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Nos processos apensos C-106/09 P e C-107/09 P,

que tém por objecto dois recursos de uma decisdo do Tribunal de Primeira Instancia
(actualmente Tribunal Geral), nos termos do artigo 56.° do Estatuto do Tribunal de
Justica, interpostos em 16 de Margo de 2009,

I - 11177



ACORDAO DE 15. 11. 2011 — PROCESSOS APENSOS C-106/09 P E C-107/09 P

Comissdo Europeia (C-106/09 P), representada por R. Lyal, V. Di Bucci e N. Khan, na
qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrente,

sendo as outras partes no processo:

Government of Gibraltar, representado por J. Temple Lang, solicitor, M. Llamas,
barrister, e A. Petersen, advokat,

Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, representado por I. Rao, na
qualidade de agente, assistida por D. Anderson, QC, e M. Gray, barrister,

recorrentes em primeira insténcia,

apoiados por:

Irlanda, representada por D. O’Hagan, na qualidade de agente, assistido por
B. Doherty, barrister, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

interveniente no presente recurso,
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Reino de Espanha, representado por N. Diaz Abad e J. M. Rodriguez Cércamo, na
qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

interveniente em primeira instancia,

Reino de Espanha (C-107/09 P), representado por N. Diaz Abad e ]J. M. Rodriguez
Carcamo, na qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrente,

sendo as outras partes no processo:

Comissao Europeia, representada por R. Lyal, V. Di Bucci e N. Khan, na qualidade de
agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrida em primeira instincia,

Government of Gibraltar, representado por J. Temple Lang, solicitor, M. Llamas,
barrister, e A. Petersen, advokat,
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Reino Unido da Gri-Bretanha e da Irlanda do Norte, representado por I. Rao, na
qualidade de agente, assistida por D. Anderson, QC, e M. Gray, barrister,

recorrentes em primeira instancia,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Seccdo),

composto por: V. Skouris, presidente, A. Tizzano, J. N. Cunha Rodrigues, K. Lenaerts,
J.-C. Bonichot e A. Prechal, presidentes de secgdo, A. Rosas, K. Schiemann, E. Juhasz,
T. von Danwitz (relator), D. Svaby, M. Berger e E. Jarasitnas, juizes,

advogado-geral: N. Jadskinen,
secretario: L. Hewlett, administradora principal,

vistos os autos e apds a audiéncia de 16 de Novembro de 2010,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 7 de Abril de 2011,
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profere o presente

Acordio

Com os seus recursos, a Comissio das Comunidades Europeias e o Reino de Espanha
pedem a anulacdo do acérdio do Tribunal de Primeira Instincia das Comunidades
Europeias de 18 de Dezembro de 2008, Government of Gibraltar e Reino Unido/Co-
missdo (T-211/04 e T-215/04, Colect., p. 11-3745, a seguir «acérddo recorrido»), que
anulou a Decisdo 2005/261/CE da Comissao, de 30 de Marco de 2004, sobre o regime
de auxilio que o Reino Unido pretende aplicar relativamente a reforma do imposto
sobre as sociedades do Government of Gibraltar (JO 2005, L 85, p. 1, a seguir «deci-
sdo controvertida»).

I — Quadro juridico

O artigo 6.° do Regulamento (CE) n.° 659/1999 do Conselho, de 22 de Marco de 1999,
que estabelece as regras de execuc¢io do artigo [88.° CE] (JO L 83, p. 1), dispoe:

«Procedimento formal de investigacio

1. A decisdo de dar inicio a um procedimento formal de investigacdo resumird os
elementos pertinentes em matéria de facto e de direito, incluird uma apreciacéo pre-
liminar da Comissdo quanto & natureza de auxilio da medida proposta e indicaré os
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elementos que suscitam duvidas quanto a sua compatibilidade com o mercado co-
mum. A decisdo incluird um convite ao Estado-Membro em causa e a outras partes
interessadas para apresentarem as suas observacdes num prazo fixado, normalmente
ndo superior a um més. A Comissdo pode prorrogar esse prazo em casos devidamen-
te justificados.

2. Asobservagoes recebidas serdo transmitidas ao Estado-Membro em causa. Se uma
parte interessada o solicitar com fundamento em eventuais prejuizos, a sua identida-
de ndo serd revelada ao Estado-Membro em causa. O Estado-Membro em causa pode
responder as observacdes apresentadas num prazo estabelecido, normalmente néo
superior a um més. A Comissdo pode prorrogar esse prazo em casos devidamente
justificados.»

II — Factos na origem do litigio

A — Antecedentes da reforma do imposto sobre as sociedades pelo Government of
Gibraltar

Em 11 de Julho de 2001, a Comissdo decidiu dar inicio ao procedimento formal de
investigacdo, nos termos do artigo 88.°, n.° 2, CE, contra duas regulamentagdes apli-
cadas a Gibraltar relativas ao imposto sobre as sociedades que tinham por objecto,
respectivamente, as «empresas isentas» (JO 2002, C 26, p. 13) e as «empresas elegi-
veis» (JO 2002, C 26, p. 9).
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Para poder beneficiar do estatuto de empresa isenta, uma empresa devia preencher
diversos requisitos. Entre estes requisitos, figurava a proibicdo de exercer uma activi-
dade comercial ou qualquer outra actividade em Gibraltar, excepto com outras em-
presas isentas ou com as empresas elegiveis. Salvo algumas excepgdes, uma empresa
isenta estava isenta do imposto sobre o rendimento em Gibraltar e apenas estava
obrigada ao pagamento de um montante fixo anual de 225 GBP.

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

Por ac6rdio de 30 de Abril de 2002, Government of Gibraltar/Comissao (T-195/01 e
T-207/01, Colect., p. I1-2309), por um lado, o Tribunal de Primeira Instincia anulou a
decisdo de dar inicio ao procedimento formal de investigacdo em relacéo as socieda-
des isentas pelo facto de a Comisséo ter qualificado o regime aplicdvel a estas socie-
dades de auxilio novo no seu conjunto e, por outro, julgou improcedente o pedido de
anulacdo da decisdo de dar inicio ao procedimento em relagdo as empresas elegiveis.

O procedimento relativo as sociedades isentas foi concluido com a adopgao de uma
decisdo da Comissdo, de 19 de Janeiro de 2005, que propde medidas adequadas, a
qual foi aceite pelo Reino Unido em 18 de Fevereiro de 2005 (JO 2005, C 228, p. 9).
Na sequéncia do procedimento relativo as empresas elegiveis, a Comissdo adoptou,
em 30 de Marco de 2004, a Decisdo 2005/77/CE relativa ao regime de auxilio apli-
cado pelo Reino Unido a favor das empresas elegiveis («qualifying companies») em
Gibraltar (JO 2005, L 29, p. 24), na qual declarou o regime relativo a estas sociedades
incompativel com o mercado comum.
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B — Reforma do imposto sobre as sociedades pelo Government of Gibraltar

Em 27 de Abril de 2002, sem prejuizo da questio de saber se os regimes fiscais relati-
vos as empresas isentas e as empresas elegiveis constitufam ou néo auxilios de Estado,
o Government of Gibraltar anunciou a sua intencdo de revogar toda a sua legislagdo
em matéria de fiscalidade das empresas e de instituir um regime fiscal inteiramente
novo para todas as sociedades de Gibraltar. Esta reforma do imposto sobre as socie-
dades pelo Government of Gibraltar constitui o objecto do presente litigio.

Por oficio de 12 de Agosto de 2002, o Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do
Norte notificou a Comissio, nos termos do artigo 88.°, n.° 3, CE, do projecto de re-
forma do imposto sobre as sociedades (a seguir «projecto de reforma fiscal») que o
Government of Gibraltar pretendia aplicar.

A fim de poder ser aplicado pelo Government of Gibraltar, o projecto de reforma
fiscal deveria ser previamente adoptado pela House of Assembly de Gibraltar. No
ambito desta reforma, a legislagcdo que regulava, até essa data, as empresas isentas e
as empresas elegiveis deveria ser revogada com efeitos imediatos.

Este projecto de reforma fiscal abrange, como resulta do n.° 18 do acérdéo recorrido,
um sistema de tributacéo aplicavel a todas as sociedades estabelecidas em Gibraltar e
um imposto adicional ou de penalidade («top-up tax») aplicdvel apenas as sociedades
de servicos financeiros e as empresas de servicos de utilidade publica, compreen-
dendo estas tltimas as empresas que operam nos sectores das telecomunicacoes, da
electricidade e da dgua.
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As caracteristicas do sistema de tributagido que deve ser introduzido por este projecto
sdo apresentadas, nos n.” 21 a 25 do acdrdéo recorrido, nos seguintes termos:

«210 sistema de tributacdo introduzido pela reforma fiscal e aplicdvel a todas as
empresas estabelecidas em Gibraltar compde-se de um imposto sobre o nimero
de trabalhadores (“payroll tax”), de um imposto sobre a ocupacéo de instalagoes
para fins comerciais (“business property occupation tax”) e de uma taxa de registo
(“registration fee”):

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

— imposto sobre a ocupacdo de instalacdes para fins comerciais (“Business
Property Occupation Tax’, a seguir “BPOT”): todas as empresas que ocupam
instalagcdes em Gibraltar para fins comerciais deverdo pagar um imposto so-
bre a ocupacdo das referidas instalagdes, a uma taxa equivalente a uma per-
centagem do montante devido a titulo do imposto predial geral de Gibraltar;

— taxa de registo: todas as empresas de Gibraltar deverdo pagar uma taxa de
registo anual, cujo montante ascendera a 150 GBP, para as empresas nio des-
tinadas a gerar rendimento, e a 300 GBP, para as empresas destinadas a gerar
rendimento.
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A tributacdo em imposto sobre o nimero de trabalhadores e em BPOT ser4 limi-
tada a 15 % dos lucros. Resulta da instituicdo deste limite que as empresas apenas
pagardo o imposto sobre o numero de trabalhadores e o BPOT se realizarem lu-
cros e que o montante do imposto nio excederd 15% dos referidos lucros.

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

Assim, para além do imposto sobre o nimero de trabalhadores e do BPOT, as so-
ciedades de servigos financeiros estarido ainda sujeitas a um imposto adicional (ou
de penalidade) sobre os lucros gerados pelas actividades de servigos financeiros, a
uma taxa compreendida entre 4% e 6 % dos lucros (calculados em conformidade
com as normas contabilisticas reconhecidas internacionalmente); a tributacio to-
tal destas empresas (imposto sobre o ndmero de trabalhadores, BPOT e imposto
adicional) sera limitada a 15 % dos lucros.

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

I - 11186



13

14

15

COMISSAO E ESPANHA / GOVERNMENT OF GIBRALTAR E REINO UNIDO

III — Procedimento administrativo e decisdao controvertida

Na sequéncia da notificacdo pelo Reino Unido do projecto de reforma fiscal a Co-
missdo, esta informou esse Estado-Membro, por oficio de 16 de Outubro de 2002, da
sua decisdo de dar inicio ao procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE (a seguir
«decisdo de dar inicio ao procedimento formal») e convidou os interessados a apre-
sentarem as suas observacdes (JO 2002, C 300, p. 2).

Esta decisdo faz referéncia ao n.° 9 da Comunicacgdo da Comissdo sobre a aplicacdo
das regras relativas aos auxilios estatais as medidas que respeitam a fiscalidade direc-
ta das empresas (JO 1998, C 384, p. 3, a seguir «comunicac¢io sobre os auxilios esta-
tais em matéria fiscal»). Nos n.” 29 a 33 e 37 a 44 da dita decisio, a Comissdo expoe
quatro elementos do projecto de reforma fiscal que, em seu entender, conferem van-
tagens selectivas no plano material, a saber, a condigdo relativa a realizacdo de lucros,
que confere vantagens as sociedades ndo lucrativas, os diferentes limites maximos
de tributacédo, que conferem vantagens as sociedades que beneficiam destes limites
mdaximos, a isencdo de tributacdo das empresas que se encontrem estabelecidas em
determinadas zonas de Gibraltar e, por fim, a isencdo dos juros recebidos em virtude
de empréstimos concedidos para concretizar determinados objectivos. As sociedades
«offshore» ndo sdo aqui mencionadas como beneficidrias de uma vantagem selectiva.

No n.° 60, alinea f), da decisdo de dar inicio ao procedimento formal, a Comissdo pede
ao Reino Unido que lhe forneca as seguintes informacoes:

«uma estimativa da quantidade, da dimenséao e do tipo de actividade das:

— empresas que ndo realizam lucros e que, por conseguinte, ndo estdo sujeitas ao
imposto sobre o nimero de trabalhadores e ao BPOT,
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— empresas que realizam lucros que nio tém trabalhadores (isto ¢, que nio dispéem
de unidades assalariadas tributéveis),

— empresas que realizam lucros que empregam menos de um trabalhador (com
excepcdo das que ndo tém trabalhadores).»

A Comissdo recebeu observacdes do Reino Unido, da Confederacién Espaiiola de
Organizaciones Empresariales (Confederacdo Espanhola das Organiza¢cdes Empresa-
riais), da Alands Landskapsstyrelse [executivo das Ilhas Aland (Finlandia)], do Reino
de Espanha e do Government of Gibraltar.

Assim, o Reino de Espanha considerou, no n.° 3 das suas observacgoes, apresentadas a
Comissdo em 3 de Janeiro de 2003:

Para além destas observacoes que confirmam as objeccoes suscitadas pela Comissio,
que, fundamentalmente, sio suficientes, s6 por si, para por em causa a validade da re-
forma proposta pelo Reino Unido em nome do Government of Gibraltar, parece-nos
essencial que a apreciacdo da compatibilidade do regime seja efectuada levando de-
vidamente em consideracdo o contexto econdémico e fiscal real existente no territorio
da autoridade que o propde.

A reforma fiscal proposta possui caracteristicas bastante peculiares, tais como:
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(c) No que diz respeito as 28800 sociedades que ndo estio sujeitas ao imposto adi-
cional referido na alinea a) supra, o regime fiscal proposto consiste, na realidade,
nio num imposto geral sobre os lucros das sociedades, mas num conjunto de di-
versos impostos especificos (imposto sobre o niumero de assalariados, o [BPOT],
a taxa de registo), objecto de limites maximos, de modo que a carga fiscal é ex-
tremamente baixa, ou mesmo inexistente (nfo é por acaso que este imposto é
denominado em Gibraltar de “imposto zero”).

Importa ter presente que, uma vez que a maior parte das 28 800 sociedades re-
gistadas podem ser consideradas sociedades “caixa de correio” ou de gestdo de
activos, estas deverdo, sob reserva da realizacdo de lucros, pagar um imposto de
3000 GBP por trabalhador e por ano. Como a maior parte destas sociedades tem,
em principio, apenas um trabalhador (um contabilista ou um auditor), muito fre-
quentemente empregado a tempo parcial, essas sociedades pagardo, no maximo,
3000 GBP por ano se ndo ocuparem instalagdes para fins comerciais (0 que é,
regra geral, o caso), porque ndo terdo de pagar o [BPOT].

(d) As sociedades “offshore” nio serdo abrangidas pelo &mbito de aplicacdo de dois
dos novos impostos: cerca de 8000 sociedades que ndo se encontram fisicamente
presentes em Gibraltar serdo isentas;

Esta reforma fiscal apresenta muitas especificidades e deixa intacta a situacdo fiscal
das empresas que ndo dispdem de pessoal nem de instalagcdes em Gibraltar.
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A Comissdo transmitiu estas observacoes ao Reino Unido, que lhe enviou os seus
comentdrios por oficio de 13 de Fevereiro de 2003 sem ter, todavia, tomado posicio
sobre os argumentos do Reino de Espanha relativos ao tratamento fiscal das socieda-
des «offshore».

No n.° 163 da decisdo controvertida, a Comissdo concluiu que «[o projecto de refor-
ma fiscal] constitui um regime de auxilio estatal, na acepg¢éo do n.° 1 do artigo 87.° do
Tratado CE. Néo se aplica nenhuma das derrogagdes previstas no n.° 2 ou no n.’ 3 do
artigo 87.° Assim sendo, o Reino Unido nio estd autorizado a executar a reforma.

Segundo a Comissdo, e como resulta dos considerandos 98 a 152 da deciséo con-
trovertida, o projecto de reforma fiscal é selectivo, tanto no plano regional como no
plano material. No plano regional, é selectivo na medida em que prevé um regime
de imposto sobre as sociedades, segundo o qual as empresas em Gibraltar estdo, em
geral, sujeitas a uma taxa de tributacédo inferior a das empresas estabelecidas no Reino
Unido (considerando 127 da decisdo controvertida).

A Comissdo considera que determinados aspectos do projecto de reforma fiscal sdo
selectivos no plano material. Assim, em primeiro lugar, sdo selectivos neste plano a
condicdo da realizagdo de lucros, para que uma empresa seja sujeita ao imposto sobre
o nimero de trabalhadores e ao BPOT, na medida em que esta condi¢ido favorece as
empresas que nio realizem lucros (considerandos 128 a 133 da decisdo controverti-
da) e, em segundo lugar, a aplicacdo do limite maximo de 15 % dos lucros, no que se
refere ao imposto sobre o nimero de trabalhadores e ao BPOT, dado que este limite
favorece as empresas que, no exercicio fiscal em questdo, apresentem lucros pouco
elevados em relacdo ao nimero de efectivos e as instalacdes que ocupam para fins
comerciais (considerandos 134 a 141 da decisdo controvertida). Por fim, em terceiro
lugar, é também selectivo no plano material o facto de prever um imposto sobre o
numero de trabalhadores e o BPOT, uma vez que estes dois impostos favorecem, por
natureza, as sociedades «offshore», que nio estio fisicamente presentes em Gibraltar,
e que, consequentemente, ndo estdo sujeitas ao imposto sobre as sociedades (consi-
derandos 142 a 144 e 147 a 151 da decisdo controvertida).
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O dispositivo da decisido controvertida prevé no seu artigo 1.%:

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

Consequentemente, essas propostas ndo podem ser aplicadas.»

IV — Tramitacao processual em primeira instancia e acérdao recorrido

Por peticdes apresentadas na Secretaria do Tribunal de Primeira Instdncia em 9 de Ju-
nho de 2004, o Government of Gibraltar, no processo T-211/04, e o Reino Unido, no
processo T-215/04, interpuseram recursos de anulacdo da deciséo controvertida.

Esses recorrentes invocam, no essencial, trés fundamentos idénticos em cada um dos
referidos processos. O primeiro e segundo fundamentos sdo relativos a erros de di-
reito e de apreciacdo no que diz respeito, respectivamente, a aplicacdo do critério da
selectividade regional e do critério da selectividade material. O terceiro fundamento é
relativo a violacéo de formalidades essenciais no &mbito do exame do terceiro aspecto
do projecto de reforma fiscal relativo as sociedades «offshore». Este tltimo funda-
mento subdivide-se em duas partes, a primeira respeitante a uma violacdo do direito
de audicdo, invocado tanto pelo Reino Unido como pelo Government of Gibraltar, e
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a segunda relativa a um erro de fundamentacdo, suscitado apenas pelo Government
of Gibraltar.

Por despachos do presidente da Terceira Seccdo do Tribunal de Primeira Instancia
de 14 de Dezembro de 2004 e 15 de Fevereiro de 2005, foram deferidos os pedidos de
intervencéo, respectivamente, do Reino Unido em apoio dos pedidos do Government
of Gibraltar no processo T-211/04 e do Reino de Espanha em apoio dos pedidos da
Comissao no processo T-215/04.

O Tribunal de Primeira Instancia julgou procedente o primeiro fundamento dos re-
correntes relativo a selectividade regional e o segundo fundamento relativo a selec-
tividade material. Deste modo, o Tribunal de Primeira Instincia ndo procedeu ao
exame do terceiro fundamento relativo a violacdo de formalidades essenciais.

V — Tramitacédo processual no Tribunal de Justica e pedidos das partes

Por despacho do presidente do Tribunal de Justica de 26 de Junho de 2009, os pro-
cessos C-106/09 P e 107/09 P foram apensados para efeitos das fases escrita e oral e
do acérdao.

Por despacho do presidente do Tribunal de Justica de 25 de Setembro de 2009, foi
deferido o pedido de intervencio da Irlanda nos presentes processos em apoio dos
pedidos do Reino Unido e do Government of Gibraltar.
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2 No seu recurso, a Comisséo conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— atftulo principal:

— anular o ac6rdao recorrido;

— negar provimento aos pedidos de anulagdo do Government of Gibraltar e do
Reino Unido; e

— condenar o Government of Gibraltar e o Reino Unido nas despesas;

— atitulo subsidiério:

— remeter os processos ao Tribunal Geral para novo exame; e

— reservar para final nas duas instincias a decisio quanto as despesas.

s No seu recurso, o Reino de Espanha conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular o acérdao recorrido;

— declarar juridicamente valida a decisdo controvertida; e
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— condenar os recorridos nas despesas.

O Government of Gibraltar conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso interposto pela Comissdo e ao recurso interposto
pelo Reino de Espanha; e

— condenar a Comissdo e o Reino de Espanha nas despesas do Government of
Gibraltar.

O Reino Unido conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso interposto pela Comissdo e ao recurso interposto
pelo Reino de Espanha; e

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

A Irlanda conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso interposto pela Comisséo; e

— condenar a Comissdo nas despesas.
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VI - Quanto aos presentes recursos

A Comisséo invoca um fundamento tnico relativo a violacdo do artigo 87.°, n.° 1, CE.
Este fundamento, relativo as conclusdes do Tribunal de Primeira Instancia sobre a
selectividade material do projecto de reforma fiscal, estd dividido em seis partes. O
Reino de Espanha invoca onze fundamentos que podem ser repartidos em trés gru-
pos relativos, em primeiro lugar, a selectividade regional deste projecto e ao estatuto
de Gibraltar (os sete primeiros fundamentos e o nono fundamento), em segundo lu-
gar, a selectividade material (oitavo fundamento) e, em ultimo lugar, ao processo no
Tribunal de Primeira Instancia (décimo e décimo primeiro fundamentos).

Importa examinar desde logo os fundamentos relativos a selectividade material, a
saber, o fundamento tinico da Comissdo e o oitavo fundamento invocado pelo Reino
de Espanha.

A — Quanto ao fundamento vunico da Comissdo e ao oitavo fundamento do Reino de
Espanha

1. Fundamentacéio do acérdio recorrido

Antes de proceder ao exame da decisdo controvertida, o Tribunal de Primeira Ins-
tdncia apresenta, nos n.” 143 a 146 do acdérddo recorrido, o quadro de andlise que
a Comissdo deve respeitar quando examina o cardcter selectivo de um regime de
auxilios fiscais. A este respeito, o Tribunal de Primeira Instincia considera que a qua-
lificacdo pela Comissdo de uma medida fiscal de selectiva supde necessariamente,
num primeiro momento, que ela identifique previamente o regime «normal» do sis-
tema fiscal. Em relacéo a este regime fiscal «normal», a Comisséo deve, num segundo
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momento, apreciar e estabelecer o eventual caricter selectivo da vantagem concedida
pela medida fiscal em causa, demonstrando que esta medida constitui uma derroga-
¢do ao referido regime «normal». Num terceiro momento, hd que examinar se, em
presenca dessas derrogacdes, a medida que provoca uma diferenciacio entre empre-
sas pode, no entanto, ndo revestir caracter «selectivo», quando esta ultima resulta da
natureza ou da economia do sistema de impostos no qual se inscreve.

Segundo o Tribunal de Primeira Instancia, a Comissdo ndo pode omitir essas pri-
meira e segunda etapas do controlo do caricter selectivo da medida em causa, sob
pena de se substituir ao Estado-Membro no que diz respeito a determinacéo do seu
sistema fiscal e do regime «normal» neste sistema. Quanto & determinacio do siste-
ma fiscal em causa, o Tribunal de Primeira Instancia considera que, no estado actual
do desenvolvimento do direito da Unido, a fiscalidade directa é da competéncia dos
Estados-Membros. Por conseguinte, apenas estes tltimos e as entidades infra-estatais
que disponham de autonomia fiscal podem conceber sistemas de imposto sobre as
sociedades que considerem ser os que melhor se adaptam as necessidades das suas
economias.

No n.° 148 do acérdéo recorrido, o Tribunal de Primeira Instincia recorda que, na de-
cisdo controvertida, «a Comissdo concluiu que trés aspectos do sistema fiscal intro-
duzido [pelo projecto de reforma fiscal] conferem vantagens selectivas as sociedades
que deles beneficiam e sdo, portanto, susceptiveis de constituir auxilios de Estado, a
saber: em primeiro lugar, a condi¢do de realizacido de lucros, para que uma empresa
seja sujeita ao imposto sobre o nimero de trabalhadores e ao BPOT; em segundo
lugar, a aplicacéo do limite méximo de 15% dos lucros no que se refere ao imposto
sobre o nimero de trabalhadores e ao BPOT; e, em terceiro lugar, a prépria natureza
do imposto sobre o nimero de trabalhadores e do BPOT».

Em seguida, o Tribunal de Primeira Inst4ncia procede ao exame da decisdo controver-
tida a luz do quadro de andlise apresentado nos n.” 143 a 146 do acérdao recorrido.
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A este respeito, o Tribunal de Primeira Instincia declara, no n.° 170 do acérdéo re-
corrido, que, atendendo as explicacdes fornecidas pelo Government of Gibraltar e
pelo Reino Unido, segundo as quais todos os elementos do projecto de reforma fiscal
constituem um sistema fiscal completo que deve ser tratado como o regime fiscal
«normal», «a Comissdo ndo podia renunciar a cumprir o seu dever, como descrito
no n.° 143 [do acdrdéo recorrido], de identificar previamente e, sendo caso disso, de
por em causa a qualificacdo, pelas autoridades de Gibraltar, do regime [...] “normal”
do sistema fiscal notificado». Ora, o Tribunal de Primeira Instancia considera, nos
n.” 171 a 174 do acdrdao recorrido, que a Comissao ndo seguiu as etapas do referido
quadro de andlise e ultrapassou, deste modo, relativamente a competéncia estatal em
matéria fiscal, os limites do seu controlo.

Além disso, o Tribunal de Primeira Instancia salienta igualmente, no n.° 175 do acér-
déo recorrido, que, «além do facto de a Comissdo ndo ter respeitado o &mbito de ana-
lise relativo a determinacéo da selectividade, [...] nem as consideracdes reproduzidas
na decisdo [controvertida] [...] nem os argumentos invocados pela Comissao e pelo
Reino de Espanha no decurso da instancia sdo suficientes para pér em causa a funda-
mentacdo da definicio do regime [...] “normal” do sistema fiscal notificado».

No que diz respeito a este Gltimo ponto, o Tribunal de Primeira Instincia conside-
ra, em primeiro lugar, nos n.”* 176 a 178 do acérdéo recorrido, que a Comisséo nio
demonstrou que a condic¢io da tributacéo, a saber, a realizacdo de lucros, e o limite
méximo do imposto a 15% dos lucros se devem considerar derrogatdrios e que, por-
tanto, o regime fiscal deve ser qualificado de selectivo.

Em segundo lugar, o Tribunal de Primeira Instancia declara, nos n.* 179 a 181 do
acérdao recorrido, que nem o facto de a Comissido considerar este sistema fiscal como
«hibrido» nem a circunstincia de uma empresa que nio estd «fisicamente presen-
te» em Gibraltar ndo estar sujeita ao imposto sobre o nimero de trabalhadores e ao
BPOT permitem demonstrar o caracter selectivo do regime fiscal em causa.

I - 11197



44

45

46

47

ACORDAO DE 15. 11. 2011 — PROCESSOS APENSOS C-106/09 P E C-107/09 P

Em terceiro lugar, segundo os n.”* 182 a 184 do acérdéo recorrido, as consideragdes
da Comissdo quanto aos diferentes critérios adoptados no regime controvertido para
determinar a tributacdo de uma empresa sdo demasiado vagas para por em causa a
definicdo feita pelas autoridades de Gibraltar do que constitui o regime «normal» no
projecto de reforma fiscal.

O Tribunal de Primeira Instincia conclui, no n.° 185 do acérdio recorrido, que nio se
pode considerar que nenhum dos aspectos do projecto de reforma fiscal identificados
pela Comissdo confira uma vantagem selectiva na acepgdo do artigo 87.°, n.° 1, CE,
uma vez que a Comissdo ndo demonstrou suficientemente que aqueles constituem
derrogacgdes ao regime fiscal «normal».

Por ultimo, o Tribunal de Primeira Instincia salienta, no n.° 186 do acérdao recorrido,
«que a comparacdo dos pretensos efeitos do sistema fiscal introduzido [pelo projecto
de reforma fiscal] com os efeitos do sistema fiscal anterior [...], como efectuada pela
Comissdo no quadro 1 e no considerando 150 da decisdo [controvertida], ndo pode,
no caso em apreco, ser considerada para efeitos de aplicagdo do artigo 87.°, n.° 1, CE».

2. Argumentos das partes

No seu recurso, a Comissdo invoca um fundamento Unico, relativo a uma violacéo
do artigo 87.°, n.° 1, CE, a respeito do exame da selectividade material efectuada pelo
Tribunal de Primeira Instancia. Este fundamento estd dividido em seis partes.
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Na primeira parte deste fundamento, a Comissio alega que o Tribunal de Primeira
Instancia apreciou erradamente a relagdo entre o artigo 87.°, n.° 1, CE e a competéncia
dos Estados-Membros em matéria fiscal. A este respeito, a Comisséo considera que as
competéncias dos Estados-Membros em matéria fiscal sio enquadradas pelo direito
da Unido, em particular, pelo artigo 87.°, n.° 1, CE, e que a simples circunstancia de
uma disposi¢do nacional se integrar no direito fiscal ndo pode excluir esta disposicdo
do respeito pelo referido artigo, dado que este artigo define as medidas estatais ndo
segundo a sua causa ou os seus objectivos, mas segundo os seus efeitos.

Na segunda parte do seu fundamento dnico, a Comisséo sustenta que o Tribunal de
Primeira Instincia considerou erradamente que ela tinha a obrigacdo de identificar
previamente o regime «normal» do sistema fiscal previsto no projecto de reforma e,
depois, de demonstrar o caracter derrogatério das medidas em causa em relagdo a
este regime. Alega que esta abordagem ignora a possibilidade de um Estado-Membro
aplicar um sistema fiscal intrinsecamente discriminatdrio em razdo da sua estrutura.
Com efeito, gracas a uma seleccdo judiciosa dos critérios a aplicar no seu sistema de
tributacdo alegadamente «normal», Gibraltar conseguiu reproduzir, em larga medi-
da, os efeitos de um regime que incorporasse manifestamente um auxilio de Estado a
favor de determinadas categorias de empresas.

Na terceira parte do seu fundamento tnico, a Comissdo sustenta que o Tribunal de
Primeira Instancia infringiu os principios relativos a interpretacdo do conceito de
auxilio de Estado, segundo os quais as medidas nacionais devem ser analisadas a luz
dos seus efeitos e ndo a luz do objectivo prosseguido ou de uma determinada técnica
regulamentar.

Na quarta parte deste fundamento, a Comissio alega que a abordagem do Tribunal
de Primeira Instincia leva a considerar que qualquer caracteristica do sistema fiscal,
independentemente da vantagem que confere a certos beneficidrios, constitui auto-
maticamente uma parte integrante deste sistema e ndo uma derrogacio e, consequen-
temente, escapa a aplicacdo das normas relativas aos auxilios de Estado.
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Na quinta parte do referido fundamento, a Comissio censura o Tribunal de Primeira
Instancia de ter considerado erradamente que a Comissdo ndo identificou o regime
fiscal «normal» nem demonstrou que determinadas caracteristicas do projecto de
reforma fiscal constituiam derrogagdes a este regime. Com efeito, a Comisséo iden-
tificou clara e regularmente o sistema fiscal notificado como baseado na tributagéo
da méio-de-obra utilizada e da ocupacédo das instalagdes para fins comerciais. Além
disso, a Comissdo sublinha que o Tribunal de Primeira Instincia anulou a decisdo
controvertida com fundamento ndo numa falta de fundamentacdo, mas num erro de
direito.

Na sexta parte do seu fundamento tinico, a Comisséo alega que o Tribunal de Primei-
ra Instancia ndo analisou os trés elementos de selectividade identificados na decisdo
controvertida, tendo designadamente deixado por apreciar as observagdes da Comis-
sdo fundadas nos efeitos concretos do projecto de reforma fiscal, a saber, que este al-
timo estabelece niveis de tributacio diferentes para diferentes sectores da economia
de Gibraltar e proporciona uma vantagem selectiva as empresas «offshore» que néo
tenham trabalhadores e que ndo tenham instalacdes em Gibraltar.

Apesar de o Tribunal de Primeira Instincia ter reproduzido as passagens relevantes
da decisao controvertida nos n.”* 156 a 162 do acérdéo recorrido, ndo tomou posicio
sobre os aspectos selectivos do projecto de reforma fiscal assim identificados. O Tri-
bunal de Primeira Instancia ignorou, no n.° 186 do acérdao recorrido, a pertinéncia
da comparagdo entre o projecto de reforma fiscal e o sistema fiscal anterior. Importa
salientar que a Comisséo sublinhou, referindo-se ao sistema anterior, que o regime
examinado na decisdo controvertida visava perpetuar a situacio anterior, produzindo
os mesmos efeitos apesar da utilizacdo de uma técnica diferente. Assim, a perspec-
tiva do Tribunal de Primeira Instincia atribuia um peso decisivo a consideracoes de
técnica fiscal em detrimento de uma apreciacdo assente nos efeitos de uma medida.

O Reino de Espanha sustenta, no seu oitavo fundamento, que o Tribunal de Primeira
Instancia considerou erradamente que o critério da selectividade material ndo estava
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preenchido. Com efeito, a grande maioria das empresas estabelecidas em Gibraltar, a
saber, 28 798 sociedades em 29000, conseguia obter uma taxa de tributagéo nula. Por
conseguinte, o regime que o Tribunal de Primeira Instincia qualifica de geral é, na
realidade, um regime especial que cria uma «selectividade de facto».

Na sua resposta ao recurso da Comissdo, o Reino de Espanha defende o fundamento
invocado pela Comissdo. O verdadeiro objectivo prosseguido pelo projecto de refor-
ma fiscal consistia em continuar a atrair o capital estrangeiro cujos detentores preten-
dem contornar os regimes normais de tributacdo a que estéo sujeitos nos seus paises
de origem. Além disso, uma vez que a andlise de um imposto sobre as sociedades
constitui uma operacdo que exige uma aprecia¢do econdémica complexa, o Tribunal
de Primeira Instincia substituiu erradamente a apreciacdo econdémica realizada pela
Comisséo pela sua prépria apreciagdo no que se refere aos elementos de selectividade
identificados pela Comissido na decisdo controvertida.

O Government of Gibraltar e o Reino Unido alegam, antes de mais, que o Tribunal
de Primeira Instancia rejeitou correctamente a abordagem adoptada pela Comissdo
na decisdo controvertida. Esta abordagem é errada e oposta a abordagem habitual da
Comissio como resulta, nomeadamente, da comunicacio sobre os auxilios estatais
em matéria fiscal. Esta nova abordagem conduz a uma eliminacéo da soberania fiscal
reconhecida aos Estados-Membros pelo Tratado CE e por jurisprudéncia assente do
Tribunal de Justica, permitindo que a Comissdo proceda a harmonizacio da fiscali-
dade directa.

Quanto a primeira parte do fundamento dnico invocado pela Comissdo, o Govern-
ment of Gibraltar e o Reino Unido consideram que esta pde em causa a competéncia
dos Estados-Membros em matéria fiscal e se baseia numa interpretacio errada do
acérdio recorrido, na medida em que o Tribunal de Primeira Instincia ndo deixou de
levar em consideracdo o quadro resultante do direito da Unido em matéria de sobera-
nia fiscal dos Estados-Membros.
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Do mesmo modo, a tese invocada em defesa da segunda parte do fundamento tinico
da Comissdo pde em causa a soberania fiscal dos Estados-Membros. A simples cir-
cunstincia de um regime fiscal criar uma vantagem para certas empresas nio pode
ser, s6 por si, suficiente para considerar este regime como selectivo, porque é neces-
sario identificar previamente o regime normal. Isto é corroborado pela comunicagdo
sobre os auxilios estatais em matéria fiscal, a qual a Comisséo estd vinculada em vir-
tude do principio da proteccdo da confianca legitima.

A Comissdo procede igualmente, no quadro da terceira parte do seu fundamento tni-
co, a uma leitura errada do acérddo recorrido, ao afirmar que o Tribunal de Primeira
Instancia decidiu que a Comissdo se devia basear nos objectivos declarados pelas
autoridades nacionais ou regionais, em vez de examinar o conteddo real das normas
em causa.

A tese defendida pela Comissao, no ambito da quarta parte do seu fundamento tni-
co, segundo a qual um sistema fiscal «normal» apenas pode aplicar um critério de
tributacdo, é também incompativel com a soberania fiscal dos Estados-Membros.
Com efeito, esses Estados devem ter a liberdade de criar os impostos que considerem
mais adequados as suas necessidades e escolher os valores tributéveis que pretendam,
incluindo, nas suas normas fiscais, as disposicoes normais e necessdrias relativas a
capacidade contributiva dos sujeitos passivos, que sdo uma caracteristica comum dos
impostos. O facto de um regime fiscal prosseguir mais de um objectivo é perfeita-
mento legitimo.

Além disso, a tese que estd subjacente a quinta parte do fundamento tnico da Comis-
sdo ¢ errada. Um sistema fiscal fundado na utilizacdo de vdrios valores tributdveis,
que inclui igualmente disposi¢des sobre a capacidade contributiva dos sujeitos pas-
sivos, ndo pode ser considerado incoerente. Acresce que € incorrecta a afirmacio da
Comissido de que efectuou uma anélise em trés etapas.
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Por fim, no que diz respeito a sexta parte do fundamento tinico, o Government of Gi-
braltar e o Reino Unido alegam que é errada a tese defendida pela Comissdo segundo
a qual o regime fiscal devia ser considerado selectivo devido ao facto de a economia
dita «offshore» nio ser tributada. Com efeito, em qualquer sistema fiscal, as socie-
dades que ndo dispdem de uma base de incidéncia correspondente a definida pelo
regime fiscal nacional ndo pagam imposto em virtude deste sistema. Assim, a tese da
Comissédo equivale a impor aos Estados-Membros, apesar da sua soberania fiscal, a
posicdo da Comissdo quanto a questdo de saber qual é o valor tributdvel adequado.
O facto de diferentes tipos de sociedades serem tributados de maneira diferente ndo
permite, sé por si, concluir pela selectividade do projecto de reforma fiscal.

No que diz respeito ao oitavo fundamento invocado pelo Reino de Espanha relativo
a selectividade material deste projecto, o Government of Gibraltar e o Reino Uni-
do sublinham, em primeiro lugar, que o simples facto de determinadas sociedades
ndo serem tributadas ndo permite concluir pela selectividade do tratamento fiscal
que lhes é aplicavel e considerar que estas sociedades recebem um auxilio de Estado.
Além disso, os Estados-Membros determinam os elementos que integram a matéria
colectdvel no exercicio da sua soberania fiscal. As autoridades competentes ndo sio
obrigadas a utilizar, designadamente, os rendimentos ou os lucros como valores tri-
butdveis. O Government of Gibraltar e o Reino Unido sublinham ainda que o exame
em trés etapas de uma medida fiscal, nos termos previstos na comunicacdo sobre os
auxilios estatais em matéria fiscal e considerado pelo Tribunal de Primeira Instincia
no acérdio recorrido, se impde para identificar as vantagens de caricter selectivo
decorrentes desta medida. Por fim, quanto a afirmacdo do Reino de Espanha de que
28798 sociedades de entre 29000 estabelecidas em Gibraltar conseguem, em virtude
do projecto de reforma fiscal, obter, efectivamente, uma taxa de tributacdo «zero»,
o Reino Unido duvida que estes valores sejam exactos. O Government of Gibraltar,
sem tomar especificamente posi¢io sobre esta afirmacdo do Reino de Espanha, refere
que ¢ dificil avaliar quantas sociedades se encontrardo estabelecidas em Gibraltar
quando o projecto de reforma fiscal for aplicado e menciona, na sua resposta, que,
actualmente, das 24000 sociedades registadas em Gibraltar, cerca de 3000 sdo so-
ciedades «isentas» na acepgdo do antigo regime fiscal, cerca de 260 séo sociedades
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de servico publico ou de servicos financeiros e 18000 sdo sociedades inactivas que
possuem bens.

A Irlanda, interveniente em apoio dos pedidos do Reino Unido no processo C-106/09 P,
considera que o recurso da Comisséo deve ser julgado inadmissivel, na medida em que
excede os elementos desenvolvidos na decisdo controvertida e no acérdao recorrido.
A Irlanda considera que, na primeira parte do seu fundamento inico, a Comissio
pretende impor aos Estados-Membros o 6nus da prova quanto a conformidade com
o direito da Unido da natureza e da estrutura do seu sistema fiscal. Além disso, obser-
va que a Comissdo tenta fundar a sua argumentagéo na matéria no principio da ndo
discriminacgéo, enquanto as regras em matéria de auxilios de Estado tém a sua origem
ndo neste principio, mas no conceito de concorréncia leal no mercado comum. No
que se refere as restantes partes do fundamento tnico da Comisséo, a Irlanda consi-
dera que a Comissdo esté vinculada, em virtude dos principios da seguranca juridica e
da confianga legitima, a sua comunicacéo sobre os auxilios estatais em matéria fiscal.
Considerar um sistema fiscal como intrinsecamente discriminatério em razdo dos
seus efeitos, sem poder identificar uma taxa de tributa¢do normal, contraria a juris-
prudéncia assente e a soberania fiscal dos Estados-Membros. Além disso, ndo basta,
designadamente, qualificar um sistema fiscal de «hibrido» para daqui concluir que as
empresas favorecidas por este sistema recebem um auxilio de Estado.

3. Apreciacio do Tribunal

Ao invés do que defende a Irlanda, o fundamento tnico da Comissdo é admissivel
pelo facto de ter por objectivo, em conformidade com o artigo 113.° do Regulamento
de Processo do Tribunal de Justica, a anulacdo do acérdido recorrido, sem pretender
alterar o objecto do litigio no Tribunal de Primeira Instancia. Com efeito, a Comissio
censura, para este fim, o Tribunal de Primeira Instincia de ter violado o artigo 87.° CE,
na medida em que considerou, erradamente, que nenhum dos trés elementos identi-
ficados na decisdo controvertida como sendo selectivos confere vantagens selectivas.
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Importa rejeitar desde logo a alegacdo da Comissdo, suscitada no &mbito da segunda
parte do seu fundamento tnico, de que o Tribunal de Primeira Instincia se fundou
erradamente na comunicagio sobre os auxilios estatais em matéria fiscal, tendo igno-
rado o seu contetdo.

Com efeito, a luz da referéncia, nos n.” 143 e 146 do acérdéo recorrido, a essa comu-
nicagdo, basta declarar que o Tribunal de Primeira Instancia ndo tirou desta nenhuma
consequéncia de facto ou de direito, como resulta da utilzacdo dos termos «como a
prépria Comissio enuncia» e «além disso» utilizados nos referidos niumeros, mas se
fundou, para alicercar a sua abordagem, como foi exposto nos n.” 143 a 146 do acér-
déo recorrido, na jurisprudéncia do Tribunal de Justica e na reparticdo de competén-
cias em matéria fiscal entre a Unido e os Estados-Membros.

Nestas condigdes, a alegacdo da Comisséo relativa a esta menc¢do da comunicagdo
sobre os auxilios estatais em matéria fiscal é inoperante (v., neste sentido, acérdio de
2 de Outubro de 2003, Salzgitter/Comissdo, C-182/99 P, Colect., p. I-10761, n.”* 54
e 55), de modo que ndo hd que examinar, nesta fase, o contetido e o &mbito da referida
comunicacgao.

Com vista a examinar o fundamento tinico da Comissdo e o oitavo fundamento do
Reino de Espanha, importa recordar a jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa
ao conceito de vantagem selectiva em matéria fiscal.

Segundo jurisprudéncia assente, o conceito de auxilio é mais geral do que o de sub-
vencdo, pois abrange nio apenas prestacdes positivas, como as préprias subvencoes,
mas também as intervencdes do Estado que, de diversas formas, aliviam os encar-
gos que normalmente oneram o orcamento de uma empresa, pelo que, ndo sendo
subvenc¢oes na acepc¢ido estrita da palavra, tém a mesma natureza e efeitos idénti-
cos (v. acérdaos de 8 de Novembro de 2001, Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer &
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Peggauer Zementwerke, C-143/99, Colect., p. I-8365, n.° 38, e de 8 de Setembro de
2011, Paint Graphos e 0., C-78/08 a C-80/08, Colect., p. I-7611, n.’ 45 e jurisprudéncia
referida).

Daqui decorre que uma medida através da qual as autoridades publicas concedem
a certas empresas um tratamento fiscal privilegiado que, embora ndo implique uma
transferéncia de recursos do Estado, coloca os seus beneficidrios numa situacgio fi-
nanceira mais favordvel do que a dos outros contribuintes constitui um auxilio de
Estado na acepgéo do artigo 87.°, n.° 1, CE (v. acérddos de 15 de Marcgo de 1994, Banco
Exterior de Espaiia, C-387/92, Colect., p. I-877, n.° 14, e Paint Graphos e o., ja referi-
do, n.° 46 e jurisprudéncia referida).

Em contrapartida, uma vantagem que resulte de uma medida geral indistintamente
aplicdvel a todos os operadores econémicos ndo constitui um auxilio de Estado na
acepcdo do artigo 87.° CE (v., neste sentido, acérddos de 19 de Setembro de 2000,
Alemanha/Comissdo, C-156/98, Colect., p. [-6857, n.° 22, e de 15 de Junho de 2006,
Air Liquide Industries Belgium, C-393/04 e C-41/05, Colect., p. I-5293, n.° 32 e juris-
prudéncia referida).

Por conseguinte, ha que determinar se o projecto de reforma fiscal tem caracter se-
lectivo, sendo a selectividade constitutiva do conceito de auxilio de Estado (v. acérddo
de 6 de Setembro de 2006, Portugal/Comisséo, C-88/03, Colect., p. I-7115, n.° 54).

No que respeita a apreciacdo da condicdo de selectividade, é jurisprudéncia assente
que o artigo 87.°, n.° 1, CE impde que se determine se, no quadro de um dado regi-
me juridico, uma medida nacional é susceptivel de favorecer «certas empresas ou
certas produgdes» relativamente a outras que, a luz do objectivo prosseguido pelo
referido regime, se encontrem numa situagéo factual e juridica comparavel (acérdaos
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Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, ja referido, n.° 41,
e de 22 de Dezembro de 2008, British Aggregates/Comissao, C-487/06 P, Colect.,
p. I-10515, n.° 82 e jurisprudéncia referida).

A luz desta jurisprudéncia, ha que examinar se o Tribunal de Primeira Instancia vio-
lou o artigo 87.°, n.° 1, CE, tal como interpretado pelo Tribunal de Justica, ao decidir
que nenhum dos trés elementos identificados na decisdo controvertida confere van-
tagens de caracter selectivo.

a) Quanto a condicdo de realizacdo de lucros e a fixacdo de um limite maximo de
tributacdo

O Tribunal de Primeira Instancia concluiu, a luz dos dois primeiros elementos de
selectividade da medida em causa identificados na decisdo controvertida, a saber, o
facto de a tributagdo decorrente do imposto sobre o niimero de trabalhadores e do
BPOT ser devida apenas na medida em que o sujeito passivo realize lucros e que a
tributacdo decorrente destes dois valores tributéveis seja limitada a 15% dos lucros,
que a Comissdo ndo demonstrou que estes elementos conferem vantagens de cardcter
selectivo.

Esta conclusdo do Tribunal de Primeira Instincia ndo padece de erro de direito.

Como foi recordado no n.° 73 do presente acérdéo, o conceito de auxilio de Estado s
abrange as vantagens de cardcter selectivo e ndo as vantagens que resultem de uma
medida geral, aplicavel indistintamente a todos os operadores econémicos.
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Ora, a condi¢éo de realizar lucros e o limite maximo de tributagéo dos lucros sdo, em
si, medidas gerais, aplicdveis indistintamente a todos os operadores econémicos e ndo
sdo, por conseguinte, susceptiveis de conferir vantagens de cardcter selectivo.

A afirmagdo da Comissdo de que o critério dos lucros é alheio a légica inerente a
um sistema de tributagdo fundado no imposto sobre o niimero de trabalhadores e o
BPOT néo implica que este critério, em si neutro, seja selectivo.

O Tribunal de Primeira Instincia decidiu, sem cometer erro de direito, que a con-
dicdo relativa a realizacdo de lucros e a fixagcdo de um limite maximo de tributacdo
a 15% dos lucros ndo confere vantagens de caracter selectivo.

Com efeito, as vantagens denunciadas pela Comisséo resultantes de medidas apli-
cdveis indistintamente a todos os operadores econdmicos, a saber, a condicédo rela-
tiva a realizacdo de lucros, de que beneficiariam os operadores pouco rentdveis, e as
que resultam da fixacdo de um limite maximo de tributacéo, de que beneficiariam os
operadores muito rentaveis, ndo permitem considerar que o regime fiscal em andlise
produz efeitos de caracter selectivo. Estes efeitos ndo sdo susceptiveis de favorecer
«certas empresas» ou «certas producdes» na acepgao do artigo 87.°, n.° 1, CE, sendo
apenas a consequéncia do facto aleatério de o operador em causa ser pouco ou muito
rentdvel durante o periodo de tributacio.

Resulta do exposto que hd que rejeitar as alegacdes relativas a conclusdo do Tribu-
nal de Primeira Instancia de que a Comissiao ndo demonstrou que os dois primeiros
elementos identificados na decisdo controvertida, a saber, a condicdo relativa a rea-
lizacdo de lucros e a fixacdo de um limite maximo de tributacdo em 15 % dos lucros,
conferem vantagens de natureza selectiva.
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b) Quanto as vantagens de que beneficiam as sociedades «offshore»

O Tribunal de Primeira Instincia concluiu, no n.° 185 do acérdéo recorrido, que as
sociedades «offshore» ndo beneficiam de quaisquer vantagens de caricter selectivo.
A Comissdo, por nio ter respeitado o quadro de andlise relativo a determinacdo da
selectividade da medida fiscal, nos termos expostos nos n.” 143 a 146 do acérdio
recorrido e recordado nos n.”* 36 e 37 do presente acérddo, ndo demonstrou que as
sociedades «offshore», que por sua natureza ndo se encontram fisicamente presentes
em Gibraltar, beneficiam de vantagens de natureza selectiva.

Este raciocinio padece de erro de direito.

Com efeito, importa recordar, a este respeito, em primeiro lugar, a jurisprudéncia as-
sente segundo a qual o artigo 87.°, n.° 1, CE néo faz distingdes consoante as causas ou
os objectivos das intervencdes estatais, antes definindo essas interven¢des em fungio
dos respectivos efeitos e, por conseguinte, independentemente das técnicas utiliza-
das (v. acérdéos British Aggregates/Comissdo, ja referido, n.” 85, 89 e jurisprudéncia
referida, e de 8 de Setembro de 2011, Comissdo/Paises Baixos, C-279/08 P, Colect.,
p. [-7671, n.° 51).

Ora, a abordagem seguida pelo Tribunal de Primeira Instancia, que apenas leva em
conta a técnica regulamentar utilizada no projecto de reforma fiscal, ndo permite
examinar os efeitos da medida fiscal em questdo e exclui a priori a possibilidade de
qualificar de «vantagem selectiva» a ndo tributacio das sociedades «offshore». Por
conseguinte, esta abordagem ignora a jurisprudéncia recordada no n.° 87 do presente
acérdio.

Em segundo lugar, ha que declarar que a abordagem do Tribunal de Primeira Instan-
cia também ndo respeita a jurisprudéncia recordada no n.° 71 do presente acérdio
segundo a qual a existéncia de uma vantagem de natureza selectiva a favor de uma
empresa pressupde que sejam aliviados os encargos que normalmente oneram o or-
camento desta.
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Como o Tribunal de Justica decidiu, no n.° 56 do seu acérddo Portugal/Comisséo,
ja referido, é certo que a determinagdo do quadro de referéncia reveste importancia
acrescida no caso das medidas fiscais, dado que a prépria existéncia de uma vantagem
s6 pode ser demonstrada em relacdo a uma tributacio dita «normal».

Todavia, contrariamente ao raciocinio do Tribunal de Primeira Instincia e a tese de-
fendida pelo Government of Gibraltar e pelo Reino Unido, esta jurisprudéncia ndo
sujeita a qualificacdo de um sistema fiscal de «selectivo» ao facto de este ser concebi-
do de modo a que as empresas que beneficiem eventualmente de uma vantagem de
natureza selectiva sejam, regra geral, sujeitas & mesma carga fiscal que as restantes
empresas, mas beneficiem de regras derrogatorias, de modo que a vantagem selectiva
pode ser identificada como sendo a diferenca entre a carga fiscal normal e a suportada
por estas primeiras empresas.

Com efeito, esta interpretacio do critério de selectividade pressupde, ao invés da ju-
risprudéncia recordada no n.° 87 do presente acérddo, que um regime fiscal, para
poder ser qualificado de selectivo, seja concebido segundo uma determinada técnica
regulamentar, o que teria como consequéncia permitir 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 provoca-
rem, de direito e/ou de facto, os mesmos efeitos.

Estas consideracdes sdo vdlidas, sobretudo, para um sistema fiscal que, como no caso
em apreco, em vez de prever normas gerais para todas as empresas, com excepgoes
a favor de certas empresas, chega a um resultado idéntico ajustando e combinando
as normas fiscais de modo a que a propria aplicacdo destas implica uma carga fiscal
diferenciada para as diferentes empresas.
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Em terceiro lugar, hd que declarar que o Tribunal de Primeira Instincia censurou
erradamente a Comissdo, nos n.” 184 a 186 do acdrdao recorrido, de nao ter demons-
trado a existéncia de uma vantagem selectiva para as sociedades «offshore», por ndo
ter identificado, na decisdo controvertida, um quadro de referéncia a luz do qual pos-
sa ser demonstrada a existéncia de uma vantagem selectiva.

Com efeito, importa salientar, a este titulo, que, contrariamente ao que o Tribunal de
Primeira Instancia decidiu quanto aos n.” 143, 144 e 150 da decisdo controvertida,
decorre destes nimeros que a Comissdo examinou a existéncia de vantagens selec-
tivas a favor das sociedades «offshore» a luz do regime fiscal em causa, formalmente
aplicével a todas as empresas. Assim, a decisdo controvertida identifica este regime
enquanto quadro de referéncia a luz do qual as sociedades «offshore» sdo, de facto,
favorecidas.

Em ultimo lugar, hd que declarar que a Comisséo, contrariamente ao que decidiu o
Tribunal de Primeira Instincia, fez prova suficiente, na decisio controvertida, de que
as sociedades «offshore» beneficiam, a luz deste quadro de referéncia, de vantagens
selectivas na acepc¢do da jurisprudéncia recordada no n.° 75 do presente acérdio.

E certo que, ndo existindo normas da Unido na matéria, é da competéncia dos Esta-
dos-Membros ou das entidades infra-estatais que disponham de autonomia fiscal a
determinacédo dos valores tributéveis e a reparticdo da carga fiscal entre os diferentes
factores de producéo e os diferentes sectores econémicos, como declara o Tribunal
de Primeira Instancia no n.° 146 do acérdio recorrido.

Todavia, o Tribunal de Primeira Instdncia ndo apreciou o regime em causa no seu
conjunto e ndo levou em consideracio os elementos nos quais a Comissiao baseou a
sua apreciacdo do regime em causa na decisdo controvertida.
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A este titulo, ha que recordar as caracteristicas constantes do regime em causa, nos
termos descritos nos n.** 21 a 25 do acérdéo recorrido.

Por um lado, este regime é caracterizado pela conjugacio do imposto sobre o nime-
ro de trabalhadores e do BPOT, como tnicos valores tributdveis, juntamente com a
condicdo da realizacdo de lucros cuja tributacdo tem por limite méximo 15 %, e, por
outro, pela inexisténcia de um valor tributavel de aplicagdo geral, para uma tributagéo
de todas as sociedades visadas por este regime.

A luz das caracteristicas deste regime, recordadas no nimero precedente, o regime
controvertido, ao conjugar estes valores tributaveis, mesmo se estes assentam em cri-
térios, em si proprios, de natureza geral, provoca, de facto, uma discriminagio entre
as sociedades que se encontram numa situacdo compardavel a luz do objectivo prosse-
guido pelo projecto de reforma fiscal, a saber, o da introducdo de um sistema geral de
tributacdo para todas as sociedades estabelecidas em Gibraltar.

Assim, a conjugacdo destes valores tributdveis ndo tem apenas como consequéncia
conduzir a uma tributagdo em fungdo do niimero de trabalhadores e da dimensdo
das instalagdes para fins comerciais ocupadas, mas exclui, desde logo, de qualquer
tributacéo, devido a inexisténcia de outros valores tributéaveis, as sociedades «offsho-
re» pelo facto de estas ndo terem trabalhadores nem ocuparem instalacdes para fins
comerciais.

Em conformidade com a jurisprudéncia referida no n.° 73 do presente acérdéo, é
certo que uma carga fiscal diferente resultante da aplicacdo de um regime fiscal «ge-
ral» ndo ¢ suficiente, em si, para demonstrar a selectividade de uma tributagéo, para
efeitos do artigo 87.°, n.° 1, CE.
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Assim, a fim de poderem ser reconhecidos como conferindo vantagens selectivas,
os critérios que constituem os valores tributdveis previstos num sistema fiscal tam-
bém devem ser susceptiveis de caracterizar as empresas beneficidrias em virtude das
propriedades que lhes sdo especificas enquanto categoria privilegiada, permitindo,
assim, a qualificacdo deste regime como favorecendo «certas» empresas ou «certas»
produgdes na acepgio do artigo 87.°, n.° 1, CE.

Ora, tal é precisamente o caso no processo em apreco.

A este respeito, importa observar que a circunstincia de as sociedades «offshore»
ndo serem tributadas ndo constitui uma consequéncia aleatdria do regime em causa,
mas a consequéncia inelutavel do facto de os valores tributaveis serem, precisamente,
concebidos de modo a que as sociedades «offshore» que, por sua natureza, nio em-
pregam trabalhadores e ndo ocupam instalagdes para fins comerciais ndo dispoem de
matéria colectavel na acepgdo dos valores tributaveis previstos no projecto de refor-
ma fiscal.

Assim, a circunstancia de as sociedades «offshore», que constituem, atendendo aos
valores tributéveis previstos no projecto de reforma fiscal, um grupo de sociedades,
ndo estarem sujeitas a tributacdo devido, precisamente, as caracteristicas préprias e
especificas deste grupo permite considerar que estas sociedades beneficiam de van-
tagens selectivas.

Resulta do exposto que o Tribunal de Primeira Instincia cometeu um erro de direito
ao considerar que o projecto de reforma fiscal ndo confere vantagens selectivas, na
acepcdo do artigo 87.°, n.° 1, CE, as sociedades «offshore».
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Consequentemente, o fundamento Gnico da Comisséo e o oitavo fundamento do Rei-
no de Espanha sdo julgados procedentes neste ponto, de modo que, a este respeito, ha
que anular o acérdio recorrido.

Daqui decorre que ja ndo hd que examinar os sete primeiros fundamentos e o nono
fundamento do Reino de Espanha, relativos a selectividade regional e ao estatuto de
Gibraltar. Também ji ndo é necessdrio examinar o décimo e décimo primeiro funda-
mentos do referido Estado-Membro, relativos a tramitagdo processual no Tribunal de
Primeira Instancia.

VII — Quanto aos recursos no Tribunal de Primeira Instancia

Em conformidade com o artigo 61.°, primeiro pardgrafo, segundo periodo, do Estatu-
to do Tribunal de Justica da Unido Europeia, quando este anula a decisdo do Tribu-
nal Geral, pode decidir definitivamente o litigio, se este estiver em condi¢des de ser
julgado.

No presente caso, o Tribunal de Justica considera que os recursos de anulacdo da
decisdo controvertida interpostos pelos recorrentes em primeira instancia estio em
condi¢des de ser julgados, e que ha que proferir uma decisdo definitiva sobre eles.

Assim, hd que examinar os recursos interpostos no Tribunal de Primeira Instancia
pelo Government of Gibraltar e pelo Reino Unido.

Os recorrentes em primeira instincia invocaram, no essencial, trés fundamentos. O
primeiro fundamento e segundo fundamento, que se divide em trés partes, referem-
-se a erros relativos a aplicacdo, respectivamente, do critério da selectividade regional
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e do critério da selectividade material. O terceiro fundamento é relativo a violacdo de
formalidades essenciais no &mbito do exame efectuado pela Comissio relativamente
as sociedades «offshore». Este tltimo fundamento subdivide-se em duas partes, a
primeira, relativa a uma violacéo dos direitos de defesa, é invocada tanto pelo Gover-
nment of Gibraltar como pelo Reino Unido e a segunda, relativa a um erro de funda-
mentacdo, é invocada unicamente pelo Government of Gibraltar.

Em primeiro lugar, importa apreciar as trés partes do segundo fundamento relativo a
selectividade material e a segunda parte do terceiro fundamento do Government of
Gibraltar que se refere também a um elemento relativo a selectividade material. Em
segundo lugar, deve ser examinada a primeira parte do terceiro fundamento relativa
aos direitos de defesa. Em ultimo lugar, hd que analisar o primeiro fundamento rela-
tivo a selectividade regional.

A — Quanto ao segundo fundamento do Government of Gibraltar e do Reino Unido e
a segunda parte do terceiro fundamento do Government of Gibraltar

O segundo fundamento invocado pelos recorrentes em primeira instancia, relativo a
selectividade material, contém trés partes. Na primeira parte, esses recorrentes cen-
suram a Comissdo de se ter distanciado da sua prética deciséria e da comunicagéo
sobre os auxilios estatais em matéria fiscal. Na segunda parte, que é a tinica sobre a
qual o acérdao recorrido incidiu, os referidos recorrentes defendem que nenhum dos
trés elementos identificados na decisdo controvertida confere vantagens selectivas.
Por fim, a terceira parte visa demonstrar que a dita decisdo ignorou o facto de as
vantagens selectivas eventuais serem, de qualquer modo, justificadas pela natureza
e pela economia do sistema fiscal em causa. Na segunda parte do seu terceiro fun-
damento, o0 Government of Gibraltar invoca um erro de fundamentacio da decisdo
controvertida.
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1. Quanto a segunda parte do segundo fundamento

Atendendo as alegacoes suscitadas no quadro da segunda parte do segundo funda-
mento, relativa a qualificagdo dos trés elementos identificados na decisdo controver-
tida, importa recordar que decorre das consideracdes expostas nos n.”* 86 a 110 do
presente acorddo que a Comissdo ndo viola o artigo 87.°, n.° 1, CE ao considerar, na
decisdo controvertida, que o regime fiscal em causa concede vantagens selectivas.

Com efeito, embora resulte dos n.” 77 a 84 do presente acérddo que o Tribunal de
Primeira Instincia ndo cometeu erro de direito ao concluir que os dois primeiros
elementos identificados na decisdo controvertida, a saber, a condicdo de realizacdo de
lucros e a fixagéo do limite maximo de tributacdo em 15 % dos lucros, ndo conferem
vantagens selectivas, ndo deixa de ser verdade que a Comissdo considerou, correcta-
mente, no que diz respeito ao terceiro elemento identificado na decisdo controvertida
relativo ao tratamento fiscal das sociedades «offshore», que estas sociedades benefi-
ciam dessas vantagens.

Ora, se resulta da decisdo controvertida que o regime fiscal em causa concede vanta-
gens selectivas, esta conclusdo é suficientemente justificada em termos juridicos pela
existéncia de vantagens selectivas a favor das sociedades «offshore», sem que seja
necessario, além disso, que os dois restantes elementos identificados nesta deciséo
como sendo selectivos confiram também vantagens selectivas (v., neste sentido, acér-
dao de 15 de Dezembro de 2005, Itdlia/Comissdo, C-66/02, Colect., p. 1-10901, n.° 98).
Assim, a segunda parte do segundo fundamento € inoperante.

A segunda parte do segundo fundamento do Government of Gibraltar e do Reino
Unido aduzida em primeira instancia contra a deciséo controvertida deve, por conse-
guinte, ser julgada improcedente.
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2. Quanto a segunda parte do terceiro fundamento invocada pelo Government of
Gibraltar

Ha que rejeitar desde logo a segunda parte do terceiro fundamento do Government
of Gibraltar, relativa a um erro de fundamentacio, na medida em que a Comisséo nao
especificou as sociedades que constituem o «amplo sector “offshore”» a que o n.° 143
da decisdo controvertida faz referéncia, pelo facto de néo ter indicado uma empresa
individual, um niimero de empresas individuais ou um sector econémico que pudesse
pretensamente beneficiar do projecto de reforma fiscal.

A este respeito, basta salientar que, em conformidade com jurisprudéncia assente do
Tribunal de Justica, a Comissdo pode, no caso de um regime de auxilios, limitar-se
a analisar as caracteristicas gerais do regime em causa, sem ser obrigada a examinar
cada caso de aplicagdo especifico, para verificar se esse regime contém elementos de
auxilio (acérddo de 9 de Junho de 2011, Comitato «Venezia vuole vivere» e 0./Comis-
sdo, C-71/09 P, C-73/09 P e C-76/09 P, Colect., p. I-4727, n.° 130 e jurisprudéncia
referida).

3. Quanto a primeira parte do segundo fundamento

a) Argumentos das partes

Na primeira parte do seu segundo fundamento, os recorrentes em primeira instdncia
censuram a Comisséo de se ter distanciado, na decisdo controvertida, da comunica-
¢do sobre os auxilios estatais em matéria fiscal. Além disso, o0 Government of Gibral-
tar sustenta que esta decisdo ndo é conforme com a pratica deciséria da Comissdo.
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fiscal, os recorrentes alegam que resulta do n.° 13 da referida comunicagdo que os
Estados-Membros tém o poder de escolher a politica econémica que considerarem
mais adequada e, nomeadamente, de repartir como entenderem a carga fiscal pelos
diferentes factores de producéo. Além disso, em conformidade com os n.** 9 e 16
desta comunicacdo, seria necessario que a Comissdo demonstrasse que uma medida
fiscal prevé, a favor de certas empresas dos Estados-Membros, uma excepcao a apli-
cacdo do sistema fiscal, o que implica que deve ser determinado, em primeiro lugar, o
regime comum aplicével que é, em seguida, objecto de derrogacéo. Por fim, segundo
o n.° 14 desta comunicacdo, o facto de algumas empresas ou alguns sectores benefi-
ciarem mais do que outros de algumas destas medidas fiscais ndo implica necessaria-
mente que as mesmas sejam abrangidas pelas regras de concorréncia em matéria de
auxilios estatais.

A abordagem da Comissdo na deciséo controvertida no que diz respeito as vantagens
de que beneficiam as sociedades «offshore» é inconcilidvel com a orientacdo que de-
corre da referida comunicacdo. Tendo-se distanciado desta mesma comunicacéo, a
Comissao violou o principio da protec¢do da confianga legitima.

Em apoio da alegacéo, apenas invocada pelo Government of Gibraltar, de que a Co-
missdo desenvolveu um novo principio de selectividade material nio conforme com
a sua pratica decisoria anterior, este recorrente refere-se a determinadas decisdes da
Comissao.

A Comissdo sustenta que os recorrentes em primeira instancia procedem a uma in-
terpretacio errada da comunicacido sobre os auxilios estatais em matéria fiscal. Ale-
ga, igualmente, que nio procede a uma derrogacio da sua pratica deciséria e que a
abordagem adoptada na decisdo controvertida decorre da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica.
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b) Apreciacdo do Tribunal

No que diz respeito, em primeiro lugar, a alegacdo de que a Comissio se distanciou,
na decisdo controvertida, da comunicagdo sobre os auxilios estatais em matéria fiscal,
importa recordar que a referida comunicacéo, que, enquanto medida de ordem inter-
na adoptada pela administracédo, ndo pode ser qualificada de norma juridica, enuncia,
todavia, uma norma de conduta indicativa da prética a seguir, a qual a administracdo
ndo se pode furtar, num caso especifico, sem apresentar razdes compativeis com o
principio da igualdade de tratamento (v., a respeito das orientacdes em matéria de
auxilios de Estado, acérddo de 9 de Junho de 2011, Diputacién Foral de Vizcaya e o./
Comisséo, C-465/09 P a C-470/09 P, n.° 120 e jurisprudéncia referida).

Assim, cumpre examinar se a Comisséo se distanciou, efectivamente, no que respeita
ao exame da selectividade do regime em causa, da referida comunicagéo.

A este respeito, hd que declarar, em primeiro lugar, que, contrariamente ao que de-
fendem os recorrentes em primeira instincia, o n.° 13 da referida comunicagdo néo
pode ser entendido no sentido de que isenta de todo o controlo, a luz das normas
relativas aos auxilios de Estado, a faculdade dos Estados-Membros de repartir a carga
fiscal entre os diferentes factores de producido. Com efeito, o referido n.° 13 precisa
unicamente que «as medidas fiscais acessiveis a todos os agentes econémicos» nao
constituem auxilios de Estado ao passo que, no caso em apreco, as vantagens fiscais
de que beneficiam as sociedades «offshore» ndo se encontram efectivamente aces-
siveis a todos os agentes econémicos, como resulta do n.° 102 do presente acérdio.

Em seguida, quanto aos n.”* 9 e 16 da comunicagio sobre os auxilios estatais em maté-
ria fiscal, importa sublinhar que, contrariamente ao que defendem os recorrentes em
primeira instancia, daqui ndo resulta que a existéncia de vantagens apenas pode ser
demonstrada se for constatada uma derrogagéo a um regime normal de tributagéo.
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Com efeito, por um lado, o referido n.° 9 apenas enuncia exemplos de vantagens se-
lectivas que se encontram amplamente difundidas. Por outro lado, o n.° 16 precisa
que podem, todavia, ser reconhecidas como selectivas vantagens resultantes de uma
medida aparentemente geral. Esta conclusdo é corroborada pelo n.° 13 da dita comu-
nicagdo, que é o primeiro nimero que se refere a distingéo entre os auxilios de Estado
e as medidas gerais e que indica claramente que estas tltimas devem ser «efectiva-
mente [...] acessiveis a todas as empresas numa base de igualdade e o seu dmbito ndo
pode ser restringido de facto».

Por fim, a tese dos recorrentes em primeira instancia, segundo a qual a Comisséo se
distanciou da comunicagdo sobre os auxilios estatais em matéria fiscal, também néo
é corroborada pelo n.° 14 desta comunica¢do. Decorre ji da formulagdo «néo implica
necessariamente que [...] sejam abrangidas pelas regras de concorréncia em matéria
de auxilios estatais» que este niumero ndo visa excluir de maneira categérica certas
medidas da aplicacdo das regras em matéria de auxilios de Estado.

Assim, deve ser rejeitada a alegacdo de que a Comisséo se distanciou, na decisdo con-
trovertida, da comunicagdo sobre os auxilios estatais em matéria fiscal.

Em segundo lugar, ha que rejeitar a alegacdo formulada pelo Government of Gibral-
tar de que, na decisdo controvertida, a Comissao procedeu a uma derrogacdo da sua
pratica deciséria.

A este respeito, basta salientar que, segundo a jurisprudéncia, o caracter de auxilio de
Estado de uma determinada medida sé deve ser apreciado no &mbito do artigo 87.°,
n.° 1, CE e nio a luz de uma pretensa pratica decisdria anterior da Comisséo (v., neste
sentido, acérddo de 21 de Julho de 2011, Freistaat Sachsen e Land Sachsen-Anhalt/
Comissédo, C-459/10 P, n.° 50).
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Em face do exposto, a primeira parte do segundo fundamento deve ser julgada
improcedente.

4. Quanto a terceira parte do segundo fundamento

a) Argumentos das partes

Na terceira parte do seu segundo fundamento, os recorrentes em primeira instincia
sustentam, no essencial, que a Comissio violou o artigo 87.°, n.° 1, CE pelo facto
de ndo ter levado em consideracdo que a vantagem selectiva a favor das sociedades
«offshore» se justificava pela natureza e pela economia do regime.

Segundo esses recorrentes, as caracteristicas do projecto de reforma fiscal reflectem
a existéncia de uma Administracdo Fiscal necessariamente pouco importante e de
uma base fiscal pouco significativa em Gibraltar que impde limitagdes inevitéveis e
inerentes ao funcionamento e a eficécia do regime fiscal de Gibraltar.

A utilizacdo da massa salarial e da ocupacdo de instalacdes para fins comerciais como
valores tributdveis é uma escolha légica a luz das caracteristicas especificas de Gi-
braltar, na medida em que esse regime fiscal corresponderia a um imposto simples e
facilmente controldvel, a uma colecta pouco custosa e semelhante a outros impostos
a cuja cobranga a Administracéo Fiscal de Gibraltar, de pequena dimenséo, procede
regularmente. O Government of Gibraltar refere também que o projecto de reforma
fiscal implica que todas as sociedades comerciais serdo tributadas. A circunstincia
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de as sociedades nio comerciais, que possuem apenas activos, ndo serem tributveis
corresponde & norma em matéria de sistemas fiscais.

Segundo a Comissdo, apoiada pelo Reino de Espanha, as vantagens selectivas das
quais beneficiam as sociedades «offshore» ndo podem ser justificadas pela natureza
e pela economia geral do projecto de reforma fiscal, na medida em que este consiste,
por natureza, na criacdo de um sistema que, de facto, estabelece taxas de tributacdo
diferentes para os diferentes tipos de empresas.

Apesar de o projecto de reforma fiscal poder constituir uma escolha estratégica ra-
zoavel do Government of Gibraltar, apresenta, todavia, um caracter selectivo. Além
disso, os recorrentes em primeira instdncia ndo explicam em que medida seria ne-
cessdrio, com vista a evitar a tributacdo excessiva de numerosas pequenas empresas,
tributar algumas destas empresas e excluir outras, sem levar em conta a capacidade
contributiva destas empresas. Quanto ao argumento segundo o qual o Government
of Gibraltar deveria ter recorrido a um imposto simples, susceptivel de ser controlado
de forma eficaz, tal ndo justifica que uma parte significativa das sociedades de Gibral-
tar seja exonerada do pagamento de imposto.

b) Apreciacdo do Tribunal

A fim de apreciar a terceira parte do segundo fundamento dos recorrentes em pri-
meira instincia, importa salientar que a decisio controvertida nio se debruca sobre
a questdo da eventual justificagdo resultante da natureza e da economia do sistema
fiscal da vantagem de que beneficiam as sociedades «offshore».
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Assim, hd que examinar se a Comisséo deveria ter tomado posic¢do, na decisio con-
trovertida, sobre uma eventual justificagdo resultante da natureza e da economia do
sistema fiscal da vantagem selectiva de que beneficiam as sociedades «offshore».

Segundo jurisprudéncia constante, o conceito de auxilio de Estado nédo abrange as
medidas estatais que introduzem uma diferenciacéo entre empresas, e que, portanto,
sdo a priori selectivas, quando essa diferenciacdo resulta da natureza ou da estrutura
do sistema em que se inserem (v., neste sentido, designadamente, acérddos, ja referi-
dos, Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, n.° 42; Portugal/
Comisséo, n.° 52; e British Aggregates/Comisséo, n.° 83).

Incumbe ao Estado-Membro que introduziu essa diferenciacdo entre as empresas em
matéria de carga fiscal demonstrar que essa diferenciagio é efectivamente justificada
pela natureza e pela economia do sistema em causa (ac6rddos de 29 de Abril de 2004,
Paises Baixos/Comissdo, C-159/01, Colect., p. I-4461, n.° 43, e Comissdo/Paises Bai-
xos, ja referido, n.° 77).

Um Estado-Membro que solicita autorizagdo para conceder auxilios, em derrogacdo
das regras do Tratado, fica sujeito a um dever de colaboragdo com a Comisséo. Por
forca deste dever, compete-lhe, nomeadamente, fornecer todos os elementos suscep-
tiveis de permitir a esta instituicdo verificar se as condi¢des da derrogacdo solicitada
estdo preenchidas (v. acérddos de 28 de Abril de 1993, Itdlia/Comissdo, C-364/90,
Colect., p. I-2097, n.° 20, e de 29 de Abril de 2004, Italia/Comissao, C-372/97, Colect.,
p-1-3679, n.° 81).

Por fim, importa recordar que a Comisséo é obrigada, no interesse de uma boa admi-
nistracdo das regras relativas aos auxilios de Estado, a proceder a um exame diligente
e imparcial dos elementos de que dispde (v., designadamente, acérdio de 2 de Abril
de 1998, Comissdo/Sytraval e Brink’s France, C-367/95 P, Colect., p. I-1719, n.° 62).
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Ora, importa salientar, a este respeito, que, por um lado, o Reino Unido nio invocou,
nem na notificagdo do projecto de reforma fiscal nem durante a fase formal de inves-
tigacdo deste, qualquer justificacdo quanto as vantagens selectivas de que beneficiam
as sociedades «offshore». Com efeito, é pacifico que, durante o procedimento formal
de investigagdo do projecto de reforma fiscal, o Reino Unido ndo tomou posi¢do sobre
os argumentos do Reino de Espanha relativos a estas vantagens.

Por outro lado, os recorrentes em primeira instancia também nido defendem, nos seus
recursos apresentados no Tribunal de Primeira Instancia, que a Comissao dispunha
de elementos em virtude dos quais deveria ter examinado, na decisdo controverti-
da, uma eventual justificacdo da vantagem selectiva de que beneficiam as sociedades
«offshore».

Portanto, hd que concluir que a Comisséo ndo tinha de examinar uma eventual justi-
ficagdo, resultante da natureza e da economia do sistema fiscal, das vantagens selecti-
vas das quais beneficiam as sociedades «offshore», de modo que a Comissdo néo pode
ser censurada de ndo ter abordado este ponto na decisdo controvertida.

Nestas condicoes, deve ser rejeitada a tese dos recorrentes em primeira instancia se-
gundo a qual a Comisséo violou o artigo 87.°, n.° 1, CE pelo facto de néo ter levado em
consideracio que a vantagem selectiva a favor das sociedades «offshore» se justificava
pela natureza e pela economia do regime.

Por conseguinte, a terceira parte do segundo fundamento deve ser julgada
improcedente.
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Tendo em conta o exposto, hd que julgar improcedente o segundo fundamento na
integra e a segunda parte do terceiro fundamento invocada pelo Government of
Gibraltar.

B — Quanto ao terceiro fundamento do Reino Unido e a primeira parte do terceiro
fundamento do Government of Gibraltar, relativos a uma violagdo dos direitos de
defesa

O Reino Unido e o Government of Gibraltar alegam, o primeiro no seu terceiro fun-
damento e o dltimo na primeira parte do seu terceiro fundamento, invocados no Tri-
bunal de Primeira Instincia contra a decisdo controvertida, uma violacdo dos seus
direitos de defesa.

1. Argumentos das partes

O Government of Gibraltar e o Reino Unido sustentam que a Comisséo violou os seus
direitos de defesa, dado que esta evocou, pela primeira vez, na decisio controvertida,
a questdo da selectividade material do ponto de vista do tratamento pretensamente
favoravel das sociedades «offshore», visto que esta questdo é de natureza diferente
das questdes analisadas quando da apreciacdo preliminar, efectuada na decisdo de dar
inicio ao procedimento formal.

Ora, a Comisséo deveria levar em conta, ao conduzir o procedimento de investigacdo
de um auxilio de Estado, a confianga legitima que as indica¢des contidas na decisdo
de dar inicio ao procedimento formal puderam gerar, pelo que nio devia basear a sua
decisdo final em consideracoes relativamente as quais as partes interessadas tenham
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podido entender, em face dessas indicagdes, ndo ter o dever de tomar posicdo. A
este respeito, os recorrentes em primeira instincia referem-se, nomeadamente, ao
n.° 126 do acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 5 de Junho de 2001, ESF Elbe-
-Stahlwerke Feralpi/Comissdo (T-6/99, Colect., p. II-1523), e ao n.° 88 do acérdéo do
Tribunal de Primeira Instincia de 18 de Novembro de 2004, Ferriere Nord/Comissdo
(T-176/01, Colect., p. 11-3931).

Nem a questéo dirigida ao Reino Unido no n.° 60, alinea f), da dita deciséo, relativa
as sociedades que ndo realizam lucros ou que ndo tém empregados, nem o facto de
o Reino de Espanha ter feito referéncia, nas suas observagdes apresentadas na se-
quéncia da decisio de dar inicio ao procedimento formal, ao sector «offshore» teriam
permitido ao Government of Gibraltar e ao Reino Unido pressupor que a Comisséo
examinaria a selectividade material também do ponto de vista do tratamento das so-
ciedades «offshore».

Com efeito, por um lado, a referida questdo néo estd relacionada com a andlise deta-
lhada do projecto de reforma fiscal que consta dos n.” 2 a 59 da deciséo de dar inicio
ao procedimento formal. Por outro lado, as observagoes do Reino de Espanha eram
de natureza meramente formal e a Comissido ndo deu a entender, em momento al-
gum, que considerava este elemento pertinente para a sua investigacao.

Se a Comisséo tivesse chamado devidamente a sua atencdo para o aspecto do trata-
mento fiscal das sociedades «offshore», o resultado do procedimento de investigagdo
poderia ter sido diferente.

A Comissio, apoiada pelo Reino de Espanha, considera que os direitos de defesa do
Government of Gibraltar e do Reino Unido nédo foram violados.
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Sustenta, a titulo principal, que a questdo do cardcter selectivo da tributacdo das so-
ciedades «offshore» foi suscitada tanto no n.° 60, alinea f), da deciséo de dar inicio ao
procedimento formal como pelo Reino de Espanha nas suas observagoes relativas ao
procedimento formal de investigacéo, sobre as quais o Government of Gibraltar e o
Reino Unido tiveram a possibilidade de se pronunciar.

A titulo subsididrio, a Comissdo considera que o resultado do procedimento nio teria
sido diferente, mesmo pressupondo que os direitos de defesa do Government of Gi-
braltar e do Reino Unido tenham sido violados.

2. Apreciac¢do do Tribunal

Antes de mais, hd que examinar se os direitos de defesa do Reino Unido foram
violados.

Segundo jurisprudéncia constante, o respeito dos direitos de defesa, no d&mbito do
procedimento formal de investigacdo nos termos do artigo 88.°, n.° 2, CE, exige que
o Estado-Membro em causa tenha podido dar a conhecer utilmente o seu ponto de
vista sobre a realidade e a pertinéncia dos factos e das circunsténcias alegados, e so-
bre os documentos utilizados pela Comissdo em apoio da sua alegacdo de existéncia
de uma violacdo do direito da Unido (v., neste sentido, acérddos de 10 de Julho de
1986, Bélgica/Comissdo, 40/85, Colect., p. 2321, n.° 28, e Bélgica/Comissio, 234/84,
Colect., p. 2263, n.° 27), bem como sobre as observacdes apresentadas por terceiros
interessados, em conformidade com o artigo 88.°, n.° 2, CE. Na medida em que o Esta-
do-Membro néo teve a oportunidade de comentar estas observacoes, a Comissio nio
as pode utilizar na sua decisdo contra este Estado (v. acérdaos de 14 de Fevereiro de
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1990, Franca/Comisséo, C-301/87, Colect., p. I-307, n.° 30; de 21 de Marco de 1990,
Bélgica/Comissdo, C-142/87, Colect., p. I-959, n.° 47; e de 5 de Outubro de 2000, Ale-
manha/Comisséo, C-288/96, Colect., p. I-8237, n.° 100).

A este respeito, importa recordar que, no caso em apreco, ¢ pacifico que o Reino
Unido teve a possibilidade de dar a conhecer o seu ponto de vista sobre a realidade e a
pertinéncia dos factos e das circunstincias alegados e sobre as observacoes apresen-
tadas por terceiros interessados, como no presente processo as do Reino de Espanha,
de modo que foram respeitadas as obrigacdes que resultam da jurisprudéncia recor-
dada no nimero precedente.

Na medida em que o Reino Unido sustenta que ndo teve a possibilidade de dar a
conhecer utilmente a sua posicdo dado que, por um lado, a apreciacdo preliminar
prevista na decisio de dar inicio ao procedimento formal néo continha quaisquer
consideracdes relativamente as sociedades «offshore» e, por outro lado, a Comissdo
ndo precisou, nos contactos que teve com o Government of Gibraltar e o Reino Unido
durante o procedimento formal de investigagdo, que considerava que as sociedades
«offshore» beneficiavam de vantagens selectivas, a sua argumentagdo ndo pode ser
acolhida.

Em primeiro lugar, no que diz respeito a circunstancia de a apreciacdo preliminar
ndo conter consideracdes sobre as sociedades «offshore», importa salientar que, na
verdade, a Comissdo tem a obrigacdo de formular claramente as suas davidas sobre a
compatibilidade do auxilio quando d4 inicio a um procedimento formal de investiga-
¢do, de modo a permitir que o Estado-Membro e os eventuais interessados facultem
a melhor resposta possivel (acérdio de 8 de Maio de 2008, Ferriere Nord/Comissio,
C-49/05 P, n.° 92).

Todavia, a simples circunstincia de a apreciagdo preliminar do projecto de reforma
fiscal notificado ndo conter consideracdes sobre as sociedades «offshore» ndo pode
constituir um elemento susceptivel de criar ao Reino Unido a confianca legitima de
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que a Comisséo limitaria o seu exame exclusivamente aos aspectos examinados nas
referidas apreciacdes preliminares. Do mesmo modo, esta circunstincia também nio
implica que a Comissdo ndo tenha cumprido a sua obrigacdo de formular claramente
as suas davidas.

Com efeito, hd que recordar, antes de mais, que a decisdo de dar inicio ao procedi-
mento formal continha, no seu n.° 60, alinea f), questdes relativas precisamente a esse
sector, mesmo se o termo «offshore» nao foi utilizado.

Por conseguinte, o Reino Unido foi suficientemente informado, na prépria decisdo de
dar inicio ao procedimento, de que o exame aprofundado, durante o procedimento
formal de investigagdo do projecto de reforma fiscal, também poderia ter por objecto
os sectores que, ndo tendo trabalhadores e ndo ocupando instalacdes para fins comer-
ciais, escapam, assim, a tributagdo.

Em seguida, importa observar que a apreciacdo prevista, em conformidade com o
artigo 6.° n.° 1, do Regulamento n.° 659/1999, na deciséo de dar inicio ao procedi-
mento formal constitui apenas uma «apreciacio preliminar», como resulta da prépria
redaccdo desta disposicdo, que marca o inicio do procedimento formal de investiga-
cdo e que implica, especialmente, a possibilidade de os interessados apresentarem
utilmente o seu ponto de vista.

A fim, nomeadamente, de assegurar esta possibilidade, a Comissdo néo pode ser im-
pedida de, na sua decisdo final, na sequéncia do procedimento formal de investigagio,
completar a sua apreciacido «preliminar», fazendo seu o ponto de vista expresso por
estes interessados.
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Nestas condic¢des, hd que concluir que a simples circunstincia de a apreciacéo preli-
minar do projecto de reforma fiscal notificado ndo conter consideragdes especificas
a respeito das sociedades «offshore» ndo implica uma violacdo dos direitos de defesa
do Reino Unido.

Em segundo lugar, ha que observar que, contrariamente ao que defende o Reino Uni-
do, as observagdes do Reino de Espanha durante o procedimento formal de investi-
gacdo ndo contém apenas argumentos de natureza meramente factual, mas visam,
precisamente, demonstrar que o projecto de reforma fiscal notificado também é se-
lectivo, na medida em que favorece as sociedades «offshore», que estdo completa-
mente isentas de tributagéo.

A Comissdo comunicou as referidas observacoes ao Reino Unido, que apresentou, no
seu oficio de 13 de Fevereiro de 2003, os seus comentdrios, sem todavia ter tomado
posicéo a respeito das sociedades «offshore».

O Reino Unido, alegando que néo teve a oportunidade de defender utilmente o seu
ponto de vista pelo facto de a Comissdo ndo ter dado a entender que atribuia impor-
tancia as observagoes do Reino de Espanha, adopta uma argumentacdo que coloca a
Comissao na obrigacgdo de tomar posicdo, durante o procedimento formal de investi-
gacdo, sobre os comentdrios recebidos pelas partes interessadas.

Ora, a existéncia desta obrigacédo ndo resulta do Regulamento n.° 659/1999. Com efei-
to, o artigo 6.°, n.° 2, do referido regulamento apenas impde a Comissio a obrigacdo
de comunicar ao Estado-Membro em causa as observa¢des que recebeu durante o
procedimento formal, obrigacdo que, no caso em apreco, foi plenamente cumprida
pela Comissdo.
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Tendo em conta o exposto, hd que julgar improcedente o terceiro fundamento do
Reino Unido relativo a uma violagéo dos seus direitos de defesa, sem que seja neces-
sdrio examinar se, caso ndo existisse a irregularidade alegada, o procedimento pode-
ria ter tido um resultado diferente, condi¢do para que uma violacdo dos direitos de
defesa conduza a anulagdo da decisdo controvertida (v. acérdéos, ja referidos, Franca/
Comisséo, n.° 31; de 21 de Margo de 1990, Bélgica/Comisséo, n.° 48; e Alemanha/
Comissdo, n.° 101).

Quanto aos direitos de defesa do Government of Gibraltar, cumpre salientar, em
primeiro lugar, que este teve a possibilidade de apresentar observagdes a Comissio,
possibilidade da qual fez uso. Uma vez que o Government of Gibraltar invoca, no
essencial, os mesmos argumentos que o Reino Unido, basta recordar que os direitos
de defesa desse Estado-Membro nio foram violados, de modo que o mesmo € valido
no que diz respeito aos direitos de defesa do Government of Gibraltar. Com efeito, os
direitos de natureza processual do Government of Gibraltar sdo, de qualquer modo,
menos amplos que os do Reino Unido, na qualidade de Estado-Membro em causa no
procedimento formal de investigacdo, em conformidade com o artigo 88.°, n.° 2, CE.

A este respeito, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que os interessados,
como no caso em apreco o Government of Gibraltar, diferentes do Estado-Membro
em causa tém, no procedimento relativo ao controlo dos auxilios de Estado, apenas a
faculdade de enviar a Comisséo todas as informacoes destinadas a esclarecer esta ins-
tituicdo na sua acgdo futura, ndo podendo exigir a participacdo num debate contradi-
tério com a Comissdo, como o que é aberto ao referido Estado-Membro (v. acérdaos
Comissao/Sytraval e Brink’s France, ja referido, n.° 59, e de 24 de Setembro de 2002,
Falck e Acciaierie di Bolzano/Comissdo, C-74/00 P e C-75/00 P, Colect., p. I-7869,
n.* 80 e 82).

Tendo em conta o exposto, hd que julgar improcedentes o terceiro fundamento do
Reino Unido e a primeira parte do terceiro fundamento do Government of Gibraltar.
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C — Quanto ao primeiro fundamento relativo a selectividade regional

Os recorrentes em primeira instdncia sustentam, no seu primeiro fundamento, que a
decisdo controvertida violou o artigo 87.°, n.° 1, CE na medida em que concluiu pela
selectividade regional do projecto de reforma fiscal.

A este respeito, importa recordar que resulta dos n.” 86 a 108 do presente acérdao
que o projecto de reforma fiscal é materialmente selectivo na medida em que concede
vantagens selectivas as sociedades «offshore».

Esta declaragdo permite, por si s6, justificar o dispositivo da decisdo controvertida
em virtude do qual o projecto de reforma fiscal constitui um regime de auxilios na
acepcdo do artigo 87.°, n.° 1, CE que o Reino Unido ndo pode aplicar.

Nestas condic¢des, o primeiro fundamento dos recorrentes, relativo a selectividade
regional, na medida em que ndo pde em causa a existéncia de vantagens selectivas
materiais, ndo pode conduzir a anulacdo, mesmo parcial, da decisio controvertida (v.,
por analogia, despacho do presidente do Tribunal de Justica de 25 de Junho de 1998,
Antilhas Neerlandesas/Conselho, C-159/98 P(R), Colect., p. [-4147, n.° 111).

Assim, impde-se concluir que o primeiro fundamento, pressupondo que deve ser jul-
gado procedente, ndo pode conduzir a anulagdo da deciséo controvertida, sendo, por
conseguinte, inoperante.

Tendo em conta o exposto, hd que negar provimento, na integra, aos recursos inter-
postos pelo Government of Gibraltar e pelo Reino Unido.
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VIII - Quanto as despesas

Nos termos do artigo 122.°, primeiro paragrafo, do Regulamento de Processo, se o
recurso for julgado procedente e o Tribunal de Justica decidir definitivamente o li-
tigio, decidird igualmente sobre as despesas. O artigo 69.° do mesmo regulamento,
aplicével ao processo de recurso das decisdes do Tribunal Geral nos termos do seu
artigo 118.°, dispde, no seu n.° 2, que a parte vencida é condenada nas despesas se a
parte vencedora o tiver requerido. O n.° 4, primeiro paragrafo, do referido artigo 69.°
prevé que os Estados-Membros que intervenham no processo devem suportar as res-
pectivas despesas.

Tendo os recursos da Comissio e do Reino de Espanha sido julgados procedentes, e
uma vez que deve ser negado provimento aos recursos do Government of Gibraltar
e do Reino Unido da decisio controvertida, hd que condenar, em conformidade com
os pedidos da Comisséo e do Reino de Espanha, o Government of Gibraltar e o Reino
Unido a suportar, além das suas préprias despesas, as despesas efectuadas pela Co-
missdo e pelo Reino de Espanha nos presentes recursos e as despesas da Comissdo
em primeira instancia.

O Reino de Espanha e a Irlanda, na qualidade de intervenientes, respectivamente, no
Tribunal de Primeira Instancia e no Tribunal de Justica, suportario as suas proprias
despesas.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Grande Seccdo) decide:

1) O acérdao do Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades Europeias de
18 de Dezembro de 2008, Government of Gibraltar e Reino Unido/Comissao
(T-211/04 e T-215/04), é anulado.

I - 11233



ACORDAO DE 15. 11. 2011 — PROCESSOS APENSOS C-106/09 P E C-107/09 P

2) E negado provimento ao recurso interposto pelo Government of Gibraltar
e ao recurso interposto pelo Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do
Norte.

3) O Government of Gibraltar e o Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda
do Norte sao condenados a suportar, para além das suas proprias despesas,
as despesas efectuadas pela Comissdao Europeia e pelo Reino de Espanha
nos presentes recursos e as despesas da Comissio Europeia em primeira
instancia.

4) O Reino de Espanha e a Irlanda, na qualidade de intervenientes, respectiva-
mente, no Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades Europeias e no
Tribunal de Justica da Unido Europeia, suportario as suas proprias despesas.

Assinaturas
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