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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°%: 693/2019-T

Tema: IVA - Direito a deducao; Ginasios; Consultas de Nutricdo

Sumario:

| — As liquidagdes de IVA impugnadas tém de ser apreciados tal como foram praticados, ndo
podendo o tribunal, perante a constatacé@o da invocagao de um fundamento ilegal como suporte
da decisdo administrativa, apreciar se a sua atuacao poderia basear-se noutros fundamentos.
Consequentemente, a fundamentacéo sucessiva ou a posteriori ndo é relevante para aferir da
legalidade do ato impugnado.

I1- No caso dos presentes autos, considerados o0s requisitos e orientacdes vigentes no momento
da ocorréncia dos factos tributarios, conclui-se que as prestacdes de servicos de consulta de
nutricionismo cumpriam os pressupostos para beneficiarem da e no artigo 9° do CIVA.

Il — Da Jurisprudéncia do TJUE decorre que «sob reserva de uma verificacdo pelo 6rgao
jurisdicional de reenvio um servico de acompanhamento nutricional prestado por um
profissional certificado e habilitado em instituicbes desportivas, e eventualmente no ambito de
planos que incluem igualmente servicos de manutencdo e bem-estar fisico, constitui uma
prestacdo de servicos distinta e independente», 0 que contraria a posi¢cdo assumida pela
Autoridade Tributaria e Aduaneira no Relatério de Inspecdo Tributaria, donde resulta a
fundamentacéo das liquidacdes de IVA emitidas oficiosamente..

IV — A luz da fundamentagao das liquidac@es impugnadas e da matéria provada nos autos
conclui-se pela ilegalidade e consequente anulagdo de todas as liquidagBes impugnadas por
vicio de violagdo de lei, por erro sobre os pressupostos de facto e erro sobre 0s pressupostos de
direito.

Decisdo Arbitral

l. Relatorio

1. A...., LDA, NIPC ......... , com sede na ....... Pévoa de Santo Adrido (doravante

designada apenas por “Requerente”), veio, ao abrigo do disposto no Decreto-Lei n.°
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10/2011, de 20 de Janeiro (doravante “RJAT”), apresentar pedido de prontincia arbitral
tendo em vista a declaragdo de ilegalidade das liquidacGes adicionais de IVA e juros
compensatérios, referentes aos anos de 2014 e 2015, a seguir discriminadas:

Numero Liquidagdo | Periodo Data Valor a pagar
em €

2017 ......... 201403T 2017-02-11 4.475,58
2017 ......... 201403T 2017-02-11 429,52
2017 ......... 201406T 2010-02-11 4.535,65
2017 ......... 201406T 2010-02-11 443,37
2017 ......... 2014097 2010-02-11 4.471,45
2017 ......... 201409T 2010-02-11 392,50
2017 ......... 20141271 2010-02-11 5.316,10
2017 ......... 20141271 2010-02-11 413,63
2017 ......... 201503T 2010-02-11 4.358,50
2017 ......... 201503T 2010-02-11 297,09
2017 ......... 201506T 2010-02-11 4.360,71
2017 ......... 201506T 2010-02-11 252,32
2017 ......... 201509T 2010-02-11 3.822,51
2017 ......... 201509T 2010-02-11 183,06
2017 ......... 20151271 2010-02-11 3.748,47
2017 ......... 201512T 2010-02-11 142,13

Tudo no total de € 37.642,59.

E Requerida a AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA (doravante também

identificada por “AT” ou simplesmente “Administracdo Tributaria”).

O pedido de constitui¢do do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD
e automaticamente notificado a AT em 16-10-2019.

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, na redagéo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
Dezembro, o Conselho Deontoldgico designou, em 4-12-2019, como arbitro do tribunal
arbitral singular a aqui signataria, que comunicou a aceitagdo do encargo no prazo

aplicavel.

Em 09-09-2020, foram as partes devidamente notificadas dessa designagdo, ndo tendo

manifestado vontade de recusar a designacdo dos arbitros, nos termos conjugados das
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alineas a) e) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Caodigo
Deontologico.

. Assim, em conformidade com o preceituado na alinea c) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT,
na redagdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, o
tribunal arbitral coletivo foi constituido em 07-01-2020. Na mesma data foi proferido

despacho, nos termos do disposto no artigo 17° do RJAT.

. A Autoridade Tributaria e Aduaneira apresentou resposta em 12-02-2020, defendendo a
improcedéncia do pedido de pronuncia arbitral e, em caso de divida, defende que devia
ser suspensa a instancia até a Decisao a proferir no processo arbitral n® 504/2018-T, que
deu entrada no TJUE em 2019-07-31, onde assumiu o n° de processo C-581/19
(doravante designado por «caso Frenetikexito»), porquanto no processo em apreco a
pendéncia do pedido de reenvio prejudicial versa sobre matéria de facto analoga, que
deveria assim servir de justificacdo para uma suspensdo da apreciacdo dos casos

idénticos que se encontram pendentes de decisdo no CAAD.

Em 17-02-2020 foi proferido despacho arbitral fixando o prazo de 10 dias para a
Requerente vir aos autos confirmar se mantinha interesse na producdo da prova
testemunhal indicada, e, desde logo, se fixou a data de 20-03-2020 para a realizacao da
reunido a que alude o artigo 18° do RJAT, consideradas as disponibilidades de agenda
do CAAD.

Em 02-03-2020 a requerente veio aos autos responder ao despacho antecedente,
declarando manter o interesse na producdo de prova testemunhal. Em 12-03-2020 foi
proferido o seguinte despacho arbitral: “Considerando o Despacho conjunto dos Exmos.
Senhores Presidente do CAAD e Presidente do Conselho Deontolégico, de 10-03-2020,
bem assim como o requerimento apresentado pela Requerente, o Tribunal decide dar
sem efeito a marcacdo da diligéncia agendada para o proximo dia 20-03-2020 e
determina-se o proximo dia 17 de Abril de 2020, pelas 10h 30m para a realizacao da
mesma. Fixa-se 0 prazo de cinco dias para as partes se pronunciarem sobre esta nova

data, sendo que em caso de nada dizerem se presume a sua concordancia. (...)”
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Em 16-04-2020 veio a Requerida AT manifestar a indisponibilidade para a realizacdo da
reunido agendada para o dia seguinte (17-04-2020) e, ainda, manifestar a sua
discordancia com a realizacdo da diligéncia, por entender que ndo era admissivel a prova
testemunhal. O Tribunal, por despacho arbitral inserido no sistema no proprio dia 16-04-
2020, deu sem efeito a data previamente fixada, mas manteve a decisdo de realizar as
diligéncias probatorias requeridas, para data a definir oportunamente, considerando que
a Requerente indicou matéria de facto relevante para a correta qualificacdo juridica das
operacdes em causa nos autos, da qual decorre a eventual aplicacdo (ou ndo) da isencao
de IVA reclamada pela Requerente. Assim, em obediéncia ao principio do contraditério,
a autonomia do tribunal na conducdo do processo e a livre apreciagéo dos factos e das
diligéncias de prova necessarias a boa decisdo da causa (vd. artigo 16°, alineas a), c) e €)
do RJAT), a realizacdo da reunido a qual se efetuou por videoconferéncia, atenta a
situacdo de pandemia COVID 19 e as medidas excecionais em vigor. Atendendo a todos
0s constrangimentos determinados pela pandemia, e as dificuldades de agendamento, foi
possivel agendar a reunido para 25-06.2020. A reunido foi realizada nesta data, conforme
ata constante dos autos e que se da por integralmente reproduzida. Foi produzida prova
testemunhal apresentada pela Requerente, finda a qual foi determinado pelo Tribunal que
0 processo prosseguisse para alegacBGes escritas, no prazo de 15 dias. Foi ainda
determinado que, ap6s a juncdo das respetivas alegacdes escritas o Tribunal se
pronunciaria sobre a eventual suspensdo da instancia, para aguardar pela deciséo do

processo «caso Frenetikexito».

Em 07-08-2020 o tribunal proferiu despacho arbitral, para esclarecimento das partes,

com o seguinte teor:

“DESPACHO ARBITRAL: suspensao da contagem dos prazos - Legislagdo COVID
19. Considerando a suspensao dos prazos decorrente da legislacdo determinada pela
situacdo de Pandemia COVID 19, e o regime de prazos vigente a luz do RJAT, esclarece-
se 0 seguinte:

1. Nos termos da Lei n°1-A/2020 de 19 de marco, com as alteracGes introduzidas pela
Lei n°4-A/2020 de 6/04/22, suspensdo dos prazos, operada a partir de 09/03/2020, a
qual expressamente se aplica, também, aos Tribunais arbitrais.

2. A suspenséo dos prazos cessou a 3/06/2020, conforme Lei 16/2020 de 29 de maio.
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3. Aplicando o regime da suspensao supra mencionada aos presentes autos, constata-se
que o prazo limite para prolagdo da decisdo arbitral passou, assim, para 1 de outubro
de 2020. Constata-se, ainda, que o prazo para alegacdes da Requerida se encontra
suspenso por forca do periodo de férias judiciais, s6 terminara no proximo dia 12 de
setembro de 2020.

4. Assim, sem prejuizo do Tribunal poder vir a usar da possibilidade de prorrogacéao de
prazo prevista no artigo 21°, n° 2 do RJAT, se necessario, fixa-se como data limite para
prolacdo da deciséo arbitral o proximo dia 1 de outubro de 2020.”

12. As partes entregaram as respetivas alegacOes escritas, no prazo determinado (o qual se
suspendeu durante as férias judiciais), respetivamente em 10-07-2020 e 11-09-2020. Em
01.10.2020 o Tribunal determinou a suspenséo da instancia, por despacho proferido, com
0 seguinte:

“Considerando: - que no despacho arbitral de ---o Tribunal arbitral indicou
como data provavel para prolacdo da decisdo arbitral o dia 01-10-2020, sem
prejuizo de possibilidade de prorrogacao do prazo nos termos previstos no artigo
21° n°2 do RJAT; - que na reunido de 24-04-2020, o tribunal decidiu que se
pronunciaria sobre a questao suscitada pela AT na sua resposta, a propdésito da
eventual suspensdo do processo para aguardar a decisdo do TJUE em sede de
Reenvio Prejudicial, no ambito de processo arbitral n°® 581/19 -T, sobre as mesmas
questdes de direito que se colocam nos presentes autos; - que a tramitacdo dos
presentes autos se encontra concluida aguardando a prondncia arbitral e que até a
presente data ainda ndo foi proferida decisdo pelo TJUE no processo acima
mencionado, Cumpre decidir, antes de mais, sobre a necessidade de suspensdo dos
presentes autos por forga do reenvio prejudicial em curso sobre as mesmas questes
de direito a decidir. Na verdade, este tribunal arbitral constatou que as questdes a
decidir neste processo e no processo 581/2019-T sdo exatamente as mesmas,
relativas a mesma atividade; a aplicacdo dos mesmos normativos de IVA e que a
jurisprudéncia sobre a matéria ndo é unanime, o que alias, justificou o pedido de
reenvio prejudicial promovido no processo 581/2019-T. Assim sendo, justifica-se a
pretensdo da AT na suspenséo dos presentes autos, ficando os mesmos a aguardar a
decisdo do TJUE. CAAD: Arbitragem Tributaria Processo n.°: 693/2019-T Tema:
Suspensdo do processo — Reenvio Prejudicial — prazo para decisdo — prorrogacao.
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O tribunal arbitral aguardou até a presente data, todavia o TJUE ainda nédo proferiu
deciséo, sendo que o processo se encontra para decisdo. Assim, em cumprimento dos
principios da boa administracdo da justica, da confianca e da uniformidade do
sistema juridico, impde-se aguardar que o TJUE se pronuncie sobre as questdes
submetidas no ambito do processo 581/2019-T, evitando proferir uma deciséo
arbitral que, eventualmente, pudesse colidir com o entendimento que o TJUE venha
a estabelecer sobre a matéria. Nestes termos decide este Tribunal arbitral suspender
a instancia até que seja proferida decisao pelo TJUE no processo supra identificado.
Fica a Requerida notificada para vir aos autos juntar cépia da deciséo do TJUE,
logo que a mesma seja notificada. Antecipando a faculdade conferida pelo n°® 2 do
artigo 21° do RJAT, determina-se que decisdo arbitral sera proferida no prazo de 30
dias ap0s a cessacgao da suspensao da instancia, que operara com a rece¢ao e juncao
aos autos da decisdo do TJUE, a proferir no ambito do processo arbitral tributario
n° 581/19. no uso da faculdade de prorrogacdo do prazo para decisdo arbitral,

prevista no artigo 21°, n°2 do RJAT.”

13. Em 09-03-2021, veio a Requerente aos autos juntar copia do Acorddo do TJUE proferido
no processo n® C/581/19, designado por «caso Frenetikexito», e apresentou o seguinte
requerimento:

“No despacho de 01.10.2020 consta, além do mais, o seguinte: “Assim, em
cumprimento dos principios da boa administracdo da justica, da confianca e da
uniformidade do sistema juridico, impde-se aguardar que o TJUE se pronuncie sobre
as questdes submetidas no ambito do processo 581/2019-T, evitando proferir uma
decisdo arbitral que, eventualmente, pudesse colidir com o entendimento que o TJUE
venha a estabelecer sobre a matéria. Nestes termos decide este Tribunal arbitral
suspender a instancia até que seja proferida decisdo pelo TJUE no processo supra
identificado. Fica a Requerida notificada para vir aos autos juntar copia da deciséao
do TJUE, logo que a mesma seja notificada.”.

2. A Requerente tomou conhecimento de que foi proferido o Acordao do Tribunal de
Justica, de 4 de Marco de 2021, no qual consta, além do mais, o seguinte: “A

Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema
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comum do imposto sobre o valor acrescentado, deve ser interpretada no sentido de
que, sob reserva de uma verificagdo pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio, um servigo
de acompanhamento nutricional prestado por um profissional certificado e
habilitado em instituicGes desportivas, e eventualmente no ambito de planos que
incluem igualmente servicos de manutencdo e bem estar fisico, constitui uma
prestacdo de servigos distinta e independente e ndo € suscetivel de ser abrangida
pela iseng¢do prevista no artigo 132.° n.° l,alinea c), desta diretiva” (vd. Doc. 1,
adiante junto) (sublinhado nosso).

3. Sem prejuizo do regime de suspensao processual estabelecido pelo artigo 6.°-B,
n.° 1 da Lei n.° 4- B/2021, de 1 de fevereiro e para cumprimento com a maior
brevidade possivel da reserva de verificacdo pelo Tribunal Arbitral no presente
processo, requer-se a notificacdo da Requerida para juntar copia da decisdo do

TJUE, com as legais consequéncias. ”

Em 08-04-2021, veio a Requerida juntar aos autos o Acorddo do TJUE, de 04/03/2021,
no Processo C-581/19 e Despacho de retificagdo do mesmo. Nesta mesma data o
Tribunal proferiu despacho arbitral determinando o fim da suspensdo da instancia e
prosseguimento dos autos para decisdo, no prazo previamente determinado de 30 dias

apos esta data.

Em 22-04-2021 a Requerente, notificada do despacho de 08.04.2021, vem apresentar
requerimento, ao abrigo do principio da cooperacdo e boa fé processual das partes
previsto na alinea f), do artigo 16.° do RJAT, no qual requereu a juncdo das decises
arbitrais do Processo n.° 196/2020-T e do Processo n® 236/2020-T proferidas,
respetivamente, em 12.11.2020 e 01.03.2021, nas quais foi recusado 0 reenvio
prejudicial por considerar-se que o tema em apreco, tal como o dos presente autos, ja se
encontra suficientemente tratado pela jurisprudéncia do TJUE e ndo suscita nenhuma
duvida fundada quanto a aplicacdo da norma comunitaria aos casos concretos, pelo que
deverd proceder-se a andlise das questBes de facto do presente processo e ndo a

interpretacdo do Acérddo do TJUE relativo ao Processo C-581/19 e respetiva retificacao.
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Em 03.05-2021 foi proferido o seguinte Despacho arbitral:

“Considerando o requerimento apresentado pela Requerente em 28-04-2021, no
qual vem alegar a nulidade da resposta apresentada nos autos pela AT em 27-04-
2021, notifique-se a AT para se pronunciar sobre a alegada nulidade, no prazo de
10 dias.”

“Atento o requerido e o prazo agora fixado para a AT exercer o contraditorio, 0
tribunal arbitral, vé-se obrigado a prorrogar o o prazo previamente definido para
prolacdo da decisdo arbitral, o qual terminaria a 8 de maio de 2021, por mais 15
dias. O prazo para prolacdo da deciséo arbitral passa, assim, para 28 de maio de

2021.”

Em 19-05-2021, a Requerida AT responde por requerimento apresentado nos autos em
19-05-2021, que se da por integralmente reproduzido, no qual, em suma, responde a
invocada nulidade por parte da requerente, que considera inapropriada, porquanto
considera tratar-se de uma resposta a um requerimento apresentado pela requerente (a
qual ndo se coibiu de o fazer nesta fase do processo), resposta que considera ser

naturalmente admissivel no uso do direito do contraditorio.

Em 28-05-2021, face as vicissitudes do processo supra descritas, o tribunal profere o
seguinte despacho arbitral, no uso da prerrogativa prevista no n°2 do artigo 21° do RJAT,
prorrogando o prazo para decisdo Despacho Arbitral por mais dois meses, passando,

assim, a data para prolacdo da decisdo arbitral para 28-07-2021.

Em 07-07-2021 veio, ainda a Requerente, apresentar novo requerimento nos autos para
juncdo do Acorddo arbitral Processo n.° 372/2020-T, proferido em 26.04.2021, “na qual
foi recusada a aplicac@o do Acérdao do TJUE relativo ao Processo C-581/19 e respetiva
retificacdo, invocado pela Requerida nos presentes autos por, além do mais, o seguinte:
“Na verdade, admitir, na pendéncia do processo jurisdicional uma alterag¢do a
posteriori da fundamentacéo em que assentam os actos impugnados, afectaria o direito
da Requerente a tutela judicial efectiva, constitucionalmente reconhecido nos artigos
20.°,n.°1, e 268,° n.° 4, da CRP, pois prejudicaria a possibilidade de utilizar os meios

de defesa administrativos e jurisdicionais previstos na lei. E por isso, que a

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



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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

fundamentacéo a posteriori s6 pode ser fundamento de um novo acto, eventualmente em

execugdo de decisdo, nos termos do artigo 24.°, n.°l, do RJAT e 100.° da LGT.”
1. SANEAMENTO

20. O tribunal arbitral foi regularmente constituido, face ao preceituado na alineae) don.° 1
do artigo 2.%, e do n.° 1 do artigo 10.°, ambos do RJAT e é competente.

21. As partes estdo devidamente representadas gozam de personalidade e capacidade
judiciérias e tém legitimidade (artigo 4.°e n.° 2 do artigo 10.°, do mesmo diploma e artigo
1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco).

- Quanto a nulidade invocada pela Requerente:

22. Pese embora a invocada nulidade pela Requerente é evidente que inexiste qualquer
nulidade processual. O Tribunal atendeu e aceitou todos 0s requerimentos juntos aos
autos por Requerente e Requerida, observando sempre um escrupuloso respeito pelo
principio do contraditério e da igualdade entre as partes processuais, como bem resulta
do descrito nos itens 13 a 17 da presente decisdo. E manifestamente 6bvio, face ao
preceituado no artigo 16° do RJAT, que o Tribunal arbitral tem uma ampla autonomia
na conducdo da tramitacdo do processo, sempre no respeito dos principios supra

enunciados.

23. A Requerida limitou-se a juntar o acérddo TJUE e a salientar a sua concluséo final,
evidenciando alguns outros aspetos em resposta ao requerimento prévio da Requerente.
Tanto mais que, ja em momento posterior & apresentacdo desse seu requerimento, no
qual invoca a dita nulidade da resposta apresentada pela AT, veio também a Requerente,
apresentar nos autos requerimento idéntico juntando Acorddo arbitral recentemente
proferido no processo n® 372/2020 T, sobre a mesma matéria em discussdo nos presentes

autos.

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



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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

24. Tudo visto, € entendimento do Tribunal que todos os requerimentos apresentados nos
autos foram Uteis e se justificam ao abrigo dos principios do contraditério, da
colaboracéo e da boa-fé processual. Nestes termos improcede a alegada nulidade.

O processo nao enferma, pois, de nulidades.
I1l.  DECISAO DA MATERIA DE FACTO

A) Factos provados:
25. Consideram-se provados os seguintes factos com relevo para a deciséo:

a. A Requerente tem como objeto social a «a exploracéo de ginasios e centro de
manutencdo do bem-estar fisico e psiquico; comércio de produtos alimentares,
bebidas, suplementos alimentares e vitaminicos, vestuario, calcado e artigos de
desporto; prestacéo de servicos na area da medicina e terapias convencionais e
alternativas. Outras atividades de satde humana, ndo especificadas».

b. A sociedade iniciou a sua atividade em 01/08/2008, com o CAE — 93130 —
Atividades de Ginasio (Fitness), tendo em 18/02/2014 procedido a alteracdo da
atividade adicionando o CAE Secundario — 86906 — Outras Atividades de Saude
Humana, N.E.

C. Os atos tributarios impugnados resultaram das corre¢des técnicas apuradas, por falta de
liquidacao do imposto no montante de € 34.588,43, no decurso de um procedimento de
inspecdo, externo, de ambito geral, realizado a coberto das Ordens de Servigo n.°
0l12016..... (2014) e n.° 0OI12016..... (2015), de 2016-08-09, pelos Servicos de Inspecéo
Tributéaria (SIT) da Direcéo de Financas de Lisboa.

d. Do respetivo Relatério de Inspecdo Tributaria (RIT), que se da por integralmente
reproduzido, consta a descricdo dos factos fiscalmente relevantes que alteraram 0s
valores declarados, meios de prova e fundamentacdo legal de suporte das correcdes
efetuadas, nos termos do n.° 3 do art.° 62.° do Regime Complementar de Procedimento
da Inspecdo Tributéaria e Aduaneira (RCPITA);

€. A acdo inspetiva foi ordenada «na sequéncia de agdo de controlo de operacOes
bancarias (controlo dos fluxos de pagamento com cartbes de débito e crédito

comunicados nos termos do n° 3 do art.’ 63° A da Lei Geral Tributaria — modelo 40), em
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nome da sociedade “ A...., Lda., NIF ......... , N0 seguimento de inspecéo efetuada aos
anos de 2012 e 2013 e ainda pelo facto de estar a inscrever nas declaracgdes periddicas
do IVA valores isentos quando a atividade desenvolvida pela empresa se encontra

sujeita & taxa normal do IVA.»

f. Foi elaborado o Relatdrio da Inspecdo Tributaria que consta do processo
administrativo, cujo teor se d& como reproduzido, do qual se extrai, com
relevancia para a decisdo como fundamentacao das liquidacdes, além do mais o

seguinte:

« Il —3. OUTRAS SITUACOES

Il - 3.1. — Caraterizacéo do sujeito passivo
A sociedade iniciou a sua atividade em 01/08/2008, com o CAE — 93130 — Atividades de
Ginasio (Fitness), tendo em 18/02/2014 procedido a alteracdo da atividade adicionando o
CAE Secundario — 86906 — Outras Atividades de Satde Humana, N.E..
De acordo com a certiddo permanente o objeto da sociedade é: “A exploragao de gindsios
e centro de manutencdo do bem-estar fisico e psiquico; comércio de produtos alimentares,
bebidas, suplementos alimentares e vitaminicos, vestuario, calcado e artigos de desporto;
prestacao de servicos na area da medicina e terapias convencionais e alternativas. Outras
atividades de saude humana, ndo especificadas”.
(...)
Il - 3.2. — Enquadramento tributario do sujeito passivo
O sujeito passivo encontra-se enquadrado em sede de IRC e IVA, pelas atividades referentes
aos CAE: 93130 — Atividades de Ginésio (Fitness) e CAE Secundario — 86906 — Outras
Atividades de Saude Humana, N.E. e tem a sua sede fiscal na ................ — Povoa de Santo
Adrido, area do Servico de Financas de Odivelas (4227), tendo iniciado a sua atividade em
01/08/2008.
Em sede de IVA enquadra-se no regime de tributacdo normal, periodicidade trimestral,
enguanto em sede de IRC optou a partir do exercicio de 2014 pelo regime simplificado de
tributacao.
Il - DESCRICAO DOS FACTOS E FUNDAMENTOS DAS CORRE(;OES MERAMENTE
ARITMETICAS A MATERIA TRIBUTAVEL

I11. 1 — Analise da atividade do sujeito passivo atendendo aos fluxos financeiros e faturacéo
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I11. 1.1 — Fluxos Financeiros e Faturacéo

Nos termos do n°® 3 do art.° 63° A da Lei Geral tributaria —* As instituicées de crédito e
sociedades financeiras tém a obrigacéo de fornecer a administracao tributéria, até ao final
do més de Julho de cada ano, atraves de declaracdo de modelo oficial, aprovada por
portaria do Ministro das Financas e ouvido o Banco de Portugal, o valor dos fluxos de
pagamentos com cartdes de crédito e de debito, efetuados por seu intermédio, a sujeitos
passivos que aufiram rendimentos da categoria B de IRS e de IRC, sem por qualquer forma
identificar os titulares dos referidos cartées.”

Como foi referido em Il — 2, com base nos elementos disponiveis, nomeadamente na
declarac¢do Modelo 40 entregue pela instituicdo bancaria “Caixa Geral de Depositos, SA”,
verifica-se que o sujeito passivo “A...., Lda” NIF ......... , Nos anos de 2014 e 2015 possuia
Terminais de Pagamento Automatico (ATM) nos estabelecimentos que explora, associados
a uma conta bancaria da qual é titular.

Verifica-se entdo, atraves da consulta ao sistema informatico da Autoridade Tributaria (AT)
— Consulta Obrigac6es Acessorias — Modelo 40 — Relagdo dos pagamentos efetuados com
cartdes de crédito e de débito, que nos anos de 2014 e 2015 foram efetuados pagamentos
com cartdes, através das contas da Caixa Geral de Depdsitos, SA - NIB 0035 0085
............. em 2014 e também em 2015 na conta n® 00350085 .............., em nome de “A.....,
Lda.” nos seguintes montantes:

Ano de 2014 — 113.343,22€ Ano de 2015 — 64.755,25€

Anexo 2 — 2 fls.

A empresa possui dois terminais TPA (CGD), um em cada estabelecimento:

SRR — Pévoa de Santo Adrido — TPANn°44....

- veeereeen... - LiSboa — TPAN°66....

Apesar de possuir nos estabelecimentos programa certificado de faturagdo (n° .../AT) os
justificativos entregues para a contabilidade escriturar as receitas (vendas e servigos
prestados), consistem em mapas internos elaborados com o nome do cliente e o respetivo
valor pago e ainda listagem de faturas emitidas. Anexo 3 - 11 fls.

Com vista ao controlo das receitas, foram analisados os extratos bancarios da conta da

sociedade afeta aos TPA,s utilizados.
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Desta forma foram apurados os seguintes montantes que entraram na conta bancéaria da
empresa que incluem os valores dos TPA e um pouco mais de outras entradas em dinheiro:
2014 - 116.586,15€

2015 - 66.748,67€

De acordo com o sistema E-fatura da AT, o total de faturacdo emitido pela empresa —
valores globais, foi o seguinte:

2014 - 108.054,23€

2015 - 102.394,66€

Estes montantes ja estdo expurgados do valor das notas de crédito emitidas, incluindo, no
entanto, o valor de IVA que o sujeito passivo enquadrou como tributavel as taxas de: 6%
(segundo trimestre de 2014), a taxa de 23% uma pequena percentagem, tendo considerado
a maior parte como estando isenta de IVA nos termos do n° 1 do art.° 9° do CIVA.

I11. 1.2 — Atividade

A empresa nos seus estabelecimentos, como foi referido relativamente ao objeto social, para
além de explorar varias modalidades desenvolvidas em ginésio (Cardio Fitness,
Musculacéo, Body Combat, AQC Pump, AQC Jump, Indoor Cycling, Zumba, Localizada,
Pilates, Stretching Taekwondo, Muay Thai), em varias modalidades de utilizacdo de acordo
com a possibilidade de frequéncia onde os precos variam, seja: fim de semana, Ginasio
todos os dias das 10h. as 17h., Ginasio Full time, Aulas de Grupo, Livre transito Ginasio-
Aulas, possui ainda balcao onde séo vendidos diversos produtos de cafetaria, (café, sumos,
aguas, batidos, etc.) e suplementos energéticos.

Também tem para venda algum vestuario adequado a pratica das modalidades exercidas
nos ginasios.

Para além disso e de acordo com os precarios distribuidos aos clientes sdo disponibilizados
servicos que se prendem com a frequéncia nas modalidades escolhidas pelos clientes, como:
Avaliacéo da condigao fisica e composicao corporal (gratis);

Consulta de nutricdo e aconselhamento nutricional (gratis); Plano de treino e
acompanhamento (gratis); Suplementacdo desportiva (venda com aconselhamento); Bar
(bebidas energéticas).

O valor da inscrigdo também inclui:
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Oferta do 1° més de treino, consulta de nutricdo, avaliacdo fisica e treinos assistidos.
Conforme prec¢ario em anexo.

Anexo 4 — 2 fls.

I11. 1.3 — Enquadramento Declarado pelo Sujeito passivo em sede de IVA

Em 18/02/2014 a empresa procedeu a entrega de declaracdo de alteracdes relativamente
ao exercicio da sua atividade acrescentando & que vinha exercendo “Atividades de Gindsio
(fitness) ” — CAE 93130, a atividade secundaria de “Outras Atividades de Saude Humana,
N.E.” CAE 86906.

Nessa data contratou os servicos em regime independente” da Dra. B...., NIF ......... ,
licenciada em “Ciéncias da Nutri¢do” pela “Universidade Atlantica” e inscrita na Ordem
dos Nutricionistas desde 27/12/2013.

Se até ai a empresa emitia a sua faturacao aos clientes liquidando IVA a taxa de 23% sobre
todas as vendas e servicos disponibilizados, nomeadamente sobre o valor das mensalidades
pagas pela frequéncia dos clientes nas diversas modalidades (considerando que o valor
pago incluia IVA & taxa em vigor), a partir da data em que efetuou a contratacdo de uma
nutricionista passou a proceder da seguinte forma:

- Considera o valor das mensalidades como simbdlico, considerando que o valor que 0s
clientes pagam respeita quase exclusivamente a consultas de nutri¢cdo, considerando-os
isentos de IVA nos termos do disposto no artigo 9°, n° 1 do CIVA.

A titulo de exemplo temos:

Fatura /Recibo FR140...../... — 11/03/2014

Juntam-se cOpias das faturas a titulo exemplificativo conforme - Anexo 5 — 8 fls.

No decurso do procedimento inspetivo foram ouvidos alguns dos clientes do ginasio que, no
essencial, referiram que o aconselhamento nutricional € uma prética acessoria para quem
eventualmente estivesse interessado e que ja existia anteriormente, que a emissao das
faturas nos moldes em que esté a ser feito comegou ha cerca de dois anos e sendo o valor a
pagar 0 mesmo nao era questionada essa pratica por parte dos mesmos.

Um dos clientes referiu que nunca necessitou das referidas consultas ou aconselhamentos
nutricionais, que se tratava de um beneficio gratis para os clientes do ginasio que ficava ao

dispor, mas que no caso de ndo ser utilizado também nédo era descontado na mensalidade.
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Na visita que efetuamos as instalacGes da empresa onde nos foram facultados os respetivos
precarios, concluimos que o negocio principal da sociedade é o ginasio. Todos 0s
investimentos efetuados destinam-se a este setor da atividade, quer ao nivel das instalacgdes,
quer ao nivel de equipamento, sendo que a consulta disponibilizada (nutricdo) € um meio
para os clientes beneficiarem das melhores condi¢des do ginasio, ou seja, a consulta é uma
prestacdo de servicos meramente acessoria a prestacdo de servicos principal, a frequéncia
do ginasio e exercicio das respetivas modalidades.

Com a revogacao da verba 3.1 da Lista Il e da verba 2.15 da lista | anexa ao CIVA, pela
Lei n® 64-B/2011 de 30/12, as prestacdes de servigos de alimentacdo e bebidas, bem como
0s gindsios e outras praticas desportivas passaram a estar sujeitas & taxa normal do IVA de
23% a partir do dia 01/01/2012, a qual até ai era de 6% (taxa reduzida) para a atividade
de ginasios.

Assim, toda a atividade desenvolvida pela empresa a titulo de prestacéo de servicos quer de
ginasio quer de alimentacdo e bebidas, ou outras vendas esta sujeita nos anos de 2014 e
2015 a taxa normal do IVA (23%).

Analisando os balancetes analiticos no que se refere aos rendimentos provenientes das
vendas e prestacdes de servigos realizadas temos:

Verifica-se que sendo a atividade principal da empresa, a pratica de modalidades de
ginasio, 75% dos seus proveitos provém de acordo com a pratica seguida para a faturacéo
com consultas de nutricionista. Esta situagdo encontra-se refletida nas respetivas
declaracdes periodicas de IVA declaradas pelo sujeito passivo, conforme quadros seguintes:
Verifica-se que a empresa vem inscrevendo os servicos faturados como consultas com
nutricionista no campo 8 das declaragdes periddicas — Operagdes isentas com direito a
deducéo, quando segundo o critério que usa tratar-se-ia de operacdes isentas ao abrigo do
n°1 do art.° 9° do CIVA.

De referir que a faturacéo se isenta sem direito & deducéo, a inscrever no campo 9 das
declaragdes periodicas, seria objeto de aplicacéo do disposto no art.° 23° do CIVA — calculo
do pro-rata, mas ndo € o que o sujeito passivo faz.

Pelos argumentos apresentados verifica-se que o cliente da modalidade do ginasio beneficia

da consulta de nutricdo, para além de outros beneficios, no entanto esta consulta nédo
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constitui um fim em si mesmo, mas um meio de beneficiar das melhores condi¢des do servigo
principal do prestador, ou seja o ginésio.

Assim sendo e face aos dados apresentados, fica demonstrado que a “A..., Lda.” usufruiu
de forma indevida de uma isencao de IVA, que originou a falta de liquidacéo, a taxa de 23%
nos termos da alinea ¢) do n°® 1 do artigo 18° do CIVA e consequentemente falta de
pagamento de imposto por parte do sujeito passivo, na parte correspondente &s intituladas
prestacoes de servigo de nutrigcdo, pela ndo aplicabilidade da isen¢é@o constante no n° 1 do
artigo 9° do CIVA.

I11. 2 — Apuramento do IVA em falta

Atendendo a tudo o que foi exposto no ponto anterior, verifica-se que a empresa estava
normalmente a emitir faturas pelos servigos prestados ndo se tendo detetado omissdo na
faturacéo.

Assim, os fluxos financeiros constantes dos extratos bancarios, incluindo os valores
recebidos por terminais de pagamento automatico (TPA) refletem o pagamento de parte das
suas receitas, admitindo que ha sempre pagamentos a dinheiro, que neste caso se revela
pouco significativo.

Da analise efetuada, o sujeito passivo emitiu as faturas de uma forma sequencial ndo se
verificando saltos na numeracdo e comunicou-as todos 0s meses & Administracgao tributaria
através do SAFT-PT.

O que se verifica na faturacdo e que ndo esta de acordo com a atividade efetivamente
praticada é o facto das faturas a partir do fim de janeiro de 2014, data em que foi contratada
uma nutricionista passarem a ter uma componente de base tributavel isenta que em muitos
casos € superior a 90% do total da fatura.

Como foi comprovado néo houve alteracé@o aos servigos prestados pela empresa, apenas 0s
clientes passaram a ter acesso se assim o entendessem, a consultas de nutrigdo, mas de
forma gratuita incluida na mensalidade paga pela escolha da modalidade a frequentar.

De acordo com a jurisprudéncia comunitaria, uma prestacdo deve ser considerada
acessoria em relacéo a uma prestacéo principal quando ndo constitua para a clientela um
fim em si, mas um meio de beneficiar nas melhores condigdes do servico principal prestador.

Este conceito resulta da jurisprudéncia comunitaria nos seguintes acordaos:
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- Acordao de 22 de Outubro de 1998 "T.P.Madgett, R.M. Baldwin e The Howden Court
Hotel", Processos apensos C-308/96 e C-94/97, onde o Tribunal considerou que poderia
haver prestacdes que, embora relacionadas com a prestacao principal, "nédo constituem (...)
um fim em si, mais um meio de beneficiar das melhores condi¢des do servico principal.”,
concluindo nesse contexto que se trata de "prestacbes (...) puramente acessorias
relativamente as prestagdes [efetuadas a titulo principal.]";

- Acordéo de 25 de Fevereiro de 1999, "Card Protection Plan Ltd", Processo C-349/96,
através do qual o TJCE firmou o entendimento de que "uma prestacédo deve ser considerada
acessdria em relacdo a uma prestacéo principal quando néo constitua para a clientela um
fim em si, mas um meio de beneficiar nas melhores condi¢fes do servigo principal do
prestador”.

Decorre do espirito da redacéo do artigo 2°, n.° 1, ¢) da Diretiva 2006/112/CE do Conselho,
que deve ser entendido no sentido de que cada prestacao de servicos deve ser normalmente
considerada distinta e independente e de que a prestacéo constituida por um Unico servigo
no plano econémico ndo deve ser artificialmente decomposta, para ndo alterar a
funcionalidade do IVA.

O cliente da modalidade do ginasio beneficia da consulta, no entanto esta consulta nao
constitui um fim em si mesmo, mas um meio de beneficiar das melhores condi¢des do servigo
principal do prestador, ou seja, 0 ginasio.

De referir por outro lado, que existem outros concorrentes que prestam servigos
semelhantes, e que ao contrario do sujeito passivo liquidam IVA a 23% sobre o total da
mensalidade, trimestralidade, semestralidade ou anualidade paga pelos clientes.

Ora, “prestagoes de servicos, que estdo portanto, em concorréncia entre si, ndo devem ser
tratadas de maneira diferente do ponto de vista do IVA ™.

Os argumentos apresentados no presente relatorio, permitem-nos concluir que todos os
servicos prestados pela empresa estdo sujeitos a taxa normal de VA, prevista na alinea c)
do n.° 1 do artigo 18° do CIVA relativamente a toda a sua faturacdo comunicada & AT
atraves do E-fatura.

Anexo6—11fls. (...)

IX — DIREITO DE AUDICAO
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O sujeito passivo foi notificado pelo oficio n° ...... de 05/12/2016 da Dire¢do de Financas
de Lisboa, registo nos CTT identificado por RD........... 3 PT, para querendo exercer o
direito de audigéo.

Veio a empresa “A....., LDA” em 21/12/2016, dentro do prazo legal, exercer o direito de
audicao nos termos do disposto nos artigos 60° da Lei Geral Tributaria e 60° do Regime
Complementar do Procedimento de Inspe¢do Tributaria e Aduaneira (RCPITA). No direito
de audicéo exercido pela empresa, sdo focados 0s seguintes pontos:

1° - Atividade exercida

Vem neste ponto tentar demonstrar que “exerce como atividade principal nutri¢do e
dietética na salde em geral, sendo a atividade de gindsio meramente secundéria e
complementar daquela”, conforme peti¢do de direito de audi¢do. Anexo 7 — 11 fls.

Para isso remete para a certiddo permanente referindo que o objeto da sociedade integra

EE TS

“centro de manutengdo do bem-estar fisico e psiquico”, “prestacdo de servigos na area da
medicina e terapias convencionais e alternativas” e “outras atividades de saude humana’.
Verificamos que:
A empresa iniciou a sua atividade em agosto de 2008, sendo o objeto social conforme consta
da certiddo permanente “A exploragdo de gindsio e centro de manuteng¢do do bem-estar
fisico e psiquico, comércio de produtos alimentares, bebidas, suplementos alimentares e
vitaminicos, vestuario, calcado e artigos de desporto; prestacdo de servicos na area da
medicina e terapias convencionais e alternativas”.
Possui dois estabelecimentos, sitos em:

vt ..r.... —POvOa de Santo Adrido — sede da sociedade
e - Lisboa
Estabelecimentos cada qual com varias salas onde tem sido desde o inicio praticadas varias
modalidades desenvolvidas em ginasio (Cardio Fitness, Musculacdo, Body Combat, AQC
Pump, AQC Jump, Indoor Cycling, Zumba, Localizada, Pilates, Stretching Taekwondo,
Muay Thai), em varias condi¢6es de utilizacéo, de acordo com a possibilidade de frequéncia
onde os pregos variam, seja: fim de semana, Ginasio todos os dias das 10h. as 17h., Ginasio
Full time, Aulas de Grupo, Livre transito Ginasio-Aulas, etc..
Quando do registo da atividade na Autoridade Tributéria inscreveu na declaragéo de inicio

de atividade como CAE principal e unico - 93130 “Atividades de Gindsio (Fitness).

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

18.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Em fevereiro de 2014 efetuou alteracdo ao contrato de sociedade tendo acrescentado ao
objeto social existente, “Outras atividades de saude humana, ndo especificadas”.
Procedeu nessa data & entrega de declaracéo de alteracdes na Autoridade Tributaria onde
relativamente 4 atividade exercida fez constar:

CAE Principal — 93130 — Atividades de Ginasio (Fitness)

CAE Secundario 1 — 086906 — Outras Atividades de Saude Humana, N.E. (Anexo 1)
Contratou também nessa data, em regime de prestacdo de servigcos, uma nutricionista
inscrita na Ordem dos Nutricionistas, possibilitando assim aos clientes caso o desejassem,
um servico nutricdo e aconselhamento alimentar.

Ora ndo é em nosso entender, por esse facto, que a atividade principal da empresa passa a
ser de nutricdo e dietética na saude em geral como pretende, sendo a atividade de ginasio
meramente secundaria e complementar daquela. Pelo contrario, 0s servigos
disponibilizados. de nutricdo e aconselhamento alimentar sdo apenas um complemento da
atividade fisica para os utentes que nisso vejam um beneficio, conforme alteracéo
comunicada a AT em fevereiro de 2014 e que se mantém até a presente data.

2° - Investimento efetuado na rea da nutrigdo

Refere a empresa no seu direito de audicdo, ponto 13° da peticdo do direito de audicdo, que
“A Nutrigdo é a atividade de valor superior d pratica de atividade de ginasio, os
investimentos nessa area sdo elevados, designadamente na contratacdo de profissionais,
nutricionistas e instrutores, licenciados e com formacao profissional na &rea da nutricao e
educacdo fisica e desporto”.

Verificamos através da analise da contabilidade nomeadamente das contas de gastos, que
0s investimentos na area da nutricdo se restringem exclusivamente aos gastos com o
pagamento dos servigos cobrados pela nutricionista.

Para efeitos de enquadramento em IVA a empresa comunicou a AT-Autoridade Tributaria
que apenas exercia atividades sujeitas a IVA.

Consultadas as declaracdes periddicas de IVA de 2014 e 2015, verificamos que estao
evidenciadas atividades sujeitas e atividades isentas de IVA, pelo que estes elementos

indiciam que a empresa exerceria uma atividade mista.
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Analisados os elementos da contabilidade, verificamos que nos exercicios em analise deduz
IVA sobre todas as despesas suportadas considerando que as mesmas estao afetas ao setor
sujeito a IVA — ginésio.

Assim, a Unica despesa suportada relativa ao setor isento, corresponde portanto a
remuneracdo paga a nutricionista.

Se atendermos aos investimentos e gastos da empresa verificamos que 0s mesmos respeitam
e tém a ver com a atividade desenvolvida nas modalidades praticadas nas varias salas
(ginasios) das instalacdes da empresa, quer em Lisboa quer na P6voa de Santo Adrido e
ndo com as consultas de nutricdo como a empresa pretende conforme se retira dos balancete
analiticos e documentos de gastos arquivados dos anos em causa:

- Ativos fixos tangiveis — valor de aquisicdo declarado em balanco Ano de 2014 -
122.434,34€

Ano de 2015 — 124.324,34€

(...)

Este valor respeita essencialmente a aquisicdo de aparelhos e maquinas para a sala de
cardio/fitness e obras efetuadas nas salas das instalacdes sitas na Pévoa de Santo Adriéo,
salas que sdo utilizadas para modalidades desportivas (instalacdes de ginasio).

Rendas e alugueres:

Ano de 2014 — 9.550,00€ Ano de 2015 — 12.000,00€

Valor respeitante ao aluguer das instalac6es de Lisboa e P6voa de Santo Adrido instalacoes
onde nas respetivas salas funcionam as varias modalidades desportivas e portanto estdo
afetas ndo a consultas de nutricdo mas as varias modalidades (instalacdes de ginasio).
Eletricidade, &gua e gas: Ano de 2014 — 15.907,03€ Ano de 2015 — 13.431,93€.

Valor respeitante aos consumos efetuados com a utilizacdo das diversas salas afetas as
modalidades de ginasio praticadas e aos consumos diretamente efetuados pelos utentes apds
0 periodo de utilizacdo na modalidade praticada.

Os gastos suportados pela empresa desde o inicio da sua atividade e que se mantém nos
anos em que passou a ter disponivel aos seus utentes consultas de nutricdo, respeitam as
atividades de ginasio nas suas diversas modalidades e ndo ao facto de ter acrescentado a
possibilidade dos utentes acederem as referidas consultas. Podemos dizer que esses gastos

manter-se-iam mesmo que deixasse de haver consultas de nutrigéo.
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Indica-se em comparagdo com o0s gastos relativos ao restante pessoal os gastos tidos com a
nutricionista:

Se concluirmos que para além da nutricionista, algum ou todo o restante pessoal j& exercia
funcdes na empresa antes de serem disponibilizados os servicos de nutri¢éo, ou tendo sido
contratado posteriormente ndo o foi com a funcéo principal de exercer aconselhamento
nutricional mas sim de instrucdo nas varias modalidades disponibilizadas, o chamado
investimento elevado na nutricdo néo se verifica até porque se trata ndo de uma clinica de
nutricdo mas de ginasios que sdo procurados pelos utentes para a pratica desportiva e para
0 exercicio fisico e sendo esta Gltima atividade a que corresponde ao CAE principal do
sujeito passivo.

Comparando ainda as receitas declaradas pela empresa com os gastos tidos com a
nutricionista obtemos dados completamente dispares:

Como foi referido no relatorio a consulta disponibilizada (nutricdo) é um meio para
complementar os servicos (modalidades) ao dispor dos clientes isto caso estejam
interessados, no sentido de beneficiarem de melhores resultados resultantes da pratica do
exercicio fisico, ou seja, a consulta é uma prestacdo de servicos meramente acessoria a
prestacdo de servicos principal, a frequéncia do ginasio e exercicio das respetivas
modalidades.

3° - Inquirigdo de utentes utilizadores dos servicos da empresa e outros

Vem o mandatario do sujeito passivo, no ponto 14°, no direito de audicdo, referir que na
audicdo de clientes da empresa teria havido uma conducdo tendenciosa e que as
declaragdes escritas ndo refletiriam inteiramente as afirmagdes produzidas pelos
inquiridos.

a) Declaracg6es prestadas durante o periodo dos atos inspetivos

Todas as afirmacgdes que foram escritas foram lidas pelos proprios e posteriormente
assinadas depois de terem concordado com o que ficou escrito, conforme termos de
declaragdes arquivados no processo.

Das afirmacdes de todos os inquiridos deduzimos que a intengdo principal em procurar 0s
servicos da empresa € a pratica do exercicio fisico até porque s6 depois de conhecer 0s
servicos disponibilizados vém a ter conhecimento da possibilidade de poderem ter

aconselhamento nutricional.
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Ja frequentavam as instalacdes da empresa na modalidade escolhida antes de existir a
possibilidade de recorrerem aos servigos (consultas) de nutricéo, e o valor da mensalidade
paga nas faturas referia essa mesma modalidade. Sé posteriormente a janeiro de 2014 as
faturas passaram a considerar o valor pago e referente a mensalidade como consultas de
nutricdo na sua quase totalidade.
Houve quem tivesse referido nunca ter tido necessidade de recorrer as consultas de nutrigcdo
e por esse facto ndo lhe era efetuado nenhum desconto na mensalidade, apesar de na fatura
vir mencionado que o valor pago se refere a consultas de nutricéo.
b) Testemunhas arroladas pelo mandatario do sujeito passivo na peticdo do direito de
audicao
Veio 0 mandatario do sujeito passivo em sede de direito de audi¢do indicar oito
testemunhas, a notificar na sede da empresa. A notificacéo foi efetuada pelo oficio n° ... de
03/01/2017 para se apresentarem na Direcao de Financas de Lisboa no dia 18/01/2017. As
declaracgdes de todas as testemunhas vém no essencial reforcar a posi¢do da empresa de
que a nutri¢do passou a ser o servigo principal disponibilizado e que “a missdao da empresa
passou a estar mais focada na salde e bem-estar dos utentes do que unicamente na forma
fisica”.
Das oito testemunhas indicadas pela empresa vieram prestar declaracdes as seguintes:
-C...,NIF ....... , cartao de identificacdo n.°........., com domicilio fiscal em Rua .......... ,
2670-466 Loures, sécio gerente;
-D...,NIF .......... , cartdo de identificacdo n.°........., com domicilio fiscal emRua ... .........
—Lisboa, - instrutor e rececionista na empresa com contrato de trabalho desde 2016.
-E..,NIF .......... , cartdo de identificacdo n.°.........., com domicilio fiscal em ...........
2660-701 Loures, foi funcionario da empresa até meados de 2014, como instrutor a recibos
verdes.
- F..., NIF ......... , cartdo de identificagdo n. ............. , com domicilio fiscal em
........ — Fanqueiro - Loures, deixou de ser colaborada da empresa em fevereiro de
2014, tendo sido diretora técnica até essa data.
-Dra. B.......... , NIF ............, cartdo de identificagdo n.° ......... , com domicilio fiscal em

Rua ................, em Odivelas, nutricionista em regime de prestacdo de servigos.
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- G..., NIF .........., cartdo de identificacdo n.°..........., com domicilio fiscal na Rua
vereenn... 580 Domingos de Rana, empregado da empresa com a fungdo de Diretor
Técnico.
De salientar que os clientes inquiridos durante o procedimento inspetivo foram escolhidos
aleatoriamente, e que as testemunhas apresentadas pela empresa em direito de audi¢éo sao
ou foram funciondrios desta, tendo tido ou tendo com esta um vinculo de dependéncia.
Junta-se em anexo coOpias das declaragdes das testemunhas apresentadas pela empresa.
Anexo 8 — 8 fls.
De salientar que independentemente das declaracdes serem no sentido da importancia dada
a nutricdo, o facto ja& demonstrado no n® 2° do ponto IX deste relatorio, é que todo o
investimento e gastos efetuados relevam a importancia da atividade principal “gindsio”.
4° - Precarios disponibilizados nas instala¢Ges da empresa
Durante o procedimento inspetivo deslocamo-nos as instalacdes da empresa no sentido de
obtermos informacgdo sobre os servicos (modalidades) existentes e respetivos precos
(mensalidades).
Foram facultados esses elementos através de folhetos impressos em tipografia, onde estdo
discriminadas as modalidades existentes e 0s precos a pagar conforme a escolha do cliente.
Anexo 4.
Conforme j& consta do relatorio, para além das varias modalidades ai referidas séo
disponibilizados outros servi¢os, nutricéo incluida, em que o cliente querendo recorrer ndo
tera de pagar mais por isso, isto é, inscrevendo-se numa das modalidades desportivas
existentes tem direito a usufruir entre outros servi¢os, de consultas de nutri¢cdo gratuitas.
Em direito de audicao foram apresentados precéarios elaborados em computador, diferentes
dos facultados nos anos em causa nos proprios estabelecimentos e onde a nutricdo é agora
apresentada com caracteristicas e importancia completamente diferentes, sendo que de
gratis passou a ter um preco atribuido, Anexo 7 — folhas 91/92.
5°¢ - Concluséo:
Na visita efetuada as instalacbes da empresa concluimos que o negécio principal da
sociedade é o ginasio. Os investimentos foram efetuados neste setor da atividade, quer ao
nivel das instalacfes, quer ao nivel de equipamento, sendo que a consulta disponibilizada é

um meio para os clientes beneficiarem das melhores condi¢des do ginasio, ou seja, a
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consulta é uma prestacdo de servicos acessOria a prestacdo de servicos principal, a
frequéncia do ginésio.

De acordo com a jurisprudéncia comunitaria, uma prestacdo deve ser considerada
acessoria em relacdo a uma prestacéo principal quando néo constitua para a clientela um
fim em si, mas um meio de beneficiar nas melhores condig¢des do servico principal prestador.
Os argumentos apresentados no presente relatério, e que resumiremos sucintamente,
permitem-nos concluir que todos os servigos prestados pela empresa estdo sujeitos a taxa
normal de IVA, prevista na alinea c) do n.° 1 do artigo 18° do CIVA:

A prestacao de servicos principal é a frequéncia do ginasio, pelo que a “consulta” é uma
prestacdo de servigos acessoria, 0 que ndo constitui para a clientela um fim em si, mas um
meio de beneficiar nas melhores condigdes do servigo principal do prestador;

Nos inputs as despesas sdo imputadas, praticamente na sua totalidade, aos setores sujeitos
a IVA, pelo que nos outputs a formacao de preco deve manter este critério;

Contratos inominados estabelecidos com os clientes, sem discriminacdo de valores, logos
as contraprestacgoes deles emergentes estdo sujeitas a taxa normal de IVA.

Em face do exposto, os argumentos apresentados no direito de audigdo, incluindo as
declaracgdes prestadas pelas pessoas indicadas pelo mandatario do sujeito passivo, nédo
refletem a realidade verificada nas instalacdes do sujeito passivo, assim como 0s registos
na sua contabilidade, pelo que ndo ha elementos novos suscetiveis de alterar o teor do
projeto de relatdrio notificado ao sujeito passivo.

Assim as correcGes propostas mantém-se atendendo a que 0s servigos prestados sdo
tributados a taxa de 23%, nos termos da alinea ¢) do n° 1 do artigo 18° do CIVA, por néo
ter ficado demonstrado que a sua atividade se enquadra na isengdo do n° 1 do artigo 9° do
CIVA, ou seja a partir de finais de janeiro de 2014 disponibilizou a possibilidade de os seus
clientes usufruirem gratuitamente do servico prestado por uma nutricionista.

Desta forma serdo mantidas as corregdes constantes do projeto de relatorio da Inspecéo

tributaria: (...)»
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g) Na sequéncia da inspecdo, a Autoridade Tributaria e Aduaneira emitiu as liquidagdes de
IVA, acrescidas de juros, a seguir discriminadas, no valor total de € 37.642,59, todas

referentes aos anos de 2014 e 2015:

Numero Liquidacdo | Periodo Data Valor a pagar
em €

2017 ......... 201403T 2017-02-11 4.475,58
2017 ......... 201403T 2017-02-11 429,52
2017 ......... 201406T 2010-02-11 4.535,65
2017 ......... 201406T 2010-02-11 443,37
2017 ......... 201409T 2010-02-11 4.471,45
2017 ......... 201409T 2010-02-11 392,50
2017 ......... 2014121 2010-02-11 5.316,10
2017 ......... 2014121 2010-02-11 413,63
2017 ......... 201503T 2010-02-11 4.358,50
2017 ......... 201503T 2010-02-11 297,09
2017 ......... 201506T 2010-02-11 4.360,71
2017 ......... 201506T 2010-02-11 252,32
2017 ......... 201509T 2010-02-11 3.822,51
2017 ......... 201509T 2010-02-11 183,06
2017 ......... 201512T 2010-02-11 3.748,47
2017 ......... 201512T 2010-02-11 142,13

h) Em 18/02/2014 a empresa procedeu & entrega de declaracao de alteracdes relativamente
a0 exercicio da sua atividade acrescentando & que vinha exercendo “Atividades de Ginasio
(fitness) ” — CAE 93130, a atividade secundaria de “Outras Atividades de Satide Humana,
N.E.” CAE 86906;

i) Nessa data contratou os servicos, em regime independente, da Dra. B...., NIF ......... :
licenciada em “Ciéncias da Nutri¢do” pela “Universidade Atlantica” e inscrita na Ordem dos
Nutricionistas desde 27/12/2013.

J) A Requerente dispGe de gabinetes especificos, exclusivamente afetos a consultas de nutricao;
k) Na mensalidade dos sécios da Requerente esta incluida 1 consulta de nutricdo trimestral,
podendo aqueles obterem outras consultas se desejarem um acompanhamento mais frequente do
seu estado;

I) Os sdcios da Requerente sdo informados de que tém direito a consultas e sdo incentivados a

usarem deste servico;
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m) A maioria dos socios da Requerente utiliza as consultas de nutrigdo, por razdes de saude
(obesidade e doencas cardio vasculares) para melhorar a sua condi¢do fisica, para
emagrecimento e aumento de massa muscular;

n) Nos anos de 2014 e 2015, a procura dos servigcos de nutricio aumentou e a Requerente
aumentou para dois o0s nutricionistas, ao Seu servi¢co, ambos inscritos na Ordem do
Nutricionistas;

0) Podem ter acesso as consultas de nutricdo pessoas que nao sejam socios da Requerente;

g) Em 16-10-2019, a Requerente apresentou o pedido de constitui¢cdo do tribunal arbitral que

deu origem ao presente processo.
B) Factos ndo provados

26. O tribunal ndo considerou provado o facto invocado pela Requerente, segundo a qual terd
efetuado o pagamento de todas as liquidacdes de imposto, uma vez que dos autos ndo resulta

prova documental que ateste o alegado pagamento.

Né&o h& outros factos relevantes para a decisdo, considerados como ndo provados.

C) Fundamentacdo da decisdo da matéria de facto

27. A fixagdo da matéria de facto considerada provada baseia-se nos documentos juntos pelo
Requerente e pela Autoridade Tributaria e Aduaneira, bem assim como dos que constam do
processo administrativo, com excecdo das alineas. Os factos considerados provados nas
alineas h) a 0) baseiam-se nos depoimentos das testemunhas indicadas pela Requerente que
se revelaram crediveis e consistentes, revelando conhecer bem o funcionamento e condi¢des
de acesso as consultas de nutricdo. O facto descrito em n) resulta também provado pelo que
vem descrito no RIT quando se refere e identifica a primeira nutricionista contratada e, mais
adiante, a constatacao de dois nutricionistas em funcdes desde 2014 e 2015.

De salientar que, 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.
art.123.°,n.° 2, do CPPT e artigo 607.°, n.° 3 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1,
alineas a) e €), do RJAT). Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa
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sdo escolhidos e recortados em funcéo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida
em atengdo as varias solucBes plausiveis 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, alinea e), do RJAT).
Assim, tendo em consideracdo as posi¢cdes assumidas pelas partes, a luz do artigo
110.%,n°7 do CPPT, a prova documental junta aos autos, consideraram-se provados,
com relevo para a decisdo, os factos acima elencados, tendo em conta que, como se
escreveu no Ac. do TCA-Sul de 26-06-2014, proferido no processo 07148/13%, “o
valor probatorio do relatério da inspeccdo tributaria (...) poderd ter forca
probatoria se as asser¢des que do mesmo constem ndo forem impugnadas”.
No caso dos presentes autos os factos assentes foram destacados pela sua relevancia

para a decisdo da matéria de direito em apreciacéo.

V. MATERIA DE DIREITO

Passando agora a questdo essencial em discussdo nos autos, que é a de saber se as
consultas de nutricdo devem ou nao beneficiar da isencao de IVA. Importa ter em conta
0s preceitos legais aplicaveis, as orientacbes emanadas da AT, na medida em que servem
de base a organizagdo que as empresas tentam seguir e ao aconselhamento dos Técnicos
de Contas que as apoiam no exercicio da sua atividade. Num segundo momento
analisaremos as orientag@es jurisprudenciais, salientando que a questdo nao é nova, mas
vai surgindo em diferentes casos com nuances distintas o que justificou a suspensdo da
instdncia, para aguardar pelas respostas as questdes colocadas em sede do reenvio
prejudicial efetuado no «caso Frenetikexito».

A novidade introduzida neste Acdrddo resulta num aperfeicoamento do entendimento do
TJUE sobre este assunto, tendo o Tribunal Europeu de Justica admitido, na linha do que
ja anteriormente entendia, que 0s ginasios possam dar consultas de nutricdo e que estas

possam beneficiar da isencéo de IVA, se tiverem fins terapéuticos. Esta Gltima assercéao

! Disponivel em www.dgsi.pt, tal como a restante jurisprudéncia citada sem mencéo de proveniéncia.
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é, efetivamente, a Unica novidade resultante deste Acordao, dado que os considerandos
em torna da natureza principal ou acesséria da prestacdo de servi¢os médicos / nutricao,
quando prestados por profissionais de salde especialmente habilitados, ja vinha sendo
reconhecida em toda a Jurisprudéncia do TJUE, anteriormente proferida e mencionada
pelas partes, bem assim como no proprio relatorio fundamentador (RIT) das liquidagdes

impugnadas.

No caso submetido a apreciacdo do TJUE designado por «caso Frenetikexito», estava
em causa um ginadsio que, além dos servicos de “fitness", oferece também
acompanhamento nutricional, que os seus clientes podem subscrever, sendo que, uma
vez que o facam, sdo obrigados a pagar por ele, independentemente de usufruirem ou
ndo do mesmo. Depois, na fatura global, o ginasio discrimina os valores respeitantes a
cada um dos servicos prestados, aplicando a taxa normal de IVA a parte de "fitness" e
isencdo de imposto a parte do nutricionismo, que trata como sendo uma prestacdo

médica.

No caso dos presentes autos, como resulta do probatério assente, estd em causa um
ginasio cujo modo de operar ¢ em tudo idéntico ao do «caso Frenetikexito». Assim
sendo, impde-se, antes demais, atender as caracteristicas do servi¢o e aos fundamentos
concretos que determinaram a emissdo das liquidacGes impugnadas, para aferir da sua
anulacéo ato, nos termos peticionados no presente pedido arbitral. Neste sentido, para a
boa decisdo da causa, é fundamental atender a matéria de facto considerada provada e a
fundamentacdo subjacente as liquidacdes de imposto impugnadas, pois s6 dessa forma
poderemos decidir se a decisdo do reenvio prejudicial, proferida no «caso Frenetikexito»

afetard ou ndo a decisdo a proferir.

Ora, considerando a matéria de facto dada como provada nos presentes autos, é
relevante, ter em conta:
a. que o objeto social da requerente cobre, tambem, a prestacdo de servicos

de saude;
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b. que ficou demonstrado que nos termos contratuais os clientes dos servicos
do ginasio com a inscri¢do recebiam o bonus de uma consulta de nutrig&o,
facultativa;

c. acontinuidade na consulta de nutricdo dependia dos proprios clientes e
seguia por conta e a expensas destes;

d. podiam recorrer a consulta de nutricdo outras pessoas que ndo apenas 0s
clientes do ginéasio;

e. nas instalacdes do ginasio foram destinados gabinetes autbnomos para as
consultas de nutri¢do.

f. as consultas eram efetuadas por profissionais especialmente habilitados

(nutricionistas inscritos na Ordem dos Nutricionistas)

32. O TJUE na decisdo proferida veio concluir que a isencdo pode existir, mas pressupde

que estejam preenchidos dois requisitos:

1) que exista efetivamente uma finalidade terapéutica;
e
2) que a prestacdo ocorra "no ambito do exercicio das profissdes médicas e

paramédicas, tal como definidas pelo Estado-Membro em causa".

33. Retornando ao caso dos presentes autos, constata-se que, desde ha varios anos, a
Requerente comegou a prestar aos seus clientes/sdcios servicos de nutricionismo, quer
isoladamente, quer em conjunto com outros servicos, designadamente de préatica de ginasio.
Seguindo a informag&o vinculativa supramencionada, a requerente ndo liquidou IVA pelos
servicos de nutricionismo, por entender estarem isentos, com enquadramento na alinea 1) do
artigo 9.° do CIVA.

Prevé este normativo legal que estdo isentas de imposto «as prestacdes de servigos
efectuadas no exercicio das profissdes de medico, odontologista, parteiro, enfermeiro e
outras profissdes parameédicas».

Importa, também, ter em conta que a Requerente e 0s ginasios em geral, seguem,
tambem, as orientagdes da AT. Neste contexto, releva a informagdo vinculativa
emanada por despacho de 19-08-2015, do Subdiretor-Geral do IVA, com 0 n.° 9215,
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publicitada no site da AT, nos termos da qual se difunde a seguinte informacéo:
«Isengdes - Servigos de aconselhamento de nutrigéo, prestados em Health clubs,
clubes de fitness e ginasios, faturados aos seus clientes, desde que sejam
assegurados por profissionais habilitados para o seu exercicio nos termos da
legislacao aplicavel».

Pois bem, & data dos factos tributarios, conclui-se, que era entendimento da propria
AT (Requerida) que «o0s servicos prestados no ambito do aconselhamento de
nutricdo, faturados pela requerente aos seus clientes, podem beneficiar da isencéo
prevista na alinea 1) do artigo 9.° do CIVA, desde que sejam assegurados por
profissionais habilitados para o seu exercicio nos termos da legislacdo aplicavel
(Decretos-Lei n.% 261/93 de 24 de julho e 320/99, de 11 de agosto)».?
Naturalmente, ginasios e Health clubs em geral estavam convictos deste
entendimento e, com total boa-fé, organizaram os seus servi¢os ou atividades em
conformidade com tal entendimento. O que ndo s6 se compreende como, em Si
mesmo, nada tem de ilicito ou abusivo. E, sendo assim, ndo se aceita como justo,
adequado e proporcional o entendimento que transparece do RIT, segundo o qual a
separacdo entre a prestacdo de servicos de nutricdo da prestacdo do servico de
frequéncia do ginasio comporta em si uma «habilidade» para aproveitar da isencéo.
As isencOes existem e sdo consagradas pelo legislador (nacional ou europeu) com
finalidades extrafiscais tdo meritorias quanto as finalidades puramente fiscais de
arrecadacao de receita tributaria.

E, € consabido, que o combate a obesidade, a sedentariedade e até a satide mental
dependem, em grande parte, do adequado acompanhamento por especialista em
nutricdo, o que leva a concluir que séo razdes imperiosas de politica de satde publica
que estdo na base da consagragédo da dita isencao.

Posto isto, no caso concreto somos levados a concluir que, de acordo com o que era
exigido ao tempo dos factos tributarios, a Requerente cumpria 0s dois pressupostos

essenciais para aplicacdo da isengdo nos servigos de nutrigéo:

2Disponivel in:
https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/informacoes vinculativas/despesa/civa/Documents
/INFORMA%C3%87%C3%830.9215.pdf.
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1) Os servicos eram prestados por profissionais especializados em nutricao;

2) A prestacdo destes servigos de nutricdo, nos moldes em que se encontravam
organizados ao tempo, caracterizavam-se por, apds a primeira consulta
(facultativa) serem prestados a quem deles precisava ou optava, com caracter

autonomo, relativamente ao uso (ou nao) dos servicos de ginasio.

Mas, acresce ainda que, do modo como eram prestados e sendo uma alternativa ao
dispor dos clientes, que pagavam as consultas a acrescer a mensalidade do ginasio
(se e quando eram clientes deste) s6 podemos concluir que a razao de ser para a op¢ao
pela consulta de nutricdo, tinha seguramente fins terapéuticos, pois n&o

vislumbramos que outros fins pudessem estar na motivacao de tal opgéo.

34. A AT néo questiona que o aconselhamento nutricional pode beneficiar da isencdo prevista
na al. 1) do art.° 9.° do CIVA, nos termos da lei e da propria informacdo vinculativa por si
indicada. Porém, vem alegar que a Requerente ndo reune as condi¢des para beneficiar da
referida isencdo, por entender que este servico ndo beneficia de autonomia face a prestacao
principal: frequéncia do Ginasio. Reconhece que este servigo é prestado por profissionais de
salde, devidamente habilitados, mas desconsidera esta realidade, por entender que a falta de
autonomia entre a prestacdo deste servico e a prestacdo principal, é suficiente para negar a
possibilidade de isengdo. A questdo a decidir é precisamente e apenas esta.

Veja-se que, segundo o RIT, a Requerente ndo pode aplicar a isencdo, por entender que
0 "Servico de aconselhamento nutricional é apenas residual e acessorio, utilizado pelos
clientes. O que se extrai do RIT € que na opinido da AT o sujeito passivo esta, de forma
artificial, discriminar as suas receitas, para evitar a incidéncia da IVA sobre a totalidade
da mensalidade. Ora, trata-se de mera extrapolacdo ndo sustentada na matéria de facto

assente.

Considera, ainda, que aqueles servicos sdo, verdadeiramente, uma parte da atividade
de ginasio, que exerce a titulo principal. Dito de outro modo, estes servi¢os de nutri¢cdo
nunca constituiram para os seus clientes um fim em si mesmo. E um servigo que Ihes é
oferecido e que a Requerente apresenta aos seus clientes, como uma forma de reduzir a

mensalidade, ao evitar a incidéncia do IVA sobre a totalidade da mensalidade. Mais
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uma vez, é uma ilacdo, algo extravagante até, para nao dizer discricionéria dos senhores
Inspectores, que, naturalmente, ndo alcancaram os beneficios de saude publica e

individual inerente a consagracdo da isencao.

A AT considera esta pratica contraria ao disposto no artigo 9° do CIVA. Em reforco
desta sua posi¢cdo a AT invoca a jurisprudéncia do TJUE, até entdo conhecida e anterior
a do «caso Frenetikexito», segundo a qual é essencial que o servico tenha efeitos
terapéuticos. Por ultimo vem, ja apo6s a notificagdo do Acorddo Frenetikexito, vem
invocar a decisdo proferida neste acorddo que entende ser favoravel a posicao defendida
pela AT.

Como vimos ja, apesar da data dos factos ser anterior a da prolagdo deste Acordao, o que
este traz de novo € muito pouco, vem apenas e sO deixar claro que a acrescer aos
pressupostos ja definidos pela jurisprudéncia do TJUE € de isentar estes servi¢os quando
0s mesmos tenham efeitos terapéuticos. Ja& vimos que a explicacdo para pagar este
servico extra deixa antever que, por regra, serd por razdes terapéuticas que os clientes
fazem esta op¢do. Mas estard a Requerente obrigada a provar tal facto, com exigéncias

acrescidas face ao que até entdo se exigia?

35. Pois bem, citando a este proposito, a decisdo proferida no Acérdéo arbitral proferido
no processo 372/2020 T, a qual aderimos integralmente, para a boa decisdo da causa,
ha que ter em conta que:

“O processo arbitral tributario, como meio alternativo ao processo de impugnacéo
judicial (n.° 2 do artigo 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de Abril), é, como este, um meio
processual de mera anulag@o em que se visa apreciar a legalidade e declarar a eventual
ilegalidade dos actos impugnados, anulando-os ou declarando a sua nulidade ou
inexisténcia [artigos 2.%, n.° 1, do RJAT e 99.° e 124.° do CPPT, aplicéaveis por forca do

disposto no artigo 29.°, n.° 1, alinea a), daquele]. Por isso, 0s actos impugnados 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
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administrativa, apreciar se a sua actuacdo poderia basear-se noutros fundamentos.

(sublinhado nosso) 3

Consequentemente, a fundamentagdo sucessiva ou a posteriori ndo € relevante para
aferir da legalidade do acto impugnado, quando ndo acompanhada de revogacéo e
pratica de um novo acto e também o tribunal, constatada a ilegalidade da
fundamentacédo do acto impugnado, ndo pode substituir-se a Administracéo Tributaria,
mantendo na ordem juridica esse acto com nova fundamentagao. Isto &, «o tribunal ndo
pode recorrer a outros filtros para aferir a legalidade do acto impugnado (ja que os seu
poderes de cogni¢do ndo podem ir além dos fundamentos de que o acto explicitamente
partiu), nem pode substituir-se a Administracdo na determinacdo de outra matéria
tributavel (sob pena de estar a invadir o nucleo essencial da funcdo administrativa-
tributaria)» (...)

Neste contexto, ha que notar que a hipotética falta de finalidade terapéutica das
consultas de nutri¢cdo ndo foi fundamento das liquida¢bes impugnadas. “ (sublinhado

Nosso)

36. Na verdade, a Requerente, no exercicio da sua atividade, seguiu de perto a Informagéo

Vinculativa n.° 9215, supracitada. Por sua vez, a AT definiu a sua posic¢do final sobre as

3 Essencialmente neste sentido, podem ver—se os seguintes acérddos 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, péagina 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;

— de 22-03-2018, processo n° 0208/17.

Neste sentido, podem ver-se os seguintes acdrdaos da Seccdo do Contencioso Administrativo do Supremo
Tribunal Administrativo: de 11-2-93, do Pleno, processo n.° 26389, publicado em Apéndice ao Diario da
Republica de 16-10-95, pagina 103; de 4-11-93, processo n.° 31798, publicado em Apéndice ao Diario da
Republica de 15-10-96, pagina 6007; e de 3-2-94, processo n.° 32325, publicado em Apéndice ao Diéario da
Republica de 20-12-96, pagina 791.

No mesmo sentido, podem ver-se 0s acérdédos da Seccdo do Contencioso Tributario do Supremo Tribunal
Administrativo de 24-11-1999, processo n.° 23720; e 19-12-2007, recurso n.° 874/07.

Ainda no mesmo sentido, vd. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, volume I, 10.2
edicdo, pagina 479 em que refere que é "irrelevante que a Administracéo venha, ja na pendéncia do recurso
contencioso, invocar como motivos determinantes outros motivos, ndo exarados no acto", e volume II, 9.2
edicdo, pagina 1329, em que escreve que "ndo pode (...) a autoridade recorrida, na resposta ao recurso,
justificar a prética do acto recorrido por razdes diferentes daquelas que constam da sua motivagéo expressa”.
No mesmo sentido, também, MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, Volume I, pagina
472, onde escreve que "as razdes, objectivamente existentes mas que ndo forem expressamente aduzidas, como
fundamentos do acto, ndo podem ser tomadas em conta na aferi¢cao da sua legalidade™.
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corregdes efetuadas dizendo, em suma, o seguinte: «o aconselhamento nutricional pode
beneficiar da isencdo prevista na al. 1) do art.° 9.° do CIVA, nos termos da lei e da propria
informacéo vinculativa por si indicada». Para logo de seguida concluir que a Requerente
«ndo reune as condigdes para beneficiar da referida isencdo» porque 0s servicos de
nutricionismo sdo um servico integrado na prestagédo principal sem autonomia ou expressdo
se retirados do contexto contratual da prestacdo principal. Trata-se de um mero juizo
conclusivo, sem apego a realidade evidenciada na matéria de facto dada como provada,
nomeadamente, o facto dos clientes do ginasio optarem ou nédo pelas consultas, sendo que
essa opc¢ao é paga acrescidamente a prestacdo correspondente ao pagamento da mensalidade
do ginasio.

N&o se pode acompanhar, pois, a conclusdo da AT nesta matéria.

Atencdo que na fundamentacdo a AT insiste no caracter meramente acessorio da prestacdo
das consultas de nutricdo. O que foi contrariado pela prova testemunhal, unanime em
reconhecer que:
- a Requerente dispde de gabinetes especificos para consultas de nutricdo
exclusivamente;
- na mensalidade dos sécios da Requerente esta incluida 1 consulta de nutri¢éo trimestral,
podendo aqueles obterem outras consultas se o desejarem;
- 05 socios da Requerente sdo informados de que tém direito a consultas de nutri¢do
(inerentes a inscrigcdo no ginasio) e sdo incentivados a usarem deste servico;
- amaioria dos socios da Requerente utiliza as consultas de nutri¢do, por razGes de satde
(prevencdo de doencas cérdio vasculares) para melhorar a sua condicdo fisica, para
emagrecimento e aumento de massa muscular;
- nos anos de 2014 e 2015, a Requerente teve ao seu servico dois nutricionistas, inscritos
na Ordem do Nutricionistas, como resulta do RIT;
- Podem ter consultas de nutricdo pessoas que ndo sejam socios da Requerente, embora

em menor nimero;

38. Ao que acresce que no RIT ndo se demonstra outra realidade que ndo esta. Na verdade, o

que resulta demonstrado € que uma das consultas de nutri¢do seria oferecida aos clientes, se

estes assim entendessem. Isso sim seria um bénus.
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As restantes seriam suportadas pelos clientes se a estas tivessem necessidade de recorrer
para recuperacao fisica de situaces de patologias mais graves.

Assim sendo ndo podemos dizer que estamos perante uma prestacdo acessoria, como
concluiu a AT.

A jurisprudéncia europeia faz essa distin¢do sim, mas sempre ressalvando os casos de
estas consultas poderem beneficiar da isencdo se estiverem associadas a tratamentos de

salde, ou dito de outro modo, a fins terapéuticos.

Por tudo isto se conclui que a fundamentacéo dos atos de liquidacdo néo assentou na falta
de «fins terapéuticos» dos servicos de nutricionismo, os quais, diga-se, ndo se vislumbra
que possam ter outros fins, estando associados ao combate de patologias como a
obesidade e doencas do foro cardio vascular, as quais, por si sO, potenciam outras
doencas associadas que muito oneram 0s custos do nosso sistema nacional de salde
(SNS). Se assim ndo fosse o legislador nunca teria, sequer, considerado como hipdtese

consagrar a dita isencéo.

A verdade é que os fundamentos que a AT seguiu e com base nos quais desconsiderou
promover as correcGes da matéria coletavel e tributar em conformidade, emitindo as
liquidacBes impugnadas, ndo se ajustam aos designios do legislador nem ao
entendimento que ha muito vem senso sufragado pelo TJUE. Vejamos o que consta do

RIT a este propdsito:

“Verifica-se que a empresa vem inscrevendo os servi¢os faturados como consultas
com nutricionista no campo 8 das declaracgdes periddicas — Operagdes isentas com
direito & deducgdo, quando segundo o critério que usa tratar-se-ia de operacodes
isentas ao abrigo do n° 1 do art.® 9° do CIVA. Assim sendo e face aos dados
apresentados, fica demonstrado que a “A...., Lda.” usufruiu de forma indevida de
uma isencdo de IVA, que originou a falta de liquidacéo, & taxa de 23% nos termos
da alinea c) do n° 1 do artigo 18° do CIVA e consequentemente falta de pagamento
de imposto por parte do sujeito passivo, na parte correspondente as intituladas
prestacdes de servi¢o de nutricdo, pela ndo aplicabilidade da isengdo constante no
n° 1 do artigo 9° do CIVA.
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I11. 2 — Apuramento do IVA em falta
Atendendo a tudo o que foi exposto no ponto anterior, verifica-se que a empresa
estava normalmente a emitir faturas pelos servicos prestados ndo se tendo detetado
omissdo na faturacao.
Assim, os fluxos financeiros constantes dos extratos bancarios, incluindo os valores
recebidos por terminais de pagamento automatico (TPA) refletem o pagamento de
parte das suas receitas, admitindo que h& sempre pagamentos a dinheiro, que neste
caso se revela pouco significativo.
Da anélise efetuada, o sujeito passivo emitiu as faturas de uma forma sequencial ndo
se verificando saltos na numeracgéo e comunicou-as todos os meses & Administracao
tributaria através do SAFT-PT.
O que se verifica na faturacao e que néo esta de acordo com a atividade efetivamente
praticada é o facto das faturas a partir do fim de janeiro de 2014, data em que foi
contratada uma nutricionista passarem a ter uma componente de base tributavel
isenta que em muitos casos é superior a 90% do total da fatura.
Como foi comprovado ndo houve alteracdo aos servigos prestados pela empresa,
apenas os clientes passaram a ter acesso se assim o entendessem, a consultas de
nutricdo, mas de forma gratuita incluida na mensalidade paga pela escolha da
modalidade a frequentar. De acordo com a jurisprudéncia comunitaria, uma
prestacdo deve ser considerada acessoria em relacdo a uma prestacdo principal
guando ndo constitua para a clientela um fim em si, mas um meio de beneficiar nas

melhores condi¢6es do servigo principal prestador.”

41. E esta a fundamentacéo das liquidagdes impugnadas, a face da qual tem de ser aferida a
sua legalidade. Como vimos, em nenhum momento, foi sequer mencionada a falta de fins
terapéuticos das consultas de nutricionismo. As prestacfes de servigos sdo tributadas em
IVA nos mesmos termos, com as mesmas isencdes, independentemente da natureza licita ou
ilicita dos servigos prestados, 0 que estd em sintomia com 0s principios gerais da tributacdo
enunciados na LGT, da relevancia da substancia economica das operacdes e da tributacao de

atos ilicitos (artigos 10.°e 11.°, n° 3).
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42. Acresce que a Autoridade Tributaria e Aduaneira desconsiderou os requisitos mencionados

na lei e na propria informagéo vinculativa. Assim desconsiderou o facto das consultas serem
prestadas por profissionais de saude habilitados, em gabinetes proprios e autbnomos. No que
concerne a este requisito, que é exigido na referida Informagdo Vinculativa, 0 mesmo
encontra-se preenchido, como resulta da prova produzida. Alias, a propria AT indica e
identifica no RIT a primeira nutricionista contratada, mencionando o respetivo nimero de
inscricdo Ordem dos Nutricionistas. Por isso, este hipotético fundamento para ndo aplicacao
da isencao ndo tem correspondéncia com a realidade, pois os servigos foram «assegurados
por profissionais habilitados para o seu exercicio nos termos da legislacdo aplicavel», como
se refere na Informacgdao Vinculativa. Assim, sendo indicada a falta de prestagéo dos servigos
por profissionais qualificados como uma das «condicdes obrigatérias» ndo preenchida, as
correcBes efetuadas enfermam de vicio de erro sobre os pressupostos de facto. Por outro
lado, a prdpria Autoridade Tributéria e Aduaneira deu como assente a existéncia de dois
nutricionistas inscritos na respetiva Ordem. E, por Gltimo, como bem se disse no Acérddo ja
citado, proferido no processo arbitral n® 372/2020 T, «mesmo que se aceitasse que a mera
disponibilizacdo do servigo ndo permite aplicar a isencéo, a falta de «efetiva prestagéo do
servico» poderia ser fundamento para ndo aplicar a isengdo as consultas ndo prestadas,
mas ndo a todas as consultas faturadas, designadamente as que foram efetuadas, sendo que
o RIT é totalmente omisso quanto a esta matéria. Nesta situacéo, em que ha a certeza de que
foram realizadas consultas que podem beneficiar da isen¢éo ( 4), mas, eventualmente, ndo
terd sido possivel apurar com exatiddo quantas das consultas faturadas foram realizadas, a
solucéo imposta pelo principio da proporcionalidade é a avaliacdo indirecta prevista nos
artigos 85.°e 87.%, n. 1, alinea b) da LGT para as situagdes em que haja «impossibilidade
de comprovacédo e quantificacao directa e exacta dos elementos indispensaveis a correcta
determinacdo da matéria tributavel de qualquer imposto» e n&o ficcionar que nenhuma das
consultas foi realizada, o que contraria a prova produzida (...) Na parte em que se refere
que a prestacao do servico referido «ndo é suscetivel de abrangida pela isengéo prevista no
artigo 132.°, n.° 1, alinea c), desta diretiva», a doutrina do TJUE ndo pode ser aplicada no
presente processo, em que o Tribunal Arbitral tem poderes de mera anulagdo com
fundamento em ilegalidade, e estd em causa impugnacédo de actos de liquidacdo que se
basearam no entendimento de que «o aconselhamento nutricional pode beneficiar da
isencdo prevista na al. 1) do art.° 9.° do CIVA, nos termos da lei e da propria informacéo

vinculativa por si indicada». Na verdade, admitir, na pendéncia do processo jurisdicional
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uma alteracdo a posteriori da fundamentacdo em que assentam 0s actos impugnados,
afectaria o direito da Requerente a tutela judicial efectiva, constitucionalmente reconhecido
nos artigos 20.°, n.° 1, e 268,°, n.° 4, da CRP, pois prejudicaria a possibilidade de utilizar os
meios de defesa administrativos e jurisdicionais previstos na lei. E por isso, que a
fundamentacdo a posteriori s6 pode ser fundamento de um novo acto, eventualmente em
execucdo de decisdo, nos termos do artigo 24.°, n.°1, do RJAT e 100.° da LGT. Por outro
lado, tendo o TJUE entendido, «sob reserva de uma verificacao pelo 6rgéo jurisdicional de
reenvio», que «um servico de acompanhamento nutricional prestado por um profissional
certificado e habilitado em instituices desportivas, e eventualmente no ambito de planos
que incluem igualmente servigos de manutencéo e bem-estar fisico, constitui uma prestacéo
de servicos distinta e independente», contraria a posicdo assumida pela Autoridade
Tributaria e Aduaneira no RIT, em que entendeu que se tratava de uma actividade utilizada
«residualmente e sempre a titulo acessorio. Na verdade, no caso em apreco, a prova
produzida é no sentido de haver clientes da Requerente que nem sequem frequentam as
consultas de ginasio e ha consultas que foram realizadas «por razdes clinicas» [alinea Q)
da matéria de facto fixada], o que patenteia que a Autoridade Tributaria e Aduaneira néo

podia ter deixado de reconhecer a isengdo em relacéo a todas as consultas facturadas. (...)»

Nesta conformidade, e sem necessidade de mais considerandos, conclui-se que as
liquidacdes de IVA enfermam de vicios de violacdo de lei, por erro sobre os pressupostos de
facto e erro sobre os pressupostos de direito, pelo que, em consequéncia, devem ser anuladas,
nos termos do artigo 163.°, n° 1, do Cddigo do Procedimento Administrativo
subsidiariamente aplicavel nos termos do artigo 2.°, alinea c¢), da LGT.

Idéntica conclusdo se aplica as liquidacfes de juros compensatérios, as quais tém como
pressupostos as respetivas liquidacdes de VA, pelo que enfermam dos mesmos vicios e

também estas tém de ser anuladas.

Quanto a restituicdo da quantia paga em excesso e juros indemnizatorios

44,

A Requerente pede a restituicdo do imposto pago e ainda juros indemnizatorios, alegando

ter feito o pagamento das mesmas. Dos autos ndo constam 0s comprovativos de pagamento.
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45. O reembolso e os juros indemnizatérios dependem do pagamento indevido e da data em que

ele é efetuado, pelo que, ndo constando do processo elementos de prova do pagamento
efetuado, ha fundamento factual para se decidir neste processo se a Requerente tem ou ndo
direito a reembolso e a juros indemnizatérios. Pelo que, tendo ocorrido pagamento a
Requerente, como consequéncia da anulacdo das liquidagdes, tera direito a reembolso das
quantias pagas e também direito a juros indemnizatérios, nos termos do artigo 43.%,n.° 1, da

LGT, j& que a anulagdo das liquidacdes se baseia em erro imputavel aos servicos.

O artigo 43.%, n.° 1, da LGT estabelece que “sdo devidos juros indemnizatérios quando se
determine, em reclamacao graciosa ou impugnacao judicial, que houve erro imputavel aos
servicos de que resulte pagamento da divida tributaria em montante superior ao legalmente
devido”.

De igual modo, estipula o artigo 100.° da LGT, aplicavel ex vi a alinea a) do n.° 1 do artigo
29.° do RJAT, que a “... administragdo tributaria esta obrigada, em caso de procedéncia
total ou parcial de reclamag6es ou recursos administrativos, ou de processo judicial a favor
do sujeito passivo, a imediata e plena reconstituicdo da situacao que existiria se nao tivesse
sido cometida a ilegalidade, compreendendo o pagamento de juros indemnizatorios, nos

termos e condigdes previstos na lei.”

Nos termos do artigo 24.%, n.° 1, alinea b), do RJAT n&o cabendo recurso ou impugnagéo da
deciséo arbitral, a mesma vincula a AT, devendo esta “restabelecer a situagdo que existiria
se 0 acto tributario objecto da deciséo arbitral ndo tivesse sido praticado, adoptando os

actos e operagoes necessdarios para o efeito”’.

Acresce que segundo o disposto no artigo 24.%, n.° 5, do RJAT, nos processos arbitrais “E
devido o pagamento de juros, independentemente da sua natureza, nos termos previstos na

lei geral tributaria e no Codigo de Procedimento e do Processo Tributdrio”.

Atendendo ao enquadramento legal vigente, em sede de processo arbitral a procedéncia do
pedido anulatorio implica a restituicdo da quantia paga indevidamente e o reconhecimento
do direito a juros indemnizatdrios. No caso em apreco, € manifesto que a ilegalidade dos atos

de liquidacédo é imputavel a AT, que, por sua iniciativa, os praticou sem suporte legal, s6 que
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nos presentes autos ndo consta prova de que a Requerente tenha efetuado o pagamento das
quantias liquidadas (vd., n.° 29 supra).

Nestes termos, ndo pode proceder o pedido de pedido de condenacdo da Requerida no
pagamento de juros indemnizatorios, sem prejuizo de esse direito poder vir a ser apreciado

em execucdo de julgado, se for caso disso.

V - DECISAO:

Termos em que se decide:

a) Julgar procedente o pedido arbitral e anular o atos tributarios de liquidacao de
IVA, referentes aos exercicios de 2014 e 2015, bem assim como as liquidac6es

de juros compensatdrios a seguir discriminadas:

Numero Liquidacdo | Periodo Data Valor a pagar
em €

2017 ......... 201403T 2017-02-11 4.475,58
2017 .......... 201403T 2017-02-11 429,52
2017 .......... 201406T 2010-02-11 4.535,65
2017 ......... 201406T 2010-02-11 443,37
2017 .......... 2014097 2010-02-11 4.471,45
2017 ......... 201409T 2010-02-11 392,50
2017 .......... 20141217 2010-02-11 5.316,10
2017 ......... 20141217 2010-02-11 413,63
2017 ......... 201503T 2010-02-11 4.358,50
2017 ......... 201503T 2010-02-11 297,09
2017 .......... 201506T 2010-02-11 4.360,71
2017 ......... 201506T 2010-02-11 252,32
2017 ......... 201509T 2010-02-11 3.822,51
2017 ......... 201509T 2010-02-11 183,06
2017 ......... 2015127 2010-02-11 3.748,47
2017 ......... 201512T 2010-02-11 142,13

b) Julgar improcedentes os pedidos de reembolso das quantias pagas e juros
indemnizatdrios, sem prejuizo dos respetivos direitos poderem ser reconhecidos

em execucdo do presente acordao.
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c) Condenar a Requerida nas custas do processo.

VI - VALOR DO PROCESSO

De harmonia com o disposto nos artigos 305.%, n.° 2, e 306.%, n.° 1, do CPC e 97.°-A, n.° 1,
alinea a), do Cdédigo de Procedimento e de Processo Tributério e 3.2, n.° 2, do Regulamento
de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria fixa-se ao processo o valor € 37.642,59.

VII - CUSTAS

Nos termos do artigo 22.%, n.° 4, do RJAT, fixa-se 0 montante das custas em € 1.836,00 de
harmonia com a Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem

Tributéria, a cargo da Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Notifique-se.
Lisboa, 28 de julho de 2021

O Tribunal Singular,

(Maria do Roséario Anjos)
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