ACORDAO DE 5. 4. 2006 — PROCESSO T-351/02

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

5 de Abril de 2006 *

No processo T-351/02,

Deutsche Bahn AG, com sede em Berlim (Alemanha), representada inicialmente
por M. Schiitte, M. Reysen e W. Kirchhoff, e seguidamente por M. Schiitte e
M. Reysen, advogados, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrente,

contra

Comissido das Comunidades Europeias, representada por V. Kreuschitz e J. Flett,
na qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrida,

apoiada por

Conselho da Unido Europeia, representado por A.-M. Colaert, F. Florindo Gijén e
C. Saile, na qualidade de agentes,

interveniente,
* Lingua do processo: aleméo.
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que tem por objecto um pedido de anulagdo da decisdo da Comissdo de 12 de
Setembro de 2002, que ndo dd seguimento a dentncia apresentada pela recorrente
em 5 de Julho de 2002,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Primeira Seccdo Alargada),

composto por: B. Vesterdorf, presidente, J. D. Cooke, R. Garcia-Valdecasas,
L. Labucka e V. Trstenjak, juizes,

secretdrio: K. Andova, administradora,

vistos os autos e apds a audiéncia de 21 de Setembro de 2005,

profere o presente

Acordio

Quadro juridico

O artigo 1.°, n.° 1, da Directiva 92/81/CEE do Conselho, de 19 de Outubro de 1992,
relativa & harmonizagio das estruturas do imposto especial sobre o consumo de
¢6leos minerais (JO L 316, p. 12), prevé que os Estados-Membros devem aplicar aos
6leos minerais um imposto especial de consumo harmonizado de acordo com o
disposto na presente directiva.
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Em conformidade com o disposto no artigo 8.°, n.° 1, da Directiva 92/81, os Estados-
-Membros devem isentar do imposto especial de consumo harmonizado, nomeada-
mente, os «6leos minerais fornecidos para utilizacio como carburantes na
navegagio aérea, com excepg¢do da aviagdo de recreio privada».

A Directiva 92/81 foi revogada com efeitos a partir de 31 de Dezembro de 2003 pela
Directiva 2003/96/CE do Conselho, de 27 de Outubro de 2003, que reestrutura o
quadro comunitdrio de tributagio dos produtos energéticos e da electricidade
(JO L 283, p. 51).

Nos termos do § 4, n.° 1, da Mineraldlsteuergesetz (lei alema do imposto sobre os
6leos minerais) de 21 de Dezembro de 1992 (BGBL. 1992 I, p. 2185, rectificagdo no
BGBL 1993 [, p. 169, a seguir «MindStG»):

«1) Sem prejuizo do disposto no § 12, o consumo de ¢leos minerais pode ser isento
de imposto se forem utilizados:

3) como carburantes na navegagdo aérea

a) pelas companhias aéreas que asseguram o transporte comercial de pessoas e de
bens ou a prestagio de servicos a titulo oneroso,

[...]»
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De acordo com o disposto no artigo 4.° do Regulamento (CE) n.° 659/1999 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):

«1. A Comissdo procederd a andlise da notificacdo imediatamente apds a sua
recepgdo. Sem prejuizo do disposto no artigo 8.°, a Comissdo tomara uma decisdo
nos termos dos n.”* 2, 3 ou 4 do presente artigo.

2. Quando, apds andlise preliminar, a Comissdo considerar que a medida notificada
nio constitui um auxilio, fard constar esse facto por via de decisdo.

3. Quando, apds a anilise preliminar, a Comissdo considerar que nio hd ddavidas
quanto a compatibilidade da medida notificada com o mercado comum, na medida
em que estd abrangida pelo n.° 1 do artigo [87.°] do Tratado, decidird que essa
medida é compativel com o mercado comum [...]. A decisio referird expressamente
a derrogagio do Tratado que foi aplicada.

4. Quando, ap6s a andlise preliminar, a Comissdo considerar que a medida
notificada suscita ddvidas quanto a sua compatibilidade com o mercado comum,
decidird dar inicio ao procedimento formal de investigacdo nos termos do n.° 2 do
artigo [88.°] do Tratado [...]»

O artigo 10.° do Regulamento n.° 659/1999 tem a seguinte redacgio:

«1. Quando a Comissdo dispuser de informacdes relativas a um auxilio
alegadamente ilegal, qualquer que seja a fonte, examind-las-d4 imediatamente.
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2. Se necessério, a Comissdo pedird informacdes ao Estado-Membro em causa. Serd
aplicével, mutatis mutandis, o disposto no n.° 2 do artigo 2.° e nos n.°* 1 e 2 do
artigo 5.°

O artigo 13.°, n.° 1, do Regulamento n.° 659/1999 prevé:

«O exame de um auxilio eventualmente ilegal conduz a uma decisio nos termos dos
n.” 2, 3 ou 4 do artigo 4.° [...]»

Nos termos do artigo 20.° do mesmo regulamento:

«[...]

2. Qualquer parte interessada pode informar a Comissdo sobre qualquer alegado
auxilio ilegal e qualquer utilizagio abusiva de um auxilio. Quando a Comissdo
considerar que, com base nas informagdes de que dispoe, ndo ha motivos suficientes
para analisar o caso, informara a parte interessada desse facto. Quando a Comissdo
tomar uma decisdo sobre um caso que diga respeito as informacdes fornecidas,
enviard cépia dessa decisdo a parte interessada.
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3. A seu pedido, qualquer parte interessada obterd cépia de qualquer decisdo nos
termos dos artigos 4.° e 7.°, do n.° 3 do artigo 10.° e do artigo 11.%»

Nos termos do artigo 25.° do Regulamento n.° 659/1999:

«As decisdes tomadas nos termos dos capitulos IL, III, IV, V e VII sdo dirigidas ao
Estado-Membro interessado. A Comisséo notificard imediatamente destas decisoes
o Estado-Membro em causa e dar-lhe-4 oportunidade de indicar quais as
informagdes que considera abrangidas pelo sigilo profissional.»

Matéria de facto e tramitacdo processual

A Deutsche Bahn AG é a empresa ferrovidria nacional aleméd. Considerando que a
isencio fiscal prevista no § 4, n.° 1, ponto 3, alinea a), da Min6StG, da qual beneficia
o combustivel para aeronaves, conduzia a uma distor¢io da concorréncia entre as
empresas de transporte ferrovidrio (mais concretamente, no que respeita aos
comboios de alta velocidade) e as empresas de transporte aéreo, a recorrente, por
carta de 5 de Julho de 2002, apresentou a Comissdo uma dentncia relativa a referida
isencdo e sugeriu que ela desse inicio a um procedimento de investigagdo nos termos
do artigo 88.° CE.
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Em 12 de Setembro de 2002, a comissdria Loyola de Palacio, na altura responsével
pelo sector dos transportes, enviou & recorrente uma carta, incorrectamente datada
de 21 de Setembro de 2002, com a seguinte redaccio (a seguir «decisdo
impugnada»):

«Agradeco a recente carta de V. Ex.” relativa & concorréncia na Alemanha entre a
Deutsche Bahn e as ‘companhias aéreas de baixo custo’, na qual pede a Comissdo
que tome medidas contra a isencéo fiscal do combustivel para aeronaves.

Na dentncia formal anexa a sua carta, V. Ex.” sustenta que a isengdo fiscal do
combustivel para aeronaves néo é compativel com o mercado interno. No entanto, a
Comissdo Europeia considera que a isenc¢do em causa ndo constitui um auxilio de
Estado na acepgéo do artigo 87.°, n.° 1, do Tratado CE. A isencéo fiscal tem por base
a directiva do Conselho relativa & harmonizacio das estruturas do imposto especial
sobre o consumo de 6leos minerais, que foi adoptada por unanimidade pelos
Estados-Membros, em conformidade com o artigo 93.° [...] CE. Além disso, importa
sublinhar que a directiva ndo deixa qualquer margem de apreciacio ao Estado-
-Membro. Consequentemente, deve considerar-se que a isencéo fiscal mencionada
no § 4, n.° 1, ponto 3, alinea a), da [MindStG] é uma aplicacdo da Directiva [92/81], e
nio uma tentativa de conceder um auxilio.

Acresce que a directiva europeia é conforme com a prética internacional, baseada
nas politicas estabelecidas pela Organizagdo da Aviagéo Civil Internacional (OACI)
no ambito da Convengdo sobre a Aviagdo Civil Internacional (a seguir ‘Convencéo
de Chicago’).

Uma vez que se considera que a isencio fiscal do combustivel para aeronaves néo
levanta questbes de auxilios de Estado, a Comissdo ndo tenciona dar inicio a um
procedimento de investigagdo em matéria de auxilios de Estado, nos termos do
artigo 88 [...] CE.
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A Comisséo Europeia analisou de facto repetidamente — tal como V. Ex.* observa
correctamente na sua carta — o problema da isengdo fiscal. Em virias ocasides, a
Comissdo solicitou que a questio fosse debatida no ambito da OACI com o
objectivo de introduzir um imposto sobre o combustivel para aeronaves ou medidas
equivalentes. Actualmente, um grupo de trabalho da OACI examina as formas de
introducdo, na aviacdo civil internacional, de medidas baseadas no mercado, tais
como impostos, comércio de licengas de emissdo e mecanismos voluntérios.

Independentemente da questio de direito internacional, a Comissio Europeia
observa, no seu livro branco sobre a politica europeia de transportes, publicado em
2001, que se pode considerar a possibilidade de ‘suprimir a isen¢io dos impostos
sobre o querosene nos voos intracomunitarios. Esta solu¢do néo deixa de apresentar
as suas dificuldades, pois exigiria um tratamento igual em relacdo aos trans-
portadores nio comunitdrios que efectuassem voos intracomunitdrios’. Até hoje, os
esforcos feitos pela Comissdo nio conduziram a nenhuma alteracdo da [Directiva
92/81].»

Em resposta a esta carta, a recorrente, em 30 de Setembro de 2002, enviou a
Comissdo uma carta com a seguinte redacg¢io:

«Agradeco a carta de V. Ex.* de [12] de Setembro de 2002, na qual toma posicdo
sobre a dentincia apresentada pela Deutsche Bahn contra a isengdo do combustivel
para aeronaves do imposto especial sobre o consumo de 6leos minerais. Foi com
interesse e satisfacio que tomei conhecimento do facto de a Comissdo também ja
néo considerar oportuna a isencio dos impostos sobre o querosene. A este respeito,
a Deutsche Bahn vé expressamente confirmada a sua opinido de que a isengdo do
imposto especial sobre o consumo de O6leos minerais conduz sempre a mais
concorréncia desleal, em especial por parte das companhias aéreas de baixo custo,
em relagdo as despesas do transporte por comboios de alta velocidade ICE.
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Consequentemente, mais desiludidos estamos por V. Ex.* nio querer efectuar
nenhuma investigagio em matéria de auxilios de Estado sobre esta isencdo fiscal que
distorce a concorréncia. Pedimos mais uma vez que reveja a sua posi¢do. Em nosso
entender, a adopc¢do da directiva relativa aos 6leos minerais ndo obsta a uma anélise
dos aspectos relativos aos auxilios de Estado. Na época, néo existia concorréncia
entre os caminhos-de-ferro e o transporte aéreo. Esta situagdo alterou-se no decurso
dos tltimos dez anos. Em nossa opinifio, a Comissio pode e deve ter em conta esta
alteracio.

Se a Comissdo entender manter a posi¢io juridica manifestada na carta de V. Ex.%,
esta questdo deverd ser submetida aos tribunais europeus competentes para efeitos
de esclarecimento.

Esperando poder evitar um processo judicial dessa natureza, continuamos & sua
disposicio.»

Numa carta de 25 de Novembro de 2002, recebida pela recorrente depois da
interposicdo do presente recurso, a comissiria Loyola de Palacio reproduziu no
essencial o contetdo da sua carta de 12 de Setembro de 2002.

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 28 de
Novembro de 2002, a recorrente interp0s o presente recurso.

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 5 de
Dezembro de 2002, a recorrente intentou igualmente uma ac¢do por omissdo
(registada sob o ntmero T-361/02) destinada a obter a declaracio de que a
Comisséo se absteve ilegalmente de tomar posi¢do sobre a sua dentincia.
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Em 9 de Janeiro de 2003, a comisséria Loyola de Palacio enviou a recorrente uma
carta com a seguinte redac¢io:

«Com referéncia as minhas cartas de 12 de Setembro de 2002, que foi datada
erradamente de 21 de Setembro, e de 25 de Novembro de 2002, gostaria de reiterar e
confirmar o seu contetdo & luz dos acontecimentos posteriores.

Sou de opinido de que esta questdo nio é abrangida pela regulamentagio em matéria
de auxilios de Estado. Nem eu nem a Comissio Europeia adoptdmos a este respeito
qualquer decisdo nos termos do Regulamento [n.° 659/1999] ou com outra base
juridica. A Comissdo também ndo adoptou uma posi¢do. Resulta claramente das
cartas jd referidas que eu compartilho desta opinido. Todavia, a fim de afastar um
eventual equivoco da parte de V. Ex.?, pode considerar qualquer parte das minhas
cartas, de onde V. Ex.” ou o seu advogado retiram uma concluséo diferente, como
sendo coerente com a minha posi¢do ou como nio tendo efeito.»

No mesmo dia, a Comissio enviou esta carta ao Tribunal, informando-o de que
tinha declarado sem efeito as duas cartas acima mencionadas de 12 de Setembro e
25 de Novembro de 2002. A Comissdo concluiu que o presente recurso ficou sem
objecto.

Em 25 de Fevereiro de 2003, a recorrente apresentou as suas observa¢des sobre esta
carta de 9 de Janeiro de 2003, onde sublinhava que mantinha o interesse em
prosseguir a insténcia.

Por despacho de 6 de Novembro de 2003, o presidente da Quinta Sec¢ao alargada do
Tribunal de Primeira Instincia autorizou o Conselho a intervir em apoio dos
pedidos da Comissdo no presente processo. As alegacdes do Conselho foram
apresentadas em 22 de Dezembro de 2003. A recorrente apresentou as suas
observagdes sobre estas alegacdes em 15 de Mar¢o de 2004.
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»  Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal de Primeira Instancia (Primeira
Secgéo alargada) decidiu dar inicio a fase oral do processo e, a titulo de diligéncias de
organizagio do processo, convidou as partes a responder a certas questdes. Estas
aquiesceram a este pedido.

21 Por despacho de 20 de Junho de 2005, Deutsche Bahn/Comissdo (T-361/02, ndo
publicado na Colectanea), o Tribunal julgou manifestamente inadmissivel a ac¢éo
por omissdo intentada pela recorrente.

»  Foram ouvidas as alegagdes das partes e as suas respostas as questdes colocadas pelo
Tribunal na audiéncia que se realizou em 21 de Setembro de 2005.

Pedidos das partes

13 A recorrente conclui pedindo que o Tribunal de Primeira Instancia se digne:

— declarar o recurso admissivel;

— anular a decisdo impugnada e condenar a Comissdo nas despesas;

— a titulo subsididrio, no caso de o Tribunal decidir que a decisdo impugnada foi
revogada ou declarada sem efeito pela carta de 9 de Janeiro de 2003, declarar
que esta decisfo é nula e condenar a Comissio nas despesas;
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— atitulo muito subsididrio, no caso de Tribunal decidir que ndo ha que conhecer
do mérito do recurso, condenar a Comissio nas despesas nos termos das

disposi¢des conjugadas do artigo 87.°, n.° 6, e do artigo 90.°, alinea a), do
Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia.

A Comissdo conclui pedindo que o Tribunal de Primeira Instincia se digne:

— julgar o recurso inadmissivel e, em todo o caso, improcedente;

— condenar a recorrente nas despesas.

O Conselho conclui pedindo ao Tribunal que, no caso de julgar o recurso
admissivel, declare a excep¢do de ilegalidade suscitada pela recorrente manifesta-
mente improcedente e condene a recorrente nas despesas.

Quanto a admissibilidade

Argumentos das partes

Em primeiro lugar, a Comissdo alega que a carta de 12 de Setembro de 2002 néo
constitui um acto impugnavel. Sustenta que esta carta nio tem qualquer efeito
juridico na medida em que a comissdria Loyola de Palacio nela informava a
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recorrente de uma situagéo juridica clara, isto é, do facto de a informacdo fornecida
por esta em 5 de Julho de 2002 néo se enquadrar no &mbito da regulamentagdo em
matéria de auxilios de Estado, e que, por esta razio, a isengdo em causa ndo podia
constituir um auxilio de Estado. Segundo a Comisséo, a comisséria Loyola de Palacio
ndo tinha a intencdo de resolver a questdo de forma juridicamente vinculativa. A
Comisséo sublinha, além disso, que a decisdo impugnada néo pode ser qualificada
como decisio em matéria de auxilios de Estado face a auséncia, no caso em apreco,
de certas caracteristicas do processo aplicdvel nesta matéria, relativas a adopgdo de
tais decisdes pela Comisséo, & sua publicagdo e ao facto de serem dirigidas ao
Estado-Membro (acérdio do Tribunal de Justica de 2 de Abril de 1998, Comissdo/
/Sytraval e Brink’s France, C-367/95 P, Colect., p. [-1719, a seguir «acérdéo Sytraval»,
n.° 45). Mesmo que se considere que o Regulamento n.° 659/1999 é aplicavel no caso
em apreco, a decisdo impugnada néo é mais do que uma comunicag¢éo informal de
informagdes, conforme previsto no artigo 20.°, ne° 2, segunda frase, deste
regulamento, ndo sendo, portanto, impugnavel.

A Comissdo acrescenta que os acérdios citados pela recorrente acerca do alegado
efeito juridico da decisdo impugnada néo sdo pertinentes tanto por nio terem sido
proferidos antes da adopgdo do Regulamento n.° 659/1999 como por nio dizerem
respeito a factos susceptiveis de serem enquadrados no artigo 20.° deste
regulamento. Por outro lado, a recorrente joga com as palavras quando afirma
que a Comissdo analisou efectivamente o caso que lhe foi apresentado e que o
artigo 20.°, n° 2, do Regulamento n.° 659/1999 ndo é, portanto, aplicivel. A
Comissdo sustenta que ndo pode analisar o caso, visto que jd sabia, no momento da
apresentacio da dentncia, que os factos que lhe tinham sido comunicados néo
diziam respeito a auxilios de Estado e muito menos a auxilios ilegais ou aplicados
abusivamente.

Em segundo lugar, a Comissao afirma que a recorrente ndo tem interesse em agir.
Com efeito, a carta de 12 de Setembro de 2002, mesmo admitindo que fosse um acto
impugndvel, foi declarada sem efeito pela carta de 9 de Janeiro de 2003, sendo,
portanto, destituida de quaisquer efeitos.
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Em todo o caso, esta tltima carta confirma a opiniéo juridica expressa em 12 de
Setembro de 2002 e indica também, sem nenhuma ambiguidade, que se trata
unicamente de uma opinifo juridica pessoal, que néo vincula a Comisséo, e que esta
nio adoptou a menor decisio.

A Comissio esclarece a este respeito que s6 no caso de «um ou mais advogados do
destinatdrio da carta de 12 de Setembro de 2002 chegarem a outras conclusoes é que
seria necessério esclarecer, na tltima frase [da carta de 9 de Janeiro de 2003], que,
nesse caso, seria preferivel declarar sem efeito as passagens as quais foi dada uma
outra interpretagio antes que se tornassem objecto de um litigio supérfluo e
evitivel».

Segundo a Comissio, ndo existe qualquer risco de repetir este comportamento no
futuro. Com efeito, basta que a recorrente apresente um pedido com base no
artigo 20.°, n.° 2, do Regulamento n.° 659/1999 para que a Comisséo responda por
via de uma decisio enderecada & Republica Federal da Alemanha, que é entdo,
efectivamente, susceptivel de recurso. A recorrente receberd, em conformidade com
o disposto no artigo 20.°, n.° 3, deste regulamento, uma cépia desta decisdo.

A recorrente considera que o presente recurso é admissivel. Alega, nomeadamente,
que a carta de 12 de Setembro de 2002 é um acto impugnavel na medida em que a
Comissédo nela emite um parecer juridico definitivo que produz efeitos vinculativos
(acérdio do Tribunal de Justica de 11 de Novembro de 1981, IBM/Comissio, 60/81,
Recueil, p. 2639, n.° 10, e despacho do Tribunal de Primeira Instincia de 30 de
Setembro de 1999, UPS Europe/Comisséo, T-182/98, Colect., p. 11-2857, n.° 39).

A recorrente insiste no facto de o recurso ndo ter ficado sem objecto na sequéncia
da carta de 9 de Janeiro de 2003. Mantém o interesse em agir na medida em que a
decisdo impugnada ndo foi validamente revogada. Alids, mesmo supondo que a carta
de 12 de Setembro de 2002 tivesse ficado sem efeito, o seu interesse legitimo na
declaracdo da ilegalidade desta carta ndo deixa de permanecer intacto.
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Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instdncia

Nos termos do artigo 230.°, quarto pardgrafo, CE, qualquer pessoa singular ou
colectiva pode interpor recurso de uma decisdo de que seja destinatdria.

Segundo jurisprudéncia assente, s6 as medidas que produzem efeitos juridicos
obrigatérios susceptiveis de afectar os interesses do recorrente, alterando de forma
caracterizada a situagdo juridica deste, constituem actos susceptiveis de recurso de
anulagio, nos termos do artigo 230.° CE (acérdao IBM/Comissio, referido no n.° 32
supra, n.° 9, e acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 18 de Setembro de 2001,
Métropole Télévision — M6 e o./Comissédo, T-112/99, Colect., p. [[-2459, n.° 35).
Sdo, assim, susceptiveis de recurso de anulacdo todas as disposi¢des tomadas pelas
institui¢cdes, qualquer que seja a sua natureza ou a sua forma, que se destinem a
produzir efeitos juridicos (acérddo do Tribunal de Justiga de 31 de Margo de 1971,
Comissido/Conselho, 22/70, Colect., p. 69, n.° 42, e acérddo do Tribunal de Primeira
Instincia de 10 de Abril de 2003, Le Pen/Parlamento, T-353/00, Colect., p. 11-1729,
n.e 77).

A recorrente alega na sua dentncia que a isenc¢do prevista no § 4, n.° 1, ponto 3,
alinea a), da Min6StG, que apenas beneficia as companhias aéreas, distorce a
concorréncia entre o transporte aéreo, em particular no caso de companhias aéreas
que praticam pregos muito baixos, e o transporte ferrovidrio no mercado do
transporte de passageiros, em violagdo do artigo 87.° CE.

Na carta de 12 de Setembro de 2002, a Comissdo responde que considera que a
isencio em causa ndo pode constituir um auxilio de Estado na medida em que
resulta da transposicdo da Directiva 92/81, isto é, de um acto comunitdrio, e que,
consequentemente, ndo sdo aplicaveis as regras em matéria de auxilios de Estado (v.
n° 11 supra).
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No ambito do presente recurso, a Comissdo alega que a carta de 12 de Setembro
de 2002 ndo é um acto impugnavel (v. n.° 26 supra).

A fim de verificar se a referida carta constitui uma medida impugnével, é necessério,
desde logo, determinar o objectivo da carta da recorrente de 5 de Julho de 2002, a
qual ela responde.

H4 que observar que a carta da recorrente de 5 de Julho de 2002 tinha por objectivo
apresentar & Comisséo uma dendncia fundamentada relativa a uma alegada violagéo
do artigo 87.° CE. Esta dentincia, com mais de 800 paginas, compreendia um grande
ntmero de elementos de prova, de dados econdémicos e de estatisticas, destinados a
corroborar a alegagéo de existéncia de um auxilio de Estado, nomeadamente, de
uma distor¢éio da concorréncia resultante da isen¢do em causa. Na sua dentncia, a
recorrente pedia explicitamente & Comissio que desse inicio a um procedimento
formal de investigacdo nos termos do artigo 88.° CE.

Independentemente da questdo de saber se a dentincia tinha fundamento ou néo, é
evidente que, ao receber esta dendncia, a Comissdo dispunha de «informacoes
relativas a um auxilio alegadamente ilegal» na acepgio do artigo 10.° n.° 1, do
Regulamento n.° 659/1999. Resulta desta disposi¢do que a Comissdo deve examinar
estas informagdes imediatamente (v. n.° 6 supra). Pode contactar o Estado-Membro
em causa, mas ndo é obrigada, nesta altura, a fazé-lo.

Nos termos do artigo 13.° do Regulamento n.° 659/1999, a andlise preliminar de um
«auxilio eventualmente ilegal» deve conduzir a uma decisio nos termos do
artigo 4.2, n.”* 2, 3 ou 4 (v. n.° 7 supra). Em especial, o artigo 4.°, n.° 2, do mesmo
regulamento prevé que, quando, ap6s a andlise preliminar, a Comisséo considerar
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que a medida a que se refere a informagio na sua posse ndo constitui um auxilio,
fard constar esse facto por via de decisio (v. n.° 5 supra).

Para além da possibilidade de tomar uma decisdo ao abrigo do artigo 4.° do
Regulamento n.° 659/1999, a Comissdo, quando lhe sio apresentadas informacoes
sobre a eventual existéncia de um auxilio de Estado, ndo tem outra alternativa sendo
informar as partes interessadas, nos termos do artigo 20.°, n.° 2, segunda frase, do
mesmo regulamento, de que «ndo hd motivos suficientes para analisar o caso»
(v. n.° 8 supra).

No presente caso, é evidente que a carta de 12 de Setembro de 2002 ndo contém
qualquer decisdo de ndo levantar objec¢des no sentido do artigo 4.°, n° 3, do
Regulamento n.° 659/1999, nem de dar inicio a um procedimento formal de
investigagio em conformidade com o mesmo artigo 4.°, n.° 4. Por conseguinte, ha
que determinar se ela contém uma decisdo no sentido do artigo 4.°, n.° 2, do dito
regulamento ou se constitui simplesmente uma comunicacdo informal, conforme
previsto no artigo 20.°, n.° 2, do mesmo regulamento.

O Tribunal considera que a Comissédo, contrariamente ao que sustenta, nio utilizou
no caso em aprego a via oferecida pelo artigo 20°, n.c° 2, segunda frase, do
Regulamento n.° 659/1999. Longe de alegar que ndo existem motivos suficientes
para analisar a dentdncia, a Comissdo, tanto na decisdo impugnada como nas cartas
de 25 de Novembro de 2002 e de 9 de Janeiro de 2003, toma uma posigéo clara e
definitiva. Afirma que a dendncia ndo permite identificar a existéncia de um auxilio
de Estado na medida em que a isengdo em causa ndo decorre de uma deciséo das
autoridades alemds de conceder um auxilio, mas sim da obrigacdo imposta a
Alemanha de transpor a Directiva 92/81 (v. n.° 11 supra).
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Importa recordar, a este respeito, que, no seu despacho Deutsche Bahn/Comissdo,
referido no n° 21 supra, o Tribunal julgou improcedente a acgio por omissdo
intentada pela recorrente no processo T-361/02, pelo facto de a carta de 12 de
Setembro de 2002 constituir uma «tomada de posicdo clara e explicita sobre a
dentincia da recorrente» (n.° 20).

Assim, esta carta ndo pode ser interpretada no sentido de que se limita a informar a
recorrente da falta de motivos suficientes para analisar o caso, na acepgio do
artigo 20.°, n.° 2, segunda frase, do Regulamento n.° 659/1999. Na referida carta, a
Comiss@o adoptou uma posi¢do explicita e fundamentada.

Quanto a questio de saber se a carta de 12 de Setembro de 2002 contém uma
decisio como a prevista pelo artigo 4.°, n.° 2, do Regulamento n.° 659/1999, ou seja, a
constatacio pela Comissdo, apés uma andlise preliminar, de que a medida em
questio ndo constitui um auxilio, hd que observar que nela se encontra
expressamente referido que a Comissdo considera que «a isencdo em causa ndo
constitui um auxilio de Estado na acep¢do do artigo 87.5, n.° 1, do Tratado CE»
(v. n.° 11 supra).

Assim, em conformidade com a obrigagdo que lhe incumbe por forga do artigo 10.°
do Regulamento n.° 659/1999, a Comisséo analisou as informagdes fornecidas pela
recorrente e concluiu, na carta de 12 de Setembro de 2002, que ndo existia um
auxilio pelo facto de a isengdo ndo ser imputdvel ao Estado-Membro em causa. Est,
portanto, provado que esta carta contém uma decisdo na acepg¢do do artigo 4.°, n.° 2,
do Regulamento n.° 659/1999. A razio pela qual a Comissido chegou a conclusio de
que ndo existe um auxilio de Estado, assim como a circunstdncia de o exame
preliminar nio ter exigido da sua parte uma andlise aprofundada e prolongada das
informagdes objecto da dentincia, sdo indiferentes a este respeito.
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A Comissdo sustenta que a carta de 12 de Setembro de 2002 ndo pode ser
considerada uma decisdo como a referida no artigo 4.°, n.° 2, do Regulamento
n.° 659/1999 pelo facto de a dentincia apresentada em 5 de Julho de 2002 nédo se
enquadrar no dmbito do regime dos auxilios de Estado. A Comisséo acrescenta que a
carta ndo é enderecada nem comunicada a um Estado-Membro, conforme requerido
pelo artigo 25.° do mesmo regulamento (v. n.° 9 supra).

Estes argumentos ndo podem ser acolhidos. Em primeiro lugar, é jurisprudéncia
assente que a forma de que se revestem os actos ou decisdes é, em principio,
irrelevante no que se refere a possibilidade de os impugnar através de recurso de
anulagio e que é a sua substincia que nos devemos cingir para determinar se
constituem actos na acepgio do artigo 230.° CE (v. a jurisprudéncia citada no n.° 35
supra; v., igualmente, neste sentido, acérdio do Tribunal de Primeira Instancia de
24 de Margo de 1994, Air France/Comissdo, T-3/93, Colect., p. II-121, n.”* 43, 57 e
58).

Além disso, como foi indicado no n.° 41 supra, quando a Comisséo sdo apresentadas
informagdes relativas a um auxilio alegadamente ilegal, esta é obrigada a analisar
imediatamente essas informagdes por for¢a do artigo 10.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 659/1999. Se, como neste caso, a Comissdo ndo se limitar a informar a parte
interessada de que ndo hd motivos suficientes para analisar o caso, e toma uma
posicio clara e fundamentada, indicando que a medida em causa ndo constitui um
auxilio, sé6 pode estar a agir em conformidade com o artigo 4.°, n.° 2, deste
regulamento. Tendo adoptado uma decisio que comporta, no essencial, uma
decisdo tomada nos termos desta dltima disposi¢éo, a Comissdo néo a pode excluir
da fiscalizacdo do juiz comunitdrio, declarando ndo ter tomado tal deciséo, tentando
revoga-la ou decidindo ndo dirigir a decisdo ao Estado-Membro em causa, em
violagdo do artigo 25.° do Regulamento n.° 659/1999.

A Comissdo ndo pode também invocar a este respeito a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica e, em particular, o acérdio Sytraval. Este acérddo foi proferido, com efeito,
antes de o regime processual das dentncias no d&mbito dos auxilios de Estado ter
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sido estabelecido pelo Regulamento n.° 659/1999. Este regulamento destina-se a
codificar e refor¢ar a pritica da Comissdo na matéria, em conformidade com a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica (considerando 2 do regulamento).

Por outro lado, importa recordar que, no processo que deu origem ao acérddo
Sytraval, a Comisséo tinha adoptado uma decisido dirigida ao Estado-Membro em
questio, ndo acolhendo a dendncia em causa, mas ndo tinha comunicado aos
denunciantes o texto desta decisfo (acérddo Sytraval, n.”® 14 e 46). A Comissdo tinha
apenas informado os denunciantes do efeito da sua deciséo (n.° 15). O Tribunal de
Justica declarou que era a decisio dirigida ao Estado-Membro que devia,
eventualmente, ser objecto de recurso de anulagio e ndo a comunicacdo dirigida
aos denunciantes (n.° 45).

No caso em apreco, a Comissio ndo enviou uma decisdo & Republica Federal da
Alemanha relativa ao alegado auxilio de Estado. Se a Comissio tivesse, como lhe
competia, de acordo com o disposto no artigo 25.° do Regulamento n.° 659/1999,
enviado uma tal decisdo as autoridades alemis, a recorrente, na sua qualidade de
beneficidria das garantias de processo previstas no artigo 88.°, n.° 2, CE, teria o
direito de contestar a sua validade enquanto pessoa directa e individualmente
afectada pela decisio em causa, na acepgio do artigo 230.°, quarto paragrafo, CE (v.,
neste sentido, acérdéo Sytraval, n.”* 41 e 48). Por conseguinte, a Comissio ndo pode
invocar o facto de ndo ter enviado a decisio ao Estado-Membro, e, por isso, o seu
incumprimento do artigo 25.° do Regulamento n.° 659/1999, para privar a recorrente
das suas garantias de processo.

Importa acrescentar que resulta explicitamente do Regulamento n.° 659/1999 que
este se destina, nomeadamente, a aumentar a seguranga juridica, em especial no que
respeita ao procedimento a seguir em matéria de auxilios de Estado (considerandos
3, 7 e 11). Este objectivo seria manifestamente prejudicado se a Comissdo pudesse
resolver os casos nesta matéria fora do quadro processual previsto neste
regulamento.
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Além disso, contrariamente ao que sustenta a Comissio (v. n° 29 supra), a
comissdria Loyola de Palacio néo indicou de modo algum, nem na decisdo
impugnada (v. n.° 11 supra), nem na sua carta de 9 de Janeiro de 2003 (v. n.° 16
supra), que tinha exprimido uma opinido pessoal nesta decisdo. Pelo contrério,
tomou manifestamente uma decisdo administrativa em nome da Comisséo.

A este respeito, é indiferente que esta carta nio tenha resultado da adopgédo de uma
decisdo definitiva sobre a dentncia pelo colégio de comissdrios (v. n.° 26 supra).
Uma tal decisfio sé pode ser adoptada se tiver sido apresentada uma proposta para
este fim pelo membro responsavel da Comissio. A carta de 12 de Setembro de 2002
d4 a entender que a comissdria Loyola de Palacio néo tinha qualquer intencdo de
apresentar os documentos do caso ao colégio de comissdrios. Com efeito, a
comisséria declarou que a denuncia nio era susceptivel de ser objecto de um exame
no ambito do artigo 87.° CE e do Regulamento n.° 659/1999 e que, por esse facto,
ndo podia ser objecto de qualquer decisio do colégio de comissarios.

Quanto ao facto de a carta ndo ter sido publicada (v. n.° 26 supra), basta observar
que ndo é necessédrio que um acto seja publicado para ser objecto de um recurso de
anulacio.

Por outro lado, a Comisséo afirma que a recorrente nio tem interesse em agir na
medida em que a carta de 12 de Setembro de 2002 tinha sido declarada sem efeito
pela carta de 9 de Janeiro de 2003 (v. n.° 16 supra), sendo, portanto, destituida de
quaisquer efeitos (v. n.° 28 supra).

Hé que observar desde logo que a carta de 9 de Janeiro de 2003 é redigida de forma
ambigua. Por um lado, ao referir-se as cartas de 12 de Setembro e de 25 de
Novembro de 2002, a comissdria declara que «gostaria de reiterar e confirmar o seu
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contetido a luz dos acontecimentos posteriores». Por outro, indica que a recorrente
pode «considerar qualquer parte das [suas] cartas, de onde [a recorrente] ou o seu
advogado retiram uma conclusio diferente, como sendo coerente com a [sua]
posicio ou como nio tendo efeito». Face a estes termos particularmente ambiguos, o
Tribunal considera que esta carta deve ser lida em detrimento da posigdo da
Comisséo.

Resulta da carta de 9 de Janeiro de 2003 que a Comissdo manteve a sua posicio de
que ndo se justificava qualquer exame da dendncia no ambito do artigo 88.° CE.
Assim, a Comisséo ndo alterou a sua posi¢io de que a isengéo fiscal ndo constituia
um auxilio de Estado na acep¢io do artigo 87.°, n.° 1, CE e ndo deu inicio ao
procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE. Com efeito, confirmou
expressamente o conteddo da carta de 12 de Setembro de 2002 na sua carta de
25 de Novembro de 2002 e, como a Comissdo admite nos seus articulados,
igualmente na sua carta de 9 de Janeiro de 2003. A Comissdo também ndo decidiu
reexaminar a sua posicfo.

Decorre de todas as consideragdes precedentes que a carta de 12 de Setembro
de 2002 contém, no essencial, uma decisio na acepgio do artigo 4.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 659/1999 e que mantém os seus efeitos juridicos apesar da carta de
9 de Janeiro de 2003. Por conseguinte, o presente recurso é admissivel e continua a
ser necessario conhecer do mérito da causa.

Quanto ao mérito

A recorrente invoca seis fundamentos. O primeiro fundamento é relativo a uma
violagdo do principio da legalidade, o segundo a uma violagdo do dever de
fundamentacdo, o terceiro a uma violagéo do artigo 87.° CE, o quarto a uma violagdo
do artigo 88.° CE, o quinto a uma aplicacéo errada do artigo 307.° CE e o sexto a
uma violacdo do principio da igualdade de tratamento.
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Importa examinar em conjunto o primeiro, o terceiro e o quarto fundamento.

Quanto ao primeiro, ao terceiro e ao quarto fundamento

Argumentos das partes

No ambito do terceiro fundamento, a recorrente alega que o § 4, n.° 1, ponto 3,
alinea a), da Min8StG constitui um auxilio de Estado, na acepg¢io do artigo 87.° CE,
que é incompativel com o mercado comum.

Em primeiro lugar, observa que, uma vez que as companhias aéreas que operam na
Alemanha estio totalmente isentas dos impostos especiais sobre o consumo dos
6leos minerais ao abrigo do § 4, n° 1, ponto 3, alinea a), da MindStG, os seus
encargos fiscais sdo consideravelmente atenuados, pelo que beneficiam de uma
vantagem financeira.

Em segundo lugar, visto que é o orcamento alemdo que sofre a perda de receitas
resultantes desta isen¢do (435 milhdes de euros em 2002), a vantagem atribuida é
concedida por meio de recursos estatais. A recorrente afirma que, contrariamente ao
que sustenta o Conselho, a existéncia de um auxilio ndo depende da presenca de um
«encargo suplementar» para o Estado. A este respeito, o Conselho reconhece que
uma isengdo fiscal, como a do caso em apreco, é um exemplo cldssico de auxilio na
acepg¢do do artigo 87.° CE.
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A recorrente acrescenta que o § 4, n.° 1, ponto 3, alinea a), da Min6StG constitui
indubitavelmente um acto da Republica Federal da Alemanha, j4 que foi adoptado
pelos 6rgdos legislativos deste Estado-Membro. Afirma que esta disposigdo
representa apenas um elemento do sistema geral de tributagdo de 6leos minerais
na Alemanha e que o Tribunal de Justica ndo questionou a natureza juridica de
medida nacional dos actos que transpuseram o artigo 8.° n.° 1, alineas a) e b), da
Directiva 92/81 nos acérddos de 10 de Junho de 1999, Braathens (C-346/97, Colect.,
p. [-3419), e de 25 de Setembro de 2003, Comissdo/Itdlia (C-437/01, Colect.,
p. 1-9861).

Com efeito, embora o § 4, n.° 1, ponto 3, alinea a), da Min6StG seja uma medida de
transposi¢éo do artigo 8., n.° 1, alinea b), da Directiva 92/81, constitui um acto do
Estado-Membro e, portanto, uma medida imputdvel ao Estado na acepgio do
artigo 87.°, n.° 1, CE (v., a este respeito, acérddos do Tribunal de Justica de 25 de
Julho de 1991, Emmott, C-208/90, Colect., p. 1-4269, n.° 21, e de 12 de Outubro
de 1993, Vanacker e Lesage, C-37/92, Colect., p. [-4947, n.° 7). A recorrente observa
que, nos termos do artigo 249.° CE, uma directiva sé é vinculativa quanto ao
resultado a alcangar, enquanto que é deixada ao legislador nacional a escolha da
forma e dos meios de transposicdo. Por conseguinte, ndo podem existir directivas
que nio deixem uma margem de manobra ao Estado, contrariamente ao que afirma
a Comissdo.

No caso em apreco, o artigo 8.°, n.° 1, da Directiva 92/81 deixou aos Estados-
-Membros uma margem de apreciagio na medida em que deviam isentar o
combustivel para aeronaves do imposto especial sobre o consumo harmonizado,
«nas condigoes por eles fixadas tendo em vista assegurar a aplicacdo correcta e
simples destas isencoes, bem como impedir as fraudes, a evasdo fiscal ou as
utilizagdes indevidas». Além disso, como sustentou o Conselho, o legislador aleméio
dispunha de uma margem de apreciacdo para evitar uma distor¢do da concorréncia,
isentando outros meios de transporte do imposto especial sobre o consumo de éleos
minerais, no &mbito das possibilidades oferecidas pela Directiva 92/81.

Em terceiro lugar, a recorrente alega que a isencdo em causa constitui igualmente
uma medida selectiva que favorece certas empresas ou certas producdes na acep¢io
do artigo 87.° CE.
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Em quarto lugar, afirma que o § 4, n.° 1, ponto 3, alinea a), da Min6StG conduz a
uma distor¢do da concorréncia na acepg¢do do artigo 87.°, n.° 1, CE. A Comissdo
reconheceu a existéncia de uma relacio de concorréncia entre os comboios de alta
velocidade e os meios de transporte aéreo nas rotas intracomunitérias [decisdo da
Comissio de 9 de Dezembro de 1998 (Processo n.° IV/M.1305 — Eurostar)
(JO 1999, C 256, p. 4) ne° 21]. A recorrente alega que, na sua dentncia, expds
suficientemente que uma tal relagio de concorréncia existia também nas rotas
domeésticas alemis. Além disso, enquanto que a recorrente tem de pagar toda uma
série de impostos sobre as fontes de energia primdria que utiliza, a isen¢éo em causa
permite as companhias aéreas diminuir consideravelmente os seus custos e, assim,
oferecer, nas rotas domésticas alemds, precos inferiores aos praticados pela
recorrente,

Em quinto lugar, a isen¢do em causa afecta as trocas comerciais entre os Estados-
-Membros na medida em que, por um lado, as companhias aéreas operam
geralmente em vdirios Estados-Membros e, por outro, os comboios de alta
velocidade ligam diferentes capitais europeias entre si de modo que se encontram
numa relagio de concorréncia directa com os meios de transporte aéreo.

Segundo a recorrente, resulta das consideragdes precedentes que o § 4, n.o° 1,
ponto 3, alinea a), da Min6StG constitui um auxilio de Estado na acepc¢ido do
artigo 87., n.° 1, CE. A decisdo impugnada é, portanto, ilegal.

A recorrente considera igualmente que o auxilio em causa é incompativel com o
mercado comum. O § 4, n.° 1, ponto 3, alinea a), da Min6StG ndo preenche
manifestamente as condigdes do artigo 87.°, n.° 2, CE e ndo pode ser declarado
compativel nos termos do artigo 87, n.° 3, CE.
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Por outro lado, alega que a Comissdo ndo tem razio ao considerar na decisdo
impugnada que o artigo 8., n.° 1, alinea b), da Directiva 92/81 exclui a aplicagdo do
artigo 87.° CE. Com efeito, esta disposi¢io de direito derivado deve ser apreciada &
luz do artigo 87.° CE e de outras disposi¢cdes de direito primario que regem os
auxilios de Estado, que sio uma expressdo concreta do principio da livre
concorréncia (acérddo do Tribunal de Justica de 5 de Outubro de 1978, Viola,
26/78, Recueil, p. 1771, n.* 9 a 14, Colect., p. 611; v., igualmente, conclusées do
advogado-geral C. O. Lenz no processo que culminou no acérddo do Tribunal de
Justica de 15 de Janeiro de 1986, Comissdo/Bélgica, 52/84, Colect., pp. 89, 99).
Resulta do principio do primado do direito comunitdrio primdrio que um conflito de
aplicacio entre o direito derivado e o direito primdrio se resolve quer pela
interpreta¢io da disposicio de direito derivado no sentido da sua conformidade com
o direito primdrio (nomeadamente alargando a isen¢io fiscal aos operadores de
comboios de alta velocidade), quer, nos casos em que esta interpretacdo ndo é
possivel, pela ndo aplicagdo da disposi¢do de direito derivado (acérddo do Tribunal
de Justica de 29 de Junho de 1988, van Landschoot/Mera, 300/86, Colect., p. 3443).

Deve igualmente concluir-se de uma interpretacéo literal, sistematica e teleolégica
do artigo 8.°, n.° 1, da Directiva 92/81 que o artigo 87.° CE se aplica no caso em
apreco. Em primeiro lugar, decorre do teor desta disposi¢io que a isencdo do
imposto especial sobre o consumo s6 é vilida «sem prejuizo de outras disposigoes
comunitdrias». Em segundo lugar, de acordo com a jurisprudéncia, as isengoes
fiscais facultativas ao abrigo do artigo 8.°, n.”® 2 e 4, da Directiva 92/81 estdo
limitadas pelas disposi¢des gerais destinadas a proteger a concorréncia, incluindo o
artigo 87.° CE (v., por exemplo, acérdio do Tribunal de Primeira Instancia de 27 de
Setembro de 2000, BP Chemicals/Comisséo, T-184/97, Colect,, p. [I-3145, n.° 62),
pelo que a isengdo fiscal em causa deve estar limitada do mesmo modo. Em terceiro
lugar, uma interpretacio teleolégica do artigo 8.°, n.° 1, alinea b), da Directiva 92/81
vai no sentido da aplicabilidade das regras de concorréncia do Tratado a isengéo
fiscal do combustivel para aeronaves, na medida em que esta disposi¢do visa a
criagio de um mercado interno efectivo e a uniformizacio das condi¢des de
concorréncia.

AA recorrente contesta a afirmac¢io do Conselho de que a harmonizagdo parcial de
um imposto por um acto de direito comunitdrio derivado tem necessariamente por
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consequéncia que a medida escapa as disposi¢des do Tratado relativas aos auxilios
de Estado, excepto se a directiva sobre a qual esta harmonizacdo se baseia previr
expressamente a sua aplicacio. Com efeito, esta interpretacdo ignora a hierarquia
das normas. Se o Conselho tivesse querido excluir a aplicagdo do artigo 87.°, n.° 1,
CE, deveria ter baseado a directiva ndo apenas no artigo 93.© CE mas também no
artigo 89.° CE e, ao fazé-lo, subtraia as medidas em causa do procedimento de
controlo dos auxilios de Estado. De igual modo, o Conselho poderia ter declarado
que as medidas previstas pela directiva eram compativeis com o mercado comum,
com base no artigo 88.°, n.° 2, CE, no artigo 87.°, n° 3, alinea e), CE ou,
eventualmente, no artigo 73.° CE. Isto corresponderia a prética geralmente seguida
pelo Conselho [v., por exemplo, Regulamento (CEE) n.° 1107/70 do Conselho, de
4 de Junho de 1970, relativo aos auxilios concedidos no dominio dos transportes
ferrovidrios, rodovidrios e por via navegéavel (JO L 130, p. 1; EE 08 F1 p. 164)]. Uma
vez que o Conselho nio estabelece qualquer derrogacdo do direito primario com
base nos poderes previstos no direito primdrio, é o direito primario que se aplica,
isto é, no caso em aprego, os artigos 87.° CE e 88.° CE. A afirmagéo do Conselho de
que tal derrogagdo tinha efectivamente sido prevista deve ser rejeitada, na medida
em que a dita derrogagdo nio foi expressa clara e explicitamente.

A este respeito, a recorrente contesta a posicio do Conselho de que o facto de ndo
utilizar, como base juridica de habilitacdo, uma das disposicdes ja referidas em
matéria de auxilios apenas constitui um vicio formal insignificante. Com efeito, com
base na directiva, ndo se pode excluir tacitamente o controlo de medidas de
transposi¢io a adoptar nos termos da directiva a luz das disposicdes aplicdveis a
auxilios de Estado. Pelo contrério, é necessdrio basear expressamente a directiva na
base juridica de habilitagdo correspondente.

A recorrente acrescenta que a Comissdo e o Conselho submetem as isengdes fiscais
previstas na Directiva 2003/96, que substitui a Directiva 92/81, a um exame
detalhado a luz da regulamentacio em matéria de auxilios. E, por conseguinte,
incompreensivel que a recorrida e o interveniente recusem doravante proceder ao
controlo das isengdes fiscais previstas na Directiva 92/81 a luz dos critérios do
artigo 87.° CE.
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E certo que a recorrente admite que a Comissio ndo pode decidir da validade das
directivas do Conselho. No entanto, pode e deve verificar se a transposicdo, por um
Estado-Membro, da isencdo fiscal prevista na Directiva 92/81 estda em conformidade
com as disposicdes do Tratado em matéria de auxilios e assegurar-se de que o
direito nacional ndo conduz, desde a data da transposicdo, a criagio de uma
distor¢do da concorréncia incompativel com o mercado comum. A Comisséo deve
igualmente controlar a margem de manobra residual de que dispdem os Estados-
-Membros para alargar a isenc¢do fiscal ao transporte ferrovidrio ao abrigo do
artigo 8.°, n.° 2, alinea c), da mesma directiva. A recorrente sublinha a este respeito
que o acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 17 de Junho de 1999, ARAP e
o0./Comisséo (T-82/96, Colect., p. 11-1889, n.° 14), ndo é pertinente na medida em
que diz respeito a um regulamento, que nio precisa de ser transposto pelo Estado-
-Membro, e nio a uma directiva.

A recorrente deduz entdo do exposto que a isencdo do imposto especial sobre o
consumo do combustivel para aeronaves previsto no artigo 8.°, n.° 1, alinea b), da
Directiva 92/81 néo é compativel com o artigo 87.° CE, sendo, portanto, inaplicavel
na sua forma actual.

Além disso, a recorrente alega que o artigo 8.°, n.° 1, alinea b), da Directiva 92/81
também ndo é aplicavel, porque ja ndo é abrangido pela habilitagdo atribuida pelo
artigo 93.° CE. Observa, a este respeito, que resulta do artigo 241.° CE que nada a
impede de invocar a inaplicabilidade do artigo 8.°, n.° 1, alinea b), da Directiva 92/81.

Com efeito, esta directiva harmonizou as estruturas do imposto especial sobre o
consumo de dleos minerais e, como as outras directivas adoptadas neste dmbito,
baseou-se exclusivamente no artigo 93.° CE e destinava-se a estabelecer o mercado
interno comunitdrio na acep¢do do artigo 14.° CE. A recorrente admite que a
isengdo fiscal do combustivel para aeronaves prevista no artigo 8.°, n.° 1, alinea b), da
Directiva 92/81 era provavelmente necessiria, no momento da adopg¢io desta
directiva, para a realizacio do mercado interno, tendo em conta a situacio

II - 1079



86

87

ACORDAO DE 5. 4. 2006 — PROCESSO T-351/02

concorrencial da época. No entanto, e como confirmou o Conselho, as companhias
aéreas e os operadores de comboios de alta velocidade encontram-se actualmente
numa relagdo de forte concorréncia e a isengdo do imposto especial sobre o
consumo em causa conduz a uma distor¢do da concorréncia (v. n.° 73 supra).
Consequentemente, a isencdo fiscal do combustivel para aeronaves ndo conduz a
realizagio do mercado interno, antes pelo contrério, conduz a que a concorréncia
seja consideravelmente falseada.

Ora, uma medida que conduz a uma distorcio da concorréncia ndo pode ser
«necessdria» para assegurar o estabelecimento e o funcionamento do mercado
comum na acepcgdo do artigo 93.° CE. De acordo com o principio de
proporcionalidade, uma medida s6 pode ser considerada necessdria na falta de
uma alternativa que falseie menos a concorréncia (acérddo do Tribunal de Primeira
Instancia de 5 de Junho de 1996, NMB France e o./Comissdo, T-162/94, Colect.,
p. l1-427, n.° 69). Segundo a recorrente, a concorréncia é menos falseada alargando a
isencdo fiscal prevista no artigo 8.°, n.° 1, alinea b), da Directiva 92/81 aos operadores
de comboios de alta velocidade ou abolindo esta isengdo do imposto especial sobre o
consumo de éleos minerais para os voos intracomunitdrios. Consequentemente, a
isengdo fiscal do combustivel para aeronaves prevista no artigo 8.°, n.° 1, alinea b), da
Directiva 92/81 jd ndo é necessdria, desde a alteragdo da situagdo concorrencial no
mercado em causa, para assegurar o estabelecimento e o funcionamento do mercado
interno, deixando de estar abrangida pelo artigo 93.° CE.

A recorrente sublinha que nio contesta que o Conselho pudesse basear a Directiva
92/81 no artigo 93.° CE. No entanto, coloca-se a questdo de saber se, em razdo das
alteracdes da relagio de concorréncia existente entre a aviagdo civil e os comboios
de alta velocidade, o poder previsto no artigo 93.° CE é suficiente para excluir uma
andlise das medidas de transposi¢do no dmbito das disposi¢des gerais em matéria de
auxilios. A recorrente esclarece que ndo pretende obter a anulagdo da directiva, mas
que considera que a base juridica de habilitacdo utilizada ndo exclui o controlo por
parte da Comisséo.
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No ambito do primeiro fundamento, a recorrente sustenta que a Comissdo deveria
ter procedido a uma andlise diligente e imparcial da dentncia (v., a este respeito,
acérddo do Tribunal de Justica de 17 de Maio de 2001, IECC/Comissdo, C-449/98 D,
Colect., p. 1-3875, n.° 45, e acérdéo do Tribunal de Primeira Instincia de 15 de
Setembro de 1998, Gestevisién Telecinco/Comissdo, T-95/96, Colect., p. 11-3407,
n° 72). Ao nio dar qualquer seguimento a sua dentincia, a Comissdo violou o
principio da legalidade, assim como determinadas disposi¢des do Regulamento
n.° 659/1999.

A recorrente duvida de que, ao redigir a carta de 12 de Setembro de 2002, a
Comisséo tenha respeitado o principio da boa administracdo e o seu préprio
regulamento interno. Afirma a este respeito que, embora, nos termos deste
regulamento interno, o colégio de comissérios fosse competente no caso em apreco,
é claro que este caso ndo lhe foi apresentado.

Finalmente, em apoio do quarto fundamento, a recorrente alega que, visto que a
Comisséo se recusa, na decisdo impugnada, a dar inicio ao procedimento formal de
investigagio, ela viola as suas obrigagdes decorrentes do artigo 88.°, n.”* 2 e 3, CE, do
artigo 10.°, n.° 1, e do artigo 17.° do Regulamento n.° 659/1999.

Na sua réplica, a recorrente afirma que a Comisséo considera sem razéo que, tendo
em conta as alteracGes propostas as disposi¢des da Directiva 92/81 em causa, estd
dispensada de dar inicio a um procedimento formal de investigagio dos auxilios em
vigor.

A Comissdo considera que a questdo no caso em apre¢o ndo pode manifestamente
ser uma questdo de auxilio de Estado. Sublinha que a isen¢do em causa nio é
imputdvel a um Estado no sentido da jurisprudéncia pertinente (acérddo do
Tribunal de Justica de 16 de Maio de 2002, Franga/Comissio, C-482/99, Colect.,
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p. [-4397). A isengdo fiscal prevista no § 4, n.° 1, ponto 3, alinea a), da MingStG tem
por base o artigo 8., n.° 1, alinea b), da Directiva 92/81 e os Estados-Membros nido
dispdem de qualquer margem de manobra para transpor a dita isencido (acérdéo
Braathens, referido no n.° 69 supra).

Em resposta ao argumento da recorrente de que, & luz do primado do direito
primario, o direito dos auxilios de Estado deve ser aplicdvel, a Comissdo sustenta que
a recorrente ignora o facto de o acérddo Franga/Comissio, referido no n.° 92 supra,
dizer também respeito ao direito dos auxilios de Estado e dever ser observado. Para
além disso, rejeita o argumento de que o artigo 8.°, n.° 1, da Directiva 92/81 néo é
abrangido pela base juridica de habilitacdo do artigo 93.° CE, considerando que a
recorrente faz confusdo entre a questdo realmente pertinente a este propdsito, ou
seja, a da harmonizagdo requerida, e a questio das repercussdes na concorréncia,
que ndo tem nada a ver com o artigo 93.° CE.

A Comisséo ndo responde aos argumentos invocados pela recorrente em apoio do
seu primeiro fundamento.

Quanto ao quarto fundamento, a Comisséo considera que ndo havia que dar inicio
ao procedimento formal de investigagio. Acrescenta que a Directiva 92/81 foi
substituida pela Directiva 2003/96, pelo que ndo havia necessidade de dar inicio a
um procedimento formal de investigacéo.

O Conselho apresenta trés argumentos para demonstrar que o regime e o
procedimento de controlo dos auxilios de Estado previstos nos artigos 87.° CE a
89.° CE nido sfo aplicdveis no caso em aprego. Em primeiro lugar, estas disposi¢des
ndo sdo aplicaveis as medidas instituidas pelo legislador comunitario, salvo decisdo
deste em contrario. Com efeito, os poderes que o artigo 88.° CE confere & Comissdo
nédo lhe permitem declarar inaplicidvel uma disposigdo comunitdria em vigor.
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Em segundo lugar, a isengdo em litigio ndo pode ser considerada um auxilio de
Estado na medida em que, pela sua finalidade e pela sua economia geral, ndo se
destina a criar uma vantagem que constitua um encargo suplementar para o Estado.

Em terceiro lugar, o Conselho recorda que, mesmo que a isencdo em litigio deva ser
considerada um auxilio de Estado, tem o poder de dispensar certas categorias de
auxilios do procedimento de controlo da sua compatibilidade com o mercado
comum. Ora, decorre do cardcter incondicional da disposi¢io em causa que o
legislador comunitério afastou precisamente no caso em aprego a possibilidade deste
controlo.

Apreciagéo do Tribunal de Primeira Instancia

O artigo 87.°, n.° 1, CE declara que sdo incompativeis com o mercado comum, na
medida em que afectem as trocas comerciais entre os Estados-Membros, os auxilios
concedidos pelos Estados ou provenientes de recursos estatais, independentemente
da forma que assumam, que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia,
favorecendo certas empresas ou certas produgdes.

Esta disposicio refere-se, assim, as decisdes dos Estados-Membros pelas quais estes,
com vista & prossecucdo de objectivos econdémicos e sociais que lhe sdo préprios e
através de decisdes unilaterais e auténomas, pdem recursos a disposi¢io das
empresas ou de outros sujeitos de direito ou lhes conferem beneficios destinados a
favorecer a realizagdo dos objectivos econémicos ou sociais visados (acérddo do
Tribunal de Justica de 27 de Margo de 1980, Amministrazione delle finanze dello
Stato/Denkavit italiana, 61/79, Recueil, p. 1205, n.° 31).
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Daqui resulta que, para que certas vantagens possam ser qualificadas de auxilios na
acepgdo do artigo 87.°, n.° 1, CE, devem, nomeadamente, ser imputdveis ao Estado
(v. acérddo Franca/Comissdo, referido no n.° 92 supra, n.° 24, e a jurisprudéncia ai
citada).

Nio é esta a situacio no presente caso. Com efeito, o § 4, n.° 1, ponto 3, alinea a), da
MinoStG aplica o artigo 8.°, n.° 1, alinea b), da Directiva 92/81. Ora, tal como o
Tribunal de Justica concluiu, esta disposi¢gdo impde aos Estados-Membros uma
obrigacéo clara e precisa de nio submeter ao imposto harmonizado o carburante
utilizado na navegacdo aérea comercial (acérddo Braathens, referido no n.° 69 supra,
n.°® 30 a 32). Ao transpor a isengdo para direito nacional, os Estados-Membros
limitam-se a executar as disposi¢des comunitdrias em conformidade com as suas
obrigagdes derivadas do Tratado. Por conseguinte, a disposi¢io em causa ndo é
imputdvel ao Estado alemdo, mas decorre, na realidade, de um acto do legislador
comunitério.

A recorrente sublinha que a isengéo foi concedida através de recursos estatais. No
entanto, a imputabilidade de um auxilio a um Estado é distinta da questdo de saber
se o auxilio foi concedido através de recursos estatais. Com efeito, resulta da
jurisprudéncia que estas sio condigdes distintas e cumulativas (acérddo Franga/
/Comissdo, referido no n.° 92 supra, n.° 24,).

Resulta do exposto que algumas das condi¢cdes essenciais & aplicagdo do
artigo 87.° CE ndo estio preenchidas, pelo que a Comissdo podia concluir que a
isencdo em causa ndo estd abrangida pelo &mbito de aplicagdo deste artigo.
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Contrariamente ao que sustenta a recorrente, a margem de apreciacdo atribuida aos
Estados-Membros pelos termos do inicio do artigo 8.°, n.° 1, da Directiva 92/81, que
dispoe que as iseng¢des sdo concedidas pelos Estados-Membros «nas condigdes por
eles fixadas tendo em vista assegurar a aplicacdo correcta e simples destas isengdes,
bem como impedir as fraudes, a evasdo fiscal ou as utiliza¢cdes indevidas», sé se
aplica aos termos das condigdes de aplicacdo da isencéo referida e ndo pde em causa
o cardcter incondicional da obrigacdo de isencio prevista por esta disposicdo
(acérdéo Braathens, referido no n.° 69 supra, n.° 31).

Quanto ao argumento da recorrente de que a Republica Federal da Alemanha podia
evitar a distor¢io da concorréncia alargando a isengdo aos comboios de alta
velocidade ao abrigo do artigo 8.°, n.° 2, alinea c), da Directiva 92/81, basta observar
que os Estados-Membros podem perfeitamente limitar-se a transpor as disposi¢des
vinculativas da directiva e nio recorrerem a possibilidade de alargar a isencéo.

Além do mais, a recorrente invoca a inaplicabilidade do artigo 8.°, n.° 1, alinea b), da
Directiva 92/81. Por um lado, insiste no facto de, de acordo com o principio do
primado, a isencio do imposto especial sobre o consumo a favor do combustivel
para aeronaves prevista nessa disposi¢do ndo ser compativel com o artigo 87.° CE,
sendo por isso, na sua forma actual, inaplicivel. Se o Conselho tivesse querido
excluir a aplicagdo do artigo 87.° CE, deveria ter baseado a directiva ndo sé no
artigo 93.° CE mas também noutros artigos do Tratado (v. n.° 79 supra). Por outro, a
recorrente alega que o artigo 8.°, n.° 1, alinea b), da Directiva 92/81 é inaplicdvel na
medida em que ja ndo é abrangido pela habilitacio estabelecida no artigo 93.° CE.
Sustenta que as companhias aéreas e os operadores de comboios de alta velocidade
se encontram actualmente numa relacdo de forte concorréncia e que, consequente-
mente, a isen¢do em causa ndo conduz a realizagdo do mercado interno, antes pelo
contrdrio, conduz a que a concorréncia seja consideravelmente falseada (v. n.c 85
supra).
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Mesmo no caso de a recorrente ter suscitado uma excep¢io de ilegalidade
relativamente ao artigo 8.°, n.° 1, alinea b), da Directiva 92/81, esta excepcdo ndo
decorre claramente das suas alegacoes. Em particular, nas suas observagoes sobre a
intervencdo do Conselho, a recorrente afirmou que o seu argumento essencial é que
o artigo 8.% n.° 1, alinea b), da Directiva 92/81 néo pode impedir a Comissao de
analisar a isen¢do em causa no &mbito dos procedimentos em matéria de auxilios de
Estado.

Em todo o caso, os argumentos da recorrente relativos a inaplicabilidade do
artigo 8.°, n.° 1, alinea b), da Directiva 92/81 néo podem ser acolhidos.

Quanto ao seu argumento de que esta disposi¢do é inaplicivel por violar o
artigo 87.° CE, basta concluir que, como resulta do n.° 104 supra, este artigo néo é
aplicével no caso em aprego.

No que diz respeito ao argumento relativo ao artigo 93.° CE, importa recordar que a
Directiva 92/81 foi adoptada pelo Conselho, que decidiu por unanimidade com base
neste artigo, a fim de harmonizar as estruturas do imposto especial sobre o consumo
de Sleos minerais. A isencio prevista no artigo 8.°, n.° 1, alinea b), da Directiva 92/81
decorre de disposi¢des do direito internacional que prevéem uma isengdo fiscal do
combustivel para aeronaves. A prépria recorrente admite, na sua peticio, que o
artigo 8., n.° 1, alinea b), da Directiva 92/81 era provavelmente necessdrio no
momento da adopgdo da directiva, na medida em que se destinava a garantir que a
concorréncia entre as diferentes companhias aéreas dos Estados-Membros e entre
estas e os operadores de Estados terceiros ndo fosse falseada (v. n.° 85 supra).

Mesmo supondo que a recorrente tem razdo ao invocar a existéncia de uma nova
relacdo de concorréncia entre o transporte aéreo e ferrovidrio, posterior a adopg¢io
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da Directiva 92/81, daqui ndo decorre que o artigo 8.°, n.° 1, alinea b), da Directiva
92/81 se tenha tornado ilegal. Competia ao legislador comunitario, que dispde, no
exercicio dos seus poderes, de uma ampla margem de apreciacio, avaliar a situagéo
e, se necessério, decidir sobre a possibilidade de alterar as disposi¢des em vigor.

No que diz respeito ao argumento da recorrente relativo ao facto de a Comisséo e o
Conselho submeterem as isencdes fiscais previstas nas disposi¢des da Directiva
2003/96 a um exame detalhado a luz da regulamentacio em matéria de auxilios de
Estado, importa observar que o artigo 14.°, n.° 1, alinea b), desta directiva prevé uma
isengdo que se aplica aos «[p]rodutos energéticos fornecidos para utilizagdo como
carburantes para a navegagio aérea, com excepc¢io da aviagio de recreio privada».
Ora, resulta do artigo 14.°, n.° 2, da mesma directiva que um Estado-Membro pode,
por um lado, limitar o 4mbito da isencdo prevista no artigo 14.°, n.° 1, aos
transportes internacionais e intracomunitdrios e, por outro, pode néo aplicar a
isenciio se tiver concluido um acordo bilateral com outro Estado-Membro. Por
conseguinte, as medidas de transposi¢do do artigo 14.° da Directiva 2003/96 séo
medidas relativamente as quais os Estados beneficiam de uma margem de
apreciacdo, o que explica que esteja previsto no artigo 26.°, n.° 2, desta directiva o
controlo de que respeitam as disposi¢cdes relativas aos auxilios de Estado. Decorre
das considera¢des precedentes que o terceiro fundamento é improcedente.

Por dltimo, o primeiro e o quarto fundamento baseiam-se na premissa de que a
recorrente apresentou uma dendncia que merecia ser examinada de forma
aprofundada pela Comissdo. Ora, dado que o § 4, n.° 1, da MindStG se limitava a
aplicar uma disposicéo obrigatéria de um acto comunitdrio (v. n.°* 99 a 104 supra), a
Comissédo podia ndo acolher a dentincia na decisdo impugnada sem que tivesse sido
necessdrio apresentd-la ao colégio de comissdrios e dar inicio ao procedimento
formal de investigacdo ao abrigo do artigo 88.°, n.° 2, CE.

Consequentemente, hd que julgar improcedentes o primeiro, o terceiro e o quarto
fundamento.
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Quanto ao segundo fundamento, relativo a uma violacdo do dever de fundamenta-
cdo

Argumentos das partes

16 A recorrente alega que a decisio impugnada deve ser anulada devido a uma violagéo
do dever de fundamentagéo consagrado no artigo 253.° CE. Quanto a decisdes que
concluem pela inexisténcia de auxilios de Estado revelados em denuncias, a
Comisséo é obrigada a expor ao denunciante as razdes pelas quais os elementos de
facto e de direito invocados na dentncia ndo bastaram para demonstrar a existéncia
de um auxilio de Estado (acérdiao Sytraval, n.c 64).

17 Ora, no caso em apreco, a fundamentagdo da decisio impugnada ndo permite
compreender as razdes pelas quais os elementos de facto e de direito invocados pela
recorrente na sua dendncia nio demonstram a existéncia de um auxilio de Estado

ilegal.

1ns A Comissdo e o Conselho ndo se pronunciam sobre os argumentos invocados pela
recorrente em apoio do seu segundo fundamento.
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Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instincia

Segundo jurisprudéncia assente, a fundamentacéo exigida pelo artigo 253.° CE deve
ser adaptada & natureza do acto em causa e deixar transparecer, de forma clara e
inequivoca, o raciocinio da institui¢do, autora do acto, de forma a permitir aos
interessados conhecer as razdes da medida adoptada e ao 6rgdo jurisdicional
competente exercer o seu controlo. A exigéncia de fundamentacdo deve ser
apreciada em fun¢do das circunstincias do caso em aprego, designadamente do
contetido do acto, da natureza dos fundamentos invocados e do interesse que os
destinatdrios ou outras pessoas a quem o acto diga directa e individualmente
respeito podem ter em obter explicagdes. Ndo é exigido que a fundamentacio
especifique todos os elementos de facto e de direito pertinentes, na medida em que a
questio de saber se a fundamentagdo de um acto preenche os requisitos do
artigo 253.° CE deve ser apreciada a luz ndo somente do seu teor mas também do
seu contexto e do conjunto das normas juridicas que regem a matéria em causa
(v. acérdédo Sytraval, jd referido supra, n.° 63, e a jurisprudéncia ai citada).

No caso em apreco, resulta da decisdo impugnada que a Comissdo néo acolheu a
dentncia com o fundamento de que a isen¢io mencionada no § 4, n.° 1, ponto 3,
alinea a), da Min6StG constituia uma aplicacio da Directiva 92/81 e ndo uma
tentativa de conceder um auxilio (v. n.° 11 supra). Contrariamente ao que sustenta a
recorrente, esta fundamentagdo, embora sumadria, foi suficientemente clara e
compreensivel.

O segundo fundamento deve, por conseguinte, ser igualmente julgado improce-
dente.
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Quanto ao quinto fundamento, relativo a uma violacdo do artige 307.° CE e de
regras de direito internacional

Argumentos das partes

A recorrente alega que a afirmacio da Comissdo de que a aplicabilidade de
disposigbes comunitdrias em matéria de auxilios de Estado é excluida pela
Convengdo de Chicago sobre Aviagdo Civil Internacional, de 7 de Dezembro
de 1944 (Recueil des traités des Nations unies, vol. 15, p. 295; Didrio do Governo,
I série, n.° 98, de 28 de Abril de 1948, a seguir «Convengdo de Chicago»), assim
como por numerosos acordos bilaterais relativos ao trafego aéreo concluidos com
base nesta convencéo, ndo é compativel com as disposi¢des de direito internacional
nem com o artigo 307.° CE.

Quanto ao direito internacional publico, a recorrente alega que a isengio fiscal do
combustivel para aeronaves prevista nos acordos internacionais néo se opde de
modo algum a que se considere que a isen¢io baseada no § 4, n.° 1, ponto 3, alinea
a), da MindStG viola o artigo 87.°, n.° 1, CE. Nos termos da regra de conflitos do
artigo 30.° da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 23 de Maio
de 1969 (Recueil des traités des Nations unies, vol. 788, p. 354; Resolugio da
Assembleia da Republica n.° 67/2003, de 7 de Agosto), as disposicdes de tratados
internacionais concluidos anteriormente entre os Estados-Membros s6 se aplicam
na medida em que sejam compativeis com os compromissos convencionais
posteriores, tais como os que resultam da sua integracdo nas Comunidades
Europeias.

Quanto ao direito comunitério, o artigo 307.°, primeiro parigrafo, CE limita-se a
garantir os direitos de Estados terceiros em conformidade com o direito
internacional publico sem obrigar os Estados-Membros a assumir as suas obrigagoes
convencionais anteriores aos tratados comunitdrios (acérdio do Tribunal de Justica
de 13 de Julho de 1966, Consten e Grundig/Comissdo da CEE, 56/64 e 58/64,
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Colect. 1965-1968, p. 423). Consequentemente, sendo a situagdo do caso em aprego
exclusivamente intracomunitdria, é o direito primério que se aplica em caso de
conflito (acérdéo do Tribunal de Primeira Instancia de 10 de Julho de 1991, RTE/
/Comissdo, 'T-69/89, Colect., p. I1-485, n.° 103). Assim, também a luz do
artigo 307.° CE, nem a Conven¢io de Chicago nem os acordos internacionais
bilaterais baseados nesta obstam a aplicabilidade das disposi¢does do direito
comunitdrio que regem os auxilios de Estado ao § 4, n.° 1, ponto 3, alinea a), da
MingStG. Por outro lado, a Comissdo afirmou, em vdrias ocasides, que a Convengio
de Chicago ndo era vinculativa relativamente a situagdes intracomunitarias.

A Comissio e o Conselho ndo se pronunciam sobre os argumentos apresentados
pela recorrente em apoio do seu quinto fundamento.

Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instincia

Este fundamento néo tem qualquer pertinéncia. A decisio impugnada baseia-se no
facto de o § 4, n° 1, ponto 3, alinea a), da Min6StG nio violar as normas
comunitdrias em matéria de auxilios de Estado tendo em conta a inexisténcia de
uma medida estatal no caso em apreco (v. n.° 11 supra). Consequentemente, a
Comissio ndo aplicou as disposi¢cdes do Tratado em matéria de auxilios de Estado.

Assim, contrariamente ao que di a entender a recorrente, a decisio impugnada ndo
se baseia de todo no direito internacional. A Comissdo nunca invocou o direito
internacional para justificar a inaplicabilidade das disposi¢des que regem os auxilios
de Estado. Fez unicamente referéncia ao direito internacional para explicar o
contexto da isencido em causa e para afirmar que a Directiva 92/81 era conforme a
prética internacional (v. n.° 11 supra).
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Esta conclusdo ndo pode ser afectada pelo facto de a Comissdo ter simplesmente
acrescentado, na decisio impugnada, que a Directiva 92/81 era «conforme & pratica
internacional, baseada nas politicas estabelecidas pela [OACI] no ambito da
[Convencio de Chicago]».

Por conseguinte, o quinto fundamento é improcedente.

Quanto ao sexto fundamento, relativo a uma violagdo do principio da igualdade de
tratamento

Argumentos das partes

A recorrente recorda que o principio da igualdade de tratamento proibe que
situagdes compardveis sejam tratadas de modo diferente, excepto se esse tratamento
for objectivamente justificado (acérddo do Tribunal de Justica de 13 de Abril
de 2000, Karlsson e o., C-292/97, Colect,, p. [-2737, n.° 39; v., igualmente, acérddo
van Landschoot/Mera, referido no n.c 77 supra, n.° 9).

Ora, no caso em apreco, a isencio fiscal do combustivel para aeronaves baseada no
artigo 8.°, n.° 1, alinea b), da Directiva 92/81 e na norma de transposi¢io para o
direito interno desta disposigéo, isto é, o § 4, n.° 1, ponto 3, alinea a), da Min6StG,
conduz a uma desigualdade de tratamento entre a recorrente e as companhias aéreas
que operam nas rotas domésticas alemas. Uma vez que a recorrente e as companhias
aéreas oferecem, nas rotas domésticas alemis, um servigo que, aos olhos dos
utilizadores, é substituivel, encontram-se numa situacdo comparéavel. A recorrente
insiste a este respeito sobre a relagio de concorréncia existente entre o transporte
aéreo e os caminhos-de-ferro, sobretudo os comboios de alta velocidade. O
tratamento discriminatdrio da recorrente relativamente as companhias aéreas que
operam em rotas domésticas resulta entdo de que apenas estas tltimas estdo isentas
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do imposto especial sobre o consumo de 6leos minerais. Esta diferenga de
tratamento ndo é objectivamente justificada. Além disso, as instituigdes reco-
nheceram expressamente a existéncia de uma discriminagdo injustificada.

A recorrente sugere ao Tribunal que ponha fim a esta discriminagdo aplicando,
mutatis mutandis, o artigo 231.°, segundo pardgrafo, CE (acérddo van Landschoot/
/Mera, referido no n.° 77 supra). Esta abordagem permitiria, nomeadamente, a ndo
aplicagdo da isengéo fiscal em causa as companhias aéreas que se encontrem numa
relacdo directa de concorréncia com a recorrente.

Com efeito, no seu acérdéo de 13 de Julho de 2000, Idéal tourisme (C-36/99, Colect.,
p. [-6049, n.° 33), o Tribunal de Justiga declarou que os Estados-Membros, para
afastar a desigualdade de tratamento, podiam tributar igualmente os transportes
aéreos. Por outro lado, no caso em apreco, poderia igualmente ser evitada a
desigualdade de tratamento invocada isentando os comboios de alta velocidade.

A Comissdo ndo se pronuncia sobre os argumentos invocados pela recorrente no
ambito deste fundamento.

O Conselho considera que a recorrente se baseia numa premissa errada, ou seja, que
o transporte ferrovidrio e o transporte aéreo, na medida em que sdo potencialmente
concorrentes, sio comparaveis e devem ser tratados da mesma maneira.

O Conselho afirma que, enquanto legislador, considerou que, atendendo as
caracteristicas préprias do transporte aéreo, importava isentar o carburante na
navegacdo aérea, com excep¢do da aviagio de recreio privada. Ao controlar o
exercicio do amplo poder de apreciacio do legislador, o juiz deve limitar-se a
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averiguar se este exercicio estd viciado por um erro manifesto ou por desvio de
poder ou se a autoridade em questdio ultrapassou manifestamente os limites do seu
poder de apreciacdo. Ora, a recorrente ndo explica de todo porque é que o Conselho
agiu de forma manifestamente inapropriada no exercicio do seu poder de
apreciacdo.

Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instincia

Resulta da jurisprudéncia que o principio da igualdade de tratamento proibe que
situagdes compardveis sejam tratadas de modo diferente, causando uma desvanta-
gem para certos operadores em relagdo a outros, excepto se esse tratamento for
objectivamente justificado (acérddo Karlsson e o., referido no n.° 130 supra, n.° 39;
acérdio do Tribunal de Primeira Instancia de 6 de Margo de 2003, Westdeutsche
Landesbank Girozentrale e Land Nordrhein-Westfalen/Comissdo, T-228/99 e
T-233/99, Colect., p. 11-435, n.c 272).

O Tribunal considera que o principio da igualdade de tratamento néo foi violado no
caso em aprego, uma vez que a situacio das empresas de transporte aéreo é
manifestamente distinta da das empresas de transporte ferrovidrio. No que diz
respeito as suas caracteristicas operacionais, a estrutura dos seus custos e as
disposigoes regulamentares as quais estdo sujeitas, os servigos de transporte aéreo e
ferrovidrio sdo muito diferentes e ndo sdo comparaveis no sentido do principio da
igualdade de tratamento.

De qualquer modo, o Tribunal de Primeira Instincia considera que a diferenca de
tratamento é objectivamente justificada no caso em apreco, tendo em conta o amplo
poder de apreciagio do Conselho quanto a justificagdo objectiva de um eventual
tratamento diferente (acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 11 de Julho
de 1997, Oleifici [taliani/Comissdo, T-267/94, Colect., p. II-1239, n.° 47). Com efeito,
a luz da pratica internacional de isentar do imposto especial sobre o consumo o
combustivel para aeronaves, que estd estabelecida na Convengido de Chicago, bem
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como em acordos bilaterais concluidos entre os Estados, o facto de o legislador
comunitdrio impor unilateralmente um imposto especial sobre o consumo deste
carburante seria falsear a concorréncia entre os operadores comunitirios de
transporte aéreo e os operadores de Estados terceiros. Consequentemente, a isencéo
prevista no artigo 8.°, n.° 1, alinea b), da directiva era objectivamente justificada.

O sexto fundamento deve, portanto, ser igualmente julgado improcedente.

Resulta de todas as consideragdes precedentes que deve ser negado provimento ao
recurso na sua totalidade.

Quanto as despesas

Por forca do disposto no artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte
vencida é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a
Comisséo pedido a condenacdo da recorrente e tendo esta sido vencida, hd que
condend-la nas despesas.

O Conselho suportard as suas préprias despesas, por forca do disposto no artigo 87.°,
n.° 4, primeiro paragrafo, do Regulamento de Processo.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Primeira Seccio alargada)

decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) A recorrente é condenada nas despesas.

3) O Conselho suportara as suas proprias despesas.

Vesterdorf Cooke Garcia-Valdecasas

Labucka Trstenjak

Proferido em audiéncia pudblica no Luxemburgo, em 5 de Abril de 2006.

O secretario O presidente

E. Coulon B. Vesterdorf
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