode
basear para contestar o sistema de referéncia proposto pelo Estado-Membro em causa.

44. Objetividade, carater concreto e coeréncia sdo, pois, os critérios em que deve assentar a
determinacdo do sistema de referéncia no d&mbito da primeira etapa da andlise da seletividade de
uma medida fiscal nacional. E ainda necessario procurar delinear um método que permita tornar
essa determinacdo menos aleatéria”™.

45. Nessa perspetiva, ndo me parece que o caminho a seguir seja necessariamente o de uma
simplificacdo excessiva. Com efeito, no que diz respeito as medidas que fazem parte do regime
geral do imposto sobre as sociedades de um Estado-Membro, é inegavel que o Tribunal de Justica
adotou uma abordagem lata”. Porém, em meu entender, essa conclusdo nao deve levar, de forma
automadtica, a identificar nesse regime o sistema de referéncia para a apreciacdo das referidas
medidas, como parece transparecer das observacdes escritas da Comissdo e como também foi
proposto na doutrina’™. Embora, na maioria dos casos, seja esse o resultado, considero que nao é
metodologicamente correto proceder por automatismo, com a consequéncia de destituir de
qualquer relevancia concreta a primeira e a segunda etapa do exame da seletividade no que
respeita a toda uma categoria de medidas fiscais. Isto ndo quer, no entanto, dizer que, em funcéo

7 Como no processo que deu origem ao Acérdédo de 8 de setembro de 2011, Comisséo/Paises Baixos (C-279/08 P, EU:C:2011:551).
O Tribunal de Justica ja teve oportunidade de precisar, no Acérddo Andres (n.° 103), que a seletividade de uma medida fiscal ndo pode
ser justamente apreciada com base num quadro de referéncia constituido por algumas disposi¢oes artificialmente retiradas de um
quadro legislativo mais alargado.

Estou perfeitamente consciente da dificuldade dessa tarefa e da solidez dos argumentos daqueles que consideram que o sistema de
referéncia ndo é (e ndo pode ser) mais do que o resultado de uma escolha subjetiva. Contudo, dada a centralidade que esse conceito
adquiriu na andlise da seletividade de medidas fiscais, considero mais ttil procurar encontrar uma forma de «conviver» com o mesmo,
em lugar de continuar a assinalar as dificuldades objetivas na sua aplicagdo pratica.

V. Conclusoes do advogado-geral N. Wahl no processo Andres/Comissao (C-203/16 P, EU:C:2017:1017, n.° 106).

Neste sentido, v. Ismer R. e S. Piotrowski, Selectivity in Corporate Tax Matters After World Duty Free: A Tale of Two Consistencies
Revisited, Intertax, 2018, pp. 156 a 158.
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do tipo de medida em causa e do regime fiscal no qual a mesma se insira, a determinacdo do
sistema de referéncia ndo possa ser orientada, como em seguida se vera melhor, por critérios
parcialmente diferentes.

46. A luz das consideracdes precedentes, em meu entender, a determinacio do sistema de
referéncia deve partir necessariamente da andlise da medida controvertida e, mais
particularmente, das diferenciacdes entre empresas que essa medida estabelece mediante a
aplicacdo dos critérios que a mesma define.

47. A determinacdo dos critérios com base nos quais a situacdo de uma empresa se distingue da
de outra, e, por conseguinte, é sujeita a um regime fiscal diferente, esta abrangida pela margem
de discricionariedade de que o legislador nacional dispde. As regras em matéria de auxilios
operam como limite a essa discricionariedade, intervindo nos casos em que situacdes que
apresentam caracteristicas de homogeneidade sao sujeitas a regimes cuja aplicacdo origina uma
discriminacdo no gozo de um beneficio fiscal. Neste contexto, tomar como ponto de partida da
andlise da seletividade as diferenciacoes entre empresas que decorrem da aplicacio da medida
em exame permite conferir um cardter concreto a operacdo de determinagdo do sistema de
referéncia.

48. Da andlise dessas medidas e dos efeitos da respetiva aplicacdo podem, com efeito, ser
identificados os grupos de empresas entre os quais se opera uma diferenciacdo e o elemento no
qual essa diferenciacdo se concretiza. Por outras palavras, esse exame permite estabelecer «entre
quem» se instaura a diferenca de tratamento e «a respeito de qué». Essa diferenga pode, em
particular, dizer respeito a aspetos da disciplina de um determinado instituto juridico ou a um
regime tributdrio especifico ou ainda inserir-se no sistema fiscal geral do Estado-Membro.

49. Nesse contexto, a operacdo de identificacdo do sistema de referéncia serd geralmente mais
facil nos casos em que a diferenciacdo entre empresas seja feita no quadro de um regime fiscal ad
hoc — por exemplo, um imposto ecoldgico recém-criado — como nos processos que deram
origem aos Acdrdaos de 26 de abril de 2018, ANGED” (a seguir «Acérdio ANGEND») e de
22 de dezembro de 2008, British Aggregates/Comissao’ (a seguir «Acérdao British Aggregates»).
Com efeito, nesses casos, essa diferenciacdo, quer seja inerente a sujeicdo ao imposto, quer seja
relativa as suas regras de aplicacdo, ocorre em relacdo a um conjunto de regras especifico e
distinto, constituido pelo regime fiscal em causa. Esse conjunto de regras constitui o sistema de
referéncia para a apreciacdo da seletividade da medida. Pelo contrario, sio mais complexos os
casos nos quais a medida em exame faz parte de um ou mais subsistemas no dmbito de um
regime fiscal geral pré-existente, como nos processos que deram origem aos Acérddos Andres e
A-Brauerei, ou se apresente como uma norma auténoma. Nesses casos, partindo da medida em
exame, cabe remontar ao conjunto de regras que disciplina o caso concreto, procedendo de
modo a que esse conjunto resulte ao mesmo tempo coerente e completo. O mesmo podera
corresponder ao regime fiscal geral considerado no seu conjunto ou a um dos seus subsistemas,
ou ainda ser identificado com a prépria medida, quando esta assuma a forma de uma norma com
uma légica juridica prépria e ndo seja possivel identificar um conjunto de regras coerente fora
dela. Se a medida em exame for indissocidvel do sistema fiscal geral do Estado-Membro em causa
é a esse sistema que cumpre fazer referéncia.

7 C-236/16 e C-237/16, EU:C:2018:291.
% C-487/06 P, EU:C:2008:757.
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50. Por dltimo, considero que a determinacio do sistema de referéncia deve realizar-se,
garantindo ao Estado-Membro interessado o contraditdrio, a luz do contetdo, da estrutura, da
articulacdo sistemadtica e das inter-relagoes entre as normas em apreco e ndo a luz dos objetivos
prosseguidos pelo legislador nacional. Quer porque, metodologicamente, a identificacdo desses
objetivos é realizada numa etapa diferente e posterior a da determinacdo do sistema de
referéncia, quer para, como acima foi avancado, permitir que essa determinacdo seja o mais
objetiva possivel”.

51. A luz das consideragdes precedentes, passo a examinar as alegacdes apresentadas pelos
recorrentes no ambito das partes dos respetivos fundamentos inicos em apreco.

2) Quanto a primeira alegagdo da primeira parte do fundamento uinico invocado pela WDFG e a
primeira parte do fundamento vinico invocado pelo Reino de Espanha

52. Com a primeira alegacdo da primeira parte do seu fundamento tnico e com a primeira parte
do seu fundamento unico, respetivamente, a WDFG e o Reino de Espanha defendem que o
Tribunal Geral substituiu os fundamentos da decisdo impugnada ao utilizar um sistema de
referéncia diferente daquele que tinha sido adotado pela Comissao. Enquanto esta tinha indicado
como sistema de referéncia as regras respeitantes ao tratamento fiscal da diferenca relativamente
ao valor do patriménio (financial goodwill), o Tribunal Geral, com base numa andlise
materialmente diferente daquela que a Comissao tinha efetuado, incluiu nesse sistema também o
tratamento fiscal do goodwill nao financeiro™.

53. A esse respeito, recordo que, no ambito da fiscalizacdo da legalidade referida no
artigo 263.° TFUE, o Tribunal de Justica e o Tribunal Geral sdo competentes para conhecer dos
recursos com fundamento em violacdo de formalidades essenciais, violagdo do Tratado FUE ou
de qualquer norma juridica relativa a sua aplica¢do, ou com fundamento em desvio de poder. O
artigo 264.° TFUE prevé que, se o recurso tiver fundamento, o ato impugnado serd anulado. O
Tribunal de Justica e o Tribunal Geral ndo podem, por conseguinte, substituir a fundamentacao
do autor do ato impugnado pela sua prépria fundamentacdo”. No entanto, no Acérdao de
27 de janeiro de 2000, DIR International Film e 0./Comissao®, o Tribunal de Justica precisou que
«no ambito de um recurso de anulacdo, o Tribunal Geral pode ser levado a interpretar a
fundamentacgdo do ato impugnado de uma forma diferente do seu autor, ou mesmo, em certas
circunstancias, a recusar a fundamentacdo formal feita por este», embora isso seja excluido
«quando nenhum elemento material justifica esse procedimento» .

54. A alegacdo dos recorrentes, segundo a qual o Tribunal Geral tinha tomado como base da sua
andlise um sistema de referéncia diferente daquele que a Comissdo tinha adotado na decisao
impugnada, ndo parece, a primeira vista, destituida de fundamento. Com efeito, como a WDFG e
o Reino de Espanha corretamente observam no considerando 96 da decisdo impugnada, a

77 Como as Conclusées do advogado-geral H. Saugmandsgaard @e no processo A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:741, n.>* 149 a 159)
demonstram, a tomada em consideragdo dos objetivos do legislador introduz um elemento de subjetividade (ulterior) na determinagéo
do sistema de referéncia, além de tornar a operagdo extremamente mais complexa. Assinalo que, por outro lado, na parte da
fundamentagdo do acérdao do Tribunal de Justica relativa a determinacdo do sistema de referéncia ndo hd nenhum traco do intenso
debate acerca dos objetivos das normas relevantes, que o advogado-geral H. Saugmandsgaard Qe refere nas suas conclusdes.

A WDEG refere-se, em particular, aos n.” 92 e 140 do acérdéo recorrido.

7 V. Acébrdaos de 27 de janeiro de 2000, DIR International Film e o0./Comissio (C-164/98 P, EU:C:2000:48, n.° 38); de 22 de dezembro de
2008, British Aggregates/Comissdo (C-487/06 P, EU:C:2008:757, n.° 141); e de 24 de janeiro de 2013, Frucona Kosice/Comisséo
(C-73/11 P, EU:C:2013:32, n.° 89).

8 C-164/98 P, EU:C:2000:48.

8 N.42.
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Comissao indica como «quadro de referéncia adequado para a avaliacio da medida em questiao»
«as regras respeitantes ao tratamento fiscal da diferenga relativamente ao valor do patriménio
(financial goodwill)» *? do sistema espanhol de tributagao geral do rendimento das sociedades. Pelo
contrario, nos n.” 70, 92 e 140 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral indica que a Comissao
tomou como quadro de referéncia na sua andlise da seletividade o tratamento fiscal do goodwill,
precisando, no n.° 92, que a mesma «ndo circunscreveu esse quadro unicamente ao tratamento
fiscal do financial goodwill».

55. Contudo, ap6s uma andlise mais aprofundada, ndo considero que o Tribunal Geral tenha
cometido nenhuma desvirtuacdo da decisio impugnada, nem que tenha procedido a uma
substituicao dos fundamentos dessa decisdo. A alegacdo em apreco concentra-se numa diferenca
de terminologia entre a decisdo impugnada e o acérddo recorrido que, ao contririo do que os
recorrentes afirmam e como a Comissdo, pelo contrario, corretamente sublinha, ndo
corresponde a identificacdo de dois sistemas de referéncia materialmente diferentes.

56. Para nos apercebermos da convergéncia substancial de resultados entre a analise da Comissdo
e a interpretacdo que o Tribunal Geral faz da mesma, ha que fazer referéncia ao considerando 89
da decisdo impugnada, retomado pelo Tribunal Geral no n.° 70 do acérddo recorrido. Nessa
passagem, a Comissdo, antecipando a conclusdo a que chega no final da sua anilise quanto a
seletividade, responde aos argumentos do Governo espanhol segundo os quais o sistema de
referéncia devia ser circunscrito ao tratamento fiscal da diferenca relativamente ao valor do
patrimoénio resultante da aquisicio de uma participagdo numa sociedade estabelecida fora do
territério espanhol. A mesma afirma claramente que, em seu entender, a medida controvertida
«deve ser avaliada a luz das disposi¢des gerais do sistema de tributacdo das sociedades aplicaveis
as situacdes em que a existéncia de goodwill da origem a um beneficio fiscal» e precisa que a sua
posicdo se explica porque considera que «as situacdes em que a diferenca relativamente ao valor
do patriménio (financial goodwill) pode ser amortizada ndo abrangem todos os tipos de
contribuintes numa situacdo factual e juridica semelhante».

57. Em meu entender, o raciocinio desenvolvido pela Comissao ¢é linear. O ponto de partida é a
conclusdo segundo a qual a norma controvertida prevé a amortizagao do goodwill decorrente da
aquisicdo de uma participacdo apenas no caso de se tratar de participagdes numa sociedade
estabelecida fora do territério espanhol. Essa conclusdo levou a Comissdo a questionar-se sobre a
possibilidade de a medida controvertida ser seletiva na medida em que introduz uma
discriminacdo em relagdo as empresas que realizam operagdes de aquisicio semelhantes, mas em
sociedades estabelecidas em Espanha. Por conseguinte, o sistema de referéncia para efeitos da
avaliacdo da seletividade deve incluir as normas que regulam o tratamento fiscal do goodwill
decorrente dessas aquisi¢des. Ora, como resulta do considerando 89 acima referido, a Comissao
parte da premissa segundo a qual, com base nos principios dos sistemas contabilistico e fiscal
espanhdis, sdo aplicaveis a diferenca relativamente ao valor do patrimoénio (financial goodwill)
resultante da aquisicdo de participacbes em empresas estabelecidas em Espanha regras
semelhantes as que regulam o goodwill em geral®, com base nas quais este deve ser contabilizado
como um ativo incorpéreo distinto logo que a empresa adquirente assuma o controlo da empresa

8 O sublinhado é meu.

A esse respeito, saliento que, no considerando 22 da decisdo impugnada, a Comissio considera o artigo 89.°, n.° 3, do TRLIS, que regula
a amortizacdo da diferenca relativamente ao valor do patrimoénio (financial goodwill) resultante da aquisicdo de participagdes em
empresas estabelecidas em Espanha em caso de concentracido de empresas, de uma aplicacdo do artigo 11.°, n.° 4, do TRLIS, que
estabelece as condi¢des para a amortizagdo do goodwill resultante de uma aquisi¢éo para efeitos da determinagéo da matéria coletdvel
do imposto sobre o rendimento das sociedades.
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adquirida® e s6 pode ser amortizado na sequéncia de uma concentracdo de empresas®. Neste
sentido milita expressamente o considerando 99 da decisdo impugnada, no qual a Comissdo
afirma que, para efeitos do sistema fiscal espanhol, o goodwill, entendido em geral e, portanto,
ndo s6 como financial goodwill, «apenas pode ser contabilizado em separado apds uma
concentracdo de empresas», precisando logo em seguida que, «[qJuando a aquisi¢do da atividade
de uma empresa se processa por via da aquisicao de acdoes da empresa [...], apenas existe goodwill
se posteriormente a empresa adquirente concentrar as suas atividades com as da empresa
adquirente, sobre a qual passarda a exercer o controlo». De modo ainda mais explicito, no
considerando 100 da decisdo impugnada, a Comissdo afirma que «permitir que a diferenca
relativamente ao valor do patriménio (financial goodwill), que corresponde ao goodwill que seria
contabilizado em caso de concentracdo das empresas, seja indicada em separado — sem sequer ter
havido uma concentracdo de empresas — constitui uma derrogacdo do sistema de referéncia»,
precisando logo em seguida que «a derrogacdo nio se deve ao periodo de tempo ao longo do qual
a diferenca relativamente ao valor do patriménio (financial goodwill) é amortizada em
comparagdo com o periodo aplicavel ao goodwill tradicional, mas sim ao tratamento diferente
que é aplicado as transagoes nacionais e transfronteiras».

58. Por isso, na logica da decisdo impugnada, quando, nos considerandos 92 a 96 dessa decisdo, a
Comissao designa como sistema de referéncia as «regras relativas ao tratamento fiscal da
diferenca relativamente ao valor do patrimoénio (financial goodwill)», refere-se, além das regras
especificamente aplicaveis a amortizacdo do goodwill no caso de aquisicdo de participagoes, as
normas do «sistema espanhol de tributacdo geral do rendimento das sociedades», que regulam a
amortizacdo do goodwill em geral, na medida em que fornecem um quadro pertinente de
apreciacdo dessas regras.

59. Ora, além da diferenca na terminologia que é utilizada na decisdo impugnada e no acérdao
recorrido, e mesmo admitindo que a fundamentacao deste tltimo sobre este aspeto poderia ter
sido mais explicita, resulta das consideracoes precedentes que o sistema de referéncia adotado
pelo Tribunal Geral ndo difere daquele que foi indicado pela Comissdo. Por conseguinte, o
Tribunal Geral ndo substituiu a fundamentacdo da decisdo impugnada pela sua proépria
fundamentacdo, nem desvirtuou o seu conteddo ou a interpretou de forma errada. A
interpretacdo adotada nos n.* 70, 92 e 140 do acérdado recorrido encontra justificagdo em
elementos substanciais da decisdo impugnada.

60. Pelos motivos expostos supra, considero, por conseguinte, que a primeira alegacdo da
primeira parte do fundamento Unico invocado pela WDFG e a primeira parte do fundamento
unico invocado pelo Reino de Espanha devem ser julgadas improcedentes.

3) Quanto a segunda alegacdo da primeira parte do fundamento uinico invocado pela WDFG e a
segunda parte do fundamento uinico invocado pelo Reino de Espanha

61. Com a segunda alegacdo da primeira parte do seu fundamento tnico e com a segunda parte do

seu fundamento tunico, respetivamente, a WDFG e o Reino de Espanha invocam dois
fundamentos especificos de impugnacao diferentes.

# V. considerando 18 da decisdo impugnada.
%5 V. considerando 19 da decisdo impugnada.
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62. Com o primeiro fundamento especifico de impugnacdo, que a WDFG invoca a titulo
principal, os recorrentes acusam o Tribunal Geral de ter substituido a fundamentagdo da decisao
impugnada pela sua prépria fundamentagcdo ao excluir que a medida controvertida pudesse
constituir um sistema de referéncia auténomo. Os mesmos sustentam, em substancia, que a
Comissao rejeitou a hipétese de um sistema de referéncia auténomo, constituido pela medida
controvertida, apoiando-se unicamente na alegada inexisténcia de obsticulos juridicos as
operacoes de concentracdo transfronteiras, ao passo que o Tribunal Geral, nos n.* 127 a 140 do
acérdao recorrido, se teria baseado numa argumentacdo completamente diferente.

63. A esse respeito, saliento, como fez o Tribunal Geral no n.° 70 do acérdio recorrido, que, no
considerando 89 da decisdo impugnada, a Comissao entendeu que o sistema de referéncia nao se
podia limitar ao tratamento fiscal do financial goodwill instituido pela medida controvertida, uma
vez que essa medida s6 beneficiava as empresas que procediam a aquisi¢oes de participagdes em
sociedades ndo residentes e que, para apreciar a existéncia de uma discriminacdo em relacdo as
empresas que procediam ao mesmo tipo de aquisicoes, mas em sociedades residentes, era
necessario considerar as «disposi¢des gerais do sistema de tributacdo das sociedades aplicaveis as
situagdes em que a existéncia de goodwill d[ava] origem a um beneficio fiscal [...]». Nos
considerandos 92 a 96 da decisdo impugnada, nos quais se baseia a alegacdo dos recorrentes
relativa a uma suposta substituicdo de fundamentos, a Comissdo limitou-se a responder as
observagoes apresentadas pelas autoridades espanholas, as quais tinham posto em causa o
sistema de referéncia provisoriamente identificado na decisdo de abertura, alegando, entre outras
coisas, que, dado que as empresas que adquirem participacbes em empresas estrangeiras se
encontram numa situacdo factual e juridica diferente da das empresas que adquirem
participacoes em sociedades residentes, a medida controvertida devia ser considerada um
sistema de referéncia autonomo. Apéds ter declarado que a base factual em que essa
argumentacdo assentava nao era suficientemente apoiada, a Comissdo confirmou o sistema de
referéncia conforme determinado na decisdo de abertura.

64. Quanto ao considerando 117 da decisdao impugnada, também invocado pela WDEFG, assinalo
que o mesmo figura numa parte da andlise da seletividade que a Comissdo desenvolve «a titulo
suplementar» em relacdo a andlise constante dos considerandos 92 a 114 e que a mesma situa
sob a epigrafe «[a]ndlise da medida em questdo sob o prisma de um sistema de referéncia
constituido pelo tratamento do goodwill nas transacdes com paises terceiros» *. Ora, apesar dessa
localizacdo sistematica, resulta da leitura do considerando 117 acima referido que as conclusoes
contidas no mesmo se inscrevem, antes de mais, numa perspetiva de apreciacio da
comparabilidade das situacdes das empresas que beneficiam da vantagem prevista na medida
controvertida e daquelas que sdo excluidas da mesma, perspetiva essa que, como se viu, é
inerente a segunda etapa da andlise quanto a seletividade, ou numa perspetiva de apreciacio da
existéncia de uma justificacdo da «diferenga no tratamento fiscal de operagdes respeitantes a
participacoes em empresas espanholas ([...]) [e as] operacdes que envolvam paises terceiros»,
que, pelo contrario, é inerente a terceira etapa. Em meu entender, o mesmo pode ser afirmado
quanto aos considerandos 114 e 115 da Decisdo de 12 de janeiro de 2011, para os quais o Reino
de Espanha remete, como, alids, resulta claramente do considerando 113 que os precede, no qual
a Comissao precisa que «analisou a legislacdo de diversos paises terceiros meramente com vista a
comprovar as alegacdes das autoridades espanholas sobre a existéncia de obsticulos juridicos
expressos as concentragdes transfronteiras, sem que este exame represente de modo algum um
reconhecimento do facto de tais obstdculos serem suscetiveis de justificar um sistema de referéncia
distinto no caso em consideragdo»®. Ao contrario do que o Reino de Espanha afirma, a via

% V. considerando 89 e subtitulo A.2 da decisdo impugnada.
O sublinhado é meu.
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procedimental seguida pela Comissdo, examinando numa decisdo diferente a situacdo das
empresas que investem em sociedades estaveis fora da Unido Europeia, justifica-se plenamente
numa Otica de apreciacio da comparabilidade entre essas empresas e aquelas que investem em
sociedades residentes em Espanha ou de apreciacio da existéncia de uma justificacio da
desigualdade de tratamento entre estas duas categorias de empresas, e é perfeitamente
compativel com a manutencdo de um quadro de referéncia mais amplo em relacao aquele que é
constituido pela medida controvertida.

65. Por isso, ao contrario do que sustentam os recorrentes, ndo foi por ndo ter reconhecido
obstaculos as concentragdes transfronteiricas que a Comissdo excluiu que a medida
controvertida pudesse constituir o sistema de referéncia correto, e que devia ser tido em
consideracdo para efeitos da andlise da seletividade, mas sim porque entendeu que essa medida
devia ser apreciada a luz de um conjunto de regras mais vasto, que incluia tanto as regras
aplicaveis a amortizacdo do financial goodwill em caso de aquisicoes de participacbes em
sociedades residentes, como os principios aplicaveis a amortizacdo do goodwill em geral, com os
quais, segundo a Comissdo, essas regras se conformavam ao prever a dedutibilidade do goodwill
apenas se a aquisicdo fosse seguida de uma concentracdo de empresas. Em meu entender, essa
conclusao é confirmada pelos considerandos 17 a 22 da decisdo de abertura, a qual a Comissdo
faz referéncia varias vezes, ao rejeitar os argumentos do Reino de Espanha, nos considerandos 92
a 96 da decisdo impugnada.

66. Com base nas consideracoes precedentes, entendo, pois, que o primeiro fundamento
especifico de impugnacdo assente numa alegada substituicdo de fundamentos que o Tribunal
Geral teria realizado nos n.” 127 a 140 do acdérdao recorrido deve ser julgado improcedente.

67. Com o segundo fundamento especifico de impugnacdo, que a WDFG invoca a titulo
subsididrio, os recorrentes alegam que o raciocinio «substitutivo» desenvolvido pelo Tribunal
Geral para excluir que a medida controvertida possa constituir um sistema de referéncia
auténomo esta viciado por um erro de direito. Por um lado, observam que a medida
controvertida tem por objetivo garantir a neutralidade fiscal no que diz respeito a aquisi¢des de
participacdes em Espanha e no estrangeiro e que a sua finalidade ndo pode, por isso, reduzir-se a
solucionar um problema pontual, como, por sua vez, o Tribunal Geral teria declarado no n.° 139
do acdrdao recorrido. Por outro lado, alegam que o raciocinio do Tribunal Geral conduz a uma
apreciacdo da seletividade de uma medida de forma diferente consoante o legislador nacional
tenha decidido criar um imposto distinto ou alterar um imposto geral e, portanto, em funcao da
técnica legislativa utilizada.

68. Resulta do n.° 94 do acérdao recorrido que o raciocinio desenvolvido pelo Tribunal Geral nos
n.” 95 a 141 desse acérdao pretende responder ao argumento da WDFG segundo o qual, devido a
obstaculos as concentragdes transfronteiricas, a Comissao deveria ter indicado como sistema de
referéncia a medida controvertida.

69. Esse raciocinio pode ser subdivido em trés partes.
70. A primeira parte, que inclui os n.”* 95 a 108, aborda, em geral, a questdo da metodologia
aplicavel a determinacdo do sistema de referéncia, no ambito da primeira fase do exame da

seletividade. No n.° 98, o Tribunal Geral afirma que a delimitacdo material desse sistema é feita,
em principio, em ligacdo com a medida analisada e, no n.° 102, precedido de uma andlise dos
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Acérdaos de 8 de setembro de 2011, Paint Graphos e 0.* (a seguir «Acérdao Paint Graphos»), e de
8 de setembro de 2011, Comissao/Paises Baixos® (a seguir «Acérdao Comissdo/Paises Baixos»),
conclui que, «para além da existéncia de uma relacdo entre o objeto da medida em causa e o
objeto do regime normal, o exame do carater comparavel das situagdes abrangidas por essa
medida e das situagdes abrangidas por esse regime permite igualmente delimitar materialmente o
alcance desse regime». O Tribunal Geral prossegue indicando, nos n.” 103 e 104, que, dado que é a
comparabilidade dessas situacdes que permite também concluir pela existéncia de uma
derrogacdo, quando as situacdes abrangidas pela medida controvertida sdo tratadas de forma
diferente das que sdo abrangidas pelo regime normal, um «raciocinio de conjunto sobre as duas
primeiras etapas do método [de andlise da seletividade] pode, em certos casos, levar a determinar
simultaneamente o regime normal e a existéncia de uma derrogacao».

71. Na segunda parte do seu raciocinio, que compreende os n.”* 109 a 125 do acérdao recorrido,
aplicando a metodologia exposta nos n.” 95 a 108 desse acérdédo, o Tribunal Geral examinou se,
tendo em conta o objetivo do regime normal identificado pela Comissdo, as empresas que
adquirem participagdes em sociedades residentes e as que adquirem participacdes em sociedades
ndo residentes estdo em situagbes juridicas e factuais comparaveis. Esse exame de
comparabilidade, que, por regra, é efetuado no ambito da segunda etapa da andlise quanto a
seletividade, é, pois, antecipado para a primeira etapa e o Tribunal Geral faz depender do seu
resultado a delimitacdo correta do sistema de referéncia (n.° 109 do acérdao recorrido). No final
desse exame, o Tribunal Geral chega a conclusio de que «as empresas que adquirem
participacbes em sociedades ndo residentes estdo, em face do objetivo prosseguido pelo
tratamento fiscal do goodwill, numa situagdo juridica e factual comparédvel a das empresas que
adquirem participacdes em sociedades residentes» (n.° 122 do acérdao recorrido) e que foi com
razdo que a Comissdo teve em conta, «no ambito do regime normal, o tratamento fiscal do
goodwill e ndo o tratamento fiscal do financial goodwill instituido pela medida controvertida»
(n.° 123 do acérdao recorrido). Apds assinalar que essa medida, «ao permitir a amortizacdo do
goodwill em aquisicoes de participacbes em sociedades ndo residentes sem que tenha havido
concentracdo de empresas, da a essas operacoes um tratamento diferente daquele que se aplica as
aquisicoes de participacoes em sociedades residentes, apesar de esses dois tipos de operacoes se
encontrarem, a luz do objetivo prosseguido pelo regime normal, em situagdes juridicas e factuais
comparaveis» (n.° 124 do acérdao recorrido), o Tribunal Geral encerra esta parte do seu raciocinio
julgando improcedente a argumentacdo da WDFG, ndo s6 na parte que visava contestar a
delimitacdo do sistema de referéncia feita no ambito da primeira etapa da andlise da seletividade,
mas também na parte relativa a declaracdo do carater derrogatdrio da medida controvertida, que
deve ser efetuada no ambito da segunda etapa, confirmando «a existéncia de relagdes entre essas
duas etapas, ou mesmo por vezes, como no caso, de um raciocinio comum» (n.° 125 do acérdao
recorrido).

72. Por ultimo, na terceira parte do seu raciocinio, que compreende os n.”* 126 a 141, o Tribunal
Geral analisa a questdo de saber se «ndo obstante a existéncia de um regime fiscal, em relacdo com
a medida controvertida e a luz de cujo objetivo as operagdes que nao beneficiam dessa medida se
encontram em situacdo comparavel as operacoes que dele beneficiam, had que verificar ainda se a
medida controvertida poderd, tendo em conta as suas caracteristicas proprias e, portanto,
independentemente de qualquer andlise comparativa, constituir, s6 por si, um quadro de
referéncia auténomon.

8 C-78/08 a C-80/08, EU:C:2011:550.
% C-279/08 P, EU:C:2011:551.
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73. Os recorrentes ndo apresentam alegacoes que visem contestar a metodologia exposta pelo
Tribunal Geral nos n.* 95 a 108 do acérdao recorrido. A esse respeito, limitar-me-ei, pois, a
observar que a confusdo entre a primeira e a segunda etapa que resulta desses nimeros ndo me
parece conforme, nem com os Acérdaos Paint Graphos® e Comissdo/Paises Baixos®, nos quais o
Tribunal Geral se baseou, nem com a jurisprudéncia mais recente do Tribunal de Justica, que
distingue claramente entre essas etapas e faz preceder a delimitacdo do sistema de referéncia da
identificacdo do objetivo desse sistema e esta Ultima da determinacdo das empresas que se
encontram numa situacdo comparavel a das empresas beneficidrias da medida controvertida. Em
meu entender, essa confusdo, provavelmente induzida pela estrutura da decisdao impugnada e da
argumentacdo da WDFG, complica, de forma acrescida, o ja complexo quadro que resulta da
jurisprudéncia em matéria de andlise da seletividade das medidas fiscais. Como se viu supra®,
embora seja importante que a determinacdo do sistema de referéncia se realize em ligacdo com a
medida em exame e com as diferenciacdes que a mesma introduz, essa determinacao deve ser feita
do modo mais objetivo possivel, ou seja, sem ter em conta, logo nesta etapa, o objetivo presumido
do referido sistema ou a efetiva comparabilidade entre a situacdo das empresas beneficiarias da
medida em exame e a das empresas que, pelo contrario, sdo excluidas da mesma.

74. Os argumentos apresentados pelos recorrentes no dmbito das alegacdes em andlise e que
visam contestar a segunda parte do raciocinio do Tribunal Geral, ou seja, os n.* 109 a 125 do
acordao recorrido, serdo tratados no contexto das partes dos respetivos fundamentos tnicos
especificamente consagradas a contestacdo da definicao do objetivo do sistema de referéncia.

75. No que concerne os argumentos relativos a terceira parte desse raciocinio, ou seja, os n.” 126
a 141 do acérdao recorrido, considero que os mesmos devem ser rejeitados.

76. Em primeiro lugar, ao contrario dos recorrentes, entendo que a andlise que levou o Tribunal
Geral a concluir que a medida controvertida ndo podia constituir um quadro de referéncia
auténomo «tendo em conta as suas caracteristicas proprias» *, ndo se baseia na técnica legislativa
escolhida pelo legislador espanhol, o qual, para instituir o regime controvertido, ndo procedeu a
adocdo de uma lei fiscal especial, mas limitou-se a alterar a lei que regula o imposto sobre as
sociedades.

% No n. 49 desse acérddo, que constitui uma primeira formulagdo do método de andlise em trés etapas, o Tribunal de Justica expde
aquilo que foi depois retomado, de forma constante, na jurisprudéncia posterior, ou seja, que, num primeiro tempo, é identificado o
regime fiscal comum ou «normal» e s6 num segundo tempo é estabelecido o eventual cardter derrogatério da medida em exame, em
relacido a esse regime, verificando se essa medida introduz diferenciagdes entre empresas que se encontram, & luz do objetivo
prosseguido pelo referido regime, numa situagio factual e juridica compardvel. Nos n.” 50 a 62 seguintes desse acérdao, o Tribunal de
Justica seguiu rigorosamente esse método, tendo, num primeiro momento, identificado no imposto sobre as sociedades o regime
juridico de referéncia (n.° 50) e, num segundo momento, estabelecido o cardter derrogatério da isen¢do desse imposto prevista a favor
das cooperativas (n.” 51 e 52) e apreciado a questdo de saber se a situac¢do dessas sociedades podia ser considerada compardvel a das
sociedades comerciais (n.” 54 a 62). Por tltimo, o Tribunal de Justica referiu também, no n.° 64, o objeto da terceira etapa do exame da
seletividade.

No Acérdao Comissdo/Paises Baixos, embora com um menor rigor esquematico, o Tribunal de Justica aplica um método de anilise
semelhante ao do Acérdio Paint Graphos, identificando, num primeiro momento, o sistema de referéncia na legislacdo nacional que
estabelece, para as empresas cujas atividades provoquem emissdes de NO x, obrigagdes em matéria de limite ou de reducdo dessas
emissdes (n.° 64) e constatando, num segundo momento, que, relativamente ao objetivo de gestdo do ambiente e da poluicdo
atmosférica dessa legislacdo, as empresas beneficidrias da medida em exame e as que sdo excluidas da mesma, mas que sdo sujeitas a
obrigagdes semelhantes de redugio das emissdes de NO x, se encontram numa situagdo comparével. V., igualmente, as Conclusoes do
advogado-geral P. Mengozzi no processo Comisséo/Paises Baixos (C-279/08 P, EU:C:2010:799, n.* 43 e 44).

*  V.n.r 50 das presentes conclusdes.
% V.nr126.

22 ECLI:EU:C:2021:51



CONCLUSOES DE G. PrrruzzeLLA — PROCESSOS APENSOS C-51/19 P E C-64/19 P
WorLD Duty FRee Grour / COMISSAO

77. Com efeito, foi com base no objetivo e nos efeitos da medida controvertida, e ndo em meras
consideracdes de cardter formal, que o Tribunal Geral, por um lado, declarou que essa medida
constituia apenas «uma modalidade particular de aplicacdo de um imposto mais vasto»** e nao
institufa «um regime fiscal claramente delimitado, que prossegue objetivos especificos e [...] se
distingue [...] de qualquer outro regime fiscal»*, e, por outro, salientou que a referida medida
constituia «uma excecdo a regra geral de que sé as concentragdes de empresas podem levar a
amortizacdo do goodwill».

78. A esse respeito, recordo que, sendo embora certo que, como os recorrentes observam, o
Tribunal de Justica declarou que «ndo basta o recurso a técnica regulamentar utilizada para
definir o quadro de referéncia pertinente para efeitos de andlise do requisito relativo a
seletividade, salvo para privilegiar de forma decisiva a forma das intervengoes estaduais nos seus
efeitos» *, 0 mesmo também precisou, no n.° 77 do Acérdao WDEFG, que a circunstancia de uma
medida fiscal apresentar um cardter derrogatério em relacdio a um regime fiscal comum ¢é
absolutamente pertinente para efeitos da andlise da sua seletividade, quando dai decorra que
duas categorias de operadores sujeitos a um tratamento diferenciado sdo distinguidas e essas
duas categorias se encontram numa situacdo comparavel a luz do objetivo prosseguido pelo
referido regime?”. Nao se pode, pois, censurar o Tribunal Geral por se ter baseado em
consideracdes unicamente atinentes a técnica legislativa, quando o mesmo deu relevancia ao
cardter, em seu entender, derrogatdrio da medida controvertida. Além disso, observo que, no
Acérdao Andres, foi precisamente por nédo ter reconhecido que o sistema de referéncia definido
pela Comissdo constituia uma excecdo a uma regra de aplicacdo geral que o Tribunal de Justica
anulou o acdérdao do Tribunal Geral recorrido no processo que deu origem aquele acérdao.

79. O ultimo periodo do n.° 137 do acérdao recorrido, ao enunciar que a medida controvertida
«[n]ao constitui [...] uma reforma auténoma do imposto sobre as sociedades face a esse regime»,
veio confirmar a abordagem ndo meramente formalista seguida pelo Tribunal Geral, o qual admite
implicitamente que, apesar da técnica legislativa utilizada pelo legislador espanhol, a referida
medida teria podido constituir um regime auténomo se tivesse preenchido as exigéncias
materiais necessarias para esse efeito. Ao contrario do que a WDFG afirma, nada permite
concluir que a légica adotada pelo Tribunal Geral o teria conduzido a uma anélise diferente da
seletividade se o legislador espanhol tivesse instituido impostos diferentes e independentes para
as aquisicoes de participacdes nacionais e no estrangeiro, em vez de alterar o imposto sobre as
sociedades. Pelo contrario, o Tribunal Geral aparentemente considerou, em linha com o que
acima sustentei, que a identificacdo do sistema de referéncia deve reconstruir a carga fiscal que
recai sobre as empresas beneficidrias da medida em exame e a daquelas que se consideram
sujeitas a um tratamento discriminatério por aplicacio da medida em exame, quer as mesmas
estejam abrangidas pelo mesmo regime geral quer estejam incluidas em leis fiscais especiais.

80. Em segundo lugar, na medida em que os recorrentes contestam a referéncia as Conclusdes do
advogado-geral J].-P. Warner no processo Itdlia/Comissao® (a seguir «conclusdes do
advogado-geral J.-P. Warner»), constante dos n.” 129 e 130 do acérdéo recorrido, saliento que,
pelo contrério, os seus argumentos nao visam criticar, em si mesma, a afirmacdo que o Tribunal
Geral extrai dessas conclusdes, segundo a qual uma medida fiscal ndo pode constituir um sistema

% V.n.r 134 do acérdio recorrido.

% V.n.r 127 do acérdio recorrido.

% V. Acérdao Andres, n.° 92.

% V., também, n.° 93 do Acdérdio Andres.

% 173/73, ndo publicadas, EU:C:1974:52, p. 728.
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de referéncia auténomo se visar «resolver um problema particular»*, bem como a conclusdo —
que o Tribunal Geral acrescentou no n.° 138 do acérdao recorrido — segundo a qual a
eliminacdo dos efeitos dos obstaculos as concentracdes transfronteiricas no tratamento fiscal do
goodwill constitui um «problema pontual», além da equiparacdo do presente caso ao que foi
objeto das conclusoes acima referidas.

81. Em seguida, observo que, ao contrario do que os recorrentes defendem, nao foi tendo em
consideracdo o carater «pontual» do objetivo prosseguido pela medida controvertida que o
Tribunal Geral excluiu que essa medida pudesse constituir um sistema de referéncia auténomo.
Resulta claramente dos n.” 135 e 136 do ac6rdao recorrido que o Tribunal chega a essa conclusao
tendo em consideragdo o facto de que essa medida constitui «<uma excegdo [a uma] regra geral de
que sé as concentragoes de empresas podem levar a amortizacdo do goodwill», destinada a
combater os efeitos desfavoraveis produzidos pela aplicacdo dessa regra, conjuntamente com a
conclusao segundo a qual a referida medida ndo erigia a operacdo de aquisicdo de participacgoes a
um novo critério geral que organizasse o tratamento fiscal do goodwill, mas sim «reserva[va] o
beneficio da amortizacdo do goodwill apenas as aquisi¢des de participagdes em sociedades nao
residentes» (n.° 136 do acérdao recorrido). Néao foi, pois, o cariter «limitado» do objetivo
prosseguido pela medida controvertida que o Tribunal Geral, em tltima andlise, considerou
decisivo, apesar da sua afirmacdo ao encerrar a sua andlise no n.° 139 do acérdao recorrido, na
qual os recorrentes se concentram.

82. Nestas circunstancias, em meu entender, os argumentos apresentados pelos recorrentes no
sentido de contestar a equiparacdo do presente caso ao caso em exame no processo objeto das
Conclusoes do advogado-geral J.-P. Warner, por um lado, e de, por outro, demonstrar que o
objetivo da medida controvertida é a salvaguarda do principio da neutralidade fiscal e ndo a
solugcdo de um «problema particular», ndo bastam, em meu entender, para pér em causa o
raciocinio desenvolvido pelo Tribunal Geral nos n.” 126 a 141 do acérdéo recorrido.

83. A luz de todas as consideracdes precedentes, considero que a segunda alegacio da primeira
parte do fundamento unico invocado pela WDFG e a segunda parte do fundamento dnico
invocado pelo Reino de Espanha devem ser julgadas improcedentes.

4) Quanto a terceira alegagdo da primeira parte do fundamento tnico invocado pela WDFG

84. No ambito da terceira alegacdo da primeira parte do seu fundamento tnico, a WDFG afirma,
em primeiro lugar, que o sistema de referéncia utilizado pelo Tribunal Geral foi definido
arbitrariamente, ndo sendo claro qual foi o critério utilizado para identificar o quadro coerente
no qual se insere a medida controvertida.

85. Como a Comissdo, considero que essa alegacdo deve ser julgada improcedente e que o
Tribunal Geral fundamentou de forma bastante o raciocinio que o conduziu a identificar, neste
caso, o sistema de referéncia nas regras relativas ao tratamento fiscal do goodwill para efeitos da

Além disso, assinalo que as Conclusdes do advogado-geral J.-P. Warner acima referidas contém uma apreciagdo mais sistematizada da
medida em exame no processo 173/73, que consistia num desagravamento temporério de alguns encargos sociais a favor do setor téxtil
e destinado a reequilibrar a desvantagem que o sistema anterior implicava para os setores com uma elevada percentagem de
trabalhadores do sexo feminino. O advogado-geral J.-P. Warner excluiu que essa medida instituisse um regime fiscal auténomo, nio sé
porque tinha por objeto resolver a situagdo de um setor industrial determinado, mas também tendo em consideracdo o seu carater
limitado no tempo, pelo facto de fazer parte integrante de uma lei que visava a «reestruturagdo, a reorganizacdo e a conversiao» do
setor da industria em causa, e pela constatagdo de que ndo se encontrava baseada em critérios gerais atinentes & proporc¢do de
trabalhadores do sexo feminino em diferentes industrias.
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determinacdo do imposto sobre as sociedades e a confirmar, a esse respeito, o conteido da anélise
feita na decisdo impugnada. A este propdsito, limito-me a remeter para os n.* 56 a 58 das
presentes conclusoes.

86. Em segundo lugar, a WDFG alega que o Tribunal Geral identificou incorretamente e sem
fundamento, no sistema de referéncia que definiu, aquilo que constitui a regra e aquilo que, pelo
contrdrio, constitui a excecdo. Segundo essa recorrente, o Tribunal Geral, no n.® 135 do acérdao
recorrido, considerou, de forma errada, que a regra era a impossibilidade de amortizagdo do
goodwill — apesar de tanto o artigo 12.°, n.° 6, do TRLIS como o artigo 89.°, n.° 5, dessa lei
permitirem essa amortizacdio — e que a medida controvertida introduzia uma excecdo a essa
regra. Como no processo que deu origem ao Acérdao Andres, o Tribunal Geral teria confundido
a regra com a excecao.

87. Em meu entender, também este fundamento especifico de impugnacdo deve ser julgado
improcedente. Com efeito, como ja tive oportunidade de salientar, no n.° 135 do acdérdao
recorrido, o Tribunal Geral confirmou a andlise feita na decisdo impugnada, segundo a qual, no
direito fiscal espanhol, em regra, s6 uma concentracdo de empresas permite proceder a
amortizacdo do goodwill, incluindo no caso do financial goodwill resultante da aquisicdo de
participacdes em sociedades residentes, por forca do artigo 89.°, n.° 3, do TRLIS. Ao contrario do
que a WDEFGQG parece afirmar, para o Tribunal Geral ndo é, pois, a ndo amortizacdo do financial
goodwill que constitui a regra geral que a medida controvertida derroga, mas sim o principio
segundo o qual a amortizagdo s6 é, em regra, possivel no caso de concentragdes de empresas,
principio esse que o Tribunal Geral infere das disposi¢cdes relativas ao tratamento fiscal do
goodwill para efeitos do imposto sobre as sociedades, quer se trate das disposi¢des relativas a
amortizacdo do goodwill no caso de aquisicdo de empresas ou das relativas a amortizagdo do
financial goodwill decorrente da aquisicdo de participagdes em sociedades residentes seguida de
uma fusdo. Nesse contexto, o argumento sustentado pelo Governo espanhol durante o
procedimento formal de investigacdo, para o qual a WDFG remete nas suas observagdes escritas,
segundo o qual, no direito espanhol, a regra é a da amortizacao do goodwill e a ndo amortizagdo do
financial goodwill decorrente da aquisicdo de participacdes em sociedades residentes nao seguida
de fusdo seria, pelo contririo, a excecdo, ndo é relevante, uma vez que ndo € apto a rebater a
premissa da qual parte o Tribunal Geral, ou seja, a de que, no direito espanhol, a amortizacdo do
goodwill estd, em regra, subordinada a existéncia de uma concentracao de empresas.

88. A luz das consideracdes precedentes, considero que também a terceira alegacio da primeira
parte do fundamento tinico da WDEFG, e, em consequéncia, a primeira parte desse fundamento
na sua totalidade, deve ser julgada improcedente.

2. Quanto a segunda parte do fundamento ninico invocado pela WDFG e a terceira parte do
Jundamento unico invocado pelo Reino de Espanha: erro na determinacdo do objetivo a
partir do qual deve ser efetuado o exame de comparabilidade

89. As alegacgoes apresentadas pela WDFG e pelo Reino de Espanha no ambito da segunda parte e
da terceira parte dos respetivos fundamentos tnicos sdo relativas aos n.” 143 a 164 do acérdao
recorrido e visam contestar os fundamentos desse acérddo pelos quais o Tribunal Geral
identificou o objetivo do sistema de referéncia e comparou, a luz desse objetivo, a situacao das
empresas que beneficiam da vantagem instituida pela medida controvertida e a das que sdo
excluidas da mesma.
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a) Quanto a admissibilidade

90. A Comissdo suscita uma exce¢do de inadmissibilidade da segunda parte do fundamento tinico
invocado pela WDFG e da terceira parte do fundamento tinico invocado pelo Reino de Espanha,
na sua totalidade. Em apoio dessa excecdo, invoca dois fundamentos. O primeiro fundamento é
idéntico ao que a WDFG e o Reino de Espanha tinham invocado no ambito das primeira e segunda
partes, respetivamente, dos seus fundamentos tnicos, ja examinado nos n.” 31 a 34 das presentes
conclusdes. A luz das consideracoes desenvolvidas nesses niimeros, para os quais remeto, entendo
que o referido fundamento deve ser julgado improcedente no que diz respeito ao conjunto das
alegacoes apresentadas pela WDFG e pelo Reino de Espanha no &mbito das partes em exame dos
respetivos fundamentos tnicos.

91. Pelo contrario, com o segundo fundamento, a Comissao contesta a admissibilidade dessas
alegacoes, por serem relativas a questdes de facto, sendo que entre elas estariam a determinacao
do contetdo e do alcance do direito nacional.

92. A esse respeito, recordo que, segundo jurisprudéncia constante, embora, na verdade, a
apreciacdo dos factos e dos elementos de prova ndo constitua, exceto em caso de desvirtuacao
desses factos e desses elementos de prova, uma questdo de direito sujeita, como tal, a fiscalizacao
do Tribunal de Justica no ambito de um recurso de uma decisdo do Tribunal Geral, todavia,
quando o Tribunal Geral tiver apurado ou apreciado os factos, o Tribunal de Justica é
competente, por forca do artigo 256.° TFUE, para fiscalizar a qualificacdo juridica desses factos e
as consequéncias juridicas dai extraidas'®. Assim, no que diz respeito ao exame, no ambito de um
recurso, das apreciacoes do Tribunal Geral a luz do direito nacional, que, no dominio dos auxilios
de Estado, constituem apreciagdes de facto, o Tribunal de Justica s6 é competente para verificar se
houve uma desvirtuacdo deste direito'™. Em contrapartida, a apreciacdo, no ambito de um
recurso, da qualificacdo juridica ao abrigo de uma disposi¢do do direito da Unido que foi dada a
esse direito nacional pelo Tribunal Geral constitui uma questao de direito, que é da competéncia
do Tribunal de Justica'™

93. Dai decorre que, ndo tendo sido deduzida alegacdo precisa e demonstrada de desvirtuagcao'®,
os argumentos apresentados pela WDFG e pelo Reino de Espanha a respeito do conteido ou do
alcance das normas do direito espanhol nas quais o Tribunal Geral se baseou para identificar
como objetivo do sistema de referéncia o «paralelismo entre resultados fiscal e contabilistico»
devem ser declarados inadmissiveis. Pelo contririo, os argumentos que visem por em causa a
escolha do objetivo com base no qual deviam ser apreciadas a situagdo das empresas que
beneficiam da vantagem decorrente da aplicacdo da medida controvertida e a das que sdo
excluidas da mesma deveriam ser declarados admissiveis. Com efeito, a semelhanca da definicao
do «sistema de referéncia» no a4mbito da primeira etapa da andlise da condicdo relativa a

10V, Acérddo Andres, n.° 77 e jurisprudéncia referida.

0V, Acérddo Andres, n.° 78, bem como, em sentido idéntico, Acérdios de 3 de abril de 2014, Franca/Comissio, C-559/12 P,
EU:C:2014:217, n.° 79 e jurisprudéncia referida; de 20 de dezembro de 2017, Comunidad Auténoma del Pais Vasco e o./Comissio,
C-66/16 P a C-69/16 P, EU:C:2017:999, n.° 98; e de 20 de setembro de 2018, Espanha/Comissao (C-114/17 P, EU:C:2018:753, n.° 75).

12 V. Acérddo Andres, n.° 78, bem como, em sentido idéntico, Acérddos de 3 de abril de 2014, Franga/Comissio (C-559/12 P,
EU:C:2014:217, n.° 83), e de 21 de dezembro de 2016, Comissdo/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, n.>* 61 a 63).

1% No caso em apreco, essa alegacdo ndo foi expressamente apresentada e, em todo o caso, ndo obstante os argumentos adotados, em
particular, pela Espanha, considero que néo resulta de forma manifesta dos autos uma desvirtuagdo das disposi¢des de direito nacional,
ao contrario do que ¢ exigido pela jurisprudéncia, Acérdao de 20 de setembro de 2018, Espanha/Comissio (C-114/17 P, EU:C:2018:753,
n.75).
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seletividade, também a determinacdo do «objetivo» a luz do qual deve ser efetuado o exame da
comparabilidade no 4mbito da segunda etapa dessa andlise decorre de uma qualificagdo juridica
do direito nacional com base numa disposicdo do direito da Uniao '*.

b) Quanto ao mérito

94. Com a segunda parte do seu fundamento tnico, a WDFG contesta, em primeiro lugar, a
afirmacdo constante dos n.* 143, 150, 155 e 156 do acérdao recorrido, segundo a qual existiria
uma incoeréncia na jurisprudéncia do Tribunal de Justica quanto a questao de saber se a situacao
das empresas beneficidrias e a das empresas excluidas da aplicacdo da medida em exame devem
ser comparadas a luz do objetivo dessa medida ou a luz do sistema no qual esta se insere.
Segundo a WDEFG, esses objetivos devem, efetivamente, coincidir e se tal ndo se verifica é porque
o legislador nacional introduziu no sistema do imposto uma medida que nao corresponde a légica
deste ultimo.

95. A esse respeito, limito-me a observar que essa alegacdo ndo tem qualquer incidéncia na
legalidade do acérdao recorrido. Com efeito, a WDFG néo contesta a conclusdo a que o Tribunal
Geral chega no n.° 156 do acérdao recorrido, segundo a qual, com base na jurisprudéncia mais
recente, é a luz do objetivo do sistema de referéncia em que se insere a medida em apreco, e ndo
a luz do objetivo dessa medida, que deve ser realizado o exame de comparabilidade no &mbito da
segunda etapa da andlise quanto a seletividade, apenas se limita a afirmar que a escolha entre um
objetivo ou o outro ¢ indiferente, uma vez que, em principio, os mesmos devem coincidir.

96. Em segundo lugar, a WDEFG alega que, no n.° 121 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral
considerou, erradamente, que o objetivo do imposto sobre as sociedades era o de assegurar um
«paralelismo entre resultados fiscal e contabilistico». Essa afirmacéo seria nao sé arbitraria como
também totalmente infundada, dado que, por definicdo, todos os impostos sobre as sociedades se
apartam do resultado contabilistico. No que diz respeito, mais particularmente, as disposicoes em
matéria de amortizacdo do goodwill, as diferentes hipoteses previstas pelo TRLIS tém em comum
ndo o objetivo de assegurar uma coeréncia entre o tratamento fiscal do goodwill e o seu
tratamento contabilistico, mas sim o de evitar a dupla tributacdo e garantir a neutralidade fiscal.
Portanto, no caso em apreco, o objetivo do sistema de referéncia definido pelo Tribunal Geral e o
da medida controvertida seriam coincidentes. Além disso, a WDFG sublinha que diferentes sdo os
casos em que ndo existe paralelismo entre amortizacdo fiscal e contabilistica do goodwill. No
ambito da terceira parte do seu fundamento tnico, o Reino de Espanha deduziu alegagoes
semelhantes e, em apoio dessas alegacoes, apresenta argumentos coincidentes, em grande parte,
com os que a WDFG apresentou.

97. Em meu entender, as alegacdes acima expostas sdo inadmissiveis, uma vez que visam pdr em
causa o contetudo e o alcance do direito espanhol, conforme determinados pelo Tribunal Geral.
Com efeito, todos os argumentos aduzidos em seu apoio destinam-se a contestar as conclusdes
constantes dos n.* 116 a 120 do acérdéo recorrido, segundo as quais, «é em relagdio com uma
légica contabilistica que o tratamento fiscal do goodwill é organizado com base no critério da
existéncia ou ndo de uma concentracdo de empresas». Com base nestas constatagoes, o Tribunal
Geral declarou, no n.° 121 desse acérdao, que o objetivo do tratamento fiscal do goodwill é o «de
assegurar uma certa coeréncia» entre esse tratamento e o seu tratamento contabilistico e que, por
isso, o tratamento fiscal do goodwill ndo «visa [...] compensar a existéncia de obsticulos a
concentracdo transfronteirica ou assegurar um tratamento igualitario dos diferentes tipos de

104V, por analogia, Ac6rddo Andres, n.° 80.
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aquisicoes de participagoes». Ora, as referidas conclusoes, que emanam da interpretacido dos
principios fiscais e contabilisticos do direito espanhol em matéria de goodwill feita pelo Tribunal
Geral, estdo subtraidas a fiscalizacdo do Tribunal de Justica no ambito de um recurso, exceto
quando seja alegada e demonstrada uma desvirtuagdo desses principios.

98. Em terceiro lugar, além das alegacdes acima referidas, a WDFG e o Reino de Espanha
apresentam uma alegacdo baseada na substituicdo dos fundamentos da decisdo impugnada no
que diz respeito a identificacdo do objetivo do sistema de referéncia. O objetivo de «assegurar
uma certa coeréncia entre o tratamento fiscal do goodwill e o seu tratamento contabilistico»,
referido no n.° 121 do acdrdio recorrido, ndo teria nenhuma correspondéncia, nem na decisao
impugnada, nem nas observacbes que o Reino de Espanha apresentou no decurso do
procedimento administrativo.

99. Em meu entender, essa alegacdo deve ser acolhida. Com efeito, é forcoso assinalar que em
nenhuma passagem da decisio impugnada a Comissdo refere como objetivo do sistema de
referéncia que identificou a manutencido de uma certa coeréncia entre tratamento fiscal e
tratamento contabilistico do goodwill. E certo que o Tribunal Geral confirma as conclusdes
constantes da decisdo impugnada quando indica que o tratamento fiscal do goodwill é organizado
com base no critério da existéncia ou ndo de uma concentragdo de empresas (n.”116 e 118) e
quando, invocando os considerandos 19 e 99 dessa decisio, explica que tal se deve ao facto de, no
seguimento de uma aquisicdo ou de uma contribuicdo dos ativos detidos por empresas
independentes, ou de uma fusdo ou de uma cisdo, um goodwill «surg[ir] como ativo incorpéreo
distinto na contabilidade da empresa resultante da concentragdo» (n.° 117 do acérdao recorrido).
Do mesmo modo, é também coerente com o que a Comissdo determinou na decisdo impugnada
(v., em particular, considerandos 97 a 100) a afirmacgdo, que figura no n.° 116 do acérdao
recorrido, segundo a qual o tratamento fiscal do goodwill esta de acordo com uma ldgica
contabilistica. No entanto, o Tribunal Geral concluiu, de modo totalmente auténomo em relagao
a essa decisdo e com base numa interpretacdo sua das regras fiscais e contabilisticas espanholas,
que o objetivo das regras relativas a amortizacao do goodwill fiscal constantes da lei espanhola do
imposto sobre as sociedades € a coeréncia entre tratamentos fiscal e contabilistico do goodwill e
que, em relacdo a esse objetivo, a situacdo das empresas que investem em sociedades espanholas
é comparavel com a das empresas que investem em sociedades nao residentes.

1) Quanto as consequéncias da procedéncia da alegacdo relativa a uma substitui¢do de
fundamentos

100. Segundo jurisprudéncia constante, se os fundamentos de um acérddo do Tribunal Geral
revelarem uma violagdo do direito da Unido, mas a sua parte decisoria se mostrar fundada por
outros fundamentos juridicos, essa violacdo ndo é de natureza a acarretar a anulacdo desse
acordao e ha que proceder a substituicao da fundamentagdo'®. Por conseguinte, cabe examinar
se, apesar do erro cometido pelo Tribunal Geral, a segunda alegacdo do primeiro fundamento de
recurso invocado pela WDEFG perante o Tribunal Geral, na parte em que censura a Comissao ndo
ter demonstrado que as aquisicoes de participacdes em sociedades residentes e as aquisicoes de
participacdes em sociedades ndo residentes eram comparaveis a luz do objetivo de neutralidade
fiscal prosseguido pela medida controvertida, devia, em todo o caso, ser julgada improcedente.

15 Acérdao de 9 de junho de 2011, Comitato «Venezia vuole vivere» e 0./Comissdo (C-71/09 P, C-73/09 P e C-76/09 P, EU:C:2011:368,
n.° 118 e jurisprudéncia referida).
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101. A esse respeito, antes de mais, recordo que, segundo a jurisprudéncia invocada nos n.* 13
a 15 das presentes conclusoes, o exame de comparabilidade que deve ser efetuado no ambito da
segunda etapa da andlise da seletividade deve ser realizado a luz do objetivo do sistema de
referéncia e ndo a luz do da medida controvertida. No processo de remessa para o Tribunal
Geral, a WDFG alegou que, no presente caso, esses objetivos coincidem e que ambos
correspondem a neutralidade fiscal.

102. Na decisdao impugnada, embora afirmando que a medida controvertida também prosseguia o
objetivo de aumentar a competitividade internacional das empresas espanholas
(considerando 112), a Comissdo examinou, contudo, se a mesma podia ser justificada a luz do
principio da neutralidade fiscal. Como a préopria WDFG afirmou no seu recurso perante o
Tribunal Geral, a Comissdo excluiu essa justificagio com uma dupla fundamentacdo. Por um
lado, rejeitou o argumento apresentado pelo Reino de Espanha, segundo o qual era necessério
um tratamento diferente do investimento estrangeiro devido aos obstaculos as fusoes
transfronteiricas. Essa fundamentacao figura nos considerandos 92 a 95 da decisdao impugnada,
na parte relativa a definicdo do sistema de referéncia. Por outro, considerou que, em todo o caso,
a medida controvertida ndo era proporcionada (considerandos 107 a 114 e 118 da decisdo
impugnada).

103. Pelo contririo, da leitura da decisdo impugnada néo resulta que a Comissao tenha atribuido
o objetivo de neutralidade fiscal reclamado pela WDFG ao sistema de referéncia que identificou.
Sem indicar expressamente o objetivo desse sistema, a mesma considerou, em substéncia, que as
empresas que investem em empresas nacionais e as que investem em empresas estrangeiras se
encontravam numa situacdo comparavel no que diz respeito ao regime instituido pela medida
controvertida, que previa, em derrogacdo do sistema de referéncia, a amortizacdo do financial
goodwill também nos casos em que a aquisicdo de participacdes ndo fosse seguida de fusao'®. Por
outras palavras, a Comissdo considerou que podia constituir uma discrimina¢do, quando nio
justificada pelo Reino de Espanha, a diferenciacdo estabelecida pela medida controvertida entre
empresas que adquirem participacbes em sociedades residentes, que, para amortizarem o
goodwill, devem proceder necessariamente a uma fusdo, e as que, pelo contrario, adquirem
participacbes em empresas estrangeiras, que beneficiam automaticamente da possibilidade de
efetuar essa amortizacdo, independentemente do facto de a operagao ter por objeto uma fuséao e
independentemente da prova da existéncia de obstaculos efetivos a realizacdo dessa fusao.

104. Embora esse modo de proceder possa parecer ndo estar completamente conforme com a
andlise em trés etapas da seletividade, conforme definida pela jurisprudéncia mais recente a
partir do Acérdao Paint Graphos, posterior a decisdo impugnada, considero que a decisdo nao
deve, unicamente por esse motivo, ser anulada.

105. A medida controvertida é, como, alids, o Reino de Espanha claramente afirma, uma medida
corretiva, que visa remediar os efeitos desfavoraveis do tratamento fiscal do goodwill em geral,
com base no qual a amortizacdo s6 é permitida no caso de concentracido de empresas (ou no caso
de controlo e de apresentacdo de contas consolidadas). A mesma tende, pois, pela sua prépria
natureza, a reservar um tratamento favoravel a uma determinada categoria de empresas, neste
caso, as que realizam um certo tipo de investimentos, como, alids, o préprio Tribunal de Justica
afirmou nos n.* 62 e 119 do Acérdiao WDFG, no pressuposto de que, de outro modo, essas
empresas seriam penalizadas pela aplicacdo do regime normal. Ora, independentemente dos
enquadramentos sistemadticos impostos pela jurisprudéncia, considero que as diferenciagoes

16 Podem ser interpretadas nesse sentido varias passagens da decisdo impugnada, v., em particular, os considerandos 89 a 91.
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instituidas por medidas deste tipo devem, tendencialmente, ser apreciadas com base na veracidade
dos pressupostos de facto em que assentam, bem como a luz da sua proporcionalidade e da sua
adequacdo a realizacdo do objetivo prosseguido e, portanto, no dmbito da terceira etapa da
andlise da seletividade, que se destina a verificar se a desigualdade de tratamento instituida por
uma medida derrogatoéria seletiva a priori é justificada pela natureza ou pela estrutura do sistema
fiscal no qual se insere. Esse controlo seria, pelo contrario, sistematicamente excluido caso fosse
suficiente, no dmbito da segunda etapa da andlise da seletividade, invocar como objetivo do
sistema de referéncia, a luz do qual deve ser efetuado o exame de comparabilidade das situagoes
objeto de diferenciacdo, o objetivo geral de neutralidade fiscal no qual se inscreve o objetivo
especifico da intervencao corretiva operada pela medida em exame.

106. A neutralidade fiscal é um dos objetivos para que tende qualquer regime fiscal e ndo ha
divida de que também o regime fiscal do goodwill no ambito do imposto sobre as sociedades
espanhol é inspirado nesse principio. Porém, como o Tribunal Geral corretamente declarou no
n.° 146 e 147 do acérdao recorrido, o objetivo prosseguido por esse regime «ndo é permitir que as
empresas beneficiem da vantagem fiscal constituida pela amortizacdo do goodwill quando se
deparam com dificuldades que as impedem de proceder a uma concentracdo de empresas». Ao
invés, é a medida controvertida que se destina a fazé-lo. Acolher a alegacdo da WDFG
significaria, pois, admitir, de forma contraria a jurisprudéncia mais recente em matéria de
seletividade, que o exame de comparabilidade no ambito da segunda etapa da andlise quanto a
seletividade deve ser realizado a luz do objetivo da medida controvertida, e ndo do do sistema de
referéncia, e isto, independentemente do facto de esse objetivo ndo ter sido expressamente
identificado na decisdo impugnada e ainda que o mesmo deva ser, em conformidade com o que a
WDFG sustenta, identificado com a neutralidade fiscal.

2) Conclusées quanto a segunda parte do fundamento tinico invocado pela WDFG e a terceira
parte do fundamento vnico invocado pelo Reino de Espanha

107. A luz das considera¢des acima expostas, proponho que o Tribunal de Justica declare que o
Tribunal Geral interpretou incorretamente a decisdo impugnada, tendo substituido a
fundamentacdo dessa decisdao pela sua prépria fundamentacdo, mas que este erro ndo pode
acarretar a anulacdo do acdérdao recorrido, dado que a alegacdo da WDFG segundo a qual esse
erro foi cometido deve, porém, ser julgada improcedente.

108. Por conseguinte, em meu entender, a segunda parte do fundamento dnico invocado pela
WDEFG e a terceira parte do fundamento tnico invocado pelo Reino de Espanha devem ser
julgadas improcedentes na sua totalidade.

3. Quanto a terceira parte do fundamento vinico invocado pela WDFG e a quarta parte do
Jundamento uinico invocado pelo Reino de Espanha: erro de direito na reparticdo do onus da
prova

109. Os recorrentes alegam que, uma vez que o Tribunal Geral ndo examinou, no decurso das
duas primeiras etapas da andlise quanto a seletividade, a questdo de saber que empresas se
encontravam numa situacdo comparavel a luz do objetivo do sistema de referéncia constituido
pela neutralidade fiscal, tendo remetido esse exame para a terceira etapa, o mesmo procedeu a
uma inversdo do énus da prova, na medida em que é sé nas referidas etapas que esse énus recai
sobre a Comissao.
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110. Na minha opinido, esta alegacdo deve ser julgada improcedente, na medida em que
pressupde que os recorrentes demonstraram que o Tribunal Geral cometeu um erro na
determinacdo do objetivo do sistema de referéncia, identificando-o com a coeréncia entre
tratamento fiscal e tratamento contabilistico do goodwill e ndo com a neutralidade fiscal. Ora, nos
n.” 92 e 93 das presentes conclusdes, cheguei a conclusdo de que as alegacdes destinadas a
censurar ao Tribunal Geral um erro desse tipo devem ser declaradas inadmissiveis, na medida
em que visam, tendencialmente, por em causa a interpretacdo do direito espanhol feita pelo
Tribunal Geral, que, segundo jurisprudéncia constante, é equiparavel a uma apreciacgio de facto'”.

111. A terceira parte do fundamento tinico invocado pela WDEFG e a quarta parte do fundamento
unico invocado pelo Reino de Espanha devem, por conseguinte, ser consideradas como
desprovidas de fundamento de facto.

4. Quanto a quarta parte do fundamento uinico invocado pela WDFG: proporcionalidade

112. Com a quarta parte do seu fundamento tnico, a WDFG censura ao Tribunal Geral ter
procedido ao exame da proporcionalidade da medida controvertida sem ter apreciado
previamente a seletividade prima facie dessa medida a luz do objetivo correto do sistema de
referéncia.

113. A alegacdo em apreco, como a anterior, baseia-se no pressuposto de que foi constatada a
existéncia de um erro por parte do Tribunal Geral no exame da comparabilidade entre as
empresas as quais a medida controvertida é aplicavel e as que sdo excluidas da mesma a luz do
objetivo correto do sistema de referéncia. Por conseguinte, em meu entender, a mesma deve ser
julgada improcedente pelos mesmos motivos indicados nos n.* 110 e 111 das presentes
conclusoes.

5. Quanto a quinta parte do fundamento tinico invocado pela WDFG: nexo de causalidade

114. A titulo subsidiario, a WDFG sustenta que os fundamentos do acérdao recorrido relativos a
terceira etapa da andlise da seletividade estdo viciados por um erro de direito, na medida em que o
Tribunal Geral teria exigido ao Reino de Espanha prova da existéncia de «um nexo de causalidade
entre a impossibilidade de proceder a fusdes no estrangeiro e a aquisicdo de participagdes no
estrangeiro». A WDEFGQG alega, por um lado, que esses fundamentos introduzem um elemento de
andlise que ndo figura na decisdo impugnada e estdo, assim, em conflito com a sua ratio decidendi
e, por outro, que a prova exigida pelo Tribunal Geral é impossivel de produzir.

115. A alegacdo em apreco é dirigida contra os n.” 180 a 189 do acérdao recorrido, nos quais o
Tribunal Geral, partindo da constatacdo segundo a qual a medida controvertida «[se] baseia [...]
necessariamente na premissa de que as empresas que pretendam proceder a fusdes
transfronteiricas e que nao possam fazé-lo por causa de obstaculos [...] a concentragdo adquirem
subsidiariamente participacdes em sociedades ndo residentes ou, pelo menos, conservam as
participacoes de que ja dispoem» (n.° 180 do acérddo recorrido), concluiu que o Reino de
Espanha, ao qual incumbia justificar a derrogacdo introduzida no sistema de referéncia pela
medida controvertida, ndo tinha demonstrado essa premissa. O Tribunal Geral considerou, em
substéncia, que, dado que a aquisicdo de participacdoes é uma operacio diferente da fusdo e ndo
constitui uma alternativa a mesma, a medida controvertida conferia, na realidade, uma vantagem

17 V. n.* 92 e 93 das presentes conclusdes.
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as empresas que pretendem investir em sociedades estrangeiras, mas que ndo tém
necessariamente como objetivo proceder a uma fusdo, ou seja, a empresas diferentes daquelas
que, segundo afirmou o Reino de Espanha, sofreriam as consequéncias desfavoraveis das regras
gerais relativas a amortizacdo do goodwill.

116. A esse respeito, antes de mais, saliento que, embora nos nimeros contestados na alegacao
em apreco, o Tribunal Geral tenha concluido que o Reino de Espanha nao tinha demonstrado
que a medida controvertida neutralizava os efeitos supostamente penalizadores do regime
normal, o mesmo prosseguiu, contudo, a sua andlise partindo do pressuposto de que essa
demonstracao tinha sido feita (n.”* 190 e 198 do acérdio recorrido). Os fundamentos contra os
quais é dirigida a referida alegacdo, como alids é expressamente indicado no n.° 199 do acérdao
recorrido, ndo sdo, portanto, os inicos em que assenta a conclusdo do Tribunal Geral segundo a
qual a Comissao ndo cometeu erros ao considerar que o Reino de Espanha néo tinha justificado a
diferenciacdo instituida pela medida controvertida. Dai decorre que, mesmo que a alegacdo em
apreco fosse acolhida, essa conclusdo continuaria apoiada por fundamentos diferentes (expostos
nos n.”* 190 a 199 do acdrdao recorrido). Ora, resulta de jurisprudéncia constante que, no ambito
de um recurso de uma decisio do Tribunal Geral, um fundamento dirigido contra um
fundamento meramente supletivo no acérdido recorrido, cujo dispositivo esteja adequadamente
baseado noutros fundamentos de direito, é inoperante e, por conseguinte, deve ser julgado
improcedente ',

117. Além disso, saliento que, embora seja verdade que o raciocinio exposto nos n.” 180 a 189 do
acérdao recorrido ndo foi expresso nos mesmos termos na decisdo impugnada, o mesmo, porém,
ao contrario do que a WDFG afirma, ndo contraria a ratio decidendi dessa decisao. Pelo contrario,
insere-se perfeitamente na légica com base na qual a Comissado assinalou a falta de coeréncia e de
proporcionalidade da medida controvertida em relacdo ao alegado objetivo de neutralizacdao dos
efeitos desfavordveis do regime normal de amortizacdo do goodwill para as empresas que
adquirem participacbes em empresas estrangeiras e ndo tém possibilidade de proceder a fusoes
transfronteiricas'®. Quanto a alegada impossibilidade de producéo da prova exigida pelo Tribunal
Geral, limito-me a observar que, como resulta dos n.* 188 e 189 do acérdido recorrido, este
considerou, em substancia, que ndo tinham sido demonstrados os efeitos neutralizadores da
medida controvertida devido ao cardter impreciso e vago dessa medida, que ndo permitia
determinar que a vantagem prevista na mesma beneficiava a categoria de empresas prejudicadas
pelo regime geral. Ora, quando o Estado-Membro em causa invocar a natureza corretiva de uma
medida seletiva a priori, é logicamente obrigado a fornecer os elementos que permitam proceder a
respetiva verificacdo, sendo que, na falta desses elementos a medida nao pode ser considerada
justificada.

118. Pelas razoes expostas, em meu entender, a quinta parte do fundamento tinico invocado pela
WDEFG é inoperante e, a titulo subsidiario, improcedente.

18V, por exemplo, Acérddo de 21 de dezembro de 2011, ACEA/Comissio (C-319/09 P, nido publicado, EU:C:2011:857, n.° 120 e
jurisprudéncia referida).
19 V., em particular, considerando 91 da decisdo impugnada, referido no n.° 189 do acérdio recorrido. V., também, considerando 113

dessa decisio.
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6. Quanto a sexta parte do fundamento unico invocado pela WDFG: divisibilidade da
medida

119. Com a sexta parte do seu fundamento Unico, apresentada a titulo subsididrio, a WDFG
censura ao Tribunal Geral ter julgado improcedente o fundamento que invocou em apoio do
pedido de anulacdo da decisdao impugnada, baseado na falta de disting¢do, na andlise da Comissao,
entre aquisicoes de participagdes minoritirias e aquisicbes de participagdes maioritarias. A
WDEFG assinala que, por um lado, todas as operacoes por si realizadas ao abrigo do regime da
medida controvertida levaram a que assumisse o controlo da sociedade-alvo e que, por outro, o
Reino de Espanha tinha solicitado a Comissao que efetuasse andlises distintas das duas situagoes.
Segundo a WDEFG, resulta da jurisprudéncia que, nos casos em que o Estado-Membro em causa o
solicite, a Comissdo seria obrigada a efetuar analises distintas da medida examinada. Quanto ao
carater divisivel da medida controvertida, o mesmo decorreria do proéprio tratamento
procedimental que a Comissdo reservou a andlise da medida controvertida, a qual tinha dado
origem a trés decisoes diferentes ™.

120. A esse respeito, antes de mais, saliento que a alegacdo em apreco é dirigida contra os
fundamentos a titulo meramente supletivo do acérdao recorrido. Com efeito, o argumento da
WDEFG, segundo o qual cabia a Comissdo fazer uma distincdo entre as aquisicbes de
participacoes em sociedades ndo residentes que impliquem a tomada de controlo e as outras
aquisicoes de participagoes, foi rejeitado, a titulo principal, no n.° 205 desse acérdao, no qual o
Tribunal Geral declarou que «a incoeréncia introduzida pela medida controvertida no
tratamento fiscal do goodwill [...] [subsistiria] mesmo que s6 beneficiasse as aquisi¢oes de
participacdes maioritarias em sociedades ndo residentes». Foi apenas ad abundantiam que o
Tribunal Geral examinou, nos n.”* 206 a 215 do acérdio recorrido, a questio de saber se a
Comissao era obrigada a fazer uma distin¢do entre as vdrias operacdes que beneficiavam da
aplicacdo da medida controvertida.

121. Em todo o caso, em meu entender, os argumentos apresentados pela WDFG com vista a
contestar a conclusdo a que o Tribunal Geral chegou no final desse exame devem ser julgados
improcedentes, também em razdo do mérito.

122. Em primeiro lugar, o Tribunal Geral, nos n.> 208 a 211 do acérdado recorrido, distinguiu
corretamente o presente caso daqueles que deram origem aos Acdrdaos de 22 de novembro de
2001, Mitteldeutsche Erdol-Raffinerie/Comissdao', e de 9 de junho de 2011, Comitato «Venezia
vuole vivere» e 0./Comissdo '*?. Igualmente irrelevante é o Acérdio ANGEND, embora invocado
pela WDFG no seu recurso. Com efeito, o regime em causa no processo principal que deu
origem a esse acorddo instituia varios critérios de diferenciacdo, sendo que em relacdo a cada um
deles o Tribunal de Justica examinou a questdo de saber se davam origem a uma discriminacdo
entre diferentes categorias de contribuintes. Em segundo lugar, em meu entender, foi sem
cometer um erro de direito que o Tribunal Geral declarou, no n.° 211 do acérdao recorrido, que a
Comissdo nao tinha obrigacao de efetuar uma andlise distinta dos efeitos da medida controvertida
que a teria levado a alterar o conteido ou as condi¢des de aplicacdo da mesma. Por ultimo, o
n° 221 do acérdio recorrido, que, segundo a WDEFG, negaria a divisibilidade da medida
controvertida, refere-se, na realidade, as condicoes exigidas para que um pedido de anulacdo

1o A terceira decisio é a Decisdo (UE) 2015/314 da Comissdo, de 15 de outubro de 2014, relativa ao auxilio estatal SA.35550 (13/C)
(ex 13/NN) (ex 12/CP) concedido pela Espanha — Regime de amortizagio fiscal do goodwill financeiro em caso de aquisi¢do de
participacOes em empresas estrangeiras (JO 2015, L 56, p. 38) (a seguir «Decisdo de 15 de outubro de 2014»).

1 T-9/98, EU:T:2001:271.
12 C-71/09 P, C-73/09 P e C-76/09 P, EU:C:2011:368.
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parcial possa ser acolhido e exclui que essas condigoes estejam preenchidas no presente caso, dado
que «a anulacdo da decisdo [impugnada], na parte que declara a existéncia de um auxilio de Estado
incluindo as aquisi¢oes de participacoes maioritdrias, teria o efeito de modificar a esséncia dessa
decisdo».

123. Pelos motivos expostos, em meu entender, a sexta parte do fundamento tnico invocado pela
WDEFG é inoperante e, a titulo subsididrio, improcedente.

7. Conclusées quanto aos recursos interpostos pela WDFG e pelo Reino de Espanha

124. A luz de todas as consideracdes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica negue
provimento aos recursos interpostos pela WDFG e pelo Reino de Espanha na sua totalidade.

C. Quanto ao pedido de substituicio de fundamentos deduzido pela Comissao

125. Para o caso de o fundamento tnico invocado pela WDFG vir a ser julgado procedente, a
Comissao pede ao Tribunal de Justica que proceda a uma substituicio da fundamentacdo e que
declare o recurso contra a decisdo do Tribunal Geral inadmissivel. A esse respeito, recordo que,
na sequéncia do Acérdio WDFG, em sede de processo de remessa para o Tribunal Geral, a
Comissao tinha suscitado uma excecdo de inadmissibilidade, alegando, a titulo principal, a falta
de legitimidade para agir da WDFG e, a titulo subsididrio, a falta de interesse em agir. No n.° 30
do acdrdao recorrido, o Tribunal Geral, baseando-se no Acérdao de 26 de fevereiro de 2002,
Conselho/Boehringer'”® (a seguir «Acérdao Boehringer»), considerou, porém, que se justificava
examinar o recurso quanto ao mérito, sem conhecer preliminarmente dessa excegao .

126. Ao contrario do que a WDEFG sustenta na sua réplica, o pedido da Comissdo ndo ¢é irregular
por ndo ter sido apresentado com a forma prescrita no artigo 176.°, n.° 2, do Regulamento de
Processo do Tribunal de Justica para o recurso subordinado. Com efeito, em conformidade com o
artigo 178.°, n.° 1, desse regulamento, o recurso subordinado deve ter por objeto a anulacdo, total
ou parcial, da decisdo do Tribunal Geral. No caso em apreco, uma vez que este dltimo proferiu
decisdo de mérito no recurso da WDFG sem ter conhecido da sua admissibilidade, a Comissao
ndo teria podido, no ambito de um eventual recurso subordinado, formular pedidos de anulagdo
do acérdao recorrido baseados na inadmissibilidade do recurso em primeira instancia'”®>. Em meu
entender, o pedido da Comissao foi, pois, corretamente deduzido como pedido de substituicao da
fundamentacdo e deve ser decidido quanto ao mérito. Além disso, observo que, mesmo que o
Tribunal de Justica viesse a considerar esse pedido irregular, deveria, em todo o caso, conhecer

13 C-23/00 P, EU:C:2002:118, n.° 52.

1t A inversdo da ordem légica de tratamento dos fundamentos de recurso que a aplicacéo da referida jurisprudéncia Boehringer implica

no caso de o juiz da Unido negar provimento a um recurso depois de conhecer do mérito, mesmo quando tenha sido suscitada uma
excecdo de inadmissibilidade — em particular no caso de a mesma excecédo ser de ordem publica e ter sido suscitada por ato separado
no qual seja pedida uma decisdo sem conhecimento do mérito —, foi objeto de criticas; vejam-se, por exemplo, as Conclusdes do
advogado-geral N. Jadskinen no processo Suica/Comissdo (C-547/10 P, EU:C:2012:565, n.* 46 a 54), do advogado-geral Y. Bot no
processo Philips Lighting Poland e Philips Lighting/Conselho (C-511/13 P, EU:C:2015:206, n.* 50 a 67), do advogado-geral P.
Mengozzi no processo nella causa SNCF Mobilités/Comissdo (C-127/16 P, EU:C:2017:577, n° 163), e do advogado-geral D.
Ruiz-Jarabo Colomer no processo Conselho/Boehringer (C-23/00 P, EU:C:2001:511, n.* 30 a 36). Ndo obstante essas criticas, a
jurisprudéncia Boheringer continua a ser aplicada quer pelo Tribunal Geral (v., recentemente, Acérdiao de 11 de novembro de 2020,
AV e AW/Parlamento, T-173/19, néo publicado, EU:T:2020:535, n.° 42) quer pelo Tribunal de Justica (para uma recente aplica¢do no
quadro de um recurso de decisdo do Tribunal Geral, v. Acérdido de 21 de dezembro de 2016, Club Hotel Loutraki e o./Comissio,
C-131/15 P, EU:C:2016:989, n.° 68).

115 Observo por outro lado que, no caso vertente, ndo estamos perante uma das situagdes previstas no artigo 178.°, n.° 2, do Regulamento
de Processo, com base no qual os pedidos do recurso subordinado «[pJodem igualmente ter por objeto a anulagdo de uma decisio,
expressa ou tacita, relativa & admissibilidade do recurso interposto para o Tribunal Geral».
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da excecdo de inadmissibilidade do recurso suscitada em primeira instancia pela Comisséo, pelo
menos no caso de, depois de ter dado provimento ao recurso da decisdo do Tribunal Geral e
anulado o acérdao recorrido, decidir avocar o presente processo e proferir decisdo de mérito
dando provimento ao recurso. Pelo contrario, no caso de, nas mesmas circunstancias, o Tribunal
de Justica decidir negar provimento ao recurso, continuaria também aberta a opcao seguida pelo
Tribunal Geral, baseada no Acérdao Boheringer. Por ultimo, recordo que, segundo jurisprudéncia
constante, o Tribunal de Justica, chamado a conhecer de um recurso nos termos do artigo 56.° do
Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia, é obrigado a pronunciar-se, se necessario
oficiosamente, a respeito da admissibilidade de um recurso de anulacdo e, por conseguinte, a
respeito do fundamento de ordem publica respeitante a violacio do requisito, previsto no
artigo 263.°, quarto paragrafo, TFUE, segundo o qual um recorrente pode pedir a anulagido de
uma decisdo de que seja destinatdrio apenas se a mesma lhe disser direta e individualmente
respeito''°.

127. Uma vez que proponho que o Tribunal de Justica negue provimento aos recursos da decisao
do Tribunal Geral, limitar-me-ei, em seguida, a algumas breves consideragdes quanto ao mérito
do pedido da Comissao.

128. Com o primeiro fundamento de inadmissibilidade, invocado a titulo principal, a Comissao
sustenta que a WDFG nado demonstrou que a amortizacdo do financial goodwill a que tinha
procedido por aplicagdo da medida controvertida dizia respeito a uma operagdo de aquisicdo
«direta», a Unica categoria de aquisi¢des abrangida pela decisdo impugnada, como a decisdo da
Comissao de 15 de outubro de 2014 confirma'’. Em meu entender, esse fundamento deve ser
julgado improcedente. Com efeito, resulta do recurso perante o Tribunal Geral, que deu entrada
em 14 de maio de 2010, que, por um lado, foi por aplicacdo da medida controvertida que a
Autogrill Espana (atualmente WDFQG) procedeu a amortizacdo do financial goodwill decorrente
da operacio em causa — que consistiu na aquisicdo, em maio de 2008, da totalidade das
participacoes na sociedade World Duty Free Europa, do Reino Unido — e que, por outro, foi com
base na decisdao impugnada que foi ordenada a Autogrill Espafia a recuperacdo dos montantes
deduzidos desse modo. Nestas circunstancias, que ndo foram contestadas pela Comisséo, resulta
que a Autogrill Espaia foi considerada pelas autoridades espanholas como beneficiaria efetiva do
regime de auxilios declarado ilegal, apesar de, naquele momento, as autoridades administrativas e
judiciarias espanholas ainda interpretarem essa disposicdo como aplicavel apenas as aquisicoes
diretas'®, e que, a data da interposicdo do recurso, a mesma tinha legitimidade para agir contra
essa decisdo, em execucdo da qual tinha sido emitida em relacdo a si uma ordem de recuperacao.
Quanto ao segundo fundamento de inadmissibilidade, que a Comissao invoca a titulo subsidiario e
pelo qual alega o desaparecimento do interesse em agir por parte da WDFG na sequéncia da
adocdo da Decisao de 15 de outubro de 2014, considero que também deve ser julgado

16 V. Acérdios de 29 de novembro de 2007, Stadtwerke Schwibisch Hall e o./Comissdo (C-176/06 P, ndo publicada, EU:C:2007:730,
n.° 18); de 20 de setembro de 2018, Espanha/Comissdo (C-114/17 P, EU:C:2018:753, n.° 48); e de 29 de julho de 2019, Bayerische
Motoren Werke e Freistaat Sachsen/Comissdo (C-654/17 P, EU:C:2019:634, n.° 44). A existéncia de uma obrigacdo de verificar,
eventualmente oficiosamente, os requisitos de admissibilidade de um recurso de decisio do Tribunal Geral, ndo parece todavia impedir
que o Tribunal de Justica aplique a jurisprudéncia Boehringer (v. neste sentido Acérddo de 21 de dezembro de 2016, Club Hotel
Loutraki e 0./Comissao, C-131/15 P, EU:C:2016:989, n.° 68).

17 Nessa decisdo, a Comissdo pronunciou-se sobre a interpretacido administrativa vinculativa (comsulta vinculativa) da medida
controvertida, adotada pelas autoridades espanholas em 21 de margo de 2012 e aplicavel retroativamente. Na sequéncia da adogdo da
decisdo impugnada e da Decisdo de 14 de janeiro de 2011, a Espanha acrescentou um novo paragrafo ao artigo 12.°, n.° 5, do TRLIS
para lhes dar cumprimento. Embora o artigo 12.°, n.° 5, do TRLIS tenha sido declarado auxilio ilegal e incompativel, ndo foi abolido
formalmente, uma vez que continuava a poder ser aplicado por beneficidrios com confianca legitima de que o auxilio concedido néo
seria recuperado e para os quais o periodo de transicdo foi reconhecido nas referidas decisdes (v. nota 9 das presentes conclusdes e
considerando 30 da Decisio de 15 de outubro de 2014). Quanto ao conceito de aquisicio direta e indireta, remeto para os
considerandos 25 e 26 dessa decisdo.

18V, considerandos 33 a 36 da Decisdo de 15 de outubro de 2014.
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improcedente. Com efeito, mesmo admitindo que a operacdo realizada pela Autogrill Espana
esteja abrangida, enquanto aquisicdo indireta, pela decisio de 2014, a WDFG mantém um
interesse em agir contra a decisdo impugnada, pelo menos até que a ordem de recuperacio
emitida em execugdo dessa decisdo seja revogada.

V. Quanto as despesas

129. Nos termos do artigo 184.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica, se o
recurso for julgado improcedente, o Tribunal de Justica decide sobre as despesas. Por forca do
artigo 138.°, n.° 1, do mesmo regulamento, aplicavel, mutatis mutandis, ao abrigo do artigo 184.°,
n.° 1, do mesmo regulamento, ao processo de recurso de uma decisdo do Tribunal Geral, a parte
vencida é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Uma vez que proponho
que o Tribunal de Justica julgue improcedentes os pedidos da WDFG e do Reino de Espanha, estes
ultimos devem, em meu entender, ser condenados nas despesas, em conformidade com o pedido
nesse sentido apresentado pela Comissdo. Nos termos do artigo 184.°, n.° 4, do Regulamento de
Processo do Tribunal de Justica «[u]m interveniente em primeira instdncia, quando néo tenha ele
proprio interposto o recurso da decisdo do Tribunal Geral, sé pode ser condenado nas despesas do
processo de recurso se tiver participado na fase escrita ou oral do processo no Tribunal de Justica.
Quando participe no processo, o Tribunal de Justica pode decidir que essa parte suporte as suas
proprias despesas». Por conseguinte, proponho que o Tribunal de Justica declare que a Republica
Federal da Alemanha suportara as suas proprias despesas.

VI. Conclusao
130. A luz de todas as consideracdes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica negue

provimento aos recursos, condene a WDFG e o Reino de Espanha nas despesas e declare que a
Republica Federal da Alemanha suportard as suas proprias despesas.
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