ATHINAIKI ZYTHOPOIIA

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
SIEGBERT ALBER

apresentadas em 10 de Maio de 20011

I — Introducio

1. Pelo presente pedido de decisdo prejudi-
cial, o Dioikitiko Protodikeio Athinon
(Tribunal Administrativo de Primeira Ins-
tdncia de Atenas) (Grécia) solicita ao
Tribunal de Justi¢a que se pronuncie sobre
a interpretagdo do artigo 5.° n.°1, da
Directiva 90/435/CEE do Conselho, de
23 de Julho de 1990, relativa ao regime
fiscal comum aplicavel as sociedades-mie e
sociedades afiliadas de Estados-Membros
diferentes 2. O drgdo jurisdicional nacional
de reenvio pretende saber se constitui
retenciio na fonte, proibida por esta dispo-
sicdo legal, o facto de, segundo a legislagdio
grega do imposto sobre o rendimento, a
distribuicfio de lucros a uma sociedade-mie
(nio estabelecida na Grécia), implicar,
relativamente a esses lucros, a supressio
de determinadas isengdes, que seriam de
aplicar se os lucros permanecessem na
sociedade afiliada, pelo que a carga fiscal
desta sociedade & aumentada em conse-
quéncia da referida distribuicdo.

1 — Lingua original: alemdo.
2 —JO L 225, p. 6, a scguir «directiva».

II — O quadro juridico

A — A directiva

2. As disposi¢oes relevantes da directiva
determinam que:

«Artigo 1.°

1. Os Estados-Membros aplicario a pre-
sente directiva:

— 4 distribui¢io dos lucros obtidos por
sociedades desse estado e provenientes
das suas afiliadas de outros Estados-
-Membros,
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— 4 distribui¢do dos lucros efectuada por
sociedades desse Estado a sociedades
de outros Estados-Membros, de que
aquelas sejam afiliadas.

Artigo 5.°

1. Os lucros distribuidos por uma socie-
dade afiliada 4 sua sociedade-mae sdo, pelo
menos quando esta detém uma participa-
¢do minima de 25% no capital da afiliada,
isentos de retencfio na fonte.

2.a4. [..]

I-6800

Artigo 7.°

1. A expressio ‘retengdo na fonte’, utili-
zada na presente directiva ndo abrange o
pagamento antecipado ou prévio (paga-
mento por conta) do imposto sobre as
sociedades ao Estado-Membro em que estd
situada a afiliada, efectuado em ligacdo
com a distribui¢do de lucros 4 sociedade-
-mde.

2. A presente directiva ndo afecta a aplica-

¢do de disposicdes nacionais ou convencio-
nais destinadas a suprimir ou atenuar a
dupla tributacio econbémica dos dividen-
dos, em especial as relativas ao pagamento
de créditos de imposto aos beneficiarios de
dividendos.»

B — Direito grego

3. O artigo 106.° do Cbddigo do Imposto
sobre o Rendimento —- Lei n.® 2238/94 —
dispbe como segue:

«1. No caso de os rendimentos das pessoas
colectivas [...] compreenderem também
dividendos ou lucros resultantes da partici-
pacdo noutras sociedades cujos lucros
tenham sido tributados de acordo com as
disposi¢Bes do presente artigo ou do arti-
go 10.°) tais rendimentos sio deduzidos
dos lucros liquidos totais, com vista ao
calculo dos lucros tributiveis da pessoa
colectiva. Pelo contrario, no caso de os
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lucros liquidos de uma sociedade [...] grega
[...] compreenderem ainda, para além dos
dividendos e dos lucros provenientes de
uma participa¢do noutras sociedades,
acima referidas, rendimentos sujeitos a
uma tributacio especial acarretando a
extingdo da divida fiscal ou rendimentos
ndo tributaveis, e de ter além disso havido
uma distribuicio de lucros [sublinhado
nosso], os lucros liquidos totais resultantes
dos balancos dessas pessoas colectivas sdo
tomados em consideracio para determinar
os lucros distribuidos correspondentes aos
rendimentos referidos pelas disposi¢ées dos
n.” 2 e 3 do presente artigo.

2. Se rendimentos ndo tributdveis estiverem
compreendidos nos lucros liquidos resul-
tantes dos balancos [...] de sociedades
andnimas gregas, com excep¢io dos esta-
belecimentos bancarios e das companhias
de seguros, a eles serdo acrescentados, para
determinar os lucros tributaveis da pessoa
colectiva, a frac¢do dos rendimentos nio
tributaveis correspondente aos lucros dis-
tribuidos, por qualquer forma, apos trans-
formacdo, pelo acréscimo do imposto cor-
respondente, do montante assim obtido em
montante bruto [...]

3. As disposi¢des referidas no niimero pre-
cedente aplicam-se ainda em caso de dis-
tribui¢io de lucros por [...] sociedades
andnimas gregas [...] cujos lucros compre-
endam ainda os lucros calculados ou tribu-
tados, segundo modalidades especiais, por
sua propria conta.»

C — Convengio de Dupla Tributacio
entre a Grécia e os Paises Baixos, assinado
em Atenas a 16 de Julho de 1981

4. O artigo 10.° da Conveng¢do de Dupla
Tributagdo tem a seguinte redacgio:

«1. Os dividendos pagos por uma socie-
dade estabelecida num dos Estados contra-
tantes a um residente do outro Estado sdo
tributaveis nesse outro Estado.

2. Tais dividendos sdo, no entanto, também
tributiveis no Estado da sede da sociedade
que os paga, de acordo com a legislacdo
desse Estado, considerando-se que, quando
o destinatario & o beneficiario, a imposi¢do
ndo deve exceder:

b) no que respeita aos dividendos pagos
por uma sociedade estabelecida na
Grécia a um residente dos Paises Bai-
x0s: 35% do montante bruto dos
dividendos.

3.as5. [..)]»
I-6801
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II — Exposicdo dos factos

5. A sociedade anénima requerente Athi-
naiki Zythopoiia A E produz e comercializa
cerveja. Estd estabelecida em Aigaleo
(Atica). O seu capital pertence em
92,17% 4 sociedade neerlandesa Amstel
International.

6. A sociedade Athinaiki Zythopoiia teve,
em 1996, rendimentos, em principio isentos
do imposto grego sobre o rendimento, mas
que ai foram tributados porque a sociedade
Athinaiki Zythopoiia distribuiu lucros 4
Amstel International.

7. A sociedade Athinaiki Zythopoiia decla-
rou as seguintes quantias:

1) rendimentos nio tributiveis no mon-
tante de 2 391 600 073 GRD, prove-
nientes:

a) de uma mais-valia resultante da
compra e venda de participacdes
do fundo de aplicacdo de capitais
(artigo 48.°, n.° 3, da Lei
n.° 1969/91) no montante de
2 082 270 518 GRD, ao qual cor-
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respondia um imposto no mon-
tante de 540 405 967 GRD, e

b) da reducio de 5% que lhe foi
concedida pelo pagamento em
uma s6 vez do imposto sobre o
rendimento relativo a 1996 no
montante de 309 329 555 GRD e
a que correspondia um imposto no
montante de 80 279 452 GRD,
assim como

2) rendimentos sujeitos a tributagio espe-
cial, provenientes do pagamento de
juros relativos a depésitos em estabe-
lecimentos de créditc (artigo 12.°,
n1 e 2, da Lei n.°2238/94) no
montante de 1 170 631 283 GRD, a
que correspondia um imposto no mon-
tante de 173 606 134 GRD.

8. A sociedade Athinaiki Zythopoiia
invoca, por conseguinte, que do montante
suplementar de imposto cobrado, num
total de 794 291 553 GRD, que corres-
ponde aos seus rendimentos no tributiveis
e sujeitos a tributa¢io especial referentes a
1997, a quantia de 738 384 406 GRD foi
indevidamente paga. Esta quantia compde-
-se em parte de 92,17% do primeiro mon-
tante referido correspondente 4 distribui-
¢do de lucros a2 Amstel, assim como do
montante total de 80 279 452 GRD rela-
tivo a redugdo de 5% [acima referida na
alinea b)].
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9. A demandante considera que este mon-
tante parcial lhe deve ser reembolsado
porque a regulamentacdo do artigo 106.°,
n.” 2 e 3, da Lei n.° 2238/94 fixa um tipo
de imposicio que, pelo mero facto de se
relacionar com a distribui¢io de lucros,
constitui uma «retencdo na fonte» e viola o
artigo 5.°, n.° 1, da directiva. Em sua
opinido, a regulamentagio grega tributa a
integralidade dos lucros distribuidos
mesmo que uma parte deles provenha de
fontes que, na auséncia de distribuicdo, os
tornem rendimentos ndo tributiveis ou
sujeitos a tributagdo especial.

IV — Questio prejudicial

10. Em consequéncia, o Dioikitiko Proto-
dikeio Athinon (Tribunal Administrativo
de Primeira Instincia) submeteu ao Tribu-
nal de Justica o seguninte pedido de decisdo
prejudicial, nos termos do artigo 177.° do
Tratado CE (actual artigo 234.° CE):

«Ha ‘retengio na fonte’, na acepgio do
artigo 5.% n.° 1, da Directiva 90/435/CEE
do Conselho, de 23 de Julho de 1990,
quando uma disposi¢fio de direito nacional
prevé, em caso de distribui¢fio de lucros por
uma afiliada (sociedade an6nima ou socie-
dade similar) 4 sua sociedade-mie, que,
para determinar o lucro tributdvel da
sociedade afiliada, seja tomada em consi-
deracio a totalidade dos lucros liquidos por
esta realizados, incluindo os rendimentos

que tenham sido sujeitos a uma imposi¢io
especial que acarrete a extin¢do da divida
fiscal e os rendimentos ndo tributiveis,
quando estas duas categorias de rendimen-
tos ndo seriam tributaveis, nos termos da
legislacio nacional, caso permanecessem
na afiliada e nio tivessem sido distribuidos
i sociedade-mae?»

V — Analise

A — Quanto a interpretagao do artigo 5.°,
1.° 1, da directiva

Argumentos das partes

11. O governo grego & de opinido que a
directiva corrige o principio da tributacdo
territorial para, em primeiro lugar, impedir
que as participagdes transfronteiricas em
sociedades ndo sejam desfavorecidos em
relacdo as participagbes gregas e, em
segundo lugar, para conseguir um sistema
tributario neutral face 4 concorréncia, A
directiva tem por objectivo evitar uma
dupla tributagdo. Assim, os lucros distri-
buidos sdo tributados ou ao nivel da
sociedade-mie ou a sociedade-mie pode
deduzir dos seus impostos os impostos
pagos pela sociedade afiliada.

I-6803
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12. A directiva ndo prevé uma isencdo de
impostos. O artigo 4.° da directiva pressu-
pde, nomeadamente, a tributacio da soci-
edade afiliada e o artigo 5.°, n.°1, da
directiva apenas afasta a tributagio na
fonte no momento da distribuicio de
lucros.

13. O Governo grego acentua que a regu-
lamentacdo em questdo ndo é uma tributa-
¢do na fonte, antes sendo de classificar
como tributa¢do do rendimento da socie-
dade afiliada. Remete para o facto' de a
tributacdo da distribuicio dos lucros na
fonte estar expressamente excluida por lei.
Esta totalmente afastada a possibilidade de
entender as disposi¢des legais do imposto
sobre o rendimento em causa como tribu-
tagdo na fonte da distribuicdo dos lucros.

14. A sociedade Athinaiki Zythopoiia AEe
a Comissdo consideram, com fundamenta-
¢do largamente concordante, as disposi¢des
fiscais em causa como uma tributacio na
fonte proibida.

15. A directiva deve estabelecer neutrali-
dade fiscal, para diminuir a carga fiscal de
cooperacdes transfronteirigas e para, assim,
fomentar a liberdade de estabelecimento e a
livre circulacdo de capitais.

I-6804

16. O conceito de tributag¢do na fonte nio
estd definido. Apenas resulta do artigo 7.°,
n.° 1, da directiva uma defini¢io a conira-
rio. No entanto, como o artigo 5.°, n.° 1,
da directiva confere um direito ao cidadio
comunitario, é de interpretar amplamente,
sendo as excepgBes, pelo contririo, de
interpretar estritamente. A qualificacdo
nacional da tributagdo ndo importa. Ape-
nas se tem de analisar se preenche as
condicbes estabelecidas para a retengio na
fonte.

17. As disposices fiscais em questio con-
duzem a uma tributa¢io especial em caso
de distribui¢io de lucros. Esta tributacio
acontece também por causa destas distri-
bui¢des. Ainda que a tributagio esteja
inserida no quadro do imposto sobre o
rendimento da sociedade distribuidora de
lucros, trata-se de uma tributacio na fonte.

18. A excep¢do do artigo 7.° n.°1, da
directiva ndo é de aplicar no caso vertente
porque ndo se trata de um pagamento
antecipado, mas de uma tributacio defini-
tiva.

19. A soberania fiscal dos Estados-Mem-
bros ndo se opde 4 aplica¢do do artigo 5.°,
n.° 1, da directiva, porque esta deve ser
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aplicada em conformidade com o direito
comunitario.

20. A representante da Comissdo expds, na
audiéncia, como argumento suplementar
para a qualificacdo da tributacdo como
imposto sobre a distribuicdo de lucros, que
o transporte do saldo devedor da sociedade
distribuidora dos lucros nio é tido em
consideragio no quadro desta tributacio.

Aprecia¢io

21. Os pressupostos de aplicagio da direc-
tiva estdo preenchidos. A sociedade Athi-
naiki Zythopoiia e a Amstel sdo sociedades
no sentido do artigo 2.° A sociedade Athi-
naiki Zythopoiia é uma sociedade afiliada
da Amstel, jA que a Amstel detém mais de
25% do seu capital [artigo 3.°, n.° 1,
alineas a) e b)]. A sociedade Athinaiki
Zythopoiia distribui lucros 4 Amstel (arti-
go 1.°, segundo travessio).

22. A disposicdo derrogatbria para a Gré-
cia prevista no artigo 5.°, n.° 2, da direc-
tiva deixou de ter objecto.

23. Em consequéncia, cabe analisar se a
regulamentacdo em questdo constitui uma
tributagdo na fonte no sentido do arti-
g0 5.% n.° 1, da directiva. O conceito de
retencdo na fonte ndo é definido na direc-
tiva. Além disso, o Tribunal de Justica ja
teve oportunidade de interpretar a directiva
no acdrdio Epson Europe:

«Deve antes de mais recordar-se que a
directiva, como resulta designadamente do
seu terceiro considerando, tem como objec-
tivo eliminar, através da instituicio de um
regime fiscal comum, qualquer penalizagio
da cooperacio entre sociedades de Estados-
-Membros diferentes, em comparacio com a
cooperagdo entre sociedades do mesmo
Estado-Membro e, desse modo, facilitar o
reagrupamento de sociedades & escala
comunitaria. Assim, o artigo 5.° n.° 1, da
directiva, para evitar a dupla tributacio,
prevé a isencdo da retengdic na fonte no
Estado da sociedade filial aquando da
distribuigdo dos lucros.

Para apurar se & aplicavel a tributagio [...]
dos lucros distribuidos o disposto no arti-
g0 5.% n.° 1, da directiva, teremos de nos
referir, designadamente, 4 letra deste pre-
ceito. A expressiio ‘retencdo na fonte’ dele
constante ndo se limita a determinados
tipos de imposi¢bes nacionais precisas. O
artigo 2.°, alinea c), da directiva enumera,
em particular, para indicar as sociedades
dos Estados-Membros que cabem no
ambito de aplicagdo da directiva, os impos-
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tos nacionais a que essas sociedades estdo
normalmente sujeitas [...]. No entanto, ndo
pode dai deduzir-se que outros impostos
com o mesmo efeito sejam autorizados,
tanto mais que o artigo 2.°, in fine, se
refere expressamente a ‘qualquer outro
imposto que possa vir a substituir um
destes impostos’». 3

24, Por conseguinte, nio interessa,
aquando da aplicagdo do artigo 5.° n.° 1,
da directiva o modo como a legislacdo
fiscal nacional é denominada nem em que
regime fiscal estd inserida, mas antes o seu
efeito.

25. O conceito de retencdio na fonte torna-
-se mais claro quando se tem em conta que,
no direito internacional dos conflitos nor-
mativos em matéria fiscal, tal conceito
representa normalmente a contrapartida
do principio da tributagdo universal.
Designa, portanto, a aplica¢do de impostos
locais aos rendimentos locais dos nio
residentes. Aquando da distribuicdo de
lucros de empresas a ndo residentes (mas
também a residentes), a tributacio & feita
na fonte, no sentido em que a empresa
distribuidora deduz os impostos das distri-
buicdes e os paga directamente ao fisco.
Quando a totalidade dos rendimentos dos
beneficiarios da distribui¢fio & tributada a
nivel nacional, as retengdes na fonte sdo

3 — Acbrddo de 8 de Junho de 2000 (C-375/98, Colect.,
p. [-4243, n.°° 20 e segs., com referéncias complementares).
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regularmente tidas em consideragdo
aquando da perequagio global dos impos-
tos.

26. Se, pelo contrario, os beneficiarios ndo
residem em territdrio nacional e, por isso,
apenas sio globalmente tributados no seu
domicilio pelo conjunto dos seus rendimen-
tos universais, tal tomada em consideracdo
ndo estd normalmente prevista. Sdo, na
pratica, submetidos a uma dupla tributa-
¢do. Para evitar ou, pelo menos, reduzir a
cumulacdo da retengdo na fonte e da
tributagdo universal, os Estados concluem
frequentemente convengdes em matéria de
dupla tributagdo. A directiva persegue
precisamente o mesmo objectivo. O con-
ceito de retengiio na fonte, de acordo com a
interpretagdo alargada exigida pelo Tribu-
nal de Justica, abrange, por conseguinte,
toda a legislacio fiscal que dé origem a
tributacio da distribuigio dos lucros por
uma sociedade afiliada nacional a uma
sociedade-mie estabelecida no estrangeiro.
A designacdo concreta ou a forma do
imposto nio & relevante.

27. Em contrapartida, & de excluir da
retencdio na fonte a tributacio da activi-
dade da sociedade afiliada nacional. Esta
ndo &, em principio, afectada pela directiva.
Na verdade, os Estados-Membros também
nio podem adoptar, neste quadro, qualquer
disposi¢io equivalente na pratica a uma
retencio na fonte. No dmbito de aplicagdo
da directiva sdo, por isso, proibidas todas
as disposicdes fiscais que apliquem & dis-
tribuicdo dos lucros cargas fiscais especiais,
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que ndo existiriam se ndo houvesse distri-
bui¢do de lucros. Assim, a distribuicio de
lucros seria, na pratica, equiparada ao seu
entesouramento 4,

28. No acdrddo Epson Europe, o Tribunal
de Justica destacou, por isso,

— que o facto gerador é o pagamento dos
dividendos ou de qualquer outro ren-
dimento dos titulos,

— que a base de tributagdo neste imposto
€ o respectivo rendimento,

— que o sujeito passivo & o detentor
desses titulos 3.

29. No caso em anilise, a carga fiscal
apenas aumenta por a requerente distribuir
os seus lucros. Por conseguinte, existe um
facto gerador comparavel.

4 — V. Forster, J., e Schollmeier, A., «Harmonisicrung der
Unternehmensbesteucrung», in: Birk, D., Handbuch des
Europdischen Steuer- und Abgabenrechts, Verlag Neue
Wirtschaftsbriefe Herne, 1995, § 30, n.° 131.

5 — Acordio Epson Europe (ji referido na nota 3, n,° 23).

30. A base de calculo da carga fiscal
acrescida é o lucro distribuido, uma vez
que as quantias a ter em conta para
diminuir os impostos sio reduzidas em
relacdo 4 parte dos lucros distribuida.

31. No entanto, no presente caso, o con-
tribuinte ndo é o detentor da participagio
na sociedade distribuidora de lucros. O
aumento do imposto afecta formalmente a
sociedade distribuidora dos lucros cujo
imposto sobre o rendimento aumenta.
Diversamente do processo Epson Europe,
no caso vertente o recorrente nio &, por
conseguinte, a sociedade-mie estabelecida
noutro Estado-Membro, mas a empresa
afiliada, estabelecida no Estado-Membro
que cobra os impostos.

32. A atribui¢do da carga fiscal a sociedade
afiliada ndo pode, todavia, ter significado
decisivo. O efeito econdmico da tributagio
da sociedade afiliada corresponde a uma
tributagdo da sociedade-mie, pois os
impostos sdo — como tipicamente nas
retengdes na fonte — retidos e pagos direc-
tamente pela sociedade distribuidora de
lucros.

33. Esta analise ¢ confirmada pelo argu-
mento da Comissdo de que a regulamenta-
¢do em questdo ndo tem em consideragiio o
transporte do saldo devedor de anos ante-

I-6807
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riores, enquanto tal sucede normalmente
no quadro do imposto sobre as sociedades.

34. Por conseguinte, as regulamenta¢des
que conduzem a este aumento de impostos
devem ser equiparadas a uma retengdo na
fonte, sendo incompativeis com o artigo 5.°
da directiva.

B — Quanto & Convencido de Dupla Tri-
butacdo entre a Grécia e os Paises Baixos

Argumentos das partes

35. O Governo grego refere a Convengio
de Dupla Tributagio entre a Grécia ¢ os
Paises Baixos, segundo o 'qual os dividen-
dos resultantes da participacdo de socieda-
des estrangeiras em sociedades gregas sdo
tributados na Grécia. Tal & autorizado pelo
artigo 7.°, n.° 2, da directiva.

36. Um representante da sociedade Athi-
naiki Zythopoiia defendeu, na audiéncia, a
interpretacio estrita do artigo 7.°,n.° 2, da
directiva, uma vez que se trata de uma
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excepgio face aos principios gerais da
directiva.

37. Esse representante referiu-se também
ao pedido pendente de decisdo prejudicial
no processo Océ van der Grinten®, para
chamar a atencfio sobre a eventual ilegali-
dade do artigo 7.°, n.° 2, da directiva, pois
nem o Parlamento foi ouvido sobre esta
disposicdo, nem os considerandos a escla-
recem.

38. A representante da Comissdo referiu-
-se, na audiéncia, ao primado do direito
comunitario sobre os acordos entre os
Estados-Membros. Assim, a Convengio de
Dupla Tributagdo nio pode restringir o
efeito da proibi¢do da reten¢do na fonte.

Apreciacio

39. Segundo o artigo 7.% n.° 2, da direc-
tiva, as disposi¢Bes nacionais ou contra-
tuais que visem suprimir ou atenuar a dupla
tributacdo de dividendos, permanecem
intocadas.

6 ~ Processo C-58/01.
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40. Esta disposi¢io abrange nio apenas
disposi¢des nacionais mas também as con-
vencdes internacionais. Evidentemente,
nem todas as disposi¢des nacionais podem
cair sob a alcada desta excepcido, caso em
que a proibicdo da retencfo na fonte ficaria
sem qualquer efeito pritico. Antes pelo
contrario, é de destacar o efeito juridico
concreto das disposi¢des nacionais. Apenas
as disposi¢es que tém por efeito directo a
prevencdo da dupla tributagic permane-
cem, assim, intocadas.

41. Do anteriormente dito & de concluir
também que nem todas as disposicdes de
uma Convencdo de Dupla Tributacio entre
Estados-Membros da Comunidade perma-
necem intocadas, mas apenas as que visam
evitar concretamente a dupla tributagio. As
disposicdes que fazem apenas parte da
compensa¢io dos interesses dos Estados
envolvidos 4 luz da afectagdo das receitas
fiscais em causa, mas que ndo impedem
directamente uma dupla tributagdo, nio
caem, pelo contririo, sob a alcada do
artigo 7.%, n.° 2, da directiva.

42. A Convengdo de Dupla Tributagio
mencionada pela Grécia permite que a
Repiiblica Helénica aplique a dividendos
de sociedades gregas pagos a residentes nos
Paises Baixos um imposto que pode ir até
35% do montante bruto. E possivel que
esta disposi¢do tenha condicionado, na

perspectiva da Grécia, a celebracio da
Convengdo de Dupla Tributagio com os
Paises Baixos. Esta disposi¢io ndo contri-
bui, no entanto, directamente para a pre-
vengdo da dupla tributacdo. Por conse-
guinte, o artigo 7.° n.° 2, da directiva nio
¢ de aplicar no caso vertente.

43. Como o artigo 7., n.° 2, da directiva
ndo tem, assim, qualquer influéncia sobre a
resposta ao pedido de decisdo prejudicial,
ndo & necessario antecipar a decisio no
processo Océ van der Grinten, tomando
posi¢do quanto 4 legalidade do artigo 7.°,
n.° 2, da directiva.

C — Quanto a aplicacio das liberdades
fundamentais

44, Como a aplicacio directa do artigo 5.°,
n.° 1, da directiva conduz, por si, a res-
posta d questdo prejudicial e esta ndo tem
por objecto a incidéncia das liberdades
fundamentais, niio & necessaria, no presente
caso, qualquer tomada de posi¢io quanto a
aplicagdio das liberdades fundamentais.
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VI — Quanto 3 limitagdo no tempo do
efeito do acérdio

Argumentos das partes

45. O representante do Governo grego
pediu, na audiéncia, que, caso se concluisse
que o direito comunitario se opde a uma
tributagio como a que estd na origem do
litigio de base, fosse excluido qualquer
efeito retroactivo do acdrddo. Como fun-
damentacio, remete para os elevados cus-
tos que seriam de temer aquando da
restituicio dos impostos retidos.

46. A sociedade Athinaiki Zythopoiia
recusa qualquer limitagdo do efeito tempo-
ral do acérddo. Ndo ha motivo para que o
Estado grego possa ficar com receitas
fiscais ilegalmente cobradas. De modo
algum deve uma limitagdio do efeito
retroactivo atingir processos pendentes
junto de érgdos jurisdicionais ou autorida-
des administrativas ou situagdes em que tal
recurso seja ainda possivel.
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Apreciagdo

47. Quando o Tribunal de Justi¢a, no
exercicio da sua competéncia resultante
do artigo 177.° do Tratado, interpreta
uma disposi¢io de direito comunitario,
determina em que sentido e com que
alcance esta disposicio &, ou devia, ser
entendida e aplicada desde a sua entrada
em vigor. Daqui resulta que os orgdos
jurisdicionais podem e devem aplicar as
disposicdes assim interpretadas também ds
relaces juridicas constituidas antes da
prolagdo do acérddo sobre o pedido de
interpretacdo, quando estejam reunidos,
num litigio afectado pela aplicacdo dessas
disposicdes, todos os demais pressupostos
de recurso para os tribunais competentes”.

48. O Tribunal de Justica limita, no
entanto, o efeito retroactivo dos acdrdaos
relativos a questdes prejudiciais quando a
situagdo juridica antes da publicagdo do
acbrdio ndo era, no minimo, clara e sdo de
temer consequéncias graves — sobretudo
financeiras — relativamente a relages juri-
dicas criadas de boa fé no passado?.
Quanto 4s consequéncias financeiras,
trata-se muitas vezes dos orgamentos dos

7 — Acorddo de 13 de Fevereiro de 1996, Bautiaa ¢ Société
frangaise maritime (C-197/94 e C-252/94, Colect., p. I-505,
n.° 47), v., ignalmente, o ac6rddo de 9 de Margo de 2000,
EKW e Wein & Co (C-437/97, Colect., p. I-1157, n.° 57,
com referéncias complementares).

8§ — Acérddos de 8 de Abril de 1976, Defrenne (43/75, Colect.,
p. 455, n.%71'e 73 e segs.); de 2 de Fevereiro de 1988,
Blaizot e o. (24/86, Colect., p. 379, 1.° 31 e segs.); de 15 de
Dezembro de 1995, Bosman (C-415/93, Colect., p. [-4921,
n.° 143 e segs.); de 4 de Maio de 1999, Siiriil (C-262/96,
Colect., p. 1-2685, n.° 109 e segs.); e EKW e Wein & Co (ja
referido na nota 7, n.° 58 e segs.).



ATHINAIKI ZYTHOPOIIA

Estados-Membros em causa, mas, no qua-
dro desta segunda condicio, parece ter peso
especial o namero de relagdes juridicas
afectadas e os possiveis efeitos em detri-
mento dos particulares®. De resto, o Tri-
bunal de Justica declarou que tal limitacdo
do efeito de um acérdio proferido sobre
um pedido prejudicial tem de permanecer
uma perfeita excepgio 10,

49. No presente caso, nioc & de temer
qualquer encargo em detrimento de parti-
culares. Porém, ndo se pode excluir que a
aplicagdo ao passado da resposta proposta
para a questdo prejudicial traga consigo um
importante encargo financeiro para o
Estado grego.

~

50. No que toca a clareza da situagio
juridica, verifica-se que as disposicdes gre-
gas que servem de base ao pedido de
decisdo prejudicial foram adoptadas em
1994, isto &, depois de decorrido o prazo de
transposi¢do da directiva, fixado em 1 de
Janeiro de 1992.

51. A Grécia estava, portanto, ja obrigada
a aplicar o artigo 5.°, n.° 1, da directiva
aquando da adopgio da regulamentagiio

9 — Acérdios Defrenne, n.°° 71 ¢ 73 e segs., ¢ Bosman, n.® 143
(ja referidos na nota §).

10 — Acordiio Bautiaa e Société frangaise maritime (ja referido
na nota 7, n.° 48).

em questio. E certo que o conceito nela
utilizado de retencio na fonte nio &, por si,
facilmente compreensivel. No entanto, na
perspectiva do direito fiscal, tinha de se
reconhecer j4 em 1994 que uma tributagio
motivada pela distribuicdo de lucros com-
portava o risco de violar a proibicic de
retengdo na fonte.

52. Também nio existe motivo para con-
fiar no facto de as disposi¢des em questiio
ndo serem expressamente designadas como
retengdio na fonte, sendo antes integradas
na tributagdo sobre o rendimento da soci-
edade distribuidora de lucros. E principio
geral da aplicagio do direito comunitario
que ndo ¢ a designac¢do de uma regulamen-
tacio, mas apenas o seu efeito pritico, o
elemento relevante para a sua apreciagio.

53. A Grécia apenas podia, assim, invocar
a pretensa falta de clareza do alcance do
artigo 5.% n.° 1, da directiva se se tivesse
certificado da compatibilidade da regula-
mentacio em questdo com esta disposi-
¢io — por exemplo através de um pedido
de informagfio prévio 4 Comissio'l, O

11 — V. acérdios Defrenne, n.” 71 a 73, e Blaizot ¢ 0., n.° 32
(j& referidos na nota 8) assim como o acérdio EKW ¢ Wein
& Co {ja referido na nota 7, n.° 58), em que o Tribunal de
Justiga toma como motivo da limitagio do efeito retroac-
tivo do seu acordio o comportamento pouco claro face a
situagio juridica por parte da Comissio, do Conselho ou
dos Estados-Membros.
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Governo grego ndo referiu, no entanto, S54.Tendo em consideragio o caricter
greg > > ¢

qualquer elemento que permita concluir absolutamente excepcional de uma limita-
que se certificou da compatibilidade da ¢do do efeito retroactivo de acdrddos do

legislagdo em causa com a directiva. Tribunal de Justica, ndo hé, por isso,
qualquer razdo para proceder a tal limita-

céo.

VII — Conclusio

5S. Por conseguinte, proponho que seja dada a seguinte resposta a questdo
prejudicial:

«Existe retencdo na fonte, no sentido do artigo 5.% n.° 1, da Directiva 90/435/
/CEE do Conselho, de 23 de Julho de 1990, quando a legislacio nacional
estabelece que, em caso de distribuicio de lucros por uma afiliada (sociedade
anbnima ou equiparada) 4 sua sociedade-mde, para a determinagdo do
rendimento tributavel da sociedade afiliada é tomada em consideragdo a
totalidade dos lucros liquidos desta, incluindo os rendimentos sujeitos a uma
tributacio especial que implica a extingdo da divida fiscal, bem como os
rendimentos isentos, sendo que estas duas categorias de rendimentos nio seriam
tributéveis, nos termos da legislacdo nacional, caso permanecessem na afiliada e
ndo fossem distribuidos 4 sociedade-mae.»
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