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CEWNTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRAT WA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 182/2018-T

Tema: IVA — Quantias recebidas por incumprimento do periodo de fidelizacéo -

Reenvio Prejudicial.

Decisdo Arbitral

Os arbitros Dr. Jorge Lopes de Sousa (arbitro-presidente), Prof. Doutor Francisco
José Nicolau Domingos e Dr.2 Raquel Franco, designados pelo Conselho Deontolégico do
Centro de Arbitragem Administrativa para formarem o Tribunal Arbitral, constituido em

21-06-2018, acordam no seguinte:

1. Relatério

A..., S.A, NIPC..., com sede no ..., Rua ..., n.°.., em Lisboa (doravante designada
por "Requerente™) apresentou um pedido de constituigdo do tribunal arbitral, ao abrigo do
Decreto-Lei n.° 10/2011 de 20 de Janeiro (Regime Juridico da Arbitragem em Matéria
Tributaria, doravante apenas designado por RJAT), em que é Requerida a AUTORIDADE
TRIBUTARIA E ADUANEIRA.

A Requerente pede que

— seja declarada a ilegalidade e anulada parcialmente a autoliquidacdo de IVA

relativa ao periodo de Novembro de 2016 no valor de € 620.132,79;
— seja revogada a decisdo de indeferimento da reclamagéo graciosa proferida pela
Unidade dos Grandes Contribuintes e consequente reembolso a ora Requerente

do valor indevidamente autoliquidado no referido periodo de tributagéo;
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— subsidiariamente, seja efetuado reenvio prejudicial para o TIJUE do presente
processo quanto a questdo relativa a incompatibilidade dos atos tributarios ora
sindicados com o Direito Comunitario;

— seja condenada a Autoridade Tributéria e Aduaneira nas custas da arbitragem.

E requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira.

O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do
CAAD e automaticamente notificado & Autoridade Tributaria e Aduaneira em 10-04-2018.

Nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do
artigo 11.° do RJAT, o Conselho Deontoldgico designou como arbitros os signatarios, que
comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel.

Em 01-06-2018 foram as partes devidamente notificadas dessa designacgdo, nao
tendo manifestado vontade de recusar a designagdo dos arbitros, nos termos conjugados do
artigo 11.°, n.° 1, alineas a) e b), do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Cadigo Deontologico.

Assim, em conformidade com o preceituado na alinea c¢) do n.° 1 do artigo 11.° do
RJAT, na redacgéo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, o Tribunal Arbitral
ficou constituido em 21-06-2018.

Por despacho de 05-07-2018, foi dispensada a realizacdo da reunido prevista no
artigo 18.° do RJAT e determinado que o processo prosseguisse com alegacdes escritas
facultativas.

Por despacho de 06-11-2018, foi suspensa a instancia por 20 dias, para aguardar
que fosse conhecida a decisdo do TJUE no processo de reenvio prejudicial C-295/17.

Em 28-11-2018 foi declarada a cessacdo da suspensdo da instancia e notificadas as
Partes para se pronunciarem, sobre a necessidade de ser ou ndo efectuado reenvio
prejudicial no presente processo.

Apenas a Requerente se pronunciou, requerendo que sejam colocadas as seguintes

questbes em reenvio prejudicial:
"1. E admissivel a interpretacéo dos artigos 2.2, n.° 1, alinea c), 9.2, 24.%, 72.%¢

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
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sentido de considerar que pode haver uma prestagdo de servigos 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 resolucéo antecipada (i.e., antes do termo
do periodo fidelizagdo contratualmente acordado) do contrato de prestacdo de
servigos de comunicacdes eletronicas que vigorou entre ambas as partes, por
motivo imputavel a esses seus antigos clientes, num momento (apos essa resolucao)
em que - por questdes legais e regulatorias setoriais - a operadora de
comunicacdes eletrénicas se encontra impedida de prestar qualquer servico de
comunicacdes eletronicas a esses seus antigos clientes?";

"2. Em caso de resposta positiva a questao anterior, € admissivel a interpretacéo
dos artigos da Diretiva do IVA atras mencionados, no sentido de considerar que o
montante acima referido cobrado pela operadora de comunicacGes eletrénicas aos
seus antigos clientes ndo podera corresponder a contrapartida de uma qualquer
prestacdo 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 comunicagdes eletrénicas como consumidores efetivos de
vantagens conferidas pela operadora de comunicagdes em resultado do aludido
pagamento?";

"3. Para efeitos da boa interpretacdo dos artigos da Diretiva do IVA atras
mencionados e da sujei¢do ou ndo a imposto da situacdo melhor descrita supra em
1., é ou ndo relevante que seja concretamente apurado pelas autoridades
tributarias e/ou os tribunais nacionais se 0 montante cobrado pela operadora de
comunicacdes 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 questdo anterior, qual é a influéncia - para
efeitos da boa interpretacédo dos artigos da Diretiva do IVA atras mencionados e
da sujeicdo ou ndo a imposto da situacdo melhor descrita supra em 1. - de, no caso
concreto, essa indemnizacdo ser exigida pela operadora de comunicacdes
eletronicas para ser ressarcida dos encargos por si suportados com o celebragdo

do contrato e prestacdo dos correspondentes servicos aos seus antigos clientes,
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sendo, todavia, muito dificil a sua quantificacdo individualizada devido a exigéncia
legal de consagracdo nos contratos dos encargos decorrentes da cessacao
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 adeséo destinado a todo universo de (potenciais) clientes?";

"5. Ainda para efeitos da boa interpretacdo dos artigos da Diretiva do IVA atras
mencionados e da sujei¢do ou ndo a imposto da situacdo melhor descrita supra em
1., é 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 indemnizatério que seria devido pelos antigos
clientes, caso estes incumprissem o periodo de fidelizacéo estipulado no contrato
de prestacéo de servigos?";

"6. Ainda para efeitos da boa interpretacdo dos artigos da Diretiva do IVA atras
mencionados e da sujei¢do ou ndo a imposto da situacdo melhor descrita supra em
1. a circunstancia de o montante cobrado por incumprimento do periodo de
fidelizagdo contratualmente fixado poder equivaler ao montante dos mensalidades
devidas caso o contrato se mantivesse até ao final do periodo de fidelizagdo
determina, por si s6, que tal montante tem caracter remuneratorio?"

"7. A resposta as questBes anteriores €, de alguma forma, influenciada pelo facto
de os montantes exigidos a titulo de indemnizacao pelo incumprimento do periodo
de fidelizacéo, e o respetivo tratamento em sede de IVA, terem sido definidos pelos
operadores de comunicacfes eletronicas ao abrigo de um quadro legal,
jurisprudencial, doutrinal e factual que fundamenta a confianca e legitima
expetativa dos operadores de comunicacBes eletronicas na ndo sujeicdo a IVA
daqueles montantes?"

"8. Ainda para efeitos da boa interpretacdo dos artigos da Diretiva do IVA atras
mencionados e da sujei¢do ou ndo a imposto da situacdo melhor descrita supra em
1., é ou ndo relevante que as partes (o operadora e 0s seus antigos clientes), por
imperativo legal, tenham antecipadamente definido a formula de céalculo do
montante indemnizatorio que seria devido pelos antigos clientes, caso estes

incumprissem o periodo de fidelizacdo estipulado no contrato de prestacdo de
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servicos e que, também por imperativo legal, esteja proibida a correspondéncia da
penalidade a soma do valor das mensalidades que seriam devidas até ao final do
periodo de permanéncia, passando a respetiva formula de calculo a refletir as
vantagens ndo usufruidas pelo cliente entre a cessacdo antecipada e o final do

periodo de permanéncia?"

O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido e é competente.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias e sao legitimas (artigos
4° e 10.% n. 2, do mesmo diploma e artigo 1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de
Marco) e estdo devidamente representadas.

O processo ndo enferma de nulidades.
2. Matéria de facto
Consideram-se provados 0s seguintes factos:

A. A Requerente A..., S.A., tem por objeto social a prestagcéo de servicos de
comunicacgdes electronicas, designadamente o servico de comunicacbes
electronicas, o servico telefénico fixo e o servico de acesso a Internet sem
fios;

B. No ambito da sua atividade a Requerente celebra com os seus clientes um
conjunto de contratos de prestacdo de servi¢os de comunicacgdes
eletronicas, de acesso a internet ou televiséo;

C. Os clientes da Requerente podem celebrar contratos sem a fixacdo de
qualquer periodo;

D. Em alguns casos os referidos contratos podem incluir condicfes
promocionais especiais sujeitas a requisitos e condic¢oes de fidelizagdo dos
clientes por um periodo minimo pré-determinado;

E. Nestes casos, os clientes comprometem-se, de antem&o, a manter uma
relacdo contratual com a Requerente e a utilizar os servigcos ou bens por

esta fornecidos, por um determinado periodo minimo de tempo e, em
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troca, usufruem das condi¢Ges mais vantajosas acordadas, nomeadamente
ao nivel do preco a pagar pelos servi¢cos contratados;

O periodo minimo de fidelizacdo ou permanéncia, como condicdo de
acesso as condi¢Bes contratuais mais vantajosas. € essencial para a
Requerente recuperar uma parte do investimento em equipamentos e

infraestrutura;

. O periodo minimo tem, para a Requerente, por finalidade permitir a

recuperacdo dos varios investimentos realizados, em particular:

(1) Infraestrutura global, que inclui redes, equipamentos e instalagdes;

(i) Processo de angariacdo de clientes, que inclui campanhas comerciais e
de marketing e pagamento de comissGes a entidades parceiras
angariadoras de clientes;

(i) Activacdo do servigo contratado, que inclui instalagdo em residéncias
e escritorios;

(iv) Concesséo de vantagens especiais atribuidas a esse mesmo cliente, que
inclui atribuicdo de descontos e de servicos gratuitos;

(v) Custos com compra de equipamentos;

. Se o cliente apenas fica vinculado 1 ou 2 meses ap6s a celebracdo do

contrato, 0s custos com a compra do equipamento, instalacédo e ativacdo do
servigo ndo sdo compensados pelo montante da contraprestacdo recebida
pela Requerente;

A quebra do periodo minimo de fidelizacdo ou permanéncia implica o
pagamento pelos clientes de quantias previstas nos respetivos contratos de
prestacdo de servicos, que visam desincentivar o incumprimento por parte
dos clientes;

A partir de Agosto de 2016, a Requerente passou a determinar da quantia a
pagar no caso de incumprimento pelos clientes do periodo de fidelizacdo
com base num calculo sobre as vantagens atribuidas ao cliente no inicio de
contrato e que a data da rescisdo contratual ndo tenham ainda sido

ressarcidas a Requerente pela prestacédo do servico;
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K. O pagamento da quantia referida ocorre apenas em caso de incumprimento
por parte do cliente e visa recuperar uma parte do investimento efectuado
pela Requerente nomeadamente em virtude da atribuicdo de condigdes
comerciais mais vantajosas;

L. Nos contratos celebrados com os clientes, sdo identificadas e quantificadas
as vantagens atribuidas ao cliente com a celebracdo do contrato e o
estabelecimento de um periodo de fidelizagdo, sendo a quantia pagar em
caso de incumprimento calculada com base nessas vantagens e
proporcionalmente a parte do periodo de fidelizacdo cumprido;

M. A quantia a pagar ndo pode exceder 0s custos que a Requerente suportou
com a instalacdo da operacéo;

N. A Requerente ndo liquidava IVA sobre as quantias recebidas dos seus
clientes por incumprimento do periodo de fidelizagdo contratual, mas
passou a fazé-lo na sequéncia de uma inspeccdo tributaria ao exercicio de
2012 de que resultou uma liquidacdo adicional de IVA relativa as referidas
quantias recebidas pela Requerente dos seus clientes;

O. Relativamente ao periodo de Novembro de 2016, a Requerente entregou a
06-01-2017 a sua declaracdo periodica de IVA, tendo entregue ao Estado a
quantia de € 620.132,79 relativa a IVA liquidado as taxas de 18%, 22% e
23% sobre as quantias recebidas por incumprimento do periodo de
fidelizacdo contratual no valor total de € 2.705.527,08, nos termos do

quadro seguinte:

Taxa IVA Valor penalidade Valor IVA
18% 39.715,90 7.148.86
22% 15.264,83 3.358,26
23% 2.650.546,35 609.625,66

TOTAL 2.705.527,08 620.132,79

(documento n.° 1 junto com o pedido de prondncia arbitral, cujo teor se da

como reproduzido);
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. Apesar de ter autoliquidado o IVA sobre as referidas quantias, a
Requerente entende que as mesmas estao excluidas de tributacdo;
. A 13-10-2017, a Requerente apresentou reclamacdo graciosa do referido
acto de autoliquidagdo de IVA, em que contestou parcialmente a
legalidade da autoliquidacdo, no que respeita a incidéncia de IVA sobre as
quantias referidas (documento n.° 2 junto com o pedido de pronuncia
arbitral, cujo teor se da como reproduzido);
. O processo de reclamagdo graciosa correu termos junto da Unidade dos
Grandes Contribuintes (UGC), sob o n.°...2017...;
Em 08-01-2018, a Requerente foi notificada da decisdo de indeferimento
expresso da reclamacdo graciosa, cujos fundamentos constam do
documento n.° 3 junto com o pedido de prondncia arbitral, cujo teor se da
como reproduzido, em que se refere, além do mais o seguinte:
29. Face ao exposto na peticdo de Reclamacdo apresentada, a questdo
principal que se coloca é a de saber se as indemnizagdes por
incumprimento do periodo de fidelizagéo contratual estdo sujeitas e ndo
isentas de IVA.
30. Antes de nos focarmos na analise da sujeicdo a IVA das
indemnizacgdes, convém chamar a colacdo o Principio da Tributacdo de
uma atividade econdmica, consagrado no n.° 1 artigo 1.° do Cédigo do
IVA, de acordo com o qual "Estdo sujeitas a imposto sobre o valor
acrescentado:
a) As transmissdes de bens e as prestacdes de servicos efetuadas no
territério nacional, a titulo oneroso, por um sujeito passivo agindo
como tal;
b) As importacGes de bens;
c) As operacdes intracomunitarias efetuadas no territorio nacional,
tal como sdo definidas e reguladas no Regime do IVA nas
Transagdes Intracomunitarias”.
31. A "Diretiva IVA" estabelece, no n.° 2 do artigo 1,°, que "o principio do

sistema comum do IVA consiste em aplicar aos bens e servigos um imposto
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geral sobre o consumo exatamente proporcional ao preco dos bens e
servigos, seja qual for o numero de operagdes ocorridas no processo de
producéo e de distribuicédo anterior ao estadio de tributacao™.

32. Deste modo, o IVA, enguanto imposto geral sobre o consumo, incide
unicamente sobre a "atividade econémica", enquanto "qualquer atividade
de producéo, de comercializacao ou de prestacéo de servi¢os, incluindo
as atividades extrativas, agricolas e as das profissdes liberais ou
equiparadas. E em especial considerada atividade econémica a
exploracao de um bem corpdreo ou incorp6reo com o fim de auferir
receitas com carater de permanéncia” - paragrafo 2.° do n.° 1 do artigo
9.° da Diretiva IVA.

33. Logo, a existéncia de uma atividade econdmica esta sujeita a IVA e a
tributacdo de uma dada operacdo, em sede do IVA, é efetuada com base
na existéncia de uma contraprestacdo associada a uma transmissdo de
bens ou prestacdo de servicos, enquanto expressdo da atividade
econOmica de cada agente.

34. E, neste ambito, que surgem as especificidades em termos de
tributacédo das indemnizacgdes, uma vez que estas nem sempre configuram
a contrapartida de uma determinada transmissao de bens ou prestacao de
Servigos.

35. No que concerne ao conceito de indemnizacéo, e quanto ao quadro
legal aplicavel, ndo se nos afigura que existam divergéncias relevantes de
entendimento entre a AT e a Reclamante.

36. A questdo em discussdo cinge-se, no fundo, a qualificacdo e
enquadramento juridico-tributario das indemnizagdes decorrentes da
aplicacdo das clausulas penais constantes dos contratos celebrados com
os clientes, acionadas na sequéncia do incumprimento do periodo de
fidelizagdo. Ou seja, se as mesmas devem ser consideradas como
verdadeiras indemnizacdes, visando tdo sO a ressarcimento de prejuizos,
ou como, apresentando um caracter remuneratorio, tendo subjacente a

prestacdo de um servico.
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37. Como a Reclamante refere no ponto 21° da peticdo, "a legislacéo
fiscal, e em particular o CIVA, ndo consagra uma definicdo de
indemnizacdo, pelo que importa recorrer ao conceito do Direito Civil, em
obediéncia do artigo 11.%/2 da Lei Geral Tributaria ("LGT")"

38. Ora, as indemnizagOes sdo definidas como o montante devido pelo
lesante, tendo em vista ressarcir o lesado dos prejuizos, danos que lhe
foram causados.

39. No entanto, o termo indemnizagdo é geralmente usado para abranger
e designar uma multiplicidade de realidades, de pagamentos, de
prestacdes, olvidando-se o estrito significado juridico deste vocabulo.

40. Na atividade empresarial utiliza-se o termo "indemnizacdo™ para
designar operacGes que na realidade nada tém a ver com uma verdadeira
indemnizagdo, como acontece, por exemplo, com as indemnizagdes por
lucros cessantes, pelo ndo exercicio de uma atividade, entre outras
realidades.

41. Nestes casos, trata-se de uma contraprestacdo em razdo da qual uma
determinada entidade obtém ganhos econdmicos associados ao
desenvolvimento de uma atividade econémica, e como tal, sujeitas a IVA.
Ou seja, de "indemnizagao™ tem apenas 0 home.

42. O conceito de indemnizacdo esta associado a uma das fontes das
obrigacdes classicas, que se encontra consagrada no Coédigo Civil
Portugués, a responsabilidade civil, que se consubstancia na obrigacéo
que nasce na esfera de uma entidade que se encontra adstrita a reparar
um determinado prejuizo causado a outrem.

43. A responsabilidade civil pode ser dividida em duas vertentes, a
responsabilidade contratual ou negocial, que pressupde a violacdo de
obrigacdes (que se encontram estipuladas em contratos, negocios
juridicos unilaterais ou que resultem da proépria lei) e a responsabilidade
extracontratual, que resulta da violacdo, ainda que licita, de deveres de
carater genérico ou condutas (que normalmente protegem direitos

absolutos), que causam determinados danos a outrem.
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44. No que concerne a responsabilidade extracontratual, o n.° 1 do artigo
483.° do Cddigo Civil (CC) prescreve que, "Aquele que, com dolo ou mera
culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicéao legal
destinada a proteger interesses alheios, fica obrigado B indemnizar o
lesado pelos danos resultantes da violagédo".

45. Assim sendo, a obrigacdo de indemnizar surge quando se verifiquem
cumulativamente 0s seguintes requisitos: ser um facto voluntario
(controlavel pela vontade) do agente, existir ilicitude do facto, culpa
(natureza dolosa ou negligenciava) da conduta do agente, dano e nexo de
causalidade entre o facto praticado e os danos causados.

46. Relativamente a obrigacdo de indemnizar propriamente dita,
estabelece o0 artigo 562.° do CC que "Quem estiver obrigado a reparar um
dano deve reconstituir a situagao que existiria, se nao se tivesse verificado
0 evento que obriga a reparacao”.

47. Ou seja, € fixada uma indemnizac@o em dinheiro, sempre que ndo seja
possivel recorrer a reconstituicdo natural, que é calculada segundo a
teoria da diferenca, que nos termos do n.° 2 do artigo 566.° do CC, se
traduz na diferenca entre a situacdo patrimonial do lesado, na data mais
recente que puder ser atendida pelo tribunal, e a que teria nessa data se
néo existissem danos.

48. Retomando a questao inicial, quanto ao enquadramento e eventual
tributacdo em sede de IVA das indemnizagdes por incumprimento do
periodo de fidelizacdo contratual, o imposto incide sobre a contrapartida
associada a uma determinada transmissdo de bens ou prestacdo de
servigos, que pressupde uma atividade econdémica onerosa, verificando-se,
pois, a existéncia de um nexo sinalagmatico.

49. Em contraposi¢cao, 0 pagamento de uma indemnizagdo constitui um
facto ndo sinalagmatico, ndo havendo qualquer interdependéncia entre a
prestacdo indemnizatdria e uma outra prestacdo a qual o lesado se
encontrasse adstrito, nascendo ex novo no momento em que é causado o

dano.
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50. Deste modo, as "puras indemnizagfes”, como meras compensacoes
ressarcitérias de um prejuizo/dano, ndo levantam quaisquer implicagdes
ao nivel de liquidacdo do IVA, uma vez que estdo fora do seu ambito de
incidéncia, que se limita as atividades econdmicas.

51. O problema surge nas chamadas figuras "hibridas" que s&o
vulgarmente designadas de indemnizacGes (por ex.: pagamentos pela
cedéncia de posicdo contratual, pela rescisdo antecipada de um contrato
ou por revisdo de precos) e que, regra geral, sdo operacgdes tributaveis,
pelo facto de constituirem contrapartidas de uma transmissdo de bens ou
prestacdo de servicos.

52. Apenas estdo sujeitas a IVA aquelas realidades tacticas que
concretizam a contrapartida de uma operacéo tributavel.

53. No artigo 16.° do Cédigo do IVA, o legislador nacional optou por
consagrar o tipo de indemnizacbes que deverdo ser excluidas de
tributacéo.

54. A alinea a) do n.° 6 do artigo 16.° do CIVA prevé que "(...) do valor
tributavel referido no nimero anterior séo excluidas:

a) [...] as quantias recebidas a titulo de indemnizacdo declarada
judicialmente, por incumprimento total ou parcial das obrigacoes".

55. A norma em referéncia apenas podera ser entendida no sentido de que
toda a indemnizagdo que seja reconhecida judicialmente ndo sera sujeita
a IVA, uma vez que a intencéo do legislador tera sido "(...) reconhecer que
a comprovacdo judicial sera suficiente para classificar determinadas
prestacdes como indemnizagdes, obviando-se ao risco da dissimulacéo de
operagdes tributaveis a coberto de conceitos aparentemente indcuos'-
Arnaldo, Afonso e Pedro Vasconcellos Silva - O IVA e as Indemnizacdes,
Fisco n.° 107/108.

56. De facto, acontece serem impostas clausulas penais, a determinados
contratos, cujo Unico proposito é o de reduzir o valor tributavel das
operacgdes realizadas, através da qualificacdo de parte do preco como

indemnizacdo, pelo que, a apreciacdo que é feita pelo tribunal permite
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conhecer a verdadeira natureza dos factos e combater aquele tipo de
situacdes, eventualmente, fraudulentas em alguns casos.

57. Podera, pois, da analise da alinea a) do n.° 6 do artigo 16.° do CIVA,
concluir-se que todas aquelas indemnizagdes, ai expressamente
mencionadas, ndo constituem a contraprestacdo devida de uma operacao
economica, devendo ser excluidas do ambito de incidéncia do IVA.

58. Assim, para sujeitar a IVA uma indemnizacdo por falta de
cumprimento da prestagdo no ambito de um contrato deve ter-se em
consideracdo qual a natureza e o fim daquele pagamento (como
reparacao de prejuizos causados ou como contrapartida de uma operacao
econdmica nao realizada e contratualmente estabelecida).

59. Face ao exposto, a questdo fundamental associada ao enquadramento
e eventual tributacdo em sede de IVA dessas operacdes reside no facto de
a suposta "indemnizacdo™ se enquadrar ou ndo no conceito (residual) de
prestacdo de servicos.

60. O artigo 4.° do CIVA atribui ao conceito de prestacéo de servi¢cos um
carater residual, porguanto considera como prestacdo de servigos as
operagdes que ndo consistam em transmissdes de bens, importacbes e
operacdes abrangidas no ambito do RITI.

61. Cumulativamente, para que uma dada operagdo se considere como
prestacdo de servicos, tera que ser efetuada a titulo oneroso, localizada
no territério nacional e realizada por sujeitos passivos (agindo como tal)
no ambito de uma atividade econémica nos termos do artigo 2.° do CIVA.
62. Assim, para efeitos deste imposto, sdo, designadamente, qualificadas
como prestacdes de servicos, o exercicio independente de uma profissao,
0s servicos de hotelaria e restauracdo, a cedéncia de direitos, marcas e
patentes, a cedéncia de pessoal, a assuncdo de obrigacdes de ndo
concorréncia, o pagamento de determinadas subvencdes e indemnizacGes
e 0 débito-de despesas a titulo de reparticao de despesas comuns.

63. Os autores Afonso Arnaldo e Pedro Vasconcellos Silva, in O IVA e as

Indemnizacg6es, publicado na revista Fisco n.° 107/108, na referéncia ao
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caso Lubbock Fine, defendem que a rescisio antecipada de um contrato e
a desvinculacdo de uma das partes representa uma contraprestacdo para
0 recebimento da importancia em questdo [indemnizacdo]: "(...) as
rescisdes antecipadas de contratos contra o pagamento de determinados
montantes envolvem normalmente um carater oneroso, 0 que implica a
sujeicdo a IVA™.

64. Ora, tendo em conta o caso concreto, podera extrair-se do que antes
foi exposto que, se o contrato principal esta sujeito a IVA, as
"indemnizagdes” (que de indemnizacdo s6 tém o nome, sendo, antes,
verdadeiras contraprestacdes) estardo também sujeitas a IVA.

65. De acordo com o anteriormente exposto, o critério a adotar para
discernir se uma determinada indemnizacdo esta sujeita a tributacdo em
sede de IVA estard relacionado com a existéncia de uma reposicao de
rendimento, que compense um acréscimo patrimonial ndo verificado na
sequéncia da lesdo, isto €, de um carater remuneratério associado a
indemnizacdo. E assim sendo tém subjacente uma atividade econdmica,
pressuposto da tributacdo em IVA.

66. Cumpre, portanto, aferir se a indemnizacéo se destina a compensar 0s
lucros cessantes, ou seja, a repor o nivel de rendimento que, por forca de
um dano, o sujeito passivo deixou de obter.

67. Dito de outro modo, hd que apurar se 0 pagamento visou repor o
rendimento que seria obtido através da prestacdo de servigos, caso 0
cliente ndo tivesse quebrado a relacéo contratual.

68. Na situacdo em analise sera aquela a realidade em causa uma vez que
as indemnizacgdes controvertidas tiveram essa finalidade, como pode
constatar-se dos proprios contratos.

69. Conforme refere a Reclamante, nos pontos 82.° e sgs da peticéo, até
agosto de 2016 (data da entrada em vigor da alteracéo ao artigo 48.° da
Lei das Comunicacdes Eletronicas), este valor era determinado conforme
clausulas do contrato estabelecido entre a A... e 0s seus clientes, com base

na seguinte férmula, que em termos gerais correspondera ao seguinte:
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(periodo minimo de vigéncia - n.° de meses em que 0s servigos estiveram
ativos) x (valor da mensalidade acordada).

70. Ou seja, seria exatamente o mesmo valor que o cliente pagaria no
final do periodo de fidelizagédo caso se mantivesse 0 contrato de prestacao
de servigos em vigor até ao seu termo.

71. Isso é patente, por exemplo, nas condi¢cbes particulares do primeiro
contrato junto como documento n.° 2 (fls 64 e 65), em concreto do ponto 5.
onde se prevé que: "Em caso de cessacdo do contrato (...) antes de
decorrido o prazo referido no ponto 1, o cliente compromete-se,
relativamente a cada um dos servigos/blocos acordados que sejam
desativados, a efetuar o pagamento imediato do Valor Mensal de
Referéncia vincendo até ao termo do referido periodo de permanéncia. O
Valor Mensal de Referéncia (...) e encontram-se associado ao(s)
respetivo(s) servico(s)/bloco(s) do consumo mensal acordado.”

72. Assim, e na medida em que dos textos do contrato se retira o caracter
remuneratorio das indemnizacGes em causa, sera de considerar que a
mesma se encontram sujeitas a IVA.

73. De facto do modo de célculo das préprias indemnizacgdes se infere que
estas visaram compensar a A... de uma perda de receitas no pressuposto
de que tinha™ (...), no momento da lesdo, um direito ao ganho que se
frustrou, ou melhor, a titularidade de uma situacdo juridica que,
mantendo-se, Ihe daria direito a esse ganho. - cfr. acérddo do S.T.J de
23/5/78., B.MJ. n® 277; pag. 258.° Cf, Acordao (STJ) n° 04B3907 de
16.12.2004.

74. O que ambas visam refazer ndo é o investimento efetuado - esse
permanece tal como foi feito - 0 que pretende, afinal, é conseguir receitas
para recuperar esse investimento, numa 6tica econdémica. Este desiderato
é alcancado através da existéncia do periodo de fidelizagdo ou quando
este ndo € cumprido, pelo débito de uma indemnizagéo.

75. Conclui-se, assim, que as presentes indemnizacgdes visam compensar

rendimentos cessantes e decorrem do cumprimento de obrigacdes
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contratualmente assumidas no ambito de contratos de prestacOes de
servigcos, pelo que representam uma contraprestacdo de operagdes
tributaveis em IVA.

76. Em termos de enquadramento no Codigo do IVA as indemnizagfes em
crise constituem uma contrapartida por uma prestacédo de servigos, sujeita
e ndo isenta, nos termos do n° 1 do artigo 4°.

77. Importa realcar que face a leitura dos contratos juntos sob Doc. 2 e 3
conclui-se que, a prestacao de servicos efetuada pela A... aos seus clientes
rege-se por clausulas contratuais que consubstanciam um verdadeiro
contrato de adesdo, ao qual, o cliente adere ou ndo, ou seja, ndo existe
liberdade de alteracdo ou estipulacdo de novas clausulas por parte do
aderente.

78. Para precaver determinadas situacOes, ndo favoraveis a Reclamante
estabelece uma clausula penalizadora, ndo deixando alternativa ao seu
cliente, caso este ndo pretenda ou ndo tenha como permanecer vinculado
ao contrato, impondo o pagamento de um determinado valor a titulo de
indemnizacéo.

79. Com efeito, com tais clausulas, a A..., obtém o valor resultante do
cumprimento do contrato por parte do cliente, ficando dispensada de
prestar a sua. Pelo que, neste quadro, poderiamos concluir que o
incumprimento do cliente é mais vantajoso para a A... que a manutencao
do contrato.

80. Ora tal, ndo se mostra compativel com o objetivo tido em
consideracdo pelo legislador ao elaborar a Lei das Comunicacgdes
Eletronicas.

81. Este € o entendimento da AT que se encontra vertido em varias
Informagdes Vinculativas, designadamente, as que se abordam nos pontos
seguintes.

82. No Processo n.° 3247, com o despacho do SDG dos Impostos,
substituto legal do Diretor-Geral, de 4 de junho de 2012, a AT conclui que

"(...) a indemnizacdo, resultante do incumprimento de uma obrigacao
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contratual (...) visa compensar a perda de receitas pelo exercicio de
funcdes.
18. Com efeito, a indemnizagao tem subjacente uma prestacao de servicos
no conceito residual previsto no n.° 1 do artigo 4° do Cddigo do IVA, visto
a rescisao antecipada concedida pela requerente, ou seja, a desvinculagdo
de uma das partes, representar uma contrapartida para o recebimento da
indemnizacao, visando repor o nivel de rendimentos que deixou de obter.
17. Deste modo, a indemnizacao esta sujeita a IVA, na medida que tem
subjacente a contraprestacao de uma operacéo tributavel - prestacdo de
servigos, como decorre do artigo 16. °, conjugado com a alinea a) don.° 1
com o artigo 1.° e artigo 4.°, todos do Cdédigo do IVA, sendo tributada a
taxa normal prevista na alinea c) do n.° 1 do artigo 18° do referido
Caodigo".
83. No Processo n.° 1598, por despacho do SDG dos Impostos, substituto
legal do Diretor - Geral, de 08 de fevereiro de 2011, pode-se ler:
26. O principio subjacente ao IVA, como imposto sobre o consumo,
pretende tributar a contraprestacéo de operacdes tributaveis e ndo a
indemnizacao de prejuizos, que ndo tenham carater remuneratério.
27. Se as indemnizacdes sancionam a lesdo de qualquer interesse,
sem carater remuneratério, porque nao remuneram qualquer
operacdo, antes se destinam a reparar um dano, ndo sdo tributaveis
em IVA, na medida em gque ndo tém subjacente uma transmissao de
bens ou prestacdo de servigos"
84. Também o Processo n.° V023 2007015, por despacho do Subdiretor-
Geral dos Impostos, em substituicdo do Diretor-Geral, de 12 de novembro
de 2007, preceitua:
8. Para enquadramento da questdo da sujei¢cdo ou néo a IVA das
quantias recebidas 3 titulo de indemnizagdo, ha que ter em conta o
principio subjacente do IVA, como imposto sobre o consumo, e que
corresponde, basicamente, ao disposto na atual Diretiva

2006/112/CE, pretendendo tributar a contraprestacéo de operagdes
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tributaveis e ndo a indemnizagdo de prejuizos, que ndo tenham
carater remuneratorio.
9. Assim, sdo tributaveis em IVA as indemnizacGes que tenham
subjacente uma transmissdo de bens ou prestacdo de servicos, e,
como tal, configuram uma contraprestacéo a obter do adquirente de
uma operacao sujeita a imposto.
10. Se as indemnizacGes sancionam a lesdo de qualquer interesse,
sem carater remuneratério porque ndo remuneram qualquer
operacdo, antes se destinam a reparar um dano, ndo sao tributaveis
em IVA, na medida em que ndo tem subjacente uma transmissao de
bens ou prestacado de servicos. "
85. Conclui-se, portanto, que, como ja referida ao longo da andlise a
presente Reclamacdo, que o imposto incide sobre a contrapartida
associada a uma determinada transmissdo de bens ou prestacdo de
servigos, que pressupde uma atividade econdémica onerosa, pelo que se
verifica uma existéncia de um nexo sinalagmatico.
86. Esta prestacéo de servigos decorre do cumprimento de um contrato de
adesdo celebrado entre as partes que se encontra sujeito a IVA. Logo, a
clausula gue define o ressarcimento de um valor a Exponente, a titulo de
indemnizacdo, decorrente do incumprimento do "periodo de vigéncia",
também se encontra sujeita a IVA.
87. Conforme referem os Autores Afonso Arnaldo e Pedro Vasconcellos
Silva, in " O IVA e as Indemnizacdes" publicado na revista Fisco n.°
107/108, na referéncia ao "caso Lubbock Fine", "(...) a prestacdo devida
por ocasido da rescisdo antecipada de um contrato de arrendamento
devera ter um enquadramento em sede de IVA idéntico ao regime do
contrato principal, Assim, se o arrendamento estiver isento de imposto,
estardo igualmente abrangidas pelo &mbito dessa isencdo as
"indemnizagoes” pagas em resultado de uma rescisdo convencional.”

E continua,
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"Deste modo, e ndo podendo o regime de um contrato de arrendamento
ser objeto de um fracionamento, caso se tenha solicitado a rendncia a
isencdo de IVA e liquidado imposto nas rendas pagas, tal compensacéo
encontrar-se-4 sujeita e ndo isenta de imposto."

88. Decorre, pois, da leitura do texto citado que se o contrato principal
(que consubstancia operacdes tributaveis conexas com a atividade de
prestaces de servicos) esta sujeito a IVA, também as supostas
"indemnizagdes"” que decorrem do ndo cumprimento do contrato principal
estardo sujeitas ao mesmo imposto.

89. O mesmo sera dizer, em jeito de conclusdo, que a razdo de ser do
surgimento de clausulas que sujeitam uma das partes ao pagamento de
determinados valores por incumprimento contratual, a titulo de
indemnizagdo, quer em contratos de adesdo celebrados nas atividades na
area das telecomunicacdes, quer em contratos de arrendamento que
renunciam a isencdo de IVA, ou noutros em idénticos moldes, configuram
uma contraprestacdo em razdo da qual uma determinada entidade obtém
ganhos econdmicos associados ao desenvolvimento de uma atividade
econdmica, e como tal, sujeita a IVA.

90. Ora, resulta do exposto uma evidente similitude face ao que acontece
com as indemnizagdes por incumprimento do "periodo de fidelizacdo",
razdo pela qual, ndo podem também deixar de ser consideradas sujeitas e
ndo isentas de IVA.

. Os tipos de contratos celebrados pela Requerente com os seus clientes tém
os teores que constam do documento n.° 6 junto com o pedido de
pronuncia arbitral, que se d& como reproduzido, em que se refere, além do
mais o seguinte, na Clausula J2 e no Anexo I, Pontos D e E:

J. Duracdo, Renovacédo, Denuncia e Resolucdo do contrato

2. O Compromisso de Permanéncia é exigido como contrapartida pelos
custos associados a ativacdo do servigo, a disponibilizacdo dos
equipamentos necessarios a utilizacdo do servico, bem como pela

concessao ao Cliente de condicGes especiais de pre¢os ou descontos.
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D. Condicbes Especiais dos Tarifarios e/ou Equipamentos
(""Compromisso de Permanéncia'")

1. Como contrapartida das condigdes especiais dos tarifarios da oferta
voz mével pos paga, o Cliente aceita um compromisso de permanéncia
durante um periodo de 24 (vinte e quatro) meses, salvo se outro prazo
constar do respetivo formulario de adeséo.

2. Como contrapartida das condicGes especiais dos tarifarios ou
equipamentos da oferta internet mével Pos Paga, o Cliente aceita um
compromisso de permanéncia durante um periodo de 12 (doze) meses,
salvo se outro prazo constar do respetivo formulario de adeséo.

3. Caso o cliente ja tenha aderido ao servico fixo em condicGes especiais,
que impliquem associacao dos servi¢os maveis identificados no contrato a
um tarifario da Oferta Mdvel Pds Paga, compromete-se, nos termos deste
anexo, a manter ativo(s) e em seu nome, o(s) servico(s) telefonico(s)
movel(eis) identificados no respetivo tarifario por um periodo de 24 (vinte
e quatro) meses, a contar da data de ativacdo deste tarifario.

4. Se o cliente tiver um tarifario da oferta voz mével pos paga ou Oferta
Internet Mével e, durante os periodos referidos nos pontos 1 e 2, aderir a
um servico fixo nas condi¢des referidas no nimero anterior, 0 presente
compromisso cessa automaticamente relativamente ao(s) servico(s)
telefonico(s) movel(eis) que seja(m) abrangido(s) pela oferta do servico
fixo, comprometendo-se, neste caso, o Cliente a manter ativo(s) e em seu
nome, esse(s) servico(s) telefonico(s) mével(eis) no tarifario, durante 24
(vinte e quatro) meses, a contar da adesdo ao servico fixo e como
contrapartida dos beneficios e vantagens que Ihe foram atribuidos, os
quais se encontram devidamente identificados e quantificados no
formulério de ades&o ao servigo.

5. Ndo contam para o decurso dos prazos referidos nos numeros

anteriores os periodos de suspensdo temporaria dos servigos, durante o0s
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quais ndo se verifique o pagamento das mensalidades do tarifario
contratado.

6. Durante o Compromisso de Permanéncia referido nos numeros 1, 2 e 3
0 Cliente compromete-se a ndo alterar o plano de tarifas subscrito na
Proposta de contrato para outro tarifario, e ainda, a manter ativo(s) e em
seu nome, o(s) servico(s) telefonico(s) movel(is) associado(s) a este
tarifario, sob pena de incorrer no incumprimento das condicdes
contratadas a A... e, por conseguinte, no pagamento dos encargos
previstos na cldusula E. Excecionalmente, a A... podera autorizar a
alteracdo para um outro plano de tarifas caso em que o presente
Compromisso de Permanéncia cessa e se inicia 0 compromisso de
permanéncia relativo a respetiva oferta.

7. Os Compromissos de Permanéncia indicados nos numeros 1, 2, 3 e 4
sdo exigidos como contrapartida das vantagens atribuidas ao Cliente
identificadas e quantificadas no respetivo formulario de adesdo ao
Contrato. As vantagens conferidas ao cliente podem corresponder a oferta
dos custos de instalagdo, ativacdo, portabilidade, equipamentos ou
condicdes especiais de tarifarios, os quais podem ser consultados em
www...pt ou através do Servico Permanente de Atendimento a Clientes
16912 (tarifa aplicavel)

8. As condigdes especiais do tarifario so sdo validas se se mantiveram os
requisitos de elegibilidade.

9. As condicdes de aquisicdes de equipamentos podem coexistir com as
condicdes especiais de tarifarios.

10. Caso o Cliente subscreva um tarifario da oferta voz mével pos paga
sem fidelizacdo, uma vez que ndo tera condices especiais, ndo existira
um compromisso de permanéncia associado ao mesmo pelo que as
condi¢bes dos numeros acima indicados nesta clausula, e na clausula E,

néo Ihe sdo aplicaveis.
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E. Encargos devidos em caso de cessacdo antecipada do Contrato das
condicBes especiais do tarifario e/ou de aquisicdo de equipamento)

1. Os encargos devidos a A... pela cessacdo antecipada do contrato por
iniciativa do Cliente, por falta de pagamento das respetivas faturas ou a
desativagdo de qualquer do(s) servigo(s) abrangido(s) por este
Compromisso de Permanéncia, antes de decorridos os prazos referidos
nos nimeros 1,2, 3 e 4 da clausula D. serdo proporcionais as devidamente
identificadas e quantificadas no formulario de ades&o deste contrato.

2. O valor dos encargos devidos a A... pela cessacdo antecipada do
contrato, serdo proporcionais a vantagem que foi conferida ao cliente
que, na proporc¢ao do periodo de duracdo do contrato fixada, ainda esteja
por recuperar pela A... . As vantagens conferidas ao cliente podem
corresponder a oferta dos custos de instalacdo, ativacdo, portabilidade,
equipamentos ou condicdes especiais de tarifarios, os quais podem ser
consultados em www...pt ou através do Servico Permanente de
Atendimento a Clientes 16912 (tarifa aplicavel).

3. O valor dos encargos devidos a A... pelo Cliente serd calculado da
seguinte forma: o periodo de duracédo do contrato fixado ainda em falta,
multiplicado pelo total das vantagens conferidas ao cliente, repartidas
pelo ndmero total de meses de fidelizacéo.

4. No caso previsto no ponto 9 da clausula D, o incumprimento dos
respetivos periodos de permanéncia conferem a A... o direito de exigir ao
Cliente o pagamento dos encargos devidos de acordo com a formula
indicada no n° 3 supra.

5. Caso tenha sido subscrito um compromisso de permanéncia na rede
movel e o Cliente proceder, posteriormente, ao cancelamento do pedido
de portabilidade do nimero para a A..., a A... reserva-se ao direito de
transferir as obrigac@es contratuais para um novo nimero A... a designar.
A desativacdo do numero, e 0 consequente incumprimento do respetivo

compromisso de permanéncia, confere a A... e o direito de exigir ao
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Cliente 0 pagamento dos encargos devidos de acordo com a férmula
indicada no n° 3 supra.

6. Os encargos referidos nos numeros anteriores ndo afetam o direito da
A... de exigir o pagamento de eventuais valores vencidos e respetivos juros

moratorios.

U. No na de 2012, a Requerente ndo liquidava IVA sobre as importancias
recebidas dos seus clientes por incumprimento de periodos de fidelizac&o,
0 que motivou a abertura de um procedimento de inspecdo ao exercicio de
2012 por parte da Unidade dos Grandes Contribuintes (UGC), e a deciséo
de liquidacdo adicional de IVA sobre indemnizacBes cobradas por
incumprimento do periodo de fidelizacdo contratual;

V. A Requerente apresentou impugnacéo judicial das referidas liquidagOes de
IVA do periodo de 2012, correndo o processo termos sob o n.°
.../15...BELRS, no Tribunal Tributario de Lisboa;

W. Em 09-04-2018, o Requerente apresentou o pedido de pronuncia arbitral

que deu origem ao presente processo.
2.1. Factos ndo provados

Né&o se provou que a Requerente repercutiu o IVA que autoliquidou.

A Autoridade Tributéaria e Aduaneira faz essa afirmacao no artigo 72.° da Resposta,
mas o certo é que ndo faz qualquer prova do que alega, tendo-se limitado a juntar aos autos
um processo administrativo, que nem sequer se reporta a reclamacdo graciosa, tendo sido

instaurado para apreciar o pedido feito no presente processo arbitral. (1)

2.2. Fundamentacéo da decisdo da matéria de facto

23.
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Os factos dados como provados baseiam-se nos documentos juntos com o pedido
arbitral e em afirmacGes da Requerente que ndo sdo questionadas pela Autoridade
Tributéria e Aduaneira.

Designadamente, a Autoridade Tributéria e Aduaneira ndo questiona o montante
que a Requerente refere ter sido liquidado relativamente a quantias recebidas por
incumprimento de periodos de fidelizacao

Embora a Autoridade Tributaria e Aduaneira diga, na sua Resposta, que a
Requerente ndo fez «prova dos danos a que alude, em ordem a provar que o clausulado do
modelo de contrato de adesdo abarca, de facto, uma clausula penal, na modalidade de
“liquidated damages clause”, 0 certo é que é perfeitamente normal que a Requerente tenha
prejuizo econémico com a cessacdo antecipada dos contratos, o que é manifesto quando a
cessacdo for proxima do momento do inicio do contrato e tenha atribuido ao cliente
vantagens promocionais, pelo que é de presumir que tenha danos, Para além disso, até é
pressuposto no regime legal aplicavel em que prevé que a resolucdo do contrato durante o
periodo de fidelizacdo justifigue uma contrapartida a titulo indemnizatério ou
compensatério, para «recuperacdo de custos associados a subsidiacdo de equipamentos
terminais, a instalacdo e ativacédo do servico ou a outras condi¢cdes promocionais», como
se infere dos artigos 52.°-A , n.° 8, e 48.%, n.° 2, alinea c), da Lei n.° 5/2004, de 10 de
Fevereiro, na redacgédo da Lei n.° 15/2016, de 17 de Junho.

Por isso, é de presumir, como legislativamente se presume, que a Requerente tenha
0s custos dos tipos que alega e que as quantias recebidas dos seus clientes por
incumprimento de periodos de fidelizacdo visem a sua recuperacao.

Alias, a propria Autoridade Tributaria e Aduaneira, no requerimento que apresentou
em 27-11-2018, acaba por defender que, com base no acérddo do TJUE proferido no
processo C-295/17, que o montante fixo tem como proposito «ressarcir 0 prejuizo que o
operador sofre com o incumprimento desse periodo».

Assim, trata-se de ponto sobre o qual deixou de haver controvérsia.

! De resto, ndo tendo sido invocada como fundamento da deciséo de indeferimento da reclamagéo graciosa a
alegada repercussdo do imposto pela Requerente, esse hipotético fundamento sempre seria irrelevante, por a
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3. Matéria de direito
3.1. Termos em que a questdo que é objecto do processo é equacionada

A Requerente celebrou contratos com seus clientes, relativos a prestacdo de
servigos comunicac@es eletronicas, de acesso a internet ou televiséo.

Alguns dos referidos contratos foram celebrados com condi¢bes promocionais
sujeitas a requisitos e condi¢des de fidelizacdo dos clientes por um periodo minimo pré-
determinado.

Nestes casos, 0s clientes comprometeram-se, de antemdo, a manter uma relacao
contratual com a Requerente e a utilizar os servi¢cos ou bens por esta fornecidos, por um
determinado periodo minimo de tempo e, em troca, usufruiram das condi¢cdes mais
vantajosas acordadas, nomeadamente ao nivel do preco a pagar pelos servicos contratados.

O periodo minimo de fidelizacdo ou permanéncia, como condicdo de acesso as
condicBes contratuais mais vantajosas é essencial para a Requerente recuperar uma parte
do investimento infraestrutura global (redes, equipamentos e instalacfes), despesas com
angariacdo de clientes (campanhas comerciais e de marketing e pagamento de comissdes a
entidades parceiras) activacdo do servico contratado, vantagens atribuidas a titulo de
descontos ou servigos gratuitos e custos que inclui instalacdo em residéncias e escritorios e
custos com compra de equipamentos.

Na sequéncia de alteracdo ao artigo 48.° da Lei n.° 5/2004, de 10 de Fevereiro,
operada pela Lei n.° 15/2016, de 17 de Junho, a partir de Agosto de 2016 a Requerente
passou a determinar a quantia a pagar no caso de incumprimento pelos clientes do periodo
de fidelizagdo com base num calculo sobre as vantagens atribuidas ao cliente no inicio de
contrato e que a data da rescisdo contratual ndo tenham ainda sido ressarcidas a Requerente
pela prestacéo do servico.

Nos termos dos contratos referidos, «o valor dos encargos devidos a A... pela
cessacao antecipada do contrato, serdo proporcionais a vantagem que foi conferida ao

cliente que, na proporcdo do periodo de duracédo do contrato fixada, ainda esteja por

sua alegagdo apenas no presente processo constituir fundamentacéo a posteriori.
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recuperar» e «o valor dos encargos devidos a A... pelo Cliente sera calculado da seguinte
forma: o periodo de duracédo do contrato fixado ainda em falta, multiplicado pelo total das
vantagens conferidas ao cliente, repartidas pelo nimero total de meses de fidelizagdo»
(Anexo | aos contratos, pontos E.2 e E.3).

Estd em causa no presente processo, essencialmente, saber se sobre as quantias
recebidas pela Requerente dos seus clientes por incumprimento de periodos de fidelizagéo,
calculadas nos termos previstos nestas clausulas, deve incidir IVA.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira, na decisdo da reclamacgédo graciosa, entendeu,
em suma, que «as presentes indemnizagdes visam compensar rendimentos cessantes e
decorrem do cumprimento de obrigacdes contratualmente assumidas no ambito de
contratos de prestacbes de servicos, pelo que representam uma contraprestacdo de
operacdes tributaveis em IVA» e que «em termos de enquadramento no Cddigo do IVA as
indemnizagdes em crise constituem uma contrapartida por uma prestacdo de servigos,
sujeita e ndo isenta, nos termos do n° 1 do artigo 4%».

A Requerente defende, em suma, o seguinte:

— a clausula de fidelizagdo prevista nos contratos celebrados pela A... corresponde a
uma clausula penal na versdo da liquidated damages clause, estipulando assim
uma fixacdo antecipada da indemnizacao correspondente aos danos a ressarcir;

— para existir uma "atividade econdémica” tributavel em sede de IVA, é necessario
que exista uma contraprestacdo devida pela parte beneficiaria de uma prestacao de
servigos (ou, transmissao de bens);

— 0 IVA visa tributar actos de consumo que permitam considerar o beneficiario como
consumidor efetivo das vantagens conferidas por essa mesma prestacdo de
servicos (ou transmissdo de bens);

— para concluir pela sujeicdo das indemnizagdes a IVA, nomeadamente ao abrigo do
conceito residual de prestacdo de servigcos, € necessario demonstrar o caracter
oneroso da operacdo e a existéncia de uma relacdo sinalagmatica entre a prestacdo
do servico e o valor pago;

— a inexisténcia de um ™"acto de consumo” (independentemente de haver ou nao

algum nexo entre duas prestacdes realizadas no ambito de uma relagdo
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sinalagmatica) conduzira, inevitavelmente, ao afastamento de uma determinada
operacdo do campo de sujeicdo deste imposto;

— apos a resolucdo do contrato que os ligava a A..., 0 pagamento da indemnizacgéo
prevista contratualmente ndo tem como contrapartida uma prestacéo de servicos;

— todas as indemnizagdes, no caso de sancionarem a lesdo de qualquer interesse sem
caracter remuneratorio, porque nao remuneram qualquer operacdo, antes se
destinam a reparar um dano, nao sao tributaveis em IVA, na medida em que nao

tém subjacente uma transmissdo de bens ou uma prestacao de servicos;

em caso de incumprimento de obrigacOes reiterado e continuado do cliente,
considera-se "automaticamente resolvido" o contrato de prestacdo de servicos, nos
termos do n° 7 do artigo 52.°-A da LCE, e € proibida a cobranca da
contraprestacéo por servicos (n.° 10 do mesmo arrigo);

nos termos do n.° 8 do mesmo artigo a resolugdo «néo prejudica a cobranca de

uma contrapartida a titulo indemnizatério ou compensatério pela resolucéo do
contrato durante o periodo de fidelizacdo, nos termos e com os limites do disposto
no Decreto-Lei n.° 56/2010, de 1 de junho»;

a cobranca da contrapartida prevista neste n.° 8 tem lugar «apds a resolucao do

contrato de prestacdo de servicos com o seu cliente, ou seja, num momento em
que o operador se encontra legalmente impedido de prestar qualquer servico a
esse seu (ja antigo) cliente»;

— «ao receber (ou, pelo menos, ao faturar) uma quantia ao abrigo da clausula penal
indemnizatoria, esta a ser protegida e compensada pelos prejuizos ou danos,
traduzidos na impossibilidade de recuperar todos 0s custos que anteriormente
havia suportado, em resultado do incumprimento, pelo seu (antigo) cliente, da
obrigacao de permanéncia que este livremente se vinculou a respeitar»;

— 0 valor recebido pela Requerente ndo corresponde a retribuicdo de qualquer
prestacdo de servicos efetuada ao cliente, pois 0 pagamento ocorre apos a
cessacdo do contrato e visa Unica e exclusivamente a cobertura de danos/
prejuizos causados em virtude do incumprimento e cessacdo antecipada do
contrato;

— a contrapartida por desbloqueamento de equipamentos tem natureza diferente;
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— a distincdo enunciada pela AT entre este tipo de prejuizos e o de "danos
emergentes” seria indiferente ou irrelevante para efeitos do apropriado
engquadramento dessa “indemnizacdo"” para efeitos de IVA (a luz do conceito
presente no Codigo Civil, aplicavel para efeitos de IVA, por via do disposto no
artigo 11.°,n.° 2, da LGT).

Na sua Resposta a Autoridade Tributaria e Aduaneira defende o seguinte, em suma:

— 0s contratos de fidelizacdo elaborados pela Requerente e disponibilizados aos
seus clientes ndo contém em si nenhuma clausula penal no sentido juridico do
termo, pois ela ndo tem por finalidade impelir os seus clientes ao cumprimento
do periodo de fidelizacdo, nem liquidar antecipadamente os danos exigiveis em
caso de incumprimento, mas sim remunerar a prestacdo de servigos (traduzidas
em vantagens, descontos e campanhas promocionais) efectuada ao cliente que
pretende resolver o contrato antes do fim do prazo;

— nos termos da clausula E.2 dos contratos, 0s encargos podem corresponder a
oferta dos custos de instalacdo, activacdo, portabilidade, equipamentos ou
condicOes especiais de tarifarios, pelo que o pagamento corresponde a uma
prestacdo de um servico que foi, anteriormente, prestado ao cliente, mas ainda
ndo facturado a data da cessacdo antecipada do contrato;

— 0 valor dos encargos cobrados visa apenas substituir o valor que seria imputado
em facturas futuras de servicos (descontos, vantagens, promogdes) caso tivesse
sido respeitado o periodo minimo de fidelizacdo, o que estd em sintonia com o
artigo 48.°, n.° 1, alinea c) da Lei das ComunicacGes Electrdnicas, que refere
«recuperacao de custos associados a subsidiacédo de equipamentos terminais, a
instalacdo e activacéo do servigo ou a outras condi¢cdes promocionais»;

— 0 n.° 11 do artigo 48.° referido proibe a cobranca de qualquer contrapartida a
titulo indemnizat6rio ou compensatoério;

— 0 proposito da alteragdo legislativa € precisamente facilitar que consumidores
insatisfeitos adiram a campanhas promocionais da concorréncia a pregos mais

baixos;
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— ainda que se tratasse de uma clausula penal, o montante fixado sempre estara
sujeito a IVA, por se traduzir na remuneracdo de lucros cessantes referente
apenas e tao-sO aos custos dos servigos prestados no inicio do contrato que, a
data da cessacdo, ainda nédo tinham sido cobrados;

— sendo isso que se infere do n.° 13 do artigo 48.° da LCE ao estabelecer que 0s
encargos ndo podem ser superiores ao valor da vantagem conferida que, na
proporcao do periodo da duracdo do contrato fixada, ainda esteja por recuperar
pela empresa que presta o servigo, na data em que produz efeitos a sua cessacao
antecipada;

— nos contratos de adesdo em massa, inexiste a liberdade necessaria para que 0s
consumidores possam com propriedade discutir as clausulas do contrato de
adesdo que celebram;

— a Requerente cobra aos seus clientes, em caso de incumprimento de tal periodo de
fidelizacdo, um determinado montante correspondente ao proporcional dos
encargos havidos com instalacdo, descontos, vantagens, servicos esses prestados
no inicio do contrato;

— a desvinculagdo de uma das partes do contrato representa uma contraprestacéo
para 0 recebimento da importdncia em questdo, abrangida pela exigéncia de
IVA.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira invoca ainda na sua Resposta que a
Requerente repercutiu o imposto liquidado no seus clientes pelo que o IVA sempre seria
devido por forca do disposto no artigo 2.%, n.° 1, alinea c), do CIVA, para ndo se gerar uma
situacdo de enriquecimento sem causa, mas nao se fez prova da alegada repercussdo, nem
mencdo do IVA em facturas. Para além disso, esta alegada repercussdo do imposto e
enriquecimento sem causa ndo foram invocados como fundamento da decisdo de
indeferimento da reclamacdo graciosa, pelo que constituem fundamentacdo a posteriori,
que ndo pode ser atendida, num meio contencioso de mera anulagdo, como é 0 processo
arbitral.

Na verdade, o processo arbitral tributario, como meio alternativo ao processo de
impugnacao judicial (n.° 2 do artigo 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de Abril), é, como
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este, um meio processual de mera legalidade, em que se visa eliminar os efeitos produzidos
por actos ilegais, anulando-os ou declarando a sua nulidade ou inexisténcia [artigos 2.° do
RJAT e 99.° e 124.° do CPPT, aplicaveis por forca do disposto no artigo 29.°, n.° 1, alinea
a), daquele], pelo que os actos tém de ser apreciados tal como foram praticados, ndo
podendo o tribunal, perante a constatacdo da invocacdo de um fundamento ilegal como
suporte da decisdo administrativa, apreciar se a sua actuacdo poderia basear-se noutros

fundamentos. (?)
3.2. O regime legal

Nos termos do artigo 1.° n. 1, alinea a) do Cddigo do Imposto sobre o Valor
Acrescentado (CIVA)

""Estéo sujeitas a imposto sobre o valor acrescentado:

a) As transmissdes de bens e as prestacdes de servicos efetuadas no territério

nacional, a titulo oneroso, por um sujeito passivo agindo como tal;».

O artigo 4.° do CIVA estabelece o seguinte:
«1 - S@o consideradas como prestacdes de servicos as operacOes efectuadas a
titulo oneroso que ndo constituem transmissdes, aquisicdes intracomunitarias ou

importacdes de bens».

2 Essencialmente neste sentido, podem ver-se os seguintes acorddos do Supremo Tribunal Administrativo, a
proposito de situacdo paralela que se coloca nos processos de recurso contencioso:
- de 10-11-98, do Pleno, proferido no recurso n.° 32702, publicado em AP-DR de 12-4-2001, pagina
1207;
- de 19/06/2002, processo n.° 47787, publicado em AP-DR de 10-2-2004, pagina 4289;
- de 09/10/2002, processo n.° 600/02.
- de 12/03/2003, processo n.° 1661/02.

Em sentido idéntico, podem ver-se:

- MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, volume I, 10.2 edi¢do, pagina 479
em que refere que é "irrelevante que a Administracdo venha, ja na pendéncia do recurso
contencioso, invocar como motivos determinantes outros motivos, ndo exarados no acto", e
volume 11, 9.2 edicdo, pagina 1329, em que escreve que "ndo pode (...) a autoridade recorrida, na
resposta ao recurso, justificar a pratica do acto recorrido por razbes diferentes daquelas que
constam da sua motivagao expressa”.

- MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, Volume |, pagina 472, onde escreve
que "as razbes objectivamente existentes mas que ndo forem expressamente aduzidas, como
fundamentos do acto, ndo podem ser tomadas em conta na afericdo da sua legalidade".
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O artigo 16.°, n.° 6, do CIVA estabelece que

6 - Do valor tributavel referido no nimero anterior sdo excluidos:
a) Os juros pelo pagamento diferido da contraprestacéo e as quantias recebidas a
titulo de indemnizacéo declarada judicialmente, por incumprimento total ou

parcial de obrigacdes;

Na Directiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de 28-11-2006, estabelece-se o

seguinte, nas normas invocadas pela Requerente:

Artigo 2.°
1. Estéo sujeitas ao IVA as seguintes operacoes:
()
c) As prestacdes de servicos efectuadas a titulo oneroso no territorio de um Estado-

Membro por um sujeito passivo agindo nessa qualidade;

Artigo 9.°

1. Entende-se por «sujeito passivo» qualquer pessoa que exerca, de modo

independente e em qualquer lugar, uma actividade econémica, seja qual for o
fim ou o resultado dessa actividade.
Entende-se por «actividade econémica» qualquer actividade de producéo, de
comercializacdo ou de prestacdo de servigcos, incluindo as actividades
extractivas, agricolas e as das profissdes liberais ou equiparadas. E em especial
considerada actividade economica a exploracdo de um bem corpéreo ou
incorporeo com o fim de auferir receitas com caracter de permanéncia.

2. Para além das pessoas referidas no n.°1, é considerada sujeito passivo
qualquer pessoa que proceda a titulo ocasional a entrega de um meio de
transporte novo expedido ou transportado com destino ao adquirente, pelo
vendedor, pelo adquirente ou por conta destes, para fora do territorio de um

Estado-Membro mas no territério da Comunidade.
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Artigo 24.°

Entende-se por «prestacdo de servi¢os» qualquer operacdo que ndo constitua
uma entrega de bens.

Entende-se por «servigcos de telecomunicagdes» 0s servigos que tenham por
objecto a transmissdo, emissao e recepc¢ao de sinais, texto, imagem e som ou de
informacgdes de qualquer natureza através de fios, radio, meios Opticos ou
outros meios electromagnéticos, incluindo a cessdo ou a concessdo com eles
relacionadas de direitos de utilizacdo de meios para a transmissao, emissao ou
recepcdo, incluindo a disponibilizacdo do acesso a redes de informacao

mundiais.

Artigo 72.°
Para efeitos da presente directiva, por «valor normal» entende-se 0 montante
total que, a fim de obter os bens ou servigcos em questdo no momento dessa
operacdo, o adquirente ou destinatario no mesmo estadio de comercializacdo
em que se realiza a entrega de bens ou a prestacdo de servigos teria de pagar,
em condicdes de livre concorréncia, a um fornecedor ou prestador
independente no Estado-Membro em que a operacao é tributavel.
Na falta de entrega de bens ou prestacdo de servicos similar, o valor normal é
constituido:
1) No que respeita aos bens, por um montante ndo inferior ao preco de compra
dos bens ou de bens similares ou, na falta de preco de compra, ao preco de
custo, determinados no momento em que tais operacdes se realizam;
2) No que respeita aos servigos, por um montante ndo inferior as despesas

suportadas pelo sujeito passivo na execugdo da prestacao de servicos.
Artigo 73.°

Nas entregas de bens e as prestacdes de servigos, que ndo sejam as referidas

nos artigos 74.°a 77.°, o valor tributavel compreende tudo o que constitui a
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contraprestacdo que o fornecedor ou o prestador tenha recebido ou deva
receber em relacéo a essas operacdes, do adquirente, do destinatario ou de um
terceiro, incluindo as subvencdes directamente relacionadas com o preco de

tais operacoes.

Os artigos 48.° e 52.-A da Lei das Comunicacdes Electronicas (Lei n.° 52004, de
10 de Fevereiro, na redaccdo dada pela Lei n.° 15/2016, de 17 de Junho) (doravante

“LCE”), estabelecem o seguinte, no que aqui interessa:

Artigo 48.°
Contratos

1 - Sem prejuizo da legislagdo aplicavel a defesa do consumidor, a oferta de redes
de comunicagdes publicas ou servicos de comunicagdes electronicas acessiveis
ao publico é objecto de contrato, do qual devem obrigatoriamente constar, de
forma clara, exaustiva e facilmente acessivel, os seguintes elementos:

(...)

g) A duracdo do contrato, as condi¢Bes de renovacgao, suspensdo e de cessacao
dos servicos e do contrato;

(...)

2 - A informacao relativa a duragdo dos contratos, incluindo as condi¢des da sua
renovacao e cessacao, deve ser clara, percetivel, disponibilizada em suporte
duradouro e incluir as seguintes indicacdes:

a) Eventual periodo de fidelizacdo, cuja existéncia depende da atribuicdo de
qualquer vantagem ao consumidor, identificada e quantificada, associada a
subsidiacdo de equipamentos terminais, a instalacdo e ativacdo do servico ou
a outras condic¢des promocionais;

b) Eventuais encargos decorrentes da portabilidade dos nimeros e outros
identificadores;

c) Eventuais encargos decorrentes da cessacdo antecipada do contrato durante

0 periodo de fidelizagcdo, por iniciativa do assinante, nomeadamente em
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\

consequéncia da recuperagdo de custos associados a subsidiacdo de
equipamentos terminais, a instalacdo e ativacdo do servico ou a outras
condi¢des promocionais.

(..)

11 - Durante o periodo de fidelizag@o, 0s encargos para o assinante, decorrentes
da resolucdo do contrato por sua iniciativa, ndo podem ultrapassar os custos
que o fornecedor teve com a instalacéo da operacéo, sendo proibida a cobranca
de qualquer contrapartida a titulo indemnizatério ou compensatorio.

12 - Os encargos pela cessa¢do antecipada do contrato com periodo de fidelizagao,
por iniciativa do assinante, devem ser proporcionais a vantagem que lhe foi
conferida e como tal identificada e quantificada no contrato celebrado, néo
podendo em consequéncia corresponder automaticamente a soma do valor das
prestacdes vincendas a data da cessacao.

13 - Para efeitos do disposto no numero anterior, no caso de subsidiacdo de
equipamentos terminais, os encargos devem ser calculados nos termos da
legislacdo aplicavel e, nas demais situagdes, ndo podem ser superiores ao valor
da vantagem conferida que, na proporcao do periodo da duracédo do contrato
fixada, ainda esteja por recuperar pela empresa que presta o servi¢co, na data

em gue produz efeitos a sua cessacao antecipada.

Artigo 52.°-A
Suspensdao e extingdo do servico prestado a assinantes consumidores

1 - Quando esteja em causa a prestacdo de servicos a assinantes que sejam
consumidores, as empresas que oferecem redes de comunicagdes publicas ou
servigos de comunicagdes eletronicas acessiveis ao publico devem, na falta de
pagamento dos valores constantes da fatura, emitir um pré-aviso ao
consumidor, concedendo-lhe um prazo adicional para pagamento, de 30 dias,
sob pena de suspensdo do servico e de, eventualmente, haver lugar a resolucéo
automatica do contrato, nos termos do n.%s 3 e 7, respetivamente.

2 - O pré-aviso a que se refere 0 nimero anterior € comunicado por escrito ao

consumidor no prazo de 10 dias ap0ds a data de vencimento da fatura, devendo

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

34.


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

CAAD

CEWNTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

indicar especificamente a consequéncia do ndo pagamento, nomeadamente a
suspensdo do servico e a resolucdo automatica do contrato, e informa-lo dos
meios ao seu dispor para as evitar.

3 - As empresas que oferecem redes de comunicacfes publicas ou servigos de
comunicacgdes eletrénicas acessiveis ao publico devem obrigatoriamente, no
prazo de 10 dias ap6s o fim do prazo adicional previsto no n.° 1, suspender o
servigo, por um periodo de 30 dias, sempre que, decorrido aquele prazo, o
consumidor ndo tenha procedido ao pagamento ou ndo tenha celebrado com a
empresa qualquer acordo de pagamento por escrito com vista a regularizacao
dos valores em divida.

4 - A suspensao do servico ndo tem lugar nas situagdes em que os valores da fatura
sejam objeto de reclamagéo por escrito junto da empresa, com fundamento na
inexisténcia ou na inexigibilidade da divida, até a data em que devera ter inicio
a suspensao.

5 - A suspensdo prevista no presente artigo é aplicavel o disposto nos n.s 3 e 4 do
artigo anterior.

6 - O consumidor pode fazer cessar a suspensdo, procedendo ao pagamento dos
valores em divida ou a celebracdo de um acordo de pagamento por escrito com
a empresa que oferece redes de comunicagdes publicas ou servicos de
comunicacdes eletronicas acessiveis ao publico, casos em que esta deve repor a
prestacdo do servico imediatamente ou, quando tal ndo seja tecnicamente
possivel, no prazo de cinco dias Uteis a contar da data do pagamento ou da
celebracao do acordo de pagamento, consoante aplicavel.

7 - Findo o periodo de 30 dias de suspensdo sem que o consumidor tenha
procedido ao pagamento da totalidade dos valores em divida ou sem que tenha
sido celebrado um acordo de pagamento por escrito, 0 contrato considera-se
automaticamente resolvido.

8 - A resolucdo prevista no numero anterior ndo prejudica a cobranca de uma
contrapartida a titulo indemnizatoério ou compensatorio pela resolugdo do
contrato durante o periodo de fidelizacdo, nos termos e com os limites do
disposto no Decreto-Lei n.° 56/2010, de 1 de junho.
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9 - A falta de pagamento de qualquer das prestacdes acordadas no acordo de
pagamento importa obrigatoriamente a resolucdo do contrato, mediante pre-
aviso escrito ao consumidor com a antecedéncia prevista no n.° 5 do artigo 52.°,
aplicando-se o disposto no nimero anterior.

10 - O incumprimento do disposto no presente artigo por parte da empresa que
oferece redes de comunicacBes publicas ou servicos de comunicacdes
eletronicas acessiveis ao publico, nomeadamente a continuacédo da prestacéao do
servico em violacdo do disposto no n.° 3 ou a emissdo de faturas apés o
momento em que a prestacdo do servigo deve ser suspensa, determina a nao
exigibilidade, ao consumidor, das contraprestacdes devidas pela prestacdo do
servico e a responsabilidade pelo pagamento das custas processuais devidas
pela cobranca do crédito.

11 - O disposto no nimero anterior nao é aplicavel a emissdo de faturas apds a
suspensdo da prestacdo do servico que respeitem a servicos efetivamente
prestados em momento anterior a suspensdao ou as contrapartidas legalmente
previstas em caso de resolugdo antecipada do contrato.

12 - Aplica-se a suspensdo do servico por motivos ndo relacionados com o ndo

pagamento de faturas o disposto no n.° 1 do artigo 52.°

3.3. O acorddo do TIJUE de 22-11-2018 proferido no processo C-295/17 e

requerimento de reenvio prejudicial

O IVA é um imposto regulado, em primeira linha, pela legislacdo, da Unido

Europeia (Directiva n.° 2006/112/CE do Conselho, de 28-11-2006), que prevalece sobre a
legislacdo nacional, por forca do disposto no n.° 4 do artigo 8.° da Constituicdo da

Republica Portuguesa (CRP).

Foi junta ao processo cépia do acorddao do TJUE de 22-11-2018, proferido no

processo C-295/17, que, em sede de reenvio prejudicial, abordou questdo com pontos

comuns a que € objecto do presente processo.

Nesse acordao decidiu-se o seguinte:
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1) 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 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 prestacédo 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 resolugdo do contrato
nao se tivesse verificado, o0 que cabe ao 6rgéo jurisdicional de reenvio verificar, é
a remuneracao de uma prestacao de servicos efetuada a titulo oneroso e, como tal,
sujeita a esse imposto.

2) Nao sdo determinantes para a qualificacdo do montante predeterminado no
contrato de prestacdo de servigos, 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 vinculagé@o 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 celebracdo de contratos que
estipulem um periodo minimo de vinculacdo 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.

Como tem sido pacificamente entendido pela jurisprudéncia e é corolario da
obrigatoriedade de reenvio prejudicial prevista no artigo 267.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (que substituiu o artigo 234.° do Tratado de Roma,
anterior artigo 177.°), a jurisprudéncia do TJUE tem caracter vinculativo para os Tribunais

nacionais, quando tem por objecto questdes de Direito da Unido Europeia (*).

3 Neste sentido, entre outros, podem ver-se os seguintes Acdrddos do Supremo Tribunal
Administrativo: de 25-10-2000, processo n.° 25128, publicado em Apéndice ao Diario da Republica de 31-1-
2003, p. 3757; de 7-11-2001, processo n.° 26432, publicado em Apéndice ao Diario da Republica de 13-10-
2003, p. 2602; de 7-11-2001, processo n.° 26404, publicado em Apéndice ao Diario da Republica de 13-10-
2003, p. 2593.
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Assim, tratando-se de decidir no presente processo uma questdo com pontos
comuns a que foi apreciada no citado acoérddo do TJUE, ha que ter como esclarecidos os
pontos que nele sdo apreciados que tenham aplicacdo na situacdo dos autos,
designadamente para apreciar se hd ou ndo necessidade do reenvio prejudicial que pretende
a Requerente.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira ndo se opds ao pedido de reenvio mas, em
requerimento apresentado em 27-11-2018, refere que do acdérddo do TJUE resulta o

seguinte, que entende justificar a improcedéncia do pedido de pronuncia arbitral:

«ainda que na situacdo em apreco esteja em causa o reembolso de montantes cuja
base de calculo ¢é efectuada sobre as vantagens atribuidas ao cliente no inicio do
contrato e que a data da rescisdo contratual ndo tenham ainda sido ressarcidas a
A... pela prestacdo do servico e ndo 0 pagamento das prestacdes vincendas até ao
termo do periodo de fidelizacdo, convém reter que, para todos os efeitos, tais valores
pagos por conta da cessacdo do contrato de telecomunicacdes (seja a titulo de
prestacOes vincendas, ou seja a titulo de vantagens atribuidas no inicio do contrato)
consubstancia uma remuneracdo de uma prestacdo de servicos efectuada a titulo
oneroso e, como tal, sujeita a IVA.»
A que acresce o facto de, e em consonancia com o entendimento acolhido no
Acérdao aludido, ndo ser determinante para a qualificacio do montante
predeterminado no contrato de prestacao de servigos e subsequente sujeicdo a IVA o
facto de:
a) o montante fixo ter como finalidade dissuadir os clientes de incumprirem o
periodo minimo de vinculacéo ao contrato;
b) o facto de ter como propdsito ressarcir o prejuizo que o operador sofre com o
incumprimento desse periodo;
c) bem como o facto de a remuneracéo recebida por um agente comercial pela
celebracéo de contratos que estipulem um periodo minimo de vinculag@o aos
mesmos Ser superior a prevista no ambito dos contratos que ndo estipulam

esse periodo;
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d) e o facto de o referido montante ser qualificavel, no direito nacional, como

clausula penal.

A Requerente veio dizer que entende que deve ser efectuado reenvio prejudicial
para 0 TJUE no presente processo, porque, em suma:

— ndo ha identidade do enquadramento juridico e factual nos presentes autos e na
factualidade subjacente ao Processo n.° C-295/17;

— nos presentes autos foi pedida a apreciacdo da incidéncia de IVA sobre penalidades
cobradas ao abrigo do artigo 48.° da Lei das Comunicacgdes Eletrénicas, quer na
versdo em vigor até agosto de 2016, quer na versdo posterior a alteracdo
legislativa promovida pela Lei n.° 15/2016, de 17 de junho;

— sdo identificadas e quantificadas as vantagens atribuidas ao cliente com a
celebracdo do contrato e o estabelecimento de um periodo de fidelizacdo, sendo a
penalidade calculada com base nessas vantagens devidamente identificadas no
contrato;

— a penalidade ndo pode exceder os custos que o Operador teve com a instalacdo da
operacdo o que pode incluir custos de ativacdo, apoio técnico, field service, entre
outros), passando os operadores a ser obrigados a discriminar detalhadamente a
lista dos custos com a instalacdo dos servigos, incluindo todas as vantagens
concedidas ao cliente, chegando-se a um valor global de vantagens que depois é
dividido entre os meses do periodo de fidelizagdo;

— esta forma de célculo das indemnizac¢des ndo ocorria no caso apreciado no processo
C-295/17, cujas conclusdes foram alicercadas no pressuposto da indemnizacao ser
correspondente ao montante da mensalidade acordada multiplicado pelo nimero
de meses em falta, tendo sido este e apenas este 0 método de célculo analisado
pelo Tribunal,

— as questdes sugeridas para reenvio prejudicial sdo diferentes das que foram

apreciadas no processo C-295/17.
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A Requerente tem razdo quanto a diferenca de calculo das quantias a pagar por
incumprimento de periodos de fidelizacdo na situacdo que foi apreciada no processo C-
295/17 e na situacao que € objecto do presente processo.

E, como também diz a Requerente, a conclusdo 1) formulada no referido acérdao
do TJUE aparenta ter atribuido relevancia para decisdo da questdo de saber se se esta
perante a remuneracdo de uma prestacdo de servigos efetuada a titulo oneroso e, como tal,
Sujeita a esse imposto, a circunstancia de o montante pago corresponder «ao montante que
esse operador teria recebido no resto do referido periodo se essa resolugdo do contrato
ndo se tivesse verificado», e aludir a necessidade de o 6rgdo jurisdicional de reenvio
verificar se isso sucedeu.

Assim, justificar-se-a o reenvio prejudicial, designadamente para esclarecer a
relevancia que podera ter para a decisdo da questdo da sujeicdo a IVA das quantias pagas
por incumprimento de periodos de fidelizacdo o facto de o montante pago nédo ter de
coincidir o que seria pago no resto do periodo se essa resolucdo do contrato ndo se tivesse
verificado e ser calculado por outra forma.

Na formulacdo das questBes a colocar, terd de atender-se, como se refere no
pardgrafo 33 do acdrddo citado que «segundo jurisprudéncia constante, no ambito da
cooperacao entre o Tribunal de Justica e os 6rgaos jurisdicionais nacionais instituida pelo
artigo 267. o TFUE, o juiz nacional, a quem foi submetido o litigio e que deve
assumir a responsabilidade pela deciséo judicial a tomar, tem competéncia exclusiva
para apreciar, tendo em conta as especificidades do processo, tanto a necessidade de uma
decisdo prejudicial para poder proferir a sua decisdo como a pertinéncia das questdes
que submete ao Tribunal».

Afigura-se ndo ser necessario nem pertinente incluir questdes sobre matéria que se
entende estar esclarecida no referido acdrddo proferido no processo C-295/17.

Da fundamentacdo do acorddo referido ressalta com evidéncia que, no
entendimento do TJUE,

— «é indiferente, para efeitos da interpretacdo das disposi¢des da Diretiva IVA, que
esse montante constitua, no direito nacional, uma indemnizacdo por

responsabilidade civil extracontratual ou uma penalidade contratual, ou ainda
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que seja qualificado de reparacdo, indemnizagdo ou remuneragdo» (paragrafo
68);

— «saber se 0 pagamento de uma remuneragdo tem lugar como contraprestacdo de
uma prestacdo de servicos € uma questdo de direito da Unido que deve ser
decidida independentemente da apreciacdo efetuada no direito nacional»
(paragrafo 69);

—«0 conceito de «prestacOes de servicos», na acecdo da Diretiva IVA, deve
ser interpretado independentemente das finalidades e dos resultados das
operacBes em causa» (paragrafo 60).

Por outro lado, a fim de esclarecer suficientemente a questdo, que se colocara
reiteradamente, todos os meses, entre a Requerente e a Autoridade Tributéria e Aduaneira,
afigura-se ser curial atender a perspectiva da Requerente, quando ndo seja clara a resposta
que decorre do acordao proferido no processo C-295/17.

No que concerne a questdo que a Requerente sugere com base na alegagdo «de
terem sido definidos pelos operadores de comunicacfes eletrénicas ao abrigo de um
quadro legal, jurisprudencial, doutrinal e factual que fundamenta a confianca e legitima
expetativa dos operadores de comunicagdes eletronicas na ndo sujeicdo a IVA daqueles
montantes», ndo se justifica que seja colocada em reenvio prejudicial, por ndo se
considerar provado que haja fundamento para a alegada confianca, designadamente em
Novembro de 2016, pois a propria Requerente afirma ter sido alvo de uma inspeccéao
tributaria relativa ao ano de 2012 em que a Autoridade Tributaria e Aduaneira adoptou o
entendimento contrario, e justificou a instauracdo de um processo judicial em 2015 (como
se vé infere do nimero indicado pela Requerente que é .../15...BELRS).

Nestes termos, ponderando as sugestdes da Requerente e o que atras se referiu
sobre as questdes que importa apreciar, mas tendo em conta que «compete exclusivamente
ao juiz nacional, a quem foi submetido o litigio e que deve assumir a responsabilidade
pela decisdo jurisdicional a tomar, apreciar, tendo em conta as especificidades do
processo, tanto a necessidade de uma decisdo prejudicial para poder proferir a sua

decisdo como a pertinéncia das questdes que submete ao Tribunal de Justica» (acord&os
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do TJUE Acordéo de 10 de julho de 2018, processo C-25/17, e de 02-10-2018 processo C-

207/16), formulam-se as seguintes questdes em

1)

2)

3)

4)

Reenvio prejudicial

Os artigos 2., n.° 1, alinea c), 9.2, 24.°, 72.° e 73.°, da Diretiva 2006/112/CE,
do Conselho, de 28 de Novembro, devem ser interpretados com o sentido de
haver uma prestacdo de servicos sujeita a IVA nos casos em que uma
operadora de comunicacfes eletronicas cobra aos seus antigos clientes (a
quem concedeu vantagens promocionais que podem corresponder a oferta
dos custos de instalacéo, ativacdo do servico, portabilidade, equipamentos ou
condicBes especiais de tarifarios, com a contrapartida de cumprimento por
estes de um periodo de fidelizacdo, que ndo cumpriram por causa que Ihes é
imputavel), um montante que, por imposicéo legal, ndo pode ultrapassar o0s
custos que o fornecedor teve com a instalacdo da operacdo e deve ser
proporcional a vantagem que conferida ao cliente e como tal identificada e
quantificada no contrato celebrado, ndo podendo em consequéncia
corresponder automaticamente a soma do valor das prestacfes vincendas a
data da cessagao?

A face das normas indicadas, obsta a qualificacdo dos referidos montantes
como contrapartida de uma prestacao de servicos, o facto de a sua exigéncia
ser posterior a cessacdo dos contratos, quando a operadora ja nao lhes presta
servigos e ndo haver um acto de consumo concreto posterior a resolucédo dos
contratos?

A face das normas referidas, é de afastar a qualificacdo do montante referido
como contrapartida de prestacdo de servigos pelo facto de a operadora e 0s
seus antigos clientes, por imperativo legal, terem antecipadamente definido
no ambito de um contrato de adesdo, a formula de célculo do montante que
seria devido pelos antigos clientes, caso estes incumprissem o periodo de
fidelizacéo estipulado no contrato de prestacéo de servigos?

A face das normas referidas ¢ de afastar a qualificagdo do montante referido

como contrapartida de prestacao de servigos nos casos em gque 0 montante em
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causa nao corresponde ao montante que operador teria recebido no resto do
referido periodo de fidelizacdo, se essa resolucéo do contrato ndo se tivesse

verificado?

Termos em que acordam em suspender a instancia até a pronuncia do Tribunal de
Justica da Unido Europeia sobre as questdes referidas, ordenando-se a passagem de carta, a
dirigir pela secretaria do CAAD a daquele, com pedido de decisdo prejudicial,
acompanhado de traslado do processo, incluindo copias do presente acérddo, do pedido de
pronuncia arbitral e documentos juntos, da resposta da Autoridade Tributaria e Aduaneira,

do processo administrativo, e dos requerimentos de 27-11-2018 e 13-12-2018.

Lisboa,02-01-2019

Os Arbitros
(Jorge Lopes de Sousa)
(Francisco José Nicolau Domingos)

(Raquel Franco)
Deciséo Arbitral
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