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Resumo

Os anos mais recentes tém-se traduzido numa maior atividade por parte da Comisséo
Europeia na investigacdo de préaticas por parte das administracfes fiscais dos Estados-
Membros suscetiveis de consubstanciar a atribuicdo de auxilios de Estado ilicitos nos
termos do n.° 1 do artigo 107.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia e
que tenham como agentes beneficiarios dessas medidas empresas pertencentes a grandes
grupos multinacionais. A maior incidéncia de atuacao sobre eventuais auxilios de Estado
consubstanciados numa medida de carater fiscal vem trazer desafios acrescidos a
aplicacdo dos critérios que permitem concluir a existéncia desse auxilio, dada a
complexidade técnica que uma medida fiscal comporta. Em particular, agudiza as
dificuldades na definicdo do carater seletivo da medida em causa. As praticas fiscais
administrativas tém uma maior suscetibilidade em consubstanciar auxilios de Estado
ilicitos na medida em que envolvem um determinado nivel de discricionariedade na
atuacdo das autoridades fiscais de cada Estado-Membro. Em particular, a Comissdo tem
dado relevancia as medidas que tém como destinatarios empresas integradas em grupos
multinacionais que recorrem as autoridades administrativas com o objetivo de estabelecer
as formas de célculos das transa¢des que realizam com outras empresas do mesmo grupo
econdmico: os chamados, precos de transferéncia. Desta atividade investigatoria, €
possivel destacar quatros casos que resultaram na adocao de decisdes negativas por parte
da Comissdo e que também ja foram objeto de decisdo judicial por parte do Tribunal
Geral: os casos Fiat, Starbucks, Apple e Amazon. A verificagdo da existéncia da
seletividade feita pela Comissdo nas decisGes em causa ndo esta isenta de criticas, sendo
alegado que a mesma pde em causa o principio da soberania fiscal dos Estados-Membros,
assim como o da sua seguranca juridica. A analise por parte do Tribunal Geral apenas
beneficiou a Comissdo no caso Fiat; em todos os demais, ndo confirmou a decisao
recorrida, por entender ndo existir vantagem, ndo tendo, por isso, sequer analisado a

aplicacdo do critério da seletividade pela Comissao.

Palavras-chave: auxilios de Estado; auxilios de Estado fiscais; artigo 107.° TFUE;
Comissdo Europeia; critério da seletividade; praticas administrativas; precos de
transferéncia; acordos prévios sobre precos de transferéncia; Fiat; Starbucks; Apple;

Amazon.
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Abstract

In recent years, the European Commission has been focusing a major part of its activity
in the investigation of tax rulings issued by the Member-States’ tax authorities susceptible
of constituting unlawful State aid in accordance with the provisions of article 107/1 of the
Treaty on the Functioning of the European Union and and resulting in benefits to
companies belonging to big multinational economic groups. This bigger focus on tax
measures brings further the challenges to the application of the criteria to prove the
existence of an aid, given the technical complexity inherent to tax measures. Specifically,
it emphasizes the difficulties with the definition of the selective character of the measure
under scrutiny. Tax rulings are more susceptible of being considerate State aid, as there
is a certain level of discretionary involved in the making of those rules by the tax
authorities of each Member-State. The European Commission has been paying more
attention particularly to the rulings aimed at companies that are part of multinational
groups and that turn to these authorities in order to establish the way of calculating
transactions made with other companies part of their group: the so called “transfer prices”.
From these investigations, it is possible to point out four different cases that have already
resulted in the adoption of negative decisions by the Commission and in judicial decisions
by the General Court: Fiat, Starbucks, Apple and Amazon. The examination made by the
Commission on the existence of a selectivity in those decisions is not exempt from
criticism, being alleged that the Commission attacks the fiscal sovereignty of the
Member-States, as well as their legal certainty. The General Court decisions only
beneficiated the Commission in the Fiat case, given that in all the remaining it did not
confirm the Commission’s decision, concluding that there was no advantage, so there

wasn’t an examination of the application of the selectivity criterion by the Commission.

Keywords: State aid; fiscal State aid; article 107 TFEU; European Commission; criterion
of selectivity; tax rulings; transfer prices; tax rulings on transfer prices; Fiat; Starbucks;

Apple; Amazon.
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Introducao

A matéria dos auxilios de Estado (AdE) é tema ja ha vérias décadas tratado tanto a nivel
legislativo, como jurisprudencial. De facto, desde 1958 que os Estados-Membros (EM)
da Unido Europeia (UE) tém, em regra, a obrigacdo de informar previamente a Comisséo
Europeia (CE ou Comissdo) das suas medidas que sejam suscetiveis de constituir um
AdE, tendo em contrapartida a Comissdo de analisar e concluir sobre se as medidas
notificadas revestem ou ndo a forma de AdE e, em caso de resposta positiva, averiguar

sobre a sua compatibilidade com o mercado interno®.

Ora, é do artigo 107.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) que
é possivel retirar as caracteristicas que, sendo observadas, dao lugar a conclusdo de que
se est4 perante um auxilio de Estado incompativel com as normas do TFUE.

Entre esses critérios, encontra-se o da seletividade que, em grosso modo, consiste na
suscetibilidade de uma determinada vantagem ser concedida apenas a uma determinada
empresa (ou conjunto de empresas) pelo Estado. Entre os tipos de seletividade
considerados, € pacifica a distingdo entre seletividade geografica e seletividade material,

havendo ainda doutrina que refira a seletividade setorial.

Uma vez que estes auxilios poderao revestir-se de diversas formas (com base no principio
da relevancia dos efeitos da medida e ndo a sua forma), sdo também de incluir medidas
de natureza fiscal que possam, de algum modo, preencher os critérios do artigo 107.° do

TFUE e, nessa medida, serem considerados auxilios ilicitos de Estado.

Facto é que a préatica da Comissdo demonstra que, numa fase inicial de investigacoes
sobre AdE, existia uma tendéncia para deixar fora dessa analise medidas fiscais, em parte
porque tal implicaria uma ingeréncia por parte da CE numa area da soberania dos EM?2.

Foi a partir da década de 90 que a Comissdo comecou a aplicar o regime sobre AdE a

! “DG Competition working paper on state aid and tax rulings”, 2016, p. (1), disponivel em
https://ec.europa.eu/competition/state aid/legislation/working_paper tax_rulings.pdf

2 Da andlise dos artigos 110.°a 113.° do TFUE, é possivel concluir que o Conselho da UE tem competéncia
para adotar decisdes no &mbito da fiscalizac&o indireta, ndo tendo disposi¢des especificas sobre a tributagéo
direta. Para maior detalhe sobre as competéncias da UE no &ambito da fiscalidade:
https://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/92/politica-fiscal-geral (consultado em 06.03.2022).
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medidas fiscais, enquadrando tal atividade no objetivo de combater a concorréncia fiscal
desleal®,

Note-se que a aplicacdo pela CE do regime dos AdE a medidas fiscais ndo acolhe apenas
simpatizantes: enquanto alguns consideram as normas sobre AdE importantes para
assegurar uma maior igualdade entre empresas e um combate a concorréncia fiscal desleal
entre EM, outros consideram que constitui uma ingeréncia na soberania dos Estados e

que conduz a incerteza juridica®.

Ja em 1998, a CE publicou a “Comunica¢do da Comissdo sobre a aplica¢do das regras
relativas aos auxilios estatais as medidas que respeitam a fiscalidade direta das
empresas”®. Esta Comunicagio foi entretanto revogada e substituida pela “Comunicagio
da Comissdo sobre a no¢do de auxilio estatal nos termos do artigo 107.°, n.° 1, do Tratado

sobre o Funcionamento da Unido Europeia”, publicado a 19 de julho de 2016".

Desde 2001, a Comisséo tem levado a cabo um conjunto de investigacdes a medidas
fiscais de certos EM suscetiveis de beneficiar algumas empresas, tendo ja decidido pela
existéncia de medidas que resultam na atribuicdo de vantagens seletivas a

multinacionais®.

A tributacdo das empresas multinacionais e os moldes em que tal deverad ocorrer é um
tema bastante atual e dindmico. De acordo com a CE, no ano de 2018 cerca de 30,7% dos
AdE atribuidos foram-no através de medidas fiscais®. Em dezembro de 2021, a
Organizagdo para a Cooperacéo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) apresentou uma

nova regra de tributacdo minima de 15% a empresas multinacionais a aplicar no &mbito

3 MICHEAU, Claire, “Tax Selectivity in European Law of State Aid: Legal Assessment and Alternative
Approaches”, in European Law Review, Issue 3, June 2015, pag. 323

4 Veja-se que os Tratados ndo atribuem a CE poderes para legislar sobre assuntos fiscais, mas tem, contudo,
competéncia para investigar praticas fiscais levadas a cabo pelas autoridades fiscais administrativas que
sejam suscetiveis de violar o disposto no artigo 107.° do TFUE- c¢f. GORMSEN, Liza Lovdahl, “EU State
Aid Law and Transfer Pricing: A Critical Introduction to a New Saga”, in Journal of European Competition
Law & Practice, Vol. 7, N.° 6, 2016, pag. 369

° FIDE (Fédération Internationale pour le Droit Européen / International Federation for European Law),
XXVIII FIDE Congress; [org.] APDE (Associacdo Portuguesa de Direito Europeu), Vol. 2, ISBN 978-972-
40-7479-5, Edit.: VILACA, José Luis da Cruz, MONIZ, Carlos Botelho, VASCONCELOQS, Rita Leandro,
SAAVEDRA, Alberto, pag. 101

® Publicado no Jornal Oficial das Comunidades Europeias, C 384, de 10.12.1998, pags. 3a 9

7 Publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia, C 262, de 19.07.2016, pags. 1 a 50

8 «“DG Competition working...”, p. (3)

® De acordo com o “State Aid Scoreboard 2020”, da Comissdo Europeia, de 14 de junho de 2021, pag. 5,
disponivel em https://ec.europa.eu/competition-policy/state-aid/scoreboard_pt
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de cada jurisdicdo®. A CE imediatamente acompanhou esta decisdo, antecipando a
apresentacdo de uma nova Diretiva que determine essa tributacdo minima para

multinacionais®?.

Desde 2013, a DG COMPETITION tem vindo a investigar diversas praticas e decisdes
no ambito fiscal tomadas pelas autoridades administrativas do ponto de vista da sua
compatibilidade com as regras europeias sobre AdE*?. Para o efeito, criou uma task force
dedicada ao tema, em junho de 2013, com o objetivo de acompanhar e investigar
informagdes que haviam vindo a publico através dos meios de comunicagéo social e dos
proprios Parlamentos nacionais, que alegavam estar a ser concedido um tratamento fiscal
mais favoravel a certas multinacionais, tendo acabado por, em dezembro de 2014, alargar
as suas investigacdes a todos os EM*®.Note-se que a CE n&o tem qualquer divida acerca
da sua legitimidade para analisar a conformidade destas decisdes fiscais administrativas
com as regras europeias na area do Direito da Concorréncia: “State aid control in tax
rulings follows from the Commission’s competence in the field of State aid as set out in
the EU Treaties to investigate cases under State aid rules with the objective to prevent
distortions of competition through the granting of special tax advantages that are not

available to all similarly situated taxpayers in a given Member State”*,

Para concluir sobre a conformidade ou ndo destas medidas com as normas do Tratado, a
CE tem em conta o principio da plena concorréncia (arm’s lenght principle), principio
este que, ndo tendo forca vinculativa, € retirado do importante artigo 9.° do Model Tax

Convention on Income and on Capital da OCDE.

Assim, para a CE, uma deciséo fiscal administrativa sobre precos de transferéncia que
ndo esteja de acordo com o principio da plena concorréncia, é aquela da qual resulta uma

decisdo que n&o vai ao encontro do que adviria de uma situacéo normal de mercado®®.

10 Comunicado OCDE, “OECD releases Pillar Two model rules for domestic implementation of 15% global
minimum tax”, de 20.12.2021

11 Discurso Comissario Gentiloni, “Opening remarks by Commissioner Gentiloni at the press conference
on the implementation of the OECD agreement on a global minimum level of taxation and on an initiative
to prevent the misuse of shell entities”, de 22.12.2021

12«DG Competition working...”, p. (5)

13 Cf. Informacdo disponivel em https://ec.europa.eu/competition/state_aid/tax_rulings/index_en.html
(consultado a 28.02.2021)

14 «“DG Competition working...”, p. (24)

15 “DG Competition working...”, p. (14)
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Neste sentido, foram pedidas a todos os EM informagdes acerca das suas praticas
relacionadas com decisdes fiscais administrativas, assim como uma lista de todas essas
decisdes que tivessem sido adotadas entre 2010 e parte de 2013, Pretendia-se,
nomeadamente, obter informacbes a proposito de decisbes fiscais administrativas
referentes a acordos prévios sobre precos de transferéncia, para determinar a base

tributavel a ser paga por empresas que integravam grupos empresariais?’.

Desses pedidos de elementos, a Comissdo determinou a abertura de investigacoes
aprofundadas para determinar a eventual existéncia da atribuicdo de AdE ilegais pelos
seguintes EM: Irlanda (Apple!®), Luxemburgo (Fiat!®, Amazon? e McDonald’s?*), Paises

Baixos (Starbucks??) e Bélgica (Excess Profit?).

Destas seis investigacdes, apenas no caso da McDonald’s é que a Comissao concluiu que
a medida em causa ndo consubstanciava um AdE?*. Por sua vez, nos restantes cinco
processos, concluiu pela existéncia de um AdE, concedido pelos EM a multinacionais,
em condi¢des desconformes as regras europeias e, por isso, determinou a recuperagdo do

valor da vantagem concedida: a 21 de outubro de 2015, nos processos Fiat® e

16 «“DG Competition working...”, p. (6)

17 «DG Competition working...”, p. (7)

18 Cf. Decisdo da Comissdo, de 11.06.2014, processo SA.38373, disponivel em
https://ec.europa.eu/competition/state aid/cases/253200/253200 1582634 87 2.pdf

19 Cf. Decissto da Comissio de 11.06.2014, processo SA.38375, disponivel em
https://ec.europa.eu/competition/state aid/cases/253203/253203 1590108 107 2.pdf

20 Cf. Decisdio da Comissdo de 07.10.2014, processo SA.38944, disponivel em
https://ec.europa.eu/competition/state aid/cases/254685/254685 1614265 70 2.pdf

2L Cf. Decisdio da Comissdo de 03.12.2015, processo SA.38945, disponivel em
https://ec.europa.eu/competition/state aid/cases1/201930/261647 1756438 271 2.pdf

22 Cf. Decisdio da Comissdo de 11.06.2014, processo SA.38374, disponivel em
https://ec.europa.eu/competition/state aid/cases/253201/253201 1596706 60 2.pdf

2 Cf. Decisso da Comissdo de 03.02.2015, processo SA.37667, disponivel em
https://ec.europa.eu/competition/state aid/cases/256735/256735 1640686 26 3.pdf

2 Cf. Decisso da Comissdo de 19.09.2018, processo SA.38945, disponivel em
https://ec.europa.eu/competition/state _aid/cases1/201930/261647 2033697 270 2.pdf

% Decisdo disponivel em
https://ec.europa.eu/competition/state aid/cases/253203/253203 1757564 318 2.pdf



https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/253200/253200_1582634_87_2.pdf
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/253203/253203_1590108_107_2.pdf
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/254685/254685_1614265_70_2.pdf
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases1/201930/261647_1756438_271_2.pdf
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/253201/253201_1596706_60_2.pdf
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/256735/256735_1640686_26_3.pdf
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases1/201930/261647_2033697_270_2.pdf
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/253203/253203_1757564_318_2.pdf
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Starbucks?®; a 11 de janeiro de 2016, no processo Excess Profit?’; a 30 de agosto de 2016,

no processo Apple?®; e a 4 de outubro de 2017, no processo Amazon?®.

Destas decisdes, foram interpostos recursos para o Tribunal Geral (TG), tendo ja este
Tribunal se pronunciado em todos os processos, confirmando o sentido decisério da
Comissdo apenas no caso Fiat e, em todos os restantes casos, decidindo em sentido

contrario a Decisdo da Comissao.

Uma dificuldade comum a todos estes processos estd na determinacdo do critério da
seletividade. Sendo este ja um dos critérios que maior dificuldade técnica traz no
momento da determinacdo da existéncia de um AdE, essa dificuldade agrava-se quando
estd em causa a andlise de auxilios fiscais ja que, por si s, as matérias e regimes fiscais

apresentam-se de grande complexidade®.

Acresce ainda o facto de, da analise que a CE desencadeia nos processos supra
mencionados, resultar sobretudo uma grande incerteza acerca da aplicacdo do critério da
seletividade a estas situa¢BGes. Entre algumas das criticas apontadas a andlise da CE
poderdo destacar-se as seguintes: a analise do critério da seletividade ser feita
concomitantemente com o critério da vantagem conseguida com o auxilio (através da
presuncdo da “vantagem seletiva” [selective advantage]), o que parece ser contrario ao
entendimento jurisprudencial de que cada critério deve ser analisado de forma autbnoma
e distinta®; a referéncia ao principio da plena concorréncia na sua andlise resulta, na
opinido de alguns, num aumento da incerteza juridica®; a definicdo do sistema de

referéncia (no &mbito da segunda fase da analise em trés etapas) ser de &mbito demasiado

alargado®3,

% Decisdo disponivel em
https://ec.europa.eu/competition/state aid/cases/253201/253201 1762441 575 2.pdf

27 Decisdo disponivel em
https://ec.europa.eu/competition/state aid/cases/256735/256735 1748545 185 2.pdf

28 Decisdo disponivel em
https://ec.europa.eu/competition/state aid/cases/253200/253200 1851004 674 2.pdf

29 Decisédo disponivel em

https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/254685/254685 1966181 892 4.pdf

30 MICHEAU, Claire, “Tax selectivity in State aid review: a debatable case practice”, in EC Tax Review,
2008-6, pag. 280

31 GORMSEN, Lisa Lovdahl, “EU State Aid Law and Transfer Pricing: A Critical Introduction to a New
Saga”, in Journal of European Competition Law & Practice, 2016, Vol. 7, n.° 6, pag. 370

32 GORMSEN, Lisa Lovdahl, “EU State Aid Law...”, pag. 370

3 Vide, BURIAK, Svitlana, LAZAROV, Ivan, “Between State Aid and the Fundamental Freedoms: the
Arm’s Length Principle and EU Law”, in Common Market Law Review, 2019, 56, pags. 913 a 925
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De notar ainda que a andlise que a CE efetua fica também desfavorecida pelo facto de o
TG néo ter confirmado o entendimento daquela nos casos Starbucks, Apple, Amazon e
Excess Profit ainda que em todos estes casos o Tribunal ndo tenha chegado a anélise do
critério da seletividade, j4 que considerou logo a partida ndo ter sido demonstrada a

existéncia de uma vantagem em favor das empresas em causa.

No final de contas, o ponto € que esta situacdo fere gravemente a certeza juridica de
empresas multinacionais que se pretendam fixar em paises parte da Unido Europeia e que
com as autoridades fiscais administrativas pretendam realizar acordos prévios sobre
precos de transferéncia quanto ao regime fiscal aplicivel. Salientamos, a este respeito,
qgue a consequéncia de um determinado auxilio ser considerado ilegal se traduz na

necessidade de o EM que o atribui ter de o recuperar junto da empresa beneficiaria.

Propomo-nos, assim, ao longo deste trabalho, a analisar a aplicacdo do critério da
seletividade nos casos supra referidos, analisando as principais dificuldades e
incoeréncias, com vista a obter conclusdes acerca da maior ou menor incerteza juridica
existente a volta desta ponderacdo. Constituindo o critério da seletividade um dos pontos
mais fundamentais da analise de um AdE, urge a existéncia de critérios objetivos e
universais, que confiram uma maior certeza e seguranca juridicas a priori para quem lida

com a matéria.

Assim, ap6s uma passagem pela nocdo e pelas caracteristicas do auxilio de Estado no
ambito do Direito da Unido Europeia, 0 segundo capitulo dedicar-se-4 ao tema da
seletividade, as suas caracteristicas, a dificuldade da sua aplicacdo aos auxilios sobre a
forma fiscal. Serd ainda dedicado um apontamento final aos conceitos de precos de
transferéncia, decisdes fiscais administrativas e ao principio da plena concorréncia,
conceitos cujo conhecimento se mostra essencial a boa compreensdo do objeto em anélise

no presente trabalho.

O terceiro capitulo sera dedicado as motivacgdes por detras das recentes decisdes tomadas
pela Comissdo no &mbito dos processos em que foram investigadas a alegada atribuicdo
de auxilios de Estado a empresas multinacionais — Apple, Starbucks, Fiat e Amazon
(excluir-se-a o caso Excess Profit, uma vez que a medida em causa é de ambito

ligeiramente distinto dos restantes) —, 0 que permitira retirar algumas conclusées a
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propdsito da analise do critério da seletividade levado a cabo pela Comissdo em cada um
desses processos.

No quarto capitulo focar-se-& a analise das decisdes do Tribunal Geral da Unido Europeia
(TG) entretanto proferidas por este Tribunal no ambito dos recursos interpostos das
decisdes da Comissao.

Por ultimo, apresentaremos as nossas conclusdes a analise efetuada nos capitulos

precedentes.
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1. Auxilios de Estado e auxilios fiscais

1.1. Introducéo historica e contextualizacio

Os AdE constituem um tema bastante caro & UE, tratando-se do Unico ordenamento
juridico a nivel global que regula o tema, prevendo um regime proprio aplicado
uniformemente perante todos os seus EM. Esta trata-se, assim, de uma particularidade do
direito da Uni&o Europeia, cuja base do regime legal se encontra previsto nos artigos 107.°
a109.° do TFUE.

Das razdes que concorrem para fundamentar tal particularidade (e que s&o de natureza
diversa), gostariamos de aqui destacar as que se traduzem em razGes de carater politico.
Nomeadamente, a necessidade de garantir a boa salde do projeto de integracdo europeu,
em particular assegurando que a rivalidade econémica ndo impede a criacdo de um mer-
cado interno, elemento central deste projeto europeu®. Aponta Kelyn Bacon que, a nivel
internacional, o mais préximo que se pode encontrar dos artigos 107.° e 108.° do TFUE
sdo as regras da Organizacdo Mundial do Comércio que preveem uma politica de nédo

subsidiacdo, mas que, refere, sdo ainda assim de ambito e aplicacio mais limitados®.

O objetivo central ¢, entdo, o de “impedir que os Estados, através da subsidiacdo de
certas empresas ou industrias, distorcam artificialmente as condi¢bes de concorréncia
no mercado interno’®. No mesmo sentido, Wolfgang Schén refere que o direito europeu
desempenha um papel central na disciplinacdo da tendéncia por parte do legislador de

cada EM em regular o comportamento da economia recorrendo a incentivos fiscais®’.

E assim facilmente percetivel que, além da vertente econdmica inerente, ha também ques-
toes politicas por detras da relevancia dada ao tema: como refere Moura e Silva, “a dis-
ciplina dos auxilios publicos” visa essencialmente “criar uma percecdo de igualdade de

condicdes de concorréncia entre Estados™®8,

Além disso, as normas referentes a auxilios publicos dirigem-se a um dos principais ins-

trumentos de politica econdmica a disposicdo dos EM: o da utilizagdo de subsidios que

3 BACON, Kelyn, “European Union Law of State Aid”, 3* ed., Oxford University Press, Oxford, 2017,
pag. 4

3 |dem, pag. 4

3% SILVA, Miguel Moura e, “Direito da Concorréncia”, Lisboa : AAFDL, 2018, pag. 221

37 SCHON, Wolfgang, “State Aid in the area of taxation”, in HANCHER, Leigh et al, “EU State Aids”, 5
ed., Sweet & Maxwell Ltd., UK, 2016, pag. 395

8 SILVA, Miguel Moura e, “Direito...”, pag. 223
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financiem os servicos publicos e incentivem atividades econdmicas, relevantes para a so-
ciedade e que, em condicGes de mercado, ndo seriam garantidas ou sé-lo-iam de forma
insuficiente em comparacéo as necessidades da sociedade®. Alias, tal como nota Moura
e Silva, é “[p]ela extensdo do conceito de auxilio a medidas ditas de despesa fiscal” que

bem se nota “o cariz eminentemente politico da aplicagdo destas regras”.

O carater politico do tema dos AdE pode também ser demonstrado pelo facto de o seu
regime estar previsto e regulado no Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE), na Seccdo 2 do Capitulo 1 do Titulo VII, mais concretamente, nos artigos 107.°
a109.° do diploma.

O regime de controlo da atribuicdo de AdE na UE foi previsto, desde logo, no Tratado de
Roma, com o objetivo de evitar que 0 apoio que certos EM concedem a empresas nacio-
nais conduzisse a medidas retaliatorias por parte de outros EM; medidas essas que, em
ultima analise, pudessem resultar numa “subsidy race”, o que, inevitavelmente, iria ferir

0 projeto de mercado interno®!.

Mais recentemente, com a estabilizacdo da integracdo econdmica dentro da Unido Euro-
peia, o foco passou para as questdes relacionadas com a eficiéncia das politicas de inter-

vencdo do Estado na economia®.

As regras sobre AdE tém ainda uma particularidade, comparativamente as restantes nor-
mas de Direito da Concorréncia, que reside no facto de terem como destinatarios exclu-
sivos 0s Estados e ndo as empresas. Assim, estas normas podem ser consideradas mais

desafiadoras de principios como a soberania nacional e o interesse nacional de cada EM*3.

Tal como ja referido supra, o tema dos AdE reflete um certo grau de discussdo e funda-
mentacgdo politica e uma das provas disso ¢ a relevancia que tem vindo a ser dada aos
AdE sob a forma fiscal. Refere Kelyn Bacon: “(...) the recent State aid investigations of
transfer pricing tax rulings for multinationals illustrate the impact of political priorities
on competition enforcement, and raise questions about whether State aid control repre-

sents the most appropriate instrument to tackle profit shifting by multinationals across

39 |dem, pag. 221

40 |dem, pag. 221

41 BACON, Kelyn, “European Union...”, pag. 5
42 |dem, pag. 5

43 |dem, pag. 5
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Member States.”; a autora acrescenta ainda que “(...) State aid is being used partly as a

tool to incentivize tax harmonization across the EU...”**,

Veja-se, contudo, que existem também relevantes fundamentos econdémicos que explicam
a relevancia do tema. Nomeadamente, a liberdade dada aos agentes econémicos para po-
derem deslocar as suas atividades entre jurisdigdes com uma maior ou menor carga fiscal,

consoante o que mais valorizar®®.

E facto que os EM dispdem de instrumentos proprios relacionados com a implementacio
da sua politica fiscal e poder tributario, que Ihes permitem promover politicas econémicas

e sociais, através da atribuico de incentivos ou beneficios fiscais a certas empresas*®.

Tudo isto concorre para a relevancia de manter algum tipo de fiscalizagdo comunitario
sobre eventuais AdE, como forma de protecdo da sa concorréncia no mercado. Em parti-
cular, no que diz respeito as medidas de carater fiscal, tal mostra-se bastante relevante, ja
que, nesse ambito, a livre concorréncia no mercado ndo € garantida com a ndo intervencdo
publica no mercado, mas sim o inverso, ja que a existéncia de uma medida que distorce a

concorréncia no mercado ¢ criada por uma redugio de um ganho para o Estado®’.

1.2. Nogéo de Auxilios de Estado

O n.° 1 do art. 107.° do TFUE determina o principio da incompatibilidade dos AdE com
o mercado interno ao determinar que “S80 incompativeis com o mercado interno, na me-
dida em que afectem as trocas comerciais entre os Estados-Membros, os auxilios conce-
didos pelos Estados ou provenientes de recursos estatais, independentemente da forma
gue assumam, que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia, favorecendo certas em-

presas ou certas producdes”.

Os n.” 2 e 3 da mesma norma fixam situacGes de derrogacgao ao principio da incompati-
bilidade: o n.° 2, com situacfes em que a derrogacédo € automatica; o n.° 3, com situacoes

em que a derrogacdo sé se verifica mediante deliberagdo da CE.

4 |dem, pag. 5

45 SCHON, Wolfgang, “State Aid...”, pag. 398

46 ESTEVES, Mariana Medeiros, “Os auxilios de Estado sob a forma fiscal e o0 combate da concorréncia
fiscal prejudicial na Unido Europeia”, in Revista Concorréncia & Regulagdo, Ano VII.n.°27/28 - Jul/2016
a Dez/2016, pag. 241

47 SCHON, Wolfgang, “State Aid...”, pag. 402
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O n.° 1 supra citado, ndo so estabelece o principio da incompatibilidade dos AdE com o

mercado interno, como também contém os elementos que definem o conceito de AdE.

Dessa definicdo, resultam os seguintes elementos que o compreendem: “a existéncia de
uma empresa, a imputabilidade da medida ao Estado, o seu financiamento através de
recursos estatais, a concessao de uma vantagem, a seletividade da medida e os seus efei-
tos sobre a concorréncia e as trocas comerciais entre Estados-Membros™*8, Todos estes

elementos sdo de verificagdo cumulativa®®.

Além destes elementos, da definicdo apresentada nesta norma é também possivel retirar
o principio da irrelevancia da forma — para efeitos da aplicacéo das regras sobre AdE ao
nivel da UE, é indiferente a forma que esse auxilio apresenta: pode consistir na atribuicdo
de um subsidio, na isencdo de pagamento de impostos, na atribuicdo de uma vantagem
material, etc. Como refere Leigh Hancher, “[a]rticle 107 refers to aid in any form what-
soever which distorts competition. (...) the Courts have focused on the purpose of this
provision. The Courts have repeatedly ruled that it is the effect, not the form, of the aid,

which is crucial.>®”

Esta ideia € particularmente relevante no tema que aqui nos ocupa, uma vez que so pela
consideragdo do principio da irrelevancia de forma se pode explicar que uma medida de
cariz fiscal (matéria que esta ainda, na sua larga medida, sob a soberania e exclusiva
competéncia de cada EM), possa constituir um AdE para efeitos do Direito da Concor-

réncia.
Analisemos entdo, resumidamente, cada um dos elementos da nogdo de auxilio de Estado:
a) Atribuicdo a empresas ou atividades econdmicas

Tal como adianta a CE na sua “Comunicagdo da Comissédo sobre a nogao de auxilio estatal
nos termos o artigo 107.%, n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia”
(Comunicacdo), de 2016, pode entender-se como empresas as “entidades que desenvol-

vem uma atividade econémica, independentemente do seu estatuto juridico e do modo

4 “Comunica¢io da Comissio sobre a nogio de auxilio estatal nos termos do artigo 107.°, n.° 1, do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia” (2016/C 262/01), JO C 262, de 19 de julho de 2016, p. 5

4 MARCELINO, Carla, “Auxilios do Estado - introduc&o ao conceito a luz do artigo 107.° do TFUE e do
atual contexto europeu”, in e-Publica, Vol. 3, n.° 2, novembro 2016, pag. 139

50 HANCHER, Leigh, “The General Framework”, in HANCHER, Leigh et al, “EU State Aids”, 5 ed.,
Sweet & Maxwell Ltd., UK, 2016, pag. 51
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como séo financiadas”, estando, assim, a classificagdo como empresa dependente “intei-

ramente, da natureza das suas atividades”®!.

Conclui assim a CE que desta definicdo resultam trés consequéncias: i) o estatuto da en-
tidade ao abrigo do direito nacional ndo é decisivo; ii) a aplicacdo das regras em matéria
de AdE néo depende do facto de a entidade ser criada com fins lucrativos; iii) a classifi-
cacdo de uma entidade como empresa esta sempre relacionada com uma atividade espe-
cifica e se a mesma entidade desenvolver tanto atividades econémicas como nédo econo-
micas, apenas devera ser considerada empresa no que diz respeito as atividades econdémi-

cas®?.

Um outro aspeto relevante no que diz respeito ao conceito de empresa para este efeito é
o facto de que “(...) empresa, neste contexto, poderd incluir mais do que uma pessoa
juridica (singular ou coletiva), desde que compreenda uma unidade economica, para
efeitos da atribuicédo do auxilio. Ou seja, o fator determinante para a definicdo de em-
presa, neste contexto, sera a comunhdo de interesses com vista a um objetivo comum
(... Assim, conclui a CE, a entidade que sera considerada a empresa relevante para

efeitos de aplicacio das regras de concorréncia da UE sera a unidade econémica®.

Por outras palavras, hd uma flexibilidade no conceito de empresa, podendo incluir tanto
empresas privadas, como publicas, “even where the later do not enjoy a separate legal

personality”®.

No que diz respeito ao conceito de atividade econdmica, a jurisprudéncia dos tribunais da
UE ja definiu claramente ser aquela que se traduz na oferta de bens e servi¢cos num deter-

minado mercado®.

Por fim, releva também destacar que uma entidade podera ser considerada empresa, in-

dependentemente do seu capital social ser de origem publica ou privada, “(...) porquanto

51 “Comunicag¢do...”, p. 7

52 |dem, pp. 8,910

53 MARCELINO, Carla, “Auxilios do Estado...”, pag. 140
5 “Comunicag¢do...”, p. 11

55 HANCHER, Leigh, “The General...”, pag. 53

% “Comunicagdo...”, p. 12
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poderemos estar perante situagdes em que o Estado se comporta como um participante

no mercado’’.
b) Origem Estatal

Para que se chegue a conclusdo de que o auxilio tem origem estatal, o legislador adota
um critério preferencialmente econémico, isto é, privilegia a classificagdo como publica
dos recursos econdémicos (em detrimento de um critério meramente organico/institucio-
nal), o que alarga a possibilidade de o auxilio ser, na verdade, atribuido por uma entidade

privada, desde que seja de natureza publica®®.

De certa forma, pode-se concluir que esta interpretagdo da cumprimento ao “corolério do
principio da ndo interferéncia do Estado direta ou indiretamente na concorréncia entre
as empresas”, relevando “a natureza publica dos meios empregues no auxilio (...) e ndo

a natureza juridica da entidade que a concede”®.

Na sua Comunicacdo, a CE faz uma distingdo entre a concessao da vantagem realizar-se
através de recursos estatais e a imputabilidade dessa medida ao Estado, classificando estas

duas condi¢des como “distintas e cumulativas para a existéncia de auxilio estatal.
Ao nivel da imputabilidade, a Comiss&o destaca os seguintes pontos®::

i) Quando a vantagem é concedida por uma autoridade publica, a medida podera
ser imputada ao Estado, mesmo nos casos em que a autoridade em causa seja
juridicamente auténoma das restantes autoridades publicas e/ou nos casos em
gue a autoridade publica designe um outro organismo (publico ou privado)
para administrar a medida em causa;

i) Nos casos em que a vantagem for concedida por empresas publicas, serd ne-
cessario determinar a possibilidade de as autoridades publicas estarem ou ndo
implicadas na adoc¢ao da medida;

iii) Significa o ponto anterior que o facto de uma medida ser adotada por uma
empresa publica néo é suficiente para a considerar imputavel ao Estado, tendo

5" MARCELINO, Carla, “Auxilios do Estado...”, pag. 140

58 |dem, pag. 139 e HANCHER, Leigh, “The General...”, pag. 63
% MARCELINO, Carla, “Auxilios do Estado...”, pag. 140

60 “Comunicag¢do...”, p. 38

61 |dem, pp. 39 a 45
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de se ter em conta um conjunto de indicios que possam resultar das circuns-
tancias e do contexto em que a medida em causa foi adotada para que se con-
sidere imputavel ao Estado;

iv) Por fim, uma medida néo sera imputavel a um determinado EM, se estiver em
causa uma medida de aplicacdo obrigatoria por forca do direito da UE. exceto
quando a legislagdo da UE permita certas medidas nacionais e 0 EM em causa
detenha poder discricionario para decidir adotar ou ndo a medida e/ou definir

as suas caracteristicas.

Ja no que diz respeito a natureza de recurso estatal, a CE esclarece que estes incluem
todos os recursos provenientes do setor publico — incluindo os recursos provenientes de
entidades intraestatais, de organismos privados, independentemente do carater autbnomo
ou ndo da instituicdo e, incluindo também, os recursos das empresas plblicas®?. Até
mesmo a circunstancia de se tratar de transferéncias dentro de um grupo publico ndo ex-

clui a suscetibilidade da medida ser considerada um AdE®3,

Além disso, e por fim, “[o] facto de uma medida que concede uma vantagem nao ser
diretamente financiada pelo Estado, mas sim por um organismo publico ou privado que
o Estado instituiu ou designou com a finalidade de gerir o auxilio, ndo significa neces-

sariamente que a medida nio seja financiada através de recursos estatais”®.
c) Atribuicdo de uma vantagem

Uma das caracteristicas fundamentais dos AdE é o facto de atribuirem uma determinada
vantagem a empresa a quem o apoio é concedido. Essa vantagem, tal como visto supra,
pode assumir diversas formas — vantagem econdmica, financeira, fiscal, material, etc.-
— e assumir carater positivo ou negativo —isto €, tanto poderéa traduzir-se num auxilio
efetivamente prestado a empresa ou na sua desobrigacdo de prestar uma determinada
prestacao de forma indevida.

62 |dem, pp. 48 e 49
83 |dem, p. 49
6 |dem, p. 50
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A CE define “vantagem” como “qualquer beneficio econémico que uma empresa nédo
poderia ter obtido em condi¢fes normais de mercado, isto €, na auséncia da intervencao

do Estado”®.

Assim, sempre que se verifique que uma melhoria na situacdo financeira de determinada
empresa € consequéncia de uma intervencédo estatal e em condigdes que ndo se verifica-
riam normalmente no mercado em questdo, existe uma vantagem. Decorre daqui que o
relevante é o efeito que a medida tem sobre a empresa, ndo a causa ou 0 objetivo da

mesma®®.

Irrelevante também para a CE é o facto de a vantagem ter ou ndo um carater obrigatorio
para a empresa, no sentido de esta ter ou ndo oportunidade de evitar ou recusar essa van-

tagem®”’.

Uma questao que se levanta no que a vantagem diz respeito, € a forma como a mesma é
calculada: “uma das formas mais eficazes de medir a natureza da vantagem concedida
(...) sera através de um método comparativo entre as condi¢des de investimento obtidas
através do auxilio concedido pelo Estado, e aquelas que a empresa obteria em condicdes

normais de mercado, junto de investidores privados.”®.

Este método denominado “teste do investidor privado” permite chegar a conclusdo de
gue a medida em causa ndo produz efeitos suscetiveis de falsear a concorréncia, numa
situagdo em que se verifique “que a empresa obteria igual apoio financeiro junto do mer-
cado, independentemente do numero de relagBes juridicas necessarias para esse

efeito”®°.

d) Por ultimo, releva deixar a nota de que, estando em causa a remuneracgéo de ser-
vicos de interesse econdmico geral, existem critérios que a jurisprudéncia dos tri-
bunais da UE fixou e que permitem excluir a existéncia de uma vantagem. Histo-

rico, para este efeito, € o Acorddo Altmark’™, no qual o Tribunal de Justica da

% |dem, p. 66

% |1dem, p. 67

67 1dem, p. 67

% MARCELINO, Carla, “Auxilios do Estado...”, pag. 142

% |dem, pag. 142

0 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia Altmark Trans GmbH Regierungsprasidium
Magdeburg e Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, de 24.07.2003, processo C-280/00
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Unido Europeia (TJ) definiu esses critérios de verificagdo cumulativa.Critério da

seletividade

De uma forma geral, pode-se entender que se estd perante um AdE proibido pelo TFUE
quando se tratar de “medidas particulares e concretas, direcionadas a certos destinata-

rios”’t,

Mais concretamente, nas palavras da CE, as medidas que favorecem operadores econo-
micos e que estardo abrangidas pela nogdo de AdE, serdo “apenas aquelas que concedem
uma vantagem de forma seletiva a certas empresas, a certas categorias de empresas ou

a certos setores econémicos”’2.

Significa isto, a contrario, que medidas que tenham um alcance geral no sentido de néo
favoreceram apenas certas empresas ou producdes, nao serdo abrangidas pelo art. 107.°,
n.° 1 do TFUE.

Contudo, relembra a CE que a jurisprudéncia dos tribunais da UE j& esclareceu que ha
um cuidado a ter com medidas aparentemente aplicaveis a generalidade das empresas,
mas que na sua aplicacdo sdo afinal seletivas, por favorecerem certas empresas/produ-
¢Oes. Portanto, ndo € o facto de o nimero de empresas elegiveis para beneficiar da medida
ser elevado, nem a diversidade e/ou dimensdo dos setores em que se incluem que seréo

por si s6 suficientes para que se conclua constituirem uma medida de alcance geral”>.

Iremos desenvolver com maior detalhe as caracteristicas e implicacdes da seletividade no

subcapitulo 2.1. Nocao e tipos de seletividade™) que se segue.
e) Suscetibilidade de produzir efeitos sobre a concorréncia entre os EM

Comummente as restantes regras de Direito da Concorréncia, para que o AdE em causa
seja considerado ilicito, € necessario demostrar que esse auxilio € suscetivel de falsear as

trocas comerciais e a concorréncia entre os EM.

Por forma a mitigar a aplicagdo de AdE suscetiveis de afetar desta forma a concorréncia,
surge a “exigéncia de autorizacdo prévia a conceder pela Comissdo Europeia”, preten-

dendo-se evitar, assim, “que sejam colocadas em pratica medidas ilegais, por contrarias

" MARCELINO, Carla, “Auxilios do Estado...”, pag. 141
2 “Comunicagdo...”, p. 117
3 “Comunicagdo...”, p. 118

16



Aplicacdo do critério da seletividade aos auxilios de Estado fiscais: as recentes decisées da Comissao
Europeia sobre precos de transferéncia

ao Tratado, evitando em consequéncia todos os danos dai resultantes, designadamente,
a necessidade de restituigdo dos valores concedidos ilegitimamente & empresa”’.

Na sua Comunicacéo, a CE aponta o carater distinto de dois elementos presentes no artigo
107.°, n° 1 do TFUE: medidas que “falseiem ou ameacem falsear a concorréncia, favo-
recendo certas empresas ou certas produces” e na medida em que “afetem as trocas
comerciais entre os Estados-Membros”. Trata-se assim de dois elementos que, apesar de
distintos, sdo frequentemente analisados em conjunto ambos se mostrando elementos ne-
cessarios a concluséo de que determinada medida constitui um AdE e que, por regra, sao

considerados indissociaveis. "

Considera-se estar perante uma distor¢do da concorréncia quando determinada medida “é
suscetivel de melhorar a posicao concorrencial do beneficiario em relagdo a outras em-

presas com as quais concorre”’®,

Contudo, existem circunstancias que, verificando-se cumulativamente, afastam uma situ-

acéo de possivel distorcdo da concorréncia’”.

De notar que um AdE podera falsear a concorréncia, ainda que ndo contribua para que a
empresa beneficiaria se expanda, obtendo quotas de mercado, considerando-se suficiente
que o auxilio robusteca a posicao competitiva da empresa em causa, comparativamente a

que teria se o auxilio ndo tivesse sido concedido.

Por sua vez, para a demonstracdo dos efeitos sobre a concorréncia, “ndo € necessario
demonstrar uma incidéncia real do auxilio em causa sobre as trocas comerciais entre os
Estados-Membros, mas apenas que o auxilio é suscetivel de afetar as trocas comerci-

ais™’s,

Neste ambito, a suscetibilidade de afetacdo do comércio entre EM ndo depende necessa-
riamente de o beneficiario ndo participar diretamente no comércio transfronteirico. As-

sim, um AdE concedido a uma empresa que apenas preste servicos locais ou regionais,

“ MARCELINO, Carla, “Auxilios do Estado...”, pag. 143
5 “Comunicagdo...”, pp. 185 e 186

6 |dem, p. 187

" |dem, p. 188

8 |dem, p. 190
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ndo os prestando fora do seu EM de origem, ¢ ainda assim suscetivel de influenciar as
trocas comerciais entre os EM, sempre que outras empresas possam prestar tais servigos’®.

Contudo, este “efeito sobre as trocas comerciais entre os Estados-Membros ndo pode ser
efeito hipotético ou presumido”, sendo necessario estabelecer “a razdo pela qual a me-
dida falseia ou ameaca falsear a concorréncia e € suscetivel de ter um efeito sobre as
trocas comerciais entre Estados-Membros, com base nos efeitos previsiveis da referida

medida’e°,

1.3. A atribuicdo de auxilios de Estado ilegais

O procedimento formal de investigacdo levado a cabo pela CE com o objetivo de concluir
pela existéncia ou ndo existéncia de uma medida que consubstancie um AdE ilegal, pode
ter um de trés possiveis desfechos: uma decisdo positiva, uma decisdo condicional ou uma

decisdo negativa.

Uma decisdo positiva é aquela em que a Comissdo conclui pela ndo existéncia de um
auxilio ou pela existéncia de um auxilio compativel com o mercado interno®; decis&o
condicional € aquela em que a Comissdo entende que o auxilio é compativel, mas a sua
implementacdo fica sujeita ao cumprimento de um conjunto de condigdes e de obrigacdes
que garantam o cumprimento dessa decisdo0®; ja uma decisdo negativa determina que o

auxilio ndo é compativel com o mercado interno e, como tal, ndo podera ser executado.

A razdo pela qual uma decisdo negativa sobre uma medida que constitua um AdE pode
ter um grande impacto sobre os destinatarios do auxilio, esta na consequéncia que decorre
dessa decisdo:perante uma decisdo negativa, a Comissao insta e responsabiliza o EM que
concedeu o AdE para que o recupere junto da(s) empresa(s) que deste beneficiou (bene-
ficiaram) (a “decisdo de recuperagdo"), prevendo como Unica excecdo a esta regra a cir-
cunsténcia de essa recuperacdo ir contra os principios gerais de direito da Unido Euro-

peia,

™ |dem, pp. 191 e 192

8 |dem, p. 195

81 Cf. n.° 2 do artigo 9.° do Regulamento (UE) 2015/1589 do Conselho de 13 de julho de 2015 (versdo
consolidada atual de 24.09.2015)

82 Cf. n.° 3 do artigo 9.° do Regulamento (UE) 2015/1589

8 Cf. n.° 1 do artigo 16.° do Regulamento (UE) 2015/1589
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Esta recuperacdo constitui um elemento absolutamente essencial para que seja possivel

manter as condices equitativas no mercado interno®,

Note-se, contudo, que esta ndo € uma consequéncia que resulte diretamente das normas
do TFUE®, tendo sim sido estabelecida pelo TJ8%7,

2. O critério da seletividade e os constrangimentos na sua aplicacdo em

matéria de auxilios fiscais

2.1. Nocdo e tipos de seletividade

O critério da seletividade nos AdE fiscais resulta do segmento “favorecendo certas
empresas ou certas producdes” presente na definicdo de auxilio de Estado do artigo 107.°
do TFUE. Significa, portanto, que medidas seletivas sdo “aquelas que concedem uma
vantagem de forma seletiva a certas empresas, a certas categorias de empresas ou a

certos setores econdmicos’®.

Assim, fala-se em medidas seletivas em alternativa aquelas de carater geral, ou seja, que
n&o se aplicam a determinadas empresas/produgdes, mas que tém um ambito de aplicacao
generalizado. Estando-se perante uma medida de carater geral, ndo se entende tratar-se
de um AdE proibido pelo Tratado, uma vez que ndo preenche o critério da seletividade
da medida: “[...] it is of essential importance to differentiate ‘selective’ tax incentives
from general rules which are either not ‘aids’ at all or which apply not only to ‘certain’
undertakings or goods but to the whole economy. These ‘general measures’ cannot be
challenged in the context of art. 107(1) TFEU”®,

8 “Comunicacdo da Comissdo para uma aplicacdo efectiva das decisdes da Comissdo que exigem que 0s
Estados-Membros procedam a recuperagdo de auxilios estatais ilegais e incompativeis”, (2007/C 272/05),
JO C 272, de 15 de novembro de 2007, p. 13

8 Ainda que o n.° 1 do artigo 108.° do TFUE refira que a Comissdo “decidird que o Estado em causa deve
suprimir” o auxilio ilegal concedido (sublinhado nosso).

% GORMSEN, Liza Lovdahl, MIFSUD-BONNICI, Clement, “Legitimate Expectation of Consistent
Interpretation of EU State Aid Law: Recovery in State Aid Cases Involving Advanced Pricing Agreements
on Tax”, in Journal of European Competition Law & Practice, 2017, Vol. 8, n.° 7, pag. 424

87 Veja-se o determinado no Acorddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 12.07.1973, Comissdo
c. Alemanha, processo 70/72, p. 13: “Tal pedido é admissivel na medida em que, ao verificar a
incompatibilidade de um auxilio com o mercado comum, a Comissédo é competente para decidir se o Estado
interessado deve suprimi-la ou modifica-1a”.

8 “Comunicagdo...”, p. 117

8 SCHON, Wolfgang, “State Aid...”, pag. 399
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H4&, contudo, cuidados a ter na analise do &mbito (mais ou menos geral) da medida,
considerando que a jurisprudéncia dos tribunais da UE alertou j& para o facto de medidas
que possam aparentemente parecer de ambito geral constituirem, em verdade, medidas

que favorecem certas empresas ou producdes, logo, tendo carater seletivo®.
Nomeadamente, ha dois temas a ter em conta.

Um primeiro, prende-se com o facto de que o numero das empresas ou a diversidade e
dimensdo dos setores abrangidos pela medida ndo valem, sé por si, para concluir que uma
medida estatal constitui uma medida geral de politica econdmica. A titulo de exemplo,

veja-se 0 TJ no caso Adria-Wien Pipeline®.

O segundo ponto traduz-se no facto de que medidas que sdo aparentemente gerais,
poderdo, na realidade, ser seletivas. Neste sentido, veja-se o referido pelo TJ no processo
DMTransport: “(...) qguando o organismo que concede vantagens financeiras dispde de
um poder discricionario que Ihe permite determinar os beneficiarios ou as condi¢fes da

medida concedida, esta ndo pode ser considerada como revestindo um caracter geral

(...

Contudo, um ponto esta assente: perante qualquer medida aplicavel apenas a uma
determinada empresa, ha lugar a presuncao da sua seletividade.

A seletividade pode ser de dois tipos distintos, a saber, (i) seletividade material e (ii)

seletividade regional.
(i) Seletividade material

Seletividade material é aquela que, tal como o nome indica, tem em conta o contetdo da
medida; ou seja, dizer que determinada medida ¢ materialmente seletiva “implica que esta
seja aplicavel apenas a algumas pessoas (grupos de empresas) ou certos setores da

economia num determinado Estado-Membro”®,

% “Comunicagdo...”, p. 118

% Acorddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 08.11.2001, Adria-Wien Pipeline e
Finanzlandesdirektion fir Karnten, processo C-143/99, p. 48

92 Acorddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 29.06.1999, Déménagements-Manutention
Transport SA (DMT), processo C-256/97, pp. 27 e 28

93 “Comunicagdo...”, p. 120
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Portanto, a medida materialmente seletiva é aquela que discrimina com base no setor

econdmico ou que se destina a empresa(s) pré-determinada(s).

Esta seletividade material conhece dois critérios distintos: a seletividade de jure e a

seletividade de facto.

A seletividade de jure ¢ aquela que “resulta diretamente dos critérios juridicos para a
concessdo de uma medida que esta formalmente reservada apenas a certas empresas”.
Este tipo de seletividade material pode, em boa verdade, ser determinada por medidas
juridicas que, a primeira vista parecem ter um ambito de aplicacdo geral, mas, olhando
para os critérios que estabelecem, conclui-se “a estrutura da medida é tal que os seus

efeitos favorece, significativamente um grupo especifico de empresas”®.

Por sua vez, a seletividade de facto ¢ aquela que “pode resultar de condi¢des ou barreiras
impostas pelos Estados-Membros que impecam que determinadas empresas beneficiem
da medida”®. Portanto, trata-se de casos em que ha uma atuagdo de facto por parte do
Estado (em sentido amplo), que determina que uma medida adquira carater seletivo,

mesmo que as vantagens seletivas sejam atribuidas apenas por um curto periodo temporal.

Dentro da seletividade material, ha ainda um tipo de seletividade (da qual nos ocuparemos
nesta dissertacdo), que € a resultante de praticas administrativas fiscais, na medida em
que a administracdo atua no ambito do seu poder discricionario. Estas medidas séo
aquelas que, mesmo que o seu ambito de aplicacdo seja geral, através da atuacdo da
administracdo tornam-se seletivas. Portanto, € a atuacao discricionaria de administracéo

que limita o &mbito geral da medida.

No que a este tipo de atuacdo por parte da administracdo diz respeito, importa realcar que
nem todas as situacgdes de desagravamento da situacdo fiscal de uma empresa concedidas
através de uma autorizagdo administrativa prévia significam que se esteja perante uma
medida seletiva. Tal ndo acontecera nos casos em que essa autorizagdo “se basear em
critérios objetivos, ndo discriminatérios e conhecidos antecipadamente, circunscrevendo
assim o exercicio do poder discricionario das administracGes publicas”, devendo ainda

“assentar num sistema processual facilmente acessivel e capaz de garantir aos

% |dem, p. 121
% |dem, p. 121
% |dem, p. 122
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interessados que o seu pedido de autorizacao sera tratado dentro de um prazo razoavel
e com objetividade e imparcialidade, devendo, além disso, as eventuais recusas de

autorizag&o poder ser impugnadas no quadro de um recurso judicial ou parajudicial™®’.

Pode-se assim concluir, em nossa opinido, que estas decisfes administrativas pautadas
pela discricionariedade da administragéo néo serdo consideradas medidas seletivas, desde
que a discricionariedade da administracdo ndo seja absoluta, mas sim de alguma forma

controlada por garantias legais e judiciais.
(i) Seletividade regional

A seletividade regional tem por pressuposto uma medida que ndo se aplica a totalidade
do territério de um determinado EM, mas apenas a uma parte, a uma dada regido desse
Estado.

Contudo, o facto de uma medida ser aplicavel a uma regido especifica pode ndo ser
suficiente para demonstrar a seletividade da medida (em resultado da sua aplicagédo
territorialmente limitada), existindo ja jurisprudéncia que fixa determinados requisitos

que permitem afastar a seletividade de uma medida dessa natureza.

Nesta matéria, é de extrema relevancia a jurisprudéncia que resultou do caso Portugal c.
Comissao, no qual o TJ determinou 0s cendrios a ter em conta na analise da seletividade

regional®®

2.2. Andlise prética do critério da seletividade: a “analise em trés fases”

(o derrogation test)

O critério da seletividade, sendo uma das caracteristicas mais proprias dos AdE, é também
uma das caracteristicas que maior dificuldade cria na hora da verificacdo pratica. Kelyn
Bacon explica esta dificuldade com base no facto de que nem todas as medidas que criam
uma vantagem para um ou mais grupos de empresas destinatarias da medida é

necessariamente seletiva nos termos do n.° 1 do artigo 107.° do TFUE®,

% Idem, p. 125

% Acorddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 06.09.2006, Portugal c. Comissdo, C-88/03,
ECLI:EU:C:2005:618, pp. 63 a 67. Vide também “Comunicagdo...”, p. 144

% Bacon, Kelyn, “European Union...”, pag. 70
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Isto porque, como ja foi possivel apreender dos paragrafos anteriores, mostrar-se-a4 mais
simples concluir pelo carater seletivo de medidas tomadas ad hoc para beneficio de
certa(s) empresa(s) identificada(s), comparativamente as situacdes em que o Estado adota
medidas de carater mais geral, aplicadveis a empresas que preencham determinados
critérios e que, consequentemente, reduzam 0S encargos que essas empresas iriam

normalmente suportari®,

Assim, a jurisprudéncia dos tribunais da UE tem distinguido duas situacdes em que pode
ser afastado o carater seletivo da medida: a primeira, quando a empresa/producdo
favorecida ndo esteja numa situacdo factual e juridica comparavel com a
empresa/producao ndo favorecida; a segunda, quando o tratamento diferenciado se possa

justificar pela natureza ou pelo regime geral do sistema de referéncia®®?.

Desta distincdo, surgiu entdo um método de analise em trés fases para que fosse apreciada
a seletividade das medidas em analise (em inglés, derrogation test). As trés fases que
constituem este teste sdo as seguintes: em primeiro lugar, ha que identificar o sistema de
referéncia; em segundo, cabe concluir se a medida em causa constitui uma derrogacao a
esse sistema de referéncia; em terceiro e por ultimo, caso se verifique o preenchimento
da segunda fase, cabe analisar se essa derrogacdo € justificavel, ou pela sua natureza ou

pelo proprio regime geral do sistema de referéncia.

A existéncia ou ndo de uma derrogacdo ao sistema de referéncia é o elemento-chave desta
analise, pelo que, verificando-se a derrogacdo, entende-se que a medida é seletiva prima
facie®? (exceto, no caso em que se verifique a justificagdo pela natureza ou regime do
sistema de referéncia). Sobre esta prima facie seletividade, refere Wolfgang Schon, a
propdsito dos AdE fiscais, que esta situacao reverte o 6nus de prova para o legislador de
cada EM, na medida em que o coloca numa situacdo de demonstrar que a medida em

causa é conforme ao sistema fiscal desse EM%3,

100 “Comunicacgdo...”, pp. 126 e 127

101 Bacon, Kelyn, “European Union...”, pag. 70
102 “Comunicagdo...”, p. 128

103 SCHON, Wolfgang, “State Aid...”, pag. 423
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Contudo, casos havera, em que ndo se mostrard necessario recorrer a este método de
andlise, uma vez que a prépria medida é claramente seletiva ou em que a questdo da

justificacdo para a derrogacgdo apenas surgira se tal for avancado pelo proprio EM%4,

Tal como também reforca a CE, h& que ter em conta que o artigo 107.° do TFUE “néo
estabelece qualquer distingdo entre as medidas de intervengdo do Estado em funcéo das
suas causas ou objetivos, mas define-as em relacdo aos respetivos efeitos [“effects-based
approach”], independentemente das técnicas utilizadas™®. Traduz-se isto no facto de
que, em alguns casos, ndo serd suficiente analisar a existéncia de uma derrogacdo ao
sistema de referéncia, mas também se a delimitacdo desse sistema se mostra coerente ou
se, pelo contrario, foi desenhada arbitrariamente ou de forma tendenciosa, com o objetivo

de favorecer certas empresas®®.
Trataremos entdo agora de analisar os trés passos em detalhe:
(1) A identifica¢éo do sistema de referéncia:

A Comissao define sistema de referéncia como um “conjunto coerente de regras que s&o,
em geral aplicaveis — com base em critérios objetivos — a todas as empresas abrangidas

pelo seu ambito de aplicagéo, definido pelo seu objetivo™”.

Por outras palavras, trata-se da base de comparacdo para que se possa apreciar se
determinada medida beneficia empresas ou producdes que estdo em situacdes legais e

factuais comparaveis.

Entdo, como delimitar o sistema de referéncia? Devera ser definido com base no(s)
objetivo(s) que a medida pretende assegurar. Contudo, isto ndo significa que o sistema
possa ser a medida em si, mas tera antes de se tratar de uma referéncia mais abrangente,
que seja aplicavel a generalidade das empresas e em relacdo a qual a medida em causa

possa ser comparavel.1%®

104 Bacon, Kelyn, “European Union...”, pag. 70
105 “Comunicagdo...”, p. 129

106 |dem, p. 129

107 |dem, p. 133

198 Bacon, Kelyn, “European Union...”, pag. 71
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No que diz respeito aos auxilios fiscais, o sistema de referéncia podera ser o “normal”
sistema fiscal ou o “normal” imposto a aplicar naquela situacdo'®. Isto podera traduzir-
se, no caso de impostos, na analise da materia coletavel, dos sujeitos passivos, do facto

gerador do imposto ou das taxas de imposto aplicaveis'?®.
(i)  Aderrogacéo ao sistema de referéncia:

Concluir que a medida em analise constitui uma derrogacdo ao sistema de referéncia
significa concluir que essa medida “é suscetivel de favorecer certas empresas ou certas
producdes em comparagdo com outras empresas que se encontram numa situacéo factual
e juridica semelhante, tendo em conta o objetivo intrinseco do sistema de referéncia*!,
Por outras palavras, trata-se de analisar se a medida é aplicada exclusivamente a certas

empresas ou producdest!?,

E esta entdo a etapa core na verificacdo da existéncia de uma medida seletiva.

Verificando-se a derrogacéo, presume-se a seletividade da medida.

Tal como refere a Comissdo, 0s EM nédo poderdo recorrer a objetivos de politica externa
com o objetivo de justificar a distin¢do no tratamento de empresas em situacao factual e
juridica semelhante!'®, Outra nota para o facto de que, estando em causa tributagdes para
fins especiais, o tratamento diferenciado em beneficio de empresas ou producdes que
prossigam 0 objetivo que se pretende atingir, considerar-se-4 que ndo constitui

derrogagao®,

(i)  Derrogagdo justificada pela natureza ou regime geral do sistema de

referéncia

Aferindo-se a seletividade da medida por constituir uma derrogacdo ao sistema de
referéncia, havera ainda lugar a que essa seletividade seja afastada, caso o EM consiga
justificar o tratamento diferenciado de empresas com base na natureza ou no regime geral

do sistema de referéncia.

109 Bacon, Kelyn, “European Union...”, pag. 71
10 “Comunicagdo...”, p. 134

11 |dem, p. 135

112 Bacon, Kelyn, “European Union...”, pag. 72
113 “Comunicagdo...”, p. 135

114 |dem, p. 136
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Uma situacdo que poderd consubstanciar uma justificacdo € uma medida que resulte de
principios basicos intrinsecos ao sistema de referéncia ou que provenha de mecanismos

necessarios para o funcionamento e a eficacia do sistema'?®.

Este principio foi estabelecido no caso Italy c. Commission*!®, ao determinar: “[a]ssim, é
necessario concluir que o desagravamento parcial dos encargos sociais a titulo de
prestacdes familiares que recaem sobre os empresarios do sector dos téxteis se apresenta
como uma medida destinada a isentar parcialmente as empresas de um determinado
sector industrial dos encargos financeiros que resultam da normal aplica¢éo do sistema
geral de previdéncia social sem que essa isencdo encontre justificagdo na natureza ou

estrutura desse sistema”.

Desde logo, parece clara a conclusdo de que o 6nus para a demonstracdo desta justificagdo
que permite afastar o carater seletivo da medida esta do lado dos EM. Ou seja, provado
que seja pela Comissdo a existéncia de uma medida seletiva que trata de forma
diferenciada empresas em situacdes factuais ou juridicas semelhantes, caso 0 EM entenda
que se verifica uma causa de justificacdo para esse tratamento diferenciado, caberé a este

demonstrar a sua existéncia.

N&o basta ao EM invocar essa justificacdo, sendo também necessario fazer prova da
mesma, com base em factos especificos e detalhados'!’. Assim, é também da
responsabilidade dos EM a introducdo e aplicacdo de procedimentos de controlo e
monitorizacao, assegurando que as derrogac@es sejam aplicadas de forma coerentes com
a logica e regime geral do sistema fiscal; da mesma forma, tém também de garantir que
respeitam o principio da proporcionalidade, no sentido de se afastar a adogdo de medidas
menos abrangente do que aquela que estiver a ser analisar em virtude daquelas nédo

permitirem atingir os objetivos prosseguidos**é.

2.3. As dificuldades na apreciacdo da seletividade em auxilios fiscais

Como j& é possivel concluir de toda a apreciacao supra realizada, o critério da seletividade

constitui um dos momentos essenciais na afericao de existéncia (ou ndo existéncia) de um

115 |dem, p. 138

116 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 02.07.1974, Italia c. Comissdo, processo 173/73,
Namero CELEX: 61973CJ0173, paragrafo 33

117 Bacon, Kelyn, “European Union...”, pag. 79

118 “Comunicagdo...”, p. 140
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AdE ilegal, comportando consigo elevadas exigéncias técnicas de analise que, muitas

vezes, dificultam a apreciacdo das medidas em causa.

Tal é também verdadeiro quando estdo em causa AdE sob a forma fiscal. Alids, ndo se
pode ignorar que a complexidade técnica associada a sistemas fiscais poderd complicar
bastante a apreciagdo da medida.

Desde logo, como refere Claire Micheau, o artigo 107.° do TFUE apresenta uma definicdo
de auxilio de Estado que se mostra demasiado abrangente, sendo por isso dificilmente

adaptavel a auxilios de natureza fiscal®°.

Refere a autora, num outro texto, o seguinte: “given the diversity of tax measures, the
complexity of certain tax regimes and the absence of harmonised tax standards, it remains
challenging to provide a sole text of tax selectivity which would cover all tax

measures”20,

Uma dificuldade que esta também diretamente ligada com a afericdo da seletividade em
medidas de natureza fiscal, reside no facto de muitas dessas medidas assumirem a forma
de uma norma juridica, o que aparenta conferir-lhe um caréater geral e de aplicacdo a todos
os contribuintes!?t, Assim, e para que ndo se corra o risco de essas medidas aparentemente
gerais escaparem ao crivo das normas sobre AdE, h& que analisar-se além do elemento
literal e confirmar se a norma é ou ndo efetivamente seletiva; isto €, exige-se uma analise

casuistica dessa medida®??,

Certo é que a analise da seletividade em medidas fiscais, tal como realizado pela
Comissdo e pelo TJ é suscetivel de levantar diversos problemas que, associados a

complexidade do sistema fiscal, criam espaco para um elevado grau de incerteza'?.

Claire Micheau elenca um conjunto de questdes que encontra nas analises da seletividade

feitas pela Comissdo e pelo TJ em casos de AdE sob a forma fiscal?.

119 MICHEAU, Claire, “Tax selectivity in State...”,, pag. 276
120 |dem, pag. 325

121 |dem, pag. 277

122 |dem, pag. 277

123 |dem, pag. 280

124 |dem, pags. 280 a 283
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Desde logo, identifica a dificuldade em distinguir o critério da seletividade do critério da
vantagem economica, notando que, apesar de este segundo critério ndo estar
expressamente previsto no artigo 107.° do TFUE, é considerado um requisito

fundamental'?®,

Importa assinalar que apesar de constituirem criterios distintos, a analise de ambos assenta
em critérios em tudo semelhantes e que se traduzem na necessidade de identificar um

sistema de referéncia e perceber se a medida sub judice se afasta desse mesmo sistema®?®.

Ainda assim, Micheau aponta duas diferencas essenciais: i) por um lado, estes dois
critérios assentam em ldgicas distintas, ja que com a vantagem pretende identificar-se
uma beneficio decorrente da aplicacdo da medida, enquanto que com a seletividade esta
em causa a desigualdade, a aplicacdo discriminatdria do regime fiscal; ii) por outro lado,
estdo em causa dois mecanismos diferentes, uma vez que enquanto a seletividade pode

ser justificada, tal ndo € possivel com o critério da vantagem econdmica?’.

No mesmo sentido, Wolfgang Schon refere que ambos os critérios requerem um exercicio
de comparacdo que, no ambito fiscal, conduz a consideracdo de dois testes distintos:
relativamente a vantagem, € necessario perceber se a empresa em causa é desobrigada da
prestacdo de valores que normalmente teria de pagar; quanto a seletividade, é necessario
identificar o sistema de referéncia e determinar se a medida em causa constitui uma

derrogacio a esse sistema'?®,

Contudo, refere 0 mesmo autor, importa esclarecer a confusdo que existe na analise destes
critérios, ja que, tendo em conta a margem de soberania que cada EM detém relativamente
a legislacao fiscal, o facto de um determinado evento ndo ser taxado nao € suficiente para
se entender como um auxilio ilegal ou para constituir, por si s6, uma vantagem. O autor
acrescenta ainda: “[t]he ‘advantage test’ show us whether there is ‘aid — meaning a
deviation from the general tax regime. The ‘selectivity test’ show us whether there is ‘aid’
favouring specific recipients — as opposed to general aid measures which are allowed to

national tax legislators”?°,

125 |dem, pag. 280
126 |dem, pag. 281
127 |dem, pag. 281
128 SCHON, Wolfgang, “State Aid...”, pag. 407
129 |dem, pag. 408
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Assim, ha que concluir que apesar de vantagem e seletividade serem dois critérios
altamente correlacionados, devem ser mantidos e analisados separadamente 3. Isto
porque poderdo ocorrer situacdes em que a vantagem concedida atraves da decisao fiscal
esteja também a disposicao das demais empresas em situacdo comparavel, na medida em
que todas as empresas abrangidas pelo ambito da norma que motivou o pedido de
realizacdo da medida em causa poderdo também solicitar esse tipo de esclarecimento as
autoridades administrativas; ou porque as empresas contribuintes destinatarias da deciséo
fiscal ndo estdo numa situacdo legal e fatica comparavel aquelas que decidiram néo

solicitar o0 mesmo esclarecimento as autoridades administrativas 32

Também a necessidade de comparar o regime fiscal aplicavel a empresas na mesma
situacdo nem sempre € linear, ja que surge a questao de saber quais 0s métodos adequados
a aplicar para que se conclua que certas empresas se encontram nessa mesma situagéo

fiscal para efeitos do regime de AdE!®2,

Veja-se, a titulo de exemplo, o caso Adria-Wien Pipeline®®® em que, para o efeito de
estabelecer esta comparacdo, o TJ baseou-se numa comparacdo entre empresas
produtoras e empresas que prestam servicos, isto &, comparou empresas do setor
secundario com empresas do setor terciario. Ora, podera entender-se ser pouco defensavel
que dois agentes econdmicos, de setores distintos, ambos com um grande numero de
agentes econdmicos, possam ser considerados suficientemente proximos para que sejam

submetidos a uma comparagéo ao nivel do seu regime fiscal***.

Noutra perspetiva, também a aplicacdo do método de analise em trés fases (o derrogation
test) levanta algumas dificuldades que advém do facto de este método exigir a definicao
do regime tributario geral aplicavel aquela situacdo (caso ndo existisse a medida em

crise), 0 que ndo constitui uma tarefa linear nestes casos*®,

Neste ambito, a abordagem adotada pelo TJ para determinar a seletividade de uma medida

fiscal consiste em verificar se essa medida efetivamente favorece um certo nimero de

130 GUNN, Anna e LUTS, Joris, “Tax Rulings, APAPs and State Aid: Legal Issues”, in EC Tax Review,
2015-2, pag. 121

131 GUNN, Anna e LUTS, Joris, “Tax Rulings...”, pag. 122

12 MICHEAU, Claire, “Tax selectivity in State...”, pag. 281

183 Acorddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 08.11.2001, Adria-Wien Pipeline e
Finanzlandesdirektion fir Karnten, C-143/99, ECLI:EU:C:2001:598, pp. 50 e 52

134 MICHEAU, Claire, “Tax selectivity in State...”, pag. 281

135 |dem, pag. 282
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empresas contribuintes, independentemente do nimero concreto de empresas em causa,

dos setores envolvidos ou das atividades por essas empresas levadas a cabo™*®.

Mais recentemente, a abordagem do TJ parece ser essencialmente uma abordagem
direcionada para os efeitos da medida, no sentido em que o relevante é o impacto que a
medida tem sobre as empresas, independentemente da forma da medida ou das empresas
em causa; ou seja, se da aplicacdo da medida resulta um tratamento fiscal mais favoravel
a determinadas empresas presume-se que essa medida € seletiva, exceto se for possivel
demonstrar que a medida € justificada pela natureza ou regime geral do sistema de

referéncial®’.

A Ultima dificuldade apontada por Micheau, relaciona-se com o encontrar um critério que
se mostre capaz de equilibrar uma aplicacao tdo exigente e rigorosa do método de anélise

em trés fases, tal como descrito nos paragrafos anteriores*3,

E assim, indica Micheau, que surge a possibilidade de justificar a medida a luz do sistema
juridico em causa, com o objetivo de equilibrar uma aplicacdo tdo exigente do método
em trés fases. Por esta razdo devera essa justificacdo ser sempre analisada em concreto,
isto é, casuisticamente (ao contrario do método em trés fases que é aplicado em
abstrato)°.

Né&o obstante, estando a grande dificuldade do sistema de trés fases na exigente aplicacéo
dos seus critérios, uma critica que pode ser apontada relaciona-se com a defini¢do do
sistema de referéncia com o qual se possa comparar a medida em crise, isto por muitas

vezes este sistema de referéncia ser definido de forma demasiado abrangente!®°.

E este é um ponto central, ja que a definicdo desse ponto de referéncia é fulcral na analise
do critério da seletividade e, caso seja definido de forma demasiado abrangente, aumenta
muito a probabilidade de a medida ser efetivamente considerada seletiva. Veja-se que,
em muitos casos, esse sistema de referéncia é definido como sendo todo o regime que

compde as normas fiscais que tém as empresas como destinatarias.

136 |dem, pag. 282
137 |dem, pag. 282
138 |dem, pags. 282 e 283
139 |dem, pag. 282
140 |dem, pag. 283
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Uma outra possibilidade adiantada por Micheau é a de o critério da distorcdo da
concorréncia no mercado (critério essencial do art. 107.° do TFUE) ser analisado de forma
mais restrita, 0 que permitiria limitar a analise do mercado relevante em causa, passando-
se a ter em conta apenas as empresas que efetivamente sejam prejudicadas pela aplicacdo

da medida que eventualmente constitua um AdE!,

Assim, ha que retirar uma concluséo inquietante: a aplicacdo do método em trés fases a
medidas que possam constituir AJE sob a forma fiscal conduz a uma situacao de incerteza

juridica, podendo resultar em decises arbitrarias4?,

2.4. Precos de transferéncia, o principio da plena concorréncia (Arm’s

Lenght Principle) e os acordos prévios sobre precos de transferéncia

Nos casos em andlise no presente trabalho, o objeto investigado pela Comissdo consiste
em decisOes fiscais, previamente concedidas pelas autoridades fiscais administrativas dos
EM a empresas multinacionais, que decidam sobre o regime tributario a ser aplicado em
cada caso relacionado com precos de transferéncias entre varias empresas pertencentes a

mesma multinacional.

Como tal, parece-nos fundamental esclarecer trés conceitos que ajudam a melhor
compreender 0 que estd em causa: precos de transferéncia, o principio da plena

concorréncia e acordos prévios sobre precos de transferéncia.

Os precos de transferéncia (em inglés, transfer prices), podem ser definidos como “the
prices at which an enterprise transfers physical goods and intangible property or

provides services to associated enterprises”4.

Esta, portanto, em causa a determinacdo dos precos a aplicar quando se realizam
transferéncias entre empresas que pertencem a um mesmo grupo de empresas. Do ponto
de vista do Direito da Concorréncia, este tema mostra-se relevante ja que € necessario

assegurar que estas empresas nao tiram partido das suas relagdes especiais para praticar

141 |dem, pag. 283

142 SOLTESZ, Ulrich, “EU State aid law and taxation — Where do we stand today?”, in European
Competition Law Review, Volume 41, Issue 1, 2020, pag. 19

143 OCDE, “OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations
20227, 2022, pag. 13
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precos mais favoraveis do que aqueles que sdo praticados em condi¢fes normais de
mercado por empresas independentes.

Os precos de transferéncia poderdo ser problematicos na medida em que “(...) ndo [sd0]
negociado[s] no mercado livre o que potencialmente origina que esse[s] precol[s] seja[m]
afastado[s] do que seria praticado entre pessoas independentes, em circunstancias
analogas, em transacdes semelhantes”*4, o que podera permitir as empresas envolvidas
“(...) obter[em] uma ‘manipulagdo’ dos precos atribuidos as trocas de bens e servi¢os
dentro da unidade empresarial, e, consequentemente, diminuir a carga fiscal de que sao

alvo”l45

Relaciona-se com a preocupacdo em garantir que estes precos de transferéncias sao
definidos com base em condi¢fes de mercado, o respeito pelo principio de plena

concorréncia (em inglés, arm’s lenght principle).

Este principio encontra-se previsto e determinado no artigo 9.° do Model Tax Convention
on Income and on Capital da OCDE®,

A aplicacdo do principio da plena concorréncia aos precos de transferéncia pressupde que
estes sejam fixados de acordo com as condigdes de mercado e em correspondéncia com
aqueles que sdo os pregos praticados por empresas independentes em situacéo
comparavel, evitando-se assim que a carga fiscal a aplicar aguela transacéo seja reduzida
artificialmente através da troca de lucros e prejuizos entre as empresas do mesmo grupo

econdmico®’.

E possivel entender que este principio é a Unica forma de garantir que ndo ha um

favorecimento seletivo de empresas integradas em grupos empresariais por comparacao

com as empresas individuais*e.

144 ABRUNHOSA, Francisca Povoas de, “Pregos de Transferéncia — a problematica e os principais focos
de conflito”, Dissertagdo de Mestrado em Direito Fiscal, Universidade Catdlica Portuguesa, 2013, pags. 1
e2

145 ESTEVES, Mariana Medeiros, “Os auxilios de Estado...”, pag. 249

146 146 OCDE, “Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017”, OECD
Publishing, Paris, 2017, pags. 34 e 35

147 vOS, Bram, “State Aid, Taxation & Transfer Pricing: lllegal Fiscal State Aid Granted to Starbucks?”,
in EC Tax Review, 2018-2, pag. 115

148 FIDE (Fédération Internationale pour le Droit Européen / International Federation for European Law),
XXVIII FIDE Congress; [org.] APDE (Associacdo Portuguesa de Direito Europeu), VVol. 2, Edit.: VILACA,
José Luis da Cruz, MONIZ, Carlos Botelho, VASCONCELOS, Rita Leandro, SAAVEDRA, Alberto, ISBN
978-972-40-7479-5, pag. 107
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A este nivel, existe uma figura que assume particular relevancia e que se traduz na
possibilidade de as administracOes fiscais poderem adotar e interpretar, no ambito dos
seus poderes discricionarios, decisdes fiscais prévias (as Advanced Tax Rulings), que
poderdo tomar varias formas, uma delas sendo os acordos prévios sobre precos de

transferéncia (APPT), realizados entre empresas e administragdes fiscais'*°.

Deste modo, os APPT consistem em acordos estabelecidos entre as empresas
contribuintes e as autoridades fiscais administrativas, onde sdo estabelecidos os critérios

a recorrer para o calculo dos precos de transferéncia, para um determinado periodo®.

Segundo a OCDE, “[a]n arrangement that determines, in advance of controlled
transactions, an appropriate set of criteria (e.g. method, comparables and appropriate
adjustments thereto, critical assumptions as to future events) for the determination of the

transfer pricing for those transactions over a fixed period of time”°%,

A principal funcéo destes acordos prévios € a de proporcionar certeza juridica quanto a
aplicacdo das normas relacionadas com pregos de transferéncia a situacdo concreta em

analise®®?,

Refere a Comissdo, na sua Comunicagdo, que € o grau de incerteza que se verifica
naquelas situacdes que justifica a realizagcdo de uma decisdo prévia em que se analise se
0 preco de transferéncia é determinado em respeito pelo principio da plena

concorréncia®®.

Alias, olhando para Portugal, refere a Autoridade Tributaria e Aduaneira o seguinte: “[a]
celebracdo de um APPT apresenta vantagens quer para as Administrac6es Tributarias,
quer para os contribuintes. Para as primeiras resulta, nomeadamente, uma maior certeza
na determinacédo da receita, um fator potenciador de investimento estrangeiro e uma
reducdo das disputas entre Administracdo Tributria e sujeitos passivos. Para estes

ultimos, além da reducdo das disputas, resulta igualmente, uma maior certeza e

149 ESTEVES, Mariana Medeiros, “Os auxilios de Estado...”, pag. 250
150 vOS, Bram, “State Aid...”, pag. 115

151 OCDE, “OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations
20177,2017, pag. 23

152 GUNN, Anna e LUTS, Joris, “Tax Rulings...”, pag. 122

158 “Comunicagdo...”, p. 169
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seguranca juridicas, uma reducdo dos custos de cumprimento e, no caso dos APPT

bilaterais ou multilaterais, uma eliminag&o do risco de dupla tributagao”>*,

Significa isto que os APPT também podem ser multilaterais, na medida em que varias
autoridades fiscais administrativas (de varios Estados distintos) séo parte desse acordo.

Nestas situacdes, estando em causa medidas desta natureza aplicaveis a grupos
econdmicos, a ponderacdo sobre a (in)existéncia de uma vantagem tem de ser feita em
relagdo a empresa concretamente em causa e ndo quanto ao grupo econémico como um

todo*®,

Importa reter que a existéncia de um sistema de decisdes fiscais e, em particular, de
APPT, ndo traz por si sé qualquer problema ao nivel da concorréncia; isto é, tais sistemas
sdo totalmente neutros do ponto de vista do regime de AdE®. Alias, refere a Comissio
na sua Comunica¢do: “[o]s Estados-Membros podem proporcionar aos Seus
contribuintes seguranca juridica e previsibilidade quanto a aplicacdo das regras fiscais
gerais, e a melhor forma de o fazerem é assegurar que a pratica das decisdes fiscais

administrativas € transparente e as decisdes fiscais sdo publicadas®’.

Sucede, contudo, que tendo em conta o0 grau de discricionariedade que as entidades
administrativas assiste, poderdo ocorrer situacdes em que a entidade administrativa use
esse seu poder para garantir vantagens seletivas as empresas as quais se dirige o acordo
prévio e nesse caso, tais acordos tornam-se desconformes as regras europeias em matéria
de AdE®,

Naquela Comunicacdo de 2016, a Comunicagao foca esta ideia: “[s]e uma decisao fiscal
subscrever um resultado que néo reflete de forma fidvel o que resultaria de uma
aplicacdo normal do regime fiscal comum, essa decisdo pode conferir uma vantagem

seletiva ao destinatario, na medida em que esse tratamento seletivo da azo a uma reducéo

154 Cf. website da  Autoridade  Tributaria e  Aduaneira, disponivel em
https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/Grandes_Contribuintes/Precos_de_Transferencia/Pages/precos-de-
transferencia.aspx

155 SCHON, Wolfgang, “State Aid...”, pag. 406

1%6 Lyal, Richard, “Transfer Pricing Rules and State Aid”, in Fordham International Law Journal, Volume
38, Issue 4, Article 4, 2015, pag. 1040

157 “Comunicagio...”, p. 169

158 ESTEVES, Mariana Medeiros, “Os auxilios de Estado...”, pag. 251. No mesmo sentido, SCHON,
Wolfgang, “State Aid,, pag. 433
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da divida fiscal do destinatario no Estado-Membro comparativamente a empresas numa

situacéo factual e juridica semelhante”*®,

Por outras palavras, uma deciséo fiscal poderad ser problemética do ponto de vista do
regime dos AdE quando, por um lado, aplica uma determinada norma fiscal que constitua,
esta propria, um AdE e, por outro lado, quando se traduz num acordo que aplica uma
norma fiscal de tal forma que passa a atribuir um auxilio, verificando-se os critérios para

essa classificacio®.,

Ora, € assim possivel concluir que a Comissao entende como essencial que na elaboragédo
destas decisOes fiscais administrativas e acordos prévios sobre precos de transferéncia,

seja sempre tido em conta o principio da plena concorréncia.

Contudo, a aplicacdo deste principio nem sempre é pacifica. A verdade é que, tal como
visto supra, este principio decorre diretamente do estabelecido pela OCDE no Model Tax

Convention on Income and on Capital, que, todavia, ndo tem carater vinculativo.

Ainda assim, na sua Comunicacao de 2016 sobre AdE, a Comissao parece deixar poucas
hipbteses aos EM afirmando, de forma clara, no p. 172 do documento gque nas analises
que leve a cabo a prop6sito de medidas fiscais concedidas a empresas pertencentes a um
mesmo grupo econdmico, ira “necessariamente” ter em conta o principio da plena
concorréncia “independentemente de um Estado-Membro ter incorporado este principio
no seu sistema juridico nacional e sob que forma”. Por fim, acrescenta que, para tal, ird

recorrer as orientacdes dadas pela OCDE sobre o tema.

Portanto, significa isto que a Comissdo parece ser indiferente ao facto de um EM ter ou
ndo transposto para o seu ordenamento juridico as diretrizes fornecidas pela OCDE sobre
a aplicacdo do principio da plena concorréncia; a Comissdo reconhece tais diretrizes, tal
instituto juridico e é nele que se ira basear para determinar se vantagens seletivas foram

ou ndo concedidas através de acordos prévios sobre pregos de transferéncia.

Em jeito de concluséo intercalar, parece-nos que poucas alternativas restam aos EM que

ndo atuarem em conformidade com o artigo 9.° da Model Tax Convention on Income and

159 “Comunicagio...”, pag. 170
180 GUNN, Anna e LUTS, Joris, “Tax Rulings...”, pag. 120
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on Capital, sob pena de a Comissdo considerar que as suas praticas constituem um AdE

ilegal. Ou seja, a Comissdo procura tornar vinculativo o que ndo o 1,

3. A pratica da Comissao: as recentes decisfes sobre auxilios sob a forma

fiscal em casos acordos prévios sobre precos de transferéncia
3.1. Notas introdutorias e analise dos casos em questéo

Como referido na Introducéo, desde 2013 a Comissao tem vindo a dedicar parte do seu

trabalho de investigacdo na anéalise de decises fiscais que possam consubstanciar AdE.

Os trabalhos de investigacdo da Comissdo resultaram na adocdo de quatro decisdes
condenatdrias cujas praticas em causa surgem no ambito da adocdo de decisbes
administrativas fiscais sobre precos de transferéncia: em 21 de outubro de 2015, nos
processos Fiat'® e Starbucks®®®; em 30 de agosto de 2016, no processo Apple'®; e em 4

de outubro de 2017, no processo Amazon®®,

Iremos entdo analisar os casos referidos supra, mas ndo sem previamente notar que nao
se procederd a uma analise exaustiva de cada um dos casos, apenas se focando os factos

e questdes juridicas que mais relevam a analise do objeto do presente trabalho.

1) Caso Fiat

Apos a decisdo de abertura de um procedimento formal de investigagdo em 11 de junho
de 2014, a CE emitiu a sua Decisdo final de atribuicdo de um AdE ilegal e de recuperacéo

por parte do Luxemburgo em 21 de outubro de 2015'% (Deciso).

181 GORMSEN, Lisa Lovdahl, “EU State Aid Law...”, pags. 380 e 381

162 Decisdo disponivel em
https://ec.europa.eu/competition/state aid/cases/253203/253203 1757564 318 2.pdf
163 Decisdo disponivel em
https://ec.europa.eu/competition/state aid/cases/253201/253201 1762441 575 2.pdf
164 Decisdo disponivel em
https://ec.europa.eu/competition/state aid/cases/253200/253200 1851004 674 2.pdf
165 Decisdo disponivel em

https://ec.europa.eu/competition/state aid/cases/254685/254685 1966181 892 4.pdf
186 Decisdo (UE) 2016/2326 da Comissdo de 21 de outubro de 2015 relativa ao auxilio estatal SA.38375
(2014/C ex 2014/NN) concedido pelo Luxemburgo a Fiat, JO L 351 de 22/12/2016
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A Decisdo recai sobre um APPT, adotado em 3 de setembro de 2012, atribuido pela
administracdo fiscal luxemburguesa a Fiat e que autoriza a aplicagdo de um método de
afetacdo dos lucros a FFT, que havia sido proposto pelo consultor fiscal da sociedade e

que permitia & empresa determinar o seu rendimento tributavel*®’,

A FFT é uma empresa do grupo Fiat, grupo do setor automdével, no qual exerce atividades
industriais e de servicos financeiros. Este grupo, a data do APPT analisado, era
constituido pela S.p.A., com sede social em Turim, Itdlia, e pelas demais sociedades
controladas pela Fiat S.p.A.. Em outubro de 2014, a Fiat S.p.A fundiu-se com a Fiat
Investments N.V., sendo aquela sucedida pela Fiat Chrysler Automobiles N.V..168

A FFT estd sediada no Luxemburgo, a partir de onde opera, prestando servigos de
tesouraria e financiamentos as empresas do grupo Fiat sediadas na Europa (exceto a Italia)
e gere varias infraestruturas de gestao central de tesouraria para as empresas do grupo no

Reino Unido, Dinamarca, Bélgica, Paises Baixos, Suica, Austria, Alemanha e Espanha®®®.

Na decisdo fiscal em causa, a administracéo fiscal luxemburguesa aceitou a analise sobre
o0s precos de transferéncia da FFT realizada pelo consultor fiscal do grupo e que consta
de um relatério sobre os precos de transferéncia que serviu de base a decisao fiscal em

analise!’®.

De notar que o ordenamento juridico luxemburgués (em concreto, no n.° 3 do artigo 164.°
do Cadigo luxemburgués dos Impostos sobre o Rendimento), prevé o principio da plena

concorréncial’®.

No que diz respeito a analise do critério da seletividade da medida, ha que destacar duas
considerac@es iniciais: por um lado, a CE analisa conjuntamente a existéncia de uma
vantagem e seletividade da mesma (vide o titulo do capitulo 7.2 da Decisdo- “Existéncia
de uma vantagem seletiva”); por outro lado, a CE recorre ao método da analise em trés

etapas para a determinacio da seletividade da medida®’2.

167 |dem, p. 52

188 Decisdo (UE) 2016/2326 da Comissdo, pp. 34 e 35
169 |dem, p. 36

170 |dem, p. 54

1 1dem, p. 75

172 |dem, pp. 192 e ss
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Neste sentido, a CE inicia a sua anélise pela determinagdo do sistema de referéncia, que
fixou como correspondendo ao sistema geral do imposto sobre as sociedades do
Luxemburgo. Conclui desta forma por entender que o regime de tributacao societario do
Luxemburgo é aplicavel tanto a empresas nacionais como as estrangeiras com residéncia
no pais, assim como as sucursais luxemburguesas destas. Enquanto as empresas nacionais
ou com residéncia no Luxemburgo sdo tributadas relativamente aos lucros realizados a
nivel mundial, as ndo residentes estdo sujeitas a imposto apenas nalgumas das receitas de

fonte luxemburguesal’.

Acrescenta que o sistema de tributacdo societario do Luxemburgo é aplicavel a todas as
empresas, ndo fazendo qualquer distingdo quanto a sua forma ou estrutural’. Além disso,
também ndo existe distin¢cdo na forma de tributacdo do lucro entre sociedades integradas
e ndo integradas, concluindo que ambos os tipos de sociedades se encontram numa

situacdo factual e juridica similar’>,

Neste campo, a Fiat defendeu que o sistema de referéncia a considerar deveria ser aquele
que inclui empresas associadas sujeitas as regras aplicaveis aos precos de transferéncia®’®.
A CE afasta esta posicdo, nomeadamente com base no facto de as transacdes efetuadas

pela FFT poderem ser efetuadas num contexto que n&o o de sociedades integradas’’.

Foi ainda argumentado pela Fiat e pelo Luxemburgo a possibilidade de ser considerado
como sistema de referéncia a norma especifica do sistema fiscal luxemburgués sobre
precos de transferéncia e o principio da plena concorréncia, a Circular L.I.R. n.° 164/2
(Circular) que a concretiza e/ou a pratica administrativa em matéria de decisoes fiscais

sobre precos de transferéncia®’®.

Mais uma vez, a CE afastou esta possibilidade com base, essencialmente, no facto de que
considerar que o sistema de referéncia apenas deve incluir sociedades integradas,
constitui uma distingdo artificial entre sociedades, ja que tal ndo resulta do sistema fiscal

nacional (nem da norma especifica em causa, nem da Circular que a concretiza)'®.

173 |dem, p. 194
174 |dem, p. 198
175 |dem, p. 199
176 |dem, p. 201
17 |dem, p. 206
178 |dem, p. 210
179 |dem, pp. 212 a 214
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Quanto a existéncia de uma derrogacdo, a CE entendeu que esta se verificava, ja que a
decisdo em crise permitiu reduzir o imposto devido pela FFT em comparagédo com o
sistema fiscal geral de tributacdo de sociedades no Luxemburgo, nomeadamente em

relacdo as empresas ndo integradas.

Para chegar a tal concluséo, a CE analisou as op¢fes do ponto de vista técnico tomadas
no APPT, nomeadamente: i) ndo considerar adequadas as op¢des metodoldgicas, escolhas
de parametros e ajustamentos por parte do consultor fiscal da Fiat para o célculo da
matéria coletavel da FFT®?; ii) o método utilizado na decisdo para determinar a
remuneracgdo de plena concorréncia ndo ser metodologicamente coerente do ponto de
vista contabilistico'®; iii) o consultor fiscal aplicar de forma incoerente, para a
determinacdo no nivel hipotético de fundos proprios regulamentares, o Quadro de
Basileia 11'®2 por analogia'®?; iv) o consultor fiscal realizar um conjunto de deducdes aos
capitais proprios remanescentes da FFT, mas que se afastavam de um resultado baseado
no mercado'®; v) o nivel estimado de rendibilidade exigida aplicada & base de capitais
neste caso ndo se traduzir numa aproximacdo fiavel de um resultado baseado no

mercado’®®.

Todas estas circunstancias conduziram, segundo a analise da CE, a que anualmente fosse
calculada uma matéria coletdvel a FFT inferior aquela que resultaria das normais
condigdes de funcionamento de mercado e de um resultado em plena concorréncia, logo,

constituindo uma derrogacéo ao sistema de referéncia.

Interessante é também notar que a Fiat avancou com a ideia de que a CE deveria ter em
conta o “efeito no grupo” que a medida surtiu, “ou seja, que o grupo Fiat ndo beneficiou
de qualguer vantagem dado que qualquer aumento da matéria coletavel no Luxemburgo

seria totalmente compensado por um aumento da deducéo fiscal nos outros Estados-

180 |dem, p. 248

181 |dem, p. 250

182 0 Acordo de Basileia Il é de 1999 e surge da concluséo pela insuficiéncia do Basileia I, de 1988. Estes
acordos surgem num contexto de instabilidade sentido nos mercados bancarios e cambiais internacionais,
da década de 1970. Nesse sentido, foi criado um comité de supervisdo bancaria, em 1974, no seio do Bank
for International Settlements, cujo objetivo era o de procurar a harmonizacdo dos padrdes de supervisdo
bancéria. Em 2007, foi ainda acordado o Basileia I11- cf. VASCONCELOS, J.M.O., PERES M., C.J. e
CRISTOVAO, D.C., “Acordos de Basileia e o impacto na regulamentacéo da actividade bancaria: Uma
revisdo”, pags. 3 e 4, disponivel em https://www.occ.pt/dtrab/trabalhos/xviicica/finais_site/218.pdf)

183 Decisdo (UE) 2016/2326 da Comisséo, p. 267

184 |dem, p. 277

185 |dem, p. 292
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Membros™!8. Contudo, a CE entendeu que a presente analise deve apenas ter em conta
as partes envolvidas na decisdo fiscal em causa (ou seja, a FFT e o Luxemburgo) e ndo a
eventual possibilidade de o impacto ser neutro ao nivel das outras empresas do grupo Fiat

em virtude do tratamento conferido noutros EM’.

Subsidiariamente, a CE analisou ainda a existéncia de uma derrogacgéo na eventualidade
de o sistema de referéncia ser, como apontado pela Fiat e pelo Luxemburgo, a norma
especifica do sistema fiscal luxemburgués sobre precos de transferéncia e/ou a Circular
que a concretiza, tendo novamente concluido que existe derrogacdo, considerando as
criticas ja apontadas as opgGes metodoldgicas de pardmetro e ajustamentos realizados
pelo consultor fiscal da FFT que resultaram numa reducdo da matéria coletavel da FFT

no Luxemburgo'®,

Ainda no que diz respeito a possibilidade de o sistema de referéncia consubstanciar-se na
pratica decisoria da administracdo fiscal luxemburguesa baseada na Circular, a CE
pronunciou-se no sentido de ndo dar provimento ao argumento, uma vez que, por um
lado, entende que a Circular ndo tem critérios objetivos que permitam a aplicacdo
coerente do principio da plena concorréncia a casos de precos de transferéncia'®; e, por
outro, considera que a pratica decisoria luxemburguesa € demasiado incoerente para que

possa ser considerado um sistema de referéncia®®.

Por sua vez, no que diz respeito ao terceiro passo da analise em trés fases- a existéncia de
uma justificacdo —, nem o Luxemburgo, nem a Fiat avancaram com um qualquer motivo
justificativo para o tratamento seletivo da FFT, nem a CE conseguiu identificar qualquer
possivel justificacdo!®, pelo que concluiu assim pela seletividade da decisdo fiscal

emitida pela administracdo fiscal luxemburguesa a FFT.

Assim, a CE considerou demonstrada a existéncia de um AdE ilegal concedido a Fiat,
prevendo a necessidade de exigir a recuperacdo do valor da vantagem concedida a

empresa por parte do Luxemburgo.

186 |dem, p. 312
187 |dem, p. 314
188 |dem, pp. 315 a 317
189 |dem, p. 321
190 |dem, p. 326
191 |dem, pp. 337 e 338
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i)  Caso Starbucks

Apdbs um periodo de investigacao iniciado em 30 de julho de 2013, a CE emitiu a sua
deciséo final sobre o AdE concedido pelos Paises Baixos a Starbucks, em 21 de outubro
de 201592, Esta Decisdo recaiu sobre um APPT celebrado em 2008 entre a administragéo
fiscal neerlandesa e a Starbucks Manufacturing EMEA BV (SMBV), vinculativo por um
periodo de 10 anos (de 01.10.2007 a 31.12.2017).%

A SMBYV, constituida nos Paises Baixos, é uma filial do grupo Starbucks e é controlada
pela Starbucks Corporation, com sede em Seattle, nos Estados Unidos da América
(EUA)4. Das entidades controladas pelo grupo Starbucks, a SMBV ¢é a (nica fora dos
EUA que procede a torrefagdo do café!®, sendo ainda intermediaria de distribuicio de
varios produtos — que n&o o café!*®— a lojas Starbucks na Europa, Médio Oriente e em
Africal¥’.

A CE concluiu que o APPT celebrado entre os Paises Baixos e a Starbucks permitiu
reduzir artificialmente a despesa fiscal da empresa, desde 2008, de duas formas distintas:
i) por um lado, através do pagamento de royalties a Alki LP (uma empresa também do
grupo Starbucks, baseada no Reino Unido); ii) por outro lado, através do pagamento por
um particular grao de café a Starbucks Coffee Trading SARL (baseada na Suica)%.

No que diz respeito ao critério da seletividade, também aqui a CE dedicou a sua anélise
a “vantagem seletiva”, ou seja, nao distinguiu o critério da seletividade do da vantagem.

Baseou-se no teste da analise em trés fases.

Assim, no que diz respeito ao sistema de referéncia em causa, a CE entendeu tratar-se do
“regime geral neerlandés do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas, que tem

por objetivo a tributagcdo dos lucros de todas as empresas sujeitas a imposto nos Paises

192 Decisdo (UE) 2017/502 da Comissdo, de 21 de outubro de 2015, relativa ao auxilio estatal SA.38374
(2014/C ex 2014/NN) concedido pelos Paises Baixos a Starbucks, JO L 83 de 29/03/2017, pp. 38-115

193 Idem, p. 40

1% Idem, p. 37

195 |dem, p. 39

196 |dem, p. 49

197 ARENA, Amedeo, “State Aids and Tax rulings: An assessment of the Commission’s recent decisional
practice”, in Market and Competition Law Review, Vol. I, N.° 1, abril de 2017, pags. 55 e 56

1% Comunicado de imprensa da Comissdo Europeia, de 21.10.2015, disponivel em
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_15 5880
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Baixos”, apds concluir que ao abrigo deste regime ndo ha distingdo na tributacdo entre
empresas integradas e néo integradas e, por isso, devem ser consideradas como estando

numa situago factual e juridica semelhante®°.

Os Paises Baixos e a Starbucks ainda alegaram que o sistema de referéncia a considerar
deveria corresponder as normas legais fiscais neerlandesas especificas aplicaveis a
empresas integradas em grupos societarios, ja que séo estas que precisam de considerar o
principio da plena concorréncia no momento da afetacao dos seus lucros. Contudo, a CE
afastou este entendimento por considerar que, desta forma, estar-se-ia a criar uma
distingéo artificial entre empresas (inseridas num grupo ou independentes), distin¢do essa
que néo resulta da aplicacdo do regime geral neerlandés do imposto sobre o rendimento
das pessoas coletivas e que ndo é reconhecido quando tributa os lucros das empresas no

ambito da sua jurisdicéo fiscal®®.

Acresce ainda que, na visdo da CE, entender-se que essas normas neerlandesas
estabelecem regras especiais para empresas inseridas em grupos poderia ser suficiente
para se concluir pela existéncia de seletividade, ao excluir um determinado conjunto de
empresas de um universo em que estdo numa situacéo factual e juridica comparavel, como

a CE entende estarem as empresas integradas e as independentes?°?.

Assim, determinando o sistema de referéncia como o regime fiscal geral neerlandés
aplicavel ao rendimento sobre as empresas, rapidamente conclui que o APPT da SMBV
constitui uma derrogacdo a esse sistema, ja que cria uma desigualdade entre empresas

numa mesma situagao factica e juridica?®,

Para aprofundar esta sua concluséo, a CE procede a uma analise exaustiva com vista a
demonstrar que o acordo prévio em crise constitui um desvio ao principio da plena

concorréncia (cf. pp. 255 a 412 da Decisao).

No p. 262 da Deciséo, a Comissao esclarece que o objetivo na aplicacdo do principio da

plena concorréncia “consiste em assegurar que as transagdes entre empresas inseridas

199 Decisdo (UE) 2017/502 da Comissdo, pp. 232 e 236
200 |dem, pp. 245 e 248

201 |dem, p. 250

202 |dem, p. 252
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num grupo sao tratadas para efeitos fiscais por referéncia ao montante dos lucros que
teriam sido obtidos se as mesmas transacOes tivessem sido executadas por empresas
independentes”. Assim, a apreciacdo que entende que lIhe cabe realizar consiste em
analisar se a metodologia prevista no APPT para a determinacéo dos lucros tributaveis da
SMBYV nos Paises Baixos se afasta daquela que resultaria de uma aproximacao fiavel de

resultados baseados no mercado®®.

Uma vez que a legislacéo fiscal neerlandesa integra ja o principio da plena concorréncia,
os Paises Baixos alegaram que a CE esta a substituir-se a administracdo fiscal nacional
na interpretacdo do seu direito nacional. Em resposta, a Comissao entendeu que tal ndo
corresponderia a verdade, ja que o que pretende examinar ndo € se 0 APPT em causa
respeita a plena concorréncia como prevista na legislacdo neerlandesa, mas sim se a
administracdo fiscal nacional conferiu uma vantagem seletiva a SMBV, nos termos do
artigo 107.%, n.° 1 TFUE?*,

Ao longo de toda a sua andlise e acompanhando o que ja faz nas restantes decisdes, a CE
tem sempre por base as Orientacfes da OCDE em matéria de precos de transferéncia de
2010, j& que entende terem por objetivo “desenvolver, para beneficio das administracdes
fiscais e empresas multinacionais, os métodos mais adequados para calcular os pregos
de plena concorréncia das operacgdes transfronteiras entre empresas associadas para
efeitos fiscais”, dai que entenda ser 0 mais correto que, para a prossecucao deste objetivo,
ndo se deva ignorar as metodologias previstas nestas OrientacGes e consideradas

adequadas para a fixacdo de precos de transferéncia®®.

As condi¢bes previstas no APPT em crise teve por base um relatério de precos de
transferéncia preparado a data pelo consultor fiscal da Starbucks, relatorio esse que
determina a remuneracdo pela funcdo de torrefacdo da SMBV e que foi aceite pela
administracdo fiscal neerlandesa como constituindo uma remuneracdo em condicGes de
plena concorréncia, aceitando também que o lucro gerado pela SMBV superior a esse

nivel de remuneracéo seja pago sob a forma de royalties a Alki LP?%,

203 |dem, p. 263
204 |dem, p. 265
205 |dem, p. 266
206 Decisdo (UE) 2017/502 da Comisséo, pp. 268 e 270
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Entendeu a CE que, com a celebracdo do APPT, a administracdo fiscal aceitou que a
metodologia apresentada pelo consultor fiscal da Starbucks para efeitos de céalculo dos
valores tributaveis devidos a SMBV pelas funcGes de torrefacdo possa determinar de
forma direta o nivel de royalties pagos pela SMBV a Alki LP pelo acordo de licenca da
propriedade intelectual (PI) de torrefagdo celebrado entre elas. Aceitou ainda que o nivel
real dos lucros gerados pela SMBV no pais pudesse ser reduzido para efeitos fiscais pelo
pagamento de royalties, o que resultou num lucro tributavel abaixo daquele registado,
acrescentando que ““se 0s lucros contabilisticos da SMBV forem mais elevados do que o
nivel de remuneracao acordado no APPT SMBV, o pagamento de royalties a Alki LP
serd aumentado pela diferenca entre o nivel da remuneracédo e os lucros contabilisticos
da SMBV”27,

Tendo em conta esta situacdo, concluiu que o APPT em crise foi solicitado, em boa
verdade, em relacdo ao acordo de licenca de Pl de torrefacéo entre a Alki LP e a SMBV
e que a metodologia para a determinagdo dos royalties em causa enquanto uma variavel

de ajustamento € a transacao para a qual se fixam os precos através do acordo prévio®%,

Esta situacdo choca com o facto de o relatério ndo ter identificado nem analisado este
acordo de licenca de Pl de torrefacdo e, portanto, ndo ter sido determinada uma
metodologia que assegure que o pagamento de royalties era conforme ao principio da

plena concorréncia?®.

Ja no que diz respeito aos valores de royalties pagos pela SMBV a Alki LP, a Comissao
conclui que o valor em causa ndo esta em plena concorréncia. Esta concluséo resulta da
analise comparativa com transac¢fes ndo controladas comparaveis, nomeadamente tendo
em conta os acordos de licenca de Pl em acordos de distribuicdo, de fabrico e de
torrefagéo realizados pela Starbucks com terceiros, de onde a Comisséo conclui que o
valor dos royalties que a SMBYV deveria pagar a Alki LP deveria ser igual a zero, ja que
aquela nio retira qualquer beneficio da utilizacio deste acordo de PI de torrefagio??.

207 |dem, p. 276
208 |dem, p. 277
209 |dem, p. 278
210 |dem, p. 290
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Além disso, a CE avalia ainda os precos cobrados a SMBV pelos graos de cafe verde (pp.
342 a 361), j& que, de acordo com o que indica o relatério sobre precos de transferéncia
em que se baseou 0 APPT em crise, ndo se dedicou a analisar se esse preco foi fixado em

plena concorréncia?!!,

Por fim, numa outra perspetiva, conclui também a CE que no tal relatério, a SMBV foi
considerada, de forma errada, a fungdo menos complexa, consideragdo que releva para
efeitos de aplicacdo de métodos unilaterais de fixacdo dos precos (como 0 MMLT,
utilizado neste APPT).

Essa avaliacdo é necessaria, uma vez que para a aplicacdo de métodos unilaterais de
fixagdo de pregos de transferéncia, ha apenas que analisar a remuneracao da “parte
testada” da transagdo. Neste caso, no relatério, determinou-se a SMBV como a “parte
testada”, tendo a Starbucks justificado essa decisdo com base no facto de a empresa nao
deter propriedade intelectual de valor e por ndo incorrer em riscos comerciais

significativos no &mbito das suas atividades?'2.

Contudo, a CE ndo concorda com essa posicao, ja que: i) a SMBV exerce outras funcdes
além da torrefacdo (como estudos de mercado, deter a titularidade de propriedade
industrial e/ou assinar contratos com fabricantes por encomenda)?'3 e; ii) a SMBV parece
ter algum poder sobre os precos cobrados pelos bens vendidos?*. Entende a CE que estas

n&o sdo atividades exercidas por um fabricante de rotina?*°.

Ao mesmo tempo e em sentido contréario, na avaliagdo da CE a Alki LP tem uma
capacidade de exploracdo bastante limitada, ja que nem a Alki LP, nem algum dos seus

216 portanto, o relatério falhou ao ndo ter

parceiros possui quaisquer empregados
analisado as funcdes da Alki LP e ndo ter assim justificado o facto de a SMBV ter sido

considerada a fungdo menos complexa e, consequentemente, a “parte testada”.

21 |dem, p. 344
212 |dem, p. 365
213 |dem, p. 370
214 |dem, p. 370
215 |dem, p. 372
216 |dem, p. 375
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Ainda considera a CE que, mesmo concedendo na aplicacdo do método MMLT, o
relatério ndo o soube aplicar da forma correta, ja que: i) as principais funcdes da SMBV
foram mal identificadas?'’; ii) foi utilizado o indicador errado para determinacéo do nivel
de lucro?®; iii) se a analise tivesse tido por base a funcdo de revenda da SMBV e a
remuneracdo a margem de vendas, ter-se-ia chegado a um nivel de remuneragdo mais

elevado?’®; iv) o ajustamento do capital de exploracéo foi inadequado??°.

A CE procurou ainda e subsidiariamente analisar a eventualidade de o sistema de
referéncia ser o Decreto neerlandés sobre precos de transferéncia de 2011 que prevé o
principio da plena concorréncia. Contudo, concluiu que mesmo nesse caso, haveria
derrogacdo e vantagem seletiva, por todas as razes anteriormente analisadas que
demonstram que o relatério teve por base pressupostos que ndo estdo em plena
concorréncia, resultando assim numa reducdo da carga fiscal devida pela Starbucks aos

Paises Baix0s??.

Por fim, no que diz respeito ao ultimo ponto de analise- a existéncia de uma possivel
justificacdo-, a CE ndo conseguiu avancar com qualquer possivel justificacdo, nem os
Paises Baixos ou a Starbucks cumpriram com esse seu 6nus e ndo apresentaram possiveis

justificacOes??.

Verificada a existéncia um AdE ilegal, a Comissdo previu a necessidade de recuperar da

Starbucks o valor da vantagem concedida.
i)  Caso Apple

Apbs a decisdo de dar inicio ao procedimento formal de investigacao, em 11 de junho de
2014, a CE emitiu a sua decisdo final em 30 de agosto de 2016. Esta decisdo tem por

objeto dois acordos prévios emitidos pela administracdo fiscal irlandesa em 29 de janeiro

217 |dem, pp. 379 a 386
218 |dem, pp. 387 a 391
219 |dem, pp. 392 a 400
220 |dem, pp. 401 a 408
221 |dem, pp. 411 e 412
222 Decisdo (UE) 2017/502 da Comisséo, pp. 413 e 414
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de 1991 e em 23 de maio de 2007, em relacdo as sociedades Apple Sales International
(ASI) e Apple Operations Europe (AOE)??3.

Estas duas empresas integram o grupo Apple, constituida pela Apple Inc. e todas as
sociedades por esta controlada, com sede nos EUA e tendo como principais areas de
atividade a Investigacdo e Desenvolvimento (1&D), Marketing, OperacGes, Vendas e
Geral e Administragdo??*.

O grupo Apple tem vérias sociedades constituidas na Irlanda, umas com residéncia fiscal
nesse pais, outras sem. De entre essas, a ASI e a AOE ndo tém a sua residéncia fiscal
constituida na Irlanda®?®. A ASI é uma filial da AOE, que detém a primeira a 100%; por
sua vez a AOE ¢é uma filial a 100% da Apple Operations International, irlandesa, que é
detida a 100% pela Apple Inc., constituida nos EUA??,

A ASI e a AOE detém os direitos de Pl da Apple para a venda e producdo de produtos
Apple fora da América do Norte e da América do Sul, em troca de pagamentos anuais
feitos @ Apple Inc. para o financiamento das suas atividades de Investigagdo e

Desenvolvimento.??’

Em regra, as sociedades constituidas na Irlanda, mesmo sendo geridas e controladas no
estrangeiro, estdo sujeitas a tributacdo no pais. Contudo, a lei fiscal irlandesa prevé duas
excecOes a esta regra: i) quando uma sociedade tenha residéncia fiscal noutro pais ao
abrigo de uma convencdo para evitar dupla tributacdo; ii) quando uma sociedade seja
cotada numa bolsa de valores reconhecida ou controlada por pessoa residente num EM
Ou num outro pais signatario de uma convengcdo fiscal e essa sociedade ou sua filial exerca

uma atividade comercial na Irlanda.??®

Sucede que, no periodo durante o qual os acordos prévios em crise estiveram em vigor,
foi considerado que a ASI e a AOE, apesar de constituidas na Irlanda, se inseriam na

segunda excecdo referida, uma vez que eram controladas pela Apple Inc., sociedade

223 Decisdo (EU) 2017/1283 da Comissdo, de 30 de agosto de 2016, relativa ao auxilio estatal SA.38373
(2014/C) (ex 2014/NN) (ex 2014/CP) concedido pela Irlanda & Apple, JO L 187 de 19/07/2017, p. 39

224 |dem, pp. 40 e 44

225 |dem, p. 45

226 |dem, p. 47 e Figura 1

227 ARENA, Amedeo, “State Aids and Tax rulings...”, pag. 55

228 Cf. pp. 48 e 49 da Decisdo (UE) 2017/1283 da Comiss&o
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residente num pais signatario — os EUA. Contudo, e em simultaneo, a ASI e a AOE néo

tinham presenca tributavel em qualquer outra jurisdicéo fiscal®%®.

Atraveés dos acordos em crise, ficaram determinados os lucros tributaveis da ASI e da
AOE (os primeiros em 1991, substituidos em 2007 por novos acordos com termos
semelhantes aos anteriores) que, na pratica resultaram na transferéncia dos lucros
decorrentes das vendas realizadas na Irlanda, para um Head Office, que ndo tinha espago
fisico, trabalhadores nem presenca em qualquer jurisdicéo fiscal, tendo tal resultado numa

taxa anual tributavel compreendida entre os 0.05% e os 0.005%2%°,

No que diz respeito & andlise do critério da seletividade, mais uma vez a CE recorreu a

analise em trés fases.

Nesse sentido, quanto a analise do sistema de referéncia, a CE entendeu ser constituido
pelo regime geral irlandés de tributacdo do lucro de sociedades, uma vez que este regime
tributa todos os lucros de qualquer sociedade, independentemente da sua origem. Assim,
entende a CE estarem numa situacao factual e juridica semelhante todas as sociedades
com rendimento, residentes ou néo residentes na Irlanda, estando também incluidas todas
as empresas, independentemente de serem ou ndo integradas em sociedades, ja que o
regime irlandés também néo estabelece qualquer distingdo quanto a esta questdo.?3! Neste
topico, veja-se também que a CE afastou o facto de os lucros tributaveis serem

determinados de forma distinta entre empresas integradas e n3o integradas®®.

A CE parte entdo para uma longa e exaustiva analise, em simultaneo, da verificacdo da
existéncia de uma derrogacgéo ao sistema de referéncia e de uma vantagem seletiva, nos
pp. 244 a 403.

Apos concluir que as disposicOes irlandesas que constituem o sistema de referéncia
exigem que a determinacdo da matéria coletavel seja feita mediante a aplicacdo de um
método de afetacio de lucros?®, a CE determina que, ao abrigo do n.° 1 do artigo 107.°
do TFUE, esses métodos de afetacdo de lucros sejam baseados no principio da plena

229 Decisdo (UE) 2017/1283 da Comiss&o, pp. 50 a 52

230 ARENA, Amedeo, “State Aids and Tax rulings...”, pag. 55
231 Cf. pp. 228 e 229 da Decisdo (UE) 2017/1283 da Comisséo
232 Decisdo (UE) 2017/1283 da Comisséo, p. 230

233 |dem, p. 248
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concorréncia, caso contrario, estar-se-ia a conferir uma vantagem seletiva, ao permitir

uma reducdo da matéria coletavel a empresa em causa?*.

Para fundamentar o recurso ao principio da plena concorréncia, a Comisséo esclarece que
ndo recorre a aplicacdo direta do n.° 2 do artigo 7.° e/ou do artigo 9.°, ambos do Modelo
de Convencdo Fiscal, nem das orientacbes da OCDE sobre a afetacdo de lucros ou os
precos de transferéncia da OCDE, mas sim a aplicagdo do disposto no n.° 1 do artigo 107.°
do TFUE e ao principio da plena concorréncia, tal como interpretado pela jurisprudéncia
do TJ?®, sendo indiferente que o EM tenha ou no integrado o principio no seu sistema

juridico nacional®3®,

Deste ponto, parte a Comissao para a demonstracdo de que os acordos prévios em causa
constituem uma derrogacdo ao regime normal de tributacdo do lucro das sociedades na
Irlanda, que permitem que a ASI e AOE determinem o seu lucro anual tributavel de uma
forma que se afasta daquele que seria o resultado em mercado, em respeito pela plena

concorréncia®®’.

Em primeiro lugar, a Comissdo alega que ao contrario do defendido pela Irlanda, a
afetacdo de lucros no seio de uma sociedade implica a afetacdo de ativos, funcdes e riscos

entre as varias partes da sociedade em causa®3®.

E isto porque, argumenta, uma vez que as sucursais ASI e AOE néo detém personalidade
juridica prépria, distinta daquela das sociedades a que pertencem, também néo é possivel
concluir que os ativos e passivos sejam separados entre si, concluindo assim que € a

sociedade como um todo que detém as licencas de Pl em causa no presente processo?°.

Assim, entende que a administragéo fiscal irlandesa deveria ter verificado se a afetagédo
das licencas de P1 da Apple fora da Irlanda, em vez da afetacdo & ASI e a AOE, poderia

ter sido acordada em condigdes de plena concorréncia?*,

234 |dem, p. 253

2% |dem, p. 255

236 |dem, p. 257

237 |dem, p. 260

238 Cf. secgdo a), do subcapitulo 8.2.2.2 da Decisdo (UE) 2017/1283 da Comissdo
239 Decisdo (UE) 2017/1283 da Comissdo, p. 271

240 |dem, p. 273
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A Apple e a Irlanda procuraram alegar que a aplicagdo do principio da territorialidade
implicaria que apenas os lucros gerados das atividades da ASI e da AOE no territorio
irlandés poderiam ser tributados, ideia afastada pela CE, que defende que este principio
é relativo ao direito a tributagdo e, portanto, “ndo invalida a necessidade de uma
administracgéo fiscal determinar a afetacéo dos ativos utilizados, das fungdes exercidas
e dos riscos assumidos por uma sociedade ndo residente por intermédio da sua sucursal
e das restantes partes da sociedade, designadamente da Pl detida pela sociedade como
um todo, para efeitos de determinacdo do montante de tal rendimento de origem que
resulte numa aproximacao fiavel de um resultado baseado no mercado em conformidade

com o principio da plena concorréncia”?4!,

Ja em segundo lugar?*?, para demonstrar a existéncia de uma derrogacéo, alega a CE que
cabia a Irlanda ter apreciado se as licencas de Pl deveriam ou ndo ter sido afetadas fora
da Irlanda, pois entende que caso o tivesse feito, iria concluir que o facto de as sedes
sociais da Apple ndo terem qualquer tipo de atividades relacionadas com essa PI,
necessariamente implicaria que as licencas deveriam ter sido afetadas a ASl e a AOE para

efeitos fiscais?*.

A somar a este facto, a CE conclui ainda da anélise das atas de reunido do Conselho de
Administracdo da ASI e da AOE durante o periodo em que as decis@es fiscais estiveram
em vigor, que esses conselhos de administragcdo ndo desempenharam “papéis ativos e
fundamentais no que se refere a gestdo e ao controlo efetivos das licencas da Pl da
Apple?44,

Também da anélise das atas das reuniGes dos conselhos de administracdo da ASI e da
AOE, conclui a Comissdo que varias funcdes foram eventualmente externalizadas a

funcionarios da Apple sediados na Irlanda?*.

Além disso, entende que as sedes sociais ndo tiveram capacidade, durante o periodo de

vigéncia das decis0es fiscais, para o exercicio de fungdes consideradas fundamentais em

241 Decisdo (UE) 2017/1283 da Comisséo, p. 274

242 Cf. secgdo b), do subcapitulo 8.2.2.2 da Decisdo (UE) 2017/1283 da Comisséo
243 Decisdo (UE) 2017/1283 da Comisséo, p. 280

244 |dem, p. 282. Vide também pp. 283 a 285

245 |dem, p. 286
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relacdo a gestdo das licencas de PI, j& que se trata de fun¢des que requerem uma gestdo
ativa, ndo sendo compagindveis com decisbes ocasionais do conselho de

administragio?®.

Assim, e segundo a CE, a Irlanda deveria ter concluido que “as sedes sociais da ASI e da
AOE néo controlavam nem geriam, nem estavam em condigdes de controlar ou gerir, as
licencas de Pl da Apple de forma a obter o tipo de rendimento registado por essas
sociedades” e que, como tal, se a ASI ¢ AOE fossem empresas independentes a atuar no
mercado, “ndo teriam aceitado um método de afetacdo de lucros com base nesse
pressuposto, que resulta na afetacdo de todos os lucros da ASI e da AOE para além de
uma margem de lucro limitada sobre uma base de custos reduzida as sedes sociais e ndo

a essas sucursais’4’.

Desta forma, foi possivel a Comissdo concluir que a afetacédo das licencas de Pl fora da
Irlanda ndo corresponde a um contexto de plena concorréncia e, consequentemente, essas
licencas para a aquisicao, fabrico, venda e distribuicdo de produtos da Apple fora das
Ameéricas deveriam antes ter sido afetadas as sucursais irlandesas “[e]m virtude da
inexisténcia de funcdes exercidas pelas sedes sociais e/ou das fungdes exercidas pelas

sucursais irlandesas’*.

Conclui entdo que, ndo tendo a ASI e a AOE atividade econémica nem presenca fisica
fora das sucursais irlandesas, as atividades exercidas por estas empresas devem entender-
se como integralmente realizadas por essas sucursais, ndo devendo o rendimento por estas

registado ser afetado as respetivas sedes sociais?*°.

Um terceiro ponto de analise por parte da Comissdo é aquele que se relaciona com a
observacao da influéncia da afetacdo dos contributos da Apple Inc. em 1&D e na gestdo

das licencas de Pl em causa, sobre a afetacdo dos lucros no seio da ASI e da AOE??,

Entende a Comissdo que a eventual existéncia de contributos ndo remunerados por parte

da Apple Inc. em beneficio da ASI e da AOE, mesmo que suscetiveis de influenciar a

246 |dem, p. 288
247 |dem, p. 293
248 |dem, p. 305
249 |dem, p. 307
250 Cf. seccéo c), do subcapitulo 8.2.2.2 da Decisdo (UE) 2017/1283 da Comisséo
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rendibilidade global destas, ndo podem condicionar a afetagdo dos lucros, ja que “0S
custos pagos pela ASI e pela AOE por esses contributos seriam suportados por essas
sociedades como um todo (e ndo apenas pelas sedes sociais ou pelas sucursais

irlandesas) e, portanto, reduziriam o seu lucro global”?*,

Subsidiariamente a esta concluséo, a CE argumenta ainda no sentido de que mesmo que
a administracéo fiscal irlandesa estivesse correta ao agir com base no pressuposto de que
as licencas de Pl da Apple detidas pela ASI e pela AOE devessem ser afetadas fora da
Irlanda, os métodos de afetacdo dos lucros autorizados pelos acordos prévios nao deixam
de resultar num lucro anual tributavel que se afasta daquela que resultaria da aplicagdo

do principio da plena concorréncia?®2,

Para tal, a Comissdo alega trés fatores: i) a Irlanda selecionou de forma injustificada as
sucursais irlandesas como a base para a incidéncia para efeitos de aplicacdo do método
unilateral de afetacdo de lucros®3; ii) a selecdo das despesas de exploracio como
indicador de lucro mostra-se inadequado?®*; iii) por fim, considera demasiado baixos 0s

niveis de rendibilidade aceites®®°.

Assim, a Comissao conclui que a forma como os métodos de afetacdo dos lucros foram
aplicados com base nos acordos prévios em crise conduziram a uma reducao da obrigacao
fiscal da ASI e da AOE em comparacdo com sociedades ndo integradas (ou seja, em

comparaGao com empresas em plena concorréncia)?*®.

Desta forma, entende demonstrada a atribuicdo de uma vantagem seletiva a ASl e a AOE,
através da reducdo da sua obrigacao fiscal, indicando ainda dois fatores adicionais ao ja
explanado anteriormente: por um lado, o facto de a Apple nunca ter apresentado a
administracdo fiscal irlandesa um relatorio sobre a afetacdo de lucros que fundamentasse
os métodos de afetacdo que propds a administragio®®’; por outro lado, o facto de ambas

as decisdes fiscais terem sido concedidas sem qualquer tempo determinado de aplicacéo,

251 Decisdo (UE) 2017/1283 da Comisséo, pp. 313 e 314
252 |dem, p. 261 e subcapitulo 8.2.2.3

253 |dem, pp. 328 a 333

254 |dem, pp. 334 a 345

255 |dem, pp. 346 a 359

26 |dem, p. 360

257 |dem, p. 363
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sendo que, no caso da decisdo de 1991, ndo estava sequer prevista uma clausula de
revisdo, criticando ainda a falta de determinacéo e clareza das clausulas das decisdes?®.

A Comissdo ainda analisa subsidiariamente a eventualidade de ser considerado como
sistema de referéncia, ndo o sistema geral de tributacdo do lucro das sociedades na
Irlanda, mas sim, como alegado pela Apple e pela Irlanda, a norma irlandesa especifica
prevista na Section 25 do TCA 97%°,

Alega a Irlanda que a consideragdo desta norma como o sistema de referéncia implicaria
a ndo aplicacdo do principio da plena concorréncia, cabendo a administracdo fiscal
irlandesa decidir com base nos factos e circunstancias concretas em cada caso concreto.
Contudo, a CE afasta este argumento, indicando que esses factos e circunstancias a que a
administracdo irlandesa recorre sdo os previstos no Modelo de Convencao Fiscal da
OCDE, pelo que ndo entende que outra norma objetiva haveria a aplicar, que ndo o
principio da plena concorréncia; e, por outro lado, refere que a prética decisoria da

administragéo fiscal irlandesa tem em consideragdo o principio da plena concorréncia®.

Em contrapartida, entende a Comissdo que, mesmo que se entendesse ndo ser de se
considerar o principio da plena concorréncia in casu, haveria sempre lugar a concluséo
pela existéncia de uma vantagem seletiva a ASI e a AOE, com base no recurso a um poder
discricionario por parte da administracdo fiscal irlandesa, ja que inexistem quaisquer
critérios objetivos no seu sistema fiscal a considerar neste caso em alternativa a plena

concorréncia?®®,

Por outras palavras, a Comissdo presume a seletividade decorrente das medidas em causa,
uma vez que nao se baseiam em critérios objetivos relacionados com o sistema fiscal
irlandés, ja que ndo correspondem a correta interpretacdo das normas nacionais

pertinentes e se afastam da pratica administrativa corrente?®.

258 |dem, pp. 364 e 366

259 ¢f. Subseccdo 8.2.3. da Decisdo (UE) 2017/1283 da Comissdo
260 Decisdo (UE) 2017/1283 da Comisséo, pp. 371 e 372

261 |dem, p. 379

262 |dem, p. 380
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Assim, e por fim, a Comissdo analisa a eventual existéncia de uma justificacdo (veja-se o

subcapitulo 8.2.4. da Decis&o).

A Apple alegou como justificagdo que “0 exercicio de poder discricionario € intrinseco
ao regime irlandés de tributacdo das sociedades e que as decisdes contribuiram para a

eficacia do sistema e foram proporcionadas”?%3.

A Comissdo considera que a argumentacao apresentada ndo constitui justificacdo bastante
com base em trés razdes de ordem?*: i) o uso do poder discricionario por parte da
administracdo fiscal ndo pode por si s0 justificar o tratamento desigual entre sociedades
em situacdo factual e juridica semelhante; ii) meramente alegar que o poder discricionario
é intrinseco ao regime de tributacdo, sem melhor o concretizar, ndo é suficiente para se
considerar a derrogacdo justificada; iii) a mesma referéncia geral a eficacia do sistema

geral, ndo pode ser suficiente para justificar a seletividade em questao.

Em resultado da conclusdo pela existéncia de um AdE ilegal, a Comissao ordenou que a
Irlanda procedesse a recuperacao de 13 bilhdes de euros em impostos ndo pagos de 2003
a 2014: cerca de 50 milhdes de euros correspondem a errada alocacdo de lucros por parte

da AOE; o restante, decorre da errada alocagdo de lucros por parte da ASI2%,

iv)  Caso Amazon

Apbs em 7 de outubro de 2014 ter dado inicio ao procedimento formal de investigacdo, a
CE tomou uma decisdo negativa e de recuperacdo do auxilio prestado contra o

Luxemburgo, por conceder um AdE ilegal & Amazon, em 4 de outubro de 20172,

Antes de maior avanco, ha que esclarecer que a factualidade deste caso se revela de
particular complexidade, pelo que se procurara cingir ao absolutamente essencial para a

compreensdo da analise em causa no presente trabalho.

263 |dem, p. 405

264 |dem, pp. 407, 409 e 410

%5 Comunicado de imprensa da Comissdo Europeia, de 30.08.2016, disponivel em
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_16 2923

266 Decisdo (UE) 2018/853 da Comissdo de 04.10.2017 relativa ao auxilio estatal SA.38944 (2014/C) (ex
2014/NN) concedido pelo Luxemburgo a Amazon, JO L 153 de 15/06/2018
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A Amazon tem sede em Seattle, nos EUA e o seu grupo inclui a Amazon.com, Inc. e
todas as sociedades que esta controla, tendo como atividade a gestdo de atividades de

venda a retalho e de prestacio de servigos?®’.

A medida em causa no presente processo € uma decisdo fiscal emitida pela autoridade
fiscal administrativa luxemburguesa & Amazon.com, Inc. (DFA) e que se materializa

numa carta de 6 de novembro de 2003 eaplicada até junho de 20142,

Até 2006, os websites europeus da Amazon eram explorados pela Amazon.com
International Sales, Inc. (AIS), uma filial norte-americana detida a 100% pela
Amazon.com, Inc.; por outro lado, a Amazon International Marketplace, Inc. (AIM),
também norte-americana, geria, em seu proprio nome, as atividades de prestacdo de
servicos nesses websites europeus?®®. Em 2006, houve uma restruturacio das atividades
europeias da Amazon, que vigorou durante o periodo de referéncia em causa no presente

processo?’°,

A LuxSCS é uma sociedade em comandita simples luxemburguesa, cujos associados

foram sempre residentes nos EUA?",

Em 2005, a LuxSCS assinou com a Amazon Technologies, Inc. (ATI) um acordo de
licenca e de cesséo para os direitos de propriedade intelectual preexistentes e um acordo
prévio de custos com a A9.com, Inc. e a ATI, ambas estabelecidas nos EUA. Celebrou
ainda um acordo de licenca e cessao de direitos de Pl com a Amazon.co.uk, Ltd., a
Amazon.fr SARL e a Amazon.de GmbH, através do qual a LuxSCS recebeu as marcas

registadas e os direitos de PI destes websites europeus?’?.

Com o primeiro acordo de licenca e cessdo referido, a LuxSCS adquiriu o direito de

exploracdo de determinados direitos de Pl da Amazon, assim como um conjunto de ativos

267 |dem, pp. 90 e 91
268 |dem, pp. 121 e 122
269 |dem, p. 101

270 |dem, p. 102

271 |dem, p. 103

272 |dem, p. 105
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incorpéreos, da posse e desenvolvidos pela A9.com, ATI e pela LuxSCS, podendo

também sublicenciar os mesmos?’3.

Por sua vez, a LuxOpCo era uma empresa 100% detida pela LuxSCS que, durante o
periodo considerado, foi sede social do grupo Amazon na Europa, sendo a principal
operadora das vendas a retalho em linha, assim como da prestacao de servigos através dos

websites europeus da Amazon na Europa®’.

Sucedeu que a LuxOpCo e a Lux SCS celebraram entre si um acordo de licenca, a vigorar
a partir de 30 de abril de 2006, que atribuiu a LuxOpCo, “de forma irrevogavel, o direito
exclusivo de desenvolver, melhorar e utilizar os ativos incorp6reos para explorar os
sitios Web europeus e para qualquer outra finalidade pretendida no territério geogréafico
do «pais europeu», como contrapartida do pagamento de royalties (a «taxa de licenga»).
(...) O acordo de licenca previa igualmente que a LuxOpCo prestasse servicos internos
a favor da LuxSCS na auséncia de qualquer remuneragao distinta. A LuxOpCo aceitava,
além disso, assumir o conjunto dos riscos associados a todas as atividades que lhe
incumbiam no ambito do acordo de licenca. Se a LuxOpCo adquirisse direitos de Pl para
utilizar com a mesma finalidade que os ativos incorpdreos obtidos de terceiros, era

obrigada a concedé-los & LuxSCS, sem o pagamento de royalties”?’.

Ora, através da DFA em crise no presente processo, 0 Luxemburgo declarou estar de
acordo com o principio da plena concorréncia 0 método sugerido pela Amazon para a
fixacdo dos precos de transferéncia para determinar os royalties anuais devidos pela
LuxOpCo a LuxSCS em virtude do acordo de licenca realizado entre ambas, que, por sua

vez, determinaria o rendimento anual tributavel da LuxOpCo no Luxemburgo?®’,

Para este efeito, o regime fiscal luxemburgués determina que as empresas contribuintes
residentes no Luxemburgo tém a totalidade dos seus lucros sujeitos a impostos; enquanto

aquelas nio residentes tém apenas os seus rendimentos locais?’’.

273 |dem, p. 106
274 |dem, p. 108
275 |dem, p. 116
276 |dem, p. 154
217 |dem, p. 240
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O regime luxemburgués tem uma norma que consagra o principio da plena concorréncia,
codificada em varias circulares, que concretizam a aplica¢do do principio as transagdes

de financiamento intragrupo?’®,

O caso Amazon tem uma relevante particularidade em comparacdo com o analisado dos
anteriores processos: a CE procedeu a anélise distinta dos critérios da vantagem e da
seletividade.

Assim, a seletividade surge tratada no capitulo 9.3 da Deciséo (pp. 580 e seguintes).

A primeira conclusdo a que a CE chega é a de que a medida em causa constitui uma
medida individual, uma vez que tem um Unico beneficiario (a Amazon.com, Inc.) e que

incide exclusivamente sobre a situagdo fiscal da LuxOpCo e da LuxSCS?".

Contudo, e apesar de poder presumir a seletividade da medida por esta ter natureza

individual, a CE recorre a analise em trés fases para concluir a ilacao.

Numa primeira fase, a CE analisa a existéncia de um tratamento favoravel relativamente
aos demais sujeitos passivos do imposto sobre as pessoas coletivas, ou seja, o sistema de

referéncia.

Neste sentido, a CE define como estando numa mesma situagdo factual ¢ juridica “todos
0S sujeitos passivos do imposto sobre as pessoas coletivas”, quer empresas

independentes, quer integradas em multinacionais?®.

O Luxemburgo e a Amazon procuraram afastar esta definicdo, argumentando que a
situacdo da LuxOpCo, in casu, deveria ser apenas comparavel com a de outras empresas

integradas em grupos multinacionais?®!,

Contudo, a CE ndo acompanhou essa alegacdo uma vez que: i) o facto de uma sociedade
integrada poder recorrer a fixacao de precos de transferéncia € apenas uma eventualidade,

ndo sendo um instituto a que recorra sistematicamente?®?; ii) os lucros decorrentes de

278 |dem, pp. 241 e 242
279 |dem, p. 583
280 |dem, p. 589
281 |dem, p. 590
282 |dem, p. 592
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transacOes entre empresas independentes e as transagdes intragrupo sao tributados do
mesmo modo e de acordo com a mesma taxa?®?; iii) o facto gerador da tributagio é o
mesmo para ambos 0s tipos de empresas: o lucro?®: iv) nos termos da legislacdo
luxemburguesa, o lucro tributavel é calculado direta ou indiretamente pelo mercado,

independentemente do tipo de empresa?®,

A CE refere ainda que poderia ser encorajador aos EM para a ado¢do de medidas
favoraveis a sociedades multinacionais que o simples facto de existir uma norma no seu
sistema juridico diretamente aplicavel a esse tipo de sociedades justificasse que o sistema

de referéncia fosse limitado a multinacionais2®®.

Por fim, a CE afastou ainda a alegacdo da Amazon de que a medida em apreco deveria
ser comparada com a pratica decisoria da administracao luxemburguesa, referindo que tal
argumento permitiria a qualquer EM “desviar-se sistematicamente da sua legislacéo
fiscal de forma a reservar um tratamento fiscal sistematicamente favoravel a uma
categoria especifica de contribuintes, nomeadamente os que solicitaram e obtiveram o

tipo de DFA em quest&o”?%’,

Num segundo plano, a CE refere que mesmo que apenas se considerasse na mesma

situagdo fatica e juridica empresas integradas, as conclusdes a retirar se manteriam?%,

Por fim, quanto a existéncia de uma eventual justificacdo para o tratamento favoravel a
LuxOpCo, nem o Luxemburgo nem a Amazon adiantaram qualquer justificacdo e a
Comissdo ndo encontrou qualquer explicagdo possivel que justificasse o tratamento

favoravel a LuxOpCo?®,

283 |dem, p. 593

284 |dem, p. 594

285 |dem, p. 595

286 |dem, p. 596

287 |dem, p. 598

288 |dem, subcapitulo 9.3.2.2.
289 |dem, pp. 603 e 604
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Assim, comprovando a existéncia de um AdE ilegal, a Comisséo calcula um total de cerca
de 250 milhdes de euros que devem ser recuperados pelo Luxemburgo a Amazon?®.

3.2 Apreciacao critica

Destas decisGes € possivel retirar alguns pontos-chave, relevantes para efeitos de melhor
compreensdo da avaliacdo feita pela Comissdo em matéria de decisbes fiscais sobre

precos de transferéncia e a sua eventual (in)compatibilidade com o regime dos AdE.

Desde ja, e como primeira nota, hd que apontar a opcéo sistematica de tratar a existéncia
de uma vantagem simultaneamente com o seu eventual carater seletivo?®!, Esta é uma
questdo colocada por varios autores. Contudo, a nossa opinido € a de que tal metodologia
complica fortemente a compreensdo sobre 0s aspetos especificos de cada um dos critérios
individualmente considerados, o que, em ultimo recurso, pode mesmo p6r em causa 0S
direitos de defesa dos destinatarios das decisdes da Comissdo, mas também o carater
educativo que estas decisdes pudessem ter para outras empresas e EM, que procurem
compreender antecipadamente como atuar em matéria de fixacdo de acordos prévios

sobre precos de transferéncia.

Existem, contudo, algumas ideias que poderdo ser relevantes e ser consideradas para o

futuro.

Uma primeira relaciona-se com a eventual existéncia de uma justificacdo para o
tratamento desigual da(s) empresa(s) beneficiaria(s) da medida: em nossa opinido, se se
sabe, a partida, que uma medida de natureza individual podera presumir-se seletiva,
caberd ao EM, a cautela, ser capaz de apresentar uma eventual justificacdo. Veja-se que,
dos casos aqui analisados, apenas no caso Apple € que o EM avancou com uma eventual

justificacao.

Sendo a apresentacdo de uma justificagdo um onus dos EM e/ou das empresas visadas,

sera sempre do seu interesse, ainda que subsidiariamente, avangarem com uma possivel

20 Comunicado de imprensa da Comissdo Europeia, de 04.10.2017, disponivel em
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_17 3701
21 ARENA, Amedeo, “State Aids and Tax rulings...”, pag. 63
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explicacéo, ainda mais relevante quando a medida em causa se trata de uma decisao fiscal

administrativa que, por natureza, ¢ uma medida de carater individual.

Por outro lado, ainda que no ambito do critério da vantagem (se bem que, como ja
apontado, é analisado de forma indistinta do critério da seletividade), as decisbes da
Comissdo indicaram ja um conjunto de pormenores que 0os EM poderdo procurar acautelar

no futuro®®?:

Em primeiro lugar, o facto de a decisdo fiscal ter ou ndo por base um relatorio sobre
precos de transferéncia que seja apresentado pela empresa contribuinte (preocupacao
levantada pela Comissao nas decisGes de abertura formal de investigacao nos casos Apple
e Amazon); por outro lado, quanto maior o periodo previsto para a aplicacdo da medida,
menores as probabilidades de a mesma ser considerada como de acordo com a plena
concorréncia, ja que podera ndo acautelar as normais alteracdes no contexto econémico

(veja-seo p. 365 da Deciséo da Apple).

Por fim, estas decisdes da Comissdao demonstram claramente a relevancia de que o0s
acordos prévios compactuem com os métodos previstos na Transfer Pricing Guidelines
for Multinational Enterprises and Tax Administration da OCDE?®, Veja-se,
nomeadamente, o determinado no p. 255 da decisdo no caso Apple: “Contudo, embora o
quadro da OCDE néo seja vinculativo, a Comissao considera que o quadro proporciona
orientacbes Uteis as administraces fiscais e empresas multinacionais sobre como
assegurar que as disposicdes em matéria de fixacdo dos precos de transferéncia e
afetacdo dos lucros produzem resultados em conformidade com as condi¢bes de
mercado. Por conseguinte, na medida em que um método de afetacdo de lucros se afaste
das orientacdes fornecidos por este quadro, faculta uma indicacéo adicional de que esse
método ndo resulta numa aproximacao fiavel de um resultado baseado no mercado em

conformidade com o principio da plena concorréncia”.

Nomeadamente, esta foi uma opg¢éo criticada pelo préprio Departamento do Tesouro dos

Estados Unidos, na sua reacio ao caso Apple?®, acrescentando que “[t]he Commission’s

292 Cf. ARENA, Amedeo, “State Aids and Tax rulings...”, pags. 61 e 62

293 |dem, pag. 62

2% Departamento do Tesouro dos Estados Unidos da América, “The European Commission’s recente state
aid investigations of transfer pricing rulings — U.S. Departement of the Treasury White Paper”, de
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new approach therefore reduces a State aid inquiry to whether the Commission believes
that a transfer pricing ruling satisfies its view of the arm’s length principle. This shift in
approach appears to expand the role of the Commission’s Directorate-General for
Competition (“DG COMP”) beyond enforcement of competition and State aid law under
the TFEU into that of a supra-national tax authority that reviews Member State transfer

price determinations”2%,

Esta questdo conduz-nos para o segundo ponto, relacionado com a aplicacdo e

consideracdo do principio da livre concorréncia.

N&o podera ser posta em causa a legitimidade da sua aplicacdo no ambito do direito
europeu, j& que esta foi ja confirmada pelo TJ, nomeadamente no Acérdao Forum 187:
“[p]ara examinar se a determinacao dos lucros tributaveis, como prevista no regime dos
centros de coordenacdo, confere uma vantagem a estes Gltimos, importa, como sugere a
Comisséo no n.° 95 da decisédo impugnada, comparar o referido regime com o do direito
comum baseado na diferenca entre receitas e despesas de uma empresa que exerca as

suas actividades em condicdes de livre concorréncia“?%.

Contudo, a aplicacdo deste principio nestes casos gerou alguma controvérsia,
nomeadamente o facto de a Comisséo parecer desde logo presumir que o desvio daqueles
que seriam os resultados da consideracdo da plena concorréncia, indicam a existéncia de
seletividade: “[t] his is potentially dangerous development in EU State aid law. The arm’s
lenght principle is not well equipped to assess whether the measure is selective or
otherwise but rather is fit to assess whether an economic advantage was granted to an
undertaking as to an intra-group arrangement, which would not have been obtainable on
the open market. The assumption that a breach of the arm’s lenght principle equates to
selective aid skips an important assessment dictated by the three-step approach
developed by the CJEU”?7,

24.08.2016, disponivel em https://www.treasury.gov/resource-center/tax-
policy/treaties/Documents/White-Paper-State-Aid.pdf, pags. 6 € 8

2% |dem pag. 9

2% Acdrddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 22.06.2006, Reino da Bélgica e Forum 187 ASBL
¢. Comissao das Comunidades Europeias, processos apensos C-182/03 e C-217/03, p.

297 GORMSEN, Lisa Lovdahl, “EU State Aid Law...”, pag. 375
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Além disso, na opinido de alguns autores, o facto de um acordo prévio conceder uma
vantagem a determina(s) empresa(s), ndo significa necessariamente que essa medida seja
seletiva: por um lado, essa vantagem podera estar disponivel a outras empresas numa
situacdo factual e juridica semelhante; por outro lado, porque as empresas requerentes
desse acordo prévio poderdo ndo estar na mesma situacdo factual e juridica que as
empresas que, livremente, decidiram ndo negociar um acordo prévio com a administragéo

fiscal2®®.

Uma outra questdo que podera ser colocada em relacdo a aplicacdo do principio da plena
concorréncia e que é levantada pelos EM nos casos supra analisados é o de se esta
comparacao dos termos da medida em crise com o principio da plena concorréncia, nao
implicara a Comissao estar a substituir-se as administraces nacionais na interpretacdo da
sua prépria legislacdo. Isto porque ndo sdo todos os Estados que preveem esse principio
nos seus ordenamentos juridicos fiscais nacionais e, apesar de 0 mesmo estar previsto nas

orientagdes da OCDE, estas ndo tém natureza vinculativa.

Contudo, a CE afasta esta problematica, referindo que o principio da plena concorréncia
que aplica ndo é aquele que resulta do Modelo da Convencéo Fiscal da OCDE, mas sim
aquele que decorre do principio geral de igualdade de tratamento em matéria de tributacao
e que ¢ abrangido pelo n.° 1 do artigo 107.° do TFUE?%, Poder4 ainda assim questionar-
se se ndo sera esta uma forma demasiado “obscura” de a CE ultrapassar a questéo, ja que
da letra do artigo 107.° do TFUE néo serad previsivel para EM e empresas retirar a

centralidade do principio como este € apresentado pela CE nos presentes casos.

Uma terceira e ultima ordem de razdo, prende-se com a determinacdo do sistema de
referéncia relevante no caso em apreco. Como se pOde constatar das decisdes supra
analisadas, em todos esses casos a CE entendeu que o sistema de referéncia a considerar

seria aquele que se refere ao regime nacional geral de tributacdo das pessoas coletivas.

Uma critica que se podera empregar a esta situacao resulta do facto de ser um sistema de

referéncia de alargada abrangéncia. Perante a fixacdo do sistema de referéncia como

2% GUNN, Anna e LUTS, Joris, “Tax Rulings...”, pag. 122
2% Veja-se, a titulo de exemplo, o paragrafo 264 da Decisdo da Starbucks (Decisdo (UE) 2017/502 da
Comisséo
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sendo todo o regime fiscal de tributacdo a pessoas coletivas, podera ser dificil que

qualquer acordo prévio ndo seja entendido como uma derrogacao.

Contudo, esta critica peca pela dificuldade em encontrar uma solugéo alterativa, j& que,

em nossa opinido, a fundamentacéo apresentada pela CE ndo se mostra insuficiente.

Efetivamente, considerar como sistema de referéncia, tal como avangado em alguns dos
casos, a préatica deciséria administrativa fiscal em termos de precos de transferéncia,
podera ter por consequéncia a “manipulacdo” pelos EM do determinado na prépria
legislacdo nacional, em beneficio de determinadas formas de empresas (nomeadamente,
multinacionais) ou de determinados setores da economia. Acresce o facto de se poder
correr o risco de essa pratica decisoria, em determinados casos, ndo ser coerente 0

suficiente para que seja possivel levar a cabo uma analise eximia como a situacao exige.

A solucdo que melhor parece apresentar-se seria, acompanhando alguns dos EM e
empresas visadas, a de aceitar como sistema de referéncia a legislacdo aplicavel a
empresas integradas em grupos societarios. A CE afastou anteriormente esta hipétese,
com base nos argumentos ja analisados na analise dos casos no subcapitulo anterior, mas
o facto é que estas sdo as normas aplicaveis em matéria de precos de transferéncia,
instituto a que empresas nao integradas ndo necessitam de recorrer, pelo que também
nunca seriam objeto de um acordo prévio nessa matéria emitido por uma entidade

administrativa fiscal.

N&o se pode, contudo, ignorar que esta ndo se mostra uma solugdo 6tima, ja que traz como
eventual problema o facto de os EM poderem fazer-se recorrer desta situacdo para
legislarem e/ou emitirem decisdes administrativas em claro favorecimento de sociedades

integradas, em comparagdo com aquelas ndo integradas.

Neste sentido, veja-se a opinido de Bram Vos (a propoésito da Decisao no caso Starbucks):
“a distinction must be made between the arm’s length nature on the one hand, and the
application of the arm’s length principle to transactions on the other hand. Transactions
between standalone companies are in principle at arm’s length, while intra-group
transactions do not necessarily have to be so. The application of the arm’s length
principle is therefore precisely meant for group companies. Also the expression of

‘general system’ appears misleading, the determination of taxable income of group
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companies requires, after all, a different approach than for standalone companies
applies™3%,

H& entdo que concluir que a préatica deciséria por parte da Comissdo em matéria de
acordos prévios sobre precos de transferéncias carece, em nossa opiniao, de uma maior
clareza de exposi¢do na sua fundamentacdo e necessitam de algumas alteracbes em
termos de opcbes metodoldgicas, nomeadamente, da clara separacdo analitica de cada um

dos critérios em causa.

No proximo capitulo iremos, entdo, analisar as decisdes do Tribunal Geral da Unido
Europeia (TG) proferidas no ambito do recurso das Decisdo analisadas neste capitulo e
compreender a sua interpretacdo das opgdes tomadas pela Comisséo.

4. A Jurisprudéncia do Tribunal Geral: Fiat, Starbucks, Apple e Amazon

4.1. A anélise do Tribunal Geral
Como nota preliminar e a semelhanca do feito no capitulo anterior, também aqui se ira
fazer uma analise das decisdes judiciais apenas quanto aos aspetos que se consideram

mais relevantes para o objeto de estudo em causa.
i) Fiat
Da decisdo da Comissdo de 21 de outubro de 2015, recorreram 0 Luxemburgo e a FFT,

ambos apoiados pela Irlanda®®, tendo o TG proferido Acérddo em 24 de setembro de
2019.

Em termos gerais, as recorrentes invocaram 0s seguintes argumentos: i) a violacdo dos
artigos 4.° e 5.° do TUE, na medida em que a CE procurou uma harmonizagao fiscal
“disfarcada”; ii) a violagéo do artigo 107.° do TFUE, do dever de fundamentacao e dos
principios da seguranca juridica e protecdo da confianca legitima, por a CE ter concluido
pela existéncia de uma vantagem com fundamento na violacdo do principio da plena
concorréncia; iii) violacdo do artigo 107.° do TFUE pela concluséo da existéncia de uma
medida seletiva; iv) violagdo do artigo 107.° do TFUE e do dever de fundamentagao

300 yOS, Bram, “State Aid...”, pag. 119

301 Acérdao do Tribunal Geral da Unido Europeia (Sétima Seccéo alargada) de 24.09.2019, Gréo-Ducado
do Luxemburgo e Fiat Chrysler Finance Europe ¢. Comissdo Europeia, processos T-755/15 e T-759/15,
pp. 47,55, 62 ¢ 70
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quando a CE concluiu pela existéncia de uma restricdo da concorréncia e afetacdo do
comércio entre os EM; v) violagdo do principio da seguranga juridica e dos direitos de

defesa, pela decisdo de recuperacéo do auxilio atribuido®%?,

O TG comecou entdo por analisar a alegacdo de que a Comissao, atraves da sua analise,

havia procurado operar uma harmonizagao fiscal “disfarcada”.

Neste ambito, o TG comegou por esclarecer que, apesar de os temas de fiscalidade direta
serem da competéncia exclusiva dos EM, essa competéncia deve sempre ser exercida em
respeito pelos ditames do Direito da Unido Europeia, pelo que a Comissdo tem
competéncia, em qualquer caso, para garantir o cumprimento do artigo 107.° do TFUE3®3,
Conclui assim que a Comisséo néo procurou qualquer tipo de harmonizagao fiscal, mas

atuou antes ao abrigo das suas competéncias®*,

Quanto a alegacdo de que a decisdo da Comissdo criava uma situacdo de inseguranca
juridica, tanto para os EM como para terceiros, o TG afastou liminarmente essa alegacéo,
na medida estava em causa o tema “apenas da aplicacdo a decisdo antecipativa em causa
dos artigos 107.° e 108.° TFUE, segundo os quais uma medida publica que constitui um

auxilio incompativel com o mercado interno é proibida e deve ser recuperada”®.

Assim, o TG passou para a analise dos argumentos que invocavam a inexisténcia de uma

vantagem, sendo que neste segmento o Tribunal esclareceu alguns pontos relevantes.

No que diz respeito ao facto de a Comissdo ter analisado simultaneamente os critérios da
vantagem e da seletividade, o TG entendeu que tal ndo suscitava qualquer problema, na
medida em que ambos os critérios sdo, em qualquer caso, analisados; contudo, entendeu
que na analise perpetuada no Acorddo, deveria decidir sobre os argumentos

distintivamente3,

Note-se a questdo suscitada pelo TG no paragrafo 123: em relagdo a alguns argumentos

que as recorrentes apresentaram como sendo referentes ao critério da seletividade, o

302 |dem, p. 98

303 |dem, pp. 104 e 107
304 |dem, p. 113

305 |dem, p. 116

306 |dem, p. 122
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Tribunal entendeu que diziam respeito a analise da (in)existéncia de uma vantagem, pelo

que os analisaria nessa instancia.

Assim, no que diz respeito a analise principal realizada pela Comissao para demonstrar a
existéncia de uma vantagem, o TG comegou por analisar 0s argumentos que se prendiam
com o principio da plena concorréncia e neste campo o TG foi bastante claro ao confirmar

a legitimidade da Comissao em recorrer ao principio para a sua analise.

Primeiramente, notou que “[n]o caso das medidas fiscais, a propria existéncia de uma
vantagem sé pode ser estabelecida em relacdo a uma imposi¢do dita «normal»” e,
portanto “ha que comparar a situacéo do beneficiario resultante da aplicacdo da medida
em causa com a situacéo dele na falta de medida em causa (...) e com a aplicacéo das

regras normais de tributac&o™3%’.

Conclui, por isso, que o principio da plena concorréncia “constitui entdo um instrumento
que permite efetuar essa verificacdo no ambito do exercicio das suas competéncias ao
abrigo do artigo 107.%, n.° 1, TFUE*308,

E também importante a nota deixada pelo TG no p. 147 do Acérdao, e que se vera noutros
Acérddos, que se prende com a consideragdo do principio da plena concorréncia, mesmo
ndo estando a Comisséo vinculada as Orientacdes da OCDE, ja que ha que valorizar o
facto de essas Orientagdes terem sido elaboradas com base em trabalhos desenvolvidos
por “peritos de renome”, refletindo “0 consenso alcancado a escala internacional em
relacdo aos precos de transferéncia e revestem, deste modo, uma importancia pratica

indubitavel na interpretacao das questdes relativas aos precos de transferéncia”.

O TG limita, contudo, a possibilidade de utilizacdo deste principio na medida em que a
Comissao ndo exceda as suas competéncias, sem que esteja a substituir as regras do direito
fiscal do EM3%,

Também quanto a alegacdo de que a aplicacdo do principio da plena concorréncia
constituia uma novidade na préatica decisoria da Comissao, 0 TG ndo deu provimento ao

argumento, ja que entendeu que essa pratica decisoOria antiga ndo podera “afetar a

307 |dem, pp. 138 e 139
308 |dem, p. 143
309 |dem, pp. 156 a 159
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validade de uma decis@o impugnada, que s6 pode ser apreciada a luz das regras objetivas
do TFUE™310,

Ainda no que diz respeito as alegacfes de que o recurso ao principio da plena
concorréncia cria uma situacdo de inseguranca juridica, também o TG ndo aceitou esta
argumentacdo, uma vez que, colocando o direito fiscal luxemburgués as empresas
integradas e autbnomas no mesmo regime, seria sempre de esperar que a Comissao
pudesse exercer as suas competéncias no &mbito da fiscalizacéo do artigo 107.° do TFUE,
acrescentando que n&o resulta da decisédo da Comissao que esta tenha passado a considerar
que todas as decisdes antecipadas consubstanciem necessariamente um AdE3!L,

Assim, o TG passou para a andlise das alegacdes relativas aos erros na metodologia de
calculo do nivel de remuneracdo da FFT, jd& que o Luxemburgo contesta 0s erros

identificados pela Comissdo na sua decisao nessa metodologia de célculo.

O TG deu razdo a analise da Comissao, ndo dando provimento aos argumentos suscitados
pelo Luxemburgo, decidindo ao quarto erro que “ha que referir que o método aprovado
pelo Grao-Ducado do Luxemburgo minimizou a remuneracéo da FFT, com base na qual
é determinado o imposto por ela devido (...). Com efeito, a simples constatacéo de que o
montante dos capitais a remunerar foi subestimado basta, no caso vertente, para
demonstrar a existéncia de uma vantagem”, sem que considerasse necessario proceder a

andlise dos terceiro e quinto argumentos®*2,

Ja no que diz respeito ao raciocinio subsidiario formulado pela Comissdo que procura
demonstrar a derrogacdo face ao n.° 3 do artigo 164.° do Cddigo dos Impostos
luxemburgués e a Circular, também aqui 0 TG confirmou a argumentacao da Comisséo,

entendendo que efetivamente a medida em causa diminuiu a carga fiscal da FFT313,

O TG avaliou ainda os argumentos no que diz respeito a eventual existéncia de uma

vantagem, ndo apenas para a FFT, mas ao nivel do grupo Fiat/Chrysler, jaque a FFT e 0

310 |dem, p. 170

311 |dem, pp. 183 e 184

312 |dem, pp. 247, 249, 263, 264, 279 e 280
313 |dem, pp. 297 e 299
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Luxemburgo invocaram que a CE ndo demonstrou essa vantagem, violando o seu dever

de fundamentag&o, nos termos do artigo 296.° e 107.° do TFUE3®,

Também aqui o TFUE entendeu ndo dar provimento ao alegado pelas partes, confirmando
a conclusdo da CE e recorrendo essencialmente ao argumento de que a FFT e 0 grupo
Fiat/Chrysler constituem uma unidade econdmica, constituindo, por isso, “Uma empresa,
na acecdo do direito dos auxilios de Estado”; ¢ que, em qualquer caso, “a FFT €
integralmente controlada pela Fiat SpA, que controla, por sua vez, o grupo Fiat/Chrysler.
Por conseguinte, qualquer vantagem, que beneficia a FFT, beneficia o referido grupo no
Seu conjunto”; que nao foram capazes de demonstrar que “as redugdes de imposto de que
esta ultima [a FFT] beneficiaria no Luxemburgo seriam «neutralizadas» por aumentos
de imposto noutros Estados-Membros”, e, por fim, que “mesmo que assim nao fosse, essa
«neutralizacdo» ndo permitiria considerar que a FFT ou o grupo Fiat/Chrysler néo
beneficiaram de uma vantagem no Luxemburgo”, ja que “no ambito de uma medida fiscal,
aexisténcia de uma vantagem é determinada em relacéo as regras normais de tributacéo,

pelo que as regras fiscais de outro Estado-Membro n&o sdo pertinentes”3%,

Assim, tendo o TG confirmado a conclusdo da CE quanto a existéncia de uma vantagem

a favor da FFT, passou para a analise da seletividade da vantagem em causa.

Neste ambito, as alegacdes da FFT e do Luxemburgo podem ser resumidas nos seguintes
pontos: i) o quadro de referéncia considerado foi errado, devendo ter sido considerado o
regime de tributacdo das sociedades integradas; ii) a medida em causa constitui uma
medida individual de aplicacdo de um regime fiscal geral e ndo de uma medida ad hoc,
pelo que a Comissdo ndo deveria ter presumido a seletividade®®. Ja a Irlanda, por um
lado, alega que a referéncia a considerar deve ser o sistema fiscal do pais em causa e ndo
“um sistema fiscal abstrato ou hipotético” e, por outro, “entende que o sistema de
referéncia que deve ser tido em conta é o0 do regime especifico de tributacdo das

sociedades integradas™3!’,

Preliminarmente, o TG procurou esclarecer alguns pontos relativos ao critério da

seletividade, comecgando por confirmar a possibilidade da presuncao da seletividade em

314 |dem, p. 300

315 |dem, pp. 314, 316 a 318
316 |dem, pp. 328 e 329

317 |dem, p. 330
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situacGes em que se conclua pela existéncia de uma vantagem quando uma medida possa
consubstanciar um auxilio individual, mesmo sem se considerar a existéncia ou
inexisténcia de operadores em situacdo factual e juridica comparavel no(s) mesmo(s)

mercado(s)3'8.

Declarou também que, para a andlise da existéncia de uma seletividade, a CE deve

recorrer a0 método de analise em trés etapas®®

, referido que nédo serdo AdE as medidas
que possam justificar a diferenciacdo no tratamento, resultando da natureza ou da

estrutura do sistema em que se inserem essas medidas®°.

Assim, quanto a consideracdo da seletividade por via da presuncdo operada pela CE, o
TG declarou entender que a medida em causa ndo poderia “ser considerada uma medida
concedida com base num regime de auxilios™?!, tendo como sustentacio trés
constatacGes: i) nenhuma disposi¢cdo em causa ou que tenha sido invocada pelas partes é
suscetivel de configurar um regime tal como definido na alinea d) do n° 1 do
Regulamento n.° 2015/1589; ii) a decisdo antecipativa em causa diz respeito Unica e
exclusivamente a FFT, acrescentando que os elementos essenciais da medida derivam
dessa medida e nao do regime fiscal luxemburgués; iii) o facto de a administracao fiscal
luxemburguesa dispor de uma “margem de apreciagdo” para determinar em cada caso o
montante tributavel de cada sociedade que o requeira, é suficiente para entender que a

medida ndo constitui uma medida de execugdo de um regime de auxilio®?,

Assim, o TG conclui que a medida em causa constitui efetivamente uma medida

individual, nos termos da alinea e) do artigo 1.° do Regulamento n.° 2015/1589%%3,

O TG valorou o facto de a CE ter ainda analisado a existéncia de seletividade de acordo

com a analise em trés etapas.

No que diz respeito a defini¢do do sistema de referéncia e a derrogacdo ao mesmo, o TG
comegou por considerar que “independentemente do quadro de referéncia considerado

pela Comisséo, quer se trate do sistema geral do imposto sobre as sociedades ou do

318 |dem, p. 333
319 |dem, p. 334
320 |dem, p. 335
321 |dem, p. 349
322 |dem, pp. 349 a 353
323 |dem, p. 355
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artigo 164.° do Cddigo dos Impostos e da Circular, a Comissdo pbéde corretamente
considerar que a decisdo antecipativa derrogava as regras que compdem cada um dos
quadros de referéncia”, rejeitando os argumentos dos recorrentes relativos ao sistema de
referéncia relevante identificado pela CE, assim como 0s que contestavam a existéncia de

uma derrogacio®*,

Ja quanto a verificacdo de uma eventual justificacdo para a derrogacdo, o TG valorou o
facto de nem a FFT, nem o Luxemburgo terem “fornecido o minimo motivo que permitisse
justificar o tratamento seletivo da FFT resultante da decisdo antecipativa em causa”,
além de a CE também n&o ter conseguido identificar uma possivel justificagdo®?.

Em virtude do argumento suscitado pela FFT de que a medida permitia afastar uma
situacdo de dupla tributacédo, entendeu o TG que a empresa ndo conseguiu demonstrar de
forma bastante essa explicacdo, mas que, em qualquer caso, uma possivel dupla tributacédo
nada tem que ver com o presente caso, nem influencia a analise quanto a existéncia de

uma seletividade da vantagem?®?®.

Assim, conclui o TG que ndo houve qualquer erro na analise da CE e que, por isso, ficou

demonstrada a seletividade da vantagem atribuida.

O TG analisou ainda a existéncia de uma restricdo de concorréncia, entendendo que a
demonstracdo pela CE de que a medida foi suscetivel de diminuir a carga fiscal da FFT e
tinha por efeito a diminuicdo dos precos ao nivel dos empréstimos dentro do grupo
Fiat/Chrysler, de acordo com vasta jurisprudéncia dos tribunais da UE, € suficiente para
demonstrar a afetacdo da concorréncia no mercado e o falseamento das trocas

comerciais®?’.

Por fim, o TG analisou ainda os argumentos que contestavam a decisdo da CE de
recuperacao do auxilio. Neste &mbito, o TG entendeu ndo existir violagdo do principio da
seguranca juridica, pois “qualquer medida publica, tal como uma decisdo antecipativa,
que preencha os requisitos previstos no artigo 107.° TFUE é, em principio, proibida e

deve ser objeto de uma ordem de recuperagdo”, além de que nada permitia que o

324 |dem, pp. 361 e 362
325 |dem, p. 363
32 |dem, p. 365
327 |dem, p. 384
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Luxemburgo e/ou a FFT concluissem que néo iria ser aplicado o artigo 107.° do TFUE a
medida em causa e que a mera aplicacdo da norma ndo podera ser considerada violadora

da seguranca juridica®?,

Por outro lado, entendeu também que a decisdo de recuperagdo ndo coloca em causa
direitos de defesa por ndo indicar o montante do auxilio a recuperar, j que o Luxemburgo
ndo alega que a decisdo da CE ndo da indicacdes que permitam a determinacéo, pelo EM,
do valor do auxilio a recuperar nem que o método adotado pela CE para esse calculo é

impreciso?°.

i) Starbucks

Da Deciséo proferida pela CE em 21 de outubro de 2015, recorreram os Paises Baixos,
apoiados pela Irlanda, assim como a Starbucks®¥°, tendo sido proferido Acorddo pelo TG
em 24 de setembro de 2019.

Em termos gerais, 0s argumentos invocados pelos recorrentes podem ser resumidos nos
seguintes®®: i) contestam o carater seletivo da medida, nomeadamente por ter sido
considerado um sistema de referéncia errado; ii) contestam que exista uma, ja que a CE
teve em conta o principio da plena concorréncia préprio da UE, violando a autonomia
fiscal dos EM; iii) contestam a conclusdo da CE de que o método de transferéncia
escolhido para a fixacdo dos precos de transferéncia constituiu uma vantagem, assim
como que a CE errou ao considerar que as modalidades de aplicacdo desse método

conferiram vantagem & SMBV; e iv) alegam a violagdo do principio da diligéncia.

Em primeiro lugar, ha que destacar o referido pelo TG no p. 129 do Acdérdao: o Tribunal
reconhece que a opcao da CE em analisar os critérios da existéncia de uma vantagem e
da seletividade em conjunto ndo é errado, uma vez que ambos sdo analisados; contudo,

na sua apreciagédo, o TG optou por os analisar de forma distinta..

328 |dem, pp. 408, 409 e 410

329 |dem, pp. 424 e 425

330 Cf. Acordéo do Tribunal Geral da Unido Europeia (Sétima Seccdo alargada), de 24.09.2019, Reino dos
Paises Baixos, Starbucks Corp. e Starbucks Manufacturing Emea BV c. Comissdo Europeia, processos T-
760/15 e T-636/16, pp. 67, 73 e 87

331 Cf. Acdrddo TG Starbucks, pp. 120 e ss
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O primeiro tema de analise por parte do Tribunal foi aquele que diz respeito & existéncia
do principio da plena concorréncia e ao respeito pela autonomia fiscal dos EM.

Apos concluir pela competéncia da aplica¢do da regulamentacdo sobre AJE em matéria
do exercicio das competéncias nacionais de cada EM em termos de fiscalidade direta®?,
0 TG declarou que a CE “pode comparar a carga fiscal de tal empresa integrada
resultante da aplicacdo da referida medida discal com a carga fiscal resultante da
aplicacdo das regras normais de tributacdo do direito nacional de uma empresa,
colocada numa situacao factual comparavel, que exerce as suas atividades em condi¢des

de mercado”33.

Desta forma, o TG confirma a possibilidade de a CE recorrer ao principio da plena
concorréncia para determinar a existéncia de uma vantagem para as empresas
beneficiarias de uma medida fiscal, acrescentando que este principio constitui um

“instrumento” para a aplicaciio do artigo 107.° do TFUE®3,

Os pp. 158 a 160 do Acérdao sdo também bastante claros ao declarar que o recurso a este
principio pela CE ndo excede as suas competéncias em matéria de analise da existéncia
de AdE.

Desta feita, o Tribunal passou para a analise do raciocinio principal levado a cabo pela

CE na sua decisdo, no que diz respeito a existéncia de uma vantagem.

Em primeiro lugar, analisou-se a escolha do método de transferéncia do MMLT, assim
como o ndo ter sido analisada a transacéo intragrupo objeto do APPT solicitado.

Primeiramente, 0 TG refere que “a mera inobservancia das prescricdes metodoldgicas
ndo resulta necessariamente numa diminuicéo da carga fiscal”, sendo necessario que a
CE demonstre de forma suficiente que essas falhas de metodologia ndo se aproximam dos
resultados de plena concorréncia e que, portanto, diminuiram o lucro tributavel das

empresas visadas pela medida®®.

Acrescentou que os diferentes métodos de transferéncia ttm o mesmo objetivo de chegar

a um nivel de lucro que reflita os precos de transferéncia de plena concorréncia, pelo que

332 |dem, p. 142
333 |dem, p. 149
334 |dem, p. 151
335 |dem, p. 201
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ndo era possivel & CE concluir que a escolha de um método em detrimento de outro

poderia significar ndo se alcancar essa aproximag&o33,

Desta forma, foi possivel ao TG decidir que ndo era suficiente para demonstrar que 0s
royalties pela Pl em causa no presente processo ndo eram conformes a plena
concorréncia, com base no facto de o Relatério apresentado pelo consultor fiscal da
empresa e 0 APPT nao identificarem esses royalties como a transacdo objeto da fixagdo
do preco de transferéncia, nem o ter sido analisado se 0s mesmos eram conformes com o

principio da plena concorréncia®¥’.

Ao mesmo tempo, afastou também o argumento da CE de que para o calculo do preco de
concorréncia dos royalties deveria ter sido utilizado o método CUP em detrimento do
método MMLT3%,

Em segundo lugar, o Tribunal passou para a analise quanto ao valor dos royalties pagos

pela SMBYV a Alki e se 0 mesmo deveria ou ndo ser igual a zero.

Na decisdo, a Comissdo procurou demonstrar que ndo existia justificacdo para o
pagamento de royalties a Alki, uma vez que considerava que esta ndo beneficiava do valor
da PI referente a torrefacdo: primeiro, por entender que a SMBV néo explorava essa Pl
diretamente no mercado; segundo, por entender que a torrefacdo de café ndo tinha um

nivel de lucros que permitisse 0 pagamento desses royalties.

Quanto ao primeiro destes pontos, 0 TG entendeu que a CE ndo o provou de forma
suficiente, ja que os factos considerados na decisdo da CE ndo acompanham esse

raciocinio.3%,

No que diz respeito ao segundo ponto da CE, também aqui o TG ndo o confirmou: por
um lado, a CE ndo demonstrou que as regras nacionais dos Paises Baixos impliquem que
0 pagamento de royalties esteja dependente de a atividade em causa ser rentavel; por

outro lado, por entender que o saber se as atividades de torrefacdo da SMBV eram ou nédo

33 |dem, p. 202
337 |dem, p. 203
338 |dem, pp. 208, 211 e 214
339 |dem, p. 258
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rentiveis ndo esta relacionada com a justificacdo econdmica da eventual obrigacdo do

pagamento dos royalties®*.

Ainda no seu trabalho argumentativo de demonstrar que o valor dos royalties deveria ser
igual a zero, a CE comparou o presente caso com outros contratos de torrefacdo de café
que a Starbucks celebrou com terceiros e ainda com acordos de licenga semelhantes.
Contudo o TG, afastou a comparagdo com todos esses elementos, com base em diversos
pressupostos®*, acabando por concluir que a CE n3o logrou demonstrar que o valor de

royalties deveria ter sido igual a zero®*,

Pela mesma ordem de razdo, o TG afastou a comparabilidade dos contratos feitos por

concorrentes da Starbucks com empresas terceiras para a torrefagio do café34,

Quanto ao argumento avancado pela CE de que o valor dos royalties deveria ter sido
inferior aquele aprovado pelo APPT, entendeu 0 TG que a CE ndo apresentou qualquer
argumento que suportasse esta sua alegacdo®**, nem que tivesse ficado demonstrado de
forma juridicamente suficiente que o nivel dos royalties ndo se relacionava com o valor

da PI pela qual tinham sido pagos.

Em terceiro lugar, o Tribunal analisou entdo o argumento relativo a determinacao anual
dos custos do grdo de café verde, que a CE entendeu na sua decisao estar sobreavaliado

e que no APPT ndo tinha sido analisado se estaria em plena concorréncia.

Por um lado, o TG entendeu que o preco dos grdos de café verde ndo deveria estar
abrangido pelo APPT3%,

Por outro lado, os argumentos aduzidos pela CE também ndo convenceram o TG na parte
em que procurou demonstrar que o nivel da margem de lucro aplicada aos custos dos
grdos de café verde nao era conforme com o principio de plena concorréncia, entendendo
o Tribunal que “[o0] simples facto de, segundo a Comissao, os correspondentes Starbucks
ndo terem apresentado nenhuma justificacéo valida para o aumento da margem de lucro

a partir de 2011 ndo demonstra que o preco dos graos de café verde pago pela SBV a

340 |dem, p. 269

341 |dem, pp. 288, 291, 302, 307, 318 e 328
342 |dem, pp. 344 e 345

343 |dem, p. 358

344 |dem, p. 362

345 |dem, pp. 378, 379 e 380
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SCTC para os anos fiscais a contar de 2011 tenha sido fixado a um nivel superior aos

precos que outros operadores comparaveis no mercado deveria ter pagado’34,

O Tribunal analisou ainda o raciocinio subsidiario desenvolvido pela CE na decisdo com
vista a demonstrar que havia sido concedida uma vantagem a SMBV.

Aqui, o TG comecou por considerar que a CE nao cumpriu de forma suficiente com o seu
onus de fundamentacdo no que diz respeito & sua alegacdo de que a identificagdo da
SMBYV, in casu, como a parte a testar para efeitos de aplicagdo do MMLT, conduziu a
atribuicdo de uma vantagem a SMBV3¥; e que, em todo o caso, “0 raciocinio da
Comisséo referente a escolha da entidade a testar é errado”, ja que as Orientagdes da
OCDE, na sua versdo de 1995, “ndo impdem necessariamente a escolha da entidade
menos complexa, mas aconselham apenas a escolher a entidade relativamente a qual esté
disponivel o maior nimero de dados fiaveis” e que, in casu, “a Comissdo ndo demonstra

que estivessem disponiveis dados mais fiaveis para aplicar o MMLT & Alki»34¢,

Ainda quanto ao facto de a CE ter concluido que existiram erros no que respeita a analise
das funcgdes exercidas pela SMBYV e a escolha do indicador do nivel de lucro e se estes
erros foram ou ndo suscetiveis de conferir uma vantagem a SMBV, o TG considerou que
a Comissdo ndo demonstrou de forma suficiente que um indicador do nivel de lucro
baseado nos custos de exploracdo (e ndo na revenda de produtos néo relacionados com

café) ndo poderia traduzir-se num resultado em plena concorréncia®*°.

Ja no que diz respeito a analise de comparabilidade realizada pela CE, na qual esta
“procurou determinar o intervalo de plena concorréncia para a SMBV, comparando-a a
empresas cuja funcdo principal é a venda grossista de produtos derivados do café e
retendo como indicador do nivel de lucro as vendas™*°, o TG considerou que esta analise
carecia de fiabilidade, uma vez que, por um lado, é a propria CE que refere que a sua

analise de comparabilidade é insuficiente para o calculo de um intervalo de plena

346 |dem, p. 401

347 |dem, pp. 428 e 429

348 |dem, pp. 433, 434 e 435, respetivamente
349 |dem, p. 460

30 |dem, p. 478
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concorréncia; por outro lado, porque foi impossivel a Starbucks procurar reproduzir a
pesquisa do grupo de pares considerado pela CE®1,

Além disso, o TG considerou ainda que, em qualquer caso, ha varios erros na anlise da
CE352

O TG dedicou ainda parte da sua analise a alegacdo da CE de que os ajustamentos feitos
pelo consultor fiscal da Starbucks no Relatorio que apresentou & administracao fiscal
neerlandesa com o objetivo de garantir uma maior comparabilidade entre a SMBV e as
empresas comparaveis, confluiu para a atribuicdo de uma vantagem a SMBV. Também

aqui, conclui que a CE n&o demonstrara de forma suficiente o que havia alegado3533%4,

Numa altima linha de anélise, olhando para a analise subsidiaria realizada pela CE em
que considerou como sistema de referéncia apenas a norma da lei nacional neerlandesa e
0 seu Decreto sobre precos de transferéncia, o TG remeteu para a analise anteriormente
realizada para concluir que, também aqui, ndo ficou demonstrado que o APPT tivesse

conferido qualquer vantagem a SMBV3%°,
i)  Apple
Da decisdo proferida pela CE em 30 de agosto de 2016 recorreram a Irlanda, com o apoio

do Luxemburgo, assim como a ASI e a AOE, apoiadas pela Irlanda®®, tendo sido
proferido Acérdéo pelo TG em 15 de julho de 2020.

As principais contestacdes por parte das recorrentes podem ser resumidas nos seguintes
pontos: i) criticam a op¢do da CE em analisar os critérios da vantagem e da seletividade
em conjunto; ii) entendem que a CE errou na definicdo do sistema de referéncia, na
aplicacdo do principio da plena concorréncia e dos principios da OCDE; iii) contestam a
analise da CE quanto as atividades do grupo Apple; iv) contestam também a andlise ao
critério da seletividade quanto as rulings fiscais em apreco; v) pde em causa as

apreciacOes subsidiaria e alternativa da CE; vi) impde-se contra a decisdo de recuperacao

351 |dem, pp. 481 a 483

352 |dem, p. 489

353 |dem, pp. 532, 541 e 547

354 |dem, pp.

3% |dem, p. 559

3% Acordao do Tribunal Geral da Unido Europeia (Sétima Seccdo alargada) de 15.07.2020, Irlanda e o. c.
Comisséo Europeia, processos T-778/16 e T-892/16, pp. 48,52, 64 e 71
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dos auxilios, pela impossibilidade no calculo do montante a recuperar no que diz respeito
as apreciacdes subsidiaria e alternativa; vii) alegam a pretericdo de “formalidades
essenciais” durante o procedimento administrativo; viii) contestam a recuperacao do valor
do auxilio, por entenderem violar os principios da seguranca juridica e da protecdo da
confianca legitima; ix) entendem que a CE ingeriu nas competéncias dos EM, em
violagdo, nomeadamente, do principio da autonomia fiscal; x) e, por fim, alegam a

insuficiente fundamentac&o da decisdo da CE3’.

Preliminarmente, o TG comegou por analisar o tema da ingeréncia pela CE na
competéncia dos EM, tendo aqui entendido que, apesar de os temas de fiscalidade serem
da competéncia dos EM, estas competéncias devem ser exercidas em respeito pelas regras
do Direito da Unido Europeia e ndo excluem a competéncia da CE em matéria de

fiscalizacdo dos AdE®E,

Desta forma, o Tribunal passa para a analise dos erros apontados pelos recorrentes a

analise feita pela CE no &mbito do seu raciocinio principal.

Primeiramente, quanto as criticas apontadas ao facto de a andlise ter sido feita pela CE a
vantagem seletiva, ou seja, de dois critérios em simultaneo, o TG entendeu que de tal
op¢do ndo surgia qualquer problema ao declarar que “no que respeita mais
especificamente a medidas fiscais, (...) 0 exame da vantagem e da seletividade
coincidem, na medida em que estes dois critérios implicam que se demonstre que a
medida fiscal controvertida conduz a uma reducdo do montante do imposto que seria
normalmente devido pelo beneficiario da medida em aplicacao do regime fiscal ordinario
e, portanto, aplicavel aos outros contribuintes que se encontrem na mesma situacéo”,
acrescentando que ambos os critérios foram analisados, pelo que ndo constitui um erro de

direito que a analise tenha sido conjunta®>®.

Passou entéo o TG para a anélise as criticas feitas ao sistema de referéncia definido pela
CE na sua decisdo, que se traduziu no “sistema de direito comum de tributag¢éo dos lucros

das sociedades, previsto no sistema do imposto sobre as sociedades na Irlanda’3%,

357 |dem, pp. 90 a 98
358 |dem, pp. 105 e 109
359 |dem, pp. 136 e 138
360 |dem, p. 140
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E neste ponto, 0 TG confirmou a definicio estabelecida pela CE®®?, afastando as alegacdes
das recorrentes que entendiam que s6 o artigo 25.° do TCA 97 deveria ser considerado o
sistema de referéncia, por entender que “[o] facto de os lucros tributaveis destas Gltimas
[sociedades néo residentes que exercem atividades comerciais na Irlanda por intermédio
de uma sucursal] serem definidos de forma especifica pelo artigo 25.°, n.° 2, alinea a), do
TCA 97 ndo o pode erigir em quadro de referéncia, antes pertencendo a técnica
regulamentar utilizada para a aplicacdo do imposto sobre as sociedades a essa categoria

de sociedades’®®2,

De seguida, o TG analisou a consideragdo sobre se a aplicagédo do artigo 25.° do TCA 97
implica que a autoridade fiscal irlandesa, para a determinacdo dos lucros da ASI e da

AOE, deveria ter imputado as licencas de PI as sucursais irlandesas destas empresas.

E neste campo, o Tribunal entendeu que a CE errou a aplicacdo da disposicéo de direito

363

irlandés, considerando o Acordao Dataproducts®®® e tendo em conta que a CE ndo

procurou demonstrar que as sucursais tinham efetivamente controlado as licencas de PlI.

O tema de anélise seguinte prendeu-se com a legitimidade de utilizacdo por parte da CE

do principio da plena concorréncia.

Quanto a este ponto, 0 TG decidiu ndo dar provimento aos argumentos invocados pelos
recorrentes, confirmando a legitimidade da CE em recorrer ao principio da plena

concorréncia:

O TG comecou por recordar que o artigo 25.° do TCA 97 pretende determinar os lucros
tributaveis das sociedades ndo residentes que exercam atividades comerciais na Irlanda
através de sucursais irlandesas tendo em conta as atividades reais dessas sucursais e sobre
o valor das atividades pelas mesmas realizadas, o que significa que “pretende tributar o
lucro resultante das atividades comerciais dessa sucursal como se fosse determinado em

condigdes de mercado”®4,

361 |dem, p. 162

362 |dem, p. 161

33 Decisdo jurisdicional irlandesa: Acérddo da High Court (Tribunal Superior, Irlanda), S. Murphy
(Inspector of Taxes) v. Dataproducts (Dub.) Ltd., 02.01.1988

364 Acorddo TG Apple, pp. 209 e 211
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No que diz respeito ao argumento de que a data dos rulings (1991 e 2007), o direito
irlandés ainda n&o tinha incorporado o principio da plena concorréncia de forma direta,
nem através da abordagem autorizada pela OCDE, o TG foi claro ao invocar que o artigo
25.° do TCA 97 determinava que o valor das atividades realmente exercidas pelas
sucursais irlandesas fosse determinado em funcéo do valor de mercado das mesmas; que
ha jurisprudéncia irlandesa que demonstra que ja em nos anos 80 do século passado “as
Autoridades Fiscais irlandesas consideravam que, quando o valor declarado de uma
transacdo entre empresas coligadas ndo correspondesse ao que teria resultado do
comércio, esse valor devia ser ajustado de forma a corresponder a um valor de mercado”;
e, por fim, relembrou que no ambito de convengdes de dupla tributagéo entre a Irlanda e
0s EUA e com o Reino Unido e a Irlanda do Norte ja se incluiu o principio da plena

concorréncia para a resolugéo de conflitos de dupla tributacio®®.

Importa destacar, pela sua relevancia para o tema, o p. 214 deste Acérddo, que acaba por
concluir que: “[o]principio da plena concorréncia, conforme descrito pela Comissdo na
decisdo recorrida, constitui entdo um instrumento que permite efetuar essa verificacéo

no ambito do exercicio das suas competéncias ao abrigo do artigo 107.%, n.° 1 TFUE”.

Contudo, e apesar de ter concluido pela legitimidade da Comissdo em CE e aplicar o
principio da plena concorréncia, o TG entendeu que esta ndo fez a aplicacdo correta do
principio, uma vez que ndo fundamentou as suas alegacdes com o pressuposto de
aplicacdo do artigo 25.° do TCA 97 das atividades reais e efetivamente realizadas pelas

sucursais irlandesas®.

O TG analisou ainda as alegacdes relacionadas com a utilizacdo pela CE da abordagem
autorizada da OCDE, “quando considerou que a imputac¢ao dos lucros no seio de uma
sociedade pressupunha a reparticao dos ativos, as funcdes e dos riscos entre as diferentes

partes dessa sociedade”®’,

O Tribunal decidiu que ndo era censuravel a opcdo da CE, uma vez que “a aplicacdo do
q

artigo 25.° do TCA 97, tal como descrita pela Irlanda, e a analise funcional e factual no

365 |dem, pp. 218 a 220
366 |dem, pp. 227 e 228
367 |dem, p. 236

79



Aplicacdo do critério da seletividade aos auxilios de Estado fiscais: as recentes decisées da Comissao
Europeia sobre precos de transferéncia

ambito da primeira etapa da analise proposta pela abordagem autorizada da OCDE se

sobrepdem™3°8,

N&o obstante, e a semelhanca do ponto anterior, 0 TG entendeu que a CE ndo aplicou a
abordagem autorizada da OCDE de forma correta®®®.

Assim, o TG passou para as alegacOes relacionadas com os erros de apreciacao por parte

da CE quanto as atividades exercidas no grupo Apple.

Neste campo, o Tribunal critica a “imputacdo por «exclusdo»” feita pela CE, ja que
definiu como funcdes das sucursais irlandesas da ASI e da AOE o controlo de qualidade,
de gestdo das infraestruturas da R&D e de gestdo dos riscos de empresa, com base no
facto de a ASI e a AOE ndo terem pessoal fora das sucursais, ja que entende ndo estar em

conformidade nem com o direito irlandés, nem com a abordagem autorizada da OCDE®"°.

Analisados 0s varios argumentos levantados pelas recorrentes, assim como as
consideracdes feitas pela CE na sua decisdo, o TG concluiu que o raciocinio apresentado
pela CE ndo foi suficiente para demonstrar que as licencgas de Pl do grupo Apple deveriam
ter sido imputadas as sucursais irlandesas da ASI e da AOE para efeitos da determinacéo
dos lucros anuais tributaveis da ASI e da AOE na Irlanda. Para tal conclusdo, concorreram
ndo sO as atividades e funcBGes exercidas pelas sucursais, bem como as decisGes

estratégicas tomadas e implementadas fora das mesmas®'*,

Tendo em conta a argumentacdo exposta, o0 TG concluiu que a CE ndo conseguiu
demonstrar de forma suficiente que as rulings fiscais em causa resultaram numa vantagem
atribuida a AOE e a ASI; e, por essa razdo, ndo estando demonstrada a existéncia de uma

vantagem, ndo partiu para a analise dos argumentos quanto a seletividade das medidas®’2.

Desta feita, 0 TG dedicou a sua analise ao raciocinio subsidiario desenvolvido pela CE

na sua decisdo3’3.

368 |dem, p. 239
369 |dem, p. 243
370 |dem, p. 259
371 |dem, p. 310
372 |dem, pp. 312 e 313
373 Idem, p. 315
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De notar que os argumentos invocados pelas recorrentes nesta sec¢do sdao em tudo
semelhantes aos ja referidos no ambito do raciocinio subsidiario da CE no processo

Starbucks, analisado na seccdo anterior.

Em primeiro lugar, o TG refere que meros erros metodoldgicos ndo sdo suficientes para
concluir que os resultados ndo se aproximam daqueles que seriam 0s resultados de
mercado, nem que o lucro é inferior ao que se obteria com a correta aplicacdo de um

método de precos de transferéncia®’.

Assim, quanto a questdo de saber se a CE poderia ter considerado o método MTML,
mesmo sem que a abordagem autorizada da OCDE tenha sido incorporada no direito
fiscal irlandés, o TG entendeu que a aplicagédo do art. 25.° do TCA 97 pela administracéo
irlandesa coincide com a anélise proposta pela OCDE, somando ainda o facto de durante
a fase administrativa a Irlanda e a Apple Inc. terem apresentado relatérios ad hoc que
aplicavam precisamente o método MTML, para julgar improcedentes as criticas

levantadas®”®.

Ja no que diz respeito a contestacao levantada perante o facto de a CE ter entendido que
havia um erro na escolha das sucursais irlandesas como partes testadas, o TG comegou
por entender que a CE ndo deveria ter apenas alegado o erro na escolha da parte testada,
mas deveria também ter demonstrado que essa escolha errada havia conduzido a uma

reducio do lucro tributavel das sociedades®’®.

Acrescenta também que as orientacdes da OCDE para precos de transferéncia nao
impdem necessariamente que a parte testada corresponda a entidade menos complexa,

mas apenas recomenda que seja aquela em relacdo a qual existam mais dados fiaveis®’.

Entendeu ainda o TG que a CE ndo demonstrou de forma suficiente que as sucursais
tinham sido as entidades a exercer funcdes e tomado decisfes determinantes para o grupo
Appled’8,

374 |dem, p. 319
375 |dem, pp. 323 a 325
376 |dem, p. 333
377 |dem, pp. 335 e 336
378 |dem, p. 341
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Por fim, o TG entendeu que, apesar de terem sido apresentadas as autoridades fiscais da
Irlanda provas insuficientes quanto as funcdes efetivamente exercidas pelas sucursais e
que tal pode ser considerado uma falha metodologica, caberia a CE provar que as fungdes
efetivamente levadas a cabo pelas sucursais eram “particularmente complexas, Unicas ou
dificilmente individualizadas, de modo que n&o tivessem sido identificados ou fidveis
dados comparaveis e que, portanto, a imputacdo dai resultante fosse necessariamente
errada” ou, em qualquer caso, que a imputa¢ao dos lucros em causa conduziu a uma
reducdo da carga fiscal da ASI e da AOE, o que o Tribunal entende que a CE ndo logrou

demonstrar®’®.

Ja quanto ao facto de a CE néo ter concordado com a escolha dos custos de exploracao
das sucursais para indicador do nivel dos lucros na aplicacdo do método de transferéncia,
entendeu o TG que ndo foi feita prova suficiente da inadequacéo da escolha desse tipo de
custos, ndo tendo sido provado que essa escolha havia conduzido a uma diminuicéo da
carga fiscal da ASI e da AOE®,

Por fim, o TG analisou ainda a contestacdo da CE quanto aos niveis de remuneracao das
sucursais considerados pelas rulings fiscais em causa, mas também aqui concluiu que as
alegacdes da CE ndo eram sustentadas, ndo tendo conseguido demonstrar que 0s erros
metodoldgicos que identificou conduziam a uma reducao dos lucros tributaveis da ASl e
da AOE na Irlanda.

Desta feita, o TG analisou ainda brevemente o raciocinio alternativo desenvolvido pela

CE na sua decisdo, ndo tendo dado provimento ao mesmo.L,

Iv) Amazon

Da Decisdo da Comissédo de 4 de outubro de 2017, recorreram o Luxemburgo, apoiado
pela Irlanda, assim como a Amazon EU S.a.r.l. e a Amazon.com, tendo sido proferido
Acordio pelo TG em 12 de maio de 202132,

379 |dem, pp. 347 a 349

380 |dem, pp. 413 e 414

381 |dem, pp. 483, 484, 487, 493, 495 e 501

382 Acordado do Tribunal Geral da Unido Europeia (Sétima Seccéo alargada) de 12.05.2021, Gréo-Ducado
do Luxemburgo, Amazon EU Sarl e Amazon.com, Inc. c. Comissao Europeia, pp. 72, 77 e 86
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Os argumentos alegados pelas recorrentes podem ser resumidos nos seguintes pontos: i)
contestam as conclusdes da CE quanto a existéncia de uma vantagem a favor da
LuxOpCo, assim como o carater seletivo da medida; ii) a violacdo da competéncia
exclusiva dos EM relativamente a fiscalidade direta; iii) violacdo dos direitos de defesa;
Iv) contestam a pertinéncia da utilizagéo pela CE das Orienta¢Ges da OCDE, na verséo de
2017; e v) questionam a decisdo de recuperagdo do auxilio®®,

A semelhanca dos Acord&os anteriores, 0 TG esclareceu, preliminarmente, que ainda que
os temas de fiscalidade direta estejam nas competéncias de cada EM, as medidas tomadas
no ambito dessa matéria ndo estdo excluidas do a&mbito de aplicacdo das normas de
fiscalizacdo sobre AdE, devendo os EM exercer a sua competéncia em conformidade com

o direito da UE®4,

O TG avangou entdo para a analise dos fundamentos do recurso no que diz respeito a
contestacdo quanto a conclusdo da CE pela existéncia de uma vantagem no ambito do seu
raciocinio principal e que, em substancia, se resumem a contestacdo da decisdo de
exclusdo da utilizacdo do método de transferéncia CUP, assim como a errada aplicacdo

pela Comissdo do método MMLO3®,

No que diz respeito & exclusdo do método CUP, o TG entendeu ndo ser de analisar 0s
argumentos suscitados, uma vez que na analise realizada pela CE, esta apenas se baseou
no método MMLO para a demonstracdo da existéncia de uma vantagem e as apreciacoes
por si feitas quanto a exclusdo do método CUP “nédo sdo suscetiveis de demonstrar a

verificagdo da primeira condic&o do artigo 107.%, n.° 1, TFUE%8¢,

Assim, no que concerne a aplicacdo do método MMLO pela CE, o TG comegou por
analisar a pertinéncia no recurso as Orienta¢fes da OCDE e da sua aplicacdo no tempo,
uma vez que a CE teve em conta as versdes de 2010 e 2017 das Orientagdes da OCDE,

qguando a medida em causa é de 2003 e foi prorrogada pela tltima vez em 2010.

Neste &mbito, o TG entendeu que a CE deveria ter recorrido as Orientacfes da OCDE na

sua versdo de 1995, ndo sendo a verséo de 2010 relevante uma vez que a versdo de 2010

383 |dem, pp. 103 a 109
384 |dem, pp. 112 e 113
385 |dem, p. 143
386 |dem, p. 144
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é j& posterior ao periodo temporal em causa, além de que integram em si ja alteracdes

substanciais relativamente a versdo anterior3®’.

Seguiu-se entdo a analise dos erros imputados a aplicagdo pela CE do método MMLO e
que se resumem essencialmente a trés pontos: a analise funcional e a escolha da parte a
testar; a escolha do indicador do nivel de lucro e; a fiabilidade do resultado obtido pela
CE.

No que diz entdo respeito ao primeiro ponto, entendeu 0 TG que a CE errou na sua analise
e identificacdo das funcdes exercidas pela e nos ativos da LuxSCS, por ter utilizado um
critério para distinguir funcBes ativas e passivas que considera ndo ser pertinente e;
porque deveria ter considerado fungdes da LuxSCS na sua analise funcional e para a
escolha como parte a testar que ignorou3®. Conclui assim que a CE nio demonstra de
forma suficiente, tendo em conta as fungdes e os ativos da LuxSCS, que deveria ser esta

a parte a testar3%.

Por outro lado, relativamente a analise dos riscos assumidos pela LuxSCS, o TG decidiu
confirmar os fundamentos alegados pelo Luxemburgo e pela Amazon no seu recurso, em
concreto “que a LuxSCS suportava os riscos ligados & propriedade e ao desenvolvimento
dos ativos incorpdreos utilizados para explorar as atividades europeias, incluindo os
riscos financeiros ligados a exploracao desses ativos incorpéreos, enquanto a LuxOpCo
apenas suportava essencialmente os riscos associados as suas proprias atividades de
retalhista e, em especial, os riscos ligados as vendas e aos servicos de praca de

mercado’3%.

O TG partiu entdo para o segundo ponto de andlise que se prende com a remuneracédo
calculada pela CE para a LuxSCS e que a CE entendeu que deveria corresponder a soma
dos custos de entrada e dos custos no &mbito do acordo de partilha de custos (APC) com

0s custos gerais de exploracéo, acrescidos de 5%,

No primeiro caso, segundo o TG, o que estava em causa era “saber se a primeira

componente da remuneracgdo da LuxSCS, conforme calculada pela Comissédo na decisao

387 |dem, p. 154
3% |dem, p. 211
389 |dem, p. 230
3% |dem, p. 242
391 Idem, p. 254
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impugnada, a saber, em primeiro lugar, o pagamento de entrada sem margem e, em
segundo lugar, os pagamentos ao abrigo do APC ainda sem margem, reflete efetivamente
o valor dos ativos incorporeos licenciados a LuxOpCo’3%2, Quanto a este ponto, o TG
entendeu que a CE cometeu erros na sua analise, o que basta para afastar a conclusédo da

CE quanto a existéncia de uma vantagem3%,

Ja quanto a segunda componente, o TG entendeu que a analise da CE levantava diversos
problemas, desde logo porque a propria admite que “nao existiam elementos comparaveis
para avaliar a remuneracdo da LuxSCS pelas suas funcbes correspondentes a
manutencdo da propriedade dos seus ativos incorporeos™®*, concluindo assim pela ndo

confirmacéo da analise feita pela CE.

Tendo em conta tudo o precedente, o TG declarou que “[o]s elementos que integram a
constatacdo principal de existéncia de uma vantagem ndo permitem, portanto,
demonstrar que a carga fiscal da LuxOpCo foi artificialmente reduzida devido a uma

sobreavaliagdo dos royalties3%,

O TG passou entdo para a analise do raciocinio subsidiario desenvolvido pela CE. No
ambito deste raciocinio, a CE chegou a trés conclusbes que procurou demonstrar: i) que
existia de um erro na escolha do método de preco de transferéncia aprovado pela medida
em causa; ii) que o indicador do nivel de lucro aprovado pela medida era errado; iii) e
que, em qualquer caso, a previsao de um limite maximo no método do pre¢o na medida

em causa mostrou-se desadequada e injustificada do ponto de vista econémico>®.

No que diz respeito a primeira concluséo, o TG entendeu que a argumentacéo da CE nao
era convincente: ndo acompanhou a analise feita pela CE no que diz respeito as funcdes
exercidas pela LuxOpCo, em concreto na qualificacdo dessas fungdes como sendo
“(inicas” e “de valor”3%’; entendeu que a CE ndo justificou de forma suficiente a escolha
metodologica de exclusdo do metodo de reparticdo dos lucros na variante da andlise

residual e preferéncia pela variante da analise das contribuigdes®®; por fim, entendeu que

392 |dem, p. 261

393 |dem, p. 283

3% |dem, p. 290

3% |dem, p. 296

3% |dem, pp. 299, 300, 302 e 303
397 |dem, pp. 341 a 493

3% |dem, p. 506
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a CE ndo conseguiu demonstrar que a escolha pelo método de reparticdo de lucros

conduziu a uma vantagem a favor da LuxOpCo3%°.

Quanto a segunda conclusdo, novamente, o TG entendeu que a CE ndo conseguiu
demonstrar a existéncia de uma vantagem, ja que “a Comissao nao procurou determinar
qual era a remuneracdo de plena concorréncia, nem a fortiori se a remuneracéo da
LuxOpCo, aprovada pela DFA em causa, era inferior a remuneracao que a LuxOpCo

receberia em condicdes de plena concorréncia’*%.

Em relacdo a terceira conclusao, apesar de o TG ter considerado acertado o raciocinio da
CE, entendendo que “0 mecanismo do limite minimo e maximo nédo encontra nenhuma
justificacdo ou racionalidade econdmica”, novamente declara que “esta simples

constatacdo ndo basta para determinar a existéncia de uma vantagem*L,

Analisados todos os raciocinios desenvolvidos pela CE para a demonstracéo da existéncia
de uma vantagem e entendendo que “em nenhuma das consideracdes expostas na decisao
impugnada, a Comissdo conseguiu demonstrar de forma juridicamente bastante a
existéncia de uma vantagem na acegéo do artigo 107.%,n.° 1, TFUE”, o TG decidiu pela
anulacdo da decisdo de 4 de outubro de 2017, ndo considerando relevante examinar 0s

demais fundamentos invocados pelas partes.

4.2. Apreciacao critica e perspetivas futuras
Analisadas as decisdes do TG, a primeira conclusdo a retirar mostra-se bastante clara: a
excecdo do Acordao Fiat, nenhuma das decisbes chegou ao momento da analise do

critério da seletividade.

Nas decisOes Starbucks, Apple e Amazon, o TG entendeu que a CE ndo conseguiu
demonstrar de forma bastante a existéncia de uma vantagem, pelo que ndo considerou

necessario analisar 0s demais critérios e argumentos.

Naturalmente, ndo se pretende questionar a legitimidade dessa opcéo por parte do TG,

uma vez que todos os critérios que concorrem para a existéncia de um AdE ilegal sdo

399 |dem, p. 520
400 1dem, pp. 547 e 548
401 1dem, pp. 575 a 577
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cumulativos e, portanto, ndo se verificando um deles, os demais ndo carecem de ser

analisados.

Contudo, ndo poderéa deixar de assinalar-se uma “oportunidade perdida”: a de submeter a
sindicancia dos tribunais a seletividade em medidas desta natureza e complexidade;
acresce que, mesmo que em sede de recurso o TJ venha a anular a Deciséo de 12 instancia
e a determinar a sua devolucdo ao TG para uma nova decisao, ja se terdo passado alguns

anos e com isso a oportunidade de esclarecer em tempo Util a questdo*?.

Ha também a destacar o facto de nestes casos, a semelhanca de jurisprudéncia anterior, o
TG decidir pelairrelevancia de a CE proceder a analise do critério da “vantagem seletiva”
em simultaneo. Nos casos Fiat, Starbucks e Apple, o TG declarou de forma direta ndo
existir problema com essa metodologia, porque a CE analisa, ainda assim, os dois
critérios. Contudo, note-se que, em qualquer um dos casos, 0 TG optou pela analise

isolada de cada um dos critérios.

Também quanto ao facto de os Acorddos Fiat e Starbucks terem sido proferidos no
mesmo dia, mas em sentidos opostos, alguns autores consideram que, ainda assim, se
poderd retirar uma vitoria para a CE da decisdo da Starbucks, na medida em que “the

Comission won on important principles but lost on technical details’4%,

Resulta claro destas decisGes que o TG esperava um maior grau de argumentacdo por
parte da CE na fundamentacdo das suas conclus6es. Nomeadamente, é repetidamente
declarado pelo Tribunal que a CE nédo conseguiu demonstrar concretamente que as suas
alegacOes resultaram numa reducdo da carga fiscal em beneficio das empresas em causa.
Por outras palavras, entendeu que a argumentacdo apresentada pela CE néo era suficiente

para concluir pela existéncia de uma vantagem.

Assim, como varias vezes refere o Tribunal, a fundamentacdo da CE néo se pode bastar
na mera referéncia ou identificagdo de erros de metodologia, sendo necessario descer ao

mais concreto.

402 DERENNE, Jacques, CHILARU, Catalina, “Sélectivité: Le Tribunal de I’Union européenne annule une
décision concernant les Pays-Bas (pour défaut de preuve de ’avantage) et confirme une autre, adressée au
Luxembourg, dans deux situations factuelles similaires concernant des décisions fiscales anticipées”,, 24
septembre 2019, Concurrences N° 4-2019, Art. N° 92299, pdg. 154

408 SOLTESZ, Ulrich, “EU State aid...”, pag. 23
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Por outro lado, h&d um importante ponto a destacar e que corresponde a uma grande vitdria
para a CE: todas as decisdes reconheceram a competéncia da CE em utilizar o principio
da plena concorréncia como um instrumento na aplicacdo do artigo 107.° do TFUE e da
demonstracdo da existéncia de uma vantagem seletiva nos casos em apreco, afastando
todas as alegacdes expostas pelas empresas e pelos EM, nomeadamente, os referentes a
violacdo da seguranca juridica, a soberania fiscal dos Estados, as diferencas com o
estabelecido nas Orientacfes da OCDE ou mesmo sobre a possibilidade de aplicacédo

dessas Orientacdes da OCDE.

Contudo, é de notar que esta vitdria para a CE ndo é isenta de criticas. Em andlise ao
Acordao Fiat, alguns autores criticam a apreciacdo feita pelo TG a aplicacdo do principio
da plena concorréncia, na medida em que entendem que reescreve a analise feita pela CE
na sua decisdo***. Apontam ainda que “[t]he arm’s length principle is neither a tool nor
ageneral principle of EU law because it is neither clear, precise nor complete. Moreover,
it has never been recognised by the EUCJ, contrary to what the Commission claims in its

decision”*%°,

Estes autores consideram ainda que o principio nao constitui uma “legal rule”, o que
significa que s6 podera ser aplicado no ambito do artigo 107.° do TFUE quando néo esta
previsto no ordenamento juridico nacional em causa e que, por isso, ndo podera constituir

uma componente do artigo 107.° do TFUE*%,

Aliés, a critica destes mesmos autores ao entendimento do TG vai mais longe, declarando
inclusivamente que “[t|he arm’s length principle is therefore a mystification used by the
European Commission and validated by the General Court to distort and truncate the
national tax law under examination and to deem it not compliant with Article 107
TFEU7,

No que diz respeito a analise do critério da seletividade feita unicamente no ambito do

Acdrddo do processo Fiat, 0 TG confirmou tanto a aplicagdo da presungéo de seletividade

404 BEETON, Daniel, PARTSCH, Philippe-Emmanuel, "The EU General Court delivers two judgments
providing guidance on the application of the arm's length principle in the context of State aid investigations
(Fiat/Starbucks)", in e-Competitions News Issue October 2019 - I, art. n.° 92105, pag. 2

405 |dem, pég. 2

408 |dem, pag. 2

407 1dem, pég. 2
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de uma vantagem atribuida em virtude de uma medida individual, como a aplicacdo da

analise em trés etapas, tal como feita pela CE na decisdo em causa.

Contudo a confirmacdo pelo Tribunal destes institutos, ndo surpreende. N&o deixa, em
qualquer caso, de poder ser considerada uma vitdria para a CE que o TG tenha confirmado
o carater seletivo da medida em aprego.

De notar que o que parece verdadeiramente dificil em termos de prova pela CE prende-
se com a demonstracdo da existéncia de uma vantagem. Mesmo no Acordéo Fiat, recorde-
se, 0 Unico em que o Tribunal chegou a anélise do critério da seletividade, o TG dedica a
maior parte da sua analise com os argumentos que questionavam a existéncia de uma
vantagem, validando de forma relativamente simplificada os métodos de andlise da

seletividade incitados pela CE.

Desse mesmo Acdrddo ndo deixa de se destacar que o TG focou também o facto de ndo
ter sido apresentada nenhuma possivel justificacdo para a seletividade da medida, o que
valorou de forma desfavoravel as recorrentes. Ora, invoca-se nesta sede o que ja havia
sido suscitado no subcapitulo 3.2., na medida em que parece pouco prudente que 0s EM
e as proprias empresas visadas ndo procurem apresentar uma potencial justificacdo para

o tratamento seletivo dos destinatarios da medida em crise.

Poderd colocar-se a questdo de se este aumento na exigéncia na demonstracdo da
exigéncia de uma vantagem influencia, de alguma forma, o grau de demonstracdo da
existéncia da seletividade. Nao teremos uma resposta certa: se, por um lado, a resposta
podera ser positiva, uma vez que sem a demonstracdo da vantagem, ndo ha sequer analise
da seletividade; por outro lado, ha a hipétese de a seletividade ser presumida, o que
significa que, nesses casos, demonstrada a vantagem e estando em causa uma medida

individual, ndo h& que demonstrar a seletividade do AdE.

Por outro lado, e tomando como exemplo o Acordao Apple, a mera leitura do mesmo
demonstra que a analise por parte do TG se mostra muito mais aprofundada quando
procura afastar as linhas de argumentacao e posicdes defendidas pela CE em comparagéo
com 0s momentos em que decide pela procedéncia das alegacgdes e linhas argumentativas

das Recorrentes.
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Contudo, veja-se que no Acorddo Fiat, mesmo no cenédrio em que a CE analisou a
seletividade através do método em trés fases, o TJ aceitou toda a fundamentacdo

apresentada pela CE, sem levantar objeces ou criticas.

Por fim, dar nota de que, sem surpresas, nestes Acordaos o TG validou alguns temas ja
jurisprudencialmente estabelecidos: o tema de a intervengdo da CE ndo ser suscetivel de
consubstanciar uma ingeréncia na soberania fiscal dos EM, a defesa pela legitimidade da
deciséo de recuperacao do auxilio e de a mesma ndo prejudicar as expectativas legitimas
dos seus destinatarios, nem os seus direitos de defesa, assim como a atuagdo da CE em
respeito pelo artigo 107.° do TFUE n&o se resumir a uma tentativa de harmonizacéo fiscal.

Em qualquer caso, como alguns autores entendem, parece poder concluir-se que a CE néo
conta “baixar os bragos” no que diz respeito a luta pelo que considera ser uma questéo de
justica fiscal®®, Veja-se, alias, a declaracdo de Margrethe Vestager proferida em reagio
ao Acorddo Apple: “[t]he Commission will continue to look at aggressive tax planning
measures under EU State aid rules to assess whether they result in illegal State aid. At
the same time, State aid enforcement needs to go hand in hand with a change in corporate
philosophies and the right legislation to address loopholes and ensure transparency. We
have made a lot of progress already at national, European and global levels, and we need

to continue to work together to succeed"4%.

408 CARDEN, Nathaniel, et. al., "The EU General Court delivers two judgments providing guidance on the
application of the arm's length principle in the context of State aid investigations (Fiat/Starbucks)", in e-
Competitions News Issue October 2019 - 11, Art. n.° 91998

409 «“Statement by Executive Vice-President Margrethe Vestager following today's Court judgment on the
Apple tax State aid case in Ireland”, 15.07.2020, disponivel em
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pt/statement 20 1356
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5. Conclusoes

O tema dos AdE tem extrema relevancia dentro do contexto europeu, nomeadamente por
ser um tema exclusivo do Direito da UE. Parte da sua relevancia explica-se pelo facto de
o impacto deste instituto se verificar em questGes legais, econdmicas e até politicas.

Tal é particularmente evidente nos casos de AdE sob a forma fiscal. Note-se que, além de
os AdE serem atribuidos pelo Estado, nessas situagdes esta em causa a intervengdo numa
area que, dentro da distribuicdo de competéncias da UE, pertence em exclusivo a cada
EM.

Nos uUltimos anos tem-se assistido a um aumento da investigacao, por parte da CE, de
potenciais AJE que tomem a forma fiscal. Alids, esta “persegui¢cdo” constitui
verdadeiramente uma bandeira de que a CE, conforme ja fez sentir aos EM, ndo ira largar

tdo depressa.

A andlise da existéncia de um AdE revela-se uma tarefa de grande complexidade, tendo
em conta a exigéncia na demonstracdo de cada um dos critérios. De entre esses, destaca-
se o critério da seletividade, que conhece diversas categorias- seletividade material (de

jure e de facto) e regional.

Dentro das medidas passiveis de consubstanciar AdE, ha um tipo que se revela
particularmente interessante e que resulta das praticas fiscais administrativas, estando a
andlise da seletividade da medida diretamente relacionada com o grau de

discricionariedade da administracdo para a pratica da mesma.

Para a analise da seletividade da medida, esta ja estabilizado o recurso a chamada analise
em trés fases: numa primeira fase, procede-se a identificacdo do sistema de referéncia; de
seguida, verifica-se se a medida em escrutinio derroga o sistema de referéncia e; por fim,
confirma-se se existira alguma justificacdo para essa derrogagdo, tendo em conta o

sistema de referéncia (mais concretamente, a sua natureza ou o seu regime geral).

Esta dificuldade na verificagdo da seletividade da medida intensifica-se quando se trata
de potenciais AdE sob a forma fiscal, em grande medida devido a complexidade técnica

que implica a sua andlise.

De entre algumas dessas dificuldades, poderdo registar-se: a adaptacédo do conceito de

AdE as medidas fiscais; o facto de muitas dessas medidas decorrerem de normas juridicas;
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a identificacdo de empresas que estdo na mesma situacdo juridica e factual; e a

determinacéo do regime fiscal que consubstancia o sistema de referéncia.

O trabalho de investigacdo realizado pela CE relativamente a préticas fiscais
administrativas, tem concedido uma especial atencdo a medidas destinadas a empresas,
integradas em grupos econémicos multinacionais, que procuram as administragdes fiscais
para obter de decisdes que determinem a forma de calculo dos valores a tributar quanto a
transferéncias realizadas com outras empresas do mesmo grupo (0s precos de

transferéncia).

Dai surgem acordos prévios sobre precos de transferéncia (ou decisdes administrativas
antecipadas) que fixam por um determinado periodo de tempo o método de célculo dos
precos de transferéncia. Importa destacar que, per si, estes acordos prévios ndo suscitam

qualquer problema ao nivel do direito da concorréncia.

Porém, nesse ambito, sobressai um instituto cuja aplicacdo pela CE tem sido bastante
contestada por parte dos EM e das empresas: o principio da plena concorréncia.

Previsto no art. 9.° do Model Tax Convention on Income and on Capital da OCDE, a
aplicacéo deste principio visa garantir que as transacGes realizadas entre empresas inte-
gradas num mesmo grupo econdémico tém por base as condi¢des normais de mercado
(aquelas a que transacionariam se fossem empresas independentes), por forma a evitar a
reducdo artificial da carga fiscal imputavel a transacéo, através da troca de lucros e pre-

juizos entre as empresas do mesmo grupo.

De entre os casos mais recentes em investigacdo por parte da CE, destacam-se quatro:
Fiat, Starbucks, Apple e Amazon. As decisdes proferidas pela CE no ambito destes casos
foram objeto de impugnacéo judicial por parte dos EM e das empresas em questdo, con-
tando todos ja com decisdes proferidas pelo TG.

E possivel destacar alguns pontos abordados tanto pela CE, como pelo TG com relevancia

para a analise do critério da seletividade nestes casos.

Desde logo, a excecdo do caso Amazon, em todas as demais decisdes a CE optou pela
analise simultanea do critério da vantagem e da seletividade (“vantagem seletiva”), opcao
metodologica que ndo foi recusada pelo TG, ainda que na sua anélise tenha optado pela

avaliacdo individual de cada um desses critérios.
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Além disso, no que diz respeito ao uso por parte da CE do principio da plena concorréncia,
note-se que o TG, em todas as decisdes, confirmou a legitimidade da CE em utilizar esse
instrumento para decidir sobre a existéncia de uma vantagem seletiva. O TG foi até mais
longe e ndo deu provimento aos argumentos de que a atuacdo da CE consubstanciava uma
ingeréncia na soberania fiscal dos EM, mesmo quando estes ndo previssem o principio

no seu ordenamento juridico.

Contudo, note-se que apenas no caso Fiat € que a analise do TG versou sobre o critério
da seletividade. Nos restantes, o TG entendeu que a CE nédo havia conseguido demonstrar
de forma suficiente a existéncia de uma vantagem e, por serem cumulativos os critérios

para a afericdo de um AdE, cessou a sua analise por ai.

Assim, ndo se podera deixar de concluir, apesar de obviamente se acompanhar a posicao
do TG, nomeadamente por razdes de economia processual, que existe aqui uma “oportu-
nidade desperdicada” de esclarecer algumas questdes quanto a avaliacdo da existéncia de

seletividade nesta categoria de medidas.

Desta forma, e ainda que estas decisdes tenham ja clarificado pontos bastante relevantes,
ficam ainda por clarificar algumas questdes, desighadamente, as criticas ao ambito dema-
siado abrangente dos sistemas de referéncia considerados pela CE para a aplicagdo da

analise em trés fases da seletividade.

Releva também destacar que apenas no caso Apple é que EM e empresas visadas procu-
raram apresentar uma justificacdo para a medida, no &mbito da terceira fase da analise em
trés fases. Ora, recorde-se que este 6nus recai precisamente sobre essas partes e caso nao

se tente demonstra-lo, perde-se uma oportunidade de afastar a ilicitude da sua conduta.

Contudo, as criticas ndo ficam apenas para o lado dos Recorrentes, ja que uma conclusdo
que e também se retira dos Acérddos do TG analisados é a de que se esperava um maior
grau de fundamentacdo por parte da CE, nomeadamente, uma fundamentagdo mais con-
creta e que ndo se baseasse apenas na alegacéo de erros metodoldgicos nas medidas em

causa.

Em qualquer caso e como tem sido apresentado ao longo deste trabalho, a CE ja demons-

trou que ndo ird deixar de investigar praticas administrativas no setor fiscal que sejam
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suscetiveis de consubstanciar AdE ilegais, nem abandonaré os seus objetivos de constru-
cao de uma politica fiscal cada vez mais justa dentro da UE, pelo que importa ficarmos

atentos ao resultado de futuras investigacoes.
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