GOVERNMENT OF GIBRALTAR / COMISSAO

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
(Segunda Sec¢do Alargada)

30 de Abril de 2002 *

Nos processos apensos T-195/01 e T-207/01,

Government of Gibraltar, representado por A. Sutton, M. Llamas, barristers, e
W. Schuster, advogado, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrente,

contra

Comissio das Comunidades Europeias, representada por V. Di Bucci e R. Lyal,
na qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrida,

* Lingua do processo: inglés.
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ACORDAO DE 30, 4. 2002 — PROCESSOS APENSOS T-195/01 E T-207/01

apoiada pelo

Reino de Espanha, representado por R. Silva de Lapuerta, na qualidade de
agente, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

interveniente,

que tem por objecto dois pedidos de anulagdo das Decis6es SG(2001) D/289755 e
$G(2001) D/289757 da Comissdo, de 11 de Julho de 2001, que ddo inicio ao
procedimento previsto no artigo 88.°, n.” 2, CE em relagdo a regulamentagio de
Gibraltar sobre as sociedades isentas e as sociedades qualificadas,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Segunda Sec¢do Alargada),

composto por: R. M. Moura Ramos, presidente, V. Tiili, J. Pirrung, P. Mengozzi
e A. W. H. Meij, juizes,

secretario: J. Plingers, administrador,

vistos os autos e apés a audiéncia de 5 de Margo de 2002,
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GOVERNMENT OF GIBRALTAR / COMISSAO

profere o presente

Acérdio

Enquadramento juridico

Disposi¢bes comunitdrias

O artigo 87.% n.° 1, CE prevé que, salvo disposigdo em contrério, os auxilios
concedidos pelos Estados sdo proibidos. Para assegurar a eficicia desta proibi¢éo,
o artigo 88.° CE impde a Comissdo um dever especifico de fiscalizagdo e aos
Estados-Membros obrigagbes precisas no sentido de facilitar a missdo da
Comissdo e evitar que esta seja colocada perante um facto consumado.

Assim, nos termos do artigo 88.°, n.° 1, CE, a Comissdo procederd, em
cooperagio com os Estados-Membros, ao exame permanente dos regimes de
auxilios existentes nesses Estados e propord, sendo o caso, «as medidas
adequadas, que sejam exigidas pelo desenvolvimento progressivo ou pelo
funcionamento do mercado comum».

No que se refere aos projectos relativos a institui¢do ou alteragdo dos auxilios, o
artigo 88.°% n.° 3, CE exige que a Comissdo seja informada atempadamente para
poder apresentar as suas observagbes. A Comissdo deve dar inicio ao
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procedimento contraditério previsto no artigo 88.° n.° 2, CE, se considerar que o
projecto notificado ndo é compativel com o mercado comum. Os Estados-
-Membros ndo podem podr em execugio as medidas projectadas antes de a
Comissio ter adoptado uma decisdo final quanto 3 eventual compatibilidade
dessas medidas com o mercado comum. '

O artigo 1.° do Regulamento (CE) n.° 659/99 do Conselho, de 22 de Margo
de 1999, que estabelece as regras de execugdo do artigo [88.°] do Tratado CE (JO
L 83, p. 1, a seguir «regulamento ‘procedimento auxilios de Estado’»), que entrou
em vigor em 16 de Abril de 1999, contém as seguintes defini¢Ges relevantes para
0§ presentes processos:

«a) ‘Auxilio’, qualquer medida que satisfaca os critérios fixados no n.° 1 do
artigo [87.°] do Tratado; '

b) ‘Auxilios existentes’:

i) [...] qualquer auxilio que j4 existisse antes da entrada em vigor do Tratado
no respectivo Estado-Membro, isto é, os regimes de auxilio e os auxilios
individuais em execugdo antes da data de entrada em vigor do Tratado e
que continuem a ser aplicdveis depois dessa data,

v) Os auxilios considerados existentes por se poder comprovar que nao
constitufam auxilios no momento da sua execugio, tendo-se subsequen-
temente transformado em auxilios devido & evolugdo do mercado comum
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e sem terem sido alterados pelo Estado-Membro. Quando determinadas
medidas se transformem em auxilios na sequéncia da liberalizacdo de uma
actividade provocada pela legislacio comunitdria, essas medidas ndo serdo
consideradas auxilios existentes depois da data fixada para a liberalizacio.

c) ‘Novo auxilio’, quaisquer auxilios, isto &, regimes de auxilio e auxilios
individuais, que nio sejam considerados auxilios existentes, incluindo as
alteragBes a um auxilio existente;

[...]

f) “Auxilio ilegal’, um novo auxilio executado em violagdo do n.° 3 do artigo

[88.°] do Tratado;

[..]>.

Nos termos dos artigos 2.°, n.° 1, € 3.° do regulamento «procedimento auxilios de
Estado», «a Comissdo deve ser notificada a tempo pelo Estado-Membro em
causa de todos os projectos de concessdo de novos auxilios», e estes ndo serdo
executados «antes de a Comissdo ter tomado, ou de se poder considerar que
tomou, uma decisdo que os autorize». O artigo 4.% n.° 4, do mesmo regulamento
prevé que a Comissdo adopte uma decisiio de dar inicio ao procedimento previsto
no artigo 88.% n.° 2, CE (a seguir «procedimento formal de exame»), se
considerar, apds anilise preliminar, que a medida notificada suscita «ddvidas
quanto a sua compatibilidade com o mercado comum».
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Nos termos do artigo 6.°, n.° 1, do mesmo regulamento, a «decisdo de dar inicio
a um procedimento formal de exame resumird os elementos pertinentes em
matéria de facto e de direito, incluird uma apreciacdo preliminar da Comissdo
quanto 3 natureza de auxilio da medida proposta, e indicara os elementos que
suscitam dividas quanto a sua compatibilidade com o mercado comum».

Nos termos do artigo 7.° n.° 1, do regulamento «procedimento auxilios de
Estado», «o procedimento formal de exame serd encerrado por via de decisdo,
nos termos dos n.% 2 a 5 do presente artigo». Quando a Comisséo verificar que a
medida notificada nio constitui um auxilio, fard constar esse facto por via de
decisdo (n.° 2 do mesmo artigo). Quando considerar que o auxilio notificado é
incompativel com o mercado comum, decidirdi que o mesmo ndo pode ser
executado (n.° 5 do mesmo artigo). As decisdes nos termos dos n.°* 2 a 5, devem
ser tomadas quando tenham sido dissipadas as duvidas referidas no n.° 4 do
artigo 4.° (n.° 6 do mesmo artigo).

Quanto as medidas nio notificadas, o artigo 10.°, n.° 1, do regulamento
«procedimento auxilios de Estado» estabelece que, «[QJuando a Comissdo
dispuser de informagdes relativas a um auxilio alegadamente ilegal, qualquer que
seja a fonte, examina-las-4 imediatamente». Est previsto no artigo 13.%, n.° 1,.do
mesmo regulamento que esse exame conduz, sendo esse o caso, a decisdo de inicio
de um procedimento formal de exame.

Nos termos do artigo 11.°, n.° 1, do regulamento «procedimento auxilios de
Estado», a Comissdo pode tomar uma decisdo em que ordena ao Estado-Membro
a suspensio de qualquer auxilio ilegal até que a Comissdo tome uma decisdo
quanto i sua compatibilidade com o mercado comum. O n.° 2 desse artigo
autoriza a Comissdo a tomar uma decisio em que ordene ao Estado-Membro que
recupere provisoriamente qualquer auxilio ilegal até que ela decida quanto a
compatibilidade desse auxilio com o mercado comum, desde que o faga,
designadamente, «de acordo com uma pratica estabelecida, ndo [havendo]

dividas sobre o caracter de auxilio da medida em causa».
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No que se refere a recuperacio do auxilio, estd previsto no artigo 14.°, n.° 1, do
regulamento «procedimento auxilios de Estado» que, em caso de decisdo
negativa relativa a um auxilio ilegal, a Comissdo decidira que o Estado-Membro
em causa deve tomar todas as medidas necessdrias para recuperar o auxilio do
beneficiario, salvo se, exigir essa recuperagio, «for contririo a um principio geral
de direito comunitdrio». Nos termos do artigo 15.°, n.° 1, do mesmo
regulamento, os poderes da Comissdo para recuperar o auxilio ficam sujeitos a
um prazo de prescri¢do de dez anos.

O processo aplicivel aos regimes de auxilios existentes estd previsto nos
artigos 17.° a 19.° do referido regulamento. Nos termos do artigo 18.°, quando a
Comissdo concluir que um regime de auxilios existente ndo é ou deixou de ser
compativel com o mercado comum, formulard uma recomendacio propondo
medidas adequadas ao Estado-Membro em causa. Quando o Estado-Membro em
causa ndo aceitar as medidas propostas, a Comissdo, nos termos do artigo 19.°,
n.° 2, pode dar inicio a um procedimento formal de exame nos termos do
artigo 4., n.° 4, ja referido.

Estatuto de Gibraltar e regulamentacdes controvertidas

Sendo o territ6rio de Gibraltar um territ6rio europeu, na acep¢io do artigo 299.°,
n.° 4, CE, cujas relagbes externas sio asseguradas pelo Reino Unido da
Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, sdo-lhe aplicéveis as disposi¢des do Tratado.
Enquanto, por forga do artigo 28.° do Acto relativo as condicGes de adesdo do
Reino da Dinamarca, da Irlanda, do Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda
do Norte as Comunidades Europeias, anexo ao tratado relativo a adesdo destes
(JO 1972, L 73, p. 5), os actos das institui¢cdes da Comunidade em matéria,
designadamente, de «harmonizacdo das legislacdes dos Estados-Membros
relativas aos impostos sobre o volume de negdcios ndo sdo apliciveis a
Gibraltar», na falta de uma decisio do Conselho que disponha em contririo,
sdo-lhe aplicdveis as regras do direito comunitdrio da concorréncia, incluindo as
relativas aos auxilios concedidos pelos Estados-Membros.
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Os presentes processos tém por objecto duas regulamentagdes relativas ao direito
das sociedades aplicaveis, respectivamente, as «sociedades isentas» e as
«sociedades qualificadas». As primeiras nio estio instaladas em Gibraltar,
enquanto as segundas tém «a bricks and mortar presence» (estdo presentes «de
pedra e cal») e operam em diversas areas.

Sociedades isentas

Em 9 de Marco de 1967, a House of Assembly (Gibraltar) adoptou a Ordinance
No. 2 of 1967, mais conhecida sob o nome de Companies (Taxation and
Concessions) Ordinance [regulamento sobre as sociedades (tributagdo e benefi-
cios fiscais)]. Esta Ordinance foi alterada em 1969 e 1970, bem como dez vezes
ap6s a adesdo do Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, ou seja,
em 1974, 1977, 1978, 1983, 1984, 1985, 1987, 1988, 1990 e 1993. E a versdo
desta Ordinance, com as alteracdes de 1978 e de 1983 (a seguir «regulamentagdo
sobre as sociedades isentas»), que é objecto do presente processo.

Para poder beneficiar do estatuto de sociedade isenta, uma empresa deve
preencher as condigdes previstas na Section 3 da regulamentagdo sobre as
sociedades isentas. Entre estas condi¢des figura a proibicio de exercer uma
actividade comercial ou qualquer outra actividade em Gibraltar, excepto com
outras sociedades isentas, assim como, de acordo com as informacdes fornecidas
quando do processo de medidas provisérias, com as sociedades qualificadas. Os
nacionais de Gibraltar e os residentes nio podem ser titulares ou beneficidrios de
qualquer participagio numa sociedade isenta, a ndo ser por intermédio de uma
sociedade anénima e a titulo de accionista desta. Além disso, antes da alteracdo
de 1983, a Section 3 da regulamentacio sobre as sociedades isentas excluiu do
estatuto de sociedade isenta as sociedades indicadas no capitulo IX da Ordinance,
isto é, as sociedades ndo constituidas em Gibraltar e que apenas af tinham um
estabelecimento; tratava-se, designadamente, de sucursais registadas de socieda-
des estrangeiras.
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Por forca da Section 8 da regulamentacdo sobre as sociedades isentas e salvo
algumas excepgdes limitadas, uma sociedade isenta estd isenta de imposto sobre o
rendimento em Gibraltar; por forca da Section 10 desta regulamentacdo, apenas
estd obrigada ao pagamento de um montante fixo anual de 225 libras (GBP).
Além disso, nos termos da Section 9 da mesma regulamentacio, a participacdo
numa sociedade isenta, o empréstimo concedido a essa sociedade e qualquer
obriga¢io emitida pela mesma estdo isentos de direitos de transmissdo.

— Alteracdo de 1978

Na sequéncia da alteracdo de 1978, a Section 9 da regulamentagdo sobre as
sociedades isentas estabelece que a isengdo dos direitos de transmissdo passa a
abranger os seguros de vida emitidos por uma sociedade isenta, ndo podendo o
valor desses seguros ser tido em conta ou acrescentado ao de outros bens com
vista a determinar a taxa dos direitos de transmissdo a pagar sobre estes ultimos.
Todavia, ndo beneficiam da isen¢do dos direitos de transmissdo, e podem ser
tidos em conta quanto ao seu valor, os seguros de vida de um nacional ou
residente de Gibraltar. A mesma Section 9, na redacc¢do de 1978, prevé que, sem
prejuizo das disposi¢des da Stamp Duty Ordinance (regulamento sobre o imposto
de selo), ndo é cobrado qualquer imposto de selo pela emissdo de apdlices de
seguro de vida isentas de direitos de transmissdo, pelo pagamento de rendas
vitalicias pelas sociedades isentas ou por determinadas operagGes respeitantes a
essas apdlices ou rendas, como a prestagio de garantias, a venda, etc.

— Alteragdo de 1983

A alteragio de 1983 suprimiu, na Section 3 da regulamentagdo sobre as
sociedades isentas, a expressio «com excep¢do do seu capitulo IX» (v. supra,
n.° 15) e permitiu assim as sociedades abrangidas por esse capitulo adquirir o
estatuto de sociedades isentas.
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Sociedades qualificadas

Em 14 de Julho de 1983, a House of Assembly adoptou a Ordinance No. 24 of
1983, mais conhecida sob o nome de Income Tax (Amendment) Ordinance 1983
(regulamento que altera o regulamento relativo ao imposto sobre o rendimento).
Esta Ordinance definiu um tipo de sociedade denominada «qualifying company»
(«sociedade qualificada») no texto da Ordinance No. 11 of 1952, mais conhecido
sob 0 nome de Income Tax Ordinance (regulamento relativo ao imposto sobre o
rendimento), bem como determinadas disposi¢cdes relativas a esse tipo de
sociedade. As regras detalhadas necessérias a aplicacdo destas novas disposi¢des
foram adoptadas através dos Income Tax (Qualifying Companies) Rules [regras
relativas ao imposto sobre o rendimento (sociedades qualificadas)] de 22 de
Setembro de 1983. A Ordinance No. 24, ja referida, e as disposi¢oes de 1983 (a
seguir «regulamentagio sobre as sociedades qualificadas») constituem a regula-
mentagdo aplicavel as sociedades qualificadas em questio nos presentes
processos.

As condi¢bes para beneficiar do estatuto de sociedade qualificada sdo, no
essencial, idénticas as indicadas supra para poder beneficiar do estatuto de
sociedade isenta.

Nos termos da Section 41(4) da Income Tax Ordinance, as sociedades
qualificadas estdo sujeitas a imposto sobre os lucros, mas a taxa ndo pode
ultrapassar a do imposto sobre as sociedades aplicivel em Gibraltar (fixada
actualmente em 35% dos lucros). Nenhum texto regulamentar especifica a taxa
efectiva do imposto que deve ser pago por uma sociedade qualificada. Contudo,
todas estas sociedades pagam, de acordo com as informagdes fornecidas no
presente processo € no quadro do processo de medidas provisérias, um imposto a
uma taxa que é negociada com as autoridades fiscais de Gibraltar e que varia
entre 2% € 10% dos respectivos lucros. A Section 41(4), B e C, da Income Tax
Ordinance estabelece igualmente que os honordrios que podem ser pagos por
uma sociedade qualificada a nio residentes (incluindo os directores), bem como
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os dividendos pagos aos accionistas, sdo tributados a uma taxa igual a taxa
aplicavel aos lucros dessa sociedade. Por fim, em conformidade com a Stamp
Duty Ordinance, nio hd que pagar imposto de selo sobre a transferéncia de
accdes de uma sociedade qualificada, nem sobre a subscri¢do de apdlices de
seguro de vida emitidas ou sobre as rendas vitalicias pagas por essas sociedades,
nem sobre qualquer operagdo de venda, hipoteca ou outras relativas a essas
apolices ou rendas.

Antecedentes dos litigios

Por carta de 12 de Fevereiro de 1999, a Comissdo pediu ao representante
permanente do Reino Unido junto da Unido Europeia que lhe prestasse
informagdes gerais, designadamente, sobre cinco regimes fiscais em vigor em
Gibraltar que, alids, j4 estavam a ser objecto de uma andlise efectuada pelo
Conselho no 4mbito do cédigo de conduta na 4rea da fiscalidade das empresas
[anexo s conclusdes do Conselho «Ecofin» de 1 de Dezembro de 1997 sobre a
politica fiscal (JO 1998, C 2, p. 1)] e por um grupo, actualmente presidido pela
Sr.* Primarolo (a seguir «grupo Primarolo»), instituido em 1997 pelo Conselho,
integrando peritos nacionais de elevado nivel na drea fiscal e um representante da
Comissdo.

Dessas regulamentagbes fazem parte as relativas as sociedades isentas e as
sociedades qualificadas. O Governo do Reino Unido prestou as informacdes
solicitadas por carta de 22 de Julho de 1999 e solicitou, a fim de discutir essas
regulamentagdes, a organizagdo de uma reunido com os servigos competentes da
Comisséo.

Em 23 de Maio e 28 de Junho de 2000, a Comissdo enviou, respectivamente, uma
. . ? ? . 4 .
primeira e uma segunda carta ao representante permanente do Reino Unido,
pedindo informagdes complementares relativamente as referidas regulamenta-

coes.
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A representacdo permanente do Reino Unido respondeu por carta de 3 de Julho
de 2000, a qual juntou cépia da Ordinance sobre as sociedades isentas de 1967,
alterada em 1983, bem como da Ordinance de 1983 sobre as sociedades
qualificadas na versdo em vigor em 1984.

Por carta de 14 de Julho de 2000, dirigida ao representante permanente do Reino
Unido, a Comissdo confirmou, com base nas informagdes de que dispunha, que a
regulamentacdo sobre as sociedades isentas lhe parecia constituir um auxilio
incompativel com o mercado comum. Para determinar se a mesma constitui um
auxilio existente, pediu igualmente uma cépia da Ordinance na versio original de
1967 e convidou o Governo do Reino Unido, nos termos do artigo 17.%, n.° 2, do
regulamento «procedimento auxilios de Estado», a apresentar-lhe as suas
observagdes.

O representante permanente do Reino Unido respondeu 2 Comissdo por cartas de
3 de Agosto e 12 de Setembro de 2000 fornecendo, na primeira, uma cépia da
versdo inicial da regulamentag¢o, com as alteragdes de 1969, 1970, 1977 e 1978,
e pedindo de novo uma reuniio com os representantes da Comissdo. Na segunda,
renovou este pedido e transmitiu & Comissio um documento preparado pelo
Governo de Gibraltar que expunha as razdes pelas quais este considera que a
regulamentacio sobre as sociedades isentas nio constitui um auxilio de Estado.

Teve lugar em Bruxelas em 19 de Outubro de 2000 uma reunido entre os
representantes do Governo do Reino Unido e os servicos da Comissdo. O
Governo do Reino Unido convidou igualmente os representantes do Governo de
Gibraltar para assistirem a esta reunido. Algumas respostas as questdes colocadas
pela Comissdo na reuniio foram formuladas pelo Governo de Gibraltar e
apresentadas 4 Comissdo em 28 de Novembro de 2000, antes de lhe terem sido
formalmente transmitidas em 8 de Janeiro de 2001 pelo Governo do Reino
Unido.
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Decisées impugnadas

Pelas Decisdes SG(2001) D/289755 e SG(2001) D/289757 de 11 de Julho
de 2001, notificadas ao Governo do Reino Unido por cartas do mesmo dia, a
Comissdo decidiu dar inicio a um procedimento formal de exame relativamente &
regulamentagio sobre as sociedades isentas e qualificadas.

Decisdo sobre as sociedades isentas

Na exposi¢do de motivos da Decisdo SG(2001) D/289755, apés ter resumido as
condi¢bes principais que devem ser preenchidas para obter o estatuto de
sociedade isenta, a Comissdo observa:

«Com base nas informagdes comunicadas pelas autoridades britinicas, verifica-se
que a legislagdo relativa as empresas isentas, introduzida ap6s a adesdo do Reino
Unido a Unido Europeia, parece conter pelo menos duas modificagdes
susceptiveis de ser consideradas elementos que devem ser notificados em
conformidade com a regulamentagio relativa aos auxilios de Estado [...]».

Quanto 2 alteragdo de 1978, a Comissdo considera que ela dispensou as
sociedades isentas da sujei¢do a imposto, introduzindo uma isen¢do do imposto
de selo sobre a subscri¢do das apélices de seguro de vida, sobre 0 montante das
rendas pagas pelas mesmas e sobre determinadas operages que se referem a essas
apdlices ou rendas. Quanto a alteragdo de 1983, a Comissdo entende que ela fez
beneficiar do regime fiscal em causa novas empresas que ndo preenchiam as
condic¢bes exigidas para beneficiar do estatuto de sociedade isenta de acordo com
a versido original de 1967 da Ordinance sobre as sociedades isentas [a saber, as
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sucursais das sociedades estrangeiras registadas em conformidade com o titulo IX
da Companies Ordinance (regulamento sobre as sociedades) de Gibraltar]. Estas
empresas, se obtiverem o estatuto de sociedade isenta, apenas pagam um imposto
anual fixo de 300 GBP. A Comissio conclui que, tendo em conta estas
«alteragbes essenciais», que tém a ver ao mesmo tempo com o montante do
beneficio concedido e com o niimero dos beneficidrios potenciais, «a regulamen-
tacdo sobre as sociedades isentas ndo pode ser considerada um auxilio existente,
mas um auxilio ilegal».

Apbs ter resumido, na sua apreciacdo prévia, as observacdes apresentadas pelo
Governo do Reino Unido e pelo Governo de Gibraltar, a Comissdo afirma que
essas observagdes nio bastam para dissipar as suas diividas quanto as alegacdes
daqueles governos sobre a natureza de auxilio de Estado existente da
regulamentac¢do em causa. Em seguida, analisa a compatibilidade do auxilio e
conclui que este ndo parece enquadrar-se no ambito de aplicagdo das excepgdes
previstas no artigo 87.°, n.° 3, CE. A Comissio expressa a vontade de obter as
observacdes das partes interessadas relativamente a existéncia de eventuais
obstaculos a recuperagdo do auxilio, «na hipétese de [este] ser declarado ilegal e
incompativel com o mercado comum». A Comissdo lembra ao Governo do Reino
Unido que o procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 3, CE tem efeitos
suspensivos e que o artigo 14.° do regulamento «procedimento auxilios de
Estado» prevé que os auxilios ilegais devem ser reembolsados pelo beneficidrio.

Decisdo sobre as sociedades qualificadas

Na exposi¢do de motivos da Decisio SG(2001) D/289757, a Comissdo observa
que a regulamentacio sobre as sociedades qualificadas «ndo parece enquadrar-
-se» na definigio de auxilio existente dada pelo artigo 1.° do regulamento
«procedimento auxilios de Estado» e que «deve ser considerada, neste fase, um
auxilio ndo notificado».

IT- 2326



34

35

36

37

GOVERNMENT OF GIBRALTAR / COMISSAO

Tendo verificado que esta regulamentagdo parece constituir um auxilio na
acepgdo do artigo 87.° n.° 1, CE, a Comissdo conclui que tal regulamentagdo
poderia, «nesta fase», ser considerada um auxilio ao funcionamento, que nido
parece caber nas excepges previstas no artigo 87.°, n.° 3, CE. Solicita
observacdes das partes interessadas relativamente a existéncia de eventuais
obstaculos a recuperagdo do auxilio «na hipétese de [este] ser declarado ilegal e
incompativel com o mercado comum». O Governo do Reino Unido foi avisado
dos efeitos suspensivos do procedimento previsto no artigo 88.% n.° 3, CE, tendo
sido informado de que o artigo 14.° do regulamento «procedimento auxilios de
Estado» prevé que os auxilios ilegais devem ser reembolsados pelo beneficidrio.

Tramitag¢do processual

Por petigdo apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instancia em 20 de
Agosto de 2001, registada sob o ntimero T-195/01, o Governo de Gibraltar
interpds, nos termos do artigo 230.°, quarto pardgrafo, CE, um recurso de
anulagio da Decisio SG(2001) D/289755 (a seguir «decisdo impugnada I») que
d4 inicio a um procedimento formal de exame em rela¢do a regulamentagio sobre
as sociedades isentas.

Por requerimento separado apresentado na Secretaria do Tribunal de Primeira
Instdncia no mesmo dia, o recorrente apresentou um pedido de suspensio da
execucdo da decisio impugnada I e de medidas provisérias, sob a forma de
abstenciio de publicagio, pela Comissdo, do inicio do referido procedimento.

Por peti¢io apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instdncia em 7 de
Setembro de 2001, registada sob o niimero T-207/01, o recorrente interpds, nos
termos do artigo 240.°, quarto pardgrafo, CE, um recurso de anulagio da
Decisdo SG(2001) D/289757 (a seguir «decisdo impugnada II») que da inicio a
um procedimento formal de exame em relagdo a regulamentagdo sobre as
sociedades qualificadas.
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Por requerimento separado apresentado na Secretaria do Tribunal de Primeira
Instincia no mesmo dia, o recorrente apresentou um pedido de suspensio da
execucdo da decisio impugnada II e de medidas provisérias, sob a forma da
abstencio de publicagdo, pela Comissio, do inicio do referido procedimento.

Em resposta a um pedido de informagdes dirigido ao representante permanente
do Reino Unido no quadro do processo de medidas provisérias, o Governo do
Reino Unido declarou, por carta de 11 de OQutubro de 2001 (a seguir «resposta do
Reino Unido»), que o recorrente € a House of Assembly tém, respectivamente,
competéncia para propor e adoptar a regulamentagdo relativa a fiscalidade das
empresas, cabendo esta nas «defined domestic matters» (assuntos internos
determinados) na acepcio do artigo 55.° da Gibraltar Constitution Order
(regulamento sobre a constituicio de Gibraltar) de 1969. Apenas os processos
que ndo pertencem a esta categoria sio da competéncia exclusiva do governador
de Gibraltar. O despacho ministerial de 23 de Maio de 1969 prevé que o
governador pode intervir, em nome do Governo do Reino Unido, no caso de tal
intervencdo ser considerada necessiria para assegurar o respeito, designada-
mente, das obrigacdes internacionais do Governo do Reino Unido, incluindo as
decorrentes do direito comunitirio. No que respeita a legitimidade nos processos
relativos 4 fiscalidade das empresas, o Chief Minister pode ser mandatado para
interpor um recurso em nome do recorrente, tendo este o direito de interpor tal
recurso nio obstante a reparti¢io de competéncia interna na matéria entre ele e a
House of Assembly.

Na reunido do pleno de secgdo de 12 de Novembro de 2001, a Segunda Secgdo
Alargada do Tribunal de Primeira Instincia, a qual foram atribuidos os
processos, decidiu, nos termos do attigo 76.°-A do Regulamento de Processo
do Tribunal de Primeira Instincia, na versio alterada de 6 de Dezembro de 2000
(JO L 322, p. 4), apés ouvir o recorrente quanto a esta questdo, deferir o pedido
de tramitacdo acelerada apresentado pela Comissdo em 18 de Outubro de 2001.

Por despacho do presidente da Segunda Sec¢do Alargada do Tribunal de Primeira
Instincia de 14 de Novembro de 2001, os dois processos foram apensos para
efeitos da fase escrita, da fase oral e do acérddo, nos termos do artigo 50.° do
Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia.
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Em 29 de Novembro de 2001, o recorrente e a Comissdo apresentaram, a convite
do Tribunal de Primeira Instdncia, observacdes escritas sobre as eventuais
consequéncias do acérddo do Tribunal de Justica de 9 de Outubro de 2001, Italia/
Comissdo (C-400/99, Colect., p. I-7303, a seguir «acdérddo Tirrenia») para os
presentes litigios.

Por despacho de 19 de Dezembro de 2001, o presidente do Tribunal de Primeira
Instincia indeferiu os pedidos de medidas provisérias, apresentados pelo
recorrente nos processos T-195/01 R e T-207/01 R.

Por despacho de 21 de Janeiro de 2002, o presidente da Segunda Sec¢do Alargada
do Tribunal de Primeira Instdncia admitiu a interven¢do do Reino de Espanha
nos presentes processos em apoio dos pedidos da recorrida e deferiu, numa
primeira fase, o pedido do recorrente no sentido de obter um tratamento
confidencial de determinados elementos dos autos relativamente a interveniente.

Com base no relatério preliminar do juiz-relator, o Tribunal de Primeira
Instincia (Segunda Sec¢do Alargada) decidiu iniciar a fase oral do processo.

Foram ouvidas as alegagbes das partes e as suas respostas as perguntas do
Tribunal de Primeira Instincia na audiéncia de 5 de Marco de 2002,
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Pedidos das partes

47 O recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisdo impugnada I e a decisdo impugnada II;

— condenar a Comissdo nas despesas.

4s A Comissdo conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— julgar os recursos inadmissiveis;

— a titulo subsididrio, negar-lhes provimento;

— condenar o recorrente nas despesas.

a9 O Reino de Espanha faz seus os pedidos da Comissdo.
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Quanto a admissibilidade do recurso

A Comissdo, apoiada pelo Reino de Espanha, suscita dois fundamentos de
inadmissibilidade. No primeiro, contesta a legitimidade do recorrente. No
segundo, sustenta que as decisdes impugnadas ndo produzem efeitos juridicos e
ndo podem, portanto, ser postas em causa num recurso de anulagéo.

Quanto a legitimidade

Argumentos da Comissdo e do Reino de Espanha

A Comissdo e o Reino de Espanha levantam ddvidas quanto a legitimidade do
recorrente e quanto ao poder do Chief Minister de interpor os presentes recursos.
Entendem que existe uma certa incompatibilidade entre a resposta do Reino
Unido (v., supra, n.° 39) e a posigio adoptada pelo Reino Unido no processo que
deu origem ao acérdao do Tribunal de Justica de 29 de Junho de 1993, Gibraltar/
Conselho (C-298/89, Colect., p. I-3605), no qual o Reino Unido declarou que,
mesmo no que se refere a uma questdo de interesse local especifica, a competéncia
do Conselho de Ministros nio se estende a aplicagdo a Gibraltar das convengdes
internacionais, nem a execu¢do em Gibraltar das obrigagdes internacionais
contratuais, nem a participacio de Gibraltar em organiza¢des internacionais
especializadas. Nestas dreas, uma ac¢io em nome do Governo de Gibraltar
apenas poderia ser intentada mediante instru¢des do governador de Gibraltar. A
Comissdo confia no critério do Tribunal de Primeira Instdncia para avaliar se hd
que prosseguir a andlise desta questio.
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Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instdncia

A este propoésito, importa lembrar, antes de mais, que o artigo 230.°, quarto
paragrafo, CE permite a «qualquer pessoa singular ou colectiva» interpor recurso
de anulagdo. No caso vertente, nio oferece contestagio que, em direito britanico,
o recorrente goza de personalidade juridica e deve, a esse titulo, ser considerado
uma pessoa colectiva na acepgio da disposi¢do acima referida.

Quanto a legitimidade para o recorrente interpor os presentes recursos, resulta da
resposta do Reino Unido (v., supra, n.° 39) que o direito britdnico relevante
atribui ao recorrente uma competéncia na drea especifica que é objecto do caso
vertente, isto é, a da fiscalidade das empresas, enquanto «questdo de interesse
local especifica». Nenhum elemento dos autos permite ao Tribunal de Primeira
Instincia p6r em causa o contetido dessa resposta.

Nestas condigdes, a referéncia da Comissdo e do Reino de Espanha ao processo
na origem do acérddo Gibraltar/Conselho, ja referido, no qual o Reino Unido
contestou a legitimidade do Governo de Gibraltar, ndo é pertinente, atendendo a
que o objecto desse processo era o trifego aéreo intracomunitario e era portanto
completamente diferente do do caso vertente.

Por conseguinte, atendendo aos elementos dos autos, hd que indeferir o primeiro
fundamento de inadmissibilidade, sem necessidade de proceder oficiosamente a
uma analise mais aprofundada desta questio de admissibilidade.
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Quanto a natureza juridica das decisées impugnadas

Argumentos da Comissdo e do Reino de Espanha

Segundo a Comissio, as decisdes impugnadas ndo tém efeitos juridicos.
Diferentemente das decisdes que foram objecto dos acérddos do Tribunal de
Justiga de 30 de Junho de 1992, Espanha/Comissdo (C-312/90, Colect., p. 1-4117,
a seguir «acérddo Cenemesa»), e Itdlia/Comissdo (C-47/91, Colect., p. -4145, a
seguir «acérddo Italgrani»), as decisdes impugnadas ndo contém conclusGes
definitivas quanto ao cardcter novo ou existente dos alegados auxilios e a sua
compatibilidade com o mercado comum. Por conseguinte, estas decisdes ndo
resultam automaticamente na aplicacdo da obrigacdo de suspensdo prevista no
artigo 88.% n.° 3, CE. Lembram simplesmente ao Reino Unido o efeito desta
disposi¢io no caso de a mesma ser aplicivel. A questdo de saber se as
regulamentagdes controvertidas, caso constituam auxilios, devem ser qualificadas
de novos auxilios ou de auxilios existentes ficaria, portanto, em suspenso.

A Comissdo acrescenta que ndo tomou qualquer decisdo no sentido de ordenar ao
Estado-Membro a recuperagio proviséria do auxilio em aplicagdo do artigo 11.°,
n.° 2, do regulamento «procedimento auxilios de Estado». Convidou simples-
mente o Reino Unido e as outras partes interessadas a apresentar as suas
observagdes quanto a questio de saber se os beneficidrios dos auxilios tinham
adquirido uma confianga legitima susceptivel de impedir a recuperacdo «na
hip6tese de esses auxilios virem a ser considerados ilegais ou incompativeis com o
mercado comum».

Admitindo que a jurisprudéncia dos acérddos Cenemesa e Italgrani foi
confirmada pelo Tribunal de Justica no acérddo Tirrenia, a Comissdo considera
que este acorddo ndo refere, no entanto, que qualquer decisio de iniciar um
procedimento formal de exame produza necessariamente efeitos juridicos.

semelhanga dos acérddo Cenemesa e Italgrani, o ac6rddo Tirrenia assentava na
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ideia que a Comissdo tinha qualificado a medida em causa como novo auxilio.
Neste contexto, a Comissdo remete, designadamente, para o n.° 59 do acérdido
Tirrenia, no qual estd em causa uma decisdo de iniciar o processo previsto no
artigo 88.° n.° 2, CE relativamente a uma medida em curso de execugio «e
qualificada de novo auxilio». No caso vertente, ao invés, a Comissdo ndo tomou
qualquer decisdo neste sentido e ndo declarou os auxilios ilegais.

Além disso, no processo que deu lugar ao acérddo Tirrenia, a Comissio ndo
suscitou, na notificagdo de incumprimento enviada as autoridades italianas, a
questdo da existéncia e da compatibilidade com o direito comunitdrio do auxilio
denunciado pelos queixosos. Em momento algum a Comissio duvidou do
cardcter novo do auxilio alegado. Pelo contrario, indicou claramente que, em seu
entender, o auxilio em questdo era novo e devia ser suprimido. Pediu as
autoridades italianas a confirmacio da suspensdo desse auxilio no prazo de dez
dias, lembrando-lhes a necessidade de tal medida para evitar qualquer distor¢do
posterior do mercado. Lembrou também a possibilidade de recorrer directamente
ao Tribunal de Justica nos termos do artigo 88.°, n.° 2, CE, caso a Repiiblica
Italiana n3o acatasse a decisdo de suspensdo. Em carta posterior, fez igualmente
sentir a sua intengdo de adoptar uma decisdo que ordenasse a Republica Italiana a
suspensdo do pagamento desse auxilio.

No caso vertente, pelo contririo, a Comissdo ndo tomou nenhuma decisdo de
suspensio do alegado auxilio nem indicou a intengdo de o fazer. Também ndo
ameacgou recorrer directamente ao Tribunal de Justica se o alegado auxilio ndo
fosse suspenso. Ndo tomou nenhuma das medidas pela simples razdo de que
ainda ndo determinou se o alegado auxilio é novo ou existente. Uma das questdes
a que o procedimento formal de exame deve responder tem a ver justamente com
o caracter novo das alegadas medidas. No entender da Comissio, s6 quando for
dada resposta a esta questdo serd possivel dizer claramente se Gibraltar estd
obrigado a suspender o pagamento do alegado auxilio.

A Comissio acrescenta que, no acérddo Tirrenia, o Tribunal de Justia
considerou que a decisio de iniciar o procedimento formal de exame produz

II-2334



62

63

64

GOVERNMENT OF GIBRALTAR / COMISSAO

efeitos juridicos auténomos, uma vez que esta decisdo implica que a Comissdo
«ndo tem intencdo de examinar o auxilio no quadro do exame permanente dos
regimes de auxilios existentes» (n.° 58). Assim, de acordo com o Tribunal de
Justica, o auxilio tinha sido, do ponto de vista da Comissdo, posto em execugdo
«de forma ilegal, em violagdo do efeito suspensivo decorrente, relativamente aos
novos auxilios, do artigo 88.°, n.° 3, tltimo periodo, CE» (n.® 58). Esta decisdo
implicava, ainda segundo o Tribunal, que «exist[ia], todavia, uma didvida
importante sobre a legalidade desta medida, que [...] dev[ia] conduzir o
Estado-Membro a suspender o seu pagamento» (n.° 59).

A Comissdo sublinha que as decisdes impugnadas no caso vertente ndo podem ser
equiparadas 4 adoptada no processo que deu lugar ao acérdio Tirrenia. No caso
vertente, a Comissdo ndo indicou, nem chegou a conclusio, de que o auxilio tinha
sido aplicado ilegalmente; além disso, as decisdes impugnadas nédo implicam que
ela ndo pretenda examinar o auxilio «no quadro do exame permanente dos
regimes de auxilios existentes». A Comissdo também ndo chegou a uma fase em
que possa dizer, com certeza, que as medidas em questdo sdo novas ou existentes.
Se sdo existentes, devem entdo ser examinadas no quadro do regime dos auxilios
existentes, e se sa0 novas, impde-se a sua suspensdo. Contudo, para determinar o
regime aplicdvel, é necessdrio dispor de mais amplas informagdes.

A Comissio admite que as decisdes impugnadas no caso vertente suscitam
dividas quanto a legalidade das medidas em questio (refere-se ao n.° §9 do
acérddo Tirrenia). Contudo, esta divida pode logicamente ocorrer em qualquer
fase do processo, se for suscitada a questdo do cardcter novo ou existente do
alegado auxilio.

No entender da Comissdo, ndo é portanto exacto considerar, baseando-se no
acérddo Tirrenia, que qualquer decisio de inicio do procedimento formal de
exame implica necessariamente uma decisdo que declare que o auxilio examinado
¢ um novo auxilio. Cada decisdo deve ser apreciada em fung¢do do seu conteiido.
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Ora, as decisdes impugnadas no caso vertente nio levam a nenhuma conclusdo
definitiva quanto a saber se as medidas em causa sdo de considerar como novos
auxilios ou auxilios existentes. Limitam-se a apresentar os elementos que indicam
tendencialmente que se trata de novos auxilios e convidam as partes interessadas
a apresentarem as suas observacdes. E este o tinico modo para a Comissdo de
obter informagdes completas através do maior niimero de fontes de informagéo
possiveis.

Na audiéncia, a Comissdo declarou que o inicio do procedimento formal de
exame, tal como operado pelas decisdes impugnadas sem dar as medidas em
causa uma qualificagdo juridica, constitui uma abordagem processual «inova-
dora». No entanto, esta abordagem ndo deixa, por esse facto, de ser conforme
aos textos aplicaveis.

A Comissio sustenta que qualquer opinido contriria equivaleria a considerar que
ela ndo pode dar inicio ao procedimento formal de exame sem determinar
previamente se a medida em questio, desde que seja um auxilio, constitui um
novo auxilio ou um auxilio existente. Ora, a possibilidade de obter informagdes
junto do Estado-Membro em questio nem sempre basta. A Comissdo pode, pelo
menos em determinados casos, ter necessidade da contribuigio de terceiros para
poder apreciar correctamente esta questio, bem como para poder chegar a uma
conclusio quanto a compatibilidade do auxilio com o mercado comum. No caso
vertente, designadamente, em que a determina¢do do caricter novo dos auxilios
alegados depende dos seus efeitos econdmicos ou da evolugdo do mercado, sdo os
operadores econémicos que constituem as melhores fontes de informagéo.

O Reino de Espanha subscreve, no essencial, o raciocinio da Comissao.
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Aprecia¢io do Tribunal de Primeira Instincia

Importa averiguar os critérios de uma decisdo de iniciar o procedimento formal
de exame e verificar se os actos impugnados preenchem esses critérios ou se
devem ser considerados, como pretende a Comissdo, inovagbes processuais de
natureza diversa de uma decisdo «cldssica» de inicio de procedimento.

A este propésito, importa lembrar, antes de mais, que o inicio pela Comissdo do
procedimento formal de exame estd previsto, por forca do artigo 88.° CE e do
artigo 4.°, n.° 4, do regulamento «procedimento auxilios de Estado», bem como
dos artigos 13.°, 16.° € 19.°, n.° 2, do mesmo regulamento, em quatro hipdteses
taxativamente enumeradas, a saber, com vista ao exame de um novo auxilio
notificado, com vista a apreciar «um auxilio eventualmente ilegal», em caso de
auxilios utilizados de forma abusiva, na acepgio do artigo 1.°, alinea g), do
referido regulamento e quando um Estado-Membro ndo aceita as medidas tteis
propostas pela Comissdo relativamente a um regime de auxilios existente.

No caso vertente, as duas tltimas hipdteses devem ser afastadas liminarmente.
Além disso, as regulamentacdes nacionais em causa ndo foram notificadas em
conformidade com o artigo 88.% n.° 3, CE, ndo podendo a sua comunicagio ao
grupo Primarolo — instituido pelo Conselho e constituido, designadamente, de
peritos nacionais — ser equiparada a uma notificagdo formal da Comissdo na
acep¢do das regras comunitrias relativas aos auxilios de Estado. Por conse-
guinte, a questdo de saber se a abordagem processual escolhida pela Comissédo no
caso vertente deve ser qualificada como inicio de um procedimento formal de
exame com efeitos juridicos ligados a esse inicio do procedimento apenas pode ser
apreciada A luz da hipétese de «um auxilio eventualmente ilegal».
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Importa salientar, seguidamente, que, nos termos do artigo 4.°, n.° 4, e do
artigo 6.%, n.° 1, do regulamento «procedimento auxilios de Estado», qualquer
procedimento formal de exame deve comegar por uma decisdo que, por um lado,
representa uma «apreciagio preliminar» da Comissio quanto a natureza de
auxilio da medida proposta e, por outro lado, indica os elementos que suscitam
dividas quanto 4 sua compatibilidade com o mercado comum. O procedimento
formal de exame pode ser encerrado, nos termos do artigo 7.° do regulamento
«procedimento auxilios de Estado», por uma decisdo que declara que a medida
em causa ndo constitui um auxilio (n.° 2), por uma decisdo positiva que declara o
auxilio compativel com o mercado comum (n.° 3), por uma decisdo positiva
condicional (n.° 4) ou por uma decisdo que declara o auxilio incompativel com o
mercado comum (n.° 5).

Estas disposi¢des permitem 4 Comissdo apreciar, em todos os aspectos possiveis,
o caricter da medida estatal em causa, susceptivel de constituir um novo auxilio
ou modifica¢do de um auxilio existente, no sentido de conseguir, no decurso do
procedimento formal de exame, ultrapassar as dividas quanto a compatibilidade
da referida medida com o mercado comum (v., neste sentido, acérddo Tirrenia,
n.° 45). A Comissdo tem mesmo a obrigacio de iniciar esse procedimento em
conformidade com o artigo 4.°, n.° 4, do regulamento «procedimento auxilios de
Estado» se a apreciacdo preliminar da medida em causa ndo lhe tiver permitido
ultrapassar todas as dificuldades suscitadas pela apreciacdo dessa medida (v.
acérdios do Tribunal de Primeira Instincia de 15 de Setembro de 1998,
Gestevisién Telecinco/Comissdo, T-95/96, Colect., p. II-3407, n.° 52, de 15 de
Setembro de 1998, BP Chemicals/Comissdo, T-11/95, Colect., p. II-3235, n.° 166,
e de 15 de Marco de 2001, Prayon-Rupel/Comissio, T-73/98, Colect., p. II-867,
n.° 42).

No termo da fase preliminar do exame sobre uma medida estatal, a Comissdo
temn, assim, uma tripla escolha: ou decide que a medida estatal em causa ndo
constitui um auxilio de Estado, ou decide que essa medida, embora constituindo
um auxilio, é compativel com o mercado comum, ou decide dar inicio ao
procedimento formal de exame (acérddo Gestevisién Telecinco/Comissdo, ji
referido, n.° 55, e acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 3 de Junho
de 1999, TF1/Comissao, T-17/96, Colect., p. II-1757, n.° 28).

IT- 2338



74

75

76

77

GOVERNMENT OF GIBRALTAR / COMISSAO

Resulta do que precede que o procedimento formal de exame apenas pode ser
iniciado por uma «decisdo» na acep¢do do artigo 249.°, quarto pardgrafo, CE e
que esta decisdo deve conter uma «aprecia¢do preliminar» do caricter da medida
estatal em causa. Esta apreciagdo constitui um elemento inerente a decisdo de
abertura do procedimento.

Quanto a questdo de saber se os actos impugnados no caso vertente preenchem
esses critérios, hd que declarar, antes de mais, que cada um deles contém uma
férmula introdutéria segundo a qual a Comissio «decidiu dar inicio ao
procedimento previsto no artigo 88.% n.° 2, CE». Além disso, cada um contém
uma «apreciagdo preliminar» da regulamentacdo sobre as sociedades isentas ou
da regulamentagdo sobre as sociedades qualificadas.

Assim, na decisdo impugnada I, a Comissdo salienta que, com base nas
informag¢6es comunicadas pelas autoridades britinicas, verifica-se que a legisla-
¢do em questdo «parece conter pelo menos duas modificagdes susceptiveis de
serem consideradas elementos que devem ser notificados» (n.° 9). A Comissdo
conclui que, tendo em conta essas «alteragdes essenciais», a regulamentagio
sobre as sociedades isentas ndo pode ser considerada um auxilio existente, mas
um auxilio ilegal (n.° 16). Acrescenta que as observagdes apresentadas pelo
Governo do Reino Unido e pelo Governo de Gibraltar nio sdo suficientes para
dissipar as suas duvidas quanto as suas alegagdes sobre a natureza de auxilios de
Estado existentes da regulamentagio em questdo (n.”* 34 e 35) e, por fim, que o
auxilio ndo parece enquadrar-se no ambito de aplicagdo das excepgdes previstas
no artigo 87.% n.° 3, CE (n.° 48).

Na decisdo impugnada II, a Comissdo refere que a regulamentacdo em causa
«ndo parece enquadrar-se» na definicio de auxilio existente e «deve ser
considerada, nesta fase, como um auxilio ndo notificado» (n.° 1). Tendo
observado que a regulamentagdo parece constituir um auxilio na acepg¢io do
artigo 87.°, n.° 1, CE (n.° 17), a Comissdo conclui que poderd, «nesta fase», ser
considerada um auxilio ao funcionamento que ndo parece caber nas excepgdes
previstas no artigo 87.°, n.° 3, CE (n.®® 23 e 24).
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Por conseguinte, ndo obstante a argumenta¢do da Comissdo se basear na alegada
inovagdo processual, os actos impugnados, longe de serem caracterizados por
uma inexisténcia total de apreciagdo juridica preliminar, constituem verdadeiras
decisbes de dar inicio ao procedimento formal de exame na acep¢io do
regulamento «procedimento auxilios de Estado» e da jurisprudéncia relevante.

A anidlise segundo a qual a Comissio entendeu provisoriamente que as
regulamentacdes em causa constituem auxilios ilegais e incompativeis com o
mercado comum ndo € posta em causa pelo convite que é feito (respectivamente
no n.° 49 e no n.° 25 das decisdes impugnadas) as partes interessadas de se
exprimirem quanto a uma eventual recupera¢io do auxilio «na hipédtese de [este]
ser declarado ilegal e incompativel com o mercado comum». Trata-se de uma
simples medida de precaucdo que ndo deixa de lembrar que uma decisdo final,
adoptada no termo do procedimento formal e a luz das observagées apresentadas
pelas partes interessadas, poderd comportar uma qualificagio juridica diferente
da apreciacdo preliminar que consta da decisdo de dar inicio ao procedimento.

Ora, foi a propésito da decisdo de iniciar o procedimento formal de exame
relativamente a um auxilio supostamente ilegal que o Tribunal de Justica
declarou, no acérdio Tirrenia, que, «tratando-se de um auxilio em fase de
execu¢io cujo pagamento se mantém e que o Estado-Membro considera auxilio
existente, a qualificagio contrdria como novo auxilio, ainda que proviséria,
operada pela Comissdo na sua decisdo de inicio do procedimento previsto no
artigo 88.°, n.° 2, CE relativamente a este auxilio produz efeitos juridicos
auténomos» (n.° 57). Segundo o Tribunal de Justica, tal decisio «implica que a
Comissio ndo tem intencdo de examinar o auxilio no quadro do exame
permanente dos regimes de auxilios existentes previsto nos artigos 88.%,n.° 1, CE,
e 17.° a 19.° do regulamento ‘procedimento auxilios de Estado’» (n.° 58) e
«modifica necessariamente a situagio juridica da medida considerada, bem como
a das empresas que dela beneficiam, nomeadamente no que respeita ao
prosseguimento da sua execucdo» (n.° 59). O Tribunal de Justica acrescentou:

«Embora, até a adop¢io de tal decisio, o Estado-Membro, as empresas
beneficidrias e os restantes operadores econémicos possam pensar que a medida
¢ regularmente executada enquanto auxilio existente, depois da sua adopgio,
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existe, todavia, uma diivida importante sobre a legalidade desta medida, que [...]
deve conduzir o Estado-Membro a suspender o seu pagamento, uma vez que a
decisdo de inicio do procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE exclui uma
decisdo imediata que declara a compatibilidade com o mercado comum que
permitiria prosseguir regularmente a execugdo da referida medida» (n.° 59).

Importa salientar que este raciocinio do Tribunal de Justica foi desenvolvido no
Ambito de apreciagio de uma decisio de dar inicio a um procedimento da
Comissdo que nio tinha ordenado ao Estado-Membro em causa nem a suspensdo
de execugdo das medidas consideradas em conformidade com o artigo 11.°,n.° 1,
do regulamento «procedimento auxilios de Estado» (n.° 55), nem a recuperacio
proviséria do auxilio que tinha j4 sido pago (artigo 11.° n.° 2, do regulamento
«procedimento auxilios de Estado»). O facto de ndo ter utilizado as possibili-
dades do artigo 11.° é portanto, contrariamente a tese da Comissdo, irrelevante
para a qualificacio da natureza juridica de uma decisio de iniciar um
procedimento formal de exame.

Por conseguinte, mesmo se a qualificacdo do auxilio responde a uma situagdo
objectiva que ndo depende da apreciagdo considerada na fase de iniciar o
procedimento formal de exame e se o simples inicio deste procedimento ndo tem
o mesmo caricter vinculativo imediato que uma intimac¢io para suspensio
dirigida ao Estado-Membro em causa (acérddo Tirrenia, n.°° 58 e 60), a escolha
por parte da Comissdo do procedimento formal de exame, e da qualificacdo
proviséria de novos auxilios das regulamentacdes em causa, em vez da opgdo pelo
processo relativo aos eventuais auxilios existentes, produz efeitos juridicos como
os descritos pelo Tribunal de Justi¢a no acérddo Tirrenia.

Cabe acrescentar que, ndo obstante o caridcter provisério das apreciagdes
juridicas que contém, qualquer decisdo de dar inicio ao procedimento formal de
exame, como as decisdes impugnadas no caso vertente, apresenta um elemento
definitivo na medida em que a escolha feita pela Comissdo de iniciar este
procedimento produz efeitos pelo menos até ao seu encerramento.
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Por um lado, com efeito, mesmo uma decisdo final da Comissdo que, apos ter
qualificado as medidas estatais em causa de novos auxilios, declarasse esses
auxilios compativeis com o mercado comum ndo teria por consequéncia
regularizar a posteriori os actos de execugdo tomados em violagdo da proibicdo
. . o .o 1 . P o
prevista no artigo 88.°, n.° 3, tltimo periodo, CE (acérddo Cenemesa, n.® 23).

Por outro lado, a decisdo de inicio do procedimento pode, de qualquer modo, ser
invocada perante um juiz nacional (acérddo Tirrenia n.® 59) e expor, assim, 0s
beneficidrios da medida em causa e entidades territoriais como o recorrente ao
risco de verem o 6rgdo jurisdicional nacional ordenar a suspensdo da medida e/ou
a recuperagio dos pagamentos efectuados, a fim de assegurar o cumprimento do
artigo 88.%, n.° 3, tltimo periodo, CE, o efeito directo da proibi¢do de execugido
das medidas projectadas previsto por este artigo abrange qualquer auxilio que foi
posto em execucdo sem ter sido notificado (ac6rddos do Tribunal de 11 de
Dezembro de 1973, Lorenz, 120/73, Colect., p. 553, n.° 8, e de 11 de Julho
de 1996, SFEI e o., C-39/94, Colect., p. I-3547, n.° 39). Esses beneficidrios e
entidades territoriais correm por isso um risco econdémico e financeiro mais
elevado do que se o procedimento formal de exame ndo tivesse sido iniciado. Em
especial, é por esta razdo que a decisdo de iniciar este procedimento é susceptivel
de afectar a sua situacdo juridica (v., por analogia, acérddo do Tribunal de
Primeira Instincia de 9 de Novembro de 1994, Scottish Football/Comissdo,
T-46/92, Colect., p. 1I-1039, n.° 13).

Daqui resulta que a opgdo processual da Comissdo deve poder ser sujeita a uma
fiscalizacdo da legalidade igualmente numa hipétese como a do caso vertente.
Com efeito, o inicio do procedimento formal de exame produz os efeitos juridicos
acima indicados, enquanto, no quadro do exame de auxilios existentes, a situagao
juridica ndo se altera até & aceitagdo eventual pelo Estado-Membro em causa de
propostas de medidas tteis ou até 4 adopgdo de uma decisdo final pela Comissdo
(ac6rddo Tirrenia, n.° 61).

Por conseguinte, também nio é de acolher o segundo fundamento de
inadmissibilidade.
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Assim, os recursos devem ser julgados admissiveis.

Quanto ao mérito

Em apoio dos seus pedidos de anulagio, o recorrente suscita fundamentos que se
sobrepdem largamente nos dois processos. O primeiro fundamento baseia-se
numa violacdo do dever de fundamentagdo. O segundo baseia-se na violagdo do
direito de defesa do recorrente e do Reino Unido. No terceiro fundamento, o
recorrente denuncia a incompatibilidade das decisbes impugnadas com o
artigo 88.° CE e o artigo 1.° do regulamento «procedimento auxilios de Estado».
O quarto fundamento baseia-se na violagdo do principio da proporcionalidade. O
quinto na violagdo dos principios da seguranca juridica e da confianca legitima.

Nas circunstincias do caso vertente, é oportuno agrupar estes fundamentos e
comegcar pelo exame conjunto dos fundamentos baseados, respectivamente, na
violagdo dos artigos 88.° CE e 1.° do regulamento «procedimento auxilios de
Estado», bem como na violagio dos principios da proporcionalidade, da
seguranca juridica e da confianca legitima.

Os fundamentos baseados, respectivamente, na violagio dos artigos 88.° CE e 1.°
do regulamento «procedimento auxilios de Estado», bem como na violagio dos
principios da proporcionalidade, da seguranga juridica e da confianga legitima

Argumentos das partes

No que se refere & regulamentagdo sobre as sociedades isentas, o recorrente
sustenta que a Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciacdo ao declarar
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que as alteragdes de 1978 e de 1983 constituiam «alteragdes essenciais» a um
regime de auxilios ndo notificado. Ao qualificd-las desse modo e, consequente-
mente, ao qualificar o conjunto da regulamentagio sobre as sociedades isentas de
«regime de novos auxilios», sem ter em consideragdo o contexto juridico
comunitirio no qual, na época, essa regulamentagio foi adoptada e sem proceder
a uma andlise econémica, a Comissdo atribuiu um significado exorbitante e
arbitrario ao conceito de novo auxilio.

Quanto a alteracdo de 1978, o recorrente alega que a mesma se limitou a
confirmar, por via regulamentar, uma pratica existente e largamente utilizada e
que, portanto, nao teve qualquer efeito concreto. No que se refere a alteragao de
1983, o recorrente sustenta que a Comissdo ndo efectuou uma analise econémica
do impacto dessa alteragdo na concorréncia e nas trocas comerciais no mercado
tinico.

O recorrente considera que, de qualquer modo, a Comissio violou o principio da
proporcionalidade ao qualificar o regime fiscal das sociedades isentas, na sua
totalidade, de novo auxilio, se bem que as alteracdes de 1978 e de 1983 sejam
separdveis do regime de 1967.

Quanto a regulamentagdo sobre as sociedades qualificadas, o recorrente
considera que a Comissdo cometeu um erro de direito ao ndo a qualificar de
regime de auxilios existente. No entendimento do recorrente, a regulamentagao
data de 1983, ou seja, de uma época em que nio era claro nem para a Comissio,
nem para os Estados-Membros, nem, sobretudo, para os operadores econémicos,
se, e em que medida, cabia aplicar sistematicamente as regras em matéria de
auxilios de Estado a uma regulamentagdo nacional relativa ao imposto sobre as
sociedades. A regulamentagdo em questio antecedia, portanto, de dez anos a
liberalizagdo dos movimentos de capitais e de quinze a clarificacdo do conceito de
auxilios de Estado feita pela Comissdo na sua comunicagéo, publicada em 10 de
Dezembro de 1998, sobre a aplicagdo das regras relativas aos auxilios estatais as
medidas que respeitam 2 fiscalidade directa das empresas (JO C 384, p. 3).
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A regulamenta¢io sobre as sociedades qualificadas foi mesmo notificada ao
grupo Primarolo pelo Governo do Reino Unido antes da publicacio da
supramencionada comunicagio da Comissdo de 1998, Segundo o recorrente,
esta comunicagio contém a primeira defini¢do global, mas ndo exaustiva, dos
«auxilios estatais de caracter fiscal» e pode ser considerada uma declaragio
politica no que se refere 3 ac¢do futura da Comiss@o nesta drea e ndo tanto como
uma «clarificagdo» das disposi¢des aplicaveis.

Além disso, o facto de as disposi¢bes de direito comunitdrio apliciveis aos
auxilios estatais poderem evoluir gragas as decisdes da Comissdo e dos 6rgios
jurisdicionais comunitdrios é reconhecido no artigo 1.°, alinea b), v), do
regulamento «procedimento auxilios de Estado» (v., supra, n.° 4). A regulamen-
tacdo sobre as sociedades qualificadas constitui uma medida, como prevista
naquela disposi¢do, que apenas posteriormente se tornard um auxilio. Ao nio
considerar essa regulamentagio como um auxilio existente, a Comissdo aplica,
retroactivamente, os critérios relativamente elaborados que serviram para a
definicio dos auxilios de Estado em 2001 a situagdo juridica e econdmica
diferente da que existia em 1983. A recorrente refere-se, a este propdsito, ao
regime fiscal das sociedades irlandesas que, em seu entender, nio foi,
inicialmente, considerado um auxilio; entretanto, o ponto de vista da Comissdo
alterou-se posteriormente, reflectindo a evolugdo progressiva da regulamentagio
comunitria no sentido de um maior rigor no que se refere aos regimes de
incentivo fiscal [v. a proposta de medidas adequadas da Comissdo relativa ao
centro internacional de servigos financeiros e a zona franca do aeroporto de
Shannon (JO 1998, C 395, p. 14) e a proposta de medidas adequadas da
Comissdo relativa ao imposto irlandés sobre as sociedades (JO 1998, C 395,

p. 19)].

O recorrente considera que a Comissdo também violou o principio da
proporcionalidade ao submeter a regulamentagdo fiscal das sociedades qualifi-
cadas ao regime previsto para os novos auxilios. Tal tratamento teve conse-
quéncias econdmicas dramaticas. Este prejuizo importante é desproporcionado
relativamente ao interesse prosseguido pelo inicio de um procedimento, tendo em
conta designadamente a pequena dimensio da economia de Gibraltar e o impacto
despiciendo da regulamentagio em causa sobre a concorréncia e as trocas
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comerciais internacionais. O recorrente sustenta que uma abordagem mais
equilibrada da Comissdo teria consistido em considerar a regulamentagdo em
causa quer unicamente na perspectiva do codigo de conduta na drea da
fiscalidade das empresas, quer segundo os artigos 96.° CE e 97.° CE ou segundo o
procedimento aplicdvel aos auxilios existentes.

Por fim, segundo o recorrente, a Comissdo violou os principios da seguranga
juridica e da confianca legitima ao ter aguardado, respectivamente, 18 e 23 anos
antes de por em causa as referidas regulamentagdes, adoptadas em 1967 e 1983, ¢
ao nio ter efectuado num prazo razodvel o seu inquérito sobre essas
regulamentacdes. A conformidade dessas regulamentagdes com o direito
comunitario nunca foi posta em divida por parte da Comissdo antes de Fevereiro
de 1999. Esta inaccdo prolongada da Comissdo criou legitimas expectativas a
Gibraltar. Além disso, as regras de prescri¢do deviam aplicar-se aos inquéritos da
Comissdo. Assim, nos termos do artigo 15.° do regulamento «procedimento
auxilios de Estado», qualquer auxilio individual concedido nos termos do regime
de auxilios dez anos antes de a Comissdo actuar deve ser considerado um auxilio
existente. Em aplicacio desta regra, a Comissdo deveria ter considerado as
regulamentacdes em causa como regimes de auxilios existentes. A Comissdo, de
qualquer modo, violou o principio da confianca legitima e da seguranga juridica
ao deixar correr um prazo excessivo apds o inicio do procedimento de
investigacio das referidas regulamentagdes. O inquérito preliminar comegou
em 12 de Fevereiro de 1999; contudo, o procedimento formal de exame apenas
foi iniciado dois anos e meio mais tarde, isto é, em 11 de Julho de 2001. No
decurso do inquérito preliminar, a Comissdo permaneceu em siléncio durante um
periodo, respectivamente, de 10 e 12 meses.

A Comissdo sustenta, relativamente a regulamentagdo sobre as sociedades
isentas, que a verdadeira questdo que se coloca é de saber se as alteragoes de 1978
e 1983 sdo alteracdes substanciais, na medida em que afectam a esséncia do
auxilio ndo tanto o seu valor (conclusdes do advogado-geral Fennelly no processo
que deu lugar ao acérdio do Tribunal de Justica de 19 de Outubro de 2000, Itilia
e Sardegna Lines/Comissdo, C-15/98 e C-105/99, Colect., pp. I-8855, 1-8859,
n.% 62 e 63). A Comissdo ndo estd, portanto, obrigada a analisar o efeito
econémico das alteracbes introduzidas, mas unicamente a apreciar as disposigdes
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legais em questdo. O exame deve ser feito no quadro de um procedimento formal
de exame, desde que ndo se possa concluir, numa primeira andlise, que as
alteragbes consideradas nio modificaram substancialmente o regime em causa.

Ora, existem, nesta fase, motivos que permitiam considerar, numa primeira
andlise, que as duas altera¢es mencionadas na decisdo impugnada I modificaram
a esséncia do regime. A alteracio de 1978 libertou as empresas abrangidas pelo
regime da sujeicio a imposto; embora este facto tenha sido largamente
escamoteado, nio é menos certo que foi criada uma nova isen¢do. Quanto a
alteracdo de 1983, a mesma estendeu o beneficio do regime a uma nova categoria
potencialmente muito importante de empresas. O facto de terem sido pouco
numerosas as empresas a usar esta possibilidade em nada altera o cardcter
substancial da alteragdo. Assim, os elementos de que a Comissdo dispunha
bastavam, pelo menos, para a autorizar a dar inicio a um procedimento formal de
exame a fim de proceder a um exame aprofundado. A Comissido acrescenta que o
recorrente terd a possibilidade de invocar, no decurso do processo formal, os
argumentos que apresentou no Tribunal de Primeira Instancia.

A Comissdo admite que os argumentos do recorrente relativamente ao caracter
despiciendo das alteragdes introduzidas no regime anterior e a possibilidade de a
qualificagdo como novo auxilio se limitar aos aspectos do regime que foram
modificados sdo argumentos legitimos e pertinentes. Ha que ter em conta esses
argumentos nio por razdes de proporcionalidade, mas porque incidem sobre o
cardcter substancial da alteragdo e sobre as suas consequéncias. No entanto, ndo
justificam que a Comissdo seja impossibilitada de proceder & apreciagio do
préprio regime. Quanto ao restante, a Comissdo entende que algumas das
consideragdes invocadas pelo recorrente podem ter a ver com a questdo de saber
se h4 que ordenar a recuperacgdo do auxilio pago, enquanto outras se relacionam
com a andlise da compatibilidade dessa medida com o mercado comum.

Quanto a regulamentagiio sobre as sociedades qualificadas, a Comissdo sustenta
que ndo era sua inten¢do determinar a titulo definitivo se o alegado auxilio era ou
ndo um novo auxilio ou um auxilio existente. Esta questdo devia ser aprofundada
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no decurso do procedimento formal de exame. Contudo, existiam, nessa fase,
indicios que levavam a considerar que a medida constituia, desde o inicio, um
auxilio na acepg¢do do artigo 87.° CE. Os elementos de prova de que dispde a
Comissdio bastam, portanto, pelo menos para lhe permitir dar inicio ao
procedimento a fim de proceder a um exame aprofundado.

Ao longo do procedimento formal de exame, o recorrente pode invocar os seus
argumentos. Segundo a Comissdo, deve existir um debate, designadamente,
quanto a saber em que medida as actividades das empresas beneficidrias do
regime de sociedades qualificadas estavam abertas a concorréncia internacional,
estando essas empresas activas numa larga gama de sectores, entre os quais os
servicos financeiros, a reparagdo naval, os veiculos automéveis, as telecomuni-
cacdes e 0s jogos de fortuna ou azar. Devem, portanto, ser analisadas as diversas
actividades exercidas por essas empresas e as condi¢des do mercado em 1983 e
apos essa data. Ndo obstante, nessa fase, o simples facto de as sociedades
qualificadas terem de exercer actividades fora de Gibraltar permitia pensar que
operam no comércio internacional.

O Reino de Espanha subscreve, no essencial, os argumentos de mérito
apresentados pela Comissio.

Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instancia

— A decisio impugnada I relativa ao regime fiscal das sociedades isentas

Para verificar se a Comissdo estava autorizada a dar inicio ao procedimento
formal de exame ou se devia examinar a medida estatal em causa no quadro de
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um exame permanente dos regimes de auxilios existentes previsto no artigo 88.°,
n.° 1, CE e nos artigos 17.° a 19.° do regulamento «procedimento auxilios de
Estado», importa lembrar, antes de mais, que foi dado inicio ao procedimento, no
caso vertente, porque a Comissdo tinha dividas sérias quanto a qualificacdo
desse regime de «auxilio eventualmente ilegal» e quanto a sua eventual
compatibilidade com o mercado comum. O auxilio ilegal é definido no
artigo 1.°, alinea f), do regulamento «procedimento auxilios de Estado» como
«um novo auxilio executado em violagdo do n.° 3 do artigo [88.°] do Tratado».

Ora, é certo que o regime fiscal inicial de 1967 — supondo que possa ser
qualificado de «regime de auxilios» — constitufa, em qualquer caso, um
«auxilio existente» na acep¢do do artigo 1.° alinea b), i), do regulamento
«procedimento auxilios de Estado», quando o Reino Unido aderiu 8 Comunidade
em 1 de Janeiro de 1973.

A decisdo impugnada I sublinha expressamente que esse regime inicial foi objecto
de duas alteracoes em 1978 e 1983. Essas alteragbes sdo qualificadas de
substanciais, de modo que «a regulamentagio sobre as sociedades isentas ndo
pode ser considerada um auxilio existente, mas um auxilio ilegal» (n.° 16 da
decisdo). Além disso, a decisdo considera todas as sociedades isentas que existem
em Gibraltar, e ndo apenas as sociedades afectadas pelas alteragdes de 1978 e
1983 (n.° 38).

Assim, a Comissdo considerou, provisoriamente, que as duas alteracdes,
adoptadas apés a adesio do Reino Unido & Comunidade, transformaram o
conjunto do regime fiscal inicial num novo regime de auxilios.

Ora, nos termos do artigo 1.°, alinea c), do regulamento «procedimento auxilios
, ’ . 3 * .
de Estado», «as alteragdes a um auxilio existente» devem ser consideradas novo
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auxilio. Segundo este texto inequivoco, nio é «qualquer auxilio existente
alterado» que deve ser considerado novo auxilio, mas unicamente a alteragdo
enquanto tal que é susceptivel de ser qualificada de novo auxilio.

Esta anélise é confirmada pelo acérddo do Tribunal de Justica de 9 de Agosto
de 1994, Namur-Les assurances du crédit (C-44/93, Colect., p. I-3829, n.** 13 e
16), no qual o Tribunal de Justica declarou que devem ser considerados como
novos auxilios as medidas «que visem a alteracdo dos auxilios» e que «os
projectos que visem [...] a alteragio dos auxilios» ndo podem ser postos em
execucdo antes de o procedimento ter sido objecto de uma decisdo final da
Comissdo. :

Assim, é unicamente na hipétese de a alteracdo afectar o regime inicial na sua
esséncia que esse regime se transforma num novo regime de auxilios. Ora, ndo €
possivel tal alteracdo substancial quando o elemento novo é claramente
destacdvel do regime inicial.

No caso vertente, a propria Comissio declarou, no n.° 12 da decisdo impugnada
I, que a alteracio de 1978 introduziu uma isengdo do imposto de selo quando da
emissdo pelas sociedades isentas de apélices de seguro de vida, do pagamento de
rendas vitalicias por essas sociedades ou de determinadas operagdes relativas a
essas apolices ou rendas, nio tendo sido prevista pela regulamentagio inicial este
beneficio concedido as sociedades isentas. Nos n.®® 13 e 14 da mesma decisdo, a
Comissdo salientou que a alteracdo de 1983 fez beneficiar do respectivo regime
fiscal uma nova categoria de empresas que ndo preenchia anteriormente as
condicGes exigidas para beneficiar do regime inicial de 1967.

Assim, conclui-se que, no préprio raciocinio da Comissdo, as duas alteragdes em
causa constituem simples acrescentos ao regime inicial de 1967, que, por um
lado, alargaram as transacgbes isentas a um unico tipo de transacgdo
suplementar, a dos seguros de vida e, por outro, acrescentaram uma Unica
categoria de sociedades ao nimero dos beneficidrios da isengdo fiscal, a das
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sucursais de determinadas sociedades. Em contrapartida, nenhum elemento dos
autos permite provar que esses acrescentos tenham afectado o funcionamento
intrinseco do regime fiscal inicial no que se refere as outras transacgbes e
categorias de sociedades. As alteragdes de 1978 e 1983 devem, portanto, ser
consideradas elementos destacdveis do regime fiscal inicial de 1967, de forma
que — admitindo que possam ser qualificadas de auxilios — ndo podem alterar
o caricter de auxilio existente deste tltimo.

Esta andlise ndo é posta em causa pelo acérddo Namur-Les assurances du crédit
(ja referido, n.° 28), no qual o Tribunal de Justica declarou que é por referéncia as
disposi¢des que o estabelecem que um auxilio pode ser qualificado de novo ou de
alteracdo. Com efeito, se é verdade que, no caso vertente, as alteracdes de 1978 e
1983 foram introduzidas no texto da legislagdo inicial de 1967, ndo é menos
certo que essas alteragdes sdo elementos destacdveis do regime inicial. Ora, o
processo que deu lugar ao acérddo Namur-Les assurances du crédit, ja referido,
nio suscitou a questdo do caricter destacdvel da alteracdo e o Tribunal de Justica
ndo se pronunciou quanto a esse ponto.

Resulta do que antecede que, ao dar inicio ao procedimento formal de exame
relativamente ao regime fiscal das sociedades isentas na sua totalidade e ao
qualificar provisoriamente esse regime de novo auxilio na sua globalidade, a
Comissdo violou os artigos 88.° CE e 1.° do regulamento «procedimento auxilios
de Estado». Por conseguinte, a decisdo impugnada I deve ser anulada na sua
totalidade, sem necessidade de apreciar os outros fundamentos e argumentos
invocados.

Cabe acrescentar que a anulagio parcial dessa decisdo limitada a introdugdo no
regime inicial das alteracdes em causa é de excluir, dado que o Tribunal de
Primeira Instncia ndo se pode substituir 4 Comissdo decidindo que se justifica
manter o procedimento formal de exame apenas para as alteracées de 1978 e
1983.
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— A decisdo impugnada II relativa ao regime fiscal das sociedades qualificadas

Importa salientar, antes de mais, que o regime fiscal das sociedades qualificadas
data de 1983. E, portanto, posterior a adesio do Reino Unido & Comunidade.
Assim, nio pode ser considerado como «auxilio existente» na acepgdo do
artigo 1.°, alinea b), i), do regulamento «procedimento auxilios de Estado».

Cabe lembrar, em seguida, que a opgdo da Comissdo pelo procedimento formal
de exame em lugar do relativo aos auxilios existentes s6 pode ser eventualmente
criticada pelo Tribunal de Primeira Instincia com base nos fundamentos e
argumentos apresentados pelo recorrente em apoio dos seus pedidos. Ora,
nenhum dos argumentos ou fundamentos adiantados pelo recorrente no presente
litigio é realmente dirigido contra a apresentacdo dos elementos de facto e de
direito ou contra a avaliagdo preliminar da natureza juridica que a Comissdo
efectuou na decisdo impugnada II e pela qual veio a considerar provisoriamente
que o regime em questio constitui um novo auxilio incompativel com o mercado
comum.

Com efeito, o recorrente limita-se a fazer uma apreciagdo da evolugdo histérica,
da situacdo juridica incerta que existia em 1983, da liberaliza¢do subsequente dos
movimentos de capitais e das clarificagdes do conceito de auxilio de Estado de
natureza fiscal que apenas foram feitas no final dos anos 90. Além disso, limita-se
a afirmar, em termos genéricos, que as regras em matéria de auxilios de Estado
constituem um «direito vivo» e que o conceito de auxilio conhece uma certa
evolucdo temporal, fenémeno que é reconhecido no artigo 1.°, alinea b), v), do
regulamento «procedimento auxilios de Estado». Por fim, considera que seria de
bom senso e justo concluir que, em 2001, a regulamentagio sobre as sociedades
qualificadas de 1983 constitui um regime «existente», enquanto qualifici-lo de
«novo» seria contrario a qualquer légica e ao sentido normal e usual das
disposi¢cdes comunitdrias aplicdveis.
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Importa sublinhar que esta argumentagio genérica ndo € de molde a demonstrar
que o regime fiscal de 1983 deve, em razdo das suas caracteristicas intrinsecas, ser
qualificado de regime de auxilios existentes.

Cabe acrescentar que o Tribunal de Justiga declarou, no acérddo de 17 de Junho
de 1999, Piaggio (C-295/97, Colect., p. I-3735, n.°® 45 a 48), que a resposta a
questio de saber se um auxilio é novo nfo pode estar dependente de uma
apreciagdo subjectiva da Comissdo. Assim, o Tribunal condenou, em 1999, o
comportamento da Comissdo por ter qualificado uma lei nacional de 1979 de
auxilio de Estado existente «por razdes de oportunidade», entre as quais figuram
as dividas sentidas pela Comissdo durante catorze anos quanto a qualificagdo de
auxilio de Estado dessa lei. O Tribunal de Primeira Instdncia concluiu que o
caricter de auxilio existente ou novo auxilio de uma dada medida estatal deve ser
determinado independentemente do tempo decorrido desde a instauragdo da
medida em causa e independentemente da prdtica administrativa anterior.

Na medida em que o recorrente sustenta que o regime fiscal em causa deve ser
qualificado de auxilio existente uma vez que foi levado ao conhecimento do
grupo Primarolo, ja foi salientado supra (n.° 70) que esta comunicagdo ndo pode
ser equiparada a uma notificagdo formal 3 Comissdo na acepgdo das regras
comunitarias relativas aos auxilios de Estado.

Quanto a referéncia as duas propostas da Comissdo relativamente ao regime
irlandés em matéria de imposto sobre as sociedades, hd que declarar que a
situagdo factual e juridica na origem dessas propostas se distingue claramente da
do caso vertente. Nenhum ensinamento pode, portanto, ser inferido dessas
propostas para uma eventual qualificacdo de auxilio existente do regime fiscal
objecto do presente litigio.

II- 2353



124

125

126

127

ACORDAO DE 30, 4, 2002 — PROCESSOS APENSOS T-195/01 E T-207/01

O recorrente sublinha ainda a reduzida dimensdo de Gibraltar, argumentando
que o impacto do regime em causa na concorréncia no mercado comum e nas
trocas comerciais entre os Estados-Membros sempre foi marginal, sendo o
niimero de sociedades qualificadas registadas em Gibraltar de 150 apés 18 anos
de aplicagdo do regime. Alids, a Comissdo ndo efectuou uma andlise econémica
desse impacto.

Importa declarar que esta argumentagdo ndo contém qualquer precisdo
quantificada sobre o volume das medidas fiscais em causa e sobre a dimensdo
das sociedades beneficidrias em termos de volume de negdcios e de lucros. Basta,
portanto, salientar que, segundo jurisprudéncia constante, a importancia
relativamente fraca de um auxilio ou a dimensio relativamente modesta da
empresa beneficidria ndo impedem, a priori, a eventualidade de as trocas
comerciais entre Estados-Membros serem afectadas (v. acérdio do Tribunal de
Primeira Instincia de 28 de Janeiro de 1999, BAI/Comissdo, T-14/96, Colect.,
p. II-139, n.° 77, e a jurisprudéncia citada). Além disso, para poderem ser
qualificadas de auxilio de Estado, basta que as medidas estatais em causa
«ameacem» falsear a concorréncia e sejam «susceptiveis» de ter incidéncia nas
trocas comerciais entre Estados-Membros.

Por conseguinte, face 3 auséncia de esclarecimentos por parte do recorrente, a
declaragio feita na decisio impugnada II (n.° 14), segundo a qual as sociedades
qualificadas beneficidrias do regime em causa sdo susceptiveis, efectiva ou
potencialmente, de negociar com sociedades situadas noutros Estados-Membros,
e isto tanto mais que ndo sdo normalmente autorizadas a fazé-lo em Gibraltar,
ndo foi validamente contestada.

Além disso, foi correctamente que a Comissdo argumentou que o procedimento

formal de exame, na medida em que permite associar os operadores econdémicos
interessados ao processo de adopgio da decisdo final, constitui o quadro
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processual adequado para efectuar a andlise econémica solicitada pelo recor-
rente.

Quanto ao argumento de que o inicio do procedimento formal de exame constitui
uma ofensa irrepardvel 2 posicio de Gibraltar enquanto praca financeira
internacional, uma vez que o risco de revogagdo do regime fiscal em causa
representa uma ameaga real para a viabilidade da economia de Gibraltar, basta
recordar (v., supra, n.°* 72 e 121) que a Comissdo tem a obrigagdo de dar inicio
ao procedimento formal de exame se, apds ter provisoriamente qualificado a
medida em causa de novo auxilio, tem sérias dificuldades em avaliar a sua
compatibilidade com o mercado comum. Os riscos econémicos causados pela
decisdo de dar inicio a esse procedimento, como denunciados pelo recorrente, ndo
podem, portanto, de modo algum afectar, por si s6, a legalidade dessa decisdo.
Por conseguinte, este argumento deve ser afastado.

Na medida em que o recorrente invoca, por ultimo, os principios da
proporcionalidade, da confianca legitima e da seguranga juridica, resulta do
que precede que o simples facto de a Comissdo ndo ter iniciado o inquérito sobre
uma dada medida estatal, durante um perfodo relativamente longo, ndo pode,
por si s6, conferir a esta medida, se se tratar de um auxilio, o cardcter objectivo de
auxilio existente (acérdio Piaggio, ja referido, n.°® 45 a 47). Como a Comissdo
correctamente salientou pode-se, quanto muito, considerar que as incertezas
susceptiveis de terem existido a este propdsito criaram uma confianga legitima
dos beneficidrios que impede a recuperagdo do auxilio pago anteriormente
(acérdios do Tribunal de Justica de 24 de Novembro de 1987, RSV/Comissio,
223/85, Colect., p. 4617, n.°° 16 e 17, e de 20 de Setembro de 1999, Comissdo/
/Alemanha, C-5/89, Colect., p. I-3437, n.”* 16 e 17).

O mesmo acontece no que se refere ao prazo de prescrigdo previsto no artigo 15.°
do regulamento «procedimento auxilios de Estado» que, longe de ser a expressdo
de um principio geral que transforma um novo auxilio em auxilio existente,
exclui unicamente o reembolso dos auxilios instituidos mais de dez anos antes da
primeira intervengio da Comissdo.
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Resulta do que antecede que os fundamentos baseados na violagdo dos
artigos 88.° CE e 1.° do regulamento «procedimento auxilios de Estado» bem
como dos principios da proporcionalidade, da seguranca juridica e da confianga
legitima devem ser julgados improcedentes, no que se refere ao recurso da decisdo
impugnada II.

H4, portanto, que proceder  apreciagdo dos outros fundamentos apresentados
em apoio deste recurso.

Quanto ao fundamento baseado na violagio do dever de fundamentagio

Argumentos do recorrente

O recorrente sustenta que o artigo 253.° CE consagra o principio segundo o qual
os actos adoptados pelas instituicdes comunitirias devem assentar numa
fundamentacio suficientemente precisa que deixe transparecer, de forma clara
e inequivoca, o raciocinio da institui¢do em causa. Sublinha que, contrariamente
aos regulamentos, de natureza genérica, as decisdes, que sdo destinadas a pessoas
determinadas, exigem uma fundamenta¢io detalhada.

As decisdes da Comissio em matéria de auxilios de Estado tém efeitos
particularmente importantes para os Estados-Membros, as regides e as colecti-
vidades locais, bem como para as empresas privadas. Tais decisdes sdo de
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natureza econdmica e exigem, portanto, uma fundamentacdo econdmica
relacionada com o impacto da medida na concorréncia e nas trocas comerciais
tanto do ponto de vista qualitativo como quantitativo.

O recorrente considera que, no n.° 1 da decisdo impugnada II, a Comissdo
adopton uma formulagido hesitante que estd longe de ser clara e que ndo dé
qualquer explicagdio quanto a razdo por que a regulamentacdo sobre as
sociedades qualificadas ndo constitui um regime de auxilios existentes. Ora,
impunha-se uma fundamentacdo detalhada, pelo facto de a regulamentacdo em
causa ter feito parte da ordem juridica de Gibraltar durante dezoito anos sem ter
sido denunciada pela Comissdao e porque a questdo de saber se as regras em
matéria de auxilios de Estado devem ser aplicadas sistematicamente ao regime
fiscal das sociedades estava longe de estar resolvida em 1983.

Apreciagio do Tribunal de Primeira Instincia

Como a Comissdo justamente salientou, a fundamentagio exigida pelo
artigo 253.° CE deve ser adaptada a natureza do acto em causa e deixar
transparecer as justificacdes deste vltimo. A este propdsito, importa ter em
consideragio nio apenas o teor do acto em questdo, mas também o seu contexto
e o conjunto das normas juridicas que regem a matéria em causa (acérddo do
Tribunal de 2 de Abril de 1998, Comissdo/Sytraval e Brink’s France, C-367/95 P,
Colect., p. I-1719, n.° 63).

A fim de apreciar o alcance do dever de fundamentar uma decisdo que inicia o
procedimento formal de exame, importa lembrar que, nos termos do artigo 6.° do
regulamento «procedimento auxilios de Estado», quando a Comissdo decide
iniciar o procedimento formal de exame, esta decisdo pode limitar-se a resumir os
elementos pertinentes em matéria de facto e de direito, a incluir uma «aprecia¢do
preliminar» da medida estatal em causa visando determinar se a mesma apresenta
a natureza de auxilio e a indicar os elementos que suscitam dividas quanto a sua
compatibilidade com o mercado comum.
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De acordo com o mesmo artigo 6.°, a decisdo de iniciar o procedimento deve
colocar as partes interessadas em condi¢des de poderem participar eficazmente no
procedimento formal de exame no qual terdo a possibilidade de invocar os seus
argumentos. Para o efeito, basta que as partes conhegam o raciocinio que levou a
Comissdo a considerar provisoriamente que a medida em causa podia constituir
um novo auxilio incompativel com o mercado comum.

Assim, as insuficiéncias de fundamentacio alegadas pelo recorrente ndo podem
ser consideradas uma violagdo do artigo 253.° CE. Relativamente & formulagdo
supostamente hesitante da decisdo impugnada II, tal reflecte precisamente as
interrogacdes da Comissdo que a levaram a iniciar o procedimento formal de
exame. Quanto ao resto, esta decisio expde as caracteristicas do regime fiscal
objecto do procedimento formal de exame e indica que a Comissdo, perante 0s
elementos de que disp6e nesta fase, considera provisoriamente que se trata de um
auxilio incompativel com o mercado comum.

Por conseguinte, este fundamento improcede.

Quanto ao fundamento baseado na violagio do direito de defesa do recorrente e
do Reino Unido

Argumentos do recorrente

O recorrente sustenta que qualquer pessoa em relagdo A qual possam ser tomadas
decisdes que afectem o seu interesse deve ser colocada em condigdes de dar
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utilmente a conhecer o seu ponto de vista em relagdo as acusagSes que contra ela
existem e em que a Comissdo se baseia para tomar a decisio em causa (acérddo
do Tribunal de Primeira Instdncia de 6 de Dezembro de 1994, Lisrestal e
o0./Comissio, T-450/93, Colect., p. II-1177, n.° 42). Este principio beneficia
igualmente qualquer pessoa a quem uma decisdo diz directamente e individual-
mente respeito (acérddo do Tribunal de Justica de 29 de Junho de 1994, Fiskano/
/Comissdo, C-135/92, Colect., p. I-2885, n.%° 26 e 41). Ora, segundo o recorrente,
a Comissdo violou o seu direito de defesa, uma vez que tomou a decisdo
impugnada II sem qualquer discussio com o recorrente e sem lhe ter permitido
apresentar o seu ponto de vista.

O recorrente especifica que, ap6s a resposta enviada pelo Reino Unido &
Comissdo em 3 de Julho de 2000, esta interrompeu o seu inquérito sobre a
regulamentacdo relativa as sociedades qualificadas, mas prosseguiu as suas
investigagbes paralelas quanto A regulamentacio relativa as sociedades isentas.
Ao fazé-lo, a Comissdo suprimiu unilateralmente qualquer possibilidade de
discussdo quanto A natureza da regulamentagdo relativa as sociedades qualifi-
cadas. Além disso, a Comissdo ndo procurou implicar o recorrente no processo
administrativo e recusou-se a tratar directamente com ele.

Segundo o recorrente, os argumentos apresentados relativamente & violagdo do
seu direito de defesa sdo vélidos, mutatis mutandis, no que se refere ao direito de
defesa do Reino Unido.

Apreciagio do Tribunal de Primeira Instincia

A este propésito, basta lembrar que o Tribunal de Justica declarou, no seu
acérddo Comissdo/Sytraval e Brink’s France, ja referido (n.°° 58 e 59), que ndo
existe qualquer base para impor 2 Comissdo a obrigagio de efectuar um debate
contraditério com um queixoso na fase preliminar de exame dos auxilios de
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Estado. Este raciocinio vale igualmente para todas as partes interessadas e todos
os Estados-Membros, aos quais as disposi¢des apliciveis ndo conferem qualquer
direito a serem associados, contraditoriamente, a fase de apreciagdo preliminar,
anterior a decisdo de iniciar o procedimento formal de exame. Com efeito, é a
Comissdo que cabe o poder de ordenar ao Estado-Membro em causa que lhe
«forneca as informacdes» (artigo 2.% n.° 2, artigo 5.% n.”° 1 e 2, e artigo 10.°,
n.° 2, do regulamento «procedimento auxilios de Estado»). Daqui decorre que os
Estados-Membros e as partes interessadas ndo tém a possibilidade de obrigar a
Comissdo a ouvi-los a fim de poderem influenciar a «apreciagdo preliminar» que
leva a Comisso a dar inicio ao procedimento formal de exame.

Assim, nio cabia 3 Comissdo proporcionar ao recorrente € a0 Reino Unido a
possibilidade de darem a conhecer o seu ponto de vista na fase de apreciagdo
preliminar.

De todo o modo, resulta dos autos que o recorrente e o Reino Unido puderam
efectivamente apresentar a sua posi¢do no decurso da fase preliminar: apds ter
transmitido 4 Comissdo virias cartas relativas as regulamentagOes sobre as
sociedades isentas e as sociedades qualificadas, o Reino Unido enviou a
Comissdo, em 12 de Setembro de 2000, um documento proveniente do Governo
de Gibraltar, apresentando as razbes pelas quais este considerava que a
regulamentacdo sobre as sociedades isentas nio se enquadrava no dmbito do
regime comunitario dos auxilios de Estado; o recorrente pdde igualmente assistir
a uma reunido organizada pela Comissio em 19 de Outubro de 2000, na qual o
referido documento foi discutido. Embora essas intervengdes se tenham limitado
aparentemente 3 regulamentacio sobre as sociedades isentas, nada permite supor
que o Reino Unido e o recorrente tenham sido impedidos de comentar igualmente
a regulamentacio sobre as sociedades qualificadas, se assim o tivessem entendido.

Consequentemente, este fundamento deve igualmente ser julgado improcedente.
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148 Nio tendo nenhum dos fundamentos apresentados contra a decisdo impugnada II
sido acolhido, deve ser negado provimento ao recurso no processo T-207/01.

Quanto as despesas

149 Por forca do artigo 87.% n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de
Primeira Instincia, a parte vencida é condenada nas despesas se a parte vencedora
o tiver requerido. Tendo a Comissdo sido vencida no processo T-195/01 e tendo o
recorrente pedido a sua condenagdo, hi que condenar a Comissdo nas despesas.
No processo T-207/01, tendo o recorrente sido vencido e tendo a Comissdo
pedido a sua condenagdo, hi que condenar o recorrente nas despesas.

150 Nos processos apensos T-195/01 R e T-207/01 R, tendo o recorrente sido vencido
e a Comissdo requerido a sua condenacio, hd que condenar o recorrente nas

despesas.

151 Contrariamente ao pedido do recorrente formulado na audiéncia, ndo hd que
aplicar o artigo 87.° n.° 3, do Regulamento de Processo, uma vez que o caso
vertente nio pode ser qualificado de excepcional e as despesas que a Comissdo
apresentou ao recorrente ndo podem ser consideradas indteis ou vexatdrias.

152 Por for¢a do artigo 87.°% n.° 4, do mesmo regulamento, o Reino de Espanha
suportara as suas proprias despesas nos dois processos.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Segunda Seccio Alargada)

decide:

1) No processo T-195/01:

a) é anulada a Decisdio SG(2001) D/289755 da Comissdo, de 11 de Julho
de 2001, que da inicio ao procedimento previsto no artigo 88.% n.° 2, CE
em relagdo a regulamentacio de Gibraltar sobre as sociedades isentas;

b) a Comissio é condenada nas despesas apresentadas pelo Government of
Gibraltar bem como nas suas préprias, com excepcdo das despesas no
processo de medidas provisorias T-195/01 R, que serdo suportadas na
totalidade pelo Government of Gibraltar;

c) o Reino de Espanha suportara as suas proprias despesas.
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2) No processo T-207/01:

a) é negado provimento ao recurso;

b) o Government of Gibraltar é condenado a suportar as despesas
apresentadas pela Comissdo, bem como as suas proprias despesas,
incluindo as do processo de medidas provisérias T-207/01 R;

c) o Reino de Espanha suportara as suas préprias despesas.

Moura Ramos Tiili Pirrung

Mengozzi Meij

Proferido em audiéncia piblica no Luxemburgo, em 30 de Abril de 2001.

O secretario O presidente

H. Jung R. M. Moura Ramos

If - 2363



