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Processo C?222/04

Ministero dell'Economia e delle Finanze

contra

Cassa di Risparmio di Firenze SpA e o.

(pedido de deciséo prejudicial apresentado pela Corte suprema di cassazione)

«Auxilios de Estado — Artigos 87.° CE e 88.° CE — Bancos — Fundacdes bancérias — Conceito de
empresa — Regime privilegiado em matéria de imposto directo relativamente aos dividendos
recebidos pelas fundac¢des bancarias — Qualificagdo de auxilio de Estado — Compatibilidade com
0 mercado comum — Decisao 2003/146/CE da Comissao — Apreciagao da validade —
Inadmissibilidade — Artigos 12.° CE, 43.° CE e 56.° CE — Principio da néo discriminacao —
Liberdade de estabelecimento — Livre circulagéo de capitais»

Conclustes do advogado?geral F. G. Jacobs apresentadas em 27 de Outubro de 2005

Acordéao do Tribunal de Justica (Segunda Seccédo) de 10 de Janeiro de 2006

Sumaério do acordao

1. Questdes prejudiciais — Apreciacdo da validade — Questéao relativa a validade de uma
deciséo que nao foi impugnada com fundamento no artigo 230.° CE

(Artigos 230.° CE e 234.° CE)

2.  Questbdes prejudiciais — Competéncia do Tribunal de Justica — Limites — Questao
manifestamente destituida de pertinéncia

(Artigo 234.° CE)

3. Concorréncia — Normas comunitarias — Destinatarios — Empresas — Conceito
(Artigo 87.°, n.° 1, CE)

4. Concorréncia — Normas comunitarias — Destinatarios — Empresas — Conceito
(Artigo 87.°, n.° 1, CE)

5. Auxilios concedidos pelos Estados — Conceito

(Artigo 87.°, n.° 1, CE)

6. Auxilios concedidos pelos Estados — Conceito — Caracter selectivo da medida
(Artigo 87.°, n.° 1, CE)

7. Auxilios concedidos pelos Estados — Afectagdo das trocas entre Estados?Membros —
Prejuizo da concorréncia — Critérios de apreciacéo



(Artigo 87.°, n.° 1, CE)
8. Auxilios concedidos pelos Estados — Conceito
(Artigo 87.°, n.° 1, CE)

1. Uma vez que uma questao prejudicial de apreciacéo da validade de uma decisédo da
Comisséo foi submetida oficiosamente pelo 6rgao jurisdicional de reenvio, e ndo a pedido de uma
pessoa que, tendo tido a possibilidade de interpor um recurso de anulacdo dessa decisdo, nao o
fez no prazo imposto pelo artigo 230.° CE, a questao prejudicial ndo pode ser declarada
inadmissivel devido a esta ultima circunstancia.

(cf. n.os 72?74)

2. O Tribunal de Justica pode decidir ndo se pronunciar sobre uma questéo prejudicial de
apreciacao da validade de um acto comunitério quando seja manifesto que essa apreciacao,
solicitada pelo 6rgéo jurisdicional nacional, ndo tem qualquer relacdo com a realidade ou com o
objecto do litigio no processo principal.

(cf. n.° 75)

3. No contexto do direito da concorréncia, o conceito de «empresa» abrange qualquer entidade
gue exerca uma actividade econdmica, independentemente do seu estatuto juridico e do seu
modo de financiamento.

Constitui uma actividade econdémica qualquer actividade consistente na oferta de bens ou
servigcos num determinado mercado. Embora, na maior parte dos casos, a actividade econdmica
seja exercida directamente no mercado, ndo se exclui, no entanto, que seja exercida ao mesmo
tempo por um operador em contacto directo com o mercado e, indirectamente, por outra entidade
gue controla este operador no ambito de uma unidade econdmica formada por ambos.

A este respeito, a mera detencao de participacdes, mesmo de controlo, ndo basta para
caracterizar uma actividade economica da entidade detentora destas participacdes, quando
apenas da origem ao exercicio dos direitos resultantes da qualidade de accionista ou de
associado, bem como, sendo caso disso, o recebimento de dividendos, simples frutos da
propriedade de um bem. Em contrapartida, deve?se considerar que uma entidade que, pelo facto
de deter participacdes de controlo numa sociedade, exerce efectivamente esse controlo através
de uma participagdo directa ou indirecta na sua gestédo, participa na actividade econémica
exercida pela empresa controlada e essa entidade deve, por conseguinte, a esse titulo, ser
qualificada de empresa na acepc¢ao do artigo 87.°, n.° 1, CE.

Se tal ndo ocorrer, uma simples cisdo de uma empresa em duas entidades diferentes, em que a
primeira prossegue directamente a actividade econémica anterior e a segunda controla a primeira
ao mesmo tempo que intervém na sua gestao, bastaria para privar as normas comunitérias
relativas aos auxilios de Estado de efeito util. Isto permitiria a segunda entidade beneficiar de
subvencdes ou outros beneficios concedidos pelo Estado ou através de recursos estatais e
utiliza?los, no todo ou em parte, em proveito da primeira, no interesse, igualmente, da unidade
econdmica formada pelas duas entidades.

Pode, por isso, ser qualificada como «empresa» na acepcao do artigo 87.°, n.° 1, CE e ser assim
sujeita as normas comunitarias relativas aos auxilios de Estado uma pessoa colectiva como uma
fundacado bancaria que controla o capital de uma sociedade bancéria, cujo regime contém normas
gue traduzem uma missdo que ultrapassa um simples investimento de capitais por um investidor,



tornam possivel o exercicio de func¢des de controlo, mas igualmente de impulso e apoio
financeiro, e ilustram dessa forma a existéncia de relacdes organicas e funcionais entre as
fundacdes bancarias e as sociedades bancérias.

(cf. n.os 107?118, 125, disp. 1)

4. Uma pessoa colectiva, como uma fundacao bancaria, cuja actividade se limita ao pagamento
de contribui¢cdes a organismos sem fins lucrativos, ndo pode ser qualificada como «empresa» na
acepcdao do artigo 87.°, n.° 1, CE. Com efeito, essa actividade tem um caracter exclusivamente
social e ndo é exercida num mercado em concorréncia com outros operadores. No ambito da
referida actividade, uma fundacéo bancaria age como uma instituicdo de beneficéncia ou uma
organizagao caritativa e nAo como uma empresa.

Em contrapartida, quando uma fundacéo bancéria, agindo ela prépria nos dominios de interesse
publico e de utilidade social, utiliza a habilitagdo que lhe é conferida pelo legislador nacional para
efectuar operacdes financeiras, comerciais, imobiliarias e mobiliarias, necessarias ou oportunas
para a realizacédo dos objectivos que Ihe sao fixados, pode fornecer bens ou prestar servicos no
mercado em concorréncia com outros operadores, por exemplo, em dominios como a
investigacao cientifica, a educacao, a arte ou a saude.

Nesta hipotese, esta fundacdo bancaria deve ser considerada uma empresa, na medida em que
exerce uma actividade econdmica, ndo obstante a circunstancia de a oferta de bens ou de
servicos ser feita sem fins lucrativos, uma vez que esta oferta esta em concorréncia com a de
operadores que prosseguem tais fins, e devem por isso ser?lhe aplicadas as normas comunitarias
relativas aos auxilios de Estado.

(cf. n.os 119?125, disp. 1)

5. O conceito de auxilio € mais lato do que o de subvencéo, pois abrange ndo apenas
prestacdes positivas, como as préprias subvencdes, mas também as intervencdes que, de formas
diversas, aliviam os encargos que normalmente oneram o orcamento de uma empresa, pelo que,
nao sendo subvencdes na acepcao estrita da palavra, tém a mesma natureza e efeitos idénticos.

Daqui decorre gque a medida através da qual as autoridades publicas atribuem a certas empresas
isencdes fiscais que, embora ndo impliquem uma transferéncia de recursos do Estado, colocam
0s beneficiarios numa situacao financeira mais favoravel do que a dos outros contribuintes
constitui um auxilio de Estado na acepc¢éo do artigo 87.°, n.° 1, CE. Do mesmo modo, uma
medida que concede a determinadas empresas uma reduc¢ao de imposto ou um diferimento do
pagamento do imposto normalmente devido pode constituir um auxilio de Estado.

(cf. n.os 131, 132)

6. Um beneficio fiscal, concedido a determinadas empresas tendo em consideracdo a sua
forma juridica, pessoa colectiva de direito publico ou fundacéo, e 0s sectores em que exercem a
sua actividade, ndo se aplica a todos os operadores econdémicos e, por conseguinte, ndo pode ser
considerada uma medida geral de politica fiscal ou econémica, pelo que é selectivo.

(cf. n.os 135, 136, 138)

7. O artigo 87.°, n.° 1, CE proibe os auxilios que afectem as trocas comerciais entre
Estados?Membros e falseiem ou ameacem falsear a concorréncia. Para efeitos da qualificacéo de
uma medida como auxilio de Estado proibido, ndo € necessario demonstrar uma incidéncia real
do auxilio sobre as trocas comerciais entre Estados?Membros e uma distor¢ao efectiva da



concorréncia, mas apenas examinar se o auxilio € susceptivel de afectar essas trocas e de
falsear a concorréncia. Em especial, quando um auxilio concedido por um Estado?Membro
reforca a posicdo de uma empresa relativamente as demais empresas concorrentes nas trocas
comerciais intracomunitarias, deve entender?se que tais trocas comerciais séo influenciadas pelo
auxilio. A este respeito, a circunstancia de um sector econémico ter sido liberalizado a nivel
comunitario é susceptivel de caracterizar uma incidéncia real ou potencial dos auxilios na
concorréncia, bem como o seu efeito nas trocas comerciais entre Estados?Membros.

Por outro lado, ndo é necessario que a proépria empresa beneficiaria participe nas trocas
comerciais intracomunitérias. De facto, quando um Estado?Membro concede um auxilio a uma
empresa, a producéo interna pode ser mantida ou aumentada, dai resultando que as hipéteses de
as empresas estabelecidas noutros Estados?Membros penetrarem no mercado deste
Estado?Membro sdo diminuidas. Além disso, um refor¢co de uma empresa que, até entdo, ndo
participava nas trocas comerciais intracomunitarias pode coloca?la numa situacdo que lhe permita
entrar no mercado de outro Estado?Membro.

(cf. n.os 1397143)

8. Uma isencéo de retencao sobre os dividendos distribuidos a fundac¢des bancarias, titulares
de participacdes em sociedades bancarias e que prossigam exclusivamente objectivos de
beneficéncia, educacéo, ensino, estudo e investigacao cientifica, pode ser qualificada como
auxilio de Estado na acepcéao do artigo 87.°, n.° 1, CE. Com efeito, esta medida nacional implica
um financiamento estatal. Além disso, é selectiva. Por ultimo, este beneficio intervém no sector
dos servicos financeiros que foi objecto de um significativo processo de liberalizacdo a nivel
comunitario, acentuando a concorréncia ja potencialmente resultante da livre circulacdo de
capitais prevista no Tratado, e pode reforcar, por um lado, em termos de financiamento e/ou de
tesouraria, a posicado da unidade econémica, activa no sector bancério, constituida pela fundacao
bancaria e pela sociedade bancéria, e, por outro, a posicédo da fundacédo bancaria numa
actividade exercida, designadamente, num dominio social, cientifico ou cultural.

(cf. n.os 133, 138, 145, 146, disp. 2)

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Segunda Secc&o)
10 de Janeiro de 2006 (*)

«Auxilios de Estado — Artigos 87.° CE e 88.° CE — Bancos — Fundagdes bancérias — Conceito de
empresa — Regime privilegiado em matéria de imposto directo relativamente aos dividendos
recebidos pelas fundac¢des bancarias — Qualificacdo de auxilio de Estado — Compatibilidade com
0 mercado comum — Decisao 2003/146/CE da Comissao — Apreciacao da validade —
Inadmissibilidade — Artigos 12.° CE, 43.° CE e 56.° CE — Principio da ndo discriminacao —
Liberdade de estabelecimento — Livre circulagéo de capitais»

No processo C?222/04,

gue tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE, apresentado
pela Corte suprema di cassazione (Italia), por deciséo de 23 de Marco de 2004, entrada no
Tribunal de Justica em 28 de Maio de 2004, no processo



Ministero dell’Economia e delle Finanze

contra

Cassa di Risparmio di Firenze SpA,
Fondazione Cassa di Risparmio di San Miniato,
Cassa di Risparmio di San Miniato SpA,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Segunda Seccao),

composto por: C. W. A. Timmermans, presidente de seccao, C. Gulmann (relator), R. Schintgen,
R. Silva de Lapuerta e G. Arestis, juizes,

advogado?geral: F. G. Jacobs,

secretario: M. Ferreira, administradora principal,

vistos o0s autos e apos a audiéncia de 7 de Julho de 2005,
vistas as observacdes apresentadas:

- em representacao da Cassa di Risparmio di Firenze SpA, por P. Russo e G. Morbidelli,
avvocati,

— em representacdo da Fondazione Cassa di Risparmio di San Miniato e da Cassa di
Risparmio di San Miniato SpA, por A. Rossi e G. Roberti, avvocati,

- em representacao do Governo italiano, por I. M. Braguglia, na qualidade de agente,
assistido por P. Gentili, avvocato dello Stato,

- em representacdo da Comissédo das Comunidades Europeias, por R. Lyal e V. Di Bucci, na
gualidade de agentes,

ouvidas as conclusdes do advogado?geral apresentadas na audiéncia de 27 de Outubro de 2005,
profere o presente
Acordéao

1 O pedido de decisao prejudicial tem por objecto a interpretacdo dos artigos 12.° CE, 43.° CE
e seguintes, 56.° CE e seguintes, 87.° CE e 88.° CE, bem como a validade da Deciséo
2003/146/CE da Comisséo, de 22 de Agosto de 2002, relativa as medidas fiscais a favor das
fundagbes bancarias aplicadas pela Italia (JO 2003, L 55, p. 56).

2 Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que op8e a Cassa di Risparmio di
Firenze SpA (a seguir «Cassa di Risparmio di Firenze»), a Fondazione Cassa di Risparmio di San
Miniato e a Cassa di Risparmio di San Miniato SpA (a seguir «Cassa di Risparmio di San Miniato»),
com sede em lItélia, ao Ministero del’Economia e delle Finanze (Ministério da Economia e
Finangas italiano) a respeito de um pedido da Fondazione Cassa di Risparmio di San Miniato com
vista a obter uma isen¢do de uma retencdo fiscal sobre os dividendos do exercicio de 1998.



| — Quadro juridico nacional

3 Em Italia, os dividendos distribuidos pelas sociedades anonimas estao sujeitos a uma
retencao por conta dos impostos devidos, em aplicacdo do artigo 1.° da legge n. 1745, de 29 de
Dezembro de 1962, que institui uma retencdo por conta ou a titulo do imposto sobre os
dividendos distribuidos pelas sociedades e que altera a legislacéo relativa ao caracter nominativo
obrigatério das accdes (GURI n.° 5, de 7 de Janeiro de 1963, p. 61), na redaccao dada pelo
decreto legge n. 22, de 21 de Fevereiro de 1967, que introduz novas disposicdes relativas a
retengdo por conta ou a titulo de imposto no que respeita aos dividendos distribuidos pelas
sociedades (GURI n.° 47, de 22 de Fevereiro de 1967, p. 1012), convertido em lei, com
alteracOes, pela legge n. 209, de 21 de Abril de 1967 (GURI n.° 101, de 22 de Abril de 1967, p.
2099, a seguir «legge n. 1745/62»).

4 O artigo 10.° da legge n. 1745/62 prevé que os dividendos distribuidos as organiza¢cdes de
pessoas ou de bens n&o sujeitas a imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas, na
medida em que estejam excluidos do ambito de aplica¢édo do referido imposto, bem como aos
sujeitos passivos tributados com base no seu balan¢o, mas isentos do imposto sobre os
rendimentos das pessoas colectivas, estdo sujeitos, em vez da retencéo por conta referida no
artigo 1.° da mesma lei, a uma retencao a titulo de imposto de 30%.

5 O artigo 10.° bis da legge n. 1745/62 isenta da retencéo prevista no artigo 10.° os
dividendos distribuidos as pessoas colectivas de direito publico ou as fundacdes, isentas de
imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas, que prossigam exclusivamente objectivos de
beneficéncia, educacéo, ensino, estudo e investigacao cientifica.

6 O artigo 6.° do Decreto del Presidente della Repubblica n. 601, de 29 de Setembro de 1973,
gue regula os beneficios fiscais (suplemento ordinario ao GURI n.° 268, de 16 de Outubro de
1973, p. 3, a seguir «decreto n. 601/73»), prevé uma reducédo de metade do imposto sobre o
rendimento das pessoas colectivas a favor dos organismos e estabelecimentos de assisténcia
social, sociedades mutualistas, organismos hospitalares, organismos de assisténcia e de
beneficéncia, estabelecimentos de ensino e estabelecimentos de estudo e de experimentacédo de
interesse geral sem fins lucrativos, organismos cientificos, academias, fundacdes e associacdes
histéricas, literarias, cientificas, de experimentacado e de investigagdo com objectivos
exclusivamente culturais, bem como dos organismos cujos fins sejam equiparados aos fins de
beneficéncia e de ensino por forga da lei.

7 Foi iniciado um processo de privatizacdo do sistema bancario italiano pela legge n. 218/90,
de 30 de Julho de 1990, que regula a reestruturacao e o refor¢co da dotacdo patrimonial dos
estabelecimentos de crédito de direito publico (GURI n.° 182, de 6 de Agosto de 1990, p. 8, a
seguir «legge n. 218/90»), e pelo decreto legislativo n. 356, de 20 de Novembro de 1990, que
adopta disposicoes de reestruturacéo e de regulamentacdo do grupo bancério (suplemento
ordinario ao GURI n.° 282, de 3 de Dezembro de 1990, p. 5, a seguir «decreto legislativo n.
356/90»).

8 O artigo 1.° do decreto legislativo n. 356/90 previa, em especial, a possibilidade de os
organismos bancarios publicos, incluindo as caixas de poupanca, transferirem a actividade
bancaria para uma sociedade anénima por elas constituida. O organismo que efectua essa
transferéncia, chamado na prética «fundagéo bancaria» (a seguir «fundacdo bancaria»), tornava?se
o0 Unico accionista desta sociedade (a seguir «sociedade bancaria»), que tinha por objectivo a
prossecucdo da actividade bancéria anteriormente exercida pelo organismo bancario publico.

9 O artigo 11.° do mesmo decreto legislativo estabelecia que as fundacfes bancéarias seriam



reguladas pelo referido decreto e pelos seus estatutos, seriam dotadas de plena capacidade
juridica de direito publico e de direito privado e continuavam sujeitas as disposicoes legais
relativas a nomeacéao dos 6rgaos de administracdo e de fiscalizacao.

10 O artigo 12.° precisava que as fundacfes bancéarias com fundos de dotacdo de composicao
nao associativa devem prosseguir fins de interesse publico e de utilidade social, principalmente
nos sectores da investigacao cientifica, do ensino, da arte e da salude, e que 0s objectivos iniciais
de assisténcia e proteccdo das camadas sociais desfavorecidas podiam ser mantidos.

11 O mesmo artigo acrescentava, designadamente, que:

- as fundagbes bancarias podiam efectuar as operacgdes financeiras, comerciais, imobiliarias e
mobiliarias necessarias ou oportunas para atingirem esses objectivos;

- administravam a sua participa¢do na sociedade bancéria enquanto se mantivessem suas
titulares;

- no entanto, ndo podiam exercer directamente a actividade bancaria nem deter participacdes
de controlo no capital de empresas bancarias ou financeiras diferentes da sociedade bancéria;

- em contrapartida, podiam adquirir e ceder participacdes minoritarias no capital de outras
empresas bancérias e financeiras;

- a titulo transitério, a continuidade operacional entre a funda¢éo bancéria e a sociedade
bancaria devia ser assegurada por disposi¢cdes prevendo que membros da comissao de gestao
ou Orgao equivalente da fundacado bancaria seriam nomeados para o conselho de administracéo e
membros do 6rgéo de fiscalizacdo para o conselho fiscal da sociedade bancaria;

- as fundacdes bancérias deviam afectar uma percentagem determinada das receitas
provenientes das participacdes nas sociedades bancéarias a uma reserva destinada a subscricao
dos aumentos de capital dessas sociedades;

- essa reserva podia ser investida em titulos das sociedades em que as fundacfes bancérias
detivessem uma participacdo ou em titulos emitidos ou garantidos pelo Estado;

- as fundacdes bancérias podiam contrair dividas perante sociedades bancarias ou receber
garantias destas ultimas dentro de limites estabelecidos.

12  Por forca do artigo 13.° do decreto legislativo n. 356/90:

- as transmissdes publicas de acc¢des das sociedades bancarias deviam ser efectuadas
através de ofertas publicas de venda;

- dentro do limite global de um por cento do capital da sociedade bancéria, as transmissdes
no mercado bolsista de ac¢gdes cotadas podiam ser efectuadas livremente;

- O recurso a outros processos estava sujeito a autorizacao do Ministro do Tesouro;

- guando, em resultado da transmisséo de acc¢des, ou de qualquer outra operagéo, a
fundacéo bancaria perdesse, mesmo temporariamente, o controlo da maioria das ac¢gdes com
direito de voto na assembleia?geral ordinaria da sociedade bancéria, a operacdo devia ser
aprovada por decreto do Ministro do Tesouro;

- a fundacao bancéaria que tivesse cedido a participacao de controlo podia adquirir outra



participacdo de controlo numa sociedade bancaria, na condicdo de ter obtido autorizacéo por
decreto do Ministro do Tesouro.

13 O artigo 14.° do decreto legislativo n. 356/90 sujeitava as fundacdes bancarias a supervisao
do Ministério do Tesouro, a quem deviam transmitir as previsées de resultados e os balancos
anuais.

14  Por forca da mesma disposi¢ao:

- as fundagfes bancarias deviam, além disso, comunicar ao Ministério do Tesouro e ao
Banco de Italia as informacgdes, mesmo periodicas, que Ihes fossem pedidas;

- o Ministério do Tesouro podia ordenar inspeccodes.

15 O artigo 1.°, n.° 7 bis, do decreto legge n. 332, de 31 de Maio de 1994, que prevé
disposicOes para a aceleracdo dos processos de venda das participacdes do Estado e dos
organismos publicos em sociedades por ac¢des (GURI n.° 126, de 1 de Junho de 1994, p. 38),
convertido em lei, com alteracdes, pela legge n. 474, de 30 de Julho de 1994 (GURI n.° 177, de
30 de Julho de 1994, p. 5), revogou as disposi¢des do artigo 13.° do decreto legislativo n. 356/90,
referidas no n.° 12 do presente ac6rdao, que previam o acordo do Ministro do Tesouro, por um
lado, para toda e qualquer operacdo atravées da qual a fundacao bancéaria perdesse o controlo da
sociedade bancaria e, por outro, para a aquisicdo de outra participacdo de controlo numa
sociedade bancaria.

16 O regime instituido pela legge n. 218/90 e pelo decreto legislativo n. 356/90 foi alterado pela
legge n. 461, de 23 de Dezembro de 1998, relativa a autorizacdo ao governo para legislar sobre a
reorganizacao da regulamentacéo civil e fiscal dos organismos de transferéncia referidos no artigo
11.°, n.° 1, do decreto legislativo n. 356, de 20 de Novembro de 1990, e do regime fiscal das
operacdes de reestruturacdo bancaria (GURI n.° 4, de 7 de Janeiro de 1999, p. 4, a seguir «legge
n. 461/98»), e pelo decreto legislativo n. 153, de 17 de Maio de 1999, relativo a regulamentacgéo
civil e fiscal dos organismos de transferéncia referidos no artigo 11.°, n.° 1, do decreto legislativo
n. 356, de 20 de Novembro de 1990, e do regime fiscal das operacdes de reestruturacao
bancaria, nos termos do artigo 1.° da legge n. 461, de 23 de Dezembro de 1998 (GURI n.° 125, de
31 de Maio de 1999, p. 4, a seguir «decreto legislativo n. 153/99»).

17 O artigo 30.° do decreto legislativo n. 153/99 revogou, designadamente, os artigos 11.°,
12.°, 13.° e 14.° do decreto legislativo n. 356/90.

18 O artigo 1.° do decreto legislativo n. 153/99, que retoma a denominacéo utilizada na pratica,
precisa que se deve entender por «fundagdo» o organismo que transferiu a actividade bancaria, na
acepcao do decreto legislativo n. 356/90.

19 O artigo 2.°, n.° 1, do decreto legislativo n. 153/99 dispde que:

- as fundacbes bancérias sédo pessoas colectivas de direito privado sem fins lucrativos, que
gozam de total autonomia estatutaria e de gestao;

— prosseguem exclusivamente fins de utilidade social e de promog¢éo do desenvolvimento
econdmico, nos termos das disposi¢cdes dos respectivos estatutos.

20 O artigo 3.° acrescenta que:



- as fundacdes bancérias prosseguem os seus fins através de todos 0s meios compativeis
com a sua natureza juridica, tal como definida no artigo 2.°;

- operam no respeito dos principios da gestao rentavel;

- s6 podem gerir empresas instrumentais que sirvam directamente para a realizacdo dos seus
fins estatutarios e exclusivamente nos sectores relevantes;

— nao estdo autorizadas a exercer actividades bancarias;

- é?lhes proibida toda e qualquer forma de financiamento, de pagamento ou de subvencéao,
directos ou indirectos, a organismos gue prossigam fins lucrativos ou em proveito de empresas,
qualquer que seja a sua natureza, com excepg¢ao das empresas instrumentais e das cooperativas
sociais.

21 Nos termos do artigo 1.° do decreto legislativo n. 153/99, na sua redaccao inicial, os
«sectores relevantes» deviam ser escolhidos entre os seguintes sectores: investigacao cientifica,
ensino, arte, conservagao e promocao dos bens e das actividades culturais e dos recursos
ambientais, saude e assisténcia a camadas sociais desfavorecidas.

22 Na sequéncia de uma alteracdo desta disposicéo operada pelo artigo 11.° da legge n. 448,
de 28 de Dezembro de 2001, que regulamenta a elaboracdo do orgamento anual e plurianual do
Estado (lei de financas de 2002) (suplemento ordinério ao GURI n.° 301, de 29 de Dezembro de
2001, p. 1, a seqguir «legge n. 448/01»), os sectores relevantes devem actualmente ser escolhidos
entre 0s seguintes sectores: familia e valores conexos; crescimento e formacgao da juventude,
educacao, instrucao e formacao, incluindo a aquisicdo de produtos editoriais para a escola,
voluntariado, filantropia e beneficéncia; religido e desenvolvimento espiritual; assisténcia aos
idosos; direitos civis; prevencao da criminalidade e seguranca publica; seguranca alimentar e
agricultura de qualidade; desenvolvimento local e habitacdo social local; proteccéo dos
consumidores; protecc¢éo civil; saude publica, medicina preventiva e de reabilitacdo; actividades
desportivas; prevencao e recuperacao das toxicodependéncias; patologias e perturbactes
psiquicas e mentais; investigacao cientifica e tecnoldgica; proteccao e qualidade do ambiente;
arte, actividades culturais e bens culturais.

23 O artigo 4.°, n.° 3, do decreto legislativo n. 153/99, na sua redaccao inicial, dispunha que os
membros do 6rgdo de administracdo estavam proibidos de ocupar as fungfes de membros do
conselho de administragdo da sociedade bancaria.

24  Na redaccao resultante da legge n. 350, de 24 de Dezembro de 2003, que regulamenta a
elaboracao do orgcamento anual e plurianual do Estado (lei de financas de 2004) (suplemento
ordinario ao GURI n.° 299, de 27 de Dezembro de 2003, p. 1), a mesma disposi¢cao enuncia que:

- as pessoas que exercerem fungdes de administracdo, direcgdo ou controlo na fundagéao
bancéaria ndo podem exercer funcbes de administracdo, direc¢do ou controlo na sociedade
bancéaria ou nas sociedades que esta controla ou em que detém uma participacao;

- as pessoas que exercerem funcdes de orientacdo na fundacao bancaria nao podem ocupar
funcdes de administracéo, direccao ou fiscalizacdo na sociedade bancaria.

25 Na sua redaccao inicial, o artigo 5.°, n.° 1, do decreto legislativo n. 153/99 dispunha que o
patrimonio de uma fundacao bancéria devia ser totalmente afecto a prossecucéo dos seus fins
estatutarios e que, na administracdo do seu patrimonio, as fundac¢des bancarias geriam 0s riscos
respeitando critérios de prudéncia, de modo a conservar o0 seu valor e obter a rentabilidade



adequada. O artigo 11.° da legge n. 448/01 acrescentou uma precisdo a esta disposicéo, segundo
a qual a gestédo deve estar em conformidade com a natureza das fundagcfes bancarias, enquanto
entidades sem fins lucrativos, que operam de acordo com os principios da transparéncia e da
moralidade.

26 O artigo 6.°, n.° 1, do decreto legislativo n. 153/99 disp6e que as fundacdes bancarias sé
podem deter participacdes de controlo em organismos e sociedades que tenham por objecto
exclusivo a gestao de empresas instrumentais.

27 No que respeita a participacao nas sociedades bancérias, o0 artigo 25.°, n.os 1 e 2, na sua
redaccéo inicial, dispunha que:

- as participacdes de controlo nestas sociedades podiam ser mantidas durante um periodo de
quatro anos a partir da data da entrada em vigor do decreto, com vista & sua transmissao;

- na falta da transmisséo até ao fim desse prazo, as participacdes podiam ser mantidas
durante um periodo suplementar ndo superior a dois anos;

- as participacdes de controlo em sociedades diferentes das sociedades bancarias, com
excepcao das detidas pelas fundac6es bancarias em empresas instrumentais, deviam ser cedidas
até ao termo do prazo fixado pela autoridade de supervisao, tendo em conta a exigéncia de
salvaguarda do valor do patriménio e, em qualquer caso, até ao fim do periodo de quatro anos
atras referido.

28 Na sequéncia da alteracao destas disposicoes pelo artigo 11.° da legge n. 448/01, e
posteriormente pelo artigo 4.° do decreto legge n. 143, de 24 de Junho de 2003 (GURI n.° 144, de
24 de Junho de 2003), convertido em lei, com alteracdes, pela legge n. 212, de 1 de Agosto de
2003 (suplemento ordinario ao GURI n.° 185, de 11 de Agosto de 2003, a seguir «decreto legge n.
143/03»):

- 0 prazo maximo de quatro anos de conservacao das participacdes de controlo foi substituido
pela data limite de 31 de Dezembro de 2005;

- foi introduzida a possibilidade de confiar as participacdes nas sociedades bancérias a
sociedades de gestdo de poupanca escolhidas no respeito dos processos concorrenciais e
encarregadas de gerir essas participagdes em nome proprio segundo critérios de profissionalismo
e de independéncia, conservando as fundac¢des bancérias, em determinados casos, a
possibilidade de dar indicagcfes tendo em vista assembleias?gerais extraordinérias e a
transmissao dessas participagdes deve ocorrer, em todo o caso, o mais tardar no termo do
terceiro ano a contar de 31 de Dezembro de 2005;

- o Ministro da Economia e das Financas e o Banco de Itdlia exercem os poderes que lhes
sao conferidos pelas disposi¢des aplicaveis a banca e ao crédito;

- as participacdes de controlo em sociedades diferentes das sociedades bancarias, com
excepcao das detidas pelas fundac6es bancarias em empresas instrumentais, devem ser cedidas
no prazo fixado pela autoridade de supervisédo, tendo em conta a exigéncia de salvaguarda do
valor do patriménio e, em qualquer caso, o mais tardar até 31 de Dezembro de 2005.



29 O artigo 25.°, n.° 3, do decreto legislativo n. 153/99, na sua redaccao inicial ndo alterada
pela legge n. 448/01, prevé que, quando as fundacdes bancarias, apos o termo dos prazos
fixados para a conservacao das participacdes de controlo, continuem a deté?las, a autoridade de
supervisao procede a sua transmissao na medida necessaria para por termo ao controlo.

30 Em matéria fiscal, o artigo 12.°, n. 1, do decreto legislativo n. 153/99 dispde que as
fundacdes bancarias que tenham adaptado os seus estatutos as suas disposicdes serao
consideradas entidades ndo comerciais, mesmo que prossigam os seus fins estatutarios através
de empresas instrumentais.

31 A data da decis&o de reenvio, o artigo 12.°, n.° 2, dispunha que:

- 0 regime previsto no artigo 6.° do decreto n. 601/73 aplicava?se as funda¢6es bancérias que
tivessem adaptado os seus estatutos as disposi¢des do decreto legislativo n. 153/99 e que
operassem nos sectores relevantes;

- 0 mesmo regime aplicava?se, até a adopcéao das disposi¢cdes de adaptacdo dos estatutos
ao decreto legislativo n. 153/99, as fundac¢des bancarias que ndo tivessem a natureza de
entidades comerciais, e que tivessem prosseguido principalmente fins de interesse publico e de
utilidade social nos sectores indicados no artigo 12.° do decreto legislativo n. 356/90 e nas suas
alteracOes posteriores.

32 Oartigo 12.°, n.° 3, do decreto legislativo n. 153/99, na redacc¢éo dada pelo decreto legge n.
143/03, dispde que as fundac¢des bancarias perdem a natureza de entidades ndo comerciais e
deixam de beneficiar das isenc¢des fiscais previstas se, apos 31 de Dezembro de 2005, ainda
detiverem uma participacdo de controlo nas sociedades bancarias.

Il — Litigio do processo principal e questdes prejudiciais

33 A Fondazione Cassa di Risparmio di San Miniato requereu a administracao fiscal italiana,
nos termos do artigo 10.° bis da legge n. 1745/62, a isen¢éo da retencéo sobre os seus
dividendos relativos ao exercicio de 1998, recebidos pelas suas participacdes na Cassa di
Risparmio di San Miniato e na sociedade Casse Toscane SpA, direitos a qual sucedeu a Cassa di
Risparmio di Firenze.

34 Esse pedido foi indeferido com o fundamento de que a gestéo por parte de uma fundacgéo
bancéria das suas participagdes em sociedades bancarias devia ser considerada uma actividade
comercial incompativel com a isencao prevista no artigo 10.° bis da legge n. 1745/62.

35 A Fondazione Cassa di Risparmio di San Miniato, bem como a Cassa di Risparmio di
Firenze e a Cassa di Risparmio di San Miniato impugnaram esta decisao para a Commissione
tributaria provinciale di Firenze.

36 Foi negado provimento ao recurso.

37 Astrés recorrentes impugnaram a decisdo da Commissione tributaria provinciale di Firenze
para a Commissione tributaria regionale di Firenze, que deu provimento ao recurso.

38 Segundo o érgao jurisdicional de reenvio, a Commissione tributaria regionale di Firenze
considerou que a Fondazione Cassa di Risparmio di San Miniato, devido ao seu fim de interesse
publico ou de utilidade social em sectores determinados, devia beneficiar da reducdo de metade
do imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas, nos termos do artigo 6.° do decreto n.
601/73, e que essa reducado era acompanhada da isencao da retencéo, nos termos do artigo 10.°



bis da legge n. 1745/62, independentemente da circunstancia de uma fundacgéo bancaria poder
exercer, sem ser a titulo principal, uma actividade econémica empresarial.

39 Igualmente segundo o 6rgao jurisdicional de reenvio, a Commissione tributaria regionale di
Firenze referiu?se, a este respeito, ao novo regime resultante da legge n. 461/98 e do decreto
legislativo n. 153/99, na parte em que prevé expressamente a aplicabilidade as fundacdes
bancarias do beneficio fiscal em causa.

40 Considerou que, no processo que Ihe foi submetido, n&o tinha sido efectuada prova da
primazia da actividade econdmica empresarial sobre os fins de utilidade social.

41 O Ministero dellEconomia e delle Finanze interpds recurso de cassac¢ao da deciséo
proferida.

42  Invoca, em especial, a violagdo dos artigos 10.° bis da legge n. 1745/62, 6.° do decreto n.
601/73 e 14.° das disposi¢des preliminares do Codigo Civil italiano, por forca do qual as leis que
introduzem excepg¢des as normas gerais ou a outras leis apenas se aplicam aos casos e nas
circunstancias para os quais sao previstas.

43 Na sua decisdo de reenvio, a Corte suprema di cassazione observa que a solugédo do litigio
no processo principal com base no direito nacional deve ter em conta a questéo da
compatibilidade do regime fiscal das funda¢des bancarias com o direito comunitario, em especial
com os artigos 12.° CE, 43.° CE e seguintes, 56.° CE e seguintes, bem como 87.° CE e 88.° CE.
Salienta que, segundo jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica, as autoridades nacionais
tém a obrigac&o de aplicar, mesmo oficiosamente, as normas de direito comunitario, deixando de
aplicar, se necessario, o direito nacional que esteja em contradicdo com elas.

44  No que respeita aos artigos 87.° CE e 88.° CE, refere que, se se considerar que as medidas
fiscais em causa no litigio no processo principal constituem auxilios de Estado que favorecem
certas empresas ou certas producdes, ndo poderiam ser aplicadas sem deciséo prévia da
Comisséao relativa a sua compatibilidade. Até a adopcéao de tal decisdo, os 6érgéaos jurisdicionais
nacionais devem recusar?se a aplica?los, por forca do efeito directo do artigo 88.°, n.° 3, CE.

45 A este respeito, o 6rgéo jurisdicional de reenvio verifica que a Decisdo 2003/146 analisou as
medidas fiscais previstas no artigo 12.°, n.° 2, do decreto legislativo n. 153/99 a luz dos artigos
87.° CE e 88.° CE.

46 Por forca desta decisdo, as medidas analisadas, executadas a favor das fundacdes
bancéarias que ndo exercem directamente uma actividade nos sectores enumerados no artigo 1.°
do referido decreto, na redaccéao dada pela legge n. 448/01, ndo constituem um auxilio de Estado
na acepc¢ao do artigo 87.°, n.° 1, CE, uma vez que nao se destinam a «empresas» na acepcao
desta ultima disposigéao.

47 O 6rgao jurisdicional de reenvio precisa que a natureza comercial ou ndo das fundacdes
bancérias € objecto de divergéncias de analise.

48 A administracao fiscal italiana defendeu de forma constante que as funda¢des bancarias
tém natureza comercial, de modo que estdo sujeitas ao regime fiscal ordinario.

49 O Governo italiano, no ambito do processo que conduziu a Decisdo 2003/146, defendeu, por
sua vez, que as fundacdes bancéarias ndo podem ser consideradas «empresas» para efeito das
regras da concorréncia.

50 Existem divergéncias até no orgao jurisdicional de reenvio. Certas decisfes admitiram a



natureza ndo comercial das fundagdes bancarias, com o fundamento de que a gestdo das
participacBes em empresas bancarias, bem como das participacdes detidas em empresas
diferentes da sociedade bancaria, mais ndo sdo do que um instrumento de obtencdo dos meios
financeiros indispensaveis para a prossecucéao dos fins sociais e culturais atribuidos ao
organismo. Outras decisdes pronunciaram?se em sentido contrario, considerando irrelevantes,
para efeitos do regime fiscal privilegiado, dos fins sociais e culturais, visto que as entidades em
guestao podiam exercer a sua actividade no mercado bancario e noutros mercados em
concorréncia com as outras empresas.

51 O orgéo jurisdicional de reenvio salienta que o artigo 12.°, n.° 2, do decreto legislativo n.
153/99 torna expressamente extensivo o regime previsto no artigo 6.° do decreto n. 601/73, até
adoptarem as disposicdes de adaptacdo dos seus estatutos ao decreto legislativo n. 153/99, as
fundacgBes bancarias que ndo tenham a natureza de entidades comerciais que tenham
prosseguido principalmente objectivos de interesse publico e de utilidade social.

52  Acrescenta que, segundo parte da jurisprudéncia nacional, o artigo 12.°, n.° 2, do decreto
legislativo n. 153/99 é de natureza interpretativa, pelo que o regime fiscal em causa se aplica
também aos exercicios fiscais anteriores a data da entrada em vigor do decreto legislativo n.
153/99.

53 Por conseguinte, considera que ha que analisar a questéo da validade da Decisao
2003/146. A este respeito, se se devesse considerar que as fundagdes bancarias sao, por
natureza, empresas, esta Ultima deciséo seria considerada invalida.

54  Ora, segundo o 6rgéo jurisdicional de reenvio, a atribuicdo simultanea, por forca de uma
obrigacéo legal, a entidades juridicas constituidas especialmente para esse efeito, da propriedade
dominante de uma parte importante das empresas bancarias e a manutencdo dessa posicao por
um periodo consideravel, bem como a utilizacdo das receitas da transmissédo dessas
participacfes na aquisicdo e na gestao de participacdes relevantes noutras empresas, para
finalidades diferentes, entre as quais o desenvolvimento econémico do sistema, da origem a uma
actividade econdmica cujo resultado é a obtencédo de um lucro, mesmo que este ndo possa ser
distribuido e deva ser predominantemente utilizado em finalidades néo lucrativas.

55 O orgéo jurisdicional de reenvio refere que, no fim do exercicio de 1995?1996, as fundacdes
bancarias possuiam um patriménio de 50 bilides de ITL e que, em 31 de Dezembro de 2002, o
seu activo contabilistico era de 37 mil milhdes de EUR, sem contar as mais?valias das
participacdes detidas, habitualmente inscritas segundo o seu valor historico.

56 O orgdo jurisdicional de reenvio salienta que o exercicio pelas funda¢des bancarias de
missdes sem fim lucrativo ndo pode ocultar o elemento caracteristico do sistema, ou seja, que
essas fundacdes bancérias, organica e funcionalmente, ttm como missdo assumir a propriedade
e a administracdo de um importante nimero de empresas bancarias, exercendo poderes de
controlo sobre elas, entre os quais 0s de nomeacao e destituicdo dos respectivos
administradores.

57 Tal funcdo néo pode considerar?se subtraida as regras da concorréncia. Esta funcédo é um
elemento essencial do sistema bancério publico e, segundo os principios do direito comunitario,
constitui sempre o exercicio de uma actividade econémica. Representa incontestavelmente um
factor de perturbacdo do mercado e das trocas intracomunitarias, tanto mais que as fundacdes
bancarias podem adquirir participacdes também noutras empresas, incluindo bancérias.



58 As fundacgdes vivem assim em simbiose juridica e econémica com o sistema bancério
publico, de modo que nédo séo alheias a esse sistema nem ao mercado em causa.

59 O drgao jurisdicional de reenvio questiona?se, por outro lado, sobre se o regime fiscal em
litigio no processo principal ndo constitui uma violagéo do principio da ndo discriminacao
consagrado no artigo 12.° CE e, ao mesmo tempo, uma viola¢ao dos principios da liberdade de
estabelecimento e da livre circulacdo de capitais, previstos, respectivamente, nos artigos 43.° CE
e 56.° CE.

60 Nestas condi¢des, a Corte suprema di cassazione decidiu suspender a instancia e submeter
ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1)  As normas comunitarias em matéria de concorréncia devem considerar?se aplicaveis a uma
categoria de entidades (chamadas ‘fundacdes bancarias’), criadas com base na [legge n. 218/90]
e no [decreto legislativo n. 356/90], e suas alteracdes posteriores, para serem titulares de
participacBes de controlo em sociedades que exercem a actividade bancaria e para administrarem
essas participacoes, representando uma percentagem bastante importante das entidades que
operam no mercado, sendo os proveitos das empresas controladas entregues aquelas entidades,
mesmo que |Ihes sejam conferidas func¢des de utilidade social? No que se refere ao regime
introduzido com o [decreto legislativo n. 153/99], a faculdade atribuida a essas entidades de
afectarem o produto da transmisséo dessas participacdes a aquisicdo e gestado de participacdes
significativas noutras empresas, mesmo bancarias, e até a aquisicao de participacdes de controlo
em empresas ndo bancarias, com diversos fins, entre os quais o do desenvolvimento econdémico
do sistema, constitui o exercicio de uma actividade empresarial, para efeitos de aplicacéo do
direito comunitario da concorréncia?

2) Essas entidades — na configuracdo constante da [legge n. 218/90] e do [decreto legislativo
n. 356/90], e suas alteracdes posteriores, e também na da reforma introduzida pela [legge n.
461/98] e pelo [decreto legislativo n. 153/99] — estdo, por consequéncia, submetidas ao regime
comunitario em matéria de auxilios de Estado (artigos 87.° CE e 88.° CE), relativamente a um
regime fiscal de favor de que séo beneficiarias?

3) Em caso de resposta afirmativa a questao anterior, o regime privilegiado em matéria de
impostos directos relativamente aos dividendos recebidos, em discusséo no presente processo,
constitui ou ndo um auxilio de Estado, na acepg¢éo do artigo 87.° CE?

4)  Ainda em caso de resposta afirmativa a questao [n.° 2], a [Decisdo n.° 2003/146], através da
qual as disposicdes relativas aos auxilios de Estado foram declaradas inaplicaveis as fundacgées
de origem bancéria, é valida, na perspectiva da sua legalidade e da falta e/ou insuficiéncia de
fundamentacgéo [...]?

5) Independentemente da aplicabilidade da legislacao relativa aos auxilios de Estado, a
consagracgao de um regime fiscal mais favoravel para a distribuicdo dos dividendos das empresas
bancérias cessionarias, exclusivamente nacionais, controladas pelas fundacgdes, dividendos
recebidos por estas ultimas ou dividendos das empresas cujas participacdes tenham sido
adquiridas com o produto da transmissao das participacfes nas sociedades bancarias
cessionarias, constitui uma discriminacéo a favor das empresas participadas relativamente a
outras empresas que operam no mercado de referéncia e, simultaneamente, uma violacédo dos
principios da liberdade de estabelecimento e da livre circulacdo de capitais, nos termos dos
artigos 12.° CE, 43.° CE e seguintes e 56.° CE e seguintes?»



Il — Quanto as questdes prejudiciais
A — Quanto a admissibilidade das questdes

1. Quanto a admissibilidade das primeira, segunda e terceira questdes

a) Observacfes apresentadas ao Tribunal de Justica

61 As recorridas no processo principal consideram que as trés primeiras questées sao
inadmissiveis porque:

—  contrariamente ao que afirma o o6rgéao jurisdicional de reenvio, a isen¢éo prevista no artigo
10.° bis da legge n. 1745/62 apenas diz respeito a uma retencao por conta do imposto e ndo a
titulo do pagamento do imposto;

— as questdes suscitadas tém um interesse puramente nacional, uma vez que se trata apenas
de estabelecer se, a luz das normas gerais enunciadas no artigo 10.° bis da legge n. 1745/62, as
fundacgBes bancarias tém o direito de beneficiar da isencéo prevista por esta disposicao.

62 O Governo italiano e a Comissao nao contestam a admissibilidade das trés primeiras
guestdes submetidas.

b) Apreciacdo do Tribunal de Justica

63 Segundo jurisprudéncia assente, o Tribunal de Justica ndo é competente, nos termos do
artigo 234.° CE, para se pronunciar a titulo prejudicial sobre a interpretacdo de normas de direito
interno (acordaos de 19 de Marco de 1964, Unger, 75/63, Colect. 196271964, p. 419, e de 26 de
Setembro de 1996, Allain, C?341/94, Colect., p. 1?4631, n.° 11). A competéncia do Tribunal de
Justica esta limitada apenas a analise das disposi¢des do direito comunitario (despacho de 21 de
Dezembro de 1995, Max Mara, C?307/95, Colect., p. 1?5083, n.° 5). Compete ao 6rgéo
jurisdicional nacional apreciar o alcance das disposi¢des nacionais e 0 modo como devem ser
aplicadas (acordao de 7 de Dezembro de 1995, Camara de Comercio, Industria y Navegacion de
Ceuta, C?45/94, Colect., p. 1?4385, n.° 26).

64 No processo principal, compete assim ao 6rgao jurisdicional de reenvio determinar se a
isencao prevista no artigo 10.° bis da legge n. 1745/62 diz respeito a uma retengao por conta de
um imposto devido ou a uma retencao a titulo do pagamento do imposto.

65 Compete?lhe também apreciar se a fundacdo bancaria tem direito a tal isengdo no exercicio
em causa, atraves do efeito da aplicacdo conjugada do referido artigo 10.° bis da legge n. 1745/62
e do artigo 6.° do decreto n. 601/73, bem como, se for caso disso, de uma aplicagéo retroactiva
do artigo 12.°, n.° 2, do decreto legislativo n. 153/99.

66 Em caso afirmativo, o 6rgao jurisdicional de reenvio devera decidir a questédo de saber se o
beneficio fiscal correspondente constitui um auxilio de Estado na acepgéo do artigo 87.°, n.° 1,
CE. Com efeito, se tal for o caso, este beneficio fiscal ndo podera, nos termos do artigo 88.°, n.°
3, CE, ser executado sem ter sido notificado a Comisséo.

67 A questdo que, sendo caso disso, o 6rgao jurisdicional nacional devera decidir é de direito
comunitério.



68 Nestas condicdes, as trés primeiras questdes prejudiciais submetidas, na medida em que a
incluem, sdo admissiveis.

2. Quanto a admissibilidade da quarta questao

a) Observacfes apresentadas ao Tribunal de Justica

69 As recorrentes no processo principal defendem que a quarta questao submetida, relativa a
validade da Decisdo 2003/146, € inadmissivel com o fundamento de que esta decisdo se tornou
definitiva relativamente a Republica Italiana que, tendo tido a possibilidade, ndo interp6s recurso
de anulagdo com base no artigo 230.° CE (acordao de 9 de Marco de 1994, TWD Textilwerke
Deggendorf, C?188/92, Colect., p. 17833).

70 O Governo italiano considera que a quarta questao nao é relevante, uma vez que a Decisao
2003/146 foi adoptada tendo em consideracao o regime das fundac¢des bancarias na redacgéo
dada pelo decreto legislativo n. 153/99.

71 A Comisséao considera também que esta questao é inadmissivel, uma vez que o litigio no
processo principal diz respeito a situacdo existente em 1998, ao passo que a Decisdo 2003/146
analisou os beneficios fiscais concedidos as fundac6es bancérias pelo decreto legislativo n.
153/99, beneficios que, além disso, correspondem a beneficios fiscais diferentes da isencao
prevista no artigo 10.° bis da legge n. 1745/62.

b) Apreciacdo do Tribunal de Justica

72 A questdo de apreciacao da validade da Deciséo n.° 2003/146 nao foi submetida a pedido
de uma pessoa que, tendo tido a possibilidade de interpor um recurso de anulacdo dessa decisao,
nao o tinha feito no prazo imposto pelo artigo 230.° CE.

73 A questédo foi submetida oficiosamente pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio.

74  Por conseguinte, ndo pode ser declarada inadmissivel por for¢a da jurisprudéncia resultante
do acérddo TWD Textilwerke Deggendorf, ja referido.

75 No entanto, ha que recordar que, segundo jurisprudéncia assente, o Tribunal de Justica
pode decidir ndo se pronunciar sobre uma questéo prejudicial de apreciacéo da validade de um
acto comunitario quando seja manifesto que essa apreciacdo, solicitada pelo 6rgéo jurisdicional
nacional, ndo tem qualquer relacdo com a realidade ou com o objecto do litigio no processo
principal (acérdao de 21 de Marco de 2002, Cura Anlagen, C?451/99, Colect., p. 1?3193, n.° 16).

76 A Decisao 2003/146 analisa, a luz dos artigos 87.° CE e seguintes, designadamente, o
artigo 12.°, n.° 2, do decreto legislativo n. 153/99, relativo & concessao da reducédo de metade do
imposto previsto no artigo 6.° do decreto n. 601/73.

77 Estareducao é um beneficio fiscal distinto da isencéo de retencédo concedida pelo artigo
10.° bis da legge n. 1745/62.

78 No considerando 61 e no artigo 1.° da Decisé&o 2003/146, a Comisséo concluiu que nao
constitui um auxilio de Estado a medida introduzida pelo artigo 12.°, n.° 2, do decreto legislativo n.
153/99 destinada as fundacdes bancérias que ndo exercem directamente uma actividade nos
sectores enumerados no artigo 1.° do referido decreto, na redaccao dada pela legge n. 448/01 (v.



n.° 22 do presente acérdao).

79 Compete ao 6rgao jurisdicional de reenvio decidir se o artigo 12.°, n.° 2, do decreto
legislativo n. 153/99 tem ou néo, em direito interno, incidéncia na aplicacao do artigo 10.° bis da
legge n. 1745/62 no litigio no processo principal (v. n.° 65 do presente acordao), relativo ao
exercicio de 1998.

80 Na afirmativa, este 6rgao jurisdicional sera levado a apreciar se o beneficio fiscal em litigio
constitui um auxilio de Estado na acepc¢éo do artigo 87.°, n.° 1, CE.

81 Na negativa, devera proceder a mesma apreciacéo se decidir que o artigo 10.° bis da legge
n. 1745/62 beneficia a recorrida no processo principal no ambito da aplicagdo deste em
conjugacgao apenas com o artigo 6.° do decreto n. 601/73.

82 No entanto, em todo o caso, a sua apreciacédo ndo pode ser afectada pela Decisao n.°
2003/146.

83 Com efeito, a conclusdo da Comissao de que a medida prevista no artigo 12.°, n.° 2, do
decreto legislativo n. 153/99 ndo constitui um auxilio de Estado assenta no pressuposto de que as
fundacgbes bancarias ndo sdo empresas na acepc¢ao do artigo 87.°, n.° 1, CE.

84 Ora, o referido pressuposto resulta da analise, pela Comissao, do novo regime das
fundacbes bancarias resultante da legge n. 461/98, do decreto legislativo n. 153/99 e da legge n.
448/01, regime que entrou em vigor apos o exercicio de 1998, em causa no processo principal.

85 Este novo regime comporta, tal como resulta da exposi¢cdo do quadro juridico nacional que
figura nos n.os 7 a 32 do presente acérdao, diferencas sensiveis relativamente ao regime anterior
e, a excepcao do artigo 12.°, n. 2, do decreto legislativo n. 153/99, ndo se defende que seja de
aplicacao retroactiva.

86 No plano juridico, a apreciacdo da Comissao incidiu assim, para efeitos da qualificacéo
eventual das fundacBes bancarias como empresas, num regime diferente do aplicavel no decurso
do exercicio fiscal em causa no processo principal.

87 A este respeito, no considerando 43 da Decisdo 2003/146, a Comisséo indica, como
elementos importantes, que:

- o decreto legislativo n. 153/99 introduziu, no que respeita ao controlo de empresas
comerciais pelas fundac¢des bancarias, «salvaguardas especificas», analisadas nos considerandos
36 a 39 da mesma deciséo;

- a legge n. 448/01 reforcou a separacao entre fundagdes bancarias e instituicdes financeiras,
contribuindo, assim, para dissipar as davidas manifestadas a este respeito na deciséo de inicio do
procedimento.

88 Por outro lado, no dominio dos factos, no que respeita ao eventual exercicio directo pelas
fundacgBes bancarias de actividades nos sectores previstos pelas disposi¢des aplicaveis, a
Comissao tomou em consideracao a descri¢cdo de uma situacdo factual posterior ao exercicio
fiscal de 1998, fornecida pelas autoridades italianas por carta de 16 de Janeiro de 2001.

89 No considerando 51 da sua decisdo, observa que, nesta carta, as autoridades italianas
declararam que, «até ao momento», nenhuma das fundac¢des usufruiu da possibilidade prevista
pela lei de exercer directamente uma actividade nesses sectores e, no considerando 54 da
mesma decisao, salienta que essa informacao a levou «a rever a sua posicao inicial, expressa na



deciséo de inicio do procedimento, no que se refere a classificacdo das fundacées como
empresas».

90 Neste contexto, a apreciacéo pela Comissao da qualificacdo das fundacdes bancarias no
ambito do seu novo regime néo é susceptivel de determinar a apreciacao da qualificacdo destas
no ambito do seu regime anterior, eventualmente a luz de uma situacéo factual também diferente.

91 Por conseguinte, € manifesto que a questdo do 6rgéao jurisdicional de reenvio relativa a
validade da Decisdo 2003/146 ndo tem qualquer relacdo com o objecto do litigio no processo
principal, de modo que néo é pertinente para a solucdo deste ultimo.

92 Esta questdo deve, portanto, ser julgada inadmissivel.

3. Quanto a admissibilidade da quinta questao

a) ObservacOes apresentadas ao Tribunal de Justica

93 As recorrentes no processo principal alegam que a quinta questao, relativa a existéncia de
uma discriminacado ou de restri¢cdes a liberdade de estabelecimento e a livre circulacao de
capitais, é inadmissivel devido ao seu caracter indeterminado. O 6rgéo jurisdicional de reenvio
nao especificou os aspectos da legislacdo em causa que poderdo constituir um entrave ao
exercicio das liberdades garantidas pelo Tratado CE. Também néo indicou, de forma clara, quais
as fundacdes bancérias ou as sociedades bancérias que beneficiariam de uma discriminacao.

94 O Governo italiano e a Comisséo nado contestam a admissibilidade da quinta questéo.
b) Apreciacao do Tribunal de Justica

95 Contrariamente as afirmacdes das recorridas no processo principal, o 6rgao jurisdicional de
reenvio afirma expressamente, na sua quinta questao, que:

- € o0 beneficio fiscal em causa no processo principal que podera estar na origem de uma
discriminacao e de uma restricao a liberdade de estabelecimento ou a livre circulacao de capitais;

- a discriminacdo e a restricdo existem em proveito das empresas, bancéarias ou ndo, em que
as fundacbes bancérias detém participacoes.

96 A quinta questao €, portanto, admissivel.
B — Quanto a interpretacdo das disposic¢des relevantes do direito comunitario

97 Através das suas primeira e segunda questdes, que devem ser analisadas em conjunto e
lidas & luz das consideracgfes efectuadas nos n.os 84 a 90 do presente acorddo quanto a falta de
relevancia do novo regime das fundacdes bancarias resultante da legge n. 461/98, do decreto
legislativo n. 153/99 e da legge n. 448/01, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial,
se uma pessoa colectiva como a que estd em causa no processo principal pode, considerando o
regime aplicavel a época em causa, ser qualificada como «empresa» na acepc¢ao do artigo 87.°, n.°
1, CE, e, como tal, sujeita, na referida época, as normas comunitarias relativas aos auxilios de
Estado.

98 Pela sua terceira questéo, a fim de determinar se a medida estatal instituida sem ter em
conta o procedimento de controlo prévio previsto no artigo 88.°, n.° 3, CE deve ou néo ser?lhe



submetida, 0 mesmo 6rgéo jurisdicional pergunta, no essencial, se uma isencéo da retencao
sobre os dividendos como a que esta em causa no processo principal, pode ser qualificada de
auxilio de Estado na acepcao do artigo 87.°, n.° 1, CE.

99 No que respeita a quinta questao, ha que recordar que o artigo 12.° CE, que estabelece um
principio geral de ndo discriminacdo em razédo da nacionalidade, s6 deve ser aplicado de modo
auténomo a situacdes regidas pelo direito comunitario em relacdo as quais o Tratado ndo preveja
regras especificas de néo discriminacao (v., designadamente, acorddo de 8 de Marco de 2001,
Metallgesellschaft e 0., C?397/98 e C?410/98, Colect., p. 1?1727, n.° 38). Ora, o principio da ndo
discriminagédo foi posto em pratica e concretizado, hos dominios do direito de estabelecimento e
da livre circulacdo de capitais, respectivamente, pelos artigos 43.° CE e 56.° CE. Por conseguinte,
a quinta questdo deve ser lida no sentido de apenas se referir a estas ultimas disposi¢cdes.

100 Através desta questdo, o 6rgéo jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se um
beneficio fiscal como o que estd em causa no processo principal constitui uma restricdo a
liberdade de estabelecimento ou a livre circulagédo de capitais previstas nos artigos 43.° CE e 56.°
CE, em proveito das empresas, bancarias ou ndo, nas quais as fundagfes bancarias detém
participacdes, relativamente as outras empresas que operam no mercado em causa, cujas
participacdes ndo sao detidas por tais fundacgdes.

1. Quanto as primeira e segunda questdes, relativas ao conceito de «empresa» na acepc¢ao do
artigo 87.°,n.° 1, CE

a) ObservacOes apresentadas ao Tribunal de Justica

101 As recorrentes no processo principal defendem que as funda¢des bancarias ndo séo
«empresas» na acepcao do direito comunitario da concorréncia. Por conseguinte, ndo estao
sujeitas ao regime dos auxilios de Estado. Limitam?se a receber dividendos das suas
participacdes, tal como todo e qualquer proprietario de um imovel recebe as rendas devidas por
forca do contrato de arrendamento.

102 O Governo italiano considera que, no periodo relevante do processo principal, as fundacdes
bancéarias eram empresas na acepcao do direito da concorréncia. As participagdes de controlo
nas sociedades bancarias constituem, a este respeito, um indicio suficiente da natureza comercial
das fundacgdes bancérias e o regime entdo aplicavel as fundacgdes revela a existéncia de uma
relacdo orgéanica e funcional entre as mesmas e o sistema bancério italiano. As fundacdes
bancéarias devem, em consequéncia, ser sujeitas as regras do Tratado relativas aos auxilios de
Estado.

103 A Comissao alega que a actividade de detencéo e de gestdo do patriménio exercida pelas
fundagdes bancarias no incluia a prestacéo de servicos no mercado. A luz da jurisprudéncia, o
simples investidor que recebe dividendos ou juros do seu capital ndo fornece bens nem presta
servicos no mercado. Por conseguinte, as fundac¢des bancarias ndo exerceram uma actividade
econOmica. Nao podiam, portanto, ser consideradas empresas, uma vez que nao se verificou uma
ingeréncia na actividade da sociedade bancaria controlada.

104 Relativamente as actividades que consistiram em contribuir para organismos sem fins
lucrativos nos sectores de utilidade social, actividades exercidas pelas funda¢des, ndo
correspondem a actividades de uma empresa.

105 Por seu turno, as actividades financeiras, comerciais, imobiliarias e mobiliarias necessarias



ou uteis para os fins de interesse publico ou de utilidade social das fundac¢des bancarias,
actividades que estas estavam autorizadas a exercer por forca do artigo 12.° do decreto
legislativo n. 356/90, podem, no entanto, ter comportado aspectos de actividade empresarial se
tiverem incluido a oferta directa no mercado de bens e de servigos.

106 Em definitivo, organismos como as funda¢des bancarias ndo constituem empresas, ha
acepcao do artigo 87.° CE, a ndo ser que tenham oferecido directamente bens ou prestado
directamente servicos no mercado no ambito das operagdes necessarias ou Uteis para atingir os
seus objectivos de interesse publico e de utilidade social.

b) Resposta do Tribunal de Justica

107 Segundo jurisprudéncia assente, no contexto do direito da concorréncia, o conceito de
«empresa» abrange qualquer entidade que exerca uma actividade econémica, independentemente
do seu estatuto juridico e do seu modo de financiamento (v., designadamente, acérdaos de 23 de
Abril de 1991, Hofner e Elser, C?41/90, Colect., p. 1?1979, n.° 21, e de 16 de Marco de 2004, AOK
Bundesverband e o., C?264/01, C?306/01, C?354/01 e C?355/01, Colect., p. 1?2493, n.° 46).

108 Constitui uma actividade econémica qualquer actividade consistente na oferta de bens ou
servicos num determinado mercado (v., designadamente, acérddos de 18 de Junho de 1998,
Comissao/ltélia, C?35/96, Colect., p. 1?3851, n.° 36, e de 12 de Setembro de 2000, Pavlov € o.,
C?180/98 a C?184/98, Colect., p. 1?6451, n.° 75).

109 Na maior parte dos casos, a actividade economica € exercida directamente no mercado.

110 No entanto, ndo se exclui que seja exercida ao mesmo tempo por um operador em contacto
directo com o mercado e, indirectamente, por outra entidade que controla este operador no
ambito de uma unidade econémica formada por ambos.

111 A este respeito, ha que salientar que a mera detencédo de participacdes, mesmo de controlo,
nao basta para caracterizar uma actividade econémica da entidade detentora destas
participacfes, quando apenas da origem ao exercicio dos direitos resultantes da qualidade de
accionista ou de associado, bem como, sendo caso disso, o recebimento de dividendos, simples
frutos da propriedade de um bem.

112 Em contrapartida, deve?se considerar que uma entidade que, pelo facto de deter
participacdes de controlo numa sociedade, exerce efectivamente esse controlo através de uma
participacdo directa ou indirecta na sua gestéo, participa na actividade econémica exercida pela
empresa controlada.

113 Por conseguinte, essa entidade deve, a esse titulo, ser qualificada de empresa na acepc¢éo
do artigo 87.°, n.° 1, CE.

114 Se tal ndo ocorrer, uma simples cisdo de uma empresa em duas entidades diferentes, em
que a primeira prossegue directamente a actividade econdmica anterior e a segunda controla a
primeira ao mesmo tempo que intervém na sua gestéo, bastaria para privar as normas
comunitarias relativas aos auxilios de Estado de efeito util. Isto permitiria a segunda entidade
beneficiar de subvencdes ou outros beneficios concedidos pelo Estado ou através de recursos
estatais e utiliza?los, no todo ou em parte, em proveito da primeira, no interesse, igualmente, da
unidade econdmica formada pelas duas entidades.

115 Ha que referir que um envolvimento, na gestdo de uma sociedade bancaria, de uma
entidade como a fundac&o bancaria parte no litigio no processo principal pode concretizar?se no



ambito de um regime como o resultante, para o periodo em causa, da legge n. 218/90 e do
decreto legislativo n. 356/90.

116 Com efeito, no ambito desse regime:

- uma fundacéo bancéria que controla o capital de uma empresa bancaria, se ndo puder
exercer directamente a actividade bancaria, deve assegurar a «continuidade operacional» entre ela
prépria e o banco controlado;

- para esse efeito, deve haver disposi¢cdes prevendo que membros da comissao de gestao ou
orgao equivalente da fundacao bancaria sejam nomeados para o conselho de administragcéo e
membros do 6rgdo de fiscalizacdo para o conselho fiscal da sociedade bancéria;

- a fundacao bancaria deve afectar uma percentagem determinada das receitas provenientes
das participacdes na sociedade bancaria a uma reserva destinada a subscricdo dos aumentos de
capital dessa sociedade;

- pode investir a reserva, designadamente, em titulos da sociedade bancéria controlada.

117 Tais normas traduzem uma missao das fundac¢des bancérias que ultrapassa um simples
investimento de capitais por um investidor. Tornam possivel o exercicio de fun¢des de controlo,
mas igualmente de impulso e apoio financeiro. llustram a existéncia de rela¢cdes organicas e
funcionais entre as fundacfes bancarias e as sociedades bancérias, o que é confirmado pela
manutencao, designadamente por forca de uma disposicdo como o artigo 14.° do decreto
legislativo n. 356/90, de uma supervisdo do Ministro do Tesouro.

118 Para efeitos da eventual qualificacdo como «empresa» da fundacao bancaria recorrida no
processo principal, compete ao 6rgéao jurisdicional nacional apreciar se esta Ultima ndo apenas
detinha participacfes de controlo numa sociedade bancéaria mas, além disso, exercia
efectivamente esse controlo participando directa ou indirectamente na sua gestao.

119 No que respeita, por outro lado, a missao confiada as funda¢cdes bancarias pelo legislador
nacional em dominios de interesse publico e de utilidade social, ha que distinguir o simples
pagamento de contribuicbes a organismos sem fins lucrativos da actividade exercida directamente
nestes dominios.

120 A qualificacdo da fundacdo bancaria como «empresa» esta excluida no caso de uma
actividade que se limita ao pagamento de contribui¢cdes a organismos sem fins lucrativos.

121 Com efeito, como refere a Comissao, esta actividade tem um caracter exclusivamente social
e ndo é exercida num mercado em concorréncia com outros operadores. No ambito da referida
actividade, uma fundacao bancaria age como uma instituicdo de beneficéncia ou uma
organizagao caritativa e nAo como uma empresa.

122 Em contrapartida, quando uma fundacgéo bancéria, agindo ela prépria nos dominios de
interesse publico e de utilidade social, utiliza a habilitagcdo que lhe é conferida pelo legislador
nacional para efectuar operacdes financeiras, comerciais, imobilidrias e mobilidrias, necessérias
ou oportunas para a realizacdo dos objectivos que |he séo fixados, pode fornecer bens ou prestar
servigcos no mercado em concorréncia com outros operadores, por exemplo, em dominios como a
investigacao cientifica, a educacéo, a arte ou a saude.

123 Nesta hipotese, sujeita a apreciacao do juiz nacional, a fundacédo bancaria deve ser
considerada uma empresa, na medida em que exerce uma actividade econémica, nao obstante a
circunstancia de a oferta de bens ou de servicos ser feita sem fins lucrativos, uma vez que esta



oferta esta em concorréncia com a de operadores que prosseguem tais fins.

124 Quando se opta pela qualificacdo como empresa, devido ao controlo de uma sociedade
bancaria e a intervencdo na sua gestédo ou devido a uma actividade num dominio,
designadamente, social, cientifico ou cultural, devem, em consequéncia, ser aplicadas a uma
fundacédo bancaria como a que esta em causa no processo principal as normas comunitarias
relativas aos auxilios de Estado.

125 Por conseguinte, ha que responder as primeira e segunda questdes que uma pessoa
colectiva como a fundac¢do bancaria em causa no processo principal pode, ap6s uma analise que
compete ao Orgéo jurisdicional nacional considerando o regime aplicavel & época em causa, ser
qualificada como «empresa» na acepc¢ao do artigo 87.°, n.° 1, CE e, como tal, sujeita, na referida
época, as normas comunitérias relativas aos auxilios de Estado.

2. Quanto a terceira questao, relativa ao conceito de «auxilio de Estado» na acepc¢éo do artigo
87.°,n.°1, CE

a) ObservacOes apresentadas ao Tribunal de Justica

126 As recorridas no processo principal consideram que uma medida como a prevista no artigo
10.° bis da legge n. 1745/62 n&o constitui um auxilio de Estado na acepg¢éao do artigo 87.°, n.° 1,
CE. Consideram que tal medida ndo apresenta tracos especificos de selectividade. Com efeito,
podem dela beneficiar, sem distingéo, todas as entidades n&o comerciais que apresentem as
caracteristicas previstas no artigo 10.° bis da legge n. 1745/62. Corresponde a uma medida geral.
N&o derroga o sistema fiscal geral. As caracteristicas especificas das entidades ndo comerciais
justificam, por razbes de coeréncia interna dos diferentes sistemas, a introducéo de legislacdes
sectoriais reservadas a este tipo de organismo.

127 Segundo o Governo italiano, se o 6rgéao jurisdicional de reenvio decidisse que a fundacéo
bancaria recorrida no processo principal deve beneficiar da isencéo da retencao prevista no artigo
10.° bis da legge n. 1745/62, em conjugacdo com a reducédo de metade do imposto sobre o
rendimento das pessoas colectivas previsto no artigo 6.° do decreto n. 601/73, o dispositivo fiscal
em causa deveria ser qualificado como auxilio de Estado. Com efeito, a empresa seria colocada
numa situagdo concorrencial privilegiada relativamente as outras empresas que operam no
mercado de referéncia. Uma reducéo de metade do imposto devido permitiria que as fundacdes
bancarias beneficiassem de um crédito de imposto relativamente ao Estado, na medida em que o
accionista de uma sociedade tem o direito de deduzir o imposto pago a montante pela sociedade
de que é accionista, imposto que seria superior ao devido apds a reducao.

128 A Comisséo considera que uma isen¢cdo como a prevista no artigo 10.° bis da legge n.
1745/62 pode ser qualificada como auxilio de Estado. O beneficio € financiado pelo Estado. E
selectivo, no sentido de que é concedido em fun¢éo da forma juridica da empresa e da sua
actividade em determinados sectores, e, destinado a favorecer organismos considerados
socialmente Uteis, ndo é justificado pela natureza ou pela economia geral do sistema em que se
insere. Quanto a existéncia de uma incidéncia nas trocas e de uma distor¢cao da concorréncia,
esta devera ser apreciada em cada caso pelo 6rgéao jurisdicional nacional.

b) Resposta do Tribunal de Justica

129 Para efeitos da resposta a terceira questdo submetida, ha que fornecer ao érgéo
jurisdicional de reenvio os elementos de interpretacdo dos requisitos de que o artigo 87.°, n.° 1,



CE faz depender a qualificacdo de uma medida nacional como auxilio de Estado, a saber: i) 0
financiamento desta medida pelo Estado ou através de recursos estatais, ii) a selectividade da
referida medida, bem como iii) a incidéncia nas trocas comerciais entre Estados?Membros e a
distorcdo da concorréncia dela resultante.

i) No que respeita ao requisito do financiamento da medida pelo Estado ou através de recursos
estatais

130 O artigo 87.°, n.° 1, CE tem por objecto «os auxilios concedidos pelos Estados ou
provenientes de recursos estatais, independentemente da forma que assumams.

131 Segundo jurisprudéncia assente, o conceito de auxilio € mais lato do que o de subvencéo,
pois abrange ndo apenas prestacdes positivas, como as préprias subven¢des, mas também as
intervencdes que, de formas diversas, aliviam os encargos que normalmente oneram o orgamento
de uma empresa, pelo que, ndo sendo subvenc¢des na acepcéo estrita da palavra, ttm a mesma
natureza e efeitos idénticos (v., designadamente, acérdaos de 8 de Novembro de 2001,
Adria?Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, C?143/99, Colect., p. 178365, n.°
38; de 15 de Julho de 2004, Espanha/Comissao, C?501/00, Colect., p. 1?6717, n.° 90, bem como
a jurisprudéncia referida; e de 15 de Dezembro de 2005, Italia/Comissédo, C?66/02, Colect., p.
1?0000, n.° 77).

132 Daqui decorre que a medida através da qual as autoridades publicas atribuem a certas
empresas isencoes fiscais que, embora ndao impliqguem uma transferéncia de recursos do Estado,
colocam os beneficiarios numa situacéao financeira mais favoravel do que a dos outros
contribuintes constitui um auxilio de Estado na acepc¢ao do artigo 87.°, n.° 1, CE. Do mesmo
modo, uma medida que concede a determinadas empresas uma reducéo de imposto ou um
diferimento do pagamento do imposto normalmente devido pode constituir um auxilio de Estado
(acordao Italia/Comissao, ja referido, n.° 78).

133 Por conseguinte, ha que observar que, qualquer que seja a resposta que sera dada pelo
orgao jurisdicional de reenvio a questao, ainda em discussao, de saber se a isen¢ao prevista no
artigo 10.° bis da legge n. 1745/62 diz respeito a uma retengao por conta de um imposto ou a uma
retencdo a titulo de imposto, uma medida nacional como a que serd, sendo caso disso,
considerada aplicavel implica um financiamento estatal.

i) Quanto ao requisito da selectividade da medida

134 O artigo 87.°, n.° 1, CE proibe os auxilios que «favore[cam] certas empresas ou certas
producdes», ou seja, 0s auxilios selectivos.

135 Uma medida como a que esta em causa no processo principal ndo se aplica a todos os
operadores econémicos. Por conseguinte, ndo pode ser considerada uma medida geral de
politica fiscal ou econdmica (acérdaos Italia/Comissao, ja referido, n.° 99, e de 15 de Dezembro
de 2005, Unicredito Italiano, C?148/04, Colect., p. 170000, n.° 49).

136 Como a Comissdo alega com razéo, o beneficio fiscal em causa é concedido tendo em
consideracao a forma juridica da empresa, pessoa colectiva de direito publico ou fundacéao, e os
sectores em que esta empresa exerce a sua actividade.



137 Tal beneficio derroga o regime fiscal de direito comum sem ser justificado pela natureza ou
pela economia do sistema fiscal em que se integra. A derrogacdo ndo se baseia na logica da
medida ou na técnica de imposi¢do, mas resulta do objectivo do legislador nacional de favorecer o
financiamento dos organismos considerados socialmente Uteis.

138 Por conseguinte, tal beneficio é selectivo.

iii) Quanto aos requisitos de incidéncia nas trocas comerciais entre Estados?Membros e de
distor¢do da concorréncia

139 O artigo 87.°, n.° 1, CE proibe os auxilios que afectem as trocas comerciais entre
Estados?Membros e falseiem ou ameacem falsear a concorréncia.

140 Para efeitos da qualificacdo de uma medida como auxilio de Estado, ndo é necessario
demonstrar uma incidéncia real do auxilio sobre as trocas comerciais entre Estados?Membros e
uma distorcao efectiva da concorréncia, mas apenas examinar se o auxilio é susceptivel de
afectar essas trocas e de falsear a concorréncia (acordaos de 29 de Abril de 2004,
Italia/Comisséo, C?372/97, Colect., p. 1?3679, n.° 44, e acoérdaos, ja referidos, de 15 de Dezembro
de 2005, Itdlia/Comisséo, n.° 111, e Unicredito Italiano, n.° 54).

141 Em especial, quando um auxilio concedido por um Estado?Membro reforca a posicao de
uma empresa relativamente as demais empresas concorrentes nas trocas comerciais
intracomunitarias, deve entender?se que tais trocas comerciais sao influenciadas pelo auxilio (v.,
designadamente, acordaos, ja referidos, de 15 de Dezembro de 2005, Italia/Comisséo, n.° 115, e
Unicredito Italiano, n.° 56, e a jurisprudéncia referida).

142 A este respeito, a circunstancia de um sector economico ter sido liberalizado a nivel
comunitario é susceptivel de caracterizar uma incidéncia real ou potencial dos auxilios na
concorréncia, bem como o seu efeito nas trocas comerciais entre Estados?Membros (v. acordao
de 13 de Fevereiro de 2003, Espanha/Comissao, C?409/00, Colect., p. 171487, n.° 75, e
acordaos, ja referidos, de 15 de Dezembro de 2005, Italia/Comisséo, n.° 116, e Unicredito Italiano,
n.° 57).

143 Por outro lado, ndo é necessario que a prépria empresa beneficiaria participe nas trocas
comerciais intracomunitérias. De facto, quando um Estado?Membro concede um auxilio a uma
empresa, a producéo interna pode ser mantida ou aumentada, dai resultando que as hipoteses de
as empresas estabelecidas noutros Estados?Membros penetrarem no mercado deste
Estado?Membro sdo diminuidas. Além disso, um refor¢co de uma empresa que, até entdo, ndo
participava nas trocas comerciais intracomunitarias pode coloca?la numa situacéo que lhe permita
entrar no mercado de outro Estado?Membro (ac6rdaos, ja referidos, de 15 de Dezembro de 2005,
Italia/Comisséo, n.° 117, e Unicredito Italiano, n.° 58).

144 No litigio no processo principal, compete ao 6rgao jurisdicional nacional apreciar, a luz dos
elementos de interpretacdo anteriores, se 0s dois requisitos analisados estdo cumpridos.

145 Sem prejuizo dessa apreciacdo, ha que observar que:

- o sector dos servicos financeiros foi objecto de um significativo processo de liberalizacdo a
nivel comunitario, que acentuou a concorréncia ja potencialmente resultante da livre circulacéo de
capitais prevista no Tratado (acordaos, ja referidos, de 15 de Dezembro de 2005, Italia/Comisséo,
n.° 119, e Unicredito Italiano, n.° 60);

- um beneficio fiscal como o que estd em causa no processo principal pode reforcar, em



termos de financiamento e/ou de tesouraria, a posicdo da unidade econdmica, activa no sector
bancario, constituida pela fundacao bancéria e pela sociedade bancaria;

- pode também reforcar a posi¢do da fundacdo bancéaria numa actividade exercida,
designadamente, num dominio social, cientifico ou cultural.

146 Tendo em consideracdo os elementos expostos, ha que responder a terceira questao
submetida que uma isencéo de retencdo sobre os dividendos, como a que esta em causa no
processo principal, pode, apds uma analise que compete ao 6rgao jurisdicional nacional, ser
qualificada como auxilio de Estado na acepcao do artigo 87.°, n.° 1, CE.

3. Quanto a quinta questao, relativa aos conceitos de «restricdo a liberdade de estabelecimento» e
de «restricao a livre circulagédo de capitais» na acepcao dos artigos 43.° CE e 56.° CE

a) ObservacOes apresentadas ao Tribunal de Justica

147 As recorridas no processo principal contestam a existéncia, evocada pela quinta questéo, de
um entrave a liberdade de estabelecimento ou a livre circulacdo de capitais em proveito das
sociedades bancarias. Na sua opinido, uma isencdo como a visada no artigo 10.° bis da legge n.
1745/62 nao beneficia estas sociedades, que estdo apenas encarregadas da cobranca do
imposto devido pelas empresas que recebem o rendimento. As referidas sociedades nao retiram
nenhuma vantagem da isencédo da retencao sobre os dividendos distribuidos.

148 O Governo italiano alega que, devido ao beneficio fiscal em causa no processo principal, a
sociedade em que uma fundacéo bancaria detém participacfes pode beneficiar de investimentos
mais elevados por parte desta, o que pode implicar uma violacéo da liberdade de estabelecimento
ou uma violacéo da livre circulacéo de capitais susceptivel de criar distor¢cdes no mercado em
causa.

149 A Comisséo considera que o beneficio fiscal ndo favorece a sociedade bancaria, mas a
fundacao bancaria.

b) Resposta do Tribunal de Justica

150 Tendo em conta as respostas dadas as trés primeiras questdes com base nos dados
juridicos e nos factos do litigio no processo principal, deve declarar?se que ndo ha que analisar a
guinta questéo, seja qual for a decisao a proferir pelo 6rgao jurisdicional de reenvio quanto a
qualificag@o do beneficio fiscal em causa a luz das normas comunitérias relativas aos auxilios de
Estado.

151 Com efeito, se o 6rgdo jurisdicional de reenvio qualificar o beneficio fiscal como auxilio de
Estado, o referido beneficio devera ser suprimido, de modo que nédo subsistira nenhuma diferenca
de tratamento susceptivel de ser analisada a luz dos artigos 43.° CE e 56.° CE.

152 Se, pelo contrario, afastar a qualificacdo de auxilio de Estado, a questdo da existéncia de
uma restricéo a liberdade de estabelecimento ou a livre circulacdo de capitais ja ndo se colocara.

Quanto as despesas

153 Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o 6rgéo jurisdicional nacional, compete a este decidir quanto as despesas. As
despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacao de observacdes ao Tribunal de



Justica ndo sao reembolsaveis.
Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Segunda Secc¢ao) declara:

1) Uma pessoa colectiva como a que esta em causa no processo principal pode, apos
uma analise que compete ao 6rgao jurisdicional nacional considerando o regime aplicavel
a época em causa, ser qualificada como «empresa» na acepcdao do artigo 87.°, n.° 1, CE e,
como tal, sujeita, na referida época, as normas comunitarias relativas aos auxilios de
Estado.

2) Umaisencao de retencdo sobre os dividendos, como a que estd em causa no
processo principal, pode, apdés uma analise que compete ao 6rgéao jurisdicional nacional,
ser qualificada como auxilio de Estado na acepc¢do do artigo 87.°, n.° 1, CE.

Assinaturas

* Lingua do processo: italiano.



