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RESUMO

A presente Dissertacdo visa a andlise do regime dos auxilios de Estado sob a forma
fiscal, através do estudo do Acérdao que ficou conhecido como o Caso Acores, relevante

em matéria jurisprudencial ao nivel do funcionamento da Uniéo Europeia.

O Governo Regional dos Acores, no uso dos seus poderes legislativos, decretou em 1999

uma reducdo da taxa de IRC para as entidades residentes no arquipélago.

A medida foi qualificada pela Comissdo como auxilio de Estado, por forca do artigo 107.°
do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia, incompativel com o funcionamento do

mercado comum para as atividades do setor financeiro.

Portugal recorreu da Decisdo da Comissdo junto do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, porém, o Tribunal sentenciou de um modo inesperado, ao condicionar a
gualificacdo como auxilio de Estado, a existéncia de autonomia suficiente pela entidade

regional.

s

A perscrutacdo dos argumentos defendidos € um importante exercicio de andlise e
compreenséao deste tema, marcante no exercicio dos poderes legislativos, em matéria de

impostos diretos no seio da Uniéo.

Analisaremos comparativamente a aplicacéo da jurisprudéncia resultante do Caso Acgores
em dois casos: 0s trés territorios historicos do Pais Basco e o de Gibraltar.

Por ultimo, realizaremos uma abordagem as consequéncias sobre os operadores do
setor financeiro beneficiarios da medida, sobre os quais recaiu a obrigacdo de reembolso

da diminuicdo da taxa em sede de IRC.

O obijetivo final desta Dissertacéo € analisar os argumentos defendidos no Caso Acores e
gizar sobre a jurisprudéncia deste Acordao ao nivel da Unido Europeia.

Palavras-Chave: Auxilios de Estado, Caso Acores, Artigo 107.° do TFUE, Seletividade.
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ABSTRACT

This Dissertation aims the understanding of state aid scope to measures relating to direct
taxation of companies, through the study of the Judgment, which became known as the
Azores Case, a relevant case law in the functioning of the European Union and

jurisprudence.

In 1999 the Azores Regional Government used its enacted legislative powers, to allow

entities resident in the archipelago, the reduction on the taxes on corporate income.

The tax measure was qualified by the Commission, as state aid, according to article 107
of the Treaty on the Functioning of the European Union, incompatible with the common
market, only to the activities of the financial sector.

Portugal appealed before the Court of Justice of the European Union from the
Commission’s decision, however, the Court ruled surprisingly, by enforcing the measure
as a state aid, to the existing of sufficient autonomy.

The full knowledge of the arguments used is an important exercise of analysis and
understanding of this subject, so striking in the exercise of legislative powers in respect of

direct taxes within the Union

We also expect to study two other cases, which decision was clearly marked by the
Azores Case: Basque Country and Gibraltar.

Finally, we intend an approach on the consequences of the financial sector operators’

beneficiaries by repayment the benefit of tax rate concerning corporate income.

The ultimate purpose is to analyse the arguments on Azores Case and to study the
jurisprudence for the European Union in this judgment.

Keywords: State aid, Azores case, Article 107 TFEU, Selectivity.
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1. Introducao

1.1. Justificacao do tema

Numa época em que se questiona a soberania de um Estado-Membro no comando das
suas politicas e em que medida a implementacdo do programa governativo com recurso
a fiscalidade € meramente uma questao de vontade dos chefes de Estado, € essencial ao
entendimento do regime dos auxilios de Estado, por representar uma forte restricdo a

acao legislativa na fiscalidade direta dos Estados-Membros.

O tema que nos propomos tratar - Auxilios de Estado sob a forma fiscal - o Caso Acores -
Proc. C-88/03 - é fruto do interesse despertado, em particular, durante a unidade
curricular de Direito Fiscal Internacional ministrada pela Doutora Clotilde Celorico Palma,
no decurso do 2.° Semestre do Mestrado de Fiscalidade no Instituto Superior de
Contabilidade e Administragdo durante o ano letivo 2010/2011. A componente curricular
foi enriquecida pela abordagem da figura dos auxilios de Estado, pela contingéncia que

representa no planeamento da fiscalidade interna no seio da Unido Europeia (UE).

A nossa percecao inicial da figura dos auxilios de Estado era insuficiente, o que nos
obrigou a um estudo mais aprofundado, e inevitavelmente, a afinidade e ao entusiasmo
por esta matéria. A percecao referida passava pela confusdo com outros conceitos como
subvencdes, subsidios ou ajudas, que apesar dos aspetos comuns nao sdao de todo

sindnimos.

Tratando-se de uma Dissertacdo de um Mestrado em Fiscalidade, procuraremos que a
abordagem nao tenha o enfoque juridico classico dos conceitos, normalmente associada
a outra area do saber - entenda-se o Direito -, pelo que se procurard, numa concecao

mais simplista, contribuir para a aprendizagem dos auxilios de Estado.

O tema justifica-se pela sua atualidade. Face as consequéncias duma crise financeira
gue assola a UE, os Governos séo obrigados a ponderar 0s incentivos a recuperacao
econdmica face a proibicdo de adocédo de medidas incompativeis com o mercado interno.
A contribuicdo dos Estados-Membros para o desenvolvimento dos seus territorios,
intervindo nas diversas areas sociais e econémicas, nhomeadamente com recurso a
fiscalidade, tem efeitos indesejados e pode redundar na violagdo de principios
consagrados no Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)!, desde que
afetem ou ameacem afetar a concorréncia, 0 que obriga a tarefa disciplinadora das

Instituicdes Europeias (Comisséo Europeia e Tribunais Europeus). Se ha um tempo para

! Doravante também designado por TFUE ou simplesmente Tratado.



perceber como funciona este regime, que prevé impedir os Estados-Membros de adotar
posturas proibidas pelo Tratado, é este. A necessidade de interferéncia dos Estados nas

suas economias legitima a disciplina dos auxilios de Estado.

A UE ndo tem um modelo Unico de organizacao de Estado adotado pelos seus Membros.
Ao nivel da competéncia legislativa dos impostos, esta organizacdo encontra-se por
vezes assente num sistema de competéncia descentralizada por 6rgaos de deciséo local,
regional ou territorial. Esta dispersao legislativa, em matéria fiscal e regional da tributa¢éo
direta, dificulta a tarefa fiscalizadora em matéria dos auxilios de Estado, na medida em
gue, introduz elementos de analise que podem redundar num tratamento diferenciado, de

situacdes aparentemente similares.

A escolha deste estudo de caso pretende abarcar estas questdes complexas no dominio
europeu, na analise de medidas fiscais levadas a cabo por 6rgdos que nao o Estado - ou
como sao designadas por entidades infraestatais - que se assumem como auxilios de
Estado.

1.2. Objeto e objetivos da Dissertacao

O objeto da Dissertacdo é o estudo dos auxilios de Estado, concretamente, através do
estudo de caso do que ficou conhecido como o Caso Acgores.

O regime de controlo dos auxilios de Estado previsto atualmente no Tratado, nos seus
artigos 107.° a 109.°, segue um principio consagrado da proibicdo aos auxilios de Estado,

admitindo-se excecionalmente a sua compatibilidade com o mercado comum.

O Governo Regional dos Acores decretou em 1999 uma reducdo do imposto sobre o
rendimento das pessoas coletivas (IRC) para as entidades residentes no arquipélago. A
medida previa a redugéo da taxa de imposto em 30% em relagdo ao restante territorio
nacional, com vista a promocao do desenvolvimento regional, permitindo as empresas a
operarem nos Acores superarem as dificuldades sentidas decorrentes da sua atividade

numa regido insular.

Esta medida fiscal foi considerada pela Comissdo Europeia’ compativel com o mercado
comum, desde que ndo se estendesse as atividades financeira e seguradora. Portugal
recorre da decisdo para o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE)®, contudo, é

condenado a recuperar o beneficio concedido junto dos beneficiarios.

? Doravante designada apenas por Comisséo.
* Doravante também designado por Tribunal de Justica ou simplesmente Tribunal.



O processo em Tribunal fica conhecido por Caso Agores e constituiu a nossa escolha,
porque permite a compreensdao dos auxilios de Estado, designadamente sob a forma
fiscal, ou seja, quando a medida adotada pelo Estado-Membro prevé uma intervencao no

mercado a nivel fiscal.

A nossa abordagem do Caso Acgores prevé o enquadramento tedrico dos auxilios de
Estado e o acompanhamento da acdo fiscalizadora da Comissédo e do Tribunal,
recorrendo ao direito comparado para avaliar a complexidade dos desfechos diferentes

em casos similares.

O obijetivo principal visa analisar a jurisprudéncia emanada com a instituicdo de aspetos
relevantes na disciplina dos auxilios de Estado, procurando determinar as consequéncias
do Acdérdao de 6 de setembro de 2006, proferido no processo C-88/03 do TJUE, para a
fiscalidade direta de alguns Estados-Membros, nomeadamente quando a medida é
legislada por uma entidade infraestatal.

A abordagem teodrica prevista para o Capitulo 2 visard contextualizar uma matéria
complexa prevista em apenas trés artigos do TFUE - do artigo 107.° ao artigo 109.° - que
encerram um conjunto de pressupostos e principios basilares. Neste sentido, versaremos
sobre o compromisso assumido com a integracdo europeia para a fiscalidade direta, com
a adocao do Codigo de Conduta e os principais documentos produzidos pela Comissao
no que concerne aos auxilios de Estado: «Orientacdes relativas aos auxilios estatais com
finalidade regional»® e «Comunicacdo da Comissdo sobre a aplicacdo das regras
relativas aos auxilios estatais as medidas que respeitam a fiscalidade directa das
empresas®». Explanaremos o conceito de regido ultraperiférica de que a Regido
Autonoma (RA) dos Acores goza, que lhe confere a partida, um estatuto derrogatério da
disciplina dos auxilios de Estado, pelas suas caracteristicas geograficas, economicas e
sociais. Visaremos a compatibilidade possivel com o mercado comum, de alguns regimes
de auxilios de Estado que resultam de medidas de carater fiscal. Apreciaremos 0s
critérios implicitos a qualificacdo de uma medida como auxilio de Estado. Faremos uma
abordagem especial a um dos critérios — a seletividade de uma medida, pelo seu

destaque na questéo jurisprudencial do capitulo seguinte.

A vertente préatica desta Dissertacdo, a tratar no Capitulo 3, versara o designado Caso
Acores ou, como refere Santos (2008: 235), «o estranho caso do conceito comunitario de

autonomia suficiente em sede de auxilios de Estado sob a forma fiscal» que configura a

* Jornal Oficial (JO) C 74 de 10/03/1998 (98/C 74/06).
® Jornal Oficial (JO) C 384 de 10/12/1998 (98/C 384/03).



Decisdo da Comissdo®, em considerar como auxilio de Estado incompativel com o
mercado interno, a decisédo do Governo Regional dos Acores de reduzir as taxas de IRC
para os contribuintes sediados na RA, apenas na parte em que beneficia as atividades

méveis’, nas quais se incluem as atividades dos seguros e as atividades bancarias.

Apo6s ter conhecimento deste regime fiscal pela imprensa, a Comissao iniciou um
procedimento de averiguacdo® da compatibilidade da medida fiscal com o regime de
auxilios de Estado. Deste procedimento, dependem as autorizagfes para a aplicacao das
medidas, porém, pode resultar na imposicédo da supressdo ou da modificacdo do auxilio
de Estado.

Efetivamente, a medida fiscal dos Acores foi qualificada pela Comiss&o® como auxilio de
Estado por forca do artigo 107.°° do TFUE, porém compativel com o mercado comum,
ao abrigo do poder discricionario de que a Comissao dispde, constante do n.° 3, alinea a),
do artigo 107.° do Tratado. A Comisséo determinou que a compatibilidade da medida com
0 mercado comum dependia da exclusdo das empresas que operam has atividades
moveis, do ambito do regime que adapta o sistema fiscal nacional as especificidades da
RA dos Acores. Nesta decisdo, engloba as empresas que exer¢cam atividades financeiras,
bem como as empresas que exercam atividades do tipo «servi¢os intragrupo» (atividades
cujo fundamento econdmico é prestar servicos as empresas pertencentes a um mesmo

grupo, como centros de coordenacéo, de tesouraria ou de distribuicao).

A Republica Portuguesa recorreu da Decisdo da Comissao junto do TJUE, porém, o
Tribunal corrobora que se estd perante um auxilio de Estado, ndo pelos argumentos
defendidos pela Comissao, mas antes baseando a sua posi¢cdo na falta de “autonomia
suficiente” pelo Governo Regional dos Acgores. Na sua justificagdo, o TJUE relaciona a
atribuicdo da medida a uma compensacéao direta, com 0 aumento das transferéncias de
verbas do Governo Central, para permitir o saneamento or¢camental com a perda de
receita fiscal que a medida acarreta.

® Decis&o 2003/442/CE da Comisséo, de 11 de Dezembro de 2002 JO 2003, L 150, p.52 «Relativa a parte do
regime que adapta o sistema fiscal nacional as especificidades da Regido Autdnoma dos Agores referente a
vertente das reducgfes das taxas do imposto sobre o rendimento».
7 O efeito recai sobre as atividades prejudiciais ou atividades moveis: «[...] empresas que operam no sector
financeiro todas as que exercem actividades economicas abrangidas pela seccdo J da nomenclatura
estatistica das actividades econémicas na Comunidade Europeia (NACE, Rev. 1.1) (15), ou seja, actividades
de intermediac¢éo financeira (codigo 65), de seguros (cdigo 66) e auxiliares de intermedia¢éo financeira e de
seguros (cadigo 67)» Ponto 41 da Decisao 2003/442/CE da Comissao.
® Conforme prevé o art. 108.° do TFUE: «A Comissao procedera, em cooperagdo com os Estados-Membros,
glo exame permanente dos regimes de auxilios existentes nesses Estados».

Decisdo 2003/442/CE da Comisséo, de 11 de Dezembro de 2002.

1% Art. 87.° do TCE a data dos factos.



Como consequéncia, através do Acérddo de 6 de setembro de 2006, proferido no
processo C-88/03, o Tribunal condenou Portugal a executar a Decisdo da Comisséo, de
recuperar junto dos beneficiarios diretos — os contribuintes - o beneficio obtido com a

reducéo da taxa de imposto.

A analise do Acordao resultante desta sentenca é a vertente que permite: analisar alguns
procedimentos envolvidos na disciplina dos auxilios de Estado; assistir & jurisprudéncia
relevante por parte do Tribunal de Justica, nomeadamente, para Estados-Membros com
territérios ou regides auténomas; aferir a independéncia das Instituicdes, e a realidade da

harmonizacéo fiscal ao nivel da UE.

Fundamentalmente, procuraremos abordar questées de funcionamento dos auxilios de
Estado e do delicado equilibrio entre vontades e compromissos assumidos no Tratado
pelos Estados-Membros e as Instituicbes encarregues da sua disciplina e do seu
cumprimento.

A primeira questdo a merecer discussao € a prépria Decisdo da Comissdo, em qualificar
a reducéo da taxa de IRC como um auxilio de Estado pela assuncéo de seletividade™ da

|12

medida, ou antes seletividade territorial™, por ter aplicagdo apenas no territorio Ac¢oriano

e ndo em todo o territério nacional.

O segundo ponto a analisar neste estudo é a obrigatoriedade da retirada das atividades
financeira e seguradora da medida fiscal a vigorar na RA, bem como, das razdes
invocadas pela Comissdo, ao alegar que estas atividades, pela sua natureza, nao

contribuem para o desenvolvimento regional.

A terceira questdo a discutir relaciona-se com a decisdo do TJUE, de considerar provada
a seletividade da medida, ndo pelas razbes defendidas pela Comissdo, mas pelo
argumento que o Governo Regional dos Agores ndo era suficientemente autbnomo para
legislar a medida. O Tribunal decretou que a entidade regional que legislou a medida era
dependente das transferéncias do Governo Central para sustentar a diminuicdo de
receitas que a medida comportava, concluindo pela falta de «autonomia suficiente». O
Tribunal define as trés formas de autonomia, a reunir cumulativamente, para que um
territorio ou entidade local detenham autonomia suficiente, deixando a medida de estar
sob a disciplina dos auxilios de Estado.

" De acordo com o ponto B da Comunicacdo da Comissdo sobre a aplicagdo das regras relativas aos
auxilios estatais as medidas que respeitam a fiscalidade directa das empresas (98/C 384/03): «[...] a medida
deve ser especifica ou selectiva, no sentido de favorecer certas empresas ou certas producfes».

12 De acordo com a Comunicacgdo da Comisséo sobre a aplicacdo das regras relativas aos auxilios estatais
as medidas que respeitam a fiscalidade directa das empresas (98/C 384/03), o critério de seletividade ou de
especificidade, refere-se «[a]s medidas cujo ambito abrange a totalidade do territério do Estado escapam ao
critério de especificidade estabelecido».



A quarta questao aborda os dois argumentos fulcrais pelos quais Portugal foi condenado:
a autonomia insuficiente do Governo dos Acores e a seletividade da medida, através do
confronto com dois Acorddos com decisdo controvertida pelo TJUE. Para o efeito,
optamos pelos processos que visaram o0 Caso do Pais Basco, os trés Territorios
Historicos (Alava, Biscaia e Guipiscoa) e o Caso Gibraltar.

O Capitulo 4 acolhera o designado Caso Pais Basco resultante do Acordéo do Tribunal
de Justica, de 11 de Setembro de 2008, relativo aos processos apensos C-428/06 a C-
434/06, dos pedidos de decisdo prejudicial do Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco. A escolha do Caso prende-se com a imposicao
das trés formas de autonomia a verificar para uma entidade local ou regional ser dotada
de autonomia suficiente determinada pelo TJUE: autonomia institucional, autonomia
processual e autonomia econdmico-financeira. Analisaremos igualmente, o elemento de
afericdo do Tribunal da autonomia suficiente: a existéncia de uma compensacgao
(transferéncia) do Estado para os territorios ou entidades regionais.

O Capitulo 5 aborda o Caso Gibraltar resultante do Acérddo do Tribunal de Primeira
Instancia™®, de 18 de Dezembro de 2008, processos T-211/04 e T-215/04, Governo de
Gibraltar (T-211/04) e Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte (T-215/04)
contra a Comissdo. A opcao pelo Caso Gibraltar prende-se com a definicdo do que o
Tribunal de Justica caracteriza como uma medida seletiva material. E igualmente
pragmatico para a compreensdo da diferenca subjacente, em termos do regime dos
auxilios de Estado, de ser reconhecida uma autonomia suficiente a uma entidade local ou

regional.

Apesar de procurar alguns considerandos a medida que analisamos as matérias,
reservamos o0 Capitulo 6 para tecer algumas conclusfes transversais aos trés processos
decorridos no Tribunal de Justica da Unido Europeia: o Caso Acores, o Caso Pais Basco
e 0 Caso Gibraltar.

No cumprimento da decisdo do Caso Acores, Portugal requereu aos contribuintes a
devolugéo da diferenca do imposto entre as taxas anteriormente em vigor e as taxas
reduzidas aplicadas, acrescida de juros. Dedicamos o Capitulo 7 a discussao da questao
da equidade da medida junto dos beneficiarios diretos, que foram condenados a
restituicdo da reducdo do tributo, e a explicacdo deste mecanismo de disciplina
sancionatéria e simultaneamente de prevencao, ao dispor da Comissao, da aplicacdo de

auxilios de Estado incompativeis com o Tratado.

Y Atualmente designado por Tribunal Geral.


http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=T-211/04&language=pt

Pretendemos encerrar a analise, no Capitulo 8, com as conclusées que se afiguram
pertinentes, em funcdo da revisdo da literatura, do estudo de caso e do espirito de
compreensdo desenvolvido pela matéria, visando a possivel contribuicdo para o
desenvolvimento de trabalhos académicos futuros.

Reservamos o Capitulo 9 para a reflexdo de limitag6es da Dissertacéo, designadamente
guando se opta pelo estudo de caso, para estudar uma realidade e onde nos

aventuramos a apresentar algumas sugestdes para trabalhos futuros de investigacao.
Com este trabalho de Dissertacdo almejamos, designadamente:

e Promover a discussdo dum tema de caracter fiscal, manifestamente importante,
mas pouco tratado no ambito da fiscalidade;

e Contribuir para a percecdo da importancia dos auxilios de Estado enquanto
instrumentos restritivos da agdo dos Estados-Membros considerando o crivo a que
estdo sujeitos, com vista a apreciacdo da adocao de eventuais praticas proibidas;

e Analisar a Decisdo da Comissdo em qualificar a redugéo da taxa de IRC para os
Acores como um auxilio de Estado;

e Examinar as posicoes do Governo portugués, da Comissdo e do TJUE, face ao
Caso Acores e ao seu desfecho;

e Determinar as decistes e questdes jurisprudenciais levantadas com a sentenca do
Tribunal de Justica;

e Avancar com uma reflexdo sobre os critérios da decisdo final dos Casos Pais Basco
e Gibraltar;

e Compreender as consequéncias da decisdo controvertida pelo TJUE, para os
beneficiarios diretos da reducdo dos impostos que vigoraram nos Acores e a
equidade da medida punitiva;

e Avaliar as consequéncias para a harmonizacdo fiscal e para 0 compromisso

assumido pelos Estados-Membros.

1.3. Metodologia

A realidade que nos propusemos analisar nesta Dissertacdo prende-se com o conceito de
auxilios de Estado sob a forma fiscal, pela sua atualidade, importancia, complexidade,
mas porque esta fortemente inserida no contexto do estudo da fiscalidade direta de um
pais membro da Unido Europeia.

A metodologia escolhida para abordagem deste objeto de investigacao foi o estudo de
caso, dada a complexidade das especificidades que pretendemos analisar. Como refere
Yin (2003:13) esta metodologia pode ser definida como uma técnica que «|...]



investigates a contemporary phenomenon within its real-life context, especially when the
boundaries between phonomenon and context are not clearly evident'*».

Pela multiplicidade de critérios e caracteristicas que comp&em o0s estudos de caso, Yin
(2003:15) classifica os estudos de caso de acordo com 0s objetivos e a natureza das
informacdes finais, como: exploratérios, descritivos, explicativos e avaliativos. Segundo o
autor, um estudo de caso é: (i) exploratorio, quando se conhece muito pouco da realidade
em estudo e os dados se dirigem ao esclarecimento e delimitacdo dos problemas ou
fendmenos da realidade; (ii) descritivo, quando ha uma descricdo densa e detalhada de
um fendmeno no seu contexto natural; (iii) explicativo, quando os dados tratam de
determinar relagbes de causa e efeito em situagdes reais, ou seja de que forma os factos
acontecem em funcdo uns dos outros; e (iv) avaliativo, quando produz descri¢cdo densa,
esclarece significados e produz juizos. Esta Dissertacao insere-se nitidamente na ultima
tipologia.

Para a realizacdo deste trabalho, de desenvolvimento prévio de proposicdes teoricas
para orientar a recolha e andlise de dados foram efetuadas pesquisas e revisdo da
literatura em livros, artigos, jornais, revistas e sitios na internet relacionados com o tema.
Tendo presente o0 objeto e o0 objetivo, a revisdo da literatura sobre estas matérias visou
um conhecimento em duas vertentes, sendo que a primeira, abrange uma
contextualizagao historica e tedrica da matéria, e a segunda, mais pratica, abrange as
guestdes da implementacdo, funcionamento, disciplina e de jurisprudéncia dos auxilios
de Estado.

A metodologia adotada para este trabalho teve como primeira fase a escolha do tema e
dos casos a analisar, com a coadjuvagéo do orientador, o Doutor Jodo Ricardo Catarino.
Apoés ponderacdo, a escolha recaiu sobre o designado “Caso Agores”, por ser um
fenébmeno recente, pela proximidade, por se tratar de um caso que envolveu diretamente
Portugal no seio do contexto da realidade que queremos estudar, e pelo enquadramento
nas matérias analisadas no Mestrado.

O Caso Acores pareceu-nos apropriado para a compreensdo dos auxilios de Estado,
uma matéria complexa, com contornos algo inesperados e com consequéncias nem
sempre conhecidas. Alias, face as muitas variaveis que envolvem os auxilios de Estado,
designadamente, o principio geral de proibicdo, os poderes derrogatério da Comissao, a
acao fiscalizadora das Instituicdes Europeias, 0s interesses nacionais, 0 respeito pelas
soberanias e a protegdo de principios consagrados no Tratado, 0 tema n&o se esgota na
abordagem adotada nesta Dissertacdo. Efetivamente, ha facetas da realidade que
poderdo ser exploradas para além das previstas neste estudo, e do ambito adotado.

14 ~ . . . 2 A .
Tradugdo livre do autor: «[...] investiga um fenémeno contemporéneo no seu contexto da vida real,
especialmente se as fronteiras entre fendmeno e contexto nao séo claramente evidentes».



A segunda fase metodoldgica foi constituida, por pesquisa de informacdes relativas ao
tema do trabalho: pesquisa documental (em livros, teses de doutoramento, dissertacdes
de mestrados, artigos cientificos, documentos oficiais e sitios de Internet) com a
preparacdo de enquadramento teorico e preparacao do estudo de caso.

A fase seguinte do percurso foi dedicada a andlise factual do caso pratico, recorrendo ao
direito comparado para avaliar da complexidade e dos desfechos diferentes em casos
similares, com pesquisa histérica do caso em estudo e casos analogos, e ainda, analise
de arquivo.

A Ultima etapa foi preenchida com a redacgdo do trabalho: revisdo da literatura, redacao

prévia, leituras de revisdo acompanhadas pelo orientador e redacgéo final da Dissertacao.



2. Fiscalidade direta - A integracédo Europeia

Os Estados sao soberanos na definicdo da legislacdo nacional em matéria da fiscalidade
direta, porém, as disposi¢cbes internas ndo podem atentar contra 0s principios
fundamentais definidos pelo Tratado, estando obrigados, inclusive, a abolicdo dessas
praticas sempre que estejam em causa liberdades fundamentais contidas no Tratado.

A Unido Europeia assumiu o compromisso de enveredar pelo processo de harmonizacao,
que «[...] traduz um esfor¢co de convergéncia ou de aproximagao parcial entre aspectos
da estrutura e conteudo dos sistemas fiscais autbnomos, suprimindo as divergéncias
entre eles que possam afectar os fins essenciais do processo de integracdo» Palma e
Lobo (2007: 122).

Referindo-se a harmonizacéo fiscal no que respeita a tributacéo indireta, Catarino (2001:
102) sugere que 0 seu sucesso implicaria que a definicAo da politica comum fosse
acometida aos 6rgaos de poder da Unido tendo «[...] em vista a obstar a criacdo por
parte dos E.m’s de medidas de efeito equivalente, distorcedoras das regras de um

mercado que se pretende Unico, concorrencialmente neutro».

A integracdo da fiscalidade direta tem sido fruto da ag&do conjunta das Instituicdes
Europeias (Comissdo, Conselho e Parlamento) através da designada integracao
negativa, que contempla a imposicdo do respeito das liberdades fundamentais
consagradas no Tratado, através da acdo do TJUE, sempre que 0s normativos internos

imponham condutas contrarias aos mesmos, como refere Bouzoraa (2008: 298).

Nos ultimos anos, considera De La Feria (2008: 225), é na area do Direito fiscal «[...] que
o Tribunal parece estar mais disposto a estender o ambito de influéncia do Direito
Comunitario sobre os ordenamentos juridicos nacionais. Neste contexto, o impacto dos
Acorddos em matéria fiscal na criagdo de o principio geral da proibicdo de abuso do
direito € um exemplo paradigmatico», com os Acordaos a representarem um papel de

destaque em matéria fiscal na definicdo de principios, interpretacdes e regras.

Acima de tudo, a integracdo da fiscalidade direta tem obstaculos, que resultam
nomeadamente do modelo de UE e coexisténcia de modelos de Estados, poderes e
vontades individuais e comuns, como descreve Catarino (2001: 11):

De um lado cerram-se forcas no sentido do globalismo de solugcbes, na procura de um
ideal e da materializacdo concreta dos valores da seguranca e do bem estar e, de
outro, cresce 0 regionalismo e os defensores de uma crescentemente reivindicada

autonomia local.
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A matéria que nos propomos abordar, € um exemplo flagrante de como o Tribunal tem
vindo, através do prondancio sobre os auxilios de Estado, a ditar regras com

consequéncias ao nivel da fiscalidade direta dos Estados-Membros.

2.1. Auxilios de Estado

O conceito do auxilio de Estado ndo se encontra de per se definido. Embora o objetivo
deste trabalho ndo procure a sua explanacédo, so por si merecedora de um trabalho de
Dissertacao, logramos apenas abordar a sua concecao.

A falta de definicdo ndo é fruto de desinteresse nesse objetivo, como se entende no
comentario de Porto (2010: 187):

Na falta de uma definicdo legal, nem a ciéncia econdmica, hem a ciéncia juridica,
nem a Comissdo, nem os tribunais europeus, lograram construir um conceito de
auxilio unanimemente aceite. Conscientes provavelmente da impossibilidade de
construir um conceito unitario de auxilio e, mesmo, da sua inutilidade ou até prejuizo,

tendo em vista a razéo de ser do seu controlo [...].

A adocao do principio geral da proibigdo, segundo Martins (2001: 25), seria impensavel e
impossivel de englobar todos os auxilios, conforme defenderam os subscritores do
Tratado numa época de reconstru¢do da Europa, por razdes econdmicas e sociais. As
razdes reconhecidas, aquando da criacdo das Comunidades, para nao proibir os auxilios
subsistem, e as necessidades das politicas econd6micas e sociais nacionais continuam a

exigir o auxilio a muitos sectores.

Os artigos 92.° a 94.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia (Tratado de Roma)
correspondem ao primeiro articulado do regime dos auxilios de Estado, e ndo foram
afetados no essencial com as revisdes dos Tratados: primeiro com a numeracao adotada
pelo Tratado da Unido Europeia (Tratado de Maastricht), com os artigos 87.° a 89.9, e
atualmente com a sua numeracdo 107.° e 109.°, ap6s adocdo do Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia (Tratado de Lisboa).

O principio geral da proibicdo aplica-se as medidas que se qualifiquem como auxilios
definidas pelo Tratado, como refere o n.° 1 do artigo 107.° do TFUE:

[...] s&o incompativeis com o mercado interno, 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

producdes.
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As excecles previstas no Tratado para as medidas, que embora configurem auxilios de
Estado, possam ser adotadas, sdo de duas naturezas: as automaticas que vigoram
imediatamente porque se encontram expressamente previstas no Tratado e as

derrogacdes sujeitas ao escrutinio e poder discricionario da Comissao.

As situacdes em que é possivel a Comisséo conceder a autorizagdo sdo manifestamente
excecionais. Como explicam Palma e Lobo (2007:115), dependem da avaliagéo
casuistica em que séo ponderados, designadamente, os critérios difundidos para a sua
concessao, o respeito por principios consignados no Tratado e no Direito Comunitario e a
proporcionalidade dos objetivos face aos efeitos sobre a concorréncia.

Em matéria das autorizagdes oriundas das derrogacdes incumbidas a Comisséo, esta
desenvolveu um conjunto de interpretacdes e de critérios nos quais se baseia. A
divulgacdo de tais critérios tem sido muito diversa, sendo objeto de regulamentos,
directivas, comunicac¢des, enquadramentos, orientagbes ou cartas, emanados pela
Comisséo, e por via da jurisprudéncia do TJUE e do Tribunal Geral na clarificagdo da
aplicacdo dos artigos do 107.° e 108.° do TFUE.

2.2 Codigo de Conduta

O Cédigo de Conduta no dominio da fiscalidade das empresas é uma Resolucdo®®
adotada pelo Conselho de Ministros de Economia e Finangas (Ecofin), a 1 de Dezembro
de 1997, que almejou eliminar as medidas fiscais prejudiciais para os Estados-Membros.
Como o proprio Codigo de Conduta sublinha, este ndo tem um caracter vinculativo para
os Estados-Membros no dominio dos seus direitos e obrigacbes, mas decorre do
Tratado, por se consubstanciar num compromisso politico. Este compromisso resultou da
necessidade de encetar uma acdo coordenada para reduzir as distor¢cdes existentes no
mercado Unico e para prevenir as perdas significativas de receitas fiscais, apenas
resultantes da tributacdo direta, no dominio da fiscalidade das empresas.

Cabe referir que no Direito Comunitario da concorréncia, segundo Martins (2001: 115), o
conceito de empresa compreende 0 «[...] conjunto de meios humanos, técnicos e
financeiros, organizados duradouramente para prossecucdo a prazo de determinados

objectivos que impliqguem o desenvolvimento de uma atividade econémica.

!5 Resolucéo do Conselho e dos representantes dos governos dos Estados-Membros, reunidos no Conselho
de 1 de Dezembro de 1997, relativa a um cédigo de conduta no dominio da fiscalidade das empresas. JO n.°
C 002 de 06/01/1998 p. 2-5.
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O Cddigo de Conduta enceta o combate as medidas fiscais que se conotam como
prejudiciais, isto €, aquelas que causam distor¢des no mercado Unico e tenham, ou sejam
suscetiveis de ter, influéncia na decisdo de localizacdo das atividades econOmicas
exercidas na Comunidade. Ora, os auxilios de Estado séo arrolados, por principio, entre

as medidas fiscais prejudiciais, caso falseiem ou ameacem falsear a concorréncia.

Para os auxilios de Estado € contemplada a clausula de exclusdo da prejudicialidade,
gue isenta desta qualificacdo, medidas cuja analise casuistica permita determinar que 0s
efeitos prejudiciais em causa sdo proporcionais aos objetivos pretendidos com a sua
implementacdo. Esta subjacente uma ponderacdo de beneficios pretendidos versus
prejuizo para o mercado comum, para permitir que vigorem medidas pela sua relevancia

social e econémica.

Consequentemente, o recurso sistematico da Comissdo ao instituto dos auxilios de
Estado, conforme explica Santos (2008: 254), representou o «[...] principal instrumento
de combate ao fenédmeno que ficou conhecido por concorréncia fiscal prejudicial, o que,
no plano juridico, significou uma atribuigdo indirecta de efeitos juridicos a instrumentos de

natureza politica».

Contudo, a Comiss&o'® aconselhou que os auxilios de Estado sejam a concedidos com
parciménia e circunscritos as regides mais desfavorecidas. Caso os auxilios se
generalizassem e se tornassem a regra, deixariam de ter qualquer carater de incentivo e
os seus efeitos econdmicos seriam anulados. Simultaneamente, falseariam as regras do
mercado e afetariam a eficacia da economia comunitaria no seu conjunto - € o

considerado carater de excecdo deste instrumento.

Todavia, os critérios previstos no n.° 1 do art. 107.° do TFUE e os do Codigo de Conduta,
nem sempre sdo coincidentes, embora sejam similares. A qualificacdo de uma medida
como prejudicial, depende do preenchimento de pelo menos um dos critérios previstos no
ponto B do Cédigo de conduta, que ndo séo idénticos aos do Tratado. Ainda que uma
medida fiscal constitua um auxilio de Estado, no &mbito do n.° 1 do art.107.° do TFUE, ao
beneficiar de uma das derrogacdes, ndo poderdo ser considerados como uma pratica de

concorréncia fiscal prejudicial.

E ainda de referir que o ambito geografico do Cddigo de Conduta é substancialmente
mais lato, na medida em que o regime dos auxilios de Estado, se resume aos Estados-
Membros e o Cédigo de Conduta aplica-se aos territérios dependentes e associados, que

nao se regem pela disciplina dos auxilios de Estado.

16 «OrientagOes relativas aos auxilios estatais com finalidade regional» JO das Comunidades Europeias n.°
98/C 74/06 de 10/03/1998 p. 0009-0031.
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Entende o Conselho, através do Cdodigo de Conduta, que na avaliacdo das medidas
fiscais prejudiciais, deve ser dada especial atencéo as caracteristicas e condicionalismos
peculiares a que as regifes ultraperiféricas e a que as pequenas ilhas se encontram
subordinadas. Este ponto traduz uma anuéncia aos auxilios de Estado quando se

destinam a promover o desenvolvimento econémico destas regides.

Segundo Moreira (2008: 46), o regime dos auxilios de Estado tem subjacente, uma légica
de controlo no que concerne a intervencao dos Estados na atividade econdmica, através
de medidas vantajosas, unilaterais e seletivas, com consequéncias para 0 comércio entre

os Estados e para o Mercado Interno e que condicionam a concorréncia.

O Cadigo de Conduta incumbe a Comisséo da publicacao de directrizes para a aplicacao
das regras em matéria dos auxilios de Estado, de modo a compatibiliza-las com a
fiscalidade direta das empresas, no ambito do Direito Comunitario. Nesse sentido, em
1998, a Comissao produziu dois importantes instrumentos: as «Orientagdes relativas aos

auxilios estatais com finalidade regional’

» e a «Comunicacdo da Comissdo sobre a
aplicacdo das regras relativas aos auxilios estatais as medidas que respeitam a

fiscalidade directa das empresas™®».

2.3 As «Orientacdes relativas aos auxilios estatais com

finalidade regional»

Como diz Mota (2011: 72), por se recear que os Estados-Membros sucumbam a tentacéao
de socorrer de forma arbitraria a mecanismos - entenda-se auxilios de Estado —
tendentes a atenuar as disparidades e especificidades de determinadas regides, cabe a
Comissdo o exame da compatibilidade das ajudas em funcdo dos seus efeitos,
independentemente da forma ou objetivos prosseguidos.

A indispensabilidade de um documento aglutinador, que congregasse a atualizacédo, a
revisdo e a simplificagé@o dos critérios dos auxilios, conduziu as “Orientagdes relativas aos
auxilios estatais com finalidade regional”, doravante também designado por Orientacdes.
Este texto da Comisséo reune os critérios que passa a adotar, no ambito dos seus
poderes discricionarios'®, para considerar como compativeis com o mercado esta
categoria dos auxilios de Estado reservada a determinadas regibes e que almejam

unicamente o seu desenvolvimento.

Y7 Jornal Oficial C 74 de 10/03/1998 (98/C 74/06).
' Jornal Oficial C 384 de 10/12/1998 (98/C 384/03).
** Conferidos pelas alineas a) e c) do n.° 3 do art. 107.° do TFUE.
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Os auxilios estatais com finalidade regional ou auxilios regionais pretendem o
desenvolvimento das regibes desfavorecidas, através do apoio ao investimento e a
criacdo de emprego no contexto do desenvolvimento sustentavel, e que favorecam o
alargamento, a modernizacdo e a diversificacdo das atividades dos estabelecimentos
localizados nessas regides, bem como a implantacdo de novas empresas. Segundo
Santos (2003: 243), a Comissdo estrutura a sua conduta de supervisdo, controlo e
apreciacao do grau de incompatibilidade dos auxilios de Estado, em funcéo dos objetivos
com que 0s mesmos sao criados. Logo, os auxilios regionais que visam as empresas
sediadas ou a operar em determinada regido, traduzem-se numa vantagem face as
demais empresas do territério nacional ou comunitario, pelo que implica um balanco entre

a protegao da concorréncia e os objetivos do desenvolvimento regional.

A derrogacdo ao principio da incompatibilidade dos auxilios prevé que a Comissao
autorize medidas, ainda que qualificadas como auxilio de Estado, em condi¢des
excecionais, permitindo uma maior flexibilizacdo na aplicacdo da lei ao tomar em
consideracdo circunstancias especiais, designadamente, quanto aos objetivos
preconizados. Duas derrogacfes previstas no Tratado sao tratadas neste documento:

e A derrogacéo prevista na alinea a) do n.° 3 do artigo 107.° do TFUE®, que visa
promover o desenvolvimento econémico das regides em que o nivel de vida seja
anormalmente baixo ou em que exista grave situacdo de desemprego. Os termos
"anormalmente” e "grave" demonstram que essa derrogacdo apenas abrange as
regides em que a situagdo econdémica é particularmente desfavoravel relativamente
ao conjunto da UE.

e A derrogacdo inscrita na alinea c) do n.° 3 do artigo 107.° do TFUE*, que permite
maior flexibilidade no combate as dificuldades de uma regido através dos auxilios,
pois ndo estéo identificadas, de forma precisa e formal, as contingéncias que visam
atenuar, ou seja, ndo se limitam, necessariamente, ao nivel de vida e ao
subemprego. O quadro adequado para avaliar estas dificuldades pode ser
constituido ndo s6 pela UE no seu conjunto, mas também, em especial, pelo

Estado-Membro em questéo.

As Orientacdes reconhecem que a forma adotada pelos auxilios € variavel: subvencéo,
empréstimo com taxa de juros reduzida ou com bonificacdo de juros, garantia, isencdes
fiscais, reducdo de encargos sociais, fornecimento de bens ou servicos a custos

vantajosos, entre outras. Prevendo a dificuldade de analise do enquadramento em

?° A data do documento era alinea a) do n.° 3 do artigo 92.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia.
*! A data do documento era alinea c) do n.° 3 do artigo 92.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia.

15



matéria do regime de auxilios, impde-se que o auxilio seja apresentado a Comisséo pelos

Estados-Membro, antes do inicio da execuc¢édo do projeto.

A ponderacdo deve pautar a conduta da Comisséo, como refere Bouzoraa (2008: 301),

na analise nos auxilios com finalidade regional considerando que:

[...] varias autonomias europeas tienen sus raices en la historia y que no son
creaciones artificiales de los Estados Miembros para eludir las normas de ayudas de
Estado. Por lo tanto, paises como el Reino Unido, Portugal y Espafia han presionado
a la Comision Europea para que tenga en cuenta el grado de autonomia de la
autoridad regional o local, antes de calificar los tipos impositivos regionales (que son
inferiores al tipo impositivo nacional) o las desviaciones en relacién al sistema

tributario nacional como ayudas de Estado®.

A Comissao tem um papel disciplinador no mercado comum, designadamente, quando as
regides ou territérios ttm um papel preponderante na organizacéo dos Estados-Membros
e que carecem da intervengdo econdémica e social dos governos centrais para colmatar
as adversidades.

2.4 A «Comunicacdo da Comissédo sobre a aplicacdo das
regras relativas aos auxilios estatais, as medidas que

respeitam a fiscalidade directa das empresas»

A «Comunicacdo da Comissdo sobre a aplicacdo das regras relativas aos auxilios
estatais, as medidas que respeitam a fiscalidade directa das empresas», doravante
designada por Comunicagéo, tem por objetivo clarificar e reforcar a aplicacdo das regras
em matéria de auxilios de Estado as medidas fiscais, no contexto das derrogacdes ao
principio da incompatibilidade dos auxilios de Estado com o mercado comum,
independentemente da forma fiscal que assumam.

Esta categoria de auxilios de Estado respeita a andlise casuistica da compatibilidade dos
auxilios, ndo em funcéo da sua forma, mas sim do seu efeito e consequéncias nas
receitas dos outros Estados-Membro. Um auxilio de Estado que respeita a fiscalidade
direta das empresas, ndo se resume a mera reducdo da taxa de tributacdo direta,
podendo o beneficio assumir varias formas de igual consequéncia, por isso, incompativel

com o mercado interno, carecendo sempre da avaliagcdo e regulagdo da Comisséo.

2 Tradugédo livre do autor: «[...] varias autonomias europeias tém as suas raizes na histéria e ndo séo
criacOes artificiais dos Estados-Membros para contornar as normas relativas aos auxilios Estatais. Portanto,
paises como o Reino Unido, Portugal e Espanha tém pressionado a Comissdo Europeia para tomar em
consideracdo o grau de autonomia da autoridade regional ou local, antes de qualificar as taxas de impostos
regionais (que sdo inferiores a taxa de imposto nacional), ou os desvios em relagéo ao regime fiscal nacional,
como auxilios de Estado».
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A este prop6sito, a Comissdo arroga no seu Relatério®® de 2004 a importancia da
definicdo de critérios e da imposi¢cao da notificagdo de prévia do regime de auxilios de
Estado sob a forma fiscal, por reconhecer que «[a] forma que pode assumir um auxilio

fiscal depende da evolucdo dos métodos de tributacéo e da engenharia fiscal**».

Pereira (2011: 84) defende que os beneficios fiscais, em termos e linguagem corrente
séo incluidos numa categoria mais ampla dos desagravamentos, vantagens ou alivios

fiscais, que engloba todas as formas de diminuigéo e exclusédo da carga fiscal.

A autora (Pereira: 91) esclarece que os beneficios fiscais representam receitas fiscais
cessantes, que expressam receitas que deixam de ser arrecadas para financiarem a

concessao pelo Estado do beneficio, assim:

Os beneficios fiscais integram-se nas chamadas “despesas fiscais”, representando
um pagamento implicito feito pelos poderes publicos por intermédio de uma reducao
dos impostos a pagar ou seja, uma despesa publica feita através do sistema fiscal

sera o equivalente a um subsidio directo em dinheiro.

A disciplina do regime dos auxilios de Estado impde que os Estados-Membros nao
executem o0s seus projetos de auxilio sem a aprovagdo prévia da Comissdo. O
desrespeito pelas regras processuais € encarado com inflexibilidade, podendo mesmo
conduzir a supressao da medida e a recuperacdo pelo Estado-Membro em causa da
vantagem concedida junto do seu beneficiario.

Ha uma referéncia na Comunicagao, particularmente importante para analise futura no
nosso estudo de caso, onde se especificam os critérios que uma medida devera

preencher, cumulativamente, para ser qualificada enquanto auxilio de Estado®:

e A medida deve conferir aos seus beneficiarios uma vantagem que diminua os

encargos que normalmente oneram 0S Seus orcamentos;
e A vantagem deve ser concedida pelo Estado, ou através de recursos estatais;

e A medida deve afetar a concorréncia e as trocas comerciais entre os Estados-
Membros;

¢ A medida deve ser especifica ou seletiva, no sentido de favorecer certas empresas

ou certas producdes.

% Relatério sobre a implementacdo da Comunicacdo da Comisséo sobre a aplicacéo das regras relativas aos
auxilios estatais as medidas que respeitam a fiscalidade directa das empresas, de 2004.

% ponto 6 da «Comunicacdo da Comissdo sobre a aplicacdo das regras relativas aos auxilios estatais, as
medidas que respeitam a fiscalidade directa das empresas».

% Nos termos do artigo 92.° do TCE a data da Comunicagao - Atual artigo 107.° do TFUE.
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2.5 O conceito de «regido ultraperiférica»

Considerando que todas as disposicbes sobre o mercado Unico se aplicavam
indiscriminadamente a todas as regides, o Tratado de Maastricht®® instituiu um principio
solidario reconhecendo as especificidades das regibes ultraperiféricas (RUP’s) da
Comunidade - grande afastamento, insularidade, pequena superficie, relevo e clima
dificeis, dependéncia econdmica em relagédo a alguns produtos. O legislador comunitario
pode assim adaptar as medidas especificas as RUP’s, para lhes permitir alcancar o nivel
econdmico e social da Comunidade, reconhecendo a vertente prejudicial para o seu
desenvolvimento econdmico e social, da situacdo de atraso estrutural, agravado por
diversos fenémenos, designadamente pela insularidade ou dependéncia econémica face
a alguns produtos.

Este tratamento especial aplica-se igualmente a disciplina do art. 107.° do TFUE e
concede a Comissao a possibilidade de derrogacdo a incompatibilidade com o mercado

comum:

[d]os auxilios destinados a promover o desenvolvimento econdmico de regides em
gue o nivel de vida seja anormalmente baixo ou em que exista grave situacdo de
subemprego, bem como o desenvolvimento das regibes referidas no artigo 349.°,

tendo em conta a sua situacao estrutural, econdmica e social.

Portugal tem os arquipélagos da Madeira e dos Acores entre as regiées que constituem
RUP’s, expressamente previstas no artigo 349.° do TFUE. A condicao ultraperiférica do
arquipélago dos Acores em relacdo aos territorios nacional e comunitario, de acordo com
o Estatuto Politico-Administrativo dos Acores®’, no art. 13.° n.° 2, assenta «[n]a
insularidade, pela reduzida dimenséo e relevo das ilhas, pelo clima e pela dependéncia
econdémica em relagdo a um pequeno numero de produtos, deve constituir um factor

determinante na definicdo e conducéo da politica interna e externa do Estado».

No Relatério do Centre for European Policy Studies®® (Ludlow, Martins e Ferrer, 2000: 9)
0s autores enfatizam quatro caracteristicas a redagdo do artigo 349.° do TFUE (artigo
299.°do TCE):

% Tratado de Maastricht assinado em 1992, institui as regides ultraperiféricas, atualmente este conceito
encontra-se salvaguardado no art.° 349.° do TFUE.

?’ Estatuto Politico-Administrativo da Regido Auténoma dos Acores, Lei n.° 39/80, de 5 de Agosto, com as
alteracdes introduzidas pelas Lei n.° 9/87 de 26 de Marco, pela Lei n.° 61/98 de 27 de Agosto e pela Lei n.°
2/2009, de 12 de Janeiro.

28 Establishing suitable strategies to improve sustainable development in the Portuguese ultraperipheral
regions of Madeira and the Azores. Centre for European Policy Studies Working Document n.° 139, January
2000p.1-18. Pode ler-se no Abstract do documento: «This document is a report prepared for the Portuguese
Secretary of State for European Affairs to help the ultraperipheral regions to interpret the potential benefits
and obligations for the ultraperipheral regions of Azores and Madeira of the new Art. 299.2 in the Treaty of the
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Firstly, the new Treaty emphasises the political commitment of the Union to find
solutions to the problems of the ultraperipheral regions. Secondly, as an article in the
Treaty and not a Declaration, it provides a legal base for concrete action. Thirdly, it
specifies methods by which the European Union can help. Finally, and by no means
least, it provides for decisions by qualified majority rather than unanimity. As the three
member states directly implicated did not ask for this last concession in the paper that
they submitted to the intergovernmental conference, the fact that it was made was
highly positive?’.
A Comisséo faz pender a sua autoriza¢éo dos auxilios de Estado destinados a favorecer
o desenvolvimento econémico das RUP’s da verificagdo da regra destes serem
«proporcionais e orientados para os objetivos pretendidos» e da verificacdo das
seguintes exigéncias (ponto 33 da Comunicacao):

e Contribuam para o desenvolvimento regional de atividades que operem e que
tenham um impacto local. S&o excluidas perentoriamente as atividades
«offshore», na medida em que a sua contribuicdo para o desenvolvimento da
economia local € reduzida;

o Correspondam a desvantagens regionais reais para as atividades, para as quais
0s custos adicionais implicados tém peso. Exemplifica a inexisténcia desse nexo
de casualidade: O caso dos custos adicionais de transporte, fruto do isolamento
duma regido que sdo, no entanto, irrelevantes para as atividades ligadas as
financas;

e Sejam examinadas num contexto comunitario, ou seja, deve tomar em
consideracdo os efeitos negativos que tais medidas podem ter noutros Estados-

Membros, ou seja, os efeitos sobre a concorréncia.

Esta abordagem compreende o reconhecimento da impossibilidade dos consumidores
instalados nas RUP’s acederem aos bens e servicos a precos idénticos, aos demais
consumidores do espaco Europeu. Para as empresas, ha igualmente o reconhecimento
gue as caracteristicas intrinsecas as regides penalizam a obtencdo de bons niveis de

European Union. It analyses the economic situation and special ultraperipheral needs of the archipelagos and
discusses approaches to improve their level of development. It proposes to use the new article as the basis for
the creation of a new contract with the EU, in which the ultraperipheral regions guarantee their commitment to
move towards self-sustainability in exchange for financial assistance and derogations from Community laws.

2 Tradug&o livre do autor. «<Em primeiro lugar, o novo Tratado enfatiza 0 compromisso politico da Unido para
encontrar solugdes para os problemas das regifes ultraperiféricas. Em segundo lugar, como um artigo no
Tratado e ndo uma Declaracdo, fornece uma base juridica para a agao concreta. Em terceiro lugar, especifica
métodos pelos quais a Unido Europeia pode ajudar. Finalmente, e ndo menos importante, prevé decisdes por
maioria qualificada e ndo por unanimidade. Como os trés Estados Membro diretamente implicados n&o
pediram esta Ultima concessdo no documento apresentado a conferéncia intergovernamental, o fato de ter
sido feito foi altamente positivo.»
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eficiéncia em virtude de reduzidas economias de escala e dimensdao e da total

dependéncia do exterior e do incremento dos custos de transporte.

O Cddigo de Conduta previu a salvaguarda o regime das RUP’s, na ja referida, clausula
de exclusdo da prejudicialidade, considerando ndo prejudicais as medidas fiscais
utilizadas para apoiar o desenvolvimento econdmico destas regibes especificas.
Claramente, o Conselho pondera as caracteristicas e condicionalismos particulares das
regides ultraperiféricas, desde que ndo comprometam a integridade e coeréncia juridica

comunitaria, incluindo o mercado interno e as politicas comuns.

A fragilidade destas regides foi evidenciada no Relatério de Barnier (2011: 8), onde é
referido que a crise financeira e econdmica mundial adensaram as dificuldades
econdémicas e sociais das RUP’s. A titulo exemplificativo menciona a taxa de
desemprego entre 2006 e 2010 que aumentou mais nas RUP’s do que
comparativamente a outras regibes europeias. Para o autor, desta crise resultou uma
percecao mais evidente das deficiéncias estruturais que as caracterizam, como sejam, O
nivel de rendimento per capita relativamente baixo, o peso significativo do setor publico e
as balangas comerciais desequilibradas.

2.6 Compatibilidade dos regimes de auxilios estatais com as

medidas sob a forma fiscal

Pereira (2011: 107) explica que a analise da compatibilidade com o mercado comum dos
auxilios de Estado, concedidos sob a forma fiscal, implica a verificacdo dos mesmos
requisitos do artigo 107.° do TFUE, pois constituem uma categoria especifica de auxilios
de Estado.

No Relatério de 2004 a Comissdo® sentiu necessidade de ressalvar que ndo retne
guaisquer preconceitos, entenda-se negativos ou positivos, quanto aos auxilios
concedidos sob a forma fiscal. A forma (neste caso fiscal) dos auxilios de Estado é
igualmente indiferente quando a Comissdo desempenha a sua funcdo de verificar a
compatibilidade com o mercado comum. Como exemplos de regides consideradas
elegiveis, aponta os regimes fiscais especiais das Canarias e da zona franca da Madeira,
gue viram 0s seus projetos de implementacdo de auxilios de Estado sob a forma fiscal,
autorizados por reunirem as condi¢des previstas no n.° 3 da alinea a) do art.° 87.° do

Tratado, ou seja, ao abrigo da derrogacéo prevista para as RUP’s.

** Relatério sobre a implementagédo da Comunicag&o da Comissdo sobre a aplicacdo das regras relativas aos
auxilios estatais as medidas que respeitam a fiscalidade directa das empresas, de 2004.
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Para a Comissao as atividades cuja contribuicdo para o desenvolvimento regional é
qualificada como insuficiente ou modesta (na relacdo do montante dos auxilios e a
vantagem economica que podera advir para os beneficiarios) séo a partida excluidas da
derrogacao. Atividades como os servicos financeiros, 0S servicos «intragrupo» e 0s
centros de coordenacao, representam um risco de concessao de montantes elevados de
auxilios com um impacto modesto sobre o desenvolvimento regional. Entende ainda a
Comissdo que a derrogacdo concedida a alguns regimes fiscais ndo pode estar
associada as atividades moveis, tendo em conta o elevado risco da sua deslocalizacao
para efeitos de obtencédo de vantagens fiscais, sendo frequente no caso das atividades
referidas no paragrafo anterior, designadamente nas atividades de seguros e nas

atividades bancérias.

Esta condicdo de exclusdo face a este conjunto de atividades teve origem nos trabalhos
preparatérios a aprovacdo do Cddigo de Conduta, onde se estabeleceu «[...] a
prejudicialidade dos regimes que beneficiam as actividades mais méveis, tais como as
actividades de natureza financeira, facto que determinou a consideracdo como
“prejudicais™ das actividades financeiras» Palma (2008: 138). Esta posicdo, considera a
autora, conduziu a que as atividades financeiras fossem retiradas do regime do Centro
Internacional de Negécios da Madeira®, (a vigorar a partir de janeiro de 2003), para
permitir que o regime deixasse de ter aspetos prejudicais em sede do Codigo de

Conduta.

Como explicam (Bras; Dewerbe; Borges 2004: 127), na altura em que analisou o regime
da Madeira, a Comisséo para justificar a sua posicdo usou como argumento, «[...] given
that activities which would contribute very little to the development of the region compared
with the possible amount of aid [...]**», posicdo pela qual a Comissdo ainda hoje se

pauta.

A Comissdo reconhece que 0s «Servicos intragrupo» nao existem na ordem juridica
portuguesa, mas opta por inclui-las na qualificacdo de prejudicialidade, por razbes de

transparéncia e de seguranca juridica futuras, caso viessem a ser adotadas.

3! como expusemos na pagina 10: Como prejudiciais sdo qualificadas as medidas que influenciam a decisao

de localizagdo das atividades econdémicas ou que causam distor¢cdes no mercado Unico.

20 regime do Centro Internacional de Negdcios da Madeira Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 13/2008, de 18

de janeiro, a vigorar de 1 de janeiro de 2007 a 31 de Dezembro de 2013.

33 = . . . .
Tradugéo livre do autor: «[...] dado que as atividades que contribuam muito pouco para o desenvolvimento

da regido comparada com a quantidade possivel de auxilio [...]».
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2.7 Qualificagdo como auxilio de Estado - Critérios

Nos diversos documentos produzidos pela Comissdo sobre a matéria, ndo restam
duvidas que qualquer medida levada a cabo por um Estado-Membro sera qualificada
como auxilio de Estado, no ambito do art.° 107.° do TFUE, se cumulativamente preencher
guatro critérios: ser concedida pelo Estado ou através de recursos estatais, conferir uma
vantagem, ser especifica ou seletiva, e finalmente, afetar a concorréncia e as trocas

comerciais entre os Estados-Membros.

O conceito de auxilio de Estado repousa na nocédo de soberania estatal, pelo que engloba
apenas as medidas em que a sua concessao depende exclusivamente do exercicio do
poder discricionario de um Estado, independentemente de vir a estar sujeito ao controlo
ou enquadramento comunitario. Os auxilios comunitarios ndo devem ser confundidos
como auxilios de Estado porque, apesar serem auxilios publicos, as autoridades
comunitarias que os determinam ndo sédo soberanas. De acordo com Santos (2003: 123),
mesmo os auxilios atribuidos pelo Estado com base em determinacdes de Regulamentos
comunitarios ndo consubstanciam auxilios de Estado, sendo antes designados como

auxilios mistos (por exemplo os auxilios agricolas).

O primeiro critério para a qualificacdo de auxilio de Estado contempla a determinacédo
quanto a origem da medida, ou seja, se a medida € concedida pelo Estado ou através de
recursos estatais. SO é possivel uma conclusdo quando se relacionam duas questdes:
uma de natureza formal e outra de natureza substancial. A vertente formal contida no
conceito de Estado realgca a natureza da entidade prestadora do auxilio. A questédo
substancial prende-se com a proveniéncia dos recursos envolvidos, no “financiamento”
da medida. A considerar na analise do primeiro critério, devemos atender que no Estado
se inclui a Administracdo Central, a Administracdo Local, bem como as instituicbes em
gue os poderes publicos exercam uma influéncia determinante na tomada de decisfes.
Deste modo, € irrelevante a natureza juridica da entidade que concede o auxilio, podendo
este ser acordado por ente publico ou privado, designado ou instruido pelo Estado.
Apenas reinem as caracteristicas de auxilios de Estado aqueles que, pela observancia
do conjunto das duas naturezas, séo atribuidos pelo Estado em sentido amplo, e que se

traduzem num financiamento suportado pelos recursos estatais.

O segundo critério, como determina o n.° 1 do art.° 107.° do TFUE, avalia a atribuicdo de
uma vantagem «independentemente da forma que assumam» as medidas. Uma medida
constitui uma vantagem para uma empresa, sempre que dela resulta um beneficio
econémico que nao obteria no decurso de atividades comerciais normais. Como explica
Martins (2001: 53), a vantagem abrange sempre uma componente positiva ou negativa,
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sendo positiva através da transferéncia de meios do Estado para as empresas, ou
negativa pela conduta do Estado em ndo arrecadar as receitas que seriam devidas, mais
latente, no caso das receitas fiscais.

Na jurisprudéncia produzida® para caracterizar o auxilio de Estado, o TJUE recorre a
comparagdo com o conceito de subvencdo, considerando o auxilio de Estado mais
abrangente que a subvencdo, pois abarca ndo apenas prestaces positivas
(caracteristica inerente a subvencao), mas também as operacfes do Estado que, em
diversos moldes, desoneram 0s encargos inerentes ao or¢gamento de uma empresa.
Embora possamos afirmar que ambos o0s conceitos tém a mesma natureza e efeitos
analogos, com vista ao reforco do seu entendimento quanto a irrelevancia da forma, a
Comissdo tem vindo a enumerar tipos de medidas consideradas como auxilios de
Estado, tendo a lista sido gradualmente alargada.

O Tratado valoriza como terceiro critério para a qualificagdo de um auxilio de Estado, a
identificacdo de destinatarios dos auxilios, considerando medidas que se assumam
especificas ou seletivas, «favorecendo certas empresas ou certas producdes», conforme
a expressdo do art.° 107.° do Tratado. SO estaremos perante um auxilio de Estado
quando estamos perante empresas ou producdes perfeitamente identificaveis como
beneficiarios. Quando as medidas ndo prevejam destinatarios, isto €, se estes nao sejam
individualizados ou individualizaveis, ou quando se esta perante uma medida que vise a
economia como um todo (exemplo: uma redugdo duma taxa de juro), ndo estaremos
perante um auxilio, ndo se aplicando a proibicdo no ambito do art.° 107° do TFUE. Os
auxilios representam simultaneamente um custo ou perda de rendimento para o Estado,

e um beneficio para as entidades que os recebem.

A forma como a medida se revela ndo é primordial. Embora, por vezes, ndo sejam
atribuidos diretamente a essas entidades sob a forma de prestacfes positivas, tém um
efeito idéntico. De igual modo, ndo esta implicito qualquer tipo de obrigatoriedade por
parte do beneficiario, em termos de contrapartida pelo beneficio obtido, porque muitas
das vantagens obtidas ndo sdo acompanhadas por contrapartidas.

Como ultimo critério identificado no Tratado, o art.° 107.° do TFUE prevé os efeitos do
auxilio de Estado, considerando medidas incompativeis com o mercado interno de acordo
com duas condigdes: «afetem as trocas comerciais entre os Estados-Membros» ou «que
falseiem ou ameacem falsear a concorréncia». O Tratado estabelece que ndo é

necessario que ocorram simultaneamente para se verificarem os efeitos de interdicao da

34 A titulo de exemplo, o Acérddo do TJUE, 15 de novembro de 2011, processos apensos C-106/09 P e C-
107/09 P.
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medida. Porém, Santos (2003: 214) afirma que as duas condi¢cbes sao evidentemente
distintas, ainda que «[...] as autoridades comunitarias costumam trata-las
simultaneamente e analisa-las, em conjunto, de forma unitaria e interligada. O vinculo
gue existe entre elas torna de facto, muitas vezes, dificil a sua distincdo em certas

situagdes».

O autor (Santos: 213) avanca que a expressado «que falseiem ou ameacem falsear a
concorréncia», analisa os efeitos sobre o comércio intracomunitario, sobre a situacao dos
demais concorrentes, enquanto a expressdo «afetem as trocas comerciais entre 0s
Estados-Membros» remete para as questdes sobre a estrutura da concorréncia, ou seja,
guando as medidas «[...] alteram o equilibrio entre a oferta e a procura, assim, como a
informagéao sobre 0s custos e sobre as oportunidades de lucros» (Santos, 2003: 217 apud
Scheuing, 1974).

O TJUE, sobre esta matéria, considerou que nao é necessario demonstrar que o auxilio
tem um efeito aplicavel na concorréncia, no fortalecimento da posicado de determinadas
empresas relativamente aos seus concorrentes no mercado comum, basta que exista a
possibilidade de falsear a concorréncia. Assim, prevalecem sempre 0sS principios
conducentes a protecdo do mercado, como acresce Moreira (2008: 41): «[...] a livre
concorréncia ou melhor dizendo “a concorréncia nao falseada” [...] foi delineada como um

meio ao servico da prossecucao da integragao europeia».

2.8 O critério da seletividade

Considerando a vertente pratica do estudo de caso, justifica-se um maior
desenvolvimento do critério de seletividade, que Pereira (2011: 100) considera o mais

dificil de estabelecer.

Uma medida serd seletiva quando o Estado introduzir no sistema um elemento que
resulte num tratamento preferencial entre os operadores econémicos, nomeadamente
com potenciais destinatarios desse beneficio que lhes permite obter vantagens sobre os
demais.

Retomando a Comunicacéo (referida no ponto 2.3), sobre o requisito de seletividade ou
especificidade, esta dispde que uma medida fiscal esta sujeita ao regime dos auxilios de
Estado, quando a mesma constitui uma excecdo a aplicacdo do sistema fiscal geral.
Pressupbe que se determine em primeiro lugar qual é o regime comum e seguidamente
se as excecdes ao regime comum resultam da «natureza ou da economia do sistema
fiscal», intrinsecas aos fundamentos e aos principios do sistema fiscal do Estado-
Membro. Estaremos perante um auxilio de Estado, quando a condicdo nao se verifique.
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A Comissao sublinha no Relatério que o critério da seletividade pode ser apreciado em
diferentes contextos a dois niveis: seletividade material e seletividade geografica ou
territorial.

A seletividade material resulta da aplicacdo de medidas, que sem serem formalmente
limitadas a determinados sectores ou a determinadas formas de empresas, se revelam
seletivas, pois estabelecem condicOes de elegibilidade, vocacionadas para determinadas
empresas. Neste caso consideram-se, por exemplo, medidas aplicaveis unicamente as
empresas multinacionais ou as empresas de dimensao suficientemente importante, que

naturalmente, excluem do beneficio do auxilio todas as pequenas empresas.

Arce (2006: 262) defende que a seletividade material tem subjacente razbes de concecao
de indole substantiva que preveem uma diferenciacdo objetiva entre as empresas em
funcdo de serem ou ndo merecedoras, porque se considera que potenciardo 0s
beneficios atribuidos.

A Comissdo entende que se enquadram na seletividade geografica ou regional as
medidas cujo ambito ndo abrange a totalidade do territério do Estado-Membro. Em
sintese, podemos dizer que a Comisséo qualifica como de caracter geral as medidas que
se aplicam a todo o territério do Estado-Membro, e considera-las como especificas ou
seletivas, quando se cingirem as empresas a operar em determinadas regibes ou
territdrios, como escreve Santos (2008: 214).

Em matéria da fiscalidade direta assiste-se ao que Santos (2008: 255) refere como «[...]
a chamada teoria da derrogacdo (distinguindo entre sistema normal de tributacdo e
sistema derrogatorio)*’». Santos (2008: 241) explica que o primeiro caso ndo constitui um
auxilio de Estado, mas antes uma medida inerente ao sistema-regra. Assim, qualquer

derrogacao a este sistema, sera consequentemente uma medida especifica ou seletiva.

A indefinicdo do critério de seletividade leva a que a titulo preventivo seja aconselhavel,
segundo Santos (2003: 202), em caso de davida, a notificacao prévia da medida a adotar

e que com frequéncia a Comissao verifique e analise medidas de natureza geral.

25



3. Estudo do caso: Caso Acores — Ac6rdédo do Tribunal
de Justica, de 6 de Setembro de 2006 — Processo C-
88/03

O Acoérdao do Tribunal de Justica, de 6 de setembro de 2006, no Processo C-88/03 tem
por objeto o recurso de anulacdo nos termos do artigo 230.° CE®* apresentado pela
Republica Portuguesa, a Decisdo 2003/442/CE da Comissédo, de 11 de Dezembro de
2002, em qualificar como auxilio de Estado a reducdo das taxas do imposto sobre o
rendimento das pessoas coletivas com domicilio fiscal nos Acores, levada a cabo pelo
Governo Regional dos Acores.

3.1 O Procedimento de averiguacdo da Comisséo

Advém do Tratado que as distorcfes da concorréncia que resultam dos auxilios Estatais
estdo submetidas a um regime de autorizacdo prévia da Comissao e sujeitas a controlo
dos tribunais comunitarios. Os Estados-Membros ndo podem, por isso, executar 0Ss seus

projetos de auxilio sem a Comisséo os ter aprovado.

A Comissdo examina a compatibilidade dos auxilios ndo em funcdo da sua forma, mas
sim dos seus efeitos, e pode decidir que o Estado-Membro em causa altere ou suprima
os auxilios cuja incompatibilidade com o mercado comum tenha sido verificada. Quando
os auxilios em questdo ja foram aplicados, violando as regras processuais, a sua
supressao implica, em principio, que o Estado-Membro em causa os deve recuperar junto

dos seus beneficiarios.

Sobre o Convite para apresentagédo de observagdes durante o processo de averiguacao,

nos termos do n.° 2 do artigo 107.° do TFUE, Gomes (1995: 47) esclarece que:

[...] uma vez que a Comissao constate a instituicdo ou modificagdo de um auxilio sem
notificacdo prévia, de, convidado o Estado-membro em causa a prestar as suas
observacdes, Ihe dirigir uma deciséo provisoria, valida até a prondncia final quanto ao
fundo, impondo a suspensdo dos auxilios em causa e, quando necessario, o
fornecimento de todos os elementos considerados necessarios a analise do auxilio

quanto ao fundo.

% 0 atual artigo 267.° do TFUE. O Recurso por anulagdo: «Se um pais da UE, o Conselho, a Comiss&o ou,
em certas circunstancias, o Parlamento considerar que uma disposi¢do legislativa da UE é ilegal pode
solicitar a sua anula¢éo ao Tribunal».
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Tendo em conta que o conceito tomado em consideracdo para efeitos de notificacao,
resulta da interpretacgédo jurisprudencial do artigo 107.° n.° 1 do TFUE, cabe aos Estados-

Membros decidir que medidas devem constituir-se como objeto de notificacéo.

Através deste mecanismo os Estados-Membros sdo chamados a colaborar ativamente na
acdo da fiscalizagéo preventiva exercida pela Comissdo, nomeadamente, informando-a

sobre alteragdes aos auxilios em vigor ou ao surgimento de novos auxilios.

Um auxilio Estatal instituido, que seja levado a cabo total ou parcialmente sem o prévio
reconhecimento da Comisséo, constitui uma infracdo grave dos deveres de comunicagao
e abstencdo que Ihe estédo subjacentes. Contudo, tal violacdo do Direito Comunitario, ndo
determina a incompatibilidade do auxilio do mercado comum, implica sim que a medida

|36

seja considerada como «auxilio ilegal®». A este propésito, € pertinente a observagéo do

Advogado-geral nas suas Conclusdes ao Caso Acores®’, no paragrafo 43:

[...] os Estados-Membros ndo podem prever quando € que devem naotificar a
Comissdo, antes da sua execucdo, medidas destinadas a fixar uma taxa de imposto
diferente numa area geograficamente limitada, abrangidas pelo artigo 88.°, n.° 3, CE,
se nao existir um critério claro que defina os casos em que estas medidas se

engquadram no ambito do artigo 87.°, n.° 1, CE.

Em janeiro de 2000, através da sua Representacdo Permanente, as Autoridades
portuguesas notificaram a Comissdo®® da adocdo de um regime que adapta o sistema
fiscal nacional as especificidades da RA dos Acores. Por isso, a medida legislativa foi
inscrita no registo dos auxilios ndo notificados, uma vez que esta notificacao foi efetuada
tardiamente e que o regime em guestdo entrou em vigor antes de ser autorizado pela

Comissao.

Segundo Porto (2010: 180), a Comisséo apresentou perante o TJUE a sua pretensao da
condenacao da violacdo da notificacdo ipso facto das medidas como incompativeis com o
mercado comum, porém essa pretensdo ndo foi acolhida pelo Tribunal. A Comissao
sustentou perante o Tribunal de Justica que os auxilios ilegais, por falta de notificacao ou
por violacdo da obrigacéo de suspensao, deveriam ser considerados incompativeis com o

mercado comum, contudo essa pretensdo ndo foi aceite pelo Tribunal.

%% Estabelecido no Regulamento (CE) n.° 659/1999, do Conselho, de 22 de mar¢o de 1999 que estabelece as
regras de execucdo do artigo 93° do Tratado CE (atual art.° 107.° do TFUE).

*” Conclusdes do Advogado-geral L. A. Geelhoed apresentadas em 20 de Outubro de 2005, processo C-
88/03 Republica Portuguesa contra Comissédo das Comunidades Europeias «Reducao das taxas do imposto
sobre o rendimento das pessoas singulares e colectivas com domicilio fiscal nos Agores».

*® Em resposta a um pedido de informacdes dos servicos da Comissao na sequéncia de artigos que surgiram
na imprensa, dando conta do novo regime fiscal.

27



Essa qualificacdo ndo implica que a Comissdo descontinue os seus trabalhos. O
procedimento de averiguacao prossegue, com o exame as observagdes elencadas pelos
diversos interessados, e neste caso, além da Republica Portuguesa também as ilhas
Aland® contribuiram com os seus argumentos, até que a Comissdo chegue a uma

conclusao.

3.2 Enquadramento da Regido Auténoma dos Acores

A Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), de 2 de abril de 1976, dispbe o
arquipélago dos Acores como RA que goza de autonomia politico-administrativa e de
6rgéos de governo préprio*. A Lei Fundamental contém varias disposicdes que regulam
os poderes, atribuicbes e competéncias*' destas regifes e os respetivos 6rgéos politicos
e administrativos. A CRP determina a existéncia de um unico poder politico soberano
para todo o territorio, prevendo que a autonomia (politico-administrativa) ndo pde em

causa a unidade do Estado™.

Como defende Salema (1997: 53), no quadro de um Estado Unitario, a descentralizagéo
politica das RA’s surge como o fendmeno que prevé a concessao «[...] a certa pessoas
colectivas de direito publico de base territorial, poderes ndo sé administrativos mas
também poderes autbnomos».

A funcao do estatuto politico-administrativo concedido as RA’s, segundo Miranda (1997b:
800), prende-se com a necessidade de desenvolver, explicar e concretizar algumas
normas da CRP «[...] adequando-as as especificidades e as circunstancias mutaveis
dessa regido; ndo consiste em estabelecer os principios de toda a vida politica,
econdmica, social e cultural que ai se desenrola, porque isso cabe a Constituicdo — que é

a Constitui da Republica e ndo sé do Continente».

Como alids explica Miranda (1997a: 626), o reconhecimento do regime politico-
administrativo encontra-se justificado na CRP (art.° 227.°) «[...] em face dos respetctivos
condicionalismos ou caracteristicas geograficas, econdmicas e sociais e das histéricas

aspiragbes autonomistas das populagdes insulares».

** Aland é uma regido finlandesa. O Governo regional das llhas Aland constitui-se neste procedimento como
parte interessada, ao abrigo da autonomia constitucional em certos dominios fiscais, de que a regido
beneficia.

0 Artigo 225.° e seguintes da CRP. De acordo com o Estatuto politico-administrativo da RA dos Agores, no
art.° 5.° sdo orgaos de governo proprio a Assembleia Legislativa e o Governo Regional.

“L A alinea i) do n.° 1 do art. 227.° “Poderes das regides auténomas” da CRP estipula como poderes das
RA’s: «Exercer poder tributario préprio, nos termos da lei, bem como adaptar o sistema fiscal nacional as
especificidades regionais, nos termos de lei-quadro da Assembleia da Republica».

*> A CRP no seu art.° 6. determina gue o Estado é unitario.
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Referindo-se ao conteltdo da autonomia regional, o autor (1997b: 629) explica que a
excecdo da funcéo jurisdicional (reservada aos tribunais) e da revisdo da Constituicdo
(reservada ao Parlamento), as RA’s sdo chamadas a intervir em todas as funcdes do
Estado. A soma de poderes ou a atribuicio de natureza politica, legislativa e
administrativa consagrados as RA’s na CRP, ndo se resume a adaptacdo e prossecucao
de interesses regionais, tém também poderes de participacdo na politica e na
administracdo geral do pais, numa ldgica: «[dJuma dupla perspectiva de representacido
regional e de integracéo nacional» (Miranda: 626).

Segundo Franco (1197: 523), entre os poderes consagrados as RA’s estdo as
capacidades e poderes financeiros. A autonomia patrimonial plena prevista na CRP
conforma «[nJum poder de planeamento e um poder orgamental inteiramente autébnomos

relativamente aos 6rgaos do Estado». Para o autor, estes poderes

[...] configuram situagcBes de independéncia orcamental quando se exercem através
da aprovagcdo de um plano econémico regional e da aprovacdo de um orgcamento
regional que cabem, um e outro, ao Parlamento — a Assembleia Regional — sob

proposta do Governo Regional.

A autonomia das RA’s é também uma autonomia financeira que integra uma série de
autonomias parciais, entre as quais a autonomia patrimonial, que segundo Ferreira (1997:
480), compreende o «[...] reconhecimento de que nao s6 o Estado pode ser sujeito activo
de uma massa de bens e direitos afectos a satisfacdo das necessidades publicas

correspondendo a um aspecto central da descentralizacao financeira».

A autonomia tributéria é, para Franco (1997b: 461), uma vertente essencial da autonomia
financeira das RA’s, contudo, este define autonomia financeira como os poderes para
definir as receitas e as despesas e a autonomia tributaria, como a autonomia no dominio

dos impostos.

A CRP define, segundo Franco (19972 535), uma «solu¢cdo bastante generosa» ao
prever que todas as receitas fiscais cobradas no espaco da RA sdo consideradas receitas
proprias da Regido. Segundo o autor, esta solucao resulta duma ambicdo dos Governos
Regionais que «[...] a igualdade de tratamento, em parcelas com niveis diversos de
desenvolvimento, ha-de resultar da diferenciagéo fiscal [...]». Assim, a l6gica do poder

regional, s6 sera bem sucedida se nédo for amputada na sua componente fiscal.

No plano institucional a RA dispdem de receitas fiscais préprias, nela cobradas ou
geradas e de uma participagdo nas receitas fiscais do Estado, estabelecida de acordo
com um principio que assegura a efetiva solidariedade nacional, bem como a

competéncia para adaptar o sistema fiscal nacional as especificidades regionais.
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No plano financeiro, o principio da solidariedade nacional consubstancia-se na
adequacao das transferéncias orgcamentais as necessidades das RA’s na persecuc¢éo do
desenvolvimento regional, através da cobertura financeira das receitas proprias por

insuficiéncia das mesmas.

3.3 Legislacao dos Acgores

Através da Lei das Financas das Regides Autonomas (LFRA) prevista na Lei n.° 13/98,
de 24 de Fevereiro®, o Estado enuncia de forma precisa as condicées da autonomia
financeira regional e estabelece o principio da solidariedade nacional. O principio da
solidariedade nacional traduz-se no dever constitucional que o Estado tem de,
considerando as suas limitagbes orcamentais, providenciar um tratamento igual das
parcelas do territorio, assegurando o desenvolvimento econdémico das RA’s, na correcao
das desigualdades resultantes da insularidade e na convergéncia com o restante territorio

nacional.

A Lein.° 13/98 prevé, em particular, em que condi¢bes o IRS e o IRC constituem receita
da RA, bem como a competéncia da Assembleia Legislativa Regional para a diminuir as
taxas do imposto sobre o rendimento aplicavel na respetiva regido, até ao limite de 30%

das taxas previstas pela legislacdo nacional.

Através do Decreto Legislativo Regional n.° 2/99/A, de 20 de Janeiro de 1999* a
Assembleia Legislativa Regional dos Agores exerceu as suas competéncias tributarias de
natureza normativa na adaptacéo do sistema fiscal nacional as especificidades regionais.
Este decreto legislativo produz efeitos desde 1 de Janeiro de 1999, e inclui em especial
uma reducéo das taxas do imposto sobre o rendimento das pessoas singulares (IRS) e
das pessoas coletivas que séo contribuintes na regido, até 20% para o IRS (15% durante
1999) e 30% para o IRC.

As reducbes das taxas do imposto sdo automaticamente aplicaveis a todos o0s
operadores econdmicos (pessoas singulares e coletivas) e teriam por objetivo permitir as
empresas instaladas na regido dos Acores ultrapassarem as desvantagens estruturais
decorrentes da sua localizagdo numa regiéo ultraperiférica. Como se refere no preambulo
do Decreto Regional, a reducdo da carga fiscal para as pessoas coletivas é uma

exigéncia que visa garantir: «[...] a competitividade e a criagdo de emprego das

3 ei n.2 13/98, de 24 de fevereiro, Lei de Finangas das Regides Auténomas - Diario da Republica, | Série-A,
n.° 46, de 24 de fevereiro de 1998, p.746.

o Adaptacdo do sistema fiscal nacional - Decreto Legislativo Regional n.° 2/99/A, de 20-01-1999, da
Assembleia Legislativa Regional da Regido Autonoma dos Agores - Diario da Republica — | Série-A p.323,
alterado pelo Decreto Legislativo Regional n.° 33/99/A, de 30-12-1999 (no ambito do IRS).
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empresas com atividade no arquipélago, que suportam 0s custos incontornaveis da

insularidade».

A RA dos Acores € um exemplo da dispersdo da competéncia legislativa em matéria na
definicdo de um sistema fiscal no seio da UE. Como defende Bouzoraa (2008: 288), a
integracao europeia enfrenta o paradigma da competéncia legislativa na fiscalidade direta
que

[...] no esta atribuida en muchos casos a un nivel de gobierno especifico sino que se
encuentra distribuida entre varios niveles de gobierno. Esto hace que sea
extremadamente dificil y delicado tratar el tema de la fiscalidad regional en Europa,

sus modelos y los retos desde la perspectiva de las ayudas de Estado®.

O custo orcamental dessas reducdes, quantificado pelas perdas de rendimentos fiscais
dai decorrentes, foi estimado pelas Autoridades Portuguesas em cerca de 26,25 milhdes

de euros por ano.

3.4 A Decisao da Comissao (2003/442/CE)

A Decisédo da Comissédo 2003/442/CE, de 11 de Dezembro de 2002, relativa a parte que
adapta o sistema fiscal nacional as especificidades da RA Acores, torna publica a sua
posicao relativamente a medida fiscal e redunda nas seguintes posicoes:

1. A reducédo das taxas de IRC constitui um auxilio de Estado ao funcionamento;

2. O regime fiscal relne as condi¢des para ser compativel com o mercado comum,

ao abrigo das derrogacées do n.° 3, alinea a), do art.° 88.*° do TCE;
3. Aderrogacao nao é extensivel as atividades financeiras e seguradoras;

4. A Republica Portuguesa deve tomar as medidas necessarias para recuperar, junto

das empresas das atividades financeiras, o beneficio fiscal.

Propomos seguidamente uma analise a cada uma das posicbes adotadas pela
Comisséo, de acordo com estes quatro pontos-chave representativos da apreciacdo da
Comisséo.

45 Traducao livre do autor: «[...] ndo est4 atribuida, em muitos casos, a um nivel especifico de governo, mas é
distribuida entre os varios niveis de governo. Isto torna extremamente dificil e delicado abordar a questdo da
tributacao regional na Europa, os seus modelos e desafios a partir da perspectiva de um auxilio estatal».

*® Atual artigo 107.° do TFUE.
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3.4.1. A qualificagcdo pela Comissdo como um auxilio de Estado

A questao central é definir: «[e]m que caso é que uma medida destinada a fixar, numa
area geograficamente limitada, uma taxa de imposto diferente daquela que é aplicada a
nivel nacional equivale a um auxilio de Estado?», como resume o Advogado-geral no

paréagrafo 43 das suas Conclusdes®’.

Na sua apreciacdo, a Comissdo considera a reducéao da taxa de imposto em sede de IRC
como auxilio de Estado ao funcionamento (destinados a reduzir as despesas correntes
das empresas), que sO pode ser concedido porque se trata duma regido considerada

elegivel®.

A Comissao conclui que a reducédo da taxa de IRC, difere do regime fiscal em vigor no
territério nacional e que tem um ambito limitado a RA dos Acores, constitui uma

«excegdo» ao sistema fiscal portugués.

Portugal defende que o regime é aplicado por uma RA com competéncia de pleno direito
(com autonomia administrativa e financeira) e de aplicacdo indiscriminada a todos os
operadores econdémicos, ou seja, sem a inclusdo de qualquer condicdo material de
seletividade, logo constitui uma medida geral e ndo um auxilio de Estado. Alega que a
medida é geral, considerando que foi legislada por uma entidade regional com
competéncia financeira e econdmica para tal e que vigora apenas na sua area de
jurisdicdo. Defende que pelo seu alcance territorial limitado, considera-a uma medida

como «geral» na regiao.

A Comissao entende que tal defesa € inconcilidvel com o conceito de auxilio de Estado. A
seu ver, uma distingdo baseada unicamente na entidade (regional ou central) que decide
da medida retiraria qualquer efeito pratico a disciplina dos auxilios.

Ja o referimos anteriormente, que a natureza formal e a natureza substancial avaliam a

presenca de financiamento da medida concedida pelo Estado ou com recursos estatais.

Na sua alegacéo, Portugal defendeu que a medida se justifica pela «natureza ou pela

economia do sistema fiscal portugués».

A Comissdo contrapds que a medida ndo podiam ser imputados principios como
proporcionalidade ou a progressividade fiscal, pois ndo era feita qualquer discriminacao

entre os contribuintes, e a reducdo da taxa era independentemente da situagdo

" Conclusdes ao Acérdéo do Tribunal de Justica, de 6 de setembro de 2006, no Processo C-88/03.

“8 Na acecao do n.° 3, alinea a), do art.?. 87.° do TCE (Atual artigo 107.° do TFUE), que prevé a derrogacdo
para as regifes referidas no artigo 349.° do TFUE (RUP), «se justificarem em fung&o do seu contributo para o
desenvolvimento regional e da sua natureza e se o seu nivel for proporcional as deficiéncias que se destinam
a atenuar».
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financeira. Recusa igualmente que esteja inerente ao sistema fiscal portugués os
objetivos de desenvolvimento regional invocado por Portugal ou até a eficacia do sistema

seja melhorada por razdes pela necessidade ou funcionalidade da medida fiscal.

A Comissao considerou que ndo estavam reunidas condi¢des para concordar com a
pretensdo de Portugal, de que se trata de uma medida geral ou que se justifica pela

aplicacdo do regime pela natureza ou pela economia do sistema fiscal portugués.

A Comissdo elenca os quatro critérios a preencher cumulativamente, bem como os
argumentos aduzidos na qualificacdo da medida legislada pela Assembleia Legislativa
dos Acores, como auxilio de Estado na acecao do Tratado.

Em primeiro lugar, deve conferir aos seus beneficiarios uma vantagem que diminua os
encargos que normalmente oneram o seu orgcamento. Esta vantagem pode ser concedida
através de uma reducéo total ou parcial do montante do imposto®. A reducéo das taxas
de imposto aplicaveis a todos o0s agentes significa que o critério se encontra

indubitavelmente cumprido.

Em segundo lugar, a concessédo de tal vantagem devera ser realizada pelo Estado ou
através de recursos estatais. Para a Comisséo, este critério compreende igualmente aos
auxilios concedidos por entidades regionais e locais dos Estados-Membros. Ora, o
regime de adaptacdo do sistema fiscal nacional as especificidades regionais representa
uma perda de receitas fiscais, equivalente ao consumo de recursos estatais na forma de
despesas fiscais, ou seja, recursos que no sistema das financas publicas portuguesas
séo afetadas a RA dos Acores.

Percebe-se que seja irrelevante para a Comissao, qual o estatuto da autoridade publica
que legisla, quem toma a decisdo de concessdo, ou qual € o orgamento que financia a
medida, pois produz os mesmos efeitos nas trocas comerciais € na concorréncia. Pelo
gue a Comisséo considera verificadas as condi¢cdes de natureza formal e substancial. A
condicdo de natureza formal, dado que o regime é da responsabilidade de uma
autoridade infraestatal e a condicdo de natureza substancial, com a verificacdo de
transferéncia de verbas, como forma de compensacdo do Governo Central para o

Governo Regional pela perda de receitas fruto da diminuicdo da taxa de imposto.

Em terceiro lugar, a medida em causa deve afetar a concorréncia e as trocas comerciais
entre os Estados-Membros. Este critério pressupde que o beneficiario da medida exerce

uma atividade econdémica, independentemente da sua dimensdo, da sua quota de

9 Algumas das formas da vantagem encontram-se previstas no Ponto B da Aplicacéo do n.° 1 do artigo 92.°
do Tratado CE as medidas fiscais «Comunica¢do da Comissdo sobre a aplicacédo das regras relativas aos
auxilios estatais as medidas que respeitam a fiscalidade directa das empresas».
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mercado, ou até pelo facto de o beneficiario ndo exercer quaisquer atividades de
exportacdo ou de a empresa exportar a sua producdo para fora da Comunidade. O
comércio é afetado no exercicio de uma atividade econémica, pelo simples facto de o

auxilio reforcar a posicdo dessa empresa em relacdo as outras empresas concorrentes.

Este exame apenas se reporta ao IRC, ja que o Decreto Regional que aprovou a
diminuicdo das taxas de imposto sobre o rendimento, prevé duas categorias de sujeitos
passivos: as pessoas singulares e as pessoas coletivas. O IRS n&o esta sujeito ao poder
discricionario da Comissao. O trabalho desenvolvido pela Comissdo, nomeadamente, na
Comunicacao e nas Orientacdes da Comissao respeitam unicamente a fiscalidade direta

das empresas - IRC.

Por ultimo, a medida deve ser especifica ou seletiva, no sentido de favorecer certas
empresas ou certas producfes. Esta vantagem seletiva pode resultar tanto de uma
excecdo as disposicles fiscais de natureza legislativa, regulamentar ou administrativa,

como de uma pratica discricionaria da administracao fiscal.

A este proposito € pragmatica a observacdo de Nicolaides (2008: 321): «[..] this is a
landmark Decision because it is the first time that the Commission finds a tax levied by an
autonomous regional authority and which has no selective elements in itself to be in fact a

selective measure®».

A Comissao entende que apenas as medidas cujo ambito € a totalidade do territério de
um Estado-Membro escapam a seletividade, ainda que sem estabelecer qualquer
condicdo material & sua aplicacdo. O facto de apenas beneficiar os agentes econdémicos
gue operam no arquipélago os coloca em vantagem face a outras empresas analogas

gue operam no resto do territério portugués.
3.4.2. A medida € compativel com o mercado comum

A Comisséo baseia a sua posicéo, sobre a compatibilidade duma medida com o mercado
comum, no ponto 4.16.2 das Orientagfes na analise de um auxilio ao funcionamento,
fazendo a ressalva que se reporta apenas as empresas que operam fora do setor
financeiro.

Os Agores encontravam-se efetivamente entre as regides menos desenvolvidas da UE e
as desvantagens estruturais permanentes justificam plenamente o seu estatuto de regido

ultraperiférica. Prova disso, é a existéncia e relevancia dos custos adicionais, causados

50 ~ . . .~ . ;. . . . . ~

Traducgéo livre do autor: «[..] esta € uma deciséo histérica, porque é a primeira vez que a Comissédo
considera um imposto cobrado por uma autoridade regional autbnoma e ndo tem elementos seletivos em si
para ser de fato uma medida seletiva.
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pela reduzida dimensdo dos mercados regionais que limitam a obtencé&o de economias

de escala com as dificuldades inerentes nos precos das matérias-primas.

Tratando-se de um auxilio ao funcionamento, mediante a reducdo das despesas
correntes das empresas (com o imposto) e ndo estando assegurada a limitacdo no tempo
nem a degressividade, o auxilio s6 podera ser autorizado quando se destina a compensar

parcialmente os custos adicionais de transporte.

A averiguacao levada a cabo pela Comisséo, aos elementos apresentados pelo Estado

portugués, permitiu as seguintes conclusdes:

e Portugal demonstrou a existéncia dos referidos custos adicionais de transporte;

e Os beneficios potenciam o desenvolvimento regional, libertando meios para
amenizarem as condi¢Oes dificeis em que as empresas operam ao melhorar a
situacao financeira das empresas;

e Da ponderacdo entre a receita anual em sede de IRC e do custo da medida,
ressalta que o nivel das vantagens é proporcional aos custos adicionais que

pretendem compensar.

Por conseguinte, a Comisséo considerou a reducdo da taxa de imposto como auxilio de
Estado compativel com o mercado comum ao abrigo da derrogacgéo prevista no n.° 3,
alinea a), do artigo 87.° de TCE™".

3.4.3. A derrogacdo nédo é extensivel as atividades financeiras

Resulta do Cddigo de Conduta que as medidas fiscais se conotam como atividades
prejudiciais, quando causam distor¢des no mercado Gnico e tenham ou sejam suscetiveis
de ter, influéncia na decisdo de localizacdo das atividades econémicas exercidas na

Comunidade.

A clausula de exclusdo da prejudicialidade, isenta desta qualificacdo, medidas cuja
andlise permita determinar que tém efeitos potencialmente prejudiciais proporcionais aos
objetivos pretendidos com a sua implementacéo. Esta subjacente uma ponderacdo de
beneficios pretendidos versus prejuizo para 0 mercado comum.

Esta avaliacdo é possivel, mas o 6nus da prova coube a Republica Portuguesa, através
de evidéncias das deficiéncias apontadas a RA e da sua quantificagao.

51 Atual n.° 3, alinea a), do artigo 107.° do TFUE - que prevé a derrogagéo para as regides referidas no artigo
349.° do TFUE (RUP).
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A Comisséo apontou limitagdes ao modelo utilizado®® pelas autoridades portuguesas. A
maior critica prendeu-se com a auséncia de empresas do sector financeiro entre as
empresas utilizadas na amostra de base, quando as instituicbes bancérias e as
companhias de seguros representavam a parte essencial do sector financeiro na regido
dos Acgores. Segundo a Comisséo, a falha comprometeu o alcance dos resultados obtidos
e da demonstracdo necessaria, para aprovar de modo inequivoco a inclusdo destas

empresas no universo de empresas a beneficiar da medida.

No Convite para a apresentacdo de observacdes® dirigido a Portugal, no ambito do
procedimento de investigacao formal, a Comissao formalizou aquele que era o auspicio

do que viria a ser o seu julgamento:

[As] autoridades portuguesas néo |he forneceram elementos suficientes para provar
gue os auxilios em questao sdo, pela sua natureza e nivel, susceptiveis de atenuar os
problemas especificos da regido dos Acores, em especial no que diz respeito as
actividades moveis (nomeadamente os servicos financeiros e empresas do tipo
«Servigos intra-grupo» ou «centro de coordenacgdo») relativamente as quais a
existéncia de desvantagens regionais reais s6 tem uma incidéncia muito limitada,

guando se trata de decidir sobre a sua localizacéo.

A Comissédo nao considerou provado que as referidas sociedades teriam associados a
sua atividade, custos manifestamente debilitantes pelo simples facto de localizarem a sua
atividade na RA, e afirma que «[...] é discutivel se existem desvantagens regionais reais
envolvidas em actividades para as quais os custos adicionais que implicam tém pouca
importancia, como por exemplo o0s custos adicionais de transporte para as actividades
ligadas as financas, que favorecem a evaséo fiscal» (Decisao da Comissao 2003/442/CE
pontol6).

Determinou que a reducéo da taxa de imposto sobre o rendimento para as empresas que
operam no sector financeiro € incompativel com o mercado comum, por considerar
verificado que o seu contributo para o desenvolvimento regional e o seu nivel ndo é

proporcional as deficiéncias que visariam atenuar.

%2 Establishing suitable strategies to improve sustainable development in the Portuguese ultraperipheral
regions of Madeira and the Azores. Centre for European Policy Studies Working Document n.° 139, January
2000p.1-18.

%3 Auxilios estatais - Portugal - Auxilio C 35/02 (ex NN 10/2000) - Adaptacdo do sistema fiscal nacional as
especificidades da Regido Autbnoma dos Acores - Convite para apresentagdo de observagdes, nos termos
do n.° 2 do art.° 88.° do TCE JO n° C 127 de 29/05/2002 p. 0016 —0023.
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3.4.4. Arecuperacdo do beneficio concedido por Portugal

A Comunicacao produzida pela Comissdo em 1998 prevé que o Estado-Membro seja
obrigado a recuperagéo junto dos beneficiarios de um auxilio cuja incompatibilidade com
o mercado comum tenha sido verificada. Como consequéncia da Decisdo da Comisséo,
Portugal foi condenado a recuperar junto das entidades que operam no setor financeiro o
beneficio em sede de IRC, acrescidos de juros a partir da data em que foram colocados a

disposicao dos beneficiarios e até ao momento da sua recuperagao.

Outra consequéncia ingrata e com carater de revés para a soberania fiscal de um Estado-
Membro, de acordo com Roccatagliata (2008: 320), representa a obrigatoriedade de
anular a medida da legislacdo nacional, em virtude da sua qualificacdo como auxilio de
Estado, imposta por uma Decisdo da Comissdo ou por via de uma sentenca dos

Tribunais Europeus.

Em virtude da natureza pratica, para os contribuintes e Estado portugués que advém da
execucdo da Decisdo da Comissdo, dedicamos um capitulo a esta vertente, para

podermos explicar melhor o funcionamento e implicacdes destas contingéncias.
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3.5 O Processo no Tribunal de Justica da Unido Europeia

O Processo C-88/03 tem por objeto o recurso de anulacdo apresentado pela Republica
Portuguesa, a Decisdo 2003/442/CE da Comissao, de 11 de Dezembro de 2002, em que
€ qualificado como auxilio de Estado, a reducao das taxas do imposto sobre o rendimento
das pessoas coletivas com domicilio fiscal nos Acores, levada a cabo pelo Governo
Regional.

Referindo-se a este Acordao Arce (2006: 268) considera o «[TJUE] se ha enfrentado por
vez primera con la aplicabilidad de las normas sobre ayudas estatales a las disposiciones

fiscales emanadas de entidades infraestatales con autonomia para ello®*».
3.5.1 A posicédo de Portugal

Portugal invoca trés fundamentos no recurso a Decisdo da Comissao:

e 1.°Argumento - A decisdo impugnada baseia-se num erro de aplicacdo do art. 87.° n.°
1 do TCE™, em dois sentidos: na aplicacéo do critério da seletividade e por ignorar
gue as reducdes das taxas de imposto se justificam pela «natureza e pela economia

do sistema fiscal» portugués;

e 2.9 Argumento - A insuficiente fundamentacdo da conclusdo apresentada pela
Comisséo, por determinar que as reducOes das taxas de imposto falseiam a

concorréncia e afetam as trocas comerciais entre os Estados-Membros;

e 3.2 Argumento - Ao considerar incompativeis com o mercado comum as reducdes das
taxas de imposto nos sectores financeiro e dos «servigos intragrupo», a decisao
contém um erro manifesto de apreciacao dos factos que condicionam a derrogacao

concedida a aplicacdo dos auxilios de Estado.

Com o primeiro argumento, o Governo portugués sustenta que as medidas previstas para
a RA Acores nao constituem medidas seletivas, mas sim, medidas de carater «geral» e
gue a diferenciacdo que essas reducdes operam em matéria de encargos, se justifica

pela «natureza ou pela economia do sistema fiscal» portugués.

A disciplina imposta pela Comissdo, prevé a justificacdo de uma derrogacdo pela
«natureza ou economia do sistema», no caso das medidas cuja racionalidade econémica
as torna necessarias ou funcionais em relagéo a eficacia do sistema fiscal. Contudo, € ao

Estado-Membro, que compete provar essa racionalidade econdémica.

> Traducéo livre do autor: «[TJUE] enfrentou pela primeira vez a aplicagdo das normas sobre os auxilios de
estado as disposi¢des fiscais emanadas de entidades infraestatais com autonomia para tal».
*> O atual art. 107.° do TFUE.
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Esmiugcando este argumento, Portugal entende que para a definicdo da seletividade da
reducdo da taxa de imposto, a Comissdo ndo deve assumir como referéncia o sistema
fiscal nacional, isto é, a totalidade do territorio portugués. O Governo Regional dos
Acores, ao gozar de autonomia circunscrita ao seu territorio, circunscreve a vantagem
fiscal a sua regido, pelo que deveria ser a regido a servir como quadro de referéncia.
Portugal ndo concorda com a posicéo de seletividade geografica adotada pela Comisséo,
justificando que a medida em questado deveria ser considerada como uma medida geral
gue difere da politica fiscal nacional, por se tratar de vantagens fiscais aplicaveis a todas

as empresas sujeitas a imposto a operarem na RA.

Por outro lado, segundo a defesa portuguesa a decisdo impugnada ignora que essas
reducdes operam em matéria de encargos e se justificam pela «natureza ou pela
economia do sistema fiscal» portugués, emanadas com base nos principios orientadores
do sistema fiscal, em especial dos principios da redistribuicdo e da solidariedade
nacional, assim como, se pauta por ignorar o grau de autonomia da entidade infraestatal

em causa.

Portugal considera que sO estas medidas permitem estruturar o sistema fiscal de modo a
que este desempenhe o seu papel na definicdo de um sistema fiscal mais equitativo, que
permitam colmatar as dificuldades subjacentes a regides com determinadas
caracteristicas, razdo pela qual foi atribuido um estatuto reconhecido no Tratado de
Regido ultraperiférica (RUP) ao arquipélago dos Acores. Contribuem para a realizacédo
dos objetivos estruturantes do sistema fiscal, designadamente uma distribuicdo da carga
fiscal em consonancia com a capacidade contributiva, com uma finalidade redistributiva.

Com o0 segundo argumento invocado no recurso, Portugal alega a insuficiente
fundamentacéo, de que as redugfes das taxas de imposto falseiam a concorréncia e
afetam as trocas comerciais entre os Estados-Membros, na medida em que a Comissao
nao quantifica a distorcdo e nao identifica suficientemente os potenciais beneficiarios, o
que invalida a avaliacdo do efeito das medidas sobre as trocas comerciais

intracomunitarias.

Finalmente no terceiro argumento, Portugal defende que a Comissao incorreu num erro
manifesto de apreciacdo dos factos ao considerar incompativeis com o mercado comum

as reducdes das taxas de imposto nos sectores financeiro e dos «servigos intragrupo».
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Na apresentacdo dos seus argumentos durante o procedimento de averiguagdo da
Comisséo, Portugal quando questionado sobre o estudo apresentado®®, no que respeita &
auséncia de empresas do sector financeiro entre as empresas da amostra, justificou que
tal se devia a inexisténcia de dados estatisticos relativos ao setor, reconhecendo que néo
Ihes seria possivel demonstrar de maneira rigorosa que a medida fiscal sobre estas

atividades poderia efetivamente contribuir para o desenvolvimento da regido.

Porém em Tribunal, Portugal alega que o estudo que a Comisséo aceitou como suficiente
para estimar os custos adicionais resultantes das especificidades dos Acores para as
empresas nao financeiras em geral deveria ser igualmente valido, para as empresas a
operarem no setor financeiro. Portugal considerou que este comportamento resultava
num tratamento discriminatorio que viola os principios da boa administragdo, da néo

discriminacdo e da proporcionalidade.

Ainda segundo Portugal, a Comissdo ndo ponderou, injustamente, que as empresas
financeiras, embora por norma sejam maiores, também sao afetadas por outros custos
adicionais resultantes das especificidades da insularidade, como sejam os de energia ou

a de contratacdo de pessoal tecnicamente qualificado.
3.5.2 A posicdo da Comisséao

A Comissao defende que todo o regime de auxilios de Estado consagrados pelo Tratado
tem inerente uma apreciagdo que compreende o quadro nacional de cada Estado-

Membro.

A pratica deciséria da Comissédo, até ao Processo Acores, revela que apenas as medidas
cujo ambito abrangesse a totalidade do territério do Estado, escapavam ao critério de
especificidade (paragrafo 20 do Acérdao).

No contexto de seletividade territorial, a Comissdo defende que a apreciacdo de uma
medida, ndo se pode limitar a apreciacdo do &mbito geografico da medida, porque correr-
se-ia 0 risco de «as medidas que beneficiassem o conjunto das empresas situadas nesse
territorio passariam por definicdo a ser medidas gerais®’», assim, a apreciacdo da

jurisdicao da medida em funcéo da entidade € inconcilidvel com o conceito de auxilio.

Segundo a Comissao, o critério para a aplicagdo de uma medida, prevé uma avaliacdo

gue determine, se ha um tratamento vantajoso concedido a empresas sediadas em

> Establishing suitable strategies to improve sustainable development in the Portuguese ultraperipheral
regions of Madeira and the Azores. Centre for European Policy Studies Working Document n.° 139, January
2000 p.1-18.

" paragrafo 26 da Decisdo 2003/442/CE.
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determinados territérios ou regifes, se sdo favoraveis em comparacdo com O regime

geral de um Estado-Membro.

Como se pode ler na Decisdo da Comissdo (paragrafos 28 a 31), na aplicacdo da
disciplina dos auxilios de Estado tem precisamente o mesmo valor que a reducdo de
imposto seja concedida pelo poder central e posteriormente exercido pelos Governo
Regional dos Acores ou que a determinacdo legislativa seja diretamente tomada pelo
Governo Central. Assim, a reducdo de imposto aplicava-se apenas as empresas
tributadas nos Acores, ficando excluidas as empresas a operar noutras zonas de
Portugal, pelo que ha um favorecimento das empresas nos Acores.

A Comisséo considera que a RA dos Acgores tem um grau de autonomia limitado, pelo
facto de, por um lado, o Estado Central ter um papel preponderante na definicdo do
contexto politico e econ6mico em que as empresas operam, por outro, a diminuicéo de
receitas fiscais previstas com a redugdo da taxa de imposto, carecer de compensagao
por via do refor¢o das transferéncias no plano orcamental, oriundas do Governo Central.

A assun¢cdo da medida como justificada pela «natureza e pela economia do sistema
fiscal», ndo faz sentido para a Comisséo. Tal vontade s6 seria admitida se a concessao
das vantagens se justificassem por diferencas objetivas entre os contribuintes.

O conceito remete para diferenciacbes técnicas necessarias e proporcionadas as
situacdes objetivamente diferentes as do sistema geral, o que ndo é o caso das reducdes
em questdo, visto que se aplicam a todas as empresas situadas nos Acores,
independentemente da sua situagdo financeira e decorrem das caracteristicas

econdmicas da regido, que constituem elementos extrinsecos ao sistema de imposic¢ao.

A Comisséo alerta para a possibilidade de proliferagdo no ambito do mercado interno, de
regimes substancialmente mais favoraveis, de ambito limitado a determinadas regides ou
territérios do Estado-Membro, ou como designa, de alcance territorial limitado, e que
fugiriam a disciplina do regime de auxilios de Estado, porque seriam consideradas
medidas gerais na regido em causa pelo simples facto de nao terem sido instituidas pela

autoridade central.
A Comisséo € muito clara ao afirmar que (argumento 27 da Decisao)

[ulma distincdo baseada unicamente na entidade que decide da medida retiraria
qualquer efeito util ao artigo 87.° do Tratado, que pretende abranger as medidas em
questéo exclusivamente em fungéo dos seus efeitos sobre a concorréncia e sobre as

trocas comunitarias.

Se duvidas sobre a sua posicéo subsistissem, podemos rever: «[0] facto de as reducdes
fiscais em causa terem sido decididas por uma entidade diferente do Estado central é
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desprovido de qualquer pertinéncia: s6 os efeitos da medida, e ndo a sua forma, podem

ser tomados em conta para a sua qualificacéo» (paragrafo 42 do Acérdéao).

Em segundo lugar, a Comissdo rejeita a alegacdo da Republica Portuguesa de
fundamentacéo insuficiente da conclusdo, de que as reducbes das taxas de imposto
falseiam a concorréncia e afetam as trocas comerciais entre os Estados-Membros. A
Comisséo refuta a acusacéo recorrendo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, que
determina que basta demonstrar que, pelo menos, sobre alguns operadores beneficiarios
da medida produz efeitos nas trocas comerciais. E relevante ler o entendimento da
Comissao na verificacdo da producdo de efeitos sobre as trocas comerciais (ponto 24 da

Deciséo):

De acordo com uma jurisprudéncia constante, esta condicdo da afectagdo das trocas
comerciais encontra-se preenchida, dado que as empresas beneficiarias exercem
uma actividade econdémica que é objecto de comércio entre os Estados-Membros,
sem gue nem a importancia relativamente diminuta de um auxilio (%, nem a dimenséo
modesta do beneficiario ou a sua quota muito reduzida no mercado comunitario, nem
mesmo a auséncia de actividades de exportacdo do beneficiario ou o facto de a
empresa exportar a quase totalidade da sua produgdo para fora da Comunidade ()

alterem esta concluséo.

Finalmente, quanto a acusacao de erro manifesto de apreciacéo e a alegada violagédo dos
principios da boa administracdo, da igualdade de tratamento e da proporcionalidade, a
Comissdo defende-se, legitimando que goza de um amplo poder discricionario na
apreciacao da compatibilidade dos auxilios de Estado com o mercado comum, em virtude

das avaliacdes de natureza econdémica e social das medidas.

Isso ndo invalida, segundo a Comissédo, o incumprimento de Portugal com o quesito
previsto, na prestacao de prova da avaliacdo entre os custos adicionais de transporte e a
demonstragdo de como 0os mesmos estao relacionados com as contingéncias existentes
associadas as RUP’s.

Claramente a Comisséo considera que houve um erro ndo de apreciagdo, mas uma
inadequacao na apresentacdo de elementos de prova das alegagdes produzidas por
Portugal.
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3.5.3 As Conclusdes ao Acérdao do Advogado-geral

O Advogado-geral®® realcou a preméncia do TJUE em definir um critério que permitisse
aos Estados-Membros saber se uma medida que fixa uma taxa de imposto adotada
unicamente para uma determinada area geografica do Estado-Membro, se enquadra no
ambito das regras comunitarias relativas a auxilios de Estado, para seguranca dos
mesmos no planeamento da sua politica fiscal. Dessa definicdo, depende o cumprimento
do principio da notificacdo prévia a Comissao prévio a execucao, da reducao da taxa do

imposto enquanto eventuais auxilios de Estado estipulados no Tratado.

Segundo o Advogado-geral existem trés situacdes de descentralizacdo do poder tributario
no que respeita a reducao da taxa de imposto aplicavel a uma area geografica:

e Deciséo unilateral: um Estado-Membro (Estado central) aplica numa determinada
area geografica uma taxa de imposto mais baixa do que aquela que é aplicada a
nivel nacional. Essa medida seria indubitavelmente seletiva, por ser adotada por um
orgédo unico no ambito da sua competéncia apenas a uma parte do territorio.

e Descentralizacédo simétrica: a medida adotada por uma autoridade local aplicavel a
totalidade do territério sob sua jurisdicdo ndo é seletiva, mesmo que a autoridade
adote uma taxa de imposto mais baixa do que todas as outras.

Neste caso, em que cada autoridade local pode fixar livremente a sua taxa de imposto
independentemente do governo central, ndo faz qualquer sentido tomar a totalidade do
territério do Estado-Membro como quadro de referéncia para aplicacdo do critério da
seletividade. A esséncia da seletividade em matéria de tributagdo direta é constituir uma
«excecao» ou «derrogacdo» ao sistema fiscal geral. A ideia de «excecdo» ou
«derrogacdo» sO faz sentido a nivel conceptual, quando é possivel estabelecer uma
«regra» nacional — o que ndo é verificado, se a autoridade local pode fixar livremente as
suas proprias taxas de imposto.

e Descentralizacdo assimétrica: Prevé uma taxa de imposto inferior a taxa de imposto
nacional, decidida por uma autoridade infraestatal e a vigorar unicamente no

territério dessa autoridade infraestatal.

Para a descentralizacdo assimétrica o Advogado-geral faz depender a questdo daquela
gue desigha como «verdadeira autonomia» da autoridade local que tomar a decisédo e
ainda da observacdo cumulativa de trés condicdes: da existéncia de autonomia do ponto
de vista institucional, de autonomia do ponto processual e de autonomia do ponto

econdémico.

*% L. A. Geelhoed - Conclusdes do Advogado-geral apresentadas em 20 de Outubro de 2005 Processo C-
88/03 - Republica Portuguesa contra Comisséo das Comunidades Europeias «Redugdo das taxas do imposto
sobre o rendimento das pessoas singulares e colectivas com domicilio fiscal nos Agores».
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As trés formas de autonomia séo descritas pelo Advogado-geral, como:

e Autonomia do ponto de vista institucional: a decisdo deve ser adotada por uma
entidade local ou regional que detenha uma autonomia politica e administrativa

prépria e distinta do Governo Central.

A este propésito escreveu Novoa (2006: 20): «[...] no se aclara qué significa autonomia
pero, de acuerdo con el sentido comun del vocablo, podemos entenderlo como la
capacidad de autogobierno que incluye la posibilidad de perseguir fines propios de

politica econémica®».

e Autonomia do ponto de vista processual: a decisdo deve ser adotada pela
autoridade local, de acordo com um processo em que o0 governo central ndo tem
gualquer poder para intervir diretamente na fixacdo da taxa de imposto, e sem
gualquer obrigacdo de a autoridade local ter em conta os interesses do Estado

central ao fixar a referida taxa de imposto.

O autor chama a atencdo para o que considera uma falha do Advogado-geral na
apresentacdo do entendimento de intervencdo direta em oposicdo a indireta,
inclusivamente, na ndo explanacdo das evidéncias, que poderiam explicar em que

medida essa avaliacao seria relevante (Novoa: 20).

e Autonomia do ponto de vista econdmico: as consequéncias econémicas da
reducdo da taxa de imposto devem ser suportadas pela prépria regido, ou seja,
ndo devem ser compensadas com financiamento do governo central. A entidade
local ou regional devera fazer uma escolha entre as despesas e receitas de que
dispde, neste caso, diminuindo as receitas com 0s impostos, devendo assumir um

setor publico mais fraco.
O Advogado-geral defendeu ainda no paragrafo 54 das suas Conclusdes, o seguinte:

Quando as reducdes de impostos ndo sdo compensadas por financiamentos do
governo central, esta decisdo politica afecta, por sua vez, a infra-estrutura e o
enquadramento empresarial em que operam as empresas sediadas nessa regidao. As
empresas sediadas dentro e fora da regido operam, por conseguinte, em

engquadramentos juridicos e econdmicos diferentes, que ndo podem ser comparados.

Termina afirmando que apenas quando estdo cumulativamente reunidos os trés tipos de

BN

autonomia, uma taxa de imposto inferior a que € aplicada a nivel nacional ndo sera

gualificada de seletiva.

59 ~ . ~ . . .

Tradugéo livre do autor: «[...] ndo se percebe o significado de autonomia, contudo, de acordo com o
sentido comum da palavra, podemos entender como, a capacidade de “governo autbnomo” inclusive a
capacidade de prosseguir fins proprios de politica econdémica.
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No caso portugués, pese embora, ndo coloque em causa a autonomia institucional do
Governo Regional dos Acgores, considera que a decisdo do regime fiscal ndo foi tomada

em condi¢Bes de uma verdadeira autonomia processual e econdmica.

Segundo o Advogado-geral, ndo estamos perante uma autonomia processual, na medida
tem por base a aplicacao dos principios da redistribuicdo previstos na CRP, em especial
0 principio da solidariedade nacional destinado a assegurar um nivel adequado de
servicos publicos, eliminando as desigualdades, que resulta na falta de autonomia
processual, quando a autoridade regional e o Estado tém uma obrigacdo de cooperacgao,

na persecucao desses objetivos (paragrafo 69 das Conclusdes do Advogado-geral).

Considera, por isso, que a autonomia econdémica € comprometida pelo principio da
solidariedade nacional que imp&e ao Estado o dever de colaborar com a RA, traduzindo-
se no plano financeiro em transferéncias orcamentais para o Governo Regional. Os
Acores ndo conseguiriam 0S seus objetivos caso ndo recorressem ao financiamento do
Estado para compensar a perda das receitas fiscais decorrentes das reducgdes de
impostos.

E assim, da opinido que a reducdo da taxa de IRC ndo foi adotada de forma
«verdadeiramente auténoma» relativamente ao Estado portugués. Refere ainda que:
«Consequentemente, as reducbes devem ser qualificadas de medidas selectivas, sob
reserva de uma possivel justificacdo com base na natureza e na economia do sistema

fiscal» (paragrafo 72 das Conclusdes do Advogado-geral).

Porém, a justificacdo com base na natureza e na economia do sistema fiscal, também
nao é acolhida pelo Advogado-geral, por trés razdes (paragrafo 73 ao 79 das suas

Conclusdes):

e O Onus dajustificacéo recai sobre Portugal;

e A taxa de imposto reduzida devera emanar dos principios fundadores ou diretores
do sistema fiscal portugués. O desenvolvimento regional € considerado um
objetivo externo ao sistema fiscal e ndo um objetivo inerente ao funcionamento do
mesmo;

e Sendo o objetivo primordial da medida fiscal, compensar as empresas pelas
desvantagens inerentes as dificuldades estruturais que a regido enfrenta «[...] ndo
constitui uma justificacdo valida baseada na natureza e economia do sistema

fiscal portugués».
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O estudo econométrico® que se pretendia probatério que a reducdo de imposto é
justificada e proporcionada pelos custos adicionais efetivos a que estdo sujeitas as
empresas regionais, apresentado por Portugal, deixou de fora as empresas que operam
no setor financeiro. A seu ver, a Republica Portuguesa ndo correspondeu a exigéncia de

prova concreta, para a medida fiscal englobar essa tipologia de atividade.

Disso mesmo d& conta Borges (2008: 358): «[...] Portugal podria haber hecho mas para
invertir la carga de la prueba de que las medidas de Azores no respetaban la normativa

de ayudas de Estado[...]*!».

Somos levados a concluir, que o desfecho poderia ter sido diferente, se o Governo
portugués tivesse apresentado prova suficiente, que permitisse a Comissao perceber que
também esta tipologia de atividade € afetada pelas mesmas condicionantes forcadas pela
insularidade.

3.5.4 A posicao do Tribunal de Justica

Em grande medida a decis&o do Tribunal de Justica limita-se a corroborar os argumentos
e opinides do Advogado-geral. A promocédo dessas teorias pelo Tribunal constitui o facto

mais marcante e inopinado deste processo.

No comentario ao Acorddo do Caso Acores, Santos (2008: 246) explica o resultado
insolito da decisdo do TJUE:

Esperava-se que o Tribunal optasse por uma das duas posi¢cdes em confronto, a
posicao tradicional da Comisséo, segundo a qual todas as medidas que outorguem
vantagens a empresas ou producdes cujo alcance ndo se estenda ao conjunto do
territério de um EM satisfazem o critério de especificidade estabelecido no artigo 87.°,
n.° 1 do TCE, ou a posicdo que opta por ndo qualificar como selectiva a medida
tomada por um ente territorial descentralizado no exercicio dos seus poderes
constitucionais que indiscriminadamente se aplique a todas as producfes e empresas

de uma determinada regiéo.

€ Sobre o estudo econométrico, «Establishing suitable strategies to improve sustainable development in the
Portuguese ultraperipheral regions of Madeira and the Azores» apresentado na Nota 16 das Conclusdes do
Advogado-geral pode ler-se: «A prova constante deste estudo inclui: a) a andlise de uma amostragem de
1083 empresas sujeitas ao imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas (IRC), das quais 100 estdo
situadas nos Acores, que, segundo Portugal, demonstrou, em todos os indicadores utilizados [...], que as
empresas situadas nos Acores apresentavam valores substancialmente inferiores aos das empresas situadas
na parte continental de Portugal; b) a prova retirada de um estudo econométrico baseado em dados relativos
a 1997, relativamente a mesma amostragem de empresas, em que se concluiu que os lucros das empresas
localizadas nos Acores sdo, em média, e ceteris paribus, inferiores em 33,6% aos lucros realizados pelas
outras empresas».

o Tradugao livre do autor: «[...] Portugal deveria ter investido mais na producao da prova que as medidas dos
Acores respeitavam efetivamente as normas dos auxilios de Estado».
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Analisando a sentenca do Tribunal, este comega por repreender a Comissdo, pela
assuncdo de que a medida é seletiva geografica com base nos limites territoriais dos
Acores. Relembra que a jurisprudéncia produzida defende que uma medida ndo pode ser
considerada seletiva pelo facto de se circunscrever a uma zona geografica de um Estado-
Membro, embora os beneficios cujo ambito se cinja a uma parte do territério de um

Estado-Membro sejam suscetiveis de constituir beneficios seletivos.

Todavia, d& razdo a Comissao, por considerar o quadro juridico pertinente para apreciar
a seletividade da medida é o conjunto do territorio portugués no quadro do qual séo

seletivas e ndo como € intencdo de Portugal considerar a medida de caracter geral.

Relativamente ao pedido de Portugal para que as medidas fiscais sejam justificadas pela
«natureza ou pela economia do sistema fiscal» portugués, o Tribunal pronunciou-se

(paragrafo 81), com base na opinido do Advogado-geral, que estava em causa:

e Portugal «[...] conseguir demonstrar que tal medida resulta directamente dos
principios fundadores ou directores do seu sistema fiscal»;

e Ser possivel «[...] fazer-se uma distingdo entre, por um lado, os objectivos de um
dado regime fiscal, que Ihe sdo exteriores, e, por outro, 0S mecanismos inerentes ao
proprio sistema fiscal, que sédo necessarios para a realizacao de tais objectivos».

O argumento portugués que o regime fiscal corresponde ao respeito pela capacidade
contributiva numa logica de redistribuicdo e que vai ao encontro dos principios
orientadores do sistema fiscal nacional, néo foi acolhida pelo Tribunal. O TJUE considera
gue qualquer operador economico independentemente da sua situagéo financeira, ndo e
suficiente para corrigir as desigualdades existentes. Entende ainda, que ndo basta que a
intencdo da medida seja a promog¢ao do desenvolvimento regional ou a coesédo social.
Determina por isso, que a tentativa de prova da necessidade da medida para o
funcionamento e a eficacia do sistema fiscal geral, por parte de Portugal, ndo passou da
producdo de uma afirmacéo genérica. Portugal ndo demonstrou que a diferenciacdo em
matéria de encargos, resultante das reducdes das taxas de imposto, fosse justificada pela

«natureza ou pela economia do sistema fiscal» portugués.

O Tribunal envereda entdo pelo exame, preconizado pelo Advogado-geral, quanto a
adocéo da medida por uma entidade no exercicio de poderes suficientemente autbnomos
em relacdo ao poder central e elenca os argumentos do Advogado-geral (paragrafo 54
das suas Conclusfes), para se considerar que uma decisdo tomada por uma entidade

local ou regional foi adotada no exercicio de poderes suficientemente autbnomos:

¢ No plano constitucional o Governo Regional tem de ser dotado de um estatuto
politico e administrativo distinto do Governo central (autonomia institucional);
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e O processo da decisdo adotada decorre sem que o Governo central possa intervir
diretamente no seu conteudo (autonomia processual);

e As consequéncias financeiras, de uma reducéo da taxa de imposto na regido, ndo
devem ser compensadas por recursos provenientes das outras regiées ou do

préprio Governo central (autonomia econémica).

Sentencia que deverdo ser cumulativamente verificados trés requisitos para que a
decisdo seja adotada ao abrigo de poderes «suficientemente autbnomos»: a autonomia
do ponto de vista institucional, a autonomia do ponto de vista processual e a autonomia
do ponto de vista econémico.

A autonomia econémica é a Unica condicdo que o Tribunal considera que a entidade

regional dos Acores ndo reline e pelas seguintes razoes:

e O Governo portugués falhou em provar a inexisténcia de uma compensacao
financeira, pela perda de receitas fiscais que a medida acarreta,

s

e A correcdo das desigualdades na regido € compensada por um mecanismo de
financiamento gerido a nivel central ®;

e Do ponto de vista financeiro, ha uma dependéncia total das transferéncias
orcamentais oriundas do Estado, ao levar a cabo a missdo de correcdo das

desigualdades decorrentes da insularidade.

Neste contexto, o Tribunal de Justica deu razdo a Comissdo considerando que a medida
nao foi adotada no respeito da autonomia suficiente pelo Governo Regional dos Agores,

dizendo que (paragrafo 78 do Acérdéao C-88/03):

[...] o quadro juridico pertinente para apreciar a selectividade das medidas fiscais em
causa ndo pode ser definido exclusivamente nos limites geograficos da Regido dos
Acores. Essas medidas devem ser apreciadas em relagcdo ao conjunto do territério

portugués, no quadro do qual sdo selectivas.

Em resposta & questio consagrada pelo Advogado-geral e ja transcrita®, o resultado da
decisdo emanada do TJUE foi a criagdo do que Novoa (2006: 31) descreve como «[...]
una espécie de guia tipoldgica de los incentivos aprobados por las regiones autbnomas
dentro de los Estados de la Unién Europea®» para que uma medida adotada por uma

entidade infraestatal ndo seja qualificada como auxilio de Estado.

® O financiamento esta expressamente previsto no artigo 5.°, n.° 2, da Lei n.° 13/98, sob a forma de
transferéncias orcamentais.

8 «Em que caso é que uma medida destinada a fixar, numa area geograficamente limitada, uma taxa de
imposto diferente daquela que é aplicada a nivel nacional equivale a um auxilio de Estado?».

o Tradugéo livre do autor: «[...] uma espécie de guia tipificado dos incentivos aprovados para as regides
auténomas no interior dos Estados da Unido».
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3.6 Considerandos sobre sentenca do Tribunal de Justica

A propésito da decisdo da Comissdo e da sentenca do TJUE € oportuno tecer algumas
consideracdes sobre dois conceitos avaliados e discutidos em sede do procedimento de
averiguacdo da Comissdo e em sede do processo em Tribunal: pela «natureza ou pela

economia do sistema fiscal» e seletividade regional (autonomia suficiente).
3.6.1 Pela natureza ou pela economia do sistema fiscal

Afigura-se-nos possivel tecer algumas consideracdes sobre se a medida de reducao da
taxa de IRC reline os critérios para a Comisséo a considerar como auxilio de Estado. A
guestdo visa avaliar se a medida fiscal para vigorar apenas no territorio da RA constitui,
por si s6, um desvio ao regime «geral» que legitime a Comissao a qualifica-la como
auxilio de Estado.

A Comissdo pressupfe como «geral» quando as bases para o favorecimento de
determinadas empresas, que emanam diretamente dos principios fundadores ou

diretores do sistema fiscal do Estado-Membro (ponto 16 da Comunicagao).

Compete ao Estado-Membro fornecer a justificacdo para o enquadramento, ou seja, se
estamos perante uma regra «geral» ou perante uma medida «derrogatdria». No entanto,
nos documentos produzidos pela Comisséo, ndo é apresenta uma sugestao, sobre o que
entende como suficiente, para permitir a esse mesmo Estado-Membro fazer prova do
enquadramento. Limita-se a apresentar como exemplo, o0 caso das medidas cuja
racionalidade econdmica as torna necessarias ou funcionais em relacdo a eficacia do

sistema fiscal.

Imp&e-se contextualizar que a RA dos Acores devera ser observada a luz do seu quadro
legal e Constitucional: a Constituicdo da Republica; a Lei das Financas das Regides
Auténomas®®; o Decreto Legislativo Regional n.° 2/99/A%®®, e o 349.° TFUE (Regido

ultraperiférica).

No plano interno € uma RA que goza de autonomia politico-administrativa e de érgéos de
governo proéprio. Através da LFRA ficam claros os objetivos e principios da autonomia
financeira, nomeadamente, o poder de diminuir as taxas do imposto sobre o rendimento,
gue sdo aplicaveis nas respetivas regides até ao limite de 30% das taxas previstas para o

territério nacional.

® Lei n.2 13/98, de 24 de fevereiro, Lei de Financas das Regi6es Autbnomas (LFRA).
% Adaptacéo do sistema fiscal nacional - Decreto Legislativo Regional n.° 2/99/A, de 20-01-1999.
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Por Decreto Legislativo Regional, o Governo Regional decidiu a aplicacdo direta de
reducéo de imposto em 30% a todos os operadores situados na RA, numa tentativa de

aproximar os Acores do nivel de desenvolvimento do restante territério nacional.

Em razdo do sistema fiscal a medida justifica-se porque tem suporte constitucional,
institucional e legal, bem como, por raz6es de economicidade, por motivos politicos,
econdmicos e sociais, ajustando-se a carga fiscal, desonerando aqueles que menos

podem contribuir, numa légica de redistribuig&o.

No plano Comunitario, a regido goza do estatuto especial de RUP em virtude do
reconhecimento das dificuldades intrinsecas que a caracterizam, nomeadamente pelo
atraso no seu desenvolvimento econdmico e no reforco que as politicas adotadas no seio

da Unido deverao ter, no sentido do apoio a ultrapassagem dessas desvantagens.

No Relatério do Centre for European Policy Studies, Ludlow [et al.] (2000: 18) defendem
que o arquipélago dos Acores representa a filosofia subjacente a criagdo do conceito de

RUP. Nas conclusdes apresentadas referem:

The Azores will always be an ultraperipheral region. This does not however mean that
they are forever condemned to lag behind the rest of the EU, let alone Madeira or the
rest of Portugal. New policies devised and implemented within the context of the new

Treaty could be decisive in transforming the Azores’ prospects®’.

Ora, as mesmas razdes e meios de prova que levaram ao reconhecimento dos Acores
enquanto RUP, consagrado no Tratado, devem ser as mesmas razdes que perfilavam e
isentam os Acores de explicar em que pressupostos se baseiam para esta derrogacéo

pela «natureza ou economia do sistema.

Adequa-se o comentario de Aldestam (2004: 185) ao considerar o regime de imposto
aplicado nos Agores como «[...] illustrate the blurring consequences of the apllication of
the derogation method with regard to the logic of the State aid rules involves special tax
regimes®®». No entendimento do autor, a decisdo da sujeicdo do imposto cabe
inteiramente ao Estado-Membro: quem taxar, o que taxar e a que taxa.

Ressalvemos aqui, que no interior de muitos paises coexistem varios regimes fiscais.
Veja-se 0 exemplo do caso Alemédo e o imposto sobre o rendimento comercial, gerido
pelos municipios, cujos parametros se encontram definidos em legislacdo Federal,

cabendo contudo aos municipios, a definicdo da taxa a aplicar. Caso os 20 municipios

¢ Traducéo livre do autor: «[...] Os Acores serdo sempre uma regido ultraperiférica, porém, isto ndo significa
gue estejam condenados a permanecer atrasados face ao resto da Unido Europeia, abandonados pela
Madeira ou Portugal continental. A implementacdo de novas politicas no contexto do Tratado podem ser
particularmente decisivas na mudanca das perspetivas dos Agores».

s Traducdo livre do autor: «[...] € exemplificativo das consequéncias imprevisiveis da aplicacdo da
derrogacéo no regime dos auxilios de Estado, quando envolve regimes fiscais especiais».
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em causa optassem por ser concedida isencdo as empresas, a medida podia ser
qualificada como auxilio de Estado (Aldestam: 184). No entanto, nada opde que vigore tal

sistema no interior de um Estado-Membro.

As Orientacbes e a Comunicacdo da Comisséo, sob certa Gtica permitem concluir que
estao reunidas as condi¢es para que a medida seja definida como auxilio de Estado,
pois cumpre com os critérios, descritos por Santos (2010%: 219) «[...] que a medida
consista numa vantagem (ndo decorrente do mercado), que essa vantagem seja
selectiva, que seja, directa ou indirectamente, imputavel aos poderes publicos, com
mobilizacdo de recursos financeiros publicos e que nao distorca a concorréncia nem o
trafico no interior do mercado interno». A nossa critica é que a Comissao falhou numa
validacdo prévia a qualificacdo da medida como auxilio de Estado, a de ndo qualifica-la
como pela «natureza ou pela economia do sistema fiscal portugués» porque sendo esse
0 caso, a medida ndo é qualificada como auxilio, na ace¢do do n.° 1 do artigo 107.° do
Tratado.

Y

Durante o processo no TJUE, face a acusacdo de Portugal de que a avaliacdo da
Comissédo infere num erro manifesto de apreciacdo e violagdo dos principios da boa
administracdo, da igualdade de tratamento e da proporcionalidade, a Comissao refuta,
afirmando que goza de um amplo poder discricionario na apreciacdo da compatibilidade
dos auxilios de Estado com o mercado comum, devido a necessidade de efetuar
avaliacdes de ordem econdmica e social no ambito desta apreciacdo (paragrafo 37 do
Acérdao Acores).

O que é a nosso ver digno de critica, € o exercicio do seu poder discricionario pela
Comissédo, que ndo ponderou na andlise casuistica, os aspetos relevantes de caracter
formal que constam da CRP e os aspetos especificos do sistema fiscal portugués que
permitiam a Portugal legitimar a medida fiscal para RA porque o mesmo se encontra
consagrado «pela natureza do sistema fiscal». A nosso ver, o erro ndo € a qualificacao
como um auxilio de Estado, é a avaliacdo anterior, levada a cabo pela Comisséo, em néo

qualificar a medida como integrada na «natureza do sistema fiscal» portugués.

Retomando a primeira questdo da Dissertacdo, parece-nos que estamos perante um
auxilio de Estado, apenas e s6 porque a Comissao enveredou por uma posicao, a N0sso
ver, que nao ponderou a legitimidade da Regido Autbnoma dos Acgores, para legislar

sobre a matéria fiscal, no ambito do seu territorio.

A desconsideragdo da possibilidade da medida se justificar «natureza ou pela economia
do sistema fiscal» por parte da Comisséo foi a avaliagdo no nosso entendimento pouco
esclarecida e ndo o enquadramento da medida como auxilio de Estado.

51



3.6.2 Autonomia suficiente — seletividade regional

A Comisséo ja se havia pronunciado (argumento 30 da Decisdo 2003/442/CE) sobre o
seu procedimento de avaliacdo da seletividade. No seu entendimento qualquer analise
em funcdo de uma autonomia fiscal mais ou menos intensa da autoridade infraestatal e
do alcance territorial mais ou menos alargado das medidas, conduziria a ineficacia e até a

situacdes de desigualdade na disciplina dos auxilios de Estado.

Embora a Comissdo seja muitas vezes conotada como preconizadora da questdo da
«autonomia suficiente», ndo nos parece que a observagdo da Comissdo sobre a
autonomia limitada do Governo Regional tivesse qualquer relacdo com aquele que viria a
ser 0 entendimento do Advogado-geral do processo Agores.

Coube ao Tribunal de Justica e ndo a Comissédo, a responsabilidade por um novo modelo
de avaliacdo da seletividade regional. O Tribunal definiu que o critério da «autonomia
suficiente» se resume a existéncia de um conceito de autonomia econdmica, avaliada

através da autonomia financeira.

Esta decisdo constituiu um marco na jurisprudéncia, primeiro por ser inopinado, na
medida em que nada fazia antever o desfecho deste processo, e em segundo lugar,
porque € uma avaliacdo baseada numa escolha discutivel, ao considerar que s6 existe o
mecanismo de compensacao financeira quando este for uma compensacéo direta. Por
altimo, porque traga qual o modelo de organizacao das regides e territdrios autbnomos
permitidos para escapar a incompatibilidade com o mercado comum, logo ao principio
geral de proibicédo do auxilio de Estado.

Como defende Nicolaides (2008: 321), nunca foi colocada a possibilidade pela Comissao
ou pelo TJUE, que a definicdo de uma taxa de imposto inferior a do restante territrio
para o arquipélago pudesse, ainda assim, representar que estdo em vigor as taxas que
permitem otimizar as receitas, em que o aumento das taxas traduzir-se-ia na reducdo das
receitas com o imposto, pelo que seria ma gestdo aumenta-las, em teoria existe sempre
essa possibilidade, que a taxa dos Acores represente o nivel maximo de eficiéncia da
regido, mesmo sendo inferior a aplicada no territorio continental.

O mesmo autor defende que uma medida s6 pode ser considerada seletiva se
objetivamente for possivel apurar quem pode beneficiar da medida e quem pode ficar
excluido da medida. A adogdo de um critério objetivo, implica que uma medida em
abstrato ndo seja seletiva. Uma entidade estatal legislar uma taxa, a vigorar apenas no
seu territorio, apenas porque as empresas sediadas fora do territério ndo constituem

beneficiarios potenciais (estdo objetivamente excluidos), ndo pode constituir um critério.

52



A autonomia do Governo Regional, de acordo com (Nicolaides: 323), ndo precisa de ser
absoluta, deve depender apenas de apurar se tem ou ndo a discricionariedade para

determinar taxas de imposto diferentes das que vigoram no resto do territorio.

As consequéncias desta sentenca vao além da consequéncia financeira, porque ndo se

remetem apenas a recuperacao do auxilio de Estado, como afirma Bouzoraa (2008: 303):

A pesar de que la Decisi6bn de la Comisién tuvo impacto exclusivamente en las
empresas financieras que realizaban sus actividades en Azores, se podria decir que
el argumento relativo a la selectividad regional limitaba planes futuros para posibles
divergencias entre el sistema fiscal de la parte continental de Portugal y el sistema
fiscal aplicable a las dos autonomias, en concreto Madeira y Azores®.

Até a conclusdo do Caso Acgores, escreve Corres (2007: 23), a UE manteve um respeito
absoluto pelas estruturas institucionais e as competéncias internas dos Estados-
Membros. Alias, é seu entendimento, que a postura de neutralidade ndo impediu o
controlo jurisdicional, sobre o exercicio das competéncias que estdo sob a algada das
entidades infraestatais ou compatibilidade dos efeitos das suas medidas com o
ordenamento juridico comunitario. Considera por isso, que este Acordao foi a viragem na

abordagem e ao respeito as questdes de soberania.

Acima de tudo trata-se de, como refere Catarino (2001: 59), «[nJum processo integrador a
perda de poderes soberanos ocorre a varios niveis, de entre 0s quais nos interessa em

concreto o plano tributario [...]».

Esta perda de soberania no plano tributario revela-se mais acentuada, ou mais delicada
de balancear quando efetivamente exercida por entidades infraestatais. Esta disciplina
rigida pela qual se devem pautar os Estados-Membros, ndo deveria poder prever um
tratamento diferenciado, tendencialmente prejudicial, para uma entidade em funcéo de
depender de uma transferéncia para implementar a medida, ndo se qualificar como

auténoma suficiente.

Ora se a RA dos Acores se pautasse pela riqueza econémica e social, ndo teria
certamente encetado por procurar dar o seu contributo a economia local e nado teria

necessidade de ver as transferéncias reforcadas pelo Estado Central.

Somos a concordar com a posicdo da Comisséo, que a seletividade ndo deveria ser
avaliada em funcéo da estrutura organizativa da entidade que toma a decisdo da medida,

mas em fungdo das suas consequéncias.

* Tradugdo livre do autor: «Apesar da Decisdo da Comisséo ter afetado unicamente as empresas financeiras
gue operam nos Acores, pode afirmar-se que o argumento relativo a seletividade limita os planos futuros a
possiveis divergéncias entre o sistema fiscal do territorio continental de Portugal e o sistema fiscal a aplicar
as RA’s, em concreto a Madeira e aos Azores».
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4. O Caso Pais Basco

No processo inicial esta a sentenca declarada pelo Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Autonoma del Pais Vasco (Espanha), através de Acorddo proferido em
dezembro de 2004, em que decreta a anulagdo da maior parte de varias normas do
imposto sobre as pessoas coletivas adotadas pelos Territérios Historicos (entidades
administrativas territoriais), visto essas medidas poderem constituir auxilios de Estado,
gue deveriam ter sido notificadas a Comisséo, nos termos do artigo 88.°, n.° 3, do TCE
(atual art.° 107.°n.° 3 do TFUE).

Neste processo, estava em causa uma acao intentada junto do referido tribunal nacional
do Pais Basco, pelo Sindicato dos Trabalhadores de La Rioja e por Comunidades
autéonomas vizinhas, solicitando a anulacdo das medidas fiscais, designadamente, do
imposto sobre as pessoas coletivas que fixava a taxa de imposto em 32,5% para as
empresas situadas nos Territorios Histéricos, enquanto a taxa de imposto estipulada na

legislacdo Espanhola estava fixada em 35%.

O Tribunal Superior do Pais Basco optou pela faculdade de consultar’® o TIUE para obter
uma decis&o a titulo prejudicial no Acorddo’ de 11 de Setembro de 2008, aos processos

apensos C-428/06 a C-434/06.

O 6rgéo jurisdicional de reenvio’® pergunta se uma entidade regional ter4 um grau de
autonomia suficiente para, ao abrigo do Acérddo do Caso Acores (processo C-88/03),
estar perante o cumprimento do critério da seletividade da medida fiscal, conducente a
sua qualificacdo como auxilio de Estado, pelo simples facto de ndo se aplicarem a todo o

territério do Estado-Membro em causa.

A Comunidade Auténoma do Pais Basco é composta de trés Territorios Histéricos, que
sdo, eles proprios, constituidos por municipios. A estrutura politica e institucional dessa
comunidade autbnoma tem dois niveis diferentes, a saber, o das instituicdes comuns a
totalidade do Pais Basco (governo auténomo e parlamento) e o das instituicbes e dos

orgaos «forais» dotados de competéncias limitadas aos Territorios Historicos.

" Artigo 267.° do TFUE (ex-artigo 234.° TCE) «Pedidos de deciséo a titulo prejudicial — os tribunais nacionais
dirigem-se ao Tribunal de Justiga para que esclarega a interpretagdo de um elemento do direito da UE».

"t Acérdio do Tribunal de Justica, de 11 de Setembro de 2008, aos Processos apensos C-428/06 a C-434/06,
pedidos de deciséo prejudicial do Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

& Designa-se por 6rgéo jurisdicional de reenvio, o tribunal nacional que dirige ao Tribunal de Justica o pedido
de esclarecimento da interpretacéo de um elemento do direito da EU.
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A cobertura legislativa para o sistema fiscal vigente assenta num acordo entre o Governo
Central e a Comunidade Auténoma do Pais Basco designado Acordo Econdmico
(Concierto Economico).

A propdsito do sistema de financiamento das despesas publicas, escreve Celador (2008:
466), que 0 mesmo prevé a contribuicdo do Pais Basco para o Estado central através
duma quota global (Cupo), como contribuigdo de cada um dos seus territorios, para todos

os encargos do Estado que a comunidade autbnoma ndo assuma.

No Acérdao deste processo o TJUE comeca por definir, que uma medida constitui uma
vantagem para certas empresas em relacdo a outras que se encontrem numa situacéo
factual e juridica comparavel e evocando alguns pontos do Acérddo Portugal/Comissao
C-88/03, refere:

¢ Uma medida que concede uma vantagem numa parte apenas do territério nacional
nao é, so por isso, seletiva. O quadro de referéncia ndo deve necessariamente ser

definido nos limites do territério do Estado-Membro em causa (paragrafo 57).

¢ Uma entidade infraestatal (autoridade local ou regional) dispde de um estatuto de
direito e de facto suficientemente autbnomo em relagdo ao governo central de um
Estado-Membro, quando relne trés condicdes comummente: a autonomia

institucional, processual, bem como, econémica e financeira (paragrafo 58).

Na analise das medidas fiscais, o TJUE entende, que a entidade infraestatal a considerar
€ composta simultaneamente os Territorios Historicos e a Comunidade Auténoma do

Pais Basco.

Como descreve Pérez de las Heras (2008: 486) o sistema fiscal Espanhol é assaz
peculiar no seio da UE, por ndo ter uma norma geral para o imposto sobre as empresas,
aplicavel a todos os contribuintes do Estado. Em matéria de imposto sobre as sociedades
coexistem cinco sistemas diferentes: o do Estado Espanhol, os trés sistemas que vigoram
nos trés Territorios Historicos e o vigente na Comunidade de Navarra.

O TJUE profere que do exame a Constituicdo, ao estatuto de autonomia e ao acordo
econdmico, a entidade infraestatal composta simultaneamente pelos Territorios Histéricos
e pela Comunidade Auténoma do Pais Basco preenche o critério da autonomia
institucional, porque possui um estatuto politico e administrativo distinto do governo
central.

Na afericdo da condicdo da autonomia processual, o TJUE determina que é ao 6rgao

jurisdicional de reenvio que compete, com base nos elementos que considerar
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relevantes, verificar se a condicdo da autonomia processual esta preenchida nos

processos principais.

No entanto, o TJUE indica a orientacdo daquela que devera ser a decisdo, ao dizer que
nao ajuiza que o Governo espanhol possa intervir diretamente no processo de adog¢ao de
uma norma foral, para fazer respeitar principios, como o principio da solidariedade, o da
harmonizagéo fiscal ou outros principios como os invocados, pelo que esta reunida a

condicdo de autonomia processual.

As observactes apresentadas em Tribunal pelas partes recorrentes que consideram que
nao ha autonomia financeira prendem-se com dois aspetos: a quota (Cupo) e a afericdo
da autonomia econdmica e financeira da Comunidade Autbnoma do Pais Basco e dos

Territérios Historicos, de acordo com o0s seguintes argumentos:

e A Comunidade Auténoma de la Rioja e a Comunidade Autbnoma de Castilla y Ledn,
devido aos diferentes principios impostos pela Constituicdo e pelo Acordo econémico,

defendem que os Territdrios Historicos néo dispdem de autonomia economica,

e A Comisséo, porque defende que a assuncdo das consequéncias financeiras, nao
pode ter uma relacdo Unica com a compensacédo direta através de transferéncia do
Estado Central para a entidade infraestatal. Tem que abranger todos 0s mecanismos
de transferéncias financeiras e dos mecanismos de solidariedade (por exemplo a
garantia, pelo Estado, de um servigo publico minimo). Na relacao entre os Territorios
e o Estado ha outras transferéncias financeiras, como 0s ajustamentos e as
compensacoes a titulo dos impostos diretos e indiretos, que constituem igualmente
mecanismos de solidariedade, sendo que algumas compensacdes sado calculadas em

funcéo do referido rendimento relativo.

Para a Comisséo ndo sao os objetivos das intervencdes estatais que devem ser tidos em
consideracdo, mas os efeitos dessa medida, para que a medida fiscal se qualifique como
um auxilio de Estado.

Segundo o Tribunal, a qualificacdo como auxilio de Estado depende da analise
casuistica, para a empresa beneficiaria. A consequéncia financeira da atribuicdo do
beneficio fiscal ndo é inteiramente conhecida a partida, porque ndo € possivel avaliar a
consequéncia positiva para as receitas, que o efeito chamariz para a instalagdo de novas

empresas poderd ter (Paragrafo 118 do Acorddo Pais Basco).

Continua, considerando que ndo € por si sO suficiente, ter competéncias em matéria
fiscal, para se concluir que os Territorios Histéricos dettm um papel fundamental na

definicho do ambiente econémico. A quota, enquanto mecanismo de compensagao entre
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Estado e os Territorios Historicos, € calculada em fungdo do rendimento relativo dos
Territérios Histéricos face ao do Estado e que, por conseguinte, constitui um mecanismo

de solidariedade.

Em sentido oposto, Espanha alega que embora haja diversos fluxos financeiros entre o
Estado espanhol e a Comunidade Autbnoma do Pais Basco, existe igualmente uma
contribuicdo liquida desta em proveito do Ministério das Finangas espanhol, que é

destinada ao financiamento das matérias assumidas unicamente pelo Estado Espanhol.

Espanha considera que a quota instituida e os fluxos financeiros ndo séo revistos em
funcdo da diminuicdo de receitas das alteracfes fiscais adotadas pelas instituicbes
competentes dos Territérios Histéricos, nhem mesmo a quantificacdo dos servigos
fornecidos pelo Estado. Razdo bastante, para inferir, que do ponto de vista politico e
econdmico, os Territorios Historicos assumem as consequéncias das suas decisbes em

matéria fiscal.

4.1 Ocritério da autonomia econdmica e financeira

Por ultimo, a condigdo da autonomia econémica e financeira, merece-nos especial
énfase, por ter sido este o ponto de viragem para uma abordagem jurisprudencial ao
corroborar a nova tese, observada durante o Caso Acores.

O Tribunal enquadra a sua analise novamente na jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
do Acordédo do Caso Acgores (paragrafos 67 e 68), na avaliagdo da autonomia politica e
fiscal suficiente, em que a decisdo de uma reducdo da taxa de imposto nacional aplicavel
as empresas presentes na regido, implica que uma autonomia politica e fiscal suficiente,
relativamente ao governo central, pressupde ndo so, que disponha da competéncia para
adotar no territorio sob sua jurisdicdo medidas de redugdo da taxa de imposto, mas
também, que assuma, além disso, as consequéncias politicas e financeiras de tal
medida. Este papel fundamental é consequéncia da autonomia e ndo uma condicdo
prévia da mesma.

SO existe autonomia econdémica, quando a entidade infraestatal assume as
consequéncias politicas e financeiras de uma medida de reducdo de impostos, ou seja,
as consequéncias financeiras de uma reducao da taxa de imposto nacional aplicavel as
empresas, ndo devem ser compensadas com contribuigdes ou subvencgdes provenientes

das outras regides ou do governo central.
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O Tribunal reconhece que o método de calculo da quota’ é particularmente complexo.
Um dos dados essenciais do célculo da quota é o coeficiente de imputagéo fixado em
6,24%. Este coeficiente seria determinado a partir de dados econémicos, fixado durante
negociagdes essencialmente politicas entre o Estado espanhol e a Comunidade
Auténoma do Pais Basco. Para o TJUE uma decisdo de reducéo da taxa de imposto ndo

tem necessariamente repercussodes na taxa desse coeficiente.

A argumentacdo espanhola para a diferenca substancial da quota face ao exemplo
Acoriano, prende-se com o sentido da transferéncia do Pais Basco para o Estado

Espanhol; assim o afirma Celador (2008: 392):

De tal manera que el Estado central no es transferente de fondos publicos (como
sucede en las Comunidades de régimen comun), sino perceptor de una parte de la
recaudacion obtenida en dichos territorios forales por los tributos concertados o

convenidos”.

O Tribunal considera que € condicdo obrigatéria haver uma compensacao, ou seja, uma
relacdo de causa-efeito entre uma medida fiscal adotada pelas autoridades forais e os
montantes da quota para o Estado Espanhol.

A ideia defendida por Arce (2008: 270) corresponde a posicao assumida pelo TIUE, que
o Concierto Economico baseia-se num critério de risco unilateral para as autoridades
Bascas. A eventual perda de receitas das autoridades Bascas ndo sera compensada com
outra transferéncia do governo central, até porque o valor apurado para a quota tem a ver
com pressupostos fixados pelo governo Espanhol, sem quaisquer consequéncias
politicas ou financeiras, para a estratégia delineada pelos Territorios Historicos.

O Tribunal considera que avaliar o argumento da Comissdo que considera o coeficiente
de imputacdo como subavaliado ndo € da sua competéncia. Embora reconheca que uma
compensacédo financeira possa ser declarada e especifica, também pode ser oculta e
resultar apenas do exame concreto dos fluxos financeiros que existem entre a entidade
infraestatal em causa, o Estado-Membro de que a mesma faz parte e as outras regides

desse Estado.

Porém, o TJUE corrobora a opinido da Advogada-geral deste processo, que a existéncia
de fluxos financeiros do governo central para a Comunidade autbnoma, nao é por si s6

razdo para determinar que ndo ha autonomia financeira, uma vez que essas

8 As transferéncias financeiras entre o Estado Espanhol e a Comunidade Auténoma do Pais Basco s&o
reguladas pelo acordo econémico e pela Lei de 2002 relativa a quota.
74 ~ . . ~

Traducao livre do autor: «De tal maneira que, o Estado central ndo transfere fundos (como sucede nas
Comunidades com um regime comum), é antes, recetor de uma parte das receitas obtidas, com os tributos
arrecadados, nos territérios forais».
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transferéncias podem ser explicadas por motivos que nao apresentam nenhuma ligacao

com as referidas medidas fiscais.

O TJUE decreta que apenas o o6rgao jurisdicional de reenvio, tem competéncia para
proceder a determinacéo, interpretacdo e aplicacdo do direito nacional relevante, bem
como a uma apreciacdo dos factos que permitam declarar se as normas forais em causa

Nos processos principais constituem auxilios de Estado.

Declara que o Tribunal Nacional é o Unico competente para identificar o direito nacional
aplicavel e para o interpretar, bem como, para aplicar o direito comunitario aos litigios que
Ihe sdo submetidos. Cabe unicamente ao Tribunal Nacional verificar a metodologia
adotada e os dados econdmicos tomados em considera¢do no célculo da quota, se o0s
mesmos resultam ou ndo numa forma de compensacdo das consequéncias de uma
medida fiscal prevista pelas autoridades forais, por parte do Estado Central, e finalmente,

pronunciar-se sobre a autonomia.

Como referimos, apesar de ter decretado uma sentenca, considerando que esse papel
esta acometido ao Tribunal nacional, o TJUE deixou claro que considerando ndo haver
uma compensacao direta da medida, justifica a existéncia de uma autonomia financeira e
econOmica. Anunciou que a seu ver estdo reunidos os trés critérios para que fosse
considerado que os Territérios Histéricos sdo dotados de autonomia suficiente,
decretando que as medidas fiscais legisladas por esta entidade ndo estariam sujeitas ao
regime dos auxilios de Estado.

Apobs o desfecho aos Processos apensos C-428/06 a C-434/06 no Tribunal de Justica &
expectavel que, como refere Armestro (2009: 20): «[i]t is, therefore, logical to anticipate a
judgment of the High Court of Justice of the Basque Country holding the Basque
autonomous tax and financial system to be compatible with EC law™», ou dito de outro
modo, que o tribunal nacional se decida a favor da confirmag&o da autonomia suficiente
para os trés Territérios Histéricos, confirmando que o projeto de reforma fiscal ndo se
gualifica como um auxilio de Estado, ao abrigo do n.° 1 do artigo 107.° do TFUE.

4.2 Considerandos sobre o Acordao Pais Basco

Parece-nos 6bvio, que a diminui¢éo de receitas obtidas com o imposto sobre as pessoas
coletivas implica forcosamente uma forma de financiamento, quer pelo aumento de outras

receitas, quer pela diminuicdo das despesas. Por isso, afigura-se-nos que a posi¢cao do

7 Tradugao livre do autor: «E, por isso, expectavel que do julgamento do Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, a senten¢a seja considerar o regime fiscal e o sistema financeiro do
Pais Basco compativel com o Direito Comunitario».
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Tribunal de Justica é tida como a condi¢cao mais fragil, e atrevemo-nos a dizer, ingénua,
ao querer resumir a verificacdo da existéncia de uma compensacdo de receitas a

compensacao direta, para justificar a existéncia da autonomia financeira.

A este proposito, escreve Colson (2008: 398) que a compensacdo da medida pode
obedecer a duas interpretacdes: a primeira prevé uma compensacao financeira pela
perda de receita fiscal, direta e inequivoca’®, ou seja, se a perda de receita imputada &
medida, da lugar a uma transferéncia do Governo central ou de outras regibes. A
segunda interpretacdo defende que, a perda de financiamento implica forcosamente a
reducdo da despesa, pelos que todas as transferéncias financeiras para o Pais Basco
deveriam ser tidas em conta. Este critério prevé o apuramento das transferéncias liquidas
que a Comunidade Auténoma recebe do governo central (ou outras entidades regionais),
analisando, ao extremo, todos 0s servicos prestados pelo Estado e pela autoridade
regional.

O Tribunal assume claramente a primeira posi¢cdo. Considerando apenas a possibilidade
das transferéncias entre o Governo central e o Pais Basco, uma vez que estes, ndo

apresentam ligacdo (entenda-se direta ou indireta) com as referidas medidas fiscais.

Somos, por isso, levados a concordar com a posicdo da Comisséo no seu Relatério””
sobre a implementacdo da Comunicacdo. A nogcdo de recursos estatais inerente ao
conceito de auxilio de Estado apenas tem como referéncia a existéncia de um beneficio
para as empresas, a qual € alheia as consequéncias da medida em termos econémicos
ou orcamentais, associados a sua concessao. Caso contrario, bastava que, fruto da
atracdo de novas empresas, aliciadas pela atribuicdo da vantagem fiscal, resultasse um
aumento da receita, para que a reducdo de imposto deixasse de constituir um auxilio de
Estado.

Parece-nos redutor, a utilizacdo do argumento da determinacdo da autonomia financeira,
em funcdo de uma compensacéo direta. S6 a andlise do impacto econémico da medida
fiscal é realmente determinante na avaliacdo da distor¢cdo da concorréncia que a medida
cria, pelo que, a luz do Tratado seria igualmente incompativel com o mercado comum,
como a medida fiscal dos Agores.

7 Como verificada no Caso Acores, cuja perda de receita nos cofres do Governo Regional, seria diretamente
compensada com a transferéncia de 26,25 milhdes de euros por ano.

7 Caixa n.° 3 do «Relatério sobre a implementacdo da Comunicagcdo da Comisséo sobre a aplicacdo das
regras relativas aos auxilios estatais as medidas que respeitam a fiscalidade directa das empresas, de
09/02/2004».
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A Decisao do Caso Pais Basco obriga-nos a concluir que estamos perante um tratamento
desigual de situacfes idénticas, com base num argumento tdo fragil e refutavel, como
considerar que a Autonomia Regional dos Acores nédo € suficiente, por ndo reunir a
condicdo da autonomia financeira. Trata-se de tentar tratar duas situa¢cbes como
distintas, quando no fundo o que as distingue ndo é manifestamente evidente, isto &,
haver uma transferéncia direta de verbas do Estado para o orgcamento da regido
Acoriana, ou no caso dos Territorios Historicos essa compensacao ser dissimulada em
virtude do método de céalculo da Quota ou por via de outras transferéncias, que no fundo

tem o mesmo resultado final.

A escolha deste Acérdao para analise comparada com o Acérddo do Caso Acores, face
ao mesmo critério (autonomia suficiente) € amplamente justificada, por permitir constatar
a adogao de «]...] posicBes de analise juridico-econdémica ao nivel do direito fiscal e do
direito da concorréncia que se sustentem numa logica de igualdade formal, sem que as
reais condi¢bes sejam aferidas e devidamente ponderadas» Palma e Lobo (2007: 134).

Como referem os autores (Palma e Lobo: 135) o principio da igualdade formal entre
Estados-Membros, orientador do regime de auxilios de Estado, aplicado a espagos
econdémicos diferenciados, revelam a adocao de principios iminentemente de orientacédo
burocratica, e resultam no tratamento igual de realidades diferentes, nomeadamente,

entre Estados-Membros que se situam em estadios de desenvolvimento dispares.

Neste Acorddo, a Comisséo reiterou a sua orientacdo, ao considerar que a afericdo da
autonomia fiscal de uma autoridade local ou regional, responsavel pela concessao da
vantagem fiscal, ndo constitui um elemento que permita excluir a medida da qualificacado

de auxilio de Estado.

Mais uma vez a posicédo da Comissao distanciou-se da posi¢do do Tribunal, ao defender
gue a disciplina dos auxilios de Estado deve obedecer a critérios objetivos, e
independente do «[...] elemento puramente institucional, como é a aplicacdo, num
determinado momento, de uma autonomia fiscal mais ou menos intensa a favor de uma
autoridade infra-estatal com um alcance territorial mais ou menos alargado» (argumento

30 da Decisdo da Comissao).

Relembre-se a alusédo da Comissédo aquando da Decisdo do Caso Acores, a um processo
anterior sobre os Territorios Histdricos’®, em que, pese embora, reconheca que as
instituicbes Bascas podem manter, estabelecer e regulamentar o regime fiscal do seu

territério, ndo deixa a Comissao de concluir, que condicionar a avaliacdo a um elemento

7® Decisdo 93/337/CEE da Comisséo, de 10 de Maio de 1993, relativa a um regime de incentivos fiscais ao
investimento no Pais Basco.
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puramente institucional conduziria a quebra da igualdade na aplicacédo da disciplina dos
auxilios estatais e no limite conseguinte a sua ineficacia. (argumento 31 da Decisédo da

Comisséao).

Existem motivos para os responsaveis dos Territdrios Historicos se congratularem com a
autonomia consagrada na sentenca do TJUE, como descreve Arce (2009: 227): «[e]l 11
de septiembre de 2008 pasara a la historia como el dia en que se certificd el “blindaje
europeo” del Concierto Econdémico, recogiendo el primer fruto del intenso trabajo de

nuestras Instituciones en defensa de nuestro autogobierno’®».

™ Traduc&o livre do autor: «O dia 11 de setembro de 2008 passara a histéria como o dia em que comprovou
0 “escudo europeu” do Concierto Econdémico, reconhecendo o primeiro fruto do trabalho das nossas
Instituicdes, na defesa do nosso governo autonomo.
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5. 0 Caso Gibraltar

Em agosto de 2002 o Reino Unido notificou a Comissdo da intencdo do Governo de
Gibraltar levar a cabo uma reforma fiscal para o imposto sobre as empresas, que como
define Lyons (2012:56): «[tlhe regime was, broadly speaking, intended to attract offshore
bussiness to Gibraltar®®».

A proposta previa a implementacéo da reforma fiscal com base na tributacdo aplicavel a
todas as empresas estabelecidas em Gibraltar; composta de um imposto sobre o nimero
de trabalhadores (payroll tax), de um imposto sobre a ocupacao de instala¢cdes para fins
comerciais (business property occupation tax - BPOT) e de uma taxa de registo
(registration fee). A tributacdo em imposto sobre o numero de trabalhadores e em BPOT
seria limitada a 15% dos lucros.

Em marco de 2004 ¢ publicada a Decis&o da Comiss&o®" que qualifica o imposto sobre o
numero de empregados e o imposto sobre a superficie ocupada, como medidas fiscais
materialmente seletivas, e que reinem cumulativamente os critérios que as qualificam

como auxilios de Estado, incompativeis com o mercado comum.

A argumentagdo apresentada pela Comissédo para a seletividade material da reforma
fiscal contempla essencialmente:

e A condicdo dos 15% sobre os lucros para a aplicacdo dos dois impostos é
manifestamente seletiva, na medida em que isenta destes impostos as empresas
que na sua atividade ndo apresentem lucro.

e A imposicao do limite maximo de tributacdo de 15% dos lucros favorece empresas
gue apresentando lucros, os mesmos sejam pouco elevados, face ao nimero de
empregados e as instalacdes que ocupam no desenvolvimento da sua atividade.

e Por dltimo, o imposto sobre o nimero de trabalhadores e sobre a superficie
ocupada, favorece por natureza as sociedades offshore, que ndo exercem
fisicamente a sua atividade em solo de Gibraltar e que consequentemente ndo

sdo sujeitas a imposto, se 0s seus lucros ndo sao gerados no territorio.

No plano regional, o sistema fiscal € declarado seletivo na medida em que prevé um
regime de imposto sobre as sociedades, segundo o qual as empresas em Gibraltar estao,
em geral, sujeitas a uma taxa de tributacdo inferior a das empresas estabelecidas no

Reino Unido.

8 Traducdo livre do autor: «[d]e um modo geral, podemos afirmar que o regime pretendia cativar empresas
offshore para Gibraltar.
& Decisao 2005/261/CE, da Comisséo, de 30 de Margo de 2004 —JO 2005, L 85, p. 1.
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O Governo do Reino Unido e o Governo de Gibraltar contestaram a Decisdo da

Comisséo, no que concerne a seletividade material e regional dos impostos.

A 18 de Dezembro de 2008 o Tribunal de Primeira Instancia (Tribunal Geral) proferiu os
processos apensos T-211/04 e T-215/04, os quais anularam a Decisdo da Comisséo. O
Tribunal Geral considerou que 0s impostos propostos ndo violavam as regras do Tratado,
com base no argumento de que seriam seletivas no plano material. Considerou ainda,
gue a Comissdo falhou, ao considerar o quadro de referéncia a determinacdo da
seletividade das medidas. O Unico quadro que a Comissdo poderia ter assumido na
determinacéo da seletividade deveria ser o territorio de Gibraltar e ndo, todo o territrio
do Reino Unido. Cabia a Comissdo provar que 0s impostos constituiam medidas
excecionais, face ao regime geral a vigorar em Gibraltar. Caiu no erro de enquadramento

ao considerar o quadro geral o Reino Unido.

O Tribunal Geral defendeu que sob os principios do Tratado, Gibraltar tem total liberdade
para impor taxas de imposto diferentes das aplicadas no Reino Unido.

5.1 O Caso Gibraltar - Acérdéao do TJUE, processos apensos
C-106/09 P e C-107/09 P

A Comissédo Europeia e o Reino de Espanha recorreram® da deciséo do Tribunal Geral,
defendendo que no regime fiscal de Gibraltar se estava perante uma seletividade material

e regional.

O Tribunal de Justica é solicitado a ajuizar a decisdo do Tribunal Geral, no que concerne
a trés fundamentos:

e 1°Fundamento: Erro de aplicacéo do critério da seletividade regional;
e 2°Fundamento: Erro de aplicacéo da seletividade material;

e 3° Fundamento: Violacdo de formalidades essenciais pela Comisséo.

A questdo, consiste em saber, se um territério que ndo faz parte do territério de um
Estado-Membro, pode ser considerado como quadro de referéncia para efeitos da
aplicacdo do regime dos auxilios de Estado. Mais especificamente, impde a analise da
aplicabilidade a Gibraltar da jurisprudéncia existente, relativa a seletividade regional.

Por outro lado, o TIJUE é chamado a determinar o método que permite apreciar a

seletividade material de uma medida adotada no ambito de um regime fiscal nacional,

8 Acorddo do TIU E, 15 de novembro de 2011, Processos apensos C-106/09 P e C-107/09 P.
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respeitando simultaneamente a reparticio de competéncias entre os Estados-Membros e
a Unido Europeia no dominio da fiscalidade direta.

|83

Nas Conclusfes ao Acérdao, o Advogado-geral®™ considera que o0 que a Comisséo pede

ao TJUE é a sua defini¢do de:

» Um novo conceito de sistema fiscal «intrinsecamente discriminatorio»;

» Um «método ad hoc» de analise que se afaste do que figura na sua Comunicacao
sobre a aplicacdo das regras relativas aos auxilios estatais as medidas que
respeitam a fiscalidade direta das empresas.

Por este conceito de sistema «intrinsecamente discriminatorio», a Comissédo entende um
regime fiscal que, pela sua prépria estrutura, atribua uma vantagem a uma ou varias
categorias de empresas através de uma selecdo de critérios a aplicar no sistema de
tributacdo alegadamente «normal». Para determinar o enquadramento da reforma fiscal
proposta por Gibraltar ha que avaliar, se a mesma tem um carater seletivo, na medida em

gue a seletividade é um critério constitutivo do conceito de auxilio de Estado.

Quanto a seletividade material, o TJUE comeca por relembrar a jurisprudéncia por si
produzida, relativa ao conceito de vantagem seletiva em matéria fiscal, relevando os
aspetos orientadores para o processo (paragrafos 70 ao 75). O conceito de auxilio
compreende as intervencbes do Estado que aliviam os encargos que normalmente

oneram o or¢gamento de uma empresa.

O tratamento fiscal privilegiado, mesmo que ndo implique uma transferéncia de recursos
do Estado, desde que cologue os seus beneficiarios numa situacdo financeira mais

favoravel do que a dos outros contribuintes, constitui um auxilio de Estado.

O inverso aplica-se igualmente: uma vantagem que resulte de uma medida geral
indistintamente aplicavel a todos os operadores econdmicos nao constitui um auxilio de
Estado.

A determinacéo da seletividade impde que se avalie, se num dado regime juridico, essa
medida é suscetivel de favorecer «certas empresas ou certas produgdes» relativamente a

outras que se encontrem numa situacao fatual e juridica comparavel.

O Tribunal resume o exame a Conclusao do Tribunal Geral, a analise dos trés elementos

identificados na decisao controvertida que lhe confere vantagens de carater seletivo:

a) A condicdo de 15% sobre os lucros, para a aplicagado dos dois impostos;

b) Imposicéo do limite maximo de tributacdo de 15% sobre os lucros;

 Aos Processos apensos C-106/09 P e C-107/09 P, apresentadas em 7 de Abril de 2011.
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c) O imposto sobre os trabalhadores e sobre a superficie ocupada, sé se aplica a
empresas que exercam a sua atividade em solo de Gibraltar, traduz-se em

condicdes que beneficiam as sociedades «offshore».

Analisemos entédo a decisdo do Tribunal de Justica, quanto a estes elementos.

5.1.1 Quanto a condicdo de realizacdo de lucros e a fixacao de

um limite maximo de tributacao

Os dois primeiros argumentos para a seletividade material: a condicdo de 15% sobre os
lucros, para a aplicacdo dos dois impostos e a imposicdo do limite maximo de tributacéo

de 15% sobre os lucros, sdo tratados em conjunto, pelo Tribunal.

Em causa esta a decisdo do Tribunal Geral que ndo considera os dois critérios como
seletivos, na medida em que, se justificam em razdo do funcionamento do seu sistema

fiscal.

Como anteriormente abordado, o primeiro aspeto a determinar para o sistema fiscal em
guestdo e o seu eventual enquadramento como auxilio de Estado, é avaliar se a medida

se insere num regime «normal» ou no regime «derrogatorio».

Embora a Comissdo considere que se trata de um regime «derrogatorio», o que vigora
em Gibraltar, esta alega, que mesmo considerando o sistema fiscal de Gibraltar como
«normal», ndo invalida que que os dois critérios, sejam em si, seletivos. Como refere
(paragrafo 49 do Acordéao C-106/09 P e C-107/09 P):

[E]sta abordagem ignora a possibilidade de um Estado-Membro aplicar um sistema
fiscal intrinsecamente discriminatério em razéo da sua estrutura. Com efeito, gracas a
uma seleccdo judiciosa dos critérios a aplicar no seu sistema de tributacdo
alegadamente «normal», Gibraltar conseguiu reproduzir, em larga medida, os efeitos
de um regime que incorporasse manifestamente um auxilio de Estado a favor de

determinadas categorias de empresas.

O Tribunal aponta que o conceito de auxilio de Estado s6 abrange as vantagens de
carater seletivo e ndo as vantagens que resultem de uma medida geral, aplicavel

indistintamente a todos os operadores econémicos.

A condicdo de realizar lucros e o limite maximo de tributagcdo dos lucros séo, em si,
medidas gerais, aplicaveis indistintamente a todos os operadores economicos e ndo sao,

por conseguinte, suscetiveis de conferir vantagens de carater seletivo.

A condicao relativa a realizagdo de lucros e a fixacdo de um limite maximo de tributacao a

15% dos lucros nao confere vantagens de carater seletivo e é apenas a consequéncia do
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facto aleat6rio de o operador em causa ser pouco ou muito rentavel durante o periodo de

tributacao.

O Tribunal rejeita as alegagfes sobre a decisdo do Tribunal Geral, de padecer de um erro
de direito e corrobora a decisdo que ndo estamos perante vantagens seletivas.

5.1.2 Quanto as vantagens de que beneficiam as sociedades

«offshore»

O TJUE ditou que a conclusdo do Tribunal Geral (paragrafo 185 do Acérdao recorrido)
das sociedades «offshore» ndo beneficiarem de quaisquer vantagens de carater seletivo,
padece de erro de direito.

Afirma, o Tribunal de Justica, que a jurisprudéncia sobre os auxilios de Estado néo faz
distingdes consoante as causas e 0s objetivos das intervencdes estatais, antes definindo
essas intervencdes, em funcdo dos respetivos efeitos, independentemente das técnicas
utilizadas.

Afirma que uma carga fiscal diferente resultante da aplicagdo de um regime fiscal «geral»
ndo é suficiente, em si, para demonstrar a seletividade de uma tributagdo. As normas
gerais para todas as empresas, com excecoes a favor de certas empresas, chegam a um
resultado idéntico, ajustando e combinando as normas fiscais de modo a que a propria

aplicacdo destas implica uma carga fiscal diferenciada para as diferentes empresas.

O sistema geral de Gibraltar € caracterizado pela conjugacdo dos seguintes fatores:
imposto sobre o nimero de trabalhadores e do BPOT (como Unicos valores tributaveis),
juntamente com a condi¢éo da realizacéo de lucros, cuja tributacdo tem por limite maximo

15%, mas também, pela inexisténcia de um valor tributavel de aplicacdo geral.

A conjugacéo dos valores tributaveis, mesmo que estes assentem em critérios, por si so,
de natureza geral, provoca uma discriminacdo entre as sociedades que se encontram

numa situacao comparavel.

As sociedades «offshore», pelo facto de néo terem trabalhadores nem ocuparem
instalac6es para fins comerciais, sdo excluidas, desde logo, de qualquer tributacdo

devido a inexisténcia de outros valores tributaveis.

A qualificacdo deste regime, como favorecendo «certas» empresas ou «certas»
producdes na acecao do artigo 87.°, n.° 1, TCE, assenta naturalmente nas caracteristicas

inerentes as empresas beneficiarias das medidas.

A nao tributacdo das sociedades «offshore», ndo € uma consequéncia aleatoria do

regime, como a obtencdo do lucro. E sim, uma consequéncia inevitavel, porque por
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natureza estas empresas ndo empregam trabalhadores e ndo ocupam instalagcbes para
fins comerciais, ndo dispondo por conseguinte, de matéria coletavel de acordo com a

reforma fiscal proposta.

Considerando que as sociedades «offshore» constituem uma tipologia de sociedades
que, precisamente pelas suas caracteristicas, ndo estédo sujeitas a tributacdo (através do
regime proposto para Gibraltar), permite ao TJUE concluir que estas beneficiam de

vantagens seletivas, como se pode ler no paragrafo 104 do Acérdéo Gibraltar:

Assim, a fim de poderem ser reconhecidos como conferindo vantagens selectivas, os
critérios que constituem os valores tributaveis previstos num sistema fiscal também
devem ser devem ser susceptiveis de caracterizar as empresas beneficiarias em
virtude das propriedades que lhes sdo especificas enquanto categoria privilegiada,
permitindo, assim, a qualificacdo deste regime como favorecendo «certas» empresas

ou «certas» produc¢des na acepcao do artigo 87.°, n.° 1, CE.

E igualmente importante, a posicdo do TIUE neste Acérddo, ao corroborar a assungéo do
Tribunal Geral, que o quadro de referéncia para aferir da seletividade do regime
correspondia exclusivamente ao territério de Gibraltar e ndo a todo o territério do Reino
Unido.

Recorda que na sentenca do Tribunal Geral®, ficou claro que o Reino Unido n&o constitui
0 quadro de referéncia apropriado para a apreciagdo da seletividade regional da reforma
fiscal, o TJUE considera que as medidas fiscais a aplicar em Gibraltar constituem a
«regra» e ndo a «excecao». Esta exposicdo, permitiu ao Tribunal considerar que o
territério do Reino Unido ndo constitui o quadro de referéncia apropriado para o territério
de Gibraltar.

O Tribunal determinou por isso, que as medidas fiscais conferem vantagens seletivas as
sociedades «offshore». Dispensou a andlise da seletividade regional, por considerar que
a seletividade material era suficiente para qualificar a reforma fiscal de Gibraltar como
incompativel com o mercado comum, o que impedia a sua implementacao.

5.2 llagdes sobre o Caso Gibraltar

A sentenca analisada permitiu ao Governo de Gibraltar levar a cabo a sua reforma fiscal,
livre de qualquer poder discricionario por parte da Comisséo, tendo em conta, que a

8 Paragrafos n.° 80, 81 e 114 do Acordao do Tribunal de Primeira Instancia (Terceira Secgdo Alargada) de 18
de Dezembro de 2008, Processos T-211/04 e T-215/04, Governo de Gibraltar (T-211/04) e Reino Unido da
Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte (T-215/04) contra Comiss&o.
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Comissao advogava que o regime «geral» seria o do Reino Unido e adaptado por

Gibraltar consistia uma «derrogagao».

Tendo em conta que, a existéncia de uma vantagem so pode ser afirmada em relacao a
um sistema fiscal dito «normal», a taxa a vigorar em Gibraltar € ela propria assumida
como a «normal», pelo que invalida qualquer conclusao relativa a seletividade regional.
N&o se verificando o critério da seletividade regional, a medida s6é podera ser
incompativel com o mercado comum, se persistir na atribuicio de uma vantagem

destinada a «certas» empresas ou producdes, isto €, a seletividade material.

O Tribunal conduziu Gibraltar a reformular a sua medida fiscal, para no fundo, alcancar
0S mesmos objetivos, pese embora, as adverténcias para a proibicdo de praticas
abusivas. Dito de outro modo, basta que a medida seja alterada, para que o projeto de
reformulacéo fiscal, ndo se qualifique como proibida ao abrigo do regime dos auxilios de
Estado.

O efeito do Ac6rddo que defendemos esta presente no comentario do autor Lyons (2012:
57): «A continuing desire to attract offshore business has, no doubt, influenced the current
tax system which replaced these three taxes from the beginning of 2011. Now the profits
of a company are taxed only if they are accrued in, or derived from, Gibraltar®®».

Y

Disso deram conta, nas declaracées a imprensa® os responsaveis do Governo de
Gibraltar, ao considerarem o desfecho favoravel as intengbes de aplicacdo de novo
sistema fiscal para ao seu territorio. Publicam que «[...] the principle of regional selectivity
does not apply to disentitle us from having a different and more favourable tax regime

than the UK, of which we are not a region87».

Pese embora, Gibraltar tenha sido condenado pela tentativa de praticas prejudiciais (a
instituicdo de regimes fiscais mais favoravel a empresas «offshore»), o Tribunal retira a
Comisséo, a possibilidade de atuar preventivamente e de no futuro poder agir contra
medidas de fiscalidade direta, desde que a medida ndo seja considerada como seletiva
material, assim, Gibraltar com recurso a engenharia fiscal pode obter por outos meios, o
mesmo resultado inicial.

& Tradug&o livre do autor: «[...] Sem duvida, que o desejo de atrair empresas offshore influenciou o regime
fiscal atualmente em vigor, por forca da substituicdo do regime dos trés impostos, previsto no inicio de 2011.
Atualmente uma empresa apenas sera tributada pelos lucros que séo obtidos no territdério ou oriundos de
Gibraltar».

% press Release N.° 339/2011 Date: 15th November 2011 Government position on ECJ tax case ruling.

& Traducéo livre do autor: «][...] ndo sendo (Gibraltar) uma regido do Reino Unido, o principio da seletividade
regional ndo se aplica, o que nos permite ter um regime fiscal mais favoravel que o Reino Unido».
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6. Discussao dos Casos analisados

A harmonizacdo fiscal direta tem sido ensaiada pela acdo conjunta das Instituicbes
Europeias, mas esse esforgo continua aguém da convergéncia de regras, objetivos ou
ambito, como vigoram para a fiscalidade indireta, essencialmente por falta de vontade
politica dos Estados-Membros em encetar por essa unificacao.

As autoridades locais e regionais existem como sistema politicos de gestdo dos Estados,
porém, o modelo de harmonizacdo fiscal perfilado pela Unido Europeia, implica
necessariamente a perda de poderes para os Estados-Membros. As Instituicbes
Europeias procuram efetivamente evitar a concorréncia em matéria tributéria,
designadamente para as autoridades locais. Parece-nos evidente que a competicdo
inevitavel, embora ndo desejavel entre Estados-Membros, territérios e regibes entre si e

com paises terceiros, tem criado distor¢des da fiscalidade direta da Unido Europeia.

Sendo indiscutivel que, como refere Catarino (2001:46), ndo existem modelos puros de
Estados centralizados que «[d]e um modo ou de outro, sempre reconhecem a existéncia
de o6rgdos de decisdo local de problemas circunscritos as populagfes» e sabendo a
partida que «[ulm dos efeitos mais importantes da globalizacao € a perda da autonomia
dos Estados em matéria fiscal, monetaria e mesmo orcamental», como defende Santos
(2010b: 15), a solugéo é considerar que apesar do modelo descentralizador transversal a
varios Estados-Membros, a UE tem obviamente que adotar um modelo unificador em

matéria fiscal.

Barbara (2012: 166) atribui ao Advogado-geral do Caso Acores em 2005, a criacdo de
uma teoria que permitiu as regides Europeias que sejam «verdadeiramente autbnomas»
um porto de abrigo do elemento da seletividade, enquanto critério obrigatério para
qualificagdo dos auxilios de Estado. Este novo argumento do Tribunal permite que as
medidas que respeitam a fiscalidade direta das empresas ndo possam ser fiscalizadas
pela Comissdo, em determinadas regides ou territorios de Estados-Membros. Deste
modo, ficam livres de estabelecer qualquer regime fiscal, ainda que ameacem falsear a
concorréncia sem a sujei¢cao a disciplina dos auxilios de Estado.

Na forma de descentralizacdo tributaria assimétrica, defendida pelo Advogado-geral do
Caso Acores, a entidade local ou regional pode adotar uma medida, sem que seja
considerada excecdo, quando estdo cumulativamente reunidos os trés tipos de
autonomia: institucional, processual e econémica.

Se a medida que a entidade infraestatal se propbe adotar ndo for alvo duma

compensacédo direta pelo Governo Central, considera-se comprovada a sua autonomia
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financeira. Caso contrario, havendo um aumento de transferéncias de verbas para
compensacado da perda de receita, ndo € a entidade considerada dotada de autonomia

financeira.

A analise prevé que quando a autoridade local fixar livremente as suas proprias taxas de
imposto, a medida s6 sera seletiva, quando for possivel apurar que se trata de uma
excecdo ou derrogacao face a regra nacional estabelecida e por via da descentralizacao
tributaria simétrica®, defendida pelo Advogado-geral do processo Acores, Gibraltar viu
reconhecida a sua competéncia para legislar uma taxa de imposto inferior a do Reino
Unido.

Em resumo, podemos rever as consequéncias dos Acérdaos analisados, do seguinte

modo:

A. No Acérdao do Caso Acores, formulam-se novos pressupostos:

o A forma de descentralizacéo tributaria € assimétrica. A medida € decidida por
uma autoridade infraestatal para vigorar unicamente no seu territorio, mas
seletiva;

o A esséncia da seletividade na tributacdo direta é constituir uma «exceg¢édo» ou
«derrogacao» ao sistema fiscal «geral»;

. A medida é seletiva, quando a entidade infraestatal ndo reine cumulativamente
as trés formas de autonomia: institucional, processual e financeira;

. O Governo Regional dos Agores nao tem autonomia financeira, pois recebe do
Estado uma transferéncia de verba, para a implementacdo da medida.

B. No Caso Pais Basco, com base na jurisprudéncia resultante do Caso Acores, assim:

. Pesou que para os trés Territorios Histéricos estamos perante uma forma de
descentralizagéo tributaria assimétrica;

. A autonomia financeira é aferida através da existéncia duma compensacao
direta;

o Considerou reunida a condicdo de autonomia financeira, porque o sistema de
contribuicbes entre o Pais Basco e o Governo Espanhol, ndo permite concluir
que amedida fiscal é financiada por via duma transferéncia direta de verbas.

C. No Caso Gibraltar, a sentenca teve igualmente presente a jurisprudéncia resultante
do Caso Acores, assim:

% Como descrevemos no ponto 3.5.3, para o Advogado-geral a «descentralizacdo simétrica: A medida
adotada por uma autoridade local aplicivel a totalidade do territorio sob sua jurisdicdo ndo é seletiva, mesmo
gue a autoridade adote uma taxa de imposto mais baixa do que todas as outras» ndo faz qualquer sentido
tomar a totalidade do territério do Estado-Membro como quadro de referéncia para aplicacédo do critério da
seletividade. A medida insere-se na «regra» e ndo na «excegao.
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o A forma de descentralizacéo tributaria € simétrica, considerando que a medida
da entidade infraestatal é aplicAvel ao seu territério, contudo, ndo é seletiva
porgue o quadro de referéncia ndo é a totalidade do territério do Estado-Membro;

o Enquadrou a medida como a «regra» e ndo a «exce¢do» ao sistema do Reino
Unido, ou seja, o quadro de referéncia para a determinagdo da seletividade néo
€ o territorio do Reino Unido, mas o de Gibraltar e pode fixar livremente as suas
préprias taxas de imposto;

. Gibraltar foi condenado pela pratica de medidas materialmente seletivas. Tinham
destinatarios identificaveis — as sociedades «offshore».

A autonomia financeira resume-se a capacidade de uma entidade infraestatal assumir as
consequéncias econdmicas oriundas da perda de receita com a aplicacdo de uma taxa
de imposto inferior & do regime geral, sem gque sejam compensadas com financiamento
do Estado ou de territdrios vizinhos.

A sentenca do Caso Acgores, corresponde a necessidade do Tribunal de Justica em
mostrar a Comissdo ser imperioso mudar o critério para a avaliacdo da seletividade.
Dando uma definicdo clara de como deverédo ser interpretadas as regras dos auxilios de
Estado, obrigando-a a abandonar o ambito territorial como forma de afericdo, a
consequéncia é mais abrangente, ou como diz Fernandez (2008: 450): «[...] la sentencia
de Azores va mas alla de lo que es una sentencia de nulidad: se trata de una sentencia

de naturaleza mas bien prejudicial®®».

De La Heras (2008: 488) descreve a senten¢a, como a férmula que o TJUE encontrou
para formar um equilibrio entre as disposi¢ées do Direito Comunitario, a soberania dos
Estados-Membros e o respeito pelas suas estruturas constitucionais. A posicdo do
Tribunal é a aceitacdo «[da] existencia en algunos Estados de una «descentralizacion
asimétrica», es decir, que algunas entidades subestatales tengan descentralizada la
competencia tributaria y no todas las demas®».

O TJUE é descrito por Mesquita (1996: 143) como: «[um] 6rgdo que aplica as sanc¢des
aponta para uma solucdo de caracter juridico e afasta qualquer conotacdo de caracter
marcadamente politico, ideia reforcada pela intervencdo da Comisséo, enquanto 6rgao
de caracter independente e supranacional [...]». Porém, somos levados a crer que o
Tribunal tomou uma posicdo politica ao determinar uma forma de organizacdo em

detrimento de outra, para avaliar formas de autonomias de entidades territoriais ou

& Traducao livre do autor: «[...] a sentenca dos Agores, € mias do que uma sentenga de nulidade, tem uma
natureza bem mais prejudiciab».

% Traducao livre do autor: «[da] existéncia de uma «descentralizacdo assimétrica» em alguns Estados-
Membros, é assumir, que algumas entidades infraestatais sdo dotadas de autonomia tributaria
descentralizada, enquanto todas as outras, nao».
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regionais. A nosso ver, encontra-se subjacente a decisao do Tribunal, uma orientacéo
politica, manifestamente favoravel aos Estados-Membros mais desenvolvidos, nao
perfilando o desenvolvimento harmonioso na persecucdo do mercado interno, mas antes
numa tentativa de contencdo de focos de concorréncia por parte das zonas mais
desfavorecidas, inviabilizando a sua convergéncia e 0 seu crescimento. A consequéncia
politica traduz-se numa restricdo maior para algumas formas de autonomia com raizes
histéricas e culturais, no exercicio das suas competéncias, de ambito fiscal, em razéo dos

principios consagrados no Tratado.

Apesar de cientes que «[...] the non-discrimination principle and the fundamental
freedoms of the TFEU restrict the way national and regional governments exercise their
tax powers®*», como afirma Peeters (2012: 133), este Acérd&o cria uma clara distingao
entre Estados-Membros, ou antes, entre alguns territorios dos Estados-Membros
consubstancia a diferenciagdo adotada pelo Tribunal entre a regido dos Acores e os Trés
Territorios Histdricos.

O Governo Regional dos Acores saiu claramente prejudicado. A sua autonomia ficou
debilitada quando se viu forcado a alterar a sua legislacdo, retirando do ambito da
incidéncia a taxa de imposto reduzida em IRC as atividades financeiras. A sua
competéncia para legislar em matéria fiscal, no que concerne a fiscalidade direta sobre
as empresas, ficou no futuro fortemente restringida, com a disciplina dos auxilios de
Estado e com a sentenca do Tribunal ao considerar que ndo tem autonomia suficiente

para legislar nesta matéria.

Gibraltar e o Pais Basco enquanto territérios de Estados-Membros viram as suas
competéncias no ambito da fiscalidade direta, plenamente reconhecidas pelo Tribunal,
limitando o &mbito da acgéo fiscalizadora da Comisséo a eventual existéncia do critério da
seletividade material & medida.

Este processo tem uma consequéncia futura esmagadora para o Governo Regional dos
Acores, que dificilmente voltara a legislar qualquer medida fiscal, com receio que as
Instituicdes Europeias voltem a sancionar a sua agéo politica e legislativa, com base na

violacdo de prossupostos ou principios do Direito Comunitario.

Apesar de ndo terem sido proferidas a propésito deste Acorddo, ndo deixam de ser
oportunas as palavras de Palma (2010: 211): «<Em suma, as regras do jogo alteram-se e
a concorréncia fiscal assumiu novas formas. Como em tudo na vida, houve ganhadores e

perdedores e os dados nao foram langados em vao...».

o Traducao livre do autor: «[...] o principio da ndo discriminagdo e as liberdades fundamentais do TFUE
restringem o modo como 0S governos nacionais e regionais exercem os seus poderes tributarios».
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7. O Caso Banco Comercial dos Acores (BCA)

Ap6s o desfecho do Caso Acores coube a Portugal executar a Decisdo a Comiss&do®. As
autoridades fiscais portuguesas notificaram os beneficiarios diretos do auxilio de Estado

ilegal, no sentido de reporem a reducdo de imposto indevidamente atribuido.

Os contribuintes foram sujeitos a correcdo das liquidacbes de IRC referentes aos
exercicios de 1999 a 2002, 2006 e 2007, resultando num acréscimo do valor das

respetivas coletas, e consequentemente ao pagamento de juros compensatérios®.

Nas decisfes com vista ao reembolso do auxilio de Estado, a obrigatoriedade do Estado-
Membro de tomar medidas, de acordo com Gomes (1998: 61), visa:

[...] dotar a Comissdo de um meio, que lhe permitisse exercer um poder de dissuaséo
e de sancao, sendo reconhecido pelo Tribunal de Justica nhuma 6ética de eficacia da
interdicdo deliberada pelo Direito Comunitario, que tem como mote, repor a situacao

juridica que existiria, caso o auxilio nao tivesse sido concedido.

A recuperacdo dos beneficios conhece uma grande resisténcia por parte dos Estados-
Membros, porque como escrevem Palma e Lobo (2007: 134):

Este acorddo™ causa graves problemas, maxime, ao nivel do principio da boa-fé e da
tutela da confianca. Os contribuintes confiaram numa lei constitucional, numa lei de
valor reforcado num Decreto Legislativo Regional, e toda a sua conduta é colocada

em causa, sendo-lhes solicitada a devolucdo e montantes.

O Banco Comercial dos Acgores, SA (BCA), uma instituicdo financeira com sede em Ponta
Delgada, interpds recurso a decisédo de recuperacao do beneficio contra a Comissédo, que
resultou no Acérdao T-75/03 do Tribunal Geral (antigo Tribunal de Primeira Instancia), de
10 de Setembro de 2009.

No pedido de anulacdo da sentenca recorrida, o0 BCA defende que a execucdo da
Decisdo da Comissao implica a pratica de atos que violam, entre outros, os principios da
confianca legitima e da seguranca juridica.

No Acdérdao ao processo o Tribunal Geral considera que s6 se pode evocar o principio da
confianca legitima quando ndo se est4 perante o desrespeito pelo principio da
comunicacao/autorizacdo prévia de um auxilio de Estado a que os Estados-Membros

estdo obrigados, ou seja, «[...] as empresas beneficiarias de um auxilio s6 podem, em

% Decisdo 2003/442/CE da Comisséo, de 11 de Dezembro de 2002, JO 2003, L 150, p.52.

0 ne1 doart® 35° LGT determina que: «Sao devidos juros compensatérios quando, por facto imputavel ao
sujeito passivo, for retardada a liquidagdo de parte ou da totalidade do imposto devido ou a entrega de
imposto a pagar antecipadamente, ou retido ou a reter no ambito da substituicéo tributaria».

% Processo C-88/03 — Caso Agores.
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principio, depositar confianca legitima na regularidade do auxilio se este tiver sido
concedido com observancia do procedimento previsto [...]» (paragrafo 124 do Processo
T-75/03).

Defende ainda que o beneficiario tem por obrigacdo conhecer o direito comunitario em
matéria de auxilios de Estado, ser diligente e procurar assegurar que 0 processo de
notificagéo pelo Estado foi respeitado, se ndo o fizer, ndo pode posteriormente alegar ter
confianga legitima na regularidade do auxilio e ndo pode, portanto, invocar a sua quebra.
A Comissado qualificou a medida fiscal para a RA como incompativel com o mercado
comum quando aplicavel as instituicbes financeiras e as atividades «intragrupo» e
obrigou Portugal a recuperacgéo do auxilio, ora, a medida entrou em vigor sem a respetiva
autorizacdo, tratando-se duma clara violagdo do principio da notificacdo prévia, nao
concretizando a legitimacdo da medida pela Comissdo, assim, o contribuinte ndo pode
evocar a confiancga legitima.

O Tribunal afirma ainda que a possibilidade de um operador econémico ter que restituir o
beneficio alcangcado com a atribuicdo irregular de um auxilio de Estado € um risco
inerente ao exercicio da sua atividade, por isso, um risco previsivel para os operadores

(paragrafo 124 do Processo T-75/03).

Embora, tendo sido a administracdo portuguesa a determinar e a aplicar a medida de
reducdo de imposto, ndo lhe confere uma base excecional de confianca legitima, como
no caso de uma medida ter sido regularmente implementada ao abrigo do regime dos
auxilios de Estado.

O Tribunal Geral evoca a jurisprudéncia para frisar que o Estado-Membro e o operador
econdémico nao poderem alegar o principio da seguranca juridica com vista a impedir o

reembolso do auxilio indevidamente recebido.

Foi negado provimento ao recurso, confirmando a posicéo irredutivel do Tribunal Geral e
do TJUE, que reiteradamente nas suas posi¢cdes «[...] adota, nesta matéria, uma visédo
extremamente rigorosa, privilegiando o interesse comunitario da competitividade europeia
acima de qualquer outro» Gomes (1998: 67). Como sustenta o autor, sempre que
estejam em causa auxilios de Estado concedidos de um modo que viola o regime, é um

ato ilegal e como tal, um ato ilegal ndo pode gerar quaisquer expetativas legitimas.

Os argumentos apresentados por aqueles sobre quem recai a obrigacdo de reposi¢ao
dos beneficios, tais como, as graves consequéncias de ambito social, politico e
financeiros que a recuperacdo acarretam, ndo constituem motivo para a inexecugado da

obrigacao junto das Instituicdes europeias.
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Prevalece o cumprimento do principio de que «[a] Comissdo ndo deve exigir a

recuperacado do auxilio se tal néo for contrario ao principio geral do Direito comunitario>».

A tutela dos interesses particulares encontra-se claramente esvaziada a luz do Direito
Comunitario que praticamente ndo admite meios de defesa, 0 que torna redundante

gualquer acéo intentada junto dos tribunais nacionais, como refere Gomes (1998: 69).

Exemplo da contestacdo levada a cabo por contribuintes que se consideraram lesados
com a Decisdo da Comissao junto dos tribunais nacionais, foi o Acérddo do Supremo
Tribunal Administrativo (STA), processo: 0791/10, de 22/03/2011.

O STA considera que esta em causa uma decisdo tomada pela que Comissédo, ao abrigo
de uma Diretiva Comunitaria (artigo 14.° do Regulamento (CE) n.° 659/1999) que impbe a
faculdade da Comisséo, para as decisdes negativas, decidir se ha recuperacdo junto do
beneficiario direto.

Assim, foi na sequéncia deste normativo comunitario que a Comisséo agiu. Se o que esta
em causa é a decisdo da Comiss&o, esta néo € sindicavel pelos tribunais portugueses. E
sim sindicivel pelos tribunais comunitarios, quer pelo Tribunal de Justica quer pelo
Tribunal de 12 Instancia.

Sendo a base do ato de liquidacéo, um ato de execucdo de uma decisdo da Comissao
Europeia e porque o ato de liquidacdo néo foi atacado por vicios proprios ndo cabe a

declaracao de ilegal, com base na violagdo de normas constitucionais portuguesas.

Pode ler-se no texto do Acordao: «[o]s actos de execucdo que se limitam a pér em pratica
0 ja decidido no acto exequendo sdo, em regra irrecorriveis, por serem meramente
confirmativos, ndo assumindo autonomamente a natureza de actos lesivos ou interesses

legalmente protegidos».

O STA determina que néo lhe sendo assacados vicios proprios, ndo é suscetivel de
anulacdo a liguidacéo adicional em sede de IRC. Assim, defendem Camara e Fonseca
(2009: 2) que 0 «[...] Unico meio processual ao dispor de contribuintes como o BCA
consiste numa accdo de indemnizagdo contra o Estado portugués junto dos tribunais
nacionais, no limite suscitando a questdo da inconstitucionalidade das medidas que
impdem o pagamento retroactivo dos impostos em causa.

Moniz e Fonseca (2009: 446) vao mais longe, dizendo que esse foi o entendimento

deixado na decisdo do Processo T-75/03: «[...] the court concluded that the sole

% Art. 14.0 - «Recuperagao do auxilio» - Regulamento (CE) N° 659/1999 do Conselho, de 22 de Margo de
1999.
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procedural step to be taken by taxpayers could be an action for damages against Portugal

in the national courts®».

Apesar de anuirmos com os argumentos dos que se opdem a restituicdo dos beneficios,
parece-nos que se as dificuldades sentidas por Estados-Membros e beneficiarios
constituissem um obstaculo a reposicdo da situacdo anterior a aplicacdo dessas
medidas, os auxilios ficariam definitivamente adquiridos na quase totalidade dos casos e

a fiscalizagdo comunitéria dos auxilios de Estado nédo teria qualquer eficacia.

Duas consequéncias ressaltam da obrigacéo de restituicdo da medida, a primeira para a
Republica Portuguesa que vé a sua soberania fortemente abalada com a decisdo que
recai sobre as atividades financeiras e seguradoras, porque uma medida amplamente
salvaguarda pela Constituicdo e legalmente instituida deixa de poder vigorar sobre uma
parte do seu territdrio, abalando a confianga dos contribuintes nos principios de um
sistema fiscal portugués. A perda de confianca € certamente mais dificil de restituir do

gue os auxilios de Estado.

Certamente que o Governo Regional tera mais dificuldades em voltar a intentar qualquer
medida fiscal no futuro com receio que as Instituicbes Europeias voltem a condicionar a
sua acao politica e legislativa, em virtude de nova violacdo de prossupostos ou principios
do Direito Comunitario, como os surgidos com o do regime dos auxilios de Estado.
Parece-nos razoavel afirmar que Portugal saiu debilitado enquanto Estados-Membro,

nomeadamente na defesa das suas RUP’s.

A segunda consequéncia é manifestamente para as empresas do setor financeiro e
segurador, que foram duplamente condenados, em primeira instancia financeiramente e
em segunda instancia no que concerne a confiangca que associam ao negoécio e ao

conhecimento das regras no ambito do sistema fiscal portugués.

No Congresso Internacional sobre o tema do Concierto Economico do Pais Basco,
Borges (2008: 357) afirmou:

Solamente existe en Azores un pufiado de instituciones financieras portuguesas y
creo que han estado alli durante mucho tiempo antes de que se produjese la
reduccién de tipos impositivos. No tengo conocimiento de ningln banco extranjero
que haya trasladado sus operaciones a Azores. En otras palabras, no existe ninguna

prueba en absoluto de que se haya producido distorsion en la com petencia97.

% Traducéo livre do autor: «o Tribunal conclui que a Unica defesa dos contribuintes seria intentar uma acéo
por danos contra Portugal, levada a cabo nos Tribunais nacionais».

> Traducéo livre do autor: «<Nos Agores existe um pequeno nimero de instituigfes financeiras portuguesas, e
gue ja existiam antes da reducdo do imposto. Ndo tenho conhecimento de qualquer banco estrangeiro que
tenha deslocado as suas operagdes para os Agores. Por outas palavras, ndo ha qualquer evidéncia que
tenha produzido distor¢des na concorréncia.

77



O autor explica ainda, que a taxa de IRC na altura de 17,5% a vigorar para o arquipélago
dos Acgores, era manifestamente mais elevada do que algumas taxas de imposto
praticadas em centros nevralgicos onde se acumula o capital, como a Irlanda e o
Luxemburgo, mesmo sem valorizar o forte protecionismo em termos de sigilo bancério,

bastante apelativo para atrair depositantes.

Contudo, néo se verificaram entradas ou saidas de operadores, atraidos pela reducéo da
taxa de IRC enquanto vigorou, nem posteriormente a deslocalizacdo das mesmas, com a

sentenca do Tribunal de Justica no Caso Acgores.
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8. Conclusodes

Com o objeto fixado no estudo do regime dos auxilios de Estado e tendo adotado como
metodologia o estudo de caso, este trabalho teve como objetivo principal analisar a
jurisprudéncia emanada e a determinacéo das consequéncias proferidas no Acordao de 6
de setembro de 2006, processo C-88/03 do TJUE, que ficou conhecido como o Caso

Acores.

Como objetivos especificos, propusemo-nos analisar os argumentos da Comissdao em
considerar a medida fiscal dos Acores como um Auxilio de Estado, analisar a sentenca
proferida pelo Tribunal, resumindo as principais questdes jurisprudenciais que dai
advieram, estudando comparativamente dois processos que também foram objeto de
uma decisdo do Tribunal de Justica, sobre a mesma matéria - o Caso Pais Basco e 0
Caso Gibraltar, contribuir para a percecao dos efeitos da violagdo das regras do Tratado
e antecipar consequéncias para a harmonizacao fiscal e para 0 compromisso assumido

pelos Estados-Membros.

Os auxilios de Estado sao reconhecidos como um entrave ao funcionamento do mercado
interno, o que conduziu ao principio geral da proibicdo a sua aplicagdo. Contudo, a
Comissdo, ao abrigo dos seus poderes derrogatérios, pode autorizar um auxilio de

Estado destinado a promover o desenvolvimento das regifes ultraperiféricas.

Na averiguacdo a medida da RA dos Acores, que aplica uma taxa de imposto inferior
para as empresas a operar na regido, a Comissao qualificou a medida como auxilio de
Estado, pelo critério de seletividade que resulta da limitacdo geografica da medida e do
beneficio exclusivo as empresas da regido, o que constitui uma «derrogacéo» ao regime

fiscal nacional.

O enquadramento da Comissdo determinando a medida como auxilio de Estado, por
estarem reunidos todos os critérios, ndo é questionavel. Contudo, discordamos do
entendimento da Comissao de que se trata de uma medida «derrogatéria». A Comissao
dispde de amplos poderes discricionarios, para lhe permitir legitimar uma decisédo em
funcdo da andlise casuistica tendo em conta as especificidades da medida e da entidade
gue a determina, por isso, ndo deveria ter considerado a medida como uma

«derrogacao» ao regime nacional, pelas seguintes razoes:
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e A medida era «geral» para a RA. Ndo preconiza um tratamento preferencial entre
as empresas que operam nos Acores. O requisito que prevé o favorecimento de
«certas empresas ou certas producbes» nado se verifica. Os potenciais
beneficiarios ndo estdo individualizados ou individualizaveis - a medida visa a
economia Agoriana como um todo.

e Por motivos politicos, econémicos e sociais, a medida legislativa justificar-se-ia
porque o Governo Regional dos Agores tem suporte constitucional, institucional e
legal, através da Constituicdo da Republica Portuguesa, da Lei das financas das
Regibes Autonomas e do regime adotado ao abrigo do Decreto Legislativo
Regional para definir sobre esta medida para a regido sob a sua jurisdicao.

e Em razdo do sistema fiscal, por raz6es de economicidade do imposto e numa
I6gica de redistribuicdo, é valido o ajuste da carga fiscal que desonera aqueles
que menos podem contribuir.

e No plano Comunitario, ao abrigo do artigo 349.° do TFUE, os Acores gozam do
estatuto de regido ultraperiférica, pelo atraso no seu desenvolvimento econémico
e social e a necessidade de refor¢o das politicas de apoio face ao elevado grau

das deficiéncias estruturais.

A jurisprudéncia emanada no Acordao Acores foi relevante para a disciplina dos auxilios
de Estado, particularmente quando a medida tem origem nas autoridades infraestatais. O
TJUE determina que a entidade regional ou territorial s6 podera legislar se tiver
«autonomia suficiente», para que a medida ndo seja considerada uma vantagem seletiva
- qualificando-a como auxilio de Estado. Esta sera condicionada a reuniao cumulativa de
autonomia institucional, da autonomia processual e da autonomia financeira. O Tribunal
sentencia que uma entidade local ou regional dispde de autonomia financeira se nao
necessitar da transferéncia de verbas do governo central para compensar a perda de

receita que a medida acarreta.

Efetivamente ha mérito da Comisséo no tratamento ndo discricionario entre os trés Casos
analisados: Acores, Pais Basco e Gibraltar. Considerando sempre que o fator
seletividade, como o tratamento preferencial de uns operadores em relagcdo aos demais
(conceito primario da seletividade), sem enveredar pelo primado de um modelo de

descentralizacéo e organizacgao interna das regides ou territérios analisados.

Contudo, sdo evidentes as diferentes consequéncias nos trés casos, com implicacdes
para a harmonizacéo fiscal - que ndo saiu fortalecida - com a instituicdo de mais um
elemento que pode ditar um tratamento diferente, consoante a forma de descentralizacao

tributaria seguida pelos Estados-Membros e o0 modelo da entidade infraestatal seguido.
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E inegavel que o Acorddo do Caso Acores constituiu um marco da acgéo jurisprudencial
em matéria dos auxilios de Estado para os diferentes modelos de organizagdo politica,
seguidos pelos Estados-Membros que coexistem na Unido Europeia. Deu visibilidade aos
modelos consentidos (sem restricbes) e aos modelos que séo tolerados desde que se
mantenham subordinados a disciplina e controlo da Comisséo e do Tribunal de Justica.

Considerando que o Governo Regional dos Acores ndo tem «autonomia suficiente»,
Portugal é condenado a pedir o reembolso dos auxilios concedidos e a alteracdo da sua
legislagcéo. A punicdo de restituicdo da medida é a medida a acionar para que os auxilios
de Estado que violam as regras do Tratado nédo figuem definitivamente adquiridos e para

preservar a fiscalizagdo comunitaria dos auxilios de Estado.

Gibraltar teve que anular a medida, porque apesar de legitimado para instituir qualquer
medida no seu territorio, visto como sistema «geral», a medida inferia de seletividade
material. Contudo, Gibraltar viu 0 seu sistema reconhecido como «geral» e o0 Governo
Regional Acoriano viu o seu regime qualificado como «derrogatorio». Significa que
apenas Gibraltar pode fixar as taxas inferiores de impostos, sem que a medida seja
seletiva regional, logo, sem estar sujeita a disciplina dos auxilios de Estado. Em sumula
apenas uma das duas entidades pode fixar taxas reduzidas, mesmo que ambas

«falseiem ou ameacem falsear a concorréncia».

O Pais Basco pbde prosseguir com a sua reforma fiscal, legitimado pela «autonomia
suficiente». No Acérdao do Pais Basco, o Tribunal considerou que néo estar provada a
compensacao direta de verbas do Governo Espanhol, para a medida. Na nossa opiniao,
a compensacao direta ndo constitui a unica forma de financiamento da medida pela
autoridade infraestatal que a medida obriga, uma vez que pode ser compensada por via
da diminuicdo de bens e servicos prestados ou através da transferéncia de outros

impostos, que terdo o mesmo efeito.

Consideramos que a decisao inusitada do Tribunal assume contornos politicos, ao
privilegiar a forma de organizacdo orcamental do Pais Basco em detrimento da Regido
Autonoma dos Acores. A autonomia financeira fica condicionada a observacdo de um
elemento puramente formal que parece conduzir a quebra da igualdade, na aplicacdo da
disciplina dos auxilios de Estado.

A descentralizacdo da competéncia em matéria fiscal pelas regides ou territorios dos
Estados-Membros constitui mais uma variavel ao delicado equilibrio de tentar unir o
Direito Comunitario a disciplina dos auxilios de Estado, as questdes de soberania e a

harmonizacéo fiscal.
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A sentenca do Caso Acores levanta problemas que a curto prazo satisfazem alguns
Estados-Membros, mas a médio prazo, podem fomentar a concorréncia, e a instalagédo

de regimes preferenciais, com o objetivo de cativar empresas.

A harmonizacéo fiscal direta tem demorado, por falta de vontade politica. Estranhamente
através dos Tribunais Europeus, a decisdo do Caso Ac¢ores vem tranquilizar aqueles a
guem um desfecho diferente pudesse fazer periclitar a sua competéncia legislativa e o

regime fiscal protegido — referimo-nos concretamente ao Reino Unido (Gibraltar).

O principio da igualdade formal de tratamento entre Estados-Membros, levado a cabo
pelas instituicdes reguladoras, ndo pode redundar num objetivo cego que ndo promove a
igualdade econdémica e social. Este principio condiciona-os paradoxalmente a
desigualdades ao tratar do mesmo modo os Estados-Membros em condigdes de partida
manifestamente diferentes e desiguais. O tratamento igual de situacBes desiguais
potencia a manutencdo dos diferentes niveis de desenvolvimento econémico e social

existentes entre territorios ou regides.

82



9. LimitacOes do estudo/propostas de futuras

investigacdes

Neste ponto enunciam-se as limitagbes observadas, bem como as propostas de
investigagdes complementares, que permitirdo testar novas hipoteses ou novos caminhos
de investigacao.

De acordo com o artigo 107.° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia séo
guatro os critérios de verificacdo cumulativa, para que uma medida seja considerada
auxilio de Estado. Este trabalho teve como limitacéo o enfoque especial sobre o requisito
da seletividade, os demais critérios devem ser merecedores de outros trabalhos
académicos, que prevejam o seu desenvolvimento.

Um elemento que reduz o alcance do presente estudo de caso prende-se com as
limitagOes de acesso documental, dado que as referéncias apresentadas se referem a
documentos publicos, ndo sendo incluida outra documentagdo que esta vedada a
analise, como por exemplo, documentacdo abrangida pelo segredo de justica, ou
auditorias e relatorios que ndo sao do dominio publico.

Tratando-se de um estudo de Caso, a escolha do Caso Acores e da sua relacdo em
termos de acontecimentos com 0s outros casos analisados - Gibraltar e os Territorios do
Pais Basco - ficam as conclusbes condicionadas as realidades analisadas. O estudo
pode ser alargado a outros territorios e a casos similares, que permitam aferir com mais
rigor se existe um padréo Unico de comportamento da Comisséo e do Tribunal de Justica.
Este trabalho tem andlise limitada ao periodo em que ocorrem os factos (Casos)
estudados, sendo interessante prosseguir com um estudo que contemple a adaptacao da
Comissdo, na analise de auxilios de Estado, apds a consolidacdo dos critérios do
Tribunal de Justica, com o Caso Gibraltar, nomeadamente, quanto a seletividade
geografica, e a definicdo de regimes gerais e derrogatorios.

A abordagem metodolégica de estudo de caso € menos adequada para medir a
amplitude dos impactos ou para inferir sobre efeitos de causalidade. Além da
especificidade de analise geogréfica e temporal, seria igualmente importante o uso de
outros niveis de andlise. O uso de outras metodologias de investigacdo quantitativas
poderia trazer claridade ao real impacto no comércio do mercado interno e as restricdes a
concorréncia, uma das justificacdes na estrutura das decisées do TJUE.

Neste sentido, seria importante a realizagdo de uma andlise por sectores da atividade
econOmica, que implica o uso de maiores recursos de investigacdo, com avaliacdo
econdmica do impacto na regido de variaveis como a dispersao entre ilhas, os custos de

transporte, armazenamento, publicidade, falta de qualificacdes do pessoal, ou a auséncia
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de uma economia de escala (sendo referidas estas variaveis a titulo de exemplo e ndo
exclusivas). Complementarmente, a andlise comparativa dos respetivos impactos nas
regibes alvo de decisdes dispares pelo TJUE, homeadamente, Acores, Gibraltar e Pais
Basco, poderia revelar alguns dados substantivos que permitissem uma diferente analise
a possiveis envieses na aplicabilidade do principio da igualdade formal entre Estados-
Membros, ou as reais implicagdes em mecanismos de regulacdo concorrencial.
Considerando que se trata de uma Dissertagdo num Mestrado de Fiscalidade optou-se
pela andlise de um auxilio de Estado sob a forma fiscal, pelo que seria interessante
desenvolver analises de outras formas de auxilios de Estado, como por exemplo servicos
de interesse econémico geral, procurando verificar se estamos perante as mesmas
variaveis ou perante padrdes de tratamento igual e situacdes similares entre Estados-
Membros, com os mesmos intervenientes (Comisséo e Tribunal).

Em termos futuros seria Gtil e construtivo perceber como vai adequar a Comissao a sua
acao fiscalizadora, nos territérios que viram o Tribunal reconhecer que tém uma
autonomia suficiente, como o Pais Basco e Gibraltar.
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