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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 107/2018-T

Tema: IVA — Prestacdes de servicos tributaveis — Compensacao pela cessacao de

contrato.

DECISAO ARBITRAL

Os arbitros Fernanda Macas (arbitro-presidente), Jodo Taborda da Gama e Nuno Cunha
Rodrigues (arbitros vogais), designados pelo Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem

Administrativa (“CAAD?”) para formarem o Tribunal Arbitral, acordam no seguinte:

I. Relatério

1. A..., S.A. (doravante, “A...” ou “Requerente”), portadora do nimero de identificagdo de
pessoa coletiva ..., com sede na ..., n.°.., em Lisboa (sociedade anteriormente designada por
B..., S.A., e que sucedeu, em resultado da realizacdo de uma operacdo de fusdo por
incorporagdo, a C..., S.A., portadora do nimero de identificacdo de pessoa coletiva ...)
apresentou Pedido de Prontncia Arbitral (doravante “PPA”) nos termos e para os efeitos do
disposto no artigo 2.%,n.° 1, al. a) e nos artigos 10.°, 15.° e seguintes do Decreto-Lei n.° 10/2011,
de 20 de janeiro, que aprovou o Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria
(doravante, “RJAT”), da decisdo de indeferimento do recurso hierarquico, proferida pelo
Subdiretor-geral da Direcdo de Servicos do IVA, da Autoridade Tributéria e Aduaneira
(doravante, “AT” ou “Requerida”), em 20 de dezembro de 2017, bem como das liquidagdes n.*
2015..., 2015... e 2015..., respeitantes a Imposto sobre o Valor Acrescentado (doravante,
“IVA”), respeitantes aos periodos de janeiro, fevereiro ¢ margo de 2013, no montante global de
€ 520.423,37, e da decisdo de indeferimento da reclamacéo graciosa, proferida pelo Diretor da
Unidade dos Grandes Contribuintes da ATA, em 6 de dezembro de 2017, que havia sido
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apresentada contra as liquidagdes n.”® 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017...,
2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017...,, 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017...,
2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., todas elas respeitantes a IVA e a juros
compensatdrios, respeitantes aos periodos de janeiro a dezembro de 2014, no montante global
de € 7.677.183,94.

A titulo subsidiario, a Requerente pediu a anulacdo parcial dos referidos atos de liquidacdo,
tendo por base o valor das indemnizacdes efetivamente pagas pelos clientes, devendo o IVA
considerado ser incluido no valor ja debitado e efetivamente cobrado, ou, em alternativa,
assegurar-se a Requerente o recurso eficaz ao mecanismo da regularizacdo do imposto que se
considere incidir sobre as indemnizacgdes faturadas e ndo pagas.

A Requerente pediu ainda que seja fixada indemnizacdo por garantia indevidamente prestada.

2. O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD e

automaticamente notificado a Requerida.

2.1. A Requerente ndo procedeu a nomeacdo de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto no
artigo 6.%,n.° 2, al. a) do RJAT, o Presidente do Conselho Deontoldgico do CAAD designou 0s
signatarios como arbitros do tribunal arbitral coletivo, tendo todos comunicado a aceita¢do do
encargo no prazo aplicavel.

2.2. As partes foram devidamente notificadas dessa designacdo, ndo tendo manifestado vontade
de recusar a designacéo dos arbitros, nos termos conjugados do artigo 11.°, n.° 1, als. a) e b), do
RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Cédigo Deontoldgico.

2.3. Assim, em conformidade com o preceituado no artigo 11.°,n.° 1, al. ¢) do RJAT, o Tribunal

Arbitral ficou constituido em 24 de maio de 2018.
3. A fundamentar o pedido, a Requerente juntou dois Pareceres (um do Professor MENEZES

LEITAO e o outro do Professor JOACHIM ENGLISCH) e argumentou essencialmente que os

montantes debitados aos seus clientes que deixavam de cumprir os contratos de fidelizacéo
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consigo celebrados constituiam indemnizagGes por incumprimento, ndo pagamentos pela

prestacdo de servicos, estando, portanto, isentos de IVA.

A argumentacdo juridica da Requerente, depois de apresentada e ultrapassada uma Questao

Prévia sobre a cumulacdo de pedidos, de expostos os Factos, e de apresentar os fundamentos

invocados pela AT para sustentar as liquidagfes impugnadas foi, em sintese, a seguinte

(conforme decorre dos artigos 125.° e seguintes do PPA):

a)

b)

d)

f)

Os procedimentos adoptados pela A... para resolver os contratos seguiam as normas do
artigo 52.°-A da Lei das comunicagdes eletronicas (doravante, “LCE”) na redagao
vigente a data dos factos;

Ao abrigo dessas disposicdes, a A... tem a obrigacao de, em caso de incumprimento de
obrigacdes reiterado e continuado no tempo por parte dos seus (ainda) clientes,
considerar “automaticamente resolvido” o contrato de prestacio de servigos
anteriormente celebrado, ou seja, ¢ 0 mesmo tido como deixando de subsistir na ordem
juridica;

E a propria LCE que estipula a “obrigatoriedade” de tal resolu¢do, sob pena da
inexigibilidade do pagamento de quaisquer contraprestacdes devidas por prestagoes de
servigos, apoés 0 momento em que a SUSpensao e posterior extingao da prestagdo de
servigos deveria, legalmente, ocorrer;

A LCE também prevé que, caso essa resolugao (automatica e obrigatoria) do contrato
ocorra durante o periodo de fidelizagdo, os operadores de telecomunicagdes (como a
A...) possam cobrar uma contrapartida de cariz indemnizatorio aos seus (antigos)
clientes (artigo 52.-A, n.* 8 e 11 da LCE);

O montante a titulo indemnizatério (i.e., visando o ressarcimento de um dano sofrido
pelos operadores de telecomunicagdes) preconizado nestas normas apenas ¢é suscetivel
de ser cobrado pela A... (ou por qualquer outro operador em igualdade de circunstancias)
apos a resolugao do contrato de prestagao de servicos que a ligava ao seu (antigo)
cliente, ou seja, num momento em que a mesma se encontra legalmente impedida de
prestar qualquer servigo a esse seu (antigo) cliente;

No Decreto-Lei n.° 56/2010, de 1 de junho, faz-se uma distingao entre:
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(1) As contrapartidas devidas pela prestacao do servico (e apenas este) de
desbloqueamento dos equipamentos destinados ao acesso a servigos de
comunicagoes eletronicas; e

(i)  As indemnizag¢oes devidas em virtude da resolu¢ao de contratos durante o
periodo de fidelizacao.

A admissibilidade da cobranca, pelos operadores de comunicagoes eletronicas (por
exemplo, a Requerente e outros), de uma indemnizagao pela resolu¢dao de contratos
durante o periodo de fidelizagado tem sido objeto de multiplos acordaos, por exemplo,
do Tribunal da Relagdo do Porto (doravante, “TRP”’), nomeadamente, os proferidos em
28 de abril de 2015, no processo n.° 95926/13.0YIPRT.P1; em 16 de setembro de 2014,
no processo n.° 27076/13.8YIPRT.P1; em 26 de junho de 2014, no processo n.°
28496/12.0YIPRT.P1; em 20 de maio de 2014, no processo n.° 83925/13.6YIPRT.P1;
e em 1 de abril de 2014, no processo n.° 82657/13.0YIPRT.P1,

Assim, duvidas nao podem existir no que tange a legalidade do procedimento adotado
pela A... de poder e pretender cobrar, junto dos seus (antigos) clientes, uma
indemnizagao em caso do incumprimento do periodo de fidelizagao, apos a extingao ou,
se se preferir, resolugao do contrato de prestacao de servigos, por motivo imputavel
aqueles;

Conforme resulta dos artigos 562.° e 566.° do Codigo Civil, o legislador civil entendeu
que o lesante devera proceder a uma reconstitui¢ao natural, por ser a forma mais perfeita
— desde que possivel — de ressarcir o lesado e de, removendo o dano, o recolocar na
situacao em que estaria caso nao tivesse ocorrido a lesdao do seu direito ou interesse
protegido;

Quando a reconstituicdo natural nao ¢ possivel, como refere o artigo 566.° n.° 1 do
Codigo Civil, por razdes de ordem material ou juridica ou, ainda que possivel, aquela
nao seja suficiente para cobrir todos os danos ou para abranger todos 0s aspetos em que
0 dano se desdobra ou seja ainda excessivamente onerosa para 0 devedor, a
indemnizacao ou restituicdo operara por equivalente, isto é, pela entrega de uma

determinada quantia em dinheiro;

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt


https://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

K)

q)

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Nesse caso, a indemnizagao deve ser calculada, tendo como medida a diferenga entre a
situacao patrimonial do lesado, na data mais recente que puder ser atendida, e a que teria
nessa data se nao existissem danos;

Em determinadas situagoes, pelas caracteristicas do negocio ou por mera cautela, o
apuramento da indemnizagao devida surge ainda antes da verificagao do (eventual)
dano, como sucede nos contratos em que as partes acordam aquela medida, em
conformidade com o disposto no artigo 810.%, n.° 1, do Cédigo Civil, o qual prevé que
“[a]s partes podem, porém, fixar por acordo o montante da indemnizagao exigivel: é o
que se chama clausula penal ”;

Deste modo, ¢ possivel evitar as dificuldades inerentes ao processo de liquidagdo do
dano e quantificagao da indemnizagéo, tendo o lesado o direito a receber a indemnizagao
previamente;

Acordada com o lesante, trata-se, em regra, um valor monetario fixo;

Nesse sentido, davidas nao ha que a fungao ressarcitoria constitui uma fungao essencial
da clausula penal;

Muito embora as partes possam recorrer a clausula penal a fim de pressionar o devedor
ao cumprimento, sendo a fungao coercitiva a que esta, até historicamente (deve o seu
nome a stipulatio poenae do direito romano), mais proxima da clausula penal;

A clausula penal constitui um vetor que introduz (no momento em que ¢é prevista) e
repde (No momento em que ¢ acionada) o equilibrio nas relagdes que vao sendo iniciadas
e desenvolvidas por diferentes atores do comércio (seja ele nacional ou internacional);
A clausula constante dos contratos de prestagido de servigos que a A... celebra com os
seus clientes, em que ¢ estabelecido, em caso de incumprimento por parte do cliente ou
por motivo a este imputavel, uma obrigacao de indemnizar os danos (e, portanto, ¢
manifestamente limitada a visao da AT de que esta aqui em causa apenas e tao s6 uma
logica de reparagdo de um dos tipos de danos possiveis, a saber os lucros cessantes)
provocados na esfera da Requerente, tendo presente uma formula de calculo
previamente estabelecida e acordada entre ambas as partes, constitui uma inequivoca

“clausula penal”, nos termos e para os efeitos do artigo 810.°, do Caodigo Civil;
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Assim, os valores debitados pela Requerente ao abrigo da clausula penal em analise
assumem indubitavelmente — a par da sua fungdo compulsoria — uma natureza
marcadamente indemnizatoéria, de ressarcimento de danos (que nao se limitam — como
erradamente alega a AT — aos lucros cessantes);

Por sua vez, o IVA é um imposto geral sobre o consumo que visa tributar as
transmissdes de bens e as prestacoes de servigos efetuadas no territério nacional, a titulo
0Neroso, por um sujeito passivo agindo como tal;

Constata-se que o conceito de “presta¢dao de servicos”, para efeitos de IVA, nio se
assemelha, por ser mais abrangente, ao conceito de “contrato de prestagao de servigos”
acolhido na legislagao civil (vide artigo 1154.°, do Codigo Civil), na qual se enuncia que
0 mesmo “¢é aquele em que uma das partes se obriga a proporcionar a outra certo
resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribuicdo”;

Nesse sentido, a apreciacao da legalidade da decisao de indeferimento do recurso
hierarquico, bem como dos atos de liquidacao de IVVA e juros compensatorios que lhe
antecederam, sempre estara dependente da constatacdao e comprovagao de que houve,
por parte da A..., a prestacao de um servigo aos seus (antigos) clientes, em momento
apos a resolucao do contrato que a ligava a estes, em virtude do incumprimento do
periodo de fidelizagao;

O ambito de incidéncia objetiva do IVA e, consequentemente das “prestagdes de
servigos” tidas por relevantes, esta delimitado pela sua natureza enquanto imposto sobre
0 consumo, o que implica, designadamente, o fornecimento de um servigo para consumo
de consumidores identificaveis, por contrapartida de um preco a pagar pelo
cliente/consumidor ou por um terceiro (cfr., nesse sentido, conclusées do Advogado-
Geral apresentadas a 23 de novembro de 1995, perante o Tribunal de Justica da Unido
Europeia (doravante, “TJUE”), no caso Jiirgen Mohr, correspondente ao processo C-
215/94);

Nesse sentido, a inexisténcia de um “ato de consumo” (independentemente de haver ou
nao algum nexo entre duas prestagoes realizadas no ambito de uma relagdo
sinalagmatica) conduzira, inevitavelmente, ao afastamento de uma determinada

operagao do campo de sujeigao deste imposto;
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y) Ademais, as “prestacdes de servigos” so terao relevancia em sede de IVA na medida em
que sejam efetuadas por um “sujeito passivo” deste imposto, agindo nessa qualidade;

z) No presente caso, ¢ inequivoco que a A... ¢ um sujeito passivo de IVA, porguanto
desenvolve, com carater regular e de uma forma intencional, uma atividade econémica
que consiste, maioritariamente, em prestacdes de servi¢os de comunicagdes eletronicas,
as quais sao sujeitas a tributagao em sede deste imposto;

aa) O Prof. Doutor JOACHIM ENGLISCH, em parecer solicitado pela A..., intitulado
“Parecer relativo ao tratamento de IVA na UE de comissdes por dentncia antecipada”,
detalha que “[s]egundo jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica, uma presta¢do
de servigos tributavel so ¢é efetuada a titulo oneroso se existir entre o prestador de um
servigo individualizavel, por um lado, e o respetivo beneficidrio, por outro, uma relagdo
juridica durante a qual sdo transacionadas prestacées reciprocas, constituindo a
retribui¢do recebida pelo prestador a contraprestacao efetiva do servigo fornecido ao
beneficidrio no ambito desta relagao juridica”;

bb) “[é] por isso necessdrio, em primeiro lugar, que o0 sujeito passivo realize um ato
especifico — ou se abstenha de praticar ou tolere um ato (Artigo 25.°, alinea b) da
Diretiva IVA) — que possa ser qualificado a titulo de servigo prestado em beneficio de
um destinatdrio individualizavel. Em segundo lugar, o servi¢o deve ser prestado com
base numa relagcao juridica com o destinatario que se relacione diretamente com a
obrigagao de pagamento deste que esteja em causa. O pagamento a efetuar deve por
isso refletir o valor que as partes atribuiram a um servigo prestado pelo sujeito
passivo”;

cc) Ou seja, para existir uma “atividade econémica” tributavel em sede de IVA, é necessario
gue exista uma contraprestacao devida pela parte beneficiaria de uma prestacao de
servigos (ou, transmissao de bens);

dd) Além de ser necessario existir uma contraprestagao devida em troca da transmissao de
bens ou da prestagao de servigos realizada, entre o valor da prestagao e o valor da
contraprestagao deve haver uma correspondéncia, ou, se se preferir, um nexo direto
convencionado e consciente entre ambas as prestagoes (i.e., entre 0 servigo prestado e a

contraprestagao recebida) e a mesma so sera onerosa se houver uma genuina relagao
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juridica na qual sejam transacionadas prestagoes reciprocas, i.e., a retribuigao recebida

pelo prestador corresponde ao contravalor do servico fornecido ao adquirente;

ee) Deste modo, a questao principal para averiguar se determinada operacao se enquadra

ff)

numa “atividade economica”, para efeitos da sujei¢ao a IVA, ¢ a de saber se “em virtude
do servi¢o prestado ¢ exigida uma qualquer remuneragao” e se essa remuneragao pode
ser considerada como ““o contravalor efectivo do servi¢o fornecido ao beneficidrio”;

Ou seja, a onerosidade de uma determinada transagdo ¢ uma carateristica fundamental
para efeitos de determinagdo da sua sujeicdo a IVA, dado que a tributacao incide
precisamente sobre a contrapartida ou, se se preferir, a contraprestacao inerente as
transmissoes de bens ou prestacdes de servigos, como reflexo de realizagao de uma

atividade econémica;

gg) Neste moldes, a avaliagdo da legalidade das decisdes de indeferimento do recurso

hierarquico e de indeferimento da reclamacao graciosa, bem como dos atos de
liquidacao de IVA e juros compensatorios que lhes antecederam, no presente caso, esta
inequivocamente dependente de se constatar que as indemnizagoes que 0s (antigos)
clientes da A... tém (o dever) de pagar, em resultado do incumprimento do periodo de
fidelizagao contratualmente estipulado, sao as contrapartidas diretas e imediatas de uma
(suposta) prestacao de servicos realizada pela ora Requerente, porquanto, sé existindo
esse nexo direto e causal é que é possivel afirmar que tais quantitativos devidos a esta

sa0 o resultado da prossecugao, naquele caso particular, de uma atividade economica;

4

hh) A unica referéncia expressa no Codigo do IVA a figura das “indemnizagoes” ¢é passivel

)

de ser encontrada artigo 16.°, n.° 6, al. a), norma essa que prevé que “do valor tributavel
referido no numero anterior sao excluidos (...) as quantias recebidas a titulo de
indemnizagao declarada judicialmente, por incumprimento total ou parcial de
obrigagoes”;

Tendo em consideragdo o escopo de um imposto como o IVA, resulta evidente que
aquela norma nao poderia querer assumir um efeito taxativo de so prever a exclusao da
tributacao das indemnizagoes determinadas ou arbitradas por um juiz.

E, alias, esse o sentido que vem sendo sucessivamente preconizado pela propria AT, ao

defender que “¢ hoje entendimento pacifico, que (...) hd muitas indemnizagées ndao

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt


https://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

declaradas judicialmente que ndo devem ser tributadas™ (cfr. despacho proferido no
processo n.° 1675, divulgado através de informagao de 20 de setembro de 2002, da

Direcéo de Servicos do IVA);

kk) Num outro despacho, igualmente esclarecedor, a AT afirmou que “se as indemnizagoes

1)

sancionam simplesmente a lesao de qualquer interesse e n@o remuneram qualquer
operagao, antes se destinam a reparar um dano, nao sao tributdveis em IVA, na medida
em que nao tém subjacente uma transmissao de bens ou uma prestacao de servigos”
(cfr. despacho proferido no processo P 1090 2002007 de 29 de julho de 2005, emitido
pelo Subdiretor-Geral dos Impostos);

E a impossibilidade (até de um ponto de vista legal, face nomeadamente, ao disposto na
LCE) de a A... continuar a prestar servigcos (ou, até, fornecer bens) aos seus (antigos)
clientes em resultado da resolugdo do contrato que os ligava a esta e do incumprimento
do periodo minimo de fidelizagao por parte destes que da origem ao pagamento de uma

indemnizacao;

mm) Assim, o cliente, ao pagar essa indemnizacdo (ou, pelo menos, ao ser-lhe a mesma

cobrada), nao esta a adquirir, a A..., um qualquer beneficio ou vantagem patrimonial
que Ihe permita caracterizar-se como sendo um verdadeiro consumidor de um qualquer
servigo hipoteticamente prestado (e muito menos de um bem fornecido) por parte da

Requerente;

nn) Como tal, inexiste um ato de consumo concreto por parte dos (antigos) clientes da A...

subjacente as indemnizagdes em apreco e do qual estas constituam contraprestagao;

00) Ora, se esta em causa uma penalidade que apresenta uma natureza ressarcitéria ou

indemnizatoria, fica, portanto, claro que a mesma niao pode ter — por oposi¢ao de

conceitos — um carater remuneratorio.

pp) E, depois de invocar jurisprudéncia e doutrina no mesmo sentido, cita o Diretor-Geral

dos Impostos no despacho, de 10 de maio de 2012, no processo n.° 3079, ao referir que
“/p]ara enquadramento da questao da sujeicao ou ngo das quantias a titulo de
indemnizag¢ao ou penaliza¢ao, ha que ter em conta o principio subjacente do IVA, como

imposto sobre o consumo, e que corresponde ao disposto na Diretiva IVA - Diretiva
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2006/112/CE, pretendendo tributar a contraprestacao de operagades tributaveis e nao a

indemnizagao de prejuizos, que ngo tenham cardter remuneratorio ”;

gq) Num outro despacho, a AT clarifica este seu entendimento referindo que “as

ss)

tt)

indemnizagées que sancionam o atraso na execu¢ao de uma obrigagdo contratual ou,
em geral, a les@o de qualquer interesse, nao sdo tributaveis em IVA, na medida em que
nao tém subjacente uma transmissao de bens ou prestagdo de servigos™ (cfr. despacho
do Subdirector-geral do IVA, de 13 de dezembro de 1989, no processo n.° 2274);

A AT afirmou ainda que “porque o0 que estd em causa ¢ 0 valor de operagoes
tributaveis, ndo devem ser tributadas as indemnizagoes, ainda que decorrentes de
responsabilidade contratual, quando nenhuma operagao tenha existido” (cfr. despacho
do Subdirector-geral das Contribuigdes e Impostos, de 24 de maio de 1989, no processo
n. 524);

Independentemente de, num determinado caso particular, poder estar em causa uma
reparacao de “lucros cessantes” ou de “danos emergentes”, tal nao invalida que, afinal,
esteja sempre em causa o dever de um lesante indemnizar um lesado, dentro do quadro
legal em que essa obrigacao esta fixada no Codigo Civil, e, como tal, essa distingao
entre estes dois tipos de prejuizos nao afasta o carater nao remuneratorio daquela
obrigacao;

Nao pode ser gerador de confusio o facto de o quantum indemnizatério a que os clientes
se encontram contratualmente vinculados, em resultado da ocorréncia de um
incumprimento contratual da sua estrita responsabilidade, ser expresso por referéncia as
importancias minimas (i.e., excluindo valores adicionalmente cobrados em resultados
da prestagao de servigos adicionais) que a A... receberia daqueles caso o contrato de
prestacdo de servigos resolvido se mantivesse em vigor até ao termo do periodo de

fidelizagao;

uu) E certo que a A... poderia ter convencionado um qualquer outro critério (que poderia ser

melhor ou pior para cada uma das partes outorgantes nos contratos), mas nao se pode
inferir do método efetivamente empregue por aquela e da equivaléncia entre os dois

valores acima aludidos que as indemnizagdes devidas pelos seus (antigos) clientes se
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destinam a remunerar uma qualquer “prestacao de servigos” (ou, sequer, uma
“transmissao de bens”);

vv) Ademais, para efeitos de determinagido da incidéncia objetiva do IVA, nao ¢ sequer
relevante saber se, em termos concretos, a indemnizagao ¢ ou nao excessiva face aos
prejuizos gerados pelo lesante ao lesado;

ww) A interpretacao ja veiculada pelo TJUE em varios acordaos mostra-se determinante,
nao so6 nos casos concretos em que foi chamado a decidir sobre a tributagdo em IVA de
operagdes de natureza semelhante as indemnizagdes, mas principalmente na definigao
dos conceitos base determinantes para efeitos de enquadramento das operagdes em sede
deste imposto, em particular, sobre os requisitos necessarios ao preenchimento do
conceito de “prestacao de servi¢os” onerosa € sujeita a imposto;

xX) Ainda sobre a matéria das indemnizagdes, também a Comissdao Europeia ja teve a
ocasiao de se pronunciar no sentido de que “as indemnizagoes pagas pelas seguradoras
na sequéncia da realizacao do risco sobre o qual incide o seguro n@o podem ser
consideradas remuneragao de uma prestacao de servigos, pelo que nao sao abrangidas
pelo campo de aplicacao do IVA” (cfr. Resposta a Pergunta Escrita n.° E-2431/98,
apresentada por Frangoise Grossetéte, de 30 de julho de 1998, a propdsito da
interpretagao do artigo 4.° da entao Sexta Diretiva do IVA);

yy) A jurisprudéncia e doutrina comunitarias confirmam que a questao central objeto dos
presentes autos e que se afigura determinante para analisar a legalidade dos atos ora
sindicados prende-se com a inexisténcia de um “ato de consumo” subjacente ao
pagamento de indemnizagdes por incumprimento do periodo de fidelizagdo por parte
dos (antigos) clientes a ora Requerente, ficando por este motivo prejudicada por si s6 a
sua sujei¢ao a imposto;

zz) Ao abrigo das regras e principios gerais do IVA e na linha da jurisprudéncia do TJUE
sobre esta matéria, as indemnizagoes debitadas pela A... visam sancionar a lesao de um
interesse concreto e, como tal, nao traduzem qualquer caracter remuneratorio de uma
virtual e nio identificada “prestacao de servigos” (ou sequer, de uma “transmissao de
bens”), pelo que as mesmas nao se encontram abrangidas pelo ambito de incidéncia do
IVA;
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aaa) A posicao adotada pela AT, ao longo de ambos os procedimentos tributarios, ao
desrespeitar, de forma evidente, as disposi¢des constantes na Diretiva do VA que regem
o0 sistema comum do IVA, viola, inequivocamente o disposto no artigo 8.°, n.° 4, da
Constituicao da Republica Portuguesa (doravante, “CRP”), o qual determina que “/a]s
disposi¢oes dos tratados que regem a Unigo Europeia e as normas emanadas das suas
institui¢oes, no exercicio das respectivas competéncias, sao aplicdveis na ordem
interna, nos termos definidos pelo direito da Uniao, com respeito pelos principios
fundamentais do Estado de direito democrdtico ”;

bbb) Termina solicitando:
i) anulagdo da decisdo de indeferimento do recurso hierdrquico, proferida pelo
Subdiretor-geral da AT, em 20.12.2017, bem como das liquidagoes n.°s 2015..., 2015 ...
e 2015..., todas elas respeitantes a IVA referentes aos periodos de janeiro, fevereiro e
margo de 2013, no montante global de € 520.423,37 e a anula¢do da decisdo de
indeferimento da reclamagdo graciosa, proferida pelo Diretor da Unidade dos Grandes
Contribuintes da AT, em 06.12.2017, bem como das liquidag¢oes n.°s 2017..., 2017...,
2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017...,
2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017...,
2017...,2017..., todas elas respeitantes a IVA e a juros compensatorios respeitantes aos
periodos de janeiro a dezembro de 2014, no montante global de € 7.677.183,94,
i) a titulo subsididrio, caso ndo seja dado provimento ao pedido anteriormente
apresentado, deverd ainda assim, haver lugar a anulacao das decisées de indeferimento
do recurso hierarquico e de indeferimento da reclamagdo graciosa e das liquidagoes
de IVA e juros compensatorios, respeitantes aos periodos de janeiro, fevereiro e margo
de 2013 e de janeiro a dezembro de 2014 melhor identificadas supra, na parte
correspondente ao montante das indemnizagaes que foram faturadas pela Requerente
e que nunca chegaram a ser efetivamente pagas pelos seus (antigos) clientes ou, em
alternativa, assegurar-se a Requerente o recurso eficaz ao mecanismo da regularizagao

do imposto que se considere incidir sobre as indemnizag¢aes faturadas e nao pagas;

12.
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Iii) em todo caso, na eventualidade de se considerar que assiste razao ao Requerente
neste processo, devera ser fixada indemnizagdo por garantia indevidamente prestada,
nos termos do artigo 53.°, da LGT, e artigo 171.°, do CPPT.

cce) Arrolou 5 testemunhas, juntou 33 documentos e requereu prova adicional.

4. Tal como depois sintetizada nas ConclusGes das suas alegacdes, a posicdo da Requerente ¢,

€m Suma, a seguinte:

A. A questdo primordial em causa nos presentes autos, ndo obstante envolver varias questdes
juridicas complexas, € uma s0: estdo ou ndo sujeitas a IVA as indemnizagdes faturadas pela
Requerente aos seus antigos clientes pelo incumprimento do periodo de fidelizacdo

contratualmente estabelecido?

B. Resulta amplamente demonstrado dos autos que a Requerente, de boa fé e convicta da nédo
sujeicdo a IVA dagueles montantes indemnizatdrios, tinha como procedimento ndo liquidar
IVA nas faturas emitidas pelo incumprimento do periodo minimo de fidelizacdo

contratualmente estabelecido pelos seus antigos clientes.

C. Tal como a Requerente teve oportunidade de expor nos presentes autos, essa foi sempre a
interpretacdo da jurisprudéncia nacional, acompanhada pela melhor doutrina, adotada pelas
autoridades fiscais de outros paises da Unido Europeia e pratica reiterada na inddstria

nacional e europeia.

D. Possivelmente por esse conjunto de razdes, o tratamento em sede de IVA dos montantes
indemnizatorios em causa permaneceu inquestionado pela Requerida ao longo de largos anos,

ndo obstante o0 acompanhamento fiscal permanente que este ente publico realiza a Requerente.
E. Dir-se-a, pois, que as liquidacdes adicionais sindicadas nos presentes autos resultam de

uma verdadeira mudanca de paradigma no que concerne ao tratamento, em sede de IVA, destas

indemnizagdes.
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F. Este novo paradigma ndo é isento de davidas e divergéncias, tanto que, no processo n.°
282/2016-T, em que a Requerente figurava em igual qualidade, o Tribunal Arbitral concordou

que havias questdes pertinentes que justificavam o seu reenvio ao TJUE.

G. Em sede de reenvio, concluiu o TJUE que, de acordo com a sua perspetiva da Diretiva do
IVA, a sujeicao a IVA das aludidas indenizacdes esta dependente da verificacéo, em cada caso,
de uma dupla condicdo sem a qual se devera concluir pela ndo sujeicdo a IVA desses
montantes:

a. Por um lado, é necessario que se verifique uma correspondéncia entre 0 montante que o
sujeito passivo teria recebido a titulo de remuneracdo dos servicos que se comprometeu a
prestar se o cliente ndo tivesse resolvido o contrato e 0 montante que é cobrado a esse antigo
cliente a titulo de indemnizagdo pela rescisao do contrato antes de findo o periodo minimo de
vigéncia;

b. Por outro lado, é necessario que a resolucao antecipada do contrato ndo altere a realidade

economica da relacdo entre o sujeito passivo e o seu cliente.

H. Ora, salvo o devido respeito por opinido diversa, e com a consciéncia de que é a este
Venerando Tribunal que cabe aplicar ao caso a interpretacdo declarada pelo TJUE, entende
a Requerente que resulta cristalino da prova produzida nestes autos que néo se verifica, no
caso vertente, qualquer dos dois pressupostos elencados pelo TJUE para que se possa concluir

pela sujeicdo a IVA dos montantes em causa.

I. Na verdade, ndo existe correspondéncia entre o valor que a Requerente teria recebido se o
antigo cliente nao tivesse incumprido o periodo de fidelizagdo e o valor que aquela faturou a
titulo de indemnizagao pelo incumprimento do periodo minimo de vigéncia contratualmente

previsto!

J. E esta falta de correspondéncia decorre, de:
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a. Por um lado, o valor da indemnizacdo é calculado com referéncia aos valores das
mensalidades-base que representam, em mais de 80% dos casos, apenas uma parte do preco
total do servico que é prestado mensalmente pela Requerente aos seus clientes, uma vez que
existem servicos adicionais ou consumos extra-plafond que sao faturados a parte.

b. Por outro, estarmos perante contratos de execucdo sucessiva ou continuada, com uma
duracgdo indeterminada e que ndo cessam os seus efeitos no termo do periodo de fidelizacao,
pelo contrério, tais contratos acabam por se prolongar durante largos periodos de tempo
(cerca de 5 anos, de acordo com a taxa de churn a data registada pela Requerente), pelo que
a Requerente tinha e tem a legitima expectativa de que um qualquer contrato celebrado com
0s seus clientes se prolongue por periodos temporais que largamente excedem o periodo
minimo de vigéncia contratualmente estipulado e, com isso, venha auferir receitas que em nada
se assemelham a qualquer valor de uma indemnizacgdo devida por incumprimento do aludido

periodo de fidelizac&o por parte do antigo cliente ou por razéo a este imputavel.

K. Acresce gque, com a cessacao do contrato, em violacao do periodo de fidelizacao, por parte
do antigo cliente ou por motivo a este imputavel, e a consequente extin¢do do direito desse
antigo cliente em beneficiar da prestacdo de qualquer dos servicos inicialmente
contratualizados com a Requerente, se assiste a uma efetiva alteracédo da realidade econémica
(e a realidade juridica por imposicdo do artigo 52.°-A, da Lei das Comunicacdes Eletrdnicas)

da relacdo que havia sido estabelecida entre a Requerente e 0 seu antigo cliente.

L. Nesse sentido, a decisdo do antigo cliente de fazer ou ndo cessar o contrato é uma deciséo
substantiva, legal e economicamente distinta da decis@o de exercer ou de ndo exercer o direito

de beneficiar dos servigos que o contrato celebrado com a Requerente proporciona(ria).

M. Assim é que, caso o antigo cliente fagca cessar o contrato de prestagdo de servigos de
comunicages que o liga & Requerente, tal cessagdo extingue quer a obrigacao da Requerente
de prestar os servigos, quer o direito do préprio antigo cliente de beneficiar da prestagdo de
servigos contratualmente fixada e acordada, 0 que se encontra, alias, provado nos presentes

autos.
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O. Com efeito, a cessacao do contrato de prestacao de servicos de comunicacoes, em violacao
do periodo de fidelizacdo contratualmente fixado e acordado, implica sempre (nem que seja
porque a cessacdo do contrato € um imperativo legal, em conformidade, mormente, com o
artigo 52.°-A, da Lei das Comunicac@es Eletronicas) a extin¢ao do direito do antigo cliente de

beneficiar da prestacdo do servigo contratado.

P. Assim sendo, a indemnizacdo devida pelo antigo cliente em caso de incumprimento do
periodo minimo de fidelizag&o contratualizado constitui-se num momento l6gico subsequente
ao da extin¢do do contrato celebrado com a Requerente e, portanto, do préprio direito do
antigo cliente de gozar de uma qualquer prestacdo de servicos que havia inicialmente

contratado.

Q. Sub bsidiariamente, caso este Tribunal Arbitral venha a concluir (cenario que ndo se
concebe e apenas se alude por exclusivos deveres de patrocinio), pela sujeicdo a IVA das
indemnizacdes faturadas pela Requerente aos seus antigos clientes em resultado do
incumprimento do periodo de fidelizacdo por parte destes (ou por motivo a estes imputavel),
sempre devera concluir pela ilegalidade das liquidacGes sindicadas por incidirem sobre todos
os montantes faturados, e ndo apenas sobre os montantes efetivamente cobrados, como
resultaria da aplicacdo das regras consagradas na Diretiva do IVA e dos principios gerais que
formam o sistema comum deste imposto. R. Com efeito, face aqueles normativos e principios e
a luz do acorddo do TJUE, de 22.11.2018, no processo C-295/17, e das conclusdes da
Advogada-Geral JULIANE KOKOTT no mesmo processo, 0 valor constante dos atos de
liquidacado de IVA e juros ora contestados devera ser ajustado em conformidade, expurgando-
se para o efeito os valores das indemnizacOes que, apesar de faturadas, ndo foram objeto de
cobranca por parte da Requerente.

S. Sublinhe-se que, tal como acima enunciado, e em linha com o que ditaram o acérdéo do

TJUE e as conclustes da Advogada-Geral JULIANE KOKOTT no aludido processo, ndo ha a

mais pequena possibilidade — pelo menos, dentro dos ditames da Lei — de se impor a
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Requerente a obrigacdo ou 6nus de (tentar) proceder a quaisquer processos de regularizagao,
dentro das vias constantes nos artigos 78.%, n.% 7 e 8, 78.°-A, 78.°-B, do Cddigo do IVA (os
quais ndo foram idealizados para dar resposta a casos como 0s que a Requerente aqui coloca
a apreciacdo deste Tribunal Arbitral), com vista a que se alcance o desiderato
subsidiariamente pretendido pela Requerente de entregar ao Estado o IVA incidente apenas os

montantes das indemnizacdes faturadas e recebidas dos seus antigos clientes.

T. Acresce que, caso se entenda (0 que a Requerente ndo aceita e apenas admite por dever de
patrocinio) que as indemnizacGes faturadas aos seus antigos clientes, afinal, correspondem a
prestacdes de servicos, face ao teor da Lei de Defesa do Consumidor aprovada pela Lei n.°
24/96, de 31 de julho, do artigo 11.°, n.° 1, alinea b), Decreto-Lei n.° 138/90, de 26 de abril, e
da Lei das Comunicaces Eletronicas aprovada pela Lei n.° 5/2004, de 10 de fevereiro, do
artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de marco, e da Lei dos Servigos Publicos
Essenciais aprovada pela Lei n.° 23/96, de 26 de julho, ndo é juridicamente exequivel a
Requerente emitir quaisquer tipos de faturas corretivas ou substitutivas das anteriormente
emitidas, uma vez que:

a. O direito ao recebimento do prego (na sua globalidade) prescreve no prazo de 6 meses a
contar do momento em que se verificou o facto incumpridor, sendo impossivel agora, por
referéncia aos meses de janeiro a marco de 2013 e ao ano de 2014, que a Requerente — com o
intuito de fazer repercutir nos seus antigos clientes o IVA eventualmente devido — pudesse
emitir novas faturas e delas esperar qualquer tipo de resultado minimamente positivo;

b. A Requerente poderia ainda incorrer num ilicito contraordenacional, por uma pratica
comercial desleal de imputar aos consumidores um encargo adicional que nao lhes havia sido
informado, de forma completa, no plano da formacdo do contrato e, posteriormente, no
contexto da execugdo desse mesmo contrato (mormente aquando da rescisdo do mesmo e da

faturacdo originaria da respetiva indemnizacao); e
U. Sendo certo que ndo cabe a este Tribunal o “ajuste” do valor das liquida¢oes em causa ao

montante que, em obediéncia ao artigo 90.° da Diretiva do IVA, seria devido (algo que cabera

apurar no contexto de um processo de execuc¢ao de julgados), sempre se dira que uma decisao
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de indeferimento parcial é a Unica que, caso este Tribunal Arbitral conclua pela sujei¢do a IVA
dos montantes cobrados, tera a virtuosidade de assegurar, nos termos da CRP e da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, uma tutela plena, eficaz e efetiva dos direitos e

interesses legalmente protegidos da Requerente.

(...)

V. Finalmente, sem prejuizo de tudo o acima exposto, a titulo complementar e necessariamente
subsidiario, julga-se aqui importante ter presente que o imposto (alegadamente) devido com
referéncia as indemnizacfes aqui em causa, a debitar pela Requerente aos seus clientes,
sempre teria que constituir uma componente do valor debitado, e nunca um elemento a acrescer

aquele.

W. Isso mesmo decorre das regras de repercussdao econémica e juridica obrigatorias do IVA
(enquanto imposto sobre 0 consumo), inerentes @ mecénica que subjaz ao funcionamento deste
imposto, as quais devem produzir os mesmos resultados fiscais que um imposto Unico aplicado
no ultimo estadio da cadeia de tributacdo, sendo certo que apenas com este mecanismo de

repercussdo e deducao se atinge a desejada neutralidade do IVA.

X. Neste sentido, um sujeito passivo ndo pode deixar de cobrar imposto nas respetivas faturas,

mesmo que pretendesse suporta-lo economicamente.

Y. Em face do exposto, caso este Tribunal Arbitral venha a considerar que as indemnizagdes
objeto de andlise nos presentes autos se encontram sujeitas a IVA (cenario esse que ndo se
concede e apenas se admite por exclusivos deveres de patrocinio), 0 montante de imposto a
entregar ao Estado, com referéncia aos meses de janeiro a marco de 2013 e ao ano de 2014,

deveria considerar-se incluido no valor ja debitado e cobrado aos seus clientes.

5. Respondeu a Requerida, defendendo, em sintese, depois de reiterados os Factos, o0 seu

enquadramento fiscal, e a legislacéo aplicavel, que:
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A presente instancia devia ser suspensa, nos termos do artigo 272.°,n.° 1, do Cdédigo
de Processo Civil (doravante, “CPC”), aplicavel ex vi artigo 29.°, n.° 1, al. e), do
RJAT, até a decisao a proferir pelo TIUE no processo de reenvio prejudicial C-
295/17, suscitado no ambito do processo n.° 282/2016-T, de 19 de fevereiro de 2019,
do CAAD, sobre a interpretagao a dar as normas de Direito da Uniao Europeia
relevantes;

Fosse indeferido, por desnecessario e extemporaneo, o pedido da Requerente de

formulacao de novas questoes a titulo de reenvio prejudicial, nos termos do artigo

267.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (“TFUE”);

Improcedesse o pedido principal da Requerente, designadamente porque:

i) A existéncia de uma actividade econémica esta sempre sujeita a tributacdo e a
tributacao de uma dada operagao, em sede do IVA, ¢ efectuada com base na
existéncia de uma contraprestagao associada a uma transmissao de bens ou
prestacdo de servigos, enquanto expressao da actividade econémica de cada
agente.

i) Em virtude da natureza e vocagao generalista deste imposto, a conceptualiza¢ao
das operagoes tributaveis (transmissoes de bens, prestagoes de servigos ou
operagdes que lhe possam ser assimiladas) ¢ efectuada com recurso a definigoes
de ambito alargado, devendo o IVA ser cobrado sobre qualquer prestagao de
servigos efectuada a titulo oneroso por um sujeito passivo;

iii) E comum utilizar-se o termo “indemnizagdo" para designar operacdoes como
pagamentos pela cedéncia de posi¢ao contratual, pela rescisao antecipada de um
contrato ou por revisao de pregos, que, regra geral, sao operagdes tributaveis;

iv) Nos casos em que a designada “indemnizagao” tem subjacente uma contrapartida,
uma contraprestagao, em razao da qual uma determinada entidade obtém ganhos
econoémicos associados ao desenvolvimento de uma actividade econémica, nao
pode afastar-se a sujei¢ao a IVA sem afrontar o sistema comum do IVA;

V) A existéncia de um nexo apenas eventual entre os montantes recebidos e um

prejuizo realmente sofrido pelo prestador de servigos poe seriamente em davida
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que os montantes controvertidos possam ter uma natureza indemnizatoéria, na
acepcao do sistema comum do IVA;

vi) Assim, somente o pagamento de uma indemnizagdo num contexto nao
sinalagmatico, sem qualquer interdependéncia entre a prestacao indemnizatéria e
uma outra prestagao relativa ao exercicio de uma actividade econémica, devera
ser considerada para efeitos de nao sujeicao a tributacao em sede de IVA;

vii)Deve ser atribuido um caracter remuneratorio a designada “indemnizagao”,
nomeadamente dado que constitui ainda uma contrapartida, individualizavel, do
compromisso da operadora em garantir ao cliente determinadas condic¢oes
contratuais, sendo, portanto, tributavel,

viii)Cumpre relevar, e tal facto ¢ de superior importancia em face da referida
harmoniza¢ao comunitaria em sede de IVA, que a jurisprudéncia do TJUE tem
entendido que estas situacoes devem seguir o regime do contrato principal,

iX) Ainda que as indemnizagdes pudessem conter uma parte do seu valor que se
destinasse a reparar um prejuizo, nao foi 0 mesmo apresentado ou comprovado
pela Requerente, antes se impondo a qualificagdo das quantias como tendo
natureza de compensagao por lucros cessantes, logo, remuneratoria;

x) No ambito do Processo C-289/14, estava em causa a quantia paga, a titulo dos
bilhetes vendidos, mas nao utilizados, quer por nao comparéncia do passageiro
no momento do embarque quer pela caducidade do bilhete, pela Air France-KLM
a Brit-Air, que consistia numa compensagao anual fixa calculada em percentagem
(2%) do volume de negocios anual (com IVA incluido) das linhas exploradas no
ambito do contrato de franchising.

xi) A decisdo proferida pelo TIUE considerou que os artigos 2.°6,n.° 1, e 10.°, n.° 2,
da Sexta Diretiva e da Sexta Diretiva alterada devem ser interpretados no sentido
de que a emissao de bilhetes por uma companhia aérea esta sujeita a IVA, nos
casos em que os bilhetes emitidos nao sejam utilizados pelos passageiros e estes
ultimos nao possam obter o seu reembolso;

xii)No caso da (agora) A..., os consumidores estavam, por forca da celebracao do

contrato de prestagdo de servigos, habilitados a usufruir dos servigos prestados
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pela Requerente, nas condig¢oes contratadas, por todo o periodo inicialmente
contratado;

xiii)Se escolherem usufruir dos servigos, a contrapartida esta indubitavelmente

sujeita. Se escolherem desvincular-se antes de findo o periodo de fidelizagao, a
quantia que lhes ¢ facturada ¢ exactamente a mesma que pagariam por

contrapartida da fruigao dos servigos;

xiv)E indesmentivel, pois, que tal quantia deve ser considerada como uma

contrapartida — contratualmente fixada — relativa a disponibilidade do
consumidor de aceder aos servigos prestados pela operadora, por todo o periodo
de fidelizagao contratado, nas condig¢des contratadas — ditas “promocionais” pela
propria Requerente, como consta do Relatdrio de Inspecdo Tributaria (doravante,
“RIT”).

d) Improcedesse o pedido subsidiario da Requerente, designadamente porque:

i)

O Codigo do IVA prevé a necessidade de cumprimento de diversos requisitos
legais para a regularizagao do IVA relativamente a créditos, sendo sempre
pressuposto a liquidacdo do IVA ter precedido o pedido de regularizagao,
situacdo que no caso em analise nao se verificou.

Para o efeito, devera estar cumprida a regulamentagao insita nos artigos 78.° e
seguintes do CIVA, nomeadamente apresentando as devidas certificagoes do
Revisor Oficial de Contas, de acordo com o exposto no artigo 78.°, n.° 9 e 10 do
CIVA, para os créditos vencidos até 1 de janeiro de 2013 e de acordo com o artigo
78.°-D, para os créditos vencidos apés 1 de janeiro de 2013, contendo,
designadamente, o montante do imposto a regularizar/deduzir e a confirmagao de
que o sujeito passivo efectuou as devidas diligéncias para a recuperagdo dos
créditos em causa, devendo esta certificagao ser efectuada para cada um dos

periodos a que se refere a regularizagao/dedugao.

iii) Ainda relativamente aos créditos vencidos apo6s 1 de janeiro de 2013, o artigo

78.°-A, n.° 1 do CIVA estabelece como requisito para a regularizagao/dedugao do
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imposto, a evidenciacdo dos créditos na contabilidade, como créditos
considerados de cobranga duvidosa ou como créditos considerados incobraveis.

iv) Também para os créditos vencidos apos 1 de janeiro de 2013, impde o artigo 78.°-
B, n.° 1 do CIVA que para os créditos de cobranga duvidosa constantes do artigo
78.°-A, n.° 2, al. a) do CIVA isto ¢, créditos em mora ha mais de 24 meses e
superiores a 750 euros, que a deducao do imposto ¢ efectuada mediante pedido
de autorizagdo prévia a apresentar por via electronica, no prazo de seis meses
contadas a partir da data em que os créditos sejam considerados de cobranga
duvidosa.

v) No caso em aprego, nem o IVA foi liquidado nem estao minimamente provadas
as condigdes para existir regularizagao/dedugao.

vi) O que a Requerente nao pode fazer ¢ concluir que estaria legitimada a nao liquidar
— quando a tal a obriga o Direito da Uniao Europeia e o Direito nacional - com
base no argumento de que uma percentagem elevada seria — apenas alegada e nao
comprovadamente — regularizavel por corresponder a créditos incobraveis.

e) Improcedesse o pedido de indemnizacdo por garantia indevida, por decaimento do
pedido principal,
f) Fosse indeferido o pedido de produgao de prova testemunhal, por tais testemunhas
ja terem sido inquiridas no ambito do processo n.° 282/2016-T, de 19 de fevereiro
de 2019.

6. A posicdo da Requerida, tal como depois sintetizada nas suas alegacOes, pode ser assim
resumida:

A. Alega a Requerida que a Requerente nunca juntou aos autos quaisquer dos elementos de
prova previstos no artigo 78.° do CIVA, nomeadamente dos n.® 7 a 11 e 16 daquele artigo, até
porque nunca alegou os factos para isso relevantes;

B. Por um lado, o ficheiro de Excel que a Requerente juntou mais tarde ndo prova que s 0s
montantes dele constantes tenham sido cobrados, e, por outro, a prova testemunhal demonstrou
inequivocamente que as importancias eventualmente ainda ndo cobradas ainda podem vir a sé-

lo;
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C. Adverte também a Requerida que “N&o deve ser dado como provado que:

a) a maioria (ou parte) dos montantes facturados a titulo de indemnizacdo sejam
incobraveis;

b) a Requerida tenha seguido uma pratica diferente em relacdo a outros casos
similares;

C) que a Requerida tenha aceitado que apenas houvesse lugar a liquidacdo adicional
de IVA sobre os montantes efectivamente recebidos pela Requerente, relativamente ao ano de
2015, em detrimento do previsto no artigo 78.° do CIVA.”

D. “Ha acordo entre as partes quanto ao facto de o objecto do processo n.° 282/2016-T, no

ambito do qual se procedeu ao reenvio prejudicial, ser em tudo idéntico ao que se encontra

aqui em discussao.”

E. E acrescenta a Requerida que, tendo a decisdo do TJUE proferida naquele processo de
reenvio sido inequivoca — no sentido de que 0os montantes controvertidos facturados pela
Requerente sdo sujeitos a IVA —, é forcoso aplicar tal doutrina, como se decidiu, alias,
no processo 22/2017-T, de 16 de novembro de 2017.

F. A deciséo proferida pelo TJUE no processo de reenvio pretende a Requerente obstar através

da invocacéo de:

“a) Alegada falta de correspondéncia entre as quantias que a Requerente tem direito a receber

e as quantias a que o acordao do TJUE se refere;

b) Alegada relevancia de estarem em causa, porventura, pagamentos a titulo indemnizatorio;

¢) Alegada secundarizacéo do instituto do reenvio prejudicial;

d) Alegada relacéo estabelecida pelo TJUE com a matéria sobre que recaiu o seu acordado Air

France-KLM e Hop! Brit-Air (C-250/14 e C-289/14);

e) A titulo subsidiario, alegada necessidade de tomar em consideracdo, no processo a parte

dos valores em causa que ainda ndo chegou, alegadamente a ser (cobrado);

f) A titulo subsidiario, alegada deficiéncia no apuramento dos montantes de IVA em falta

liquidados pela AT.”

G. Respondendo a cada uma dessas alegacdes, referiu a Requerida quanto a primeira que, tendo

em conta o acordo das Partes sobre a identidade de factos do presente processo com os do

processo em que ocorreu o reenvio, “a caracterizacao da formula de calculo pela Requerente
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do valor das facturas cuja tributacdo em IVA se controverte encontra-se evidenciada, entre
outras passagens, na matéria de facto dada como provada, mormente no capitulo Il, secgédo
A.1, n.% 18 e 25, da decisdo de reenvio do CAAD, transcrevendo esta, inclusive, no referido
n.° 25, uma caracterizacao da férmula de célculo da lavra da propria Requerente.”

H. Refere também a Requerida que “o TJUE centrou a sua andlise em determinar ““se 0
montante devido pela inobservancia do periodo minimo de vinculagéo ao contrato, conforme
estipulado nos contratos em causa no processo principal, corresponde a remuneracao de um
Servico”, num contexto em que “0 montante devido, por forca dos referidos contratos, pelo
incumprimento do periodo minimo de vinculagdo ao contrato é constituido pelo montante da
mensalidade da assinatura, multiplicado pela diferenca entre a durac@o do periodo minimo de
vinculagdo ao contrato e 0 numero de meses em que o servico foi prestado ”.”

I. E acrescenta a Requerida que “O cerne da resposta do TJUE, no sentido de que o0s
pagamentos em referéncia fazem parte da contraprestacdo efectiva de uma prestacdo de
servicos individualizavel, residiu nos seguintes aspectos essenciais, salientados nos n.% 49 a
55 do acordéo «A...»:

a) Os servicos a prestar e o valor total facturado no cémputo de cada contrato sdo
determinados logo no momento da celebracéo do contrato;

b) O montante devido pelo incumprimento do periodo minimo de vinculacdo faz parte
integrante do preco total pago pela prestacéo de servicos, dividido em mensalidades, o qual se
torna imediatamente exigivel em caso de incumprimento da obrigacéo de pagamento;

¢) Quando tal sucede, a referida exigibilidade antecipada ndo obsta a que a incidéncia do
imposto tenha lugar nos termos previstos na alinea c) do n.° 1 do artigo 2.° da Directiva do
IVA;

d) O montante devido por incumprimento do periodo minimo de vincula¢do constitui a
contrapartida de uma prestacéo de servicos individualizavel, cujo valor tributavel compreende
tudo o que constitui a contraprestacéo que o prestador de servicos tenha recebido ou deva
receber do seu cliente.”

J. Quanto a segunda alega¢ao da Requerente, entende a Requerida que “O que o TJUE decidiu
foi que — independentemente da designagdo, da natureza face ao direito interno e da

justificac@o que a Requerente queira dar para a imputacédo aos clientes das quantias aqui em
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causa — o0 acordo feito entre as duas partes estipula o valor global do contrato a ser
obrigatoriamente pago pelo cliente, devendo esse valor ser integralmente submetido a
tributacéo em IVA.”

K. Quanto a terceira alegacdo da Requerente, entende a Requerida que o sentido de intervencéo
do TJUE em casos de reenvio prejudicial esti consolidada e teve em consideragéo a prondncia
da Requerente, pelo que “ndo se mostra minimamente razoavel vira Requerente pretender
menorizar o significado e os efeitos do instituto do reenvio prejudicial, quando o proprio
assunto a decidir pelo CAAD foi por este submetido ao TJUE e foi objecto de um acérdéo que
se debrugou especificamente sobre esse mesmo assunto.”

L. Quanto a quarta alegacdo da Requerente, entende a Requerida, designadamente, que “as
alusdes feitas pelo TJUE ao acorddo Air France-KLM e Hop! Brit-Air (C-250/14 e C-289/14)
figuram apenas como consideragdes gerais e preliminares, com o Unico intuito de recordar
principios genéricos respeitantes ao sistema comum do IVA ja evidenciados noutras decisdes,
entre as quais naquele seu acordao anterior.”

M. Quanto a quinta alegacdo da Requerente, entende a Requerida que, quando se comprovam
0S pressupostos materiais e formais previstos nos artigos 78.° a 78.°-D do CIVA, “a
regularizacdo do correspondente IVA a favor do sujeito passivo € da iniciativa deste nas
proprias declaracGes periddicas de imposto, ndo cabendo no ambito do presente processo que
corre termos no CAAD uma apreciacdo acerca da verificacdo ou ndo pela Requerente das
condicdes materiais e formais legalmente exigidas para o efeito.”

N. Como isso ndo foi feito no presente processo, tera que se seguir o decidido pelo TJUE no
Acérddo C-295/17, A.... “caberd as autoridades nacionais competentes proceder, nas

condicdes fixadas pelo direito nacional, a correccdo do IVA em conformidade, tal como

previsto no artigo 90.° da Directiva IVA, para que o IVA seja deduzido do montante que o
prestador de servicos efectivamente recebeu”.

O. Pelo que “pretender como pretende a Requerente que seja reduzida a liquidacéo adicional
de imposto levada a cabo pelos SIT, ao montante que fez inscrever numa folha de Excel, mais
ndo é do que pretender que o Tribunal determine a regularizagdo de imposto, ao arrepio do

CIVA, da Directiva e, da decisdo do TJUE a qual, como ja observamos esta vinculado.”
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P. Alias, continua, o facto de no relatdrio de inspecgao referente ao ano de 2015 “se ter tido em
consideracdo o artigo 78.° do CIVA e as declaragdes de substituicdo apresentadas pela
Requerente, em nada colide com o facto de aqui ndo se poder apreciar da eventual aplicacéo
daquela norma, por total auséncia de factos que permitam aferir dos seus requisitos.”

R. Finalmente, quanto a sexta alegacdo da Requerente, entende a Requerida que “decorre do
decidido no acérdé@o «A...» que, em relagéo a cada contrato, o débito ao cliente do montante
controvertido se insere numa prestacdo de servigos individualizada que é submetida a
tributacdo em IVA no seu conjunto, de modo que, acrescendo naturalmente o IVA ao preco de
cada mensalidade estipulada no contrato, 0 mesmo procedimento ndo pode deixar de ocorrer,
quando, em vez da mensalidade respeitante aos servicos utilizados pelo cliente durante o més,
a Requerente debita ao cliente o preco dessa mesma mensalidade multiplicado pelo nimero de
meses em falta para terminar o periodo chamado de «fidelizacéo».”,

S. Sendo por isso inaplicavel ao caso dos autos o decidido pelo TJUE no acérdao de 7 de
novembro de 2013 (C-249/12 e C-250/12, Tulica e Plavosin, ECLI:EU:C:2013:722), que
concluiu que “deve considerar-se que o preco a facturar ja inclui o IVA quando se verifica,
cumulativamente, o seguinte:

— O preco do bem ou do servi¢o tenha sido determinado pelas partes sem referéncia alguma a
exclusdo ou a inclusdo do IVA;

— O fornecedor do bem ou do servico, face a legislacdo interna aplicavel, ndo tenha a
possibilidade de recuperar o valor do IVA junto do cliente.”

T. Como a Requerida afianca que nenhuma das duas referidas condigdes, cumulativas, tem
aplicacdo ao caso, entende que também decai esta Ultima argumentacdo da Requerente.

Na sua Resposta ao PPA, a AT solicitou o aproveitamento da prova testemunhal produzida no
processo n.° 282/2016-T, de 8 de janeiro de 2017, do CAAD, na medida em que “ndo revelando
a Requerente quais os factos que estas possam provar a mais, no ambito do presente processo,
bastara operar o aproveitamento da prova entdo produzida, a qual foi gravada”.

7.Como vimos, na resposta a Requerida defendeu que, por se tratar da mesma questao juridica,

a suspensdo da instancia até decisdo no processo de reenvio prejudicial n.° C-295/17, a correr
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termos no TJUE, nos termos do artigo 272.%, n.° 1, do Cédigo de Processo Civil, aplicavel por

forca do artigo 29.%,n.° 1, al. e) do RJAT, tal como a Requerente logo alertou no seu PPA.

O pedido formulado nesse outro processo envolvia as seguintes questoes:
“1) Os artigos 2.°, n.° 1, alinea c), 64.%, n.° 1, 66.°/1/a), e 73.°, todos da Diretiva
2006/112/CE, devem ser interpretados no sentido de que o Imposto sobre o Valor
Acrescentado € devido por um operador de telecomunicacGes (televisdo, internet,
rede movel e rede fixa) pela cobranca aos seus clientes, no caso de termo de
contrato com obrigacdo de permanéncia por uma duracdo determinada (periodo
de fidelizac&o), por causa imputével ao cliente, antes de completada tal duragéo,
de um valor predeterminado, equivalente ao valor da mensalidade base devida pelo
cliente nos termos do contrato, multiplicado pelo nimero de mensalidades em falta
até ao termo do periodo de fidelizacdo, sendo que quando é faturado o referido
valor, e independentemente da sua efetiva cobranca, cessou ja a prestacdo de
servicos pelo operador, e caso:

a. o valor faturado tenha como finalidades contratuais dissuadir o cliente de
incumprir o periodo de fidelizac&o a que se obrigou e ressarcir prejuizos que
o0 operador sofreu, com o incumprimento do periodo de fidelizacéo,
designadamente pela privacao do lucro que auferiria se o contrato vigorasse
até ao final do referido periodo, bem como pela contratacéo de tarifas mais
baixas, pelo fornecimento de equipamentos ou outras ofertas, gratuitamente
ou a preco reduzido, bem como com despesas de publicidade e angariagéo
do cliente;

b. os contratos com periodo de fidelizacdo que foram angariados tenham uma
remuneracao, para os angariadores, superior a dos contratos sem fidelizacéo
por eles angariados, sendo que o valor da remuneracéo dos angariadores,
num e noutro caso (ou seja, nos contratos com e sem fidelizacdo) era
calculada com base no valor das mensalidades fixado nos contratos
angariados;

c. o valor faturado seja qualificavel, face ao direito nacional, como uma

clausula penal [?]

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt

217.


https://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

2) A eventual ndo verificacdo de alguma, ou algumas, das alineas da primeira
questao, € suscetivel de alterar a resposta a mesma?”

8. No pedido Arbitral referente ao presente processo, a Requerente alegou que os pedidos acima
transcritos “ndo esgotam todas as questdes essenciais a boa resolucdo da presente causa”,
“subsistindo outras duvidas quanto a interpretacao das regras acima mencionadas da Diretiva
IVA que também tém de ser submetidas a apreciacdo desse TJUE”, pelo que logo solicitou ao
Tribunal arbitral a suscitacdo de novas questdes, cuja redacdo sugeriu fosse a seguinte:
“1. E admissivel a interpretagdo dos artigos 2.°, n.% 1, alinea c), 9.2, 24.°, 72.° e 73.°, todos da
Diretiva 2006/112/CE, do Conselho, de 28 de novembro, relativa ao sistema comum do Imposto
sobre o Valor Acrescentado (“Diretiva do IVA”), no sentido de considerar que pode haver uma
prestacdo de servicos sujeita a este imposto nos casos em que uma operadora de comunicagdes
eletronicas cobra aos seus antigos clientes um determinado montante para ser ressarcida dos
prejuizos por si incorridos em resultado de uma resolugéo antecipada (i.e., antes do termo do
periodo de fidelizacdo contratualmente acordado) do contrato de prestacdo de servigos de
comunicacdes eletrénicas que vigorou entre ambas as partes, por motivo imputavel a esses
seus antigos clientes, num momento (ap06s essa resolucdo) em que — por questdes legais e
regulatdrias setoriais — a operadora de comunicacdes eletronicas se encontra impedida de
prestar qualquer servigo de comunicagoes eletronicas a esses seus antigos clientes?”’;
“2. Em caso de resposta positiva a questao anterior, é admissivel a interpretacdo dos artigos
da Diretiva do IVA atras mencionados, no sentido de considerar que o montante acima referido
cobrado pela operadora de comunicacGes eletronicas aos seus antigos clientes ndo podera
corresponder a contrapartida de uma qualquer prestacédo de servicos tributavel em sede de
IVA sempre que ndo seja possivel identificar um ato de consumo concreto que permita
qualificar os antigos clientes da operadora de comunicacgdes eletrénicas como consumidores
efetivos de vantagens conferidas pela operadora de comunicacdes em resultado do aludido
pagamento?”;
“3. Para efeitos da boa interpretagdo dos artigos da Diretiva do IVA atras mencionados e da
sujeicdo ou ndo a imposto da situagdo melhor descrita supra em 1., € ou ndo relevante que seja

concretamente apurado pelas autoridades tributarias e/ou os tribunais nacionais se 0 montante

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt

28.


https://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

cobrado pela operadora de comunicacGes eletronicas aos seus antigos clientes se destina a
reparar 0s seus danos emergentes e/ou seus lucros cessantes? ”’;

“4. Em caso de resposta positiva a questao anterior, qual € a influéncia — para efeitos da boa
interpretacdo dos artigos da Diretiva do IVA atras mencionados e da sujei¢cdo ou ndo a imposto
da situacédo melhor descrita supra em 1. — de, no caso concreto, essa indemnizagao ser exigida
pela operadora de comunicagOes eletronicas para ser ressarcida dos encargos por Si
suportados com a celebracdo do contrato e prestacdo dos correspondentes servigos aos seus
antigos clientes, sendo, todavia, na pratica impossivel a sua quantificacdo individualizada
devido a exigéncia legal de consagracdo nos contratos dos encargos decorrentes da cessagao
antecipada, o que implica necessariamente que haja uma quantificacdo prévia e com base em
estimativas de tais encargos no momento da redacdo da minuta do contrato de adesdo
destinado a todo universo de (potenciais) clientes? ”;

“5. Ainda para efeitos da boa interpretagdo dos artigos da Diretiva do IVA atrds mencionados
e da sujeicdo ou ndo a imposto da situacdo melhor descrita supra em 1., € ou ndo relevante
que as partes (a operadora e 0s seus antigos clientes), ao abrigo do principio da liberdade
contratual, tenham antecipadamente definido a formula de calculo do montante indemnizatorio
que seria devido pelos antigos clientes, caso estes incumprissem o periodo de fidelizacao
estipulado no contrato de prestagdo de servigos?”;

“6. Ainda para efeitos da boa interpretagdo dos artigos da Diretiva do IVA atrds mencionados
e da sujeicdo ou ndo a imposto da situacdo melhor descrita supra em 1. a circunstancia de o
montante cobrado por incumprimento do periodo de fidelizacdo contratualmente fixado poder
equivaler ao montante das mensalidades devidas caso o0 contrato se mantivesse até ao final do
periodo de fidelizagé@o determina, por si SO, que tal montante tem cardcter remuneratorio?”
“7. A resposta as questoes anteriores é, de alguma forma, influenciada pelo facto de os
montantes exigidos a titulo de indemnizacéo pelo incumprimento do periodo de fidelizacéo, e
0 respetivo tratamento em sede de IVA, terem sido definidos pelos operadores de comunicacdes
eletronicas ao abrigo de um quadro legal, jurisprudencial, doutrinal e factual que fundamenta
a confianca e legitima expetativa dos operadores de comunicagdes eletronicas na ndo sujei¢ao

a IVA daqueles montantes?”.
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9. Ouvida a Requerente sobre a suspensdo da instancia e o aproveitamento da prova testemunhal
anteriormente produzida, o Tribunal arbitral considerou, por Decisao de 10 de agosto de 2018,
que ndo se justificava novo reenvio, e determinou a suspenséo do presente processo até 0 CAAD
ser notificado da decisdo proferida pelo TJUE no referido Processo n.° C-295/17, relegando
para depois desse conhecimento a producédo de prova, de modo a poder ajusta-la ao que viesse
a decorrer da deciséo a proferir pelo TJUE.

10. Por despacho de 25 de novembro de 2018 foi a Requerida notificada para comunicar aos
autos se ja havia sido proferida Decisdo do TJUE no pedido de reenvio formulado no Processo
Arbitral n.° 282/2016-T.

11.Por Requerimento de 4 de dezembro de 2018 a Requerida veio solicitar a jun¢do aos autos
da Decisdo do TJUE proferida no reenvio prejudicial formulado no Processo Arbitral n.°
282/2016-T, cujo segmento decisorio era o0 seguinte:

“Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quinta Sec¢éo) declara:

1) O artigo 2.5 n.° 1, alinea c), da Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de
novembro de 2006, relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor
acrescentado, deve ser interpretado no sentido de que se deve considerar que o
montante predeterminado, recebido por um operador econémico em caso de
resolucdo antecipada do contrato pelo seu cliente, ou por causa que lhe é
imputavel, de um contrato de prestacéo de servi¢os que prevé um periodo minimo
de vinculagdo ao contrato, montante esse que corresponde ao montante que esse
operador teria recebido no resto do referido periodo se essa resolucdo do contrato
ndo se tivesse verificado, o que cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar, é
a remuneracao de uma prestacao de servicos efetuada a titulo oneroso e, como tal,
sujeita a esse imposto.

2) N&@o sdo determinantes para a qualificacdo do montante predeterminado no
contrato de prestacao de servicos, de que o cliente é devedor em caso de resolucdo
antecipada desse contrato, o facto de o montante fixo ter como finalidade dissuadir
os clientes de incumprirem o periodo minimo de vinculagéo ao contrato e ressarcir
0 prejuizo que o operador sofre com o incumprimento desse periodo, o facto de a

remuneracao recebida por um agente comercial pela celebracéo de contratos que
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estipulem um periodo minimo de vinculagdo aos mesmos ser superior a prevista no
ambito dos contratos que nao estipulam esse periodo e o facto de o referido

montante ser qualificavel, no direito nacional, como clausula penal.”.

12. Por Despacho de 10 de dezembro de 2018 foi marcada para o dia 16 de janeiro a reunido

prevista no artigo 18.° do RJAT, na qual se procederia a inquiricdo das testemunhas.

13.Em 20 de dezembro, a Requerente apresentou requerimento pedindo a juncdo de

documentos, solicitando diligéncias adicionais e alteracdo do rol das testemunhas indicadas no

PPA.

13.1. Justificou o primeiro pedido nos seguintes termos:

“a Requerente apenas recebeu, até ao momento presente, 0 pagamento de uma
reduzida parte dos montantes faturados aos seus (antigos) clientes incumpridores (na
sua grande maioria, clientes particulares) a titulo de indemniza¢ées debitadas nas
situagoes de incumprimento contratual, nos moldes que se seguem (conforme
informagdo que se havia prometido na p.i. juntar aos autos e que se mostra reunida no

documento n.° 1 que ora se junta):

(i) No periodo correspondente aos meses de janeiro, fevereiro e marco de 2013,
a Requerente apenas recebeu dos seus (antigos) clientes a importdncia de €
177.455,25 (face ao total faturado em igual periodo de € 2.262.707,26);

(ii) No periodo compreendido entre janeiro e dezembro de 2014, a Requerente
apenas recebeu dos seus (antigos) clientes a importancia de € 3.894.784,31
(face ao total faturado em igual periodo de € 30.648.301,34) .

Invocou ainda, para a juncdo de outros documentos, que

“a Requerida tem negociado e alcan¢ado acordos com a Requerente (por
exemplo, tal sucedeu no decurso de inspegoes tributdarias realizadas pela
Requerida em sede de IVA ao ano de 2015) e com outros operadores de
comunicagoes eletronicas seus concorrentes, para resolugdo rapida e
antecipada de litigios sobre questaes idénticas aquelas que constituem objeto do
litigio em aprec¢o, nos quais a Requerida aceitou que apenas houvesse lugar a
liquida¢ao adicional de IVA sobre os montantes indemnizatérios associados a

violagao do periodo de fidelizagao que foram efetivamente recebidos de
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(antigos) clientes particulares pelos operadores, incluindo a Requerente
(conforme relatorio de inspegao tributdria respeitante ao ano de 2015,
comprovativo de substitui¢ao da declaracao periédica respetiva e comprovativo
de pagamento, que que se juntam como documentos n.%s 2 e 3, nos termos do
artigo 423.%, n.° 3, do CPC, aplicavel ex vi artigos 1.°e 79., n.° 7, do CPTA, e
artigo 29.°, n.° 1, do RJAT) .

13.2. Quanto as diligéncias adicionais requeridas, alegou que
“cré a Requerente, com o devido respeito, que se impoe a este Douto Tribunal
Arbitral a notificag@o da Requerida, nos termos dos artigos 411.° e seguintes,
do Cdédigo de Processo Civil, e ainda do artigo 13.°, do CPPT, para apresentar
os acordos, liquidagoes de imposto e/ou quaisquer outros documentos
resultantes das negociagaes havidas com os outros operadores de comunicagoes
eletrénicas, incluindo os projetos de relatorios de inspe¢do e os relatorios de
inspecao) em torno destes factos arguidos por aquela na sua p.i. e que foram
frontalmente rejeitados pela Requerida, na sua Resposta (vide artigos 236.°,
238.9¢220.9)".

13.3. Quanto a substituicdo de testemunhas, considerou que deviam ser
“inquiridas duas novas testemunhas abaixo indicadas cujo depoimento,
porquanto face ao teor do acérdao do TJUE e a rejeigdo da Requerida aos
factos invocados pela Requerente na p.i., se afigura de importdncia crucial para
demonstrar perante este Tribunal a veracidade da ocorréncia de negociagses
havidas entre a Requerente e a Requerida e que possibilitaram, dentro dos
termos sumariamente expostos acima, o acordo alcan¢ado relativo ao ano de
2015

14. Em exercicio do contraditorio, veio a Requerida, em 15 de janeiro, opor-se ao solicitado,

pedindo o aproveitamento da prova testemunhal produzida no Processo n.° 589/2017-T:
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14.1. Quanto a solicitada juncdo de documentos intencionados a comprovar as
importancias realmente recebidas pela Requerente e, ou, alegadas actuacoes divergentes da AT,
referindo que

(...) o documento ora junto demonstra ser totalmente irrelevante para efeitos

probatorios, nao se retirando do mesmo qualquer indicio que permita concluir pela

procedéncia do pedido nos termos em que a Requerente almeja.

Até porque, nao pode fazer prova de qualquer facto alegado no PPA, desde logo porque

¢ posterior a este.

Note-se que o documento ora junto pela Requerida tem despacho datado de 14- 09-

2018 pelo que ndo pode ser de data anterior a esta.

Por outro lado, todos os factos submetidos a apreciagdo do Tribunal s@o os contantes

do PPA, que data de 2017.

Razao pela qual o documento ngo deve ser admitido, por ndo provar qualquer dos

factos constantes do PPA.

Em suma, a pretensdo da Requerente ¢ a que jd havia expresso nos artigos 385.0 a

392.°do PPA.

Sucede, porém, que na@o so nao logra este documento provar o ali alegado, como ainda

que o fizesse, 0 que nao se concede, tal nao resultaria em qualquer vinculagao por parte

da Requerida a aceitar, atendendo aos factos alegados e provados nos presentes autos,

a pretendida regulariza¢ao de imposto simultanea a liquidagao.

E isto por diversas ordens de razao, vejamos,

Desde logo, inexiste no Direito tributdrio nacional qualquer sistema de precedentes,

seja administrativos ou judiciais.

Devendo a AT obediéncia a legalidade, estando, como tal, obrigada a decidir de acordo

com as boas regras de hermenéutica juridica.

E, para além do mais, a interpretacao propugnada pela Requerente seria desconforme

com o sistema comum do IVA, comunitariamente consagrado.

E que

33.
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Relativamente a lista de “facturas compensadas”, junta pela Requerente, cumpre
dizer que, da referida listagem nao se pode retirar qualquer conclus@o quanto aos
factos em apreco, sendo vejamos;
Aquele “documento, mais nao é do que uma listagem, elaborada pela requerente,
no que parece ser um suporte de Excel, que ngo faz mengao e muito menos junta,
qualquer documento, que comprove o que ali se tem por escrito pela Requerente,
ou seja, por esta alegado.
Mas, ainda que se desse como provado ter a Requerente recebido aquelas
importancias, o que ngo se concede, nunca tal permitiria concluir que a Requerente
comprovadamente, e por exclusdo de partes ndao tivesse recebido outras.
Tal como ngo se pode dar como provado que a requerente ngo haja recebido a
maioria das indemnizagades recebidas, ainda que se admita que ngo tenha recebido
a sua totalidade, o que nem seria crivel.
No entanto, e como jd se observou, tal prova, sempre seria para os presentes autos
indiferentes, porquanto as regularizagcoes pretendidas dependem dos requisitos jd
referidos, constantes dos artigos 78.° e ss. do CIVA e os factos que a Requerente
ora pretende provar, n@o provam o preenchimento daqueles requisitos, pelo que se
deve ter por inutil a prova que a Requerente pretende efectuar.
()
Pelo que, ainda que viesse agora, tentar juntar tais elementos ao processo, tal
sempre consubstanciaria uma inadmissivel amplia¢ao da matéria de facto sujeita a
apreciagao do Tribunal.
14.2. Quanto a substituicdo de testemunhas, citando anterior Decisdo do CAAD
(Processo n.° 698/2014-T), e opondo-se com o fundamento de que
(...)  mesmo que tal prova testemunhal fosse admitida, o que ngo se concede, nunca
lograria provar a verificacao das condigoes fixadas pelo direito nacional para a
correcgao do IVA em conformidade.
Vejamos; ainda que se admitisse aquele documento e que sobre o teor do mesmo fosse

prestada prova testemunhal, o que nao se concede, (...)

(.)
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Quer a regularizagao prevista no artigo 78.°n.% 7 ou 8, quer a regulariza¢ao prevista
no art.’ 78.°-A, ambos do CIVA, exigem a verificacao de requisitos, que devem ser
documentalmente comprovados, nomeadamente, 0s previstos nos n.°% 8 a 11 e 16, do
art.° 78.° e os constantes do art.° 78.°-D, respectivamente.
E, nos presentes autos, nao foram alegados os factos susceptiveis de demonstrar a
verificagcao de tais factos, nao tendo também, sido junta qualquer prova documental
que demonstre a verificagao de tais requisitos.
Ora, a prova testemunhal, n@o pode vir substituir aquela.
15. No dia 16 de janeiro teve lugar a audiéncia de julgamento tendo nessa data sido ouvidas as
testemunhas indicadas pelas Partes, nos termos da respetiva ata, cujo contetdo se da como
integralmente reproduzido para todos os devidos efeitos, tendo sido deliberado o seguinte, em
relacdo aos documentos cuja juncédo fora pedida pela Requerente no requerimento apresentado
em 20 de dezembro de 2018, a alteracdo das testemunhas, e as diligéncias ai solicitadas, bem

como quanto ao aproveitamento da prova solicitado pela Requerida:
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- No que se refere Doc. 1 no sentido de provar que do valor global das indemnizagdes
em divida s6 foi cobrada efetivamente uma parte. Defere-se o pedido de jungdo dos
documentos, relegando-se para a sentenca a relevancia processual. Trata-se de factos
j@ alegados na Pl e esta dento do prazo previsto no artigo 423.2, n.? 1 do CPC.

- No ponto 10.2 do mesmo reguerimento pede-se a jun¢do dos documentos n2 2 e 3,
referentes ao relatorio de inspegdo ao ano de 2015. O Tribunal defere se o pedido de
juncdo dos documentos, relegando-se para a3 sentenc¢a a relevancia processual. Trata-
se de factos j3 alegados na Pl e estd dento do prazo previsto no artigo 423.2, n.2 1 do
CPC

- O Tribunal defere 2 produg3o de prova testemunhal requerida pela Requerente.

- No ponto n.? 11 do referido requerimento, o Tribunal indefere o pedido pela
Requerente, uma vez que se trata de factos referentes a sujeitos processuais que ndo
S30 parte neste processo e estando desta forma fora da apreciagdo deste Tribunal,
Cuja competéncia se restringe a anulac3o de atos de liquidacao ilegais, devendo essa
ilegalidade se aferida a luz da realidade factual e juridica vigente no momento da
pratica do ato.

- Defere-se o pedido da Requerida no sentido de ser aproveitada a prova testemunhal
produzida no Processo n.2? 589/2017-1.7

16. O Tribunal, em cumprimento do disposto no artigo 18.°, n.° 2, do RJAT, fixou o dia 10 de
maio de 2019 para a prolacdo da Decisdo Arbitral, prorrogando por dois meses, contados a
partir do seu término, o prazo previsto no n.° 1 do artigo 21.° do RJAT, e determinou a producao
de alegagdes escritas sucessivas.

17. As partes produziram alegacOes escritas, tendo mantido as respectivas posicdes. A
Requerida suscitou, porém, a possivel intempestividade da segunda versdo das alegacfes da
Requerente, entradas a 1 de fevereiro, e objetou a juncdo da transcricdo dos depoimentos
prestados em audiéncia, invocando uma anterior decisdo do CAAD (Despacho no Processo n.°
581/2017-T) determinando o desentranhamento das transcrigdes pretendidas juntar por uma das

partes.
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18. Notificada para se pronunciar, a Requerente invocou que a nova versdo das alegacdes se
limitava a corrigir “pequenos lapsos” detetados na verséo enviada no dia 31 de janeiro, e que
“na pior das hipoteses, sempre devera o Tribunal Arbitral atentar a verséo dessas mesmas
alegacdes que deu entrada, por estar em tempo, junto deste tribunal, no dia 31 de janeiro.” —
que € o que o Tribunal fard. Sobre a juncdo das transcri¢des, invocou té-lo feito apenas como
forma de “simplificacéo do trabalho de apreciacdo do Tribunal Arbitral e da Requerida (tal
como facilitou o trabalho da propria Requerente) da prova produzida naquela diligéncia de
prova” ndo tendo sido seu propoésito que “tal juncdo das transcrigdes pudesse substituir a
importancia, o maior rigor e o imediatismo da prova realizada em audiéncia e dos registos
audio dos depoimentos”.

19.A 10 de marco de 2019 foi proferido, pelo Tribunal Arbitral, despacho com o seguinte teor:
1. Nas contra alegacGes veio a Requerida suscitar a tempestividade das alegacgdes
apresentadas pela Requerente, porquanto surgem na plataforma do CAAD mediante
comunicacao, datada de 01/02/2019, ou seja, um dia apds o termo do prazo para tal (31 de
Janeiro de 2019).

2.Mais alega a Requerida que embora a comunicacdo da Requerente faca referéncia a
correccdo de um erro nas alegacOes enviadas fora de prazo, a verdade é que ndo estando esse
ficheiro disponivel para consulta, ndo lhe é possivel verificar se as alegacfes ora enviadas se
limitam a introduzir meras correcgdes ao ficheiro anteriormente enviado ou se pelo contrario
alteram o teor do mesmo.

3.Em exercicio do contraditorio, veio a Requerente dizer que de facto remeteu no dia 31 de
Janeiro de 2019 as suas alegacdes escritas, mas depois tendo constatado que a versdo que
havia seguido para o Tribunal ndo correspondia a verséo final do documento, que pretendia
efectivamente enviar, por conter pequenos lapsos, remeteu versdo corrigida, no dia 1 de
Fevereiro de 2019.

4. Em nome dos principios da autonomia do Tribunal Arbitral na condugéo do processo, da
celeridade e economia processuais, bem como da igualdade das partes, decide-se o seguinte:
a) Nao havendo controvérsia quanto ao facto de as alegac6es enviadas pela Requerente a 1

de Fevereiro ndo serem tempestivas, ordena-se o seu desentranhamento.
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b) Indefere-se o pedido da Requerente dirigido a substituicdo das alegacdes apresentadas a 1
de Fevereiro pelas juntas aos autos em 31 de janeiro de 2019, e, nesta sequéncia, determina-
se a juncdo aos autos destas ultimas e, bem assim, a sua notificacdo a Requerida.
5.Mais se indefere o pedido de juncdo aos autos da transcri¢cdo dos depoimentos prestados, na
diligéncia de inquirigdo de testemunhas de 16 de Janeiro de 2019 (referentes aos depoimentos
de D..., E... e F...), apresentado pela Requerente, por requerimento de 29 de Janeiro, por falta
de base legal, com o consequente desentranhamento.
Do presente despacho, notifiqguem-se ambas as partes.
Lisboa, 10 de Marco de 2019.

O Arbitro Presidente, com a anuéncia dos co-arbitros,

Fernanda Macas

Il. Saneamento
O tribunal arbitral foi regularmente constituido e é materialmente competente, como se dispde
nos artigos 2., n.° 1, al. a) e 4.°, ambos do RJAT.
As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, sao legitimas e estdo representadas
(artigos 4.°e10.%, n.° 2, do RJAT e artigos 1.° a 3.° da Portarian.° 112-A/2011, de 22 de marco).

I11. 1. Matéria de facto

I11. 1.1. Factos provados

Consideram-se provados os seguintes factos:

1. Em sede de IVA, a Requerente esta enquadrada no regime normal de periodicidade mensal

e é sujeito passivo que realiza operacdes sujeitas a IVA.

2. A Requerente foi objecto de procedimentos inspectivos levados a cabo pela Unidade dos
Grandes Contribuintes, credenciados pelas ordens de servico n.%® O12015... e OI2016..., de

ambito geral, respeitantes aos periodos de tributacéo de 2013 e 2014.

3. Consta do Relatorio de Inspecdo Tributaria (doravante RIT) 2013, que se da para todos 0s

devidos efeitos por integralmente reproduzido, a seguinte caracterizacdo do sujeito passivo:
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“AC..., com sede na Rua ..., n°..— ... em Lisboa, foi constituida em 22 de marco de 1991 e tem
como principal atividade a prestacdo de servicos de telecomunicagGes moveis.
Adicionalmente a empresa podera prestar outros servicos de telecomunicacgoes:
telecomunicacgdes de uso publico; prestacdo de servico fixo de telefone, estabelecimento e
fornecimento de uma rede publica de telecomunicacdes e prestacdo do servico de redes
privativas virtuais, encontrando-se licenciada pelo Instituto das Comunicagdes de Portugal
(“ICP”), atual ICP — Autoridade Nacional das Comunicagoes (“ANACOM”).

A 27 de janeiro de 2014 alterou a denominacao da firma para A..., SA.

A dezembro de 2014 a C... foi incorporada por fusdo na B..., SA, NIF:..., tendo esta ultima
passado a adotar a designacgao social de A..., SA.

11.3.2 Relacdes de dependéncia / participacdo noutras empresas

A data do procedimento inspetivo a C... era detida em 100% pela B..., a qual por sua vez era
integralmente detida pela G... SGPS, que por sua vez era detida pela H... SGPS.

A C... detem a totalidade do capital social da 1... SGPS, S.A. (doravante designada por I...).

11.3.3 Enquadramento fiscal

(...)

Para efeito de IVA, o0 sujeito passivo encontra-se enquadrado no regime normal de
periodicidade mensal, de acordo com o disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 41.° do Codigo
doIVA.”

4. No RIT 2014 é feita a seguinte caracterizacdo do sujeito passivo:
“A B... (doravante, “B...”) foi constituida no exercicio de 2000, no dmbito do processo de
reestruturacéo empresarial do Grupo J... (doravante designado por “Grupo K...”) por destaque

dos meios ativos e passivos afetos as atividades operacionais da H..., S.A.
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(...) No decorrer do periodo de 2014, concretamente em dezembro, efetivou-se a fusao entre a
B...eaA... (ex C...), com efeitos fiscais a 1 de janeiro de 2014, passando a existir apenas uma
entidade com a designacao de A... S.A.

11.3.2. Relacbes de dependéncia / participacéo noutras empresas

A A... é uma sociedade an6nima, cujo capital é detido na sua totalidade pela G..., S.A,
constituida a 2006.03.26 e integra o regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades
(RETGS) adotado pelo grupo G..., SGPS, SA.

11.3.3. Enquadramento fiscal

(...)

Para efeitos de IVA, o sujeito passivo encontra-se enquadrado no regime normal de
periodicidade mensal, de acordo com o disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 41.° do Codigo
do IVA.

11.3.2. RelacBes de dependéncia / participacdo noutras empresas

A B... € uma sociedade anénima, cujo capital é detido na sua totalidade pela G..., SGPS, S.A,
constituida a 2006-03-26. Esta por sua vez, em 2013-12-31, é detida a 100% pela H... SGPS,
S.A, estando assim integrada no Grupo K... .

11.3.3. Enquadramento fiscal

(...)

Para efeitos de IVA, o sujeito passivo encontra-se enquadrado no regime normal de
periodicidade mensal, de acordo com o disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 41.° do Cédigo
do IVA (CIVA).”.

5. Com respeito ao IVA, consta do relatdrio final de inspec¢do 2013:

“111.2. IVA

I11.2.1. Imposto ndo Liquidado - Indemniza¢des por incumprimento do periodo de
fidelizacé@o contratual - €1.647.881,62

A C..., no ambito da contratacdo com os seus clientes, firmou contratos de prestacfes de
servigcos, mais precisamente, contrato de prestacdo do servico de voz movel, contrato de

prestacdo do servico de dados — internet no telemdvel, banda larga movel e internet wi-fi e
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contrato de prestacdo de servigos de voz fixa, no ambito dos quais foram estabelecidos
periodos minimos de vigéncia contratual bem como as indemnizacgdes a pagar pelo cliente no
caso de desativacao de produtos e servicos, por sua iniciativa, antes de decorrido o periodo

acordado.

Relativamente a estes contratos celebrados foi solicitada, a semelhanca do ocorrido na
auditoria ao periodo de 2012, a explicacdo da composicéo e forma de calculo do montante
faturado aos clientes, decorrente da rescisdo, bem como a posicdo financeira das faturas
emitidas em 2013 para esta situacao.

Na resposta fornecida a C... ndo acrescentou quaisquer outros elementos adicionais aos

previamente fornecidos no procedimento inspetivo ao periodo de 2012, (...).”

6. Com respeito ao IVA, consta do RIT 2014:

“111.2. IVA — Imposto ndo liquidado — Indemnizagbes por incumprimento do periodo de
fidelizacdo contratual (n.° 1 do artigo 4.° do CIVA) — €7.049.127,99

a) Nota Introdutoria - Fusdo

A empresa A..., S.A. resulta da fusdo ocorrida em 2014.12.29 entre a empresa B..., S.A como
sociedade incorporante e a empresa A..., S.A. (com a designagédo anterior de B... S.A.) como
sociedade incorporada.

(...)

Pelo antedito, no momento em que se verificou o registo da fuséo, em 2014.12.29, extinguiu-se
a sociedade incorporada e transmitiram-se para a sociedade incorporante todos os direitos e
obrigacdes daquela, com efeitos a 2014.01.01, quer em termos contabilisticos, quer em termos
fiscais.

Para efeitos do Imposto sobre o valor acrescentado, observamos que o prazo de entrega das
declaragdes periddicas, de periodicidade mensal em qualquer das sociedades em causa,
decorre até ao dia 10 do segundo més seguinte aquele a que respeitam as operacfes conforme
alinea a) do n.° 1 do artigo 41.° do Cddigo do IVA), pelo que, até ao més de Dezembro,
inclusive, ambas as empresas apresentaram, separadamente, as suas declaracdes periodicas

respetivas, uma vez que até ai se manteve a sua personalidade juridica e tributaria.
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b) Dos factos
As situacOes de seguida descritas consubstanciam-se em falta de liquidagdo de IVA nas
declaragdes periddicas da ex- B... e nas declaracgdes periddicas da ex-A..., imposto atualmente

devido pela sociedade incorporante A... .

[...]»".

7. A Requerente, quer na veste de B..., quer na veste de C..., quer na veste de A..., no &mbito
da contratacdo com os seus clientes, firmou contratos de prestacbes de servigos, mais
precisamente, contratos de prestacdo de servigcos de acesso a internet em banda larga, e
contratos de prestacdo de servigos de televisdo e multimédia com o seguinte teor - ou
equivalente:

“10.1. As presentes Condicdes Especificas entram em vigor na data de adesao e vigoram pelo
periodo minimo inicial que, naquela data, estiver definido nas condic¢des de oferta do servigo,
devidamente publicitadas pela B...; se nada estiver definido nas condi¢des de oferta do servico,
considera-se que tal periodo é de 12 (doze) meses. (...)"

10.5. Em caso de rescisdo das presentes Condicdes Especificas, pelo CLIENTE ou por motivo
ao mesmo imputével, antes de decorrido o periodo minimo de vigéncia, a B... tera direito a
receber uma indemnizacgao calculada da seguinte forma: (periodo minimo de vigéncia — n° de
meses em que 0s servicos estiveram ativos) x (valor da mensalidade).

10.6. Para efeitos do disposto na Condicéo anterior, o valor a tomar em consideracao sera o
valor da mensalidade de tarifario p6s-pago mais baixa que esteja em vigor a data de

rescisdo.”.

8. Também no que respeita as prestacdes de servicos de televisdo e multimédia, os
contratos continham o clausulado seguinte ou seu equivalente:

“12.1. As presentes Condigdes Especificas entram em vigor na data de adesao e vigoram pelo
periodo minimo inicial de 24 (vinte e quatro) meses, salvo nos casos em que o CLIENTE opte
por contratar o servi¢o pelo periodo minimo inicial de 12 (doze) meses, de acordo com o

tarifario em cada momento em vigor.
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12.4. Em caso de rescisdo das presentes Condicoes Especificas, pelo CLIENTE ou por motivo
ao mesmo imputével, antes de decorrido o periodo minimo de vigéncia, a B... tera direito a
receber uma indemnizacao calculada da seguinte forma: (periodo minimo de vigéncia - n° de

meses em que 0S Servicos estiveram ativos) x (valor da mensalidade). .

9. Assim, caso ndo seja cumprido o periodo contratual minimo estabelecido para os clientes que
optem por contratos com periodos de fidelizacdo, a Requerente pode exigir-lhes uma
indemnizacdo calculada tendo em conta 0 nimero de meses que faltam para completar o periodo

acordado multiplicado pelo valor da mensalidade acordada.

10. Este procedimento é comum no setor das telecomunicagdes em Portugal, sendo praticado

pela generalidade dos operadores.

11. Em situages de incumprimento por parte do cliente, num primeiro momento a Requerente
informa o cliente da necessidade da regularizacao dos valores em divida e adverte-o que, em
caso de ndo regularizacdo, procedera ao cancelamento dos servicos contratados e ao débito da
indemnizacao decorrente do incumprimento do periodo de fideliza¢do, conforme estipulado nos

contratos.

12. Na sequéncia desta comunicacao, e caso o cliente ndo regularize os valores em divida, a

Requerente procede a suspensdo da prestacdo de servicos contratada.

13. S6 apos a continuacdo do incumprimento e a consequente resolucdo do contrato é que a
Requerente procede ao débito do valor contratualmente devido, correspondente ao "Valor da
mensalidade (...) multiplicado pelo numero de meses que faltarem para completar esse

periodo”.

14. A generalidade dos clientes da Requerente cumpre as condi¢des contratadas, mantendo a

vinculagéo durante o periodo minimo de vigéncia.
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15. Nas situacfes em que o incumprimento persiste, a Requerente procura cobrar a quantia pré-
fixada, sem necessidade de recorrer a via judicial para prova e demonstracdo do direito a tal

montante.

16. Nas situacgdes de resolucdo contratual com incumprimento do periodo minimo de vigéncia,
a Requerente emite aos seus clientes incumpridores as faturas correspondentes aos valores
debitados nos termos referidos, sem liquidagdo de IVA e com a expressa mengao “N&o sujeito

alVA”.

17. Nessas faturas a Requerente menciona sob o titulo de Detalhe de Faturacdo tratar-se de
“INDEMNIZACAO INCUMPRIMENTO CONTRATUAL - SERVICO”.

18. A generalidade das “indemnizagdes” debitadas neste ambito respeita a clientes particulares.

19. Relativamente a contabilizacdo, considerando a incerteza subjacente ao recebimento destes
valores, a Requerente, no momento da emissdo da factura, reconhece os valores na conta snc
282 - Rendimentos a Reconhecer (conta PIC 2171220000 — Proveitos Diferidos - Fact Antecip-
CP-Fact. Indemnizag&o), apenas os reconhecendo em resultados quando existir certeza de que

ird receber do seu cliente.

20. A Requerente ndo liquidou IVA sobre as referidas quantias facturadas aos seus clientes em
2013 e 2014, por entender que estas se encontram fora do campo do referido imposto.

21. No decurso de uma inspecdo tributaria, realizada em sede de IVA ao ano de 2015, a
Requerida aceitou uma correcdo voluntaria, pela Requerente, correspondente aos montantes
indemnizatdrios associados a violacdo do periodo de fidelizacdo que foram efetivamente por si
recebidos de (antigos) clientes, dentro do circunstancialismo previsto no artigo 78.° do CIVA,
podendo ler-se a seguinte motivagdo: “Relativamente a divergéncia entre 0 valor de IVA

proposto corrigir e a regularizacao voluntaria efetuada pela A... foram tidos em consideragao
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os efeitos da possibilidade de regularizacéo a seu favor, do eventual IVA liquidado, através
dos mecanismos de regularizacéo de IVA previstos no artigo 78.° do Codigo do IVA”.

22. No que se refere aos montantes facturados pela Requerente aos seus antigos clientes, a titulo
de indemnizagdo por incumprimento dos periodos de fidelizagdo (conforme alegacdo dos
artigos 64.° a 66.° e 409.° da Pl e documento n.° 1 junto com o requerimento de 21 de dezembro
de 2018, provado apenas que a Requerente nao recebeu até ao “presente momento” o valor

correspondente ao total facturado.

23.A Requerente exerceu o seu direito de audicdo relativamente ao projecto de Relatério de
Inspecdo Tributaria referente ao ano de 2013, mas a AT manteve o entendimento anteriormente
defendido e a correcdo em sede de IVA inicialmente proposta, no montante global de €
1.647.881,62.

24. A Requerente exerceu o seu direito de audicdo relativamente ao projecto de Relatério de
Inspecdo Tributaria referente ao ano de 2014, mas a AT manteve o entendimento anteriormente
defendido e a correcdo em sede de IVA inicialmente proposta, no montante global de €
7.049.127,99.

25. A Requerente apresentou recurso hierarquico contra as liquidacdes de IVA n.%® 2015...,
2015 ... e 2015..., relativas aos periodos de janeiro, fevereiro e marco de 2013, indeferido nos

termos que constam do Processo Administrativo (doravante, “PA”).

26. A Requerente apresentou reclamacdo graciosa contra as liquidac@es de IVA n.%® 2017...,
2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., 2017..., bem
como as respectivas liquidacdes de juros compensatorios melhor identificadas no introito do

PPA, que foi objecto de indeferimento expresso, nos termos que constam do PA.
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27. A Requerente ndo procedeu ao pagamento dos atos de liquidacdo melhor identificados
acima, dentro do periodo voluntario para o efeito, pelo que foram instaurados os respetivos

processos de execucdo fiscal por parte da AT.

28. Para efeitos de suspensdo dos processos de execucdo fiscal instaurados para cobranga
coerciva das quantias sindicadas a ora Requerente apresentou junto da AT, nos termos e com
os efeitos do artigo 169.°, do Codigo de Procedimento e de Processo Tributario (doravante
“CPPT”), a garantia bancaria n.° ..., emitida pelo L..., S.A., no montante de € 9.766.572,89.

29. Em 13 de marco de 2018, a Requerente deduziu o presente PPA.

30. Com relacdo ao ano de 2012, a Requerente — ai na qualidade de sucessora da, a data dos
factos, C...— apresentou pedido de pronuncia arbitral que foi tramitado no CAAD sob o n.°
282/2016-T, de 8 de janeiro de 2017.

31. Tal PPA tinha como objecto as liquidacdes de IVA e juros compensatdrios emitidas com
respeito a todos os periodos de 2012, na sequéncia de ac¢do inspectiva credenciada pela ordem
de servigo n.° O12014..., e era idéntico ao presente.

111.1.2. Factos ndo provados
Com relevo para a deciséo, ndo existem factos que devam considerar-se como néo

provados.

111.1.3. Fundamentacéo da fixacdo da matéria de facto

Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que foi
alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que importam para a
decisdo e discriminar a matéria provada da ndo provada (cfr. artigo 123.°, n.° 2, do CPPT e
artigo 607.°, n.° 3 do CPC, aplicéaveis ex vi artigo 29.%, n.° 1, als. a) e e), do RJIAT).

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados em

funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias solucdes plausiveis
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da(s) questdo(Ges) de Direito (cfr. anterior artigo 511.°, n.° 1, do CPC, correspondente ao atual
artigo 596.°, aplicavel ex vi artigo 29.%, n.° 1, al. €), do RJAT).

Assim, tendo em consideracdo as posi¢des assumidas pelas partes, a luz do artigo 110.°, n.° 7
do CPPT, a prova documental e testemunhal e o PA juntos aos autos, consideram-se provados,
com relevo para a decisdo, os factos acima elencados, tendo em conta que, cComo se escreveu
no Acorddo do Tribunal Central Administrativo-Sul de 26 de junho de 2014, proferido no
processo n.° 07148/13%, o “relatdrio da inspecao tributaria (...) podera ter forca probatoria se
as assercoes que do mesmo constem néo forem impugnadas”.

Em especial, para além dos factos que resultam diretamente da prova documental disponivel, e
que ndo sdo controversos, o facto dado como provado no ponto 21 do probatério resultou da
juncéo aos autos dos documentos n.% 2 e 3 referentes ao relatério de inspecdo ao ano de 2015,
da prova produzida no processo n.° 589/2017-T e dos depoimentos produzidos nos presentes
autos. Decorre igualmente da circunstancia de a Requerida ter aceite que no referido relatério
“foi considerado o direito a regularizar o imposto a favor da Requerente, dentro do
circunstancialismo previsto no artigo 78.° do CIVA” (cfr. ponto 19 das contra-alegacdes).

No que se refere ao facto referido no ponto 22 do probatério, o ficheiro de Excel junto pela
Requerente, com o requerimento de 21 de dezembro de 2018, foi contraditado pela Requerida
fundadamente pelo facto de ndo ser idoneo a fazer prova de que “apenas aqueles montantes
tenham sido cobrados e por outro a prova testemunhal demonstrou inequivocamente que as
importancias eventualmente ainda ndo cobradas ainda podem vir a ser” (cfr. pontos 12 e 13
das contra-alegacdes).

Por outro lado, tal facto resultou igualmente do testemunho inequivoco da Dr.2 F... que,
revelando perfeito conhecimento da situacdo, esclareceu que pode haver clientes que ainda
podem pagar os créditos em divida.

De qualquer modo, ainda que tais documentos ndo sejam idoneos a fazer prova da
incobrabilidade definitiva dos valores em causa, a verdade é que, a luz das regras da experiéncia
e da normalidade, bem como dos depoimentos produzidos, ficou demonstrado que a Requerente

ndo recebeu até ao momento presente o valor correspondente ao total facturado.

! Disponivel em www.dgsi.pt, tal como a restante jurisprudéncia citada sem mengéo de proveniéncia.
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Finalmente, como mais adiante se vera, a Requerente mantém o direito a fazer a prova da
incobrabilidade definitiva dos créditos em divida perante a Requerida em sede de execuc¢éo de
sentenca.

N&o se deram como provados ou ndo provados factos redundantes ou incompativeis com 0s

factos dados como provados, nem afirmag6es conclusivas ou de direito formuladas pelas partes.

IVV. Matéria de direito

As questdes suscitadas no presente processo sdo, fundamentalmente, as seguintes:

) Da qualificagdo das clausulas contratuais que permitiram & Requerente facturar
quantias aos clientes por incumprimento de periodos de fidelizacao;

i) Da inconstitucionalidade da posicdo adoptada pela AT;

iii) A titulo subsidiario, da anulacdo das decisGes de indeferimento do recurso
hierarquico e de indeferimento da reclamacgédo graciosa e das liquidagdes de IVA e
juros compensatérios, respeitantes aos periodos de janeiro, fevereiro e marco de
2013 e de janeiro a dezembro de 2014 melhor identificadas supra, na parte
correspondente a0 montante das indemnizagGes que foram faturadas pela
Requerente e que nunca chegaram a ser efetivamente pagas pelos seus (antigos)
clientes ou, em alternativa, do recurso eficaz, pela Requerente, ao mecanismo da
regularizacdo do imposto que se considere incidir sobre as indemnizacdes faturadas
e ndo pagas;

iv) Da indemnizag&o por prestacédo indevida de garantia.

Todas estas questdes sdo semelhantes a outras ja tratadas nos seguintes acordaos do CAAD
—acordao 282/2016-T, de 19 de fevereiro de 2019; acorddo 589/2017-T, de 24 de abril de 2019,
e acordao 596/2017-T, de 8 de janeiro de 2019 — que, por essa razao, e em grande parte, iremos
acompanhar.

Acresce que, no caso do primeiro acorddo do CAAD anteriormente referido — 282/2016-T,
de 19 de fevereiro de 2019 — foi suscitado um pedido de reenvio prejudicial que deu origem ao
processo C-295/17, do TJUE que, por esse motivo, também iremos referir e acompanhar ao

longo da presente deciséo.
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IVV.1 Do pedido de Reenvio Prejudicial formulado pela Requerente

Na peticédo inicial, a Requerente formulou perguntas que sugeriu fossem objeto de
reenvio prejudicial para resposta pelo TIUE (cfr. artigo 428.° da p.i.).

Por despacho arbitral proferido em 10 de agosto de 2018, este Tribunal entendeu, a
proposito desse novo pedido de reenvio prejudicial formulado pela Requerente, o seguinte:
“ndo parece, porém, que tal se justifique: ndo so as questoes anteriormente colocadas ao TJUE
cobrem as circunstancias de facto do presente processo, como sdo mais especificas do que as
que a propria Requerente colocou aos dois jurisconsultos a quem solicitou Pareceres. Deve
presumir-se, portanto, que para a resolucdo da questdo de direito formulada os factos
estabelecidos no anterior processo chegam.” (cfr. paragrafo 19 do despacho).

A este propdsito sempre se podera reafirmar o seguinte.

O instituto do reenvio prejudicial, previsto no artigo 267.° do TFUE, pode ser utilizado

por este Tribunal Arbitral como, alis, ja foi reconhecido pelo TIUE no processo C-377/13, de
12 de junho de 2014.
Nestes termos, e de acordo com o referido artigo 267.°, sempre que uma questdo sobre a
interpretacdo dos Tratados ou sobre a validade e a interpretacdo dos actos adoptados pelas
instituicdes, 6rgdos ou organismos da Unido seja suscitada perante qualquer 6rgdo jurisdicional
de um dos Estados-Membros, esse 6rgdo pode, se considerar que uma decisdo sobre essa
questdo é necessaria ao julgamento da causa, pedir ao Tribunal que sobre ela se pronuncie.

Dito de outra forma, os tribunais nacionais — onde se inclui, naturalmente, este Tribunal
— devem proceder ao reenvio de questdes prejudiciais, conforme previsto no artigo 267.° do
TFUE - em consequéncia de questbes ou duvidas relativas a validade ou interpretacdo de
normas de direito da Unido Europeia.

Tal significa que, ndo se suscitando quanto as normas em questdo quaisquer duvidas ou
tendo as mesmas sido ja esclarecidas pelo TJUE — considerando, nomeadamente a chamada
“teoria do acto claro” (cfr. acérddo do TJUE CILFIT, de 6 de outubro de 1982, processo C-
283/81) —, ndo devem os tribunais nacionais proceder ao reenvio prejudicial.

Assim, se ja existir (i) jurisprudéncia na matéria (e quando o quadro eventualmente novo
ndo suscite nenhuma duvida real quanto a possibilidade de aplicar essa jurisprudéncia ao caso

concreto); ou (ii) quando o modo correto de interpretar a regra juridica em causa seja
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inequivoco, um 6rgao jurisdicional nacional pode “decidir ele proprio da interpretacdo correta
do direito da Uni&o e da sua aplicago a situacdo factual de que conhece”.?

No caso sub judice, e de harmonia com o despacho arbitral proferido em 10 de agosto
de 2018, ndo se considerou ser necessario proceder ao reenvio ao TJUE de supostas davidas
sobre interpretacdo de normas de Direito da Unido Europeia para que este Tribunal proferisse
a deciséo.

Na verdade, entendeu-se — e entende-se — que a jurisprudéncia existente e disponivel do
TJUE, em particular a formulada no ambito do processo C-295/17, que tem por objeto matéria
de facto essencialmente idéntica, era suficientemente esclarecedora em termos de se poder
decidir da interpretacdo correta do Direito da Unido Europeia e da sua aplicacdo a situacao

factual que se conhece.

IVV.2 Da ilegalidade substantiva invocada pela Requerente

Conforme resulta da matéria de facto provada, com base em clausulas contratuais, a
Requerente faturou quantias aos seus clientes por incumprimento de periodos de fidelizacao,
sendo os montantes correspondentes ao valor da mensalidade multiplicado pelo nidmero de
meses que faltava para completar esse periodo.

No entanto a Requerente ndo liquidou IVA nas faturas que assim emitiu.

Por outro lado, sé parcialmente foram recebidas, pela Requerente, as quantias faturadas.

Neste contexto, a principal questdo no presente processo visa determinar se, nas
situacdes de incumprimento do periodo minimo de vigéncia dos contratos, as quantias faturadas
pela Requerente aos clientes incumpridores a titulo, descrito pela Requerente, de
“INDEMNIZACAO INCUMPRIMENTO CONTRATUAL — SERVICO”, sdo qualificaveis
como sendo a contrapartida da prestacdo de servicos, para efeitos da sujeicdo a IVA, a luz do
disposto no artigo 4., n.° 1 do CIVA. Este Cddigo deve ser objecto de interpretacdo conforme
com a Diretiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema

2 Cfr. pontos 12 e 13 das recomendagdes aos drgdos jurisdicionais nacionais, relativas a apresentacdo de processos
prejudiciais (2012/C 338/01), do TJUE, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2012:338:0001:0006:PT:PDF.
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comum do imposto sobre o valor acrescentado, a qual deve respeitar as regras interpretativas
ndo podendo, nomeadamente, conduzir a interpretacdo contra legem do direito nacional.

Por outras palavras, procura saber-se se 0os montantes facturados aos clientes por
incumprimento de periodos de fidelizacdo devem ser qualificados como constituindo, ou ndo,
remuneragdo de “prestacdo de servigos”.

Consequentemente podiam, em abstracto, ser suscitadas davidas relativas a
interpretacdo do artigo 2.°, n.° 1, al. c), da Diretiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de 28 de
novembro de 2006, relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado, a luz dos
factos sub judice.

Sucede que, como referimos, essas duvidas foram clarificadas e dissipadas, num
passado recente, pelo TJUE no ambito do processo C-295/17, que teve por objeto matéria de
facto essencialmente idéntica ao da presente decisdo, como alids a Requerente reconhece no
artigo 425.° da peticdo inicial.

Com efeito, da matéria de facto plasmada no pedido de reenvio na sequéncia do qual foi
proferido o acérdao do TJUE referido, consta o seguinte relativamente a contratos idénticos aos
da matéria dada como provada, bem como aos montantes faturados pela Requerente aos clientes
incumpridores a titulo, descrito pela Requerente, de “INDEMNIZACAO INCUMPRIMENTO
CONTRATUAL — SERVICO™:

— “Estes contratos incluem clausulas que preveem a obrigacdo do cliente proceder ao
pagamento de um valor a correspondente ao da mensalidade multiplicado pelo nimero de
meses que faltarem para completar esse o periodo, em caso de desativacdo dos servicos, antes
do termo do vinculo contratual acordado, por iniciativa da Requerente por causa imputavel ao
cliente”;

— “Ap0s a verificacdo do incumprimento e da consequente cessacdo da prestacdo de
servicos, a Requerente procede ao débito do valor que entende devido nos termos previstos no
contrato, correspondente ao "Valor da mensalidade (...) multiplicado pelo niUmero de meses
que faltarem para completar esse periodo”.

Mais consta do pedido de reenvio que deu origem ao acorddo do TJUE que vimos
acompanhando, a transcri¢do do RIT, onde se |é que o valor a pagar pelo cliente nos casos de

rescisdo antecipada “corresponderd ao valor mensalidade acordada, multiplicada pelo nimero
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de meses que estiverem em falta para completar o mencionado periodo minimo de vigéncia.”,
sendo que se faz expressa mencao, no pedido de reenvio, que o “relatério da inspecéo tributaria
(...) podera ter forca probatoria se as assercfes que do mesmo constem ndo forem
impugnadas”, o que € o caso.

Nessa sequéncia, a questdo formulada ao TJUE, que foi devidamente precedida do
contraditorio das partes, refere expressamente que, nos casos de rescisdo, € contratualmente
devido “um valor predeterminado, equivalente ao valor da mensalidade base devida pelo
cliente nos termos do contrato, multiplicado pelo nimero de mensalidades em falta até ao
termo do periodo de fidelizacao™.

Na apreciacdo efetuada pelo Tribunal no &mbito do Processo C-295/17, ha que notar
gue a Requerente teve intervencdo em que requereu a reabertura da fase oral do processo,
defendendo “que as conclusdes da advogada-geral, em especial os n.%s 41, 44, 46 e 47 das
mesmas, assentavam em factos errados, atendendo, nomeadamente, ao montante faturado pela
A... aos seus clientes em caso de resolucdo antecipada do contrato de prestacao de servigos”
(n.% 23 e 24 do Acdrdéo).

A este proposito, o TIUE, apelando ao artigo 83.° do seu Regulamento de Processo,
referiu que “pode, a qualquer momento, ouvido o advogado-geral, ordenar a reabertura da
fase oral do processo, designadamente se considerar que ndo esta suficientemente esclarecido,
ou quando, apos o encerramento dessa fase, uma parte invocar um facto novo que possa ter
influéncia determinante na decisao do Tribunal, ou ainda quando o processo deva ser resolvido
com base num argumento que nao foi debatido entre as partes ou os interessados referidos no
artigo 23.° do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia” (n.° 28 do Acérddo).

Entendeu o TJIUE que “o calculo do montante que a A... faturou pela rutura antecipada
do contrato de prestacdo de servicos foi descrito pelo 6rgédo jurisdicional de reenvio, como
resulta do n.° 12 do presente acordao, o que, de resto, a A... ndo contestou nas suas observagoes
nem na audiéncia. Além disso ha que sublinhar que o apuramento dos factos é da exclusiva
competéncia do orgdo jurisdicional de reenvio. Quanto a qualificacdo desse montante feita
pela A..., a mesma ndo vincula o Tribunal de Justica no &mbito da sua resposta ao pedido de

decisdo prejudicial” (n.° 29 do Acérdéo).
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Assim, o Tribunal indeferiu o pedido da Requerente considerando que “dispde de todos

0s elementos necessarios para responder as questfes submetidas pelo 6rgéo jurisdicional de

reenvio e entende que para efeitos do julgamento da causa no processo principal, foram

debatidos no Tribunal de Justica todos os argumentos, em especial os relativos a qualificacéo

do referido montante” (n.° 30 e 31 do Acérdao).

Neste acordao, referente ao processo C-295/17, o TJUE concluiu, relativamente a

qualificacdo dos montantes recebidos por um operador economico em caso de resolucédo

antecipada do contrato, pelo seu cliente, ou por causa que lhe € imputavel, de um contrato de

prestacdo de servigos que prevé um periodo minimo de vinculagdo ao contrato, montante esse

que corresponde ao montante que esse operador teria recebido no resto do referido periodo se

essa resolucéo do contrato ndo se tivesse verificado, da seguinte forma:

1)

2)

O artigo 2.% n.° 1, alinea c), da Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de
novembro de 2006, relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor
acrescentado, deve ser interpretado no sentido de que se deve considerar que 0
montante predeterminado, recebido por um operador econdémico em caso de
resolucdo antecipada do contrato pelo seu cliente, ou por causa que lhe é imputavel,
de um contrato de prestacdo de servicos que prevé um periodo minimo de
vinculagdo ao contrato, montante esse que corresponde ao montante que esse
operador teria recebido no resto do referido periodo se essa resolucéo do contrato
nao se tivesse verificado, o que cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar, €
a remuneracao de uma prestacado de servicos efetuada a titulo oneroso e, como tal,
sujeita a esse imposto.

Ndo sdo determinantes para a qualificacdo do montante predeterminado no
contrato de prestacao de servicos, de que o cliente é devedor em caso de resolucéo
antecipada desse contrato, o facto de o montante fixo ter como finalidade dissuadir
os clientes de incumprirem o periodo minimo de vinculagéo ao contrato e ressarcir
0 prejuizo que o operador sofre com o incumprimento desse periodo, o facto de a
remuneracao recebida por um agente comercial pela celebracéo de contratos que

estipulem um periodo minimo de vincula¢do aos mesmos ser superior a prevista no
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ambito dos contratos que ndo estipulam esse periodo e o facto de o referido
montante ser qualificavel, no direito nacional, como clausula penal.

No tocante a qualificacdo dos montantes recebidos pela A... na sequéncia da resolucéo
dos contratos de prestacdo de servicos pelos seus clientes, antes do termo do periodo minimo
convencionado de vinculacdo ao contrato, o TJUE salientou que o CAAD explicou
suficientemente e com precisdo as circunstancias de facto que estavam na origem do processo
principal e 0 enquadramento juridico do mesmo.

Nesta medida, de acordo com o TJUE, ndo ha outros factos ou argumentos que possam
considerar-se relevantes para a decisdo da questdo da qualificagdo do montante faturado.
Consequentemente concluiu que, a luz do artigo 2.%, n.° 1, al. c) da Diretiva IVA, o0 montante
predeterminado recebido por um operador econdmico em caso de resolucdo antecipada do
contrato pelo seu cliente, ou por causa que lhe é imputavel, de um contrato de prestacdo de
servicos que prevé um periodo minimo de vinculagdo ao contrato, é a remuneracdo de uma
prestacdo de servigos efetuada a titulo oneroso e, como tal, sujeita a esse imposto.

O montante predeterminado deve corresponder ao montante que o operador teria
recebido no resto do referido periodo se essa resolucao do contrato nédo se tivesse verificado, o
que compete ao 6rgdo jurisdicional nacional verificar. No acorddo que vimos acompanhando,
0 TJUE apreciou toda a situacdo econémica tendo deixado para o érgdo de reenvio apenas a
verificagdo sobre se o montante predeterminado (“indemnizacao”) “corresponde ao montante
que esse operador teria recebido no resto do referido periodo se essa resolucdo do contrato
ndo se tivesse verificado” .

Consequentemente, e a luz do que decidiu o TJUE, cabe ao Tribunal Arbitral (“6rgéo
jurisdicional de reenvio”) verificar se o0 montante “predeterminado no contrato de prestacédo
de servicos de que o cliente é devedor em caso de resolucéo antecipada®» «corresponde ao
montante que esse operador teria recebido no resto do referido periodo se essa resolucdo do
contrato n&o se tivesse verificado .

Se se verificar esta correspondéncia, tal montante deve ser considerado, para efeito do
artigo 2., n.° 1, al. ¢), da Diretiva n.° 2006/112/CE, do Conselho, de 28 de novembro de 2006,

8 Cfr. n. 70 do Acdrddo do TJUE.
4 Cfr. n.° 57 do Acdrdio do TIJUE.
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como “remuneracgdo de uma prestacao de servigos efetuada a titulo oneroso e, como tal, sujeita
a esse imposto .

Como decorre do texto do Acorddo, ¢ apenas aquele “montante predeterminado”
previsto para as situacdes de resolucdo antecipada (que foi faturado e em relagdo ao qual se
equaciona a necessidade de liquidagédo de IVA no momento da emisséo da fatura), que releva
para a qualificagdo em causa e é quanto a esse montante predeterminado que foi faturado que
“a resolucdo antecipada ndo altera a realidade econdmica da relacdo entre a A... e 0 seu
cliente” (ponto 51 do Acordao).

Observe-se que, em linha com a conclusédo do TJUE segundo a qual o “montante
prédeterminado” deve ser considerado, para efeito do artigo 2.°, n.° 1, al. c), da Diretiva n.°
2006/112/CE, do Conselho, de 28 de novembro de 2006, como ‘remuneracdo de uma
prestagdo de servigos efetuada a titulo oneroso e, como tal, sujeita a esse imposto”, é a propria
Requerente quem, na peticdo inicial, reconhece que:

— “0 quantum indemnizatério a que os clientes se encontram contratualmente
vinculados, em resultado da ocorréncia de um incumprimento contratual da sua estrita
responsabilidade, ser expresso por referéncia as importancias que a A... receberia daqueles
caso o contrato de prestacdo de servicos resolvido se mantivesse em vigor até ao termo do
periodo de fidelizagdo”; bem como

— “a equivaléncia entre os dois valores acima aludidos™®.

Posto isto, o alegado pela Requerente — segundo a qual poderia auferir rendimentos que
excedessem o valor da mensalidade base —, é uma circunstancia meramente eventual, ou seja,
é possivel, e até provavel, que se 0s contratos cessados prosseguissem a sua execucdo a
Requerente auferisse rendimentos que excedessem o valor da mensalidade base contratada.

Como é possivel, embora menos provavel, que tal ndo acontecesse, ja que os clientes da
Requerente ndo tinham qualquer obrigagéo contratual que garantisse a Requerente 0 consumo
de servigos adicionais.

Neste contexto, o certo, no momento em que a Requerente procede a rescisdo dos

contratos, € que, na esfera juridica da Requerente apenas estd consolidado o direito & percecéo

5 Cfr. n.° 57, parte final, do Acérdéo e n.° 1 do seu dispositivo.
6 Cfr. artigos 339.° e 340.° da peticéo inicial.
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do valor base das mensalidades previsto no contrato, até ao termo do “periodo minimo de
vigéncia” também ali previsto.

E esse o valor que, no momento da rescisio, a Requerente podia ter como certo (e néo,
meramente, possivel ou provavel) que receberia até ao final do contrato, e é esse mesmo valor
que, por forca daquela rescisdo, fatura ao cliente inadimplente, como a prépria Requerente, nos
termos previamente vistos, o reconhece.

E € justamente, cré-se, esta circunstancia que esta na base da decisdo do TJUE que a
este Tribunal Arbitral cumpre dar aplicacéo.

Foi por o TJUE entender que o direito a percecionar o valor a receber pela Requerente,
nos casos de rescisdo antecipada, estava ja consolidado na esfera juridica da Requerente,
previamente aquela rescisdo, que concluiu naquele sentido.

De resto, no Acérdao do TIUE pode ler-se:

“Ora, no caso vertente, ha que recordar que, de acordo com o método de calculo
descrito pelo érgéo jurisdicional de reenvio e mencionado no n.° 12 do presente acérdéo, o
montante devido, por forca dos referidos contratos, pelo incumprimento do periodo minimo de
vinculacgdo ao contrato é constituido pelo montante da mensalidade da assinatura, multiplicado
pela diferenca entre a duracdo do periodo minimo de vinculagdo ao contrato e o nimero de
meses em que o0 servico foi prestado. Assim, o pagamento do montante devido pelo
incumprimento do periodo minimo de vinculagédo ao contrato permite a A... obter, em principio,
0s mesmos rendimentos que obteria se o cliente ndo tivesse resolvido o contrato
prematuramente.”.

Ou seja: 0 TJIUE pronunciou-se expressamente no sentido de que o valor da mensalidade
base multiplicado pelos meses em falta para o cumprimento do “periodo minimo de vigéncia”
corresponde aos valores que, em principio, a Requerente obteria se 0 contrato ndo tivesse sido
resolvido prematuramente, tal como a Requerente alegou na peticdo inicial.

Né&o sendo, evidentemente, julga-se, a circunstancia hipotética, de poderem, ou néo, vir
a ser auferidos rendimentos superiores, suscetivel de alterar aquele juizo de principio, dado que
dai ndo resulta qualquer direito da Requerente a receber o que quer que seja, por forca dos
eventuais servigos que, até ao termo do “periodo de vigéncia minima” do contrato, pudesse

prestar.
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Efetivamente, e como também ¢ claro o TJUE dizer, “por for¢a dos contratos em causa
no processo principal, a A... tem direito a que lhe seja pago, em caso de incumprimento do
periodo minimo de vinculacéo ao contrato, um montante idéntico ao que teria recebido a titulo
de remuneracdo dos servicos que se comprometeu a prestar se o cliente ndo tivesse resolvido
0 seu contrato”.

Ou seja: 0 que estd em causa € o direito da Requerente a que Ihe sejam pagas
determinadas importancias, e o facto € que tal direito tem um conteido econémico equivalente
no momento antes e apos a rescisdo, ndo se alterando dessa forma, nas palavras do TJUE, “a
realidade econémica da relacdo entre a A... e 0 seu cliente”.

Dai que o TJUE tenha feito questéo de frisar que cabe ao érgdo jurisdicional de reenvio
verificar se “a resolucdo antecipada do contrato pelo cliente ou por um motivo que lhe é
imputavel ndo altera a realidade econdémica da relacdo entre a A... e 0 seu cliente”, unicamente
“se for caso disso”, o que, pelo exposto, ndo se verifica, uma vez que, pelo que se exp0s, a
realidade econdmica da relacdo da A... com o seu cliente, na perspectiva a que o TJUE se refere,
ndo e alterada.

Por isso, para a questdo a decidir pelo 6rgdo jurisdicional nacional, ndo poderé relevar
a circunstancia de, caso 0 contrato se mantivesse, poderem vir a ser prestados servicos
adicionais ou mesmo vir a ser prolongado o contrato, pois, segundo o TJUE, o que releva para
efeitos de tributacdo em IVA a titulo de prestacdo de servicos, € que o montante
predeterminado, que foi faturado, corresponda ao montante que a Requerente contratualmente
tinha direito, no momento da resciséo do contrato, por forca deste.

E a verdade é que esse montante predeterminado que foi faturado corresponde
exatamente ao montante que era devido, e por isso € que, no entendimento do TJUE, é devido
IVA guanto a esse montante.

Esta tributacdo em IVA, da operacdo que a AT considerou ser uma prestacao de servicgos
sujeita a imposto (a suposta “indemnizacao” assim denominada pela Requerente), ¢ o TJUE
confirmou no seu Acoérddo, ndo poderd ser afastada pela hipotética e ndo juridicamente
vinculativa (para o cliente da Requerente) possibilidade de, caso o contrato fosse mantido,

existirem mais servicos que ndo foram predeterminados nem foram faturados, de haver
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possibilidade de prolongamento do contrato, ou mesmo de celebracdo de novos contratos
(hipoteses impossiveis de verificar na sua realizacdo e no seu montante).

Segundo o TJUE a suposta “indemnizagdo” sub judice € considerada a contrapartida de
uma prestacdo de servigos’ e o que releva para a sua tributagdo em sede de IVA é que o seu
montante (0 montante predeterminado), que foi faturado, corresponda ao montante que a
Requerente tinha direito, no momento da rescisdo do contrato, nos termos deste.

E como ficou demonstrado, esse montante predeterminado (a alegada, pela Requerente,
“indemnizag¢ao’), que foi faturado, corresponde ao valor a que a Requerente tinha, nos termos
do contrato, direito, como contrapartida, na perspetiva do TIUE (concorde-se ou nédo), dos
servicos que se obrigou a prestar ao cliente, e por isso, haveréa tributacdo em IVA quanto a esse
montante (a aludida “indemnizagao”).

O montante devido pelo incumprimento do periodo minimo de vinculacdo (ou
fidelidade) ao contrato faz, na perspetiva do TJUE, parte integrante do preco total pago pela
prestacdo de servicos, dividido em mensalidades, preco esse que se torna imediatamente
exigivel em caso de incumprimento da obrigacdo de pagamento®. E que, como se referiu, era
esse 0 montante a que a Requerente tinha direito, no momento em que rescindiu cada contrato.

Como resulta da matéria de facto fixada, e do alegado pela Requerente na peticao inicial,
os montantes faturados a titulo de “Indemnizacdo Incumprimento Contratual - Servico”,
relativamente aos contratos em que os clientes da Requerente ndo cumpriram o periodo minimo
de permanéncia a que se tinham vinculado, foi predeterminado e calculado com base numa
clausula contratual, correspondendo ao montante a que a Requerente tinha direito por forca do
referido periodo minimo de permanéncia acordado com o cliente: “(periodo minimo de vigéncia
- n.° de meses em que os servigos estiveram ativos) x (valor da mensalidade acordada)”.

De facto, os contratos incluem clausulas que preveem a obrigacdo do cliente proceder

ao pagamento de uma indemnizag&o correspondente ao valor da mensalidade multiplicado pelo

" Cfr. ponto 45 do Acdrddo: “a contraprestacdo do montante pago pelo cliente a A... é constituida pelo direito do
cliente a beneficiar do cumprimento, por essa operadora, das obrigacfes decorrentes do contrato de prestacéo
de servigos, ainda que o cliente ndo queira ou ndo possa exercer esse direito por um motivo que Ihe é imputavel”.
8 Cfr. ponto 50 do Acordéo: “deve-se considerar que o montante devido pelo incumprimento do periodo minimo
de vinculacéo ao contrato faz parte integrante do preco total pago pela prestacdo de servigos, dividido em
mensalidades, preco esse que se torna imediatamente exigivel em caso de incumprimento da obrigagdo de
pagamento.”
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nimero de meses que faltarem para completar esse periodo, em caso de desativacdo dos
servicos, antes do vinculo contratual acordado, por iniciativa da Requerente por causa
imputavel ao cliente (cfr. Documento 4, junto com o PPA — Clausula 8.4 das “Condigoes
Especificas”).

Desta forma, apds a verificacdo do incumprimento e da consequente cessacdo da
prestacdo de servicos, a Requerente procede ao débito do valor a que entende ter direito nos
termos previstos no contrato, correspondente ao “ao valor mensalidade acordada, multiplicada
pelo nimero de meses que estiverem em falta para completar o mencionado periodo minimo
de vigéncia." (Clausula 8.5 das “Condicoes Especificas”).

Conclui-se, assim, que quanto aos montantes recebidos pela Requerente tem plena
aplicacdo no caso em apreco o Acérddo do TJUE proferido no processo C-295/17,
designadamente por se verificar o seguinte:

— Os montantes faturados foram predeterminados nos contratos de prestacéo de
Servicos;

— Os montantes foram faturados pela Requerente em casos de resolugéo
antecipada do contrato pelos seus clientes, ou por causas a estes imputaveis, de
contratos de prestacdo de servicos que previam periodo minimo de vinculagao
ao contrato;

— Os montantes faturados correspondem aos montantes que a Requerente teria
direito a receber, no momento da resolucéo, nos referidos periodos minimos de
vinculacdo previstos no contrato, se a resolucdo do contrato ndo se tivesse
verificado.

No que se refere aos argumentos suscitados pela Requerente, no sentido da néo
existéncia de uma operacdo para efeitos de IVA (a denominada “indemnizacdo”),
designadamente por considerar que ndo existe uma relacdo sinalagmatica que envolva o
montante devido a Requerente pelos seus clientes, a titulo de “indemniza¢do”, o TJUE rejeita
esse argumento mediante a apreciagdo efetuada que consta dos pontos do Acordao que a seguir
se transcrevem (destaques a negrito acrescentados):

[39] “uma prestagdo de servigos so é efetuada “atitulo oneroso”, na acegdo” do artigo

2., n. 1, al. c), da Diretiva IVA, “se existir entre 0 prestador e o beneficiario uma
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relacdo juridica durante a qual sdo transacionadas prestacdes reciprocas, constituindo
a retribuicdo recebida pelo prestador a contraprestacdo efetiva de um servico
individualizavel prestado ao beneficiario (v., neste sentido, Acérdéos de 18 de julho de
2007, Société thermale d’Eugénie-les-Bains, C-277/05, EU:C:2007:440, n° 19 e
jurisprudéncia referida, e de 23 de dezembro de 2015, Air France-KLM e Hop !Brit-
Air, C-250/14 e C-289/14, EU:C:2015:841, n.° 22)». «Tal verifica-se caso exista um
nexo direto entre o servico prestado e a contraprestacdo recebida (v., neste sentido,
Acérdao de 23 de dezembro de 2015, Air France-KLM e Hop !Brit-Air, C-250/14 e
C-289/14, EU:C:2015:841, n.° 23 e jurisprudéncia referida);

[40] No tocante ao nexo direto entre o servi¢o prestado ao beneficiario e a efetiva
contraprestacao recebida, o Tribunal de Justica ja decidiu, quanto a venda de bilhetes
de avido que os passageiros ndo utilizaram e cujo reembolso ndo conseguiram obter,
que a contraprestacdo do preco pago na assinatura de um contrato de prestagdo de
servicos € constituida pelo direito que o cliente dele extrai de beneficiar do
cumprimento das obrigac6es decorrentes do contrato, independentemente de o cliente
exercer esse direito. Assim, o prestador de servicos efetua essa prestacdo quando
coloca o cliente em condicdes de beneficiar da mesma, pelo que a existéncia do
supramencionado nexo direto ndo é afetada pelo facto de o cliente ndo fazer uso do
referido direito (v., neste sentido, Acordao de 23 de dezembro de 2015, Air France-
KLM e Hop !Brit-Air, C-250/14 e C-289/14, EU:C:2015:841, n.° 28);

[40] «Assim, o prestador de servigos efetua essa prestacdo quando coloca o cliente em
condicdes de beneficiar da mesma, pelo que a existéncia do supramencionado nexo
direto néo é afetada pelo facto de o cliente ndo fazer uso do referido direito»(v., neste
sentido, Acérdao de 23 de dezembro de 2015, Air France-KLM e Hop !Brit-Air, C-
250/14 e C-289/14, EU:C:2015:841, n.° 28);

[41] «De resto, e quanto ao requisito do nexo direto entre a contraprestacao recebida
e 0 servigo prestado, ha que determinar se 0 montante devido pela inobservancia do
periodo minimo de vinculagéo ao contrato, conforme estipulado nos contratos em causa
no processo principal, corresponde a remuneracdo de um servigo, atendendo a

jurisprudéncia referida nos n°s 39 e 40 do presente acordao»;

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt

60.


https://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

[42] «Ora, no caso vertente, ha que recordar que, de acordo com o método de célculo
descrito pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio e mencionado no n.° 12 do presente
acordao, o montante devido, por forca dos referidos contratos, pelo incumprimento do
periodo minimo de vinculacdo ao contrato é constituido pelo montante da mensalidade
da assinatura, multiplicado pela diferenca entre a duragdo do periodo minimo de
vinculagdo ao contrato e 0 nimero de meses em que o servigo foi prestado. Assim, o
pagamento do montante devido pelo incumprimento do periodo minimo de vinculacéo
ao contrato permite a A... obter, em principio, 0s mesmos rendimentos que obteria se
o cliente néo tivesse resolvido o contrato prematuramente,

[43] «No que respeita ao valor das estipulac¢des contratuais no contexto da qualificacéo
de uma operacéo de tributavel, note-se que a tomada em conta da realidade econémica
e comercial constitui um critério fundamental para a aplicacdo do sistema comum do
IVA (v., neste sentido, Acorddo de 20 de junho de 2013, Newey, C-653/11,
EU:C:2013:409, n.° 42 e jurisprudéncia referida)»;

[44] «Ora, uma vez que, por forca dos contratos em causa no processo principal, a A...
tem direito a que lhe seja pago, em caso de incumprimento do periodo minimo de
vinculagdo ao contrato, um montante idéntico ao que teria recebido a titulo de
remuneracdo dos servicos que se comprometeu a prestar se o cliente ndo tivesse
resolvido o seu contrato, o que cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar se for
caso disso, a resolucdo antecipada do contrato pelo cliente ou por um motivo que lhe é
imputavel ndo altera a realidade econémica da relacéo entre a A... e 0 seu cliente»;
[45] «Nestas condic¢des, ha que considerar que a contraprestacdo do montante pago
pelo cliente a A... é constituida pelo direito do cliente a beneficiar do cumprimento,
por essa operadora, das obrigacdes decorrentes do contrato de prestacéo de servicos,
ainda que o cliente ndo queira ou ndo possa exercer esse direito por um motivo que lhe
é imputavel. Com efeito, no caso vertente, a A... coloca o cliente em condig¢Ges de
beneficiar dessa prestacdo, na ace¢do da jurisprudéncia;

[46] «Acresce, a este respeito, que se o referido montante fosse qualificado de

indemnizacdo para ressarcimento do dano sofrido pela A.., a natureza da
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contraprestacdo paga pelo cliente seria alterada consoante esse cliente decidisse

utilizar ou ndo o servigo em causa durante o periodo previsto no contrato»;

[47] «Assim, o cliente que beneficiou das prestacdes de servicos durante todo o periodo

minimo de vinculacéo ao contrato nele estipulado e aquele que cessou o contrato antes

do termo desse periodo seriam tratados diferentemente em sede de IVA»;

[48] «Consequentemente, ha que considerar que o montante devido por incumprimento

do periodo minimo de vinculacéo ao contrato remunera as prestacoes efetuadas pela

A..., quer o cliente exerca quer ndo o direito de beneficiar dos referidos servicos até ao

termo do periodo minimo de vinculagdo ao contrato»;

[49] «Quanto a exigéncia de que 0s pagamentos constituam a contraprestacao efetiva

de um servico individualizavel, ha que sublinhar que o servico a prestar e 0 montante

faturado ao cliente em caso de resolucdo do contrato durante o periodo minimo de
vinculagdo aquele sdo determinados logo na celebracéo do contrato»,

[50] «Assim, deve-se considerar que o montante devido pelo incumprimento do

periodo minimo de vinculacdo ao contrato faz parte integrante do preco total pago

pela prestacdo de servigos, dividido em mensalidades, preco esse que se torna
imediatamente exigivel em caso de incumprimento da obrigacédo de pagamento».

Assim, e como se referiu, de acordo com o TJUE, a atividade concreta e individualizada
consubstanciada no direito proporcionado ao cliente de beneficiar do servico que € prestado
tem como contrapartida a globalidade das prestacdes de pagamento mensal a cargo do cliente
que estdo previstas no contrato, quer sejam pagas més a més ao longo do periodo de fidelizagdo,
quer devidas antecipadamente por resolucdo do contrato antes do final do periodo de
fidelizacdo.

Deste modo, néo afasta a existéncia de uma atividade concreta e individualizada o facto
alegado pela Requerente de a faturagdo e pagamento (quando é efetuado) ocorrerem “apés a
resolucéo ou, se se preferir, cessacao do contrato” e visar “Unica e exclusivamente a cobertura
de danos ou prejuizos causados em virtude do incumprimento do periodo de fidelizagdo e

cessacao antecipada do contrato por parte desse antigo cliente”.
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Na verdade, de acordo com o TJUE, é a atividade anterior a resolugdo do contrato que
estd a ser remunerada ao abrigo da clausula que prevé o dever de pagamento no caso de
incumprimento do periodo de fidelizacdo.

Como resulta do principio da efectividade do Direito da Unido Europeia, este Tribunal
deve decidir de harmonia com a interpretacdo dada pelo TJUE, no processo C-295/17,
relativamente a qualificacdo dos montantes faturados aos clientes por incumprimento de
periodos de fidelizagdo como constituindo remuneragao de “prestacéo de servi¢os” para efeitos
da Diretiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006.

As respostas dadas pelo TIUE naquele aresto sdo aptas a resolver o caso sub judice.

Mais.

Os acorddos do TJUE tém forca executiva (cfr. artigo 280.° do TFUE).

Nédo compete, por isso, ao juiz nacional “reinterpretar” o Direito da Unido Europeia,
limitando ou ampliando o contetdo decisorio de acordaos do Tribunal de Justica proferidos a
titulo prejudicial, para o afeicoar a concepgdes internas de jurisprudéncia ou doutrina. N&o
pode, por isso, eximir-se ao cumprimento do acorddo fundado em concepgdes juridicas
divergentes, ainda que, em abstracto, plausiveis.

O juiz nacional esta vinculado a interpretacdo de questdes prejudiciais realizada pelo
Tribunal de Justica (assim, cfr. acérddo do TJUE de 3 de fevereiro de 1977, Benedetti ¢/ Munari,
processo C-52/76).

Os acordaos proferidos sobre questes prejudiciais integram o acquis do Direito da
Unido Europeia e revestem-se de autoridade de “coisa interpretada” oponivel a todas as
jurisdices internas.

E certo que a doutrina distingue, por vezes entre as respostas do Tribunal de Justica e a
motivacao dos acdrddos. Neste caso, o tribunal de reenvio estaria desobrigado de subscrever
consideragdes ndo directamente ligadas ao sentido do acorddo. Convém, no entanto, dizer, a
este proposito, que o Tribunal de Justica é muito estrito na apreciagdo desta eventualidade,
como pode ver-se no acorddo Kaba Il (cfr. acordao do TIUE de 6 de margo de 2003, Processo
C-466/00).

Apenas se estivesse em causa uma invencivel dificuldade de compreenséo da deciséo

prejudicial, o que ndo é o caso, o juiz nacional poderia suscitar novas questdes prejudiciais.
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Ora, no caso em analise, as respostas do TJUE sdo claras e resolvem, sem margem para
duvidas, as questdes suscitadas pelo tribunal de reenvio.

Nestas condicdes, a ndo aplicacdo do acorddo constituiria uma violacdo do Direito da
Unido Europeia susceptivel de desencadear a obrigacdo de indemnizar, por parte do Estado,
como foi, de resto, apreciado pelo TIUE no caso Kdbler relativo a omisséo de envio prejudicial
necessario (acorddo de 30 de setembro de 2003, processo C-224/01) e, mais tarde, no acordao
Traghetti del Mediterraneo (de 23 de junho de 2006, processo C-173/03).

A nado aplicacdo de uma decisdo proferida pelo TJUE em matéria prejudicial constituiria,
a luz desta jurisprudéncia, uma falta de servico implicando, além de outras possiveis
consequéncias, a obrigacao de indemnizar.

Pelo exposto, em sintonia com o decidido pelo TJUE, deve considerar-se que 0S
referidos montantes recebidos a titulo de indemnizacdo por incumprimento dos contratos
constituem a contraprestacdo de uma prestacdo de servigos para efeitos de IVA: “é a
remuneracdo de uma prestacao de servigos efetuada a titulo oneroso e, como tal, sujeita a esse
imposto” (cfr. paragrafo 57 do acordao C-295/17, A..., de 22 de novembro de 2018).

Sendo assim, o IVA era exigivel a Requerente, se ndo antes, nos momentos em que
foram emitidas as faturas relativas aos montantes designados como “Indemnizacao
Incumprimento Contratual”, nos termos dos artigos 8.°,n.° 1, do CIVA, sendo o valor tributavel
0 da contraprestacdo obtida ou a obter do destinatario, como resulta do artigo 16.%, n.° 1, do
CIVA.

Na verdade, por for¢a do disposto no artigo 37.°, n.° 1, do CIVA, “a importancia do
imposto liquidado deve ser adicionada ao valor da fatura, para efeitos da sua exigéncia aos
adquirentes dos bens ou destinatarios dos servicos”.

A possibilidade de regularizacao, que se coloca apds a emissdo das faturas, como se
verd adiante, ndo é suscetivel de se revestir de qualquer relevancia para efeitos desta obrigagédo
de liquidag&o de IVA nas faturas emitidas.

Em face do decidido pelo TJUE e do dever de acatamento daquela jurisprudéncia, fica
prejudicado o conhecimento das restantes questfes suscitadas pela Requerente sobre a
qualificagdo como “remuneracdo de prestacdo de servicos” dos montantes faturados por

incumprimento de periodos de fidelizacdo, que estdo subjacentes as liquidagdes impugnadas.
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Deve, por todo o exposto, improceder o pedido principal formulado pela Requerente, de
anulacéo das liquidagdes impugnadas, e dos atos que as tiveram por objeto.

IV.3 Irrelevancia do Direito Nacional para a resolucdo da questdo da qualificacdo dos
montantes em causa como “prestacdo de servicos”

Resulta do texto do referido acorddo do TJUE que deve entender-se que:

— “segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, os termos de uma
disposicédo do direito da Unido que ndo comporte uma remissdo expressa para o direito dos
Estados-Membros devem normalmente ser objeto de interpretacdo autonoma e uniforme (v.,
neste sentido, Acorddo de 16 de novembro de 2017, Kozuba Premium Selection, C-308/16,
EU:C:2017:869, n.° 38 e jurisprudéncia referida)” (cfr. paragrafo 67 do acordao C-295/17,
A..., de 22 de novembro de 2018);

—“@ indiferente, para efeitos da interpretacdo das disposi¢coes da Diretiva IVA, que esse
montante constitua, no direito nacional, uma indemnizagdo por responsabilidade civil
extracontratual ou uma penalidade contratual, ou ainda que seja qualificado de reparacao,
indemnizacdo ou remuneracao” (cfr. pardgrafo 68 do acorddo C-295/17, A..., de 22 de
novembro de 2018);

— “saber se 0 pagamento de uma remuneracgao tem lugar como contraprestacao de uma
prestacdo de servicos é uma questdo de direito da Unido que deve ser decidida
independentemente da apreciacao efetuada no direito nacional” (cfr. paragrafo 69 do acérdao
C-295/17, A..., de 22 de novembro de 2018);

—ndo ¢ determinante “para a qualificagdo do montante predeterminado no contrato de
prestacdo de servicos (...) o facto de o referido montante ser qualificavel, no direito nacional,
como clausula penal” (cfr. paragrafo 70 do acérddo C-295/17, A..., de 22 de novembro de
2018).

Assim, ndo se poderd conceder relevancia para a decisdo da questdo em apreco o
tratamento que lhe tem sido dado pela jurisprudéncia e doutrina nacional a face da lei
portuguesa, designadamente se lhe atribui a natureza de indemnizagdo ou considera estar-se

perante uma clausula penal.
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IV.4 Irrelevancia da finalidade visada com a previsdo de um montante a pagar nos casos
de resolucéo antecipada do contrato

O acdrdéo referido € também explicito no sentido da irrelevancia da finalidade visada
para a resolucdo da questdo da qualificacdo, designadamente a dissuasdo de incumprimentos
por clientes e ressarcimento do prejuizo que o operador suporte com a resolugdo antecipada:

— “ndo sdo determinantes para a qualificagdo do montante predeterminado no contrato
de prestacdo de servicos, de que o cliente é devedor em caso de resolugdo antecipada desse
contrato, o facto de o montante fixo ter como finalidade dissuadir os clientes de incumprirem
0 periodo minimo de vinculagao ao contrato e ressarcir o prejuizo que o operador sofre com o
incumprimento desse periodo (...)” (cfr. paragrafo 70 do acorddo C-295/17, A..., de 22 de
novembro de 2018).

Por isso, ndo tem relevo para a decisdo da causa saber qual € a finalidade ou natureza
das quantias pagas por incumprimento de fidelizacdo, designadamente o alegado pela
Requerente de que a resolucdo antecipada do contrato implica para a Requerente um prejuizo
decorrente da perda do investimento efetuado, sendo, para além do mais, para compensar este

dano que é contratualizado o pagamento da indemnizacéo.

IV.5. Pedidos subsidiarios

A Requerente pede “A titulo subsidiario, caso ndo seja dado provimento ao pedido
anteriormente apresentado, devera ainda assim, haver lugar a anulacdo da decisdo de
indeferimento expresso do recurso hierarquico referente as liquidacgdes de IVA alusivas aos
meses de abril a dezembro de 2013 e respeitantes aos juros compensatorios de janeiro a
dezembro de 2013, melhor identificadas supra, na parte correspondente ao montante das
indemnizacdes que foram faturadas pela Requerente e que nunca chegaram a ser efetivamente
pagas pelos seus (antigos) clientes ou, em alternativa, assegurar-se a Requerente 0 recurso
eficaz ao mecanismo da regularizacdo do imposto que se considere incidir sobre as
indemnizagdes faturadas e ndo pagas”.

Como ¢é sabido, 0 contencioso tributario, e em concreto o contencioso arbitral tributério,
é um contencioso de mera anulacdo, desenhado para aferir a legalidade dos atos tributarios e,

verificando-se a sua ilegalidade, retirar as consequéncias imediatamente dai decorrentes.
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Ora, o facto de parte dos montantes que foram faturados ndo serem pagos ndo é
suscetivel de gerar a ilegalidade das liquidacdes, pois é uma eventualidade posterior ao
momento em que devia ter sido liquidado o imposto, que deve ser incluido nas faturas (artigo
37.%,n.°1, do CIVA) e é exigivel a partir desse momento (artigo 8.°, n.° 1, do mesmo Codigo).

Por isso, 0 ndo pagamento ndo é fundamento de anulacdo parcial das liquida¢Ges, mas
apenas pode viabilizar a regularizacéo, nos termos do artigo 78.° ou dos artigos 78.°-A a 78.°-
D do CIVA?, interpretados a luz do artigo 90.° da Diretiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de 28
de novembro de 2006.

No entanto, é um facto que o TJUE entendeu, no paragrafo 56 do acordao referido
“acrescentar, para todos os efeitos Uteis e como a advogada-geral salientou no n.° 55 das suas
conclusdes, que, se for necessario, cabera as autoridades nacionais competentes proceder, nas
condicdes fixadas pelo direito nacional, a correcéo do IVA em conformidade, tal como previsto
no artigo 90.° da Diretiva IVA, para que o IVA seja deduzido do montante que o prestador de
servicos efetivamente recebeu do seu cliente”.

No referido n.° 55 das conclus@es da Advogada-Geral, para que remete 0 acorddo do
TJUE, refere-se que “a divida tributéria da empresa deve necessariamente ser corrigida, nos
termos do disposto no artigo 90.° da Diretiva IVA, se se apurar, com seguranca suficiente, que
0 seu cocontratante ja ndo efetuara qualquer pagamento”.

Assim, no entendimento do TJUE, que confirma que o facto de parte dos montantes que
foram faturados ndo serem pagos ndo é suscetivel de gerar a ilegalidade das liquidacdes (i.e. a
anulacdo parcial pretendida pela Requerente), na medida em que aponta no sentido de as
liquidagdes deverem ser “corrigidas”, e ndo anuladas, os montantes faturados, mas ndo pagos
pelos clientes, tem de ser entendida como néo prejudicando o dever de as autoridades nacionais
competentes procederem “nas condi¢des fixadas pelo direito nacional, a corre¢do do IVA em
conformidade, tal como previsto no artigo 90.° da Diretiva IVA, para que o IVA seja deduzido
do montante que o prestador de servicos efetivamente recebeu do seu cliente”.

E de notar, porém, que ao referir-se as “autoridades nacionais competentes”, o TJUE

nao esta a aludir ao Tribunal Arbitral (que na terminologia do ac6rddo ¢ designado como “6rgéo

% Nos termos do artigo 198.%, n.° 7, da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, “o disposto nos artigos 78.%-A a 78.° -D do Cddigo
do IVA aplica-se aos créditos vencidos ap6s a entrada em vigor da presente lei”.
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jurisdicional de reenvio” ou ), mas sim as autoridades tributdrias competentes para a
regularizagédo do IVA prevista no artigo 90.° da Diretiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de 28
de novembro de 2006,

Por outro lado, a face da regulamentacéo prevista nos referidos artigos 78.° e 78.-A a
78.°-D do CIVA, aregularizagéo depende do preenchimento de pressupostos que cabe ao sujeito
passivo demonstrar, pelo que também por este motivo estd afastada a possibilidade de este
Tribunal Arbitral restringir a anulagdo aos montantes faturados que foram pagos.

No entanto, no entendimento do TJUE, o afastamento da anulacdo quanto ao IVA
correspondente aos montantes faturados ndo pagos ¢ indissociavel de caber “as autoridades
nacionais competentes proceder, nas condic¢des fixadas pelo direito nacional, a correcéo do
IVA em conformidade, tal como previsto no artigo 90.° da Diretiva IVA, para que o IVA seja
deduzido do montante que o prestador de servicos efetivamente recebeu do seu cliente”, pelo
que a decisdo de ndo anulacdo das liquidacGes tera de ser acompanhada da mesma estatuicao.

Neste contexto, é de notar que, embora o direito nacional preveja limitacdes aos poderes
de cognicdo dos tribunais num meio contencioso de anulacdo (como é o processo arbitral, meio
alternativo ao processo de impugnacdo judicial), em face da jurisdicdio do TJUE na
interpretacdo do Direito da Unido Europeia, que resulta do artigo 267.° do TFUE, a decisdo de
improcedéncia do pedido de anulacdo parcial tera de ficar sujeita @ mesma estatuicdo, nos
precisos termos em gue ela foi definida.

Os principios da neutralidade do IVA e da tutela judicial efetiva (artigos 20.°, n.2 1 e
268.°, n.° 4 da CRP), que a Requerente invoca neste contexto, ficam satisfeitos com a garantia
da possibilidade de regularizacdo, que o acérddo do TJUE impGe que seja assegurada, com a
consequente possibilidade de a Requerente pedir ao tribunal competente as providéncias que
entender adequadas, no caso de ela néo lhe ser assegurada!.

Neste termos, em sintonia com o que decidiu o TJUE sobre os montantes faturados que
ndo foram pagos, improcede o pedido subsidiario, “cabendo as autoridades nacionais

competentes proceder, nas condicOes fixadas pelo direito nacional, & correcdo do IVA em

10 Perante esta expressa referéncia do TJUE “as autoridades nacionais competentes”, tem de se concluir que, ao
contrario do que defende a Requerente no artigo 221 das suas alegagdes, aquele Tribunal ndo entendeu que compita
“ao tribunal nacional resolver” essa questdo da possibilidade de regularizagéo.

11 Quanto ao principio da igualdade, que a Requerente também invoca, sera questdo abordada no ponto 3.3.
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conformidade, tal como previsto no artigo 90.° da Diretiva IVA, para que o IVA seja deduzido
do montante que o prestador de servicos efetivamente recebeu do seu cliente”.

No que concerne ao pedido alternativo do pedido subsidiario, de que seja assegurado a
Requerente “recurso eficaz ao mecanismo da regularizagdo do imposto que se considere incidir
sobre as indemnizacdes faturadas e ndo pagas”, ¢ manifesto que ndo se insere nas competéncias
deste Tribunal Arbitral definidas no RJAT decidir mais do que decidiu o TJUE sobre a

possibilidade de regularizacéo.

IV.6. Questdo do valor base a considerar para a liquidagdo de imposto

A Requerente invoca em sede de alegacOes, também a titulo subsidiério, a anulacéo
parcial dos referidos atos de liquidacgéo, tendo por base o valor das indemnizacdes efetivamente
pagas pelos clientes, devendo o IVA considerado ser incluido no valor j& debitado e
efetivamente cobrado.

Defende a Requerente, em alegacdes, que 0 montante de imposto a entregar ao Estado,
com referéncia ao ano de 2013, deveria considerar-se incluido no valor ja debitado e cobrado
aos seus clientes.

Invoca a Requerente em abono da sua posicéo o acérddo do TJUE Corina Hrisi Tulica,
de 7 de Novembro de 2013, proferido nos processos apensos C-249/12 e C-250/12, em que se
entendeu que “a Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao
sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado, nomeadamente os seus artigos 73.° e
78.°, deve ser interpretada no sentido de que, quando o preco de um bem tenha sido
determinado pelas partes sem menc¢édo do imposto sobre o valor acrescentado e o fornecedor
do referido bem seja o devedor do imposto sobre o valor acrescentado devido sobre a operacao
tributada, e caso o fornecedor nédo tenha a possibilidade de recuperar junto do adquirente o
imposto sobre o valor acrescentado reclamado pela administragao fiscal, se deve considerar
que o preco convencionado ja inclui o imposto sobre o valor acrescentado”.

Como resulta dos termos em que a Requerente coloca a questdo ela reporta-se as
quantias cobradas (portanto, a momento posterior a liquidagdo, que deveria ser efetuada no

momento da emisséo das faturas) e do proprio teor deste acérddo do TJUE, a quantificacdo em
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causa tem como pressuposto que “0 fornecedor ndo tenha a possibilidade de recuperar junto
do adquirente o imposto sobre o valor acrescentado reclamado pela administracéo fiscal”.
N&o se tratando de vicio referente as liquidacdes impugnadas, por o seu fundamento ser
posterior ao facto tributario, ndo se justifica a anulacdo parcial das liquidacbes com este
fundamento, sem prejuizo de, na sequéncia de eventual demonstracdo da impossibilidade de
recuperacdo a questao poder ser colocada, matéria que nao cabe a este Tribunal Arbitral apreciar

NO presente processo.

IV.7. Questdes de inconstitucionalidade suscitadas pela Requerente
IV.7.1. Questdo da violacao do Direito da Unido Europeia e do principio da legalidade e
da tipicidade tributaria

A Requerente imputa a posicdo da AT a violacdo do artigo 8.° n.° 4 da CRP.

No entanto, como resulta do acérdao do TJUE, a posicao da AT consubstanciou a correta
aplicacdo do Direito da Unido Europeia.

A este proposito, cumpre notar que, conforme a propria Requerente reconhece nos
artigos 339.° e 340.° da peticéo inicial, e nos termos melhor desenvolvidos anteriormente, se
julgam verificados, integralmente, os pressupostos do acérdao do TJUE de 22 de novembro de
2018, proferido no processo C-295/17, ou seja, verifica-se a correspondéncia entre 0 montante
da indemnizacdo faturada e 0 montante que o sujeito passivo teria recebido pela remuneracéo
dos servicos contratados caso aquele periodo de fidelizacdo nédo fosse incumprido e a auséncia
de alteracdo da relagdo econémica entre o sujeito passivo e o seu antigo cliente.

Pela mesma razéo de se estar perante correta aplicagédo do Direito da Unido Europeia,
ndo se vislumbra violacdo do principio da legalidade tributaria, que resulta do artigo 103.° da
CRP.

IV.7.2. Questdo da violacdo do artigo 104.%, n.° 4 da CRP

A Requerente invoca ainda violagdo do artigo 104.°, n.° 4, da CRP, que estabelece que
“a tributacdo do consumo visa adaptar a estrutura do consumo a evolugdo das necessidades
do desenvolvimento economico e da justica social, devendo onerar os consumos de luxo”, por

ndo existir “ato de consumo”.

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt

70.


https://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

No entanto, para além de esta norma ndo restringir a tributagdo do consumo aos casos
em que ha um “ato de consumo”, expressdo que nao consta do seu texto, ela ndo afasta a
aplicabilidade da tributacdo do consumo nos termos em que esta prevista no Direito da Unido
Europeia, cujas normas a propria CRP reconhece no artigo 8.°, n.° 4, “aplicaveis na ordem
interna, nos termos definidos pelo direito da Unido, com respeito pelos principios fundamentais
do Estado de direito democratico”.

Sendo manifesto que este n.° 4 do artigo 104.° da CRP néo consubstancia qualquer dos
“principios fundamentais” que sdo enunciados nos artigos 1.°a 11.° da CRP, nao ocorre também

esta alegada inconstitucionalidade.

IVV.7.3. Questdo da violacdo do principio da justica

Né&o se divisa, nem € explicitada pela Requerente, a invocada violacdo do principio da
justica na imposicdo da liquidagcdo de IVA aos agentes econdmicos que sdo considerados
sujeitos passivos, acompanhada das possibilidades de regularizagéo.

Em dltima andlise, a Requerente é responsabilizada tributariamente pela omissédo de
deveres tributarios que a lei Ihe impde, o que, em vez de se reconduzir a violagdo do principio
da justica, é uma sua concretizacao.

Pelo exposto, ndo enferma de vicio de violagao do principio da justica a posi¢do adotada
pela AT.

IV.7.4. Questado da violagao dos artigos 13.2, 20.%, n.° 1 e 268.%, n.° 4 da CRP

No decurso do processo, a Requerente arguiu, ainda, a violagdo do disposto nos artigos
13.°,20.°, n.° 1 e 268.% n.° 4 da CRP, na medida em que ndo seja atendida a pretensdo de
anulacdo das liquidacGes objeto da presente acao arbitral, na proporcdo correspondente ao
montante das indemnizac6es que foram faturadas pela Requerente e que nunca chegaram a ser
efetivamente pagas pelos seus (antigos) clientes ou assegurar a Requerente uma alternativa, em
termos Uteis e eficazes, que garanta que o imposto apenas possa incidir sobre as indemnizagdes
recebidas, porquanto a luz do principio da tutela jurisdicional efetiva, impde-se que a

Requerente sejam assegurados 0s meios para legitimamente defender os seus interesses e, com
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isso, esteja em condicOes de arredar da sua esfera atos tributérios que, de forma manifesta,
contrariam as normas e principios (como o da neutralidade) fundamentais do IVA.

Ressalvado o respeito devido, ndo se podera conceder razdo a Requerente.

Com efeito, como se referiu oportunamente, o contencioso arbitral tributario €, por
legitima opcdo legislativa, de mera anulagdo, cabendo & AT a primeira palavra no que a
execucao das decises jurisdicionais diz respeito, e estando previstos meios proprios de reac¢do
a execucdo dos julgados que seja levada a cabo por aquela, com o que fica suficientemente
garantido o direito a tutela jurisdicional efetiva invocado pela Requerente.

De resto, 0 que a Requerente pretende, no fundo, é antecipar a tutela de uma situagao
futura e incerta, ou seja, que em sede de execucdo do presente julgado, a AT ndo dé
cumprimento as vinculacbes legais, nacionais e comunitarias, e processuais, que sobre ela
impendem, em prejuizo da Requerente, situacdo que, manifestamente, cré-se, nao se pode ter
como certa.

Por outro lado, na presente decisdo ndo é efetuada qualquer interpretagdo que obrigue a
Requerente a pagar integralmente o IVA liquidado adicionalmente pela AT, mostrando-se
cumpridas as condicdes e formalismos previstos nos artigos 78.° e 78.°-A, do CIVA, uma vez
que tal questdo néo foi objeto de apreciagao na presente acdo arbitral, na medida em que, como
anteriormente desenvolvido, tais condicbes e formalismos integram circunstancias
supervenientes ao facto tributario, e, como tal, sdo insuscetiveis de contender com a legalidade
das liquidacdes, que é o que cumpre aferir no contencioso de mera anulacdo, em que nos

situamos.

IVV.8. Questdo da violagdo do principio da igualdade

A Requerente, desde os artigos 412.° e seguintes, da sua peticdo inicial, invocou que a
AT aceitou que apenas houvesse lugar a liquidacdo adicional de IVA sobre os montantes
indemnizatorios associados a violacdo do periodo de fidelizacdo que foram efetivamente
recebidos de (antigos) clientes particulares pelos operadores.

Esta-se perante matéria que tem natureza vinculada, pois os artigos 8.° do e 37.° do
CIVA (com cobertura na possibilidade prevista no artigo 66.° da Diretiva n.° 2006/112/CE do
Conselho, de 28 de novembro de 2006) impunham que a liquidacao de VA fosse efetuada nas
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faturas, sem prejuizo da eventual regularizagdo, nos casos de incobrabilidade das quantias
faturadas.

Por isso, estando-se perante matéria subordinada ao principio da legalidade, ndo tem
eficacia invalidante o eventual tratamento ilegal que a AT tenha dado a outras situagdes2.

Por outro lado, e em todo o caso, sé se poderia equacionar a violagdo do principio da
igualdade como afetando a legalidade das liquida¢Ges impugnadas se existissem tratamentos
discriminatorios anteriores as liquidacoes.

Improcede assim, o PPA, quanto a este vicio que a Requerente imputa as liquidac6es

impugnadas.

1VV.9. Indemnizacdo por garantia indevida

A Requerente formulou pedido de indemnizacdo por garantia indevida, para a
“eventualidade de se considerar que assiste razdo ao Requerente neste processo”.

A decisdo arbitral sobre o mérito da pretensdo de que ndo caiba recurso ou impugnacao
vincula a administracdo tributaria a partir do termo do prazo previsto para 0 recurso ou
impugnacdo, devendo esta, nos exatos termos da procedéncia da decisdo arbitral a favor do
sujeito passivo e até ao termo do prazo previsto para a execucao espontanea das sentencgas dos
tribunais tributéarios restabelecer a situacdo que existiria se o ato tributario objeto da decisédo
arbitral ndo tivesse sido praticado, adotando os atos e operacdes necessarios para o efeito,
conforme resulta expressamente da al. b) do artigo 24.° do RJAT.

No mesmo preceito “o legislador deixou claro que os efeitos ai previstos sdo “sem

prejuizo dos demais efeitos previstos no Codigo do Procedimento e do Processo Tributdrio”.

2 N3o existe “um direito a igualdade na ilegalidade” (Acordio do Pleno da Secgdo do Contencioso Tributério do
Supremo Tribunal Administrativo de 14 de julho de 1993, processo n.? 14218, publicado no Apéndice ao Diario
da Republica de 31 de outubro de 1995, pagina 214).

No mesmo sentido, podem ver-se os acérddos da Seccdo do Contencioso Tributario do Supremo Tribunal
Administrativo de 17 de abril de 2013, processo n.° 01023/12; de 17 de abril de 2013, processo n.° 01070/12; de
13 de novembro de 2013, proferido no processo n.° 0881/13.

No mesmo sentido tem sido a jurisprudéncia uniforme da Sec¢do do Contencioso Administrativo do Supremo
Tribunal Administrativo, como se regista no recente acérddo de 3 de maio de 2018, proferido no processo n.°
0404/18.

Entre varios, podem ver-se os acérdaos de 21 de maio de 2002, proferido no processo n.° 045686; de 30 de janeiro
de 2003, proferido no recurso 01106/02; de 31 de outubro de 2013, proferido no processo n.° 0255/10; de 4 de
setembro de 2014, proferido no processo 0117/13; de 13 de dezembro de 2017, proferido no processo n.® 01379/17.
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Considera-se a este proposito que o legislador aqui se estd a referir a todos os efeitos que
decorram do CPPT, para o sujeito passivo, e que sdo aplicaveis apos a consolidacédo na ordem
juridica de uma determinada situacao juridico-fiscal, decorrente de uma decisao definitiva seja
ela graciosa ou judicial. "3,

N&o obstante o processo de impugnacgéo judicial ser essencialmente um processo de
mera anulacdo, pode nele ser proferida condenacdo da AT no pagamento de indemnizacdo por
garantia indevida, conforme resulta do artigo 171.° do CPPT.

Como se referiu na decisdo proferida no processo n.° 28/2013-T** “é inequivoco que o
processo de impugnacéo judicial abrange a possibilidade de condenacdo no pagamento de
garantia indevida e até €, em principio, o meio processual adequado para formular tal pedido,
0 que se justifica por evidentes razdes de economia processual, pois o direito a indemnizagao
por garantia indevida depende do que se decidir sobre a legalidade ou ilegalidade do acto de
liquidag&o. O pedido de constituicdo do tribunal arbitral tem como corolério passar a ser no
processo arbitral que vai ser discutida a «legalidade da divida exequenda», pelo que, como
resulta do teor expresso daquele n.° 1 do referido artigo 171.° do CPPT, é também o processo
arbitral o adequado para apreciar o pedido de indemnizagdo por garantia indevida.”.

Conclui-se, assim, que este tribunal é competente para apreciar o pedido de
indemnizacdo por garantia indevidamente prestada.

No caso em apreco, verifica-se que ndo houve erro imputavel a Requerida.

Improcede, por isso, o pedido de indemnizacao por prestacdo de garantia indevida.

V. DECISAO
Nestes termos, acordam neste Tribunal Arbitral em:
a) Julgar improcedente o pedido principal de anulagdo total das liquidacGes e da
deciséo do recurso hierarquico que as manteve;
b) Julgar improcedente o pedido subsidiario de anulacdo parcial das liquidacdes e da
decisdao do recurso hierarquico “na parte correspondente ao montante das

indemnizagdes que foram faturadas pela Requerente e que nunca chegaram a ser

13 Carla Castelo Trindade — Regime Juridico da Arbitragem Tributaria —Anotado, Coimbra, 2016, pagina 122.
14 Disponivel em www.caad.org.pt.
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efetivamente pagas pelos seus (antigos) clientes”, mas declarar, em consonancia
com o decidido pelo TJUE, que cabe & Autoridade Tributaria e Aduaneira
“proceder, nas condicGes fixadas pelo direito nacional, a correcdo do IVA em
conformidade, tal como previsto no artigo 90.° da Diretiva IVA, para que o IVA seja
deduzido do montante que o prestador de servigos efetivamente recebeu do seu
cliente”, se necessario, em execucdo do presente julgado;

c) Julgar improcedente o pedido de indemnizacao por prestacdo de garantia indevida.

d) Condenar a Requerente nas custas.

VI. VALOR DO PROCESSO

Fixa-se o valor do processo em € 8.197.607, 31, nos termos do disposto no artigo 32.°do Codigo
de Processo nos Tribunais Administrativos e no artigo 97.°-A do CPPT, aplicaveis por forca do
disposto no artigo 29.°, n.° 1, als. a) e b), do RJAT, e do artigo 3.°, n.° 2, do Regulamento de
Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria (RCPAT).

VI. CUSTAS

Nos termos da Tabela I anexa ao RCPAT, as custas sdo no valor de €101.898,00 (cento € um
mil oitocentos e noventa e oito euros) a pagar pela Requerente, conformemente ao disposto nos
artigos 12., n.° 2, e 22.°, n.° 4, do RJAT, e artigo 4.°, n.° 5, do RCPAT.

Notifique.

Lisboa, 10 de de maio de 2019.

A Arbitro Presidente,

(Fernanda Macgas)
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O Arbitro Vogal,

(Jodo Taborda da Gama)

O Arbitro Vogal,

(Nuno Cunha Rodrigues)
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