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CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 264/2019-T
Tema: IVA - Prestacdes de servicos; Nutricdo em ginasios; Isen¢do do art.° 9.9, 1)

do CIVA; Interpretacao estrita; Operacdo econdmica Unica composta por

varios elementos.

*Decisdo arbitral confirmada por acorddo do STA de 21 de outubro de 2021, recurso n.° 77/20.2BALSB, que
uniformiza jurisprudéncia.

DECISAO ARBITRAL

1. Relatério

A..., doravante designada por “Requerente”, “Sujeito Passivo”, “SP” ou simplesmente
“Gindasio™?, com o nipc ... e sede na Rua ..., n.°..., ...-... Porto, veio, ao abrigo dos art.%s 2.2, n.°
lal. a) e 10.%, n.°1al. a) do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (D.L. n.° 10/2011, de 20
de Janeiro, doravante “RJAT”) submeter ao CAAD pedido de apreciacdo da sua pretensdo de
declaracéo de ilegalidade de actos de liquidacéo de tributos e, assim, pedido de constituicdo do
Tribunal Arbitral.

Peticiona a declaracdo de ilegalidade (i) de actos de liquidacao de tributos, mais concretamente
de actos de liquidacdo adicional de IVA referentes ao ano de 2015, a saber, a todos o0s
respectivos periodos, trimestrais (a que na presente Decisdo também nos referiremos como
liguidacbes dos periodos de 201503T até 201512T), e, bem assim, (ii) das correspectivas
liquidacBes de juros compensatorios (em conjunto também “as Liquidagdes™), no montante

global (imposto mais juros) de € 40.552,07.

As Liquidag6es foram promovidas na sequéncia de accéo de inspeccdo de que a Requerente foi

alvo, que teve origem na ordem de servico n.° O12017..., através da qual a Autoridade Tributaria

(quando a palavra se revele, no contexto, mais expressiva)
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e Aduaneira visou apreciar o enquadramento fiscal aplicado pela Requerente em sede de IVA,
nos periodos em causa, na factura¢do dos servicos por si prestados aos Clientes (“Socios”) do
Ginasio que explora, e que incluem servicos que foram facturados com isencdo de IVA. A
saber, facturados a titulo de servicos de nutricdo e toalhas. Sendo que a Autoridade Tributéria
e Aduaneira veio a concluir ter havido erro na quantificacdo do IVA conforme liquidado pela
Requerente, por ter a mesma aplicado indevidamente a isengdo constante do art.° 9.°, 1) do
CIVA g, assim, ocorrendo falta de pagamento do imposto.

A Requerente ndo se conforma com as correccdes efectuadas na sequéncia da ac¢éo inspectiva,
a nao ser no que se refere ao “servigo de toalhas”, que aceita, assumindo ter havido da sua parte

a esse respeito “um erro de digitalizacao”.

No mais, refere que € uma sociedade por quotas, tem por objecto social “Ginasio, manutengao
fisica, estética e similares, spa, aconselhamento em mateéria de nutricdo, cafetaria, bar, comércio
a retalho de produtos desportivos ”, tem registada como actividade principal a de “Actividades
de Ginasio-Fitness” e como actividades secundarias duas, sendo uma a de “Outras actividades
de satde humana nao especificadas”. E que, nos periodos em causa, “prestou a titulo principal
servicos de ginasio (fitness) abrangendo treinos individuais, livres ou com acompanhamento
personalizado (PT — personal training), aulas em grupo, piscina e prestacdo de servicos de

nutrigao”.

Os “clientes aderentes” tém que subscrever um contrato de adesdo, assegurando inicialmente o
pagamento de uma verba a titulo de inscricao e efectuando um pagamento mensal. O valor da
mensalidade depende da modalidade de frequéncia escolhida, sendo que “a frequéncia das
prestacdes de servicos oferecidas pela Requerente sdo em regime livre (todo o dia no horario
de funcionamento, sem restricao de horario)”, existindo as modalidades de (i) adesdo mensal
com acompanhamento nutricional, e (ii) adesdo mensal sem acompanhamento nutricional.
Dispunha ainda de uma outra modalidade, denominada off-peak (horario parcial pré-

determinado), que veio a ser eliminada. Os clientes que aderem “a mensalidade com
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acompanhamento nutricional” tém direito a uma consulta de nutricdo por més. Incluida na
mensalidade.

Expbe que a Administracdo Tributaria e Aduaneira entendeu as prestacdes de servigos que
designou por Consultas de Nutricdo como né&o podendo beneficiar da isencéo do art. 9. 1) do
CIVA por (i) ndo corresponderem a efectivas prestagdes de servicos mas ao direito as mesmas,
e, ainda, (ii) porque teriam sido facturadas operacdes, pelo menos em parte, ndo ocorridas,
manipulando-se os precos a fim de conferir maior relevancia a componente nutricdo e beneficiar

da isencéo.

No seu Pedido de Pronuncia Arbitral (doravante também “PPA”) passa depois a percorrer os
argumentos que refere invocados no RIT, aos quais contrapde 0s seus. Sumariamente, a
Requerente defende que:

- as prestagdes de servigos de nutrigdo “ainda que no contexto de ambiente de ginasio, e ainda
que, nalguns casos respeitem somente a sua disponibiliza¢ao”, tém fins terapéuticos, tendo
vindo a ser prética corrente no sector de actividade em que se insere a disponibilizacdo de
consultas e aconselhamento nutricional, numa l6gica de complementaridade na promocéao da
salde e do bem estar fisico; a este respeito a Requerente se reportando depois a Parecer Juridico
gue junta aos autos e que transcreve em boa medida;

- independentemente do peso relativo da prestacdo de servi¢os de nutricdo no total do seu
volume de negdcios ser de 36,54%, e 0 correspectivo peso relativo de gastos com pessoal (no
total de gastos com pessoal) ser de 1,6%, o facto é que foram disponibilizadas e efectivamente
realizadas consultas de nutricdo e aconselhamento nutricional, que a Requerente disponibilizou
aos seus clientes “através de técnica especializada (nutricionista) contratada em regime de
avenca mensal, mediante um horario fixo de 4 horas semanais (trabalho independente),
dispondo de instalagdes proprias para o efeito”;

- 0 pouco investimento, reduzida area disponivel e baixos gastos na actividade de nutri¢éo (e a
deducdo pela Requerente da quase totalidade do IVVA suportado na aquisicdo de bens e servicos,
ndo obstante qualificar, via nutricdo, como SP misto e ter adoptado o método da afectacao real)
ndo podem servir de pardmetro para avaliar da alegada ndo prestacdo destes servicos pela

Requerente; tal avaliagdo devera fazer-se pelo nimero de consultas “efectivamente realizadas
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ou disponibilizadas pela Requerente aos seus clientes”; os investimentos com gabinetes ou
clinicas de nutricdo sdo parcos, a situacdo ndo se altera nas suas instalacdes, e as Unicas verbas
por si dispendidas mensalmente na actividade de nutricdo respeitam aos honorérios da
nutricionista; como declarado pela nutricionista em auto, as prestacdes de servicos realizadas
no periodo em analise materializavam-se essencialmente na realizacéo de consultas de nutri¢éo
presenciais e aconselhamento alimentar em que, como contrapartida dos servigos prestados, a
Requerente pagava uma avenca mensal de € 150,00;

- ndo pode “obrigar” 0s clientes a aderir as modalidades de frequéncia com aconselhamento
nutricional, apesar de praticar pre¢os mais baixos nas mesmas do que nas que ndo o incluem; a
sua politica de pregos resulta da constatacdo de que os clientes quando complementam a
actividade fisica com o acompanhamento nutricional se mantém por mais tempo; preferiu
“sacrificar” uma mensalidade maior de prestacéo de servicos de actividade fisica em exclusivo,
em beneficio de uma mensalidade menor mas com aconselhamento nutricional, pela maior
rentabilidade a longo prazo via permanéncia dos clientes; politica de precos e modelo de
negocio que se enquadram na sua liberdade de iniciativa economica; o seu modelo de negdcio
assenta num conceito integrado de satide ¢ “na venda da disponibilizacdo de servicos,
independentemente de 0s mesmos virem ou ndo a ser frequentados pelos clientes”;

- 0 desconto nas mensalidades com aconselhamento nutricional resulta da necessidade de
estabelecer um tarifario que contemple a disponibilizacdo de servicos de nutricdo, atentos 0s
custos, sem comprometer a rentabilidade do negdcio nem a aderéncia dos clientes, pretendendo-
se a adesdo pelo periodo mais longo possivel; ndo traduz um meio para, isentando uma parte da
mensalidade, diminuir o IVA a entregar ao Estado;

- apesar de nos contratos de adesdo nao vir discriminada “a verba atribuida a nutri¢ao”, no
campo referente ao valor da 1.2 prestacdo a pagar vem expressamente referido que a mesma
“inclui avaliagdo + consulta de nutrigdo”, e da tabela junta ao RIT decorre que o valor da
prestacdo de servicos de nutricdo esta discriminado, pelo que o cliente fica ciente de que Ihe
sdo disponibilizadas consultas de nutricdo, e do seu valor; as mesmas constam da mensalidade
que lhes é facturada, e é-lhes assim perfeitamente perceptivel a disponibilizacdo das consultas

e aconselhamento, condigdes de acesso e valores cobrados;
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- ndo estamos perante prestacdes principais versus acessorias, pois que as operacdes de
prestacdo de servicos de actividade fisica em ginasio e de consulta e aconselhamento de nutrigdo
prestadas ou disponibilizadas pela Requerente sdo perfeitamente autonomizéaveis e
independentes entre si; a respeito remete seja para Informagéo n.° 1.558 da Direcgéo de Servicos
do IVA (de 26.06.2017), seja de novo para o Parecer Juridico que junta aos autos, dai
transcrevendo longos excertos, incluindo de Jurisprudéncia do TJUE, e reiterando a concluséo
de que a prestacdo de servigos de consulta e aconselhamento de nutricao “ndo ¢ uma prestacao
acessoria da principal de prestacdao de servigos de pratica de actividade fisica”, ndo constitui
juntamente com ela uma operacdo complexa Unica; € sim uma prestacdo de servicos cindivel,
independente e totalmente autonomizavel para efeitos de IVA; remete, ainda, para Acorddo
Arbitral no qual, em situacdo que entende semelhante a dos autos, se decidiu que a prestacdo
de servicos de nutricdo era autonomizavel das prestacdes integrantes da actividade principal?;
refere, neste contexto, que também dispGe de dois gabinetes identificados para o efeito, que nas
mensalidades da pratica de actividade fisica com acompanhamento nutricional os clientes tém
direito a uma consulta mensal, normalmente com a duracdo de 30 minutos, e que no periodo de
tributacdo em causa ndo foram contabilizadas consultas a elementos exteriores ao ginasio mas
que, se existir interesse de um possivel socio sO para a prestacdo de servicos de nutricdo, a
pratica seguida é oferecer a consulta e depois convencer das vantagens de conjugar com a
actividade fisica;

- na facturacdo € discriminada uma verba referente a consulta de nutri¢do, isenta de VA cfr.
art.® 9.° do CIVA; essa verba variou, conforme a modalidade de frequéncia, entre € 9,96 no
contrato bianual, e € 16,21 no anual; sobre a parte restante ¢ liquidado IVA a taxa de 23%; em
2015 a prestacdo de servicos de consulta e aconselhamento nutricional foi assegurada por uma
nutricionista com horario de 4 horas/semana, que podiam ser ultrapassadas em caso de maior
procura pelos clientes, como chegou a suceder; pelo que, a actividade de prestacdo de servicos
de nutricdo foi efectivamente realizada, disponibilizada de molde a ser utilizada pelos clientes
como melhor lhes conviesse e ndo € acessoria da principal; sdo prestacGes independentes, a

pratica de uma ndo condiciona a préatica da outra;

2Reporta-se ao Processo n.° 454/2017-T. Quaisquer Decisdes Arbitrais que se refira na presente estdo disponiveis
em https://www.caad.org.pt
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- ndo é pelo facto de a prestacdo de servicos de nutricdo ser disponibilizada e eventualmente
ndo ser usufruida pelos seus clientes que deixa de poder beneficiar da isencdo; é suficiente, para
esta ser aplicavel, a mera disponibilizacdo dos servicos, desde que observados os requisitos
legais, como é o caso: servigos paramédicos assegurados por profissional habilitado; em abono
da sua posicdo neste ponto remete para 0 mesmo Parecer Juridico, e assim para Jurisprudéncia
do TJUE ai percorrida (ref. ao conceito de assisténcia médica e a suficiéncia da mera
disponibilizacdo dos servicos), e para 0 mesmo Acérddo Arbitral;

- a sua capacidade instalada é adequada porquanto os servicos de nutricdo facturados foram
disponibilizados, embora nem todos tendo sido efectivamente realizados;

- ndo h& manipulagdo na facturacédo, via desagregacdo do preco contratualizado pelos clientes
em duas parcelas distintas sujeitas a diferentes regimes de IVA, ao invés do que pretende a AT
ao referir-se a uma facturagdo com uma parcela no valor de € 14,36/més (nutri¢ao, isenta) e
outra no valor € 12,64/més (ginasio, taxa normal); a AT ateve-Se a este respeito a um caso
isolado, em regime off-peak, em que a parcela da prestacdo de servicos de ginasio € mais baixa
que a da nutri¢do; nessa opc¢éo de frequéncia do ginasio a parcela servigcos ginasio € mais baixa,
mantendo-se a parcela servigos nutricdo no montante normalmente praticado, por a frequéncia
de ginasio ser ai em horario parcial, numa Unica utilizacdo didria, e serem prestacdes
completamente distintas, autonomas, sem qualquer relacdo de dependéncia reciproca; o regime
off-peak foi uma experiéncia de opc¢do de frequéncia, veio a ser abandonado, e da analise a
facturacdo de 2015 decorre que a prestacdo de servicos de nutricdo €, regra geral, de montante
substancialmente inferior a prestacdo de servicos de ginasio;

- 0 que antecede confirma-se também pelo peso da actividade de nutricdo no total dos
rendimentos no periodo de 2015, que nao excedeu 36,54%; as conclusfes da AT a este respeito
revelam desconhecimento do seu ramo de negocio e da prestacdo de servicos de nutricdo em
ambiente de pratica desportiva; ndo houve manipulacdo de precos nem a AT  sustenta ter
havido empolamento artificial dos precos dos servicos de nutricdo, ou que estes sejam
incompativeis com os usualmente praticados no mercado; o que redundaria em viola¢do do

principio da neutralidade, que ndo ocorreu (como também desenvolve).
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Concluindo que os actos de liquidacdo em crise, a cujo pagamento procedeu, padecem de vicio
de violacdo de lei, por erro quanto aos pressupostos e violagdo do principio da descoberta da
verdade material, requer, em consequéncia, (i) a anulacdo das LiquidacGes e a devolugéo das
quantias pagas, bem como (ii) juros indemnizatérios.

E Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante “AT” ou “Requerida”).

O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Presidente do CAAD e notificado
a AT a 16.04.2019.

Nos termos do disposto na al. b) do n.° 1 do art.° 11.° do RJAT, o Conselho Deontoldgico
designou como arbitro do Tribunal Arbitral singular a ora signataria, que atempadamente

aceitou o encargo.

A 03.06.2019 as Partes foram notificadas da designacdo de arbitro e ndo manifestaram intencéo

de a recusar, cfr. art.° 11°, n.° 1, al. a) e b) do RJAT e art.°’s 6.° e 7.2 do Cddigo Deontoldgico.

Nos termos do disposto na al. ¢) do n.° 1 do art.° 11.° do RJAT, o Tribunal Arbitral singular foi
constituido em 26.06.2019.

Notificada para o efeito, a AT apresentou Resposta, pugnando pela total improcedéncia do PPA,

e pela consequente manutencdo das Liquidacdes em crise na Ordem Juridica.

Comeca por referir a conclusdo dos SIT, no procedimento de inspeccdo que deu origem as
Liquidacdes, no sentido de que as prestacdes de servicos de nutricdo em causa estao sujeitas a
IVA, ataxade 23%, cfr. art.° 18.%, n.° 1, al. ¢) do CIVA. Donde a falta de liquidacdo e pagamento
do imposto na parte correspondente, uma vez que a Requerente, indevidamente, beneficiou da
isencdo constante do art.° 9.°, 1) do CIVA ao facturar aqueles servicos no ambito de uma

mensalidade Unica contratada.
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Mais refere a conclusdo dos SIT de beneficio indevido da isencdo do art.° 9.° do CIVA nos
montantes cobrados pela Requerente relativamente ao servico de toalhas. Notando que nos
presentes autos nada foi apresentado como causa de pedir quanto a esta parte das Liquidaces.

Focando-se na primeira e Unica questdo assim a apreciar — a referente aos servicos de nutricdo
- reporta-se ao constante do RIT, comeca por referir que existem duas isengdes em VA no
ambito de prestacOes de servicos de salde, que constam do Artigo 132.°, n.° 1 da Directiva IVA,
alineas b) e c), e que, nos autos, apenas a al. ¢) poderia conjectuar-se aplicavel.

Nota que as isencdes previstas naquele Art.° 132.° sdo de interpretacéo estrita, por constituirem
excepcOes ao principio geral de tributagcdo em IVA. Decorre da interpretacdo do TJUE sobre a
al. ¢) do Art.° 132.° que ela se aplica independentemente da forma juridica do SP que fornece
as prestacbes médicas ou parameédicas, como plasmado no Acdrddo Kigler, Proc. C-141/00,
onde se afirma que a norma tem um caracter objectivo definindo as operacdes isentas em funcéo
da natureza dos servicos prestados. E decorre também da interpretacdo do TJUE que as
“prestacoes de servigos de assisténcia” ali previstas revestem uma finalidade terapéutica -
Acérdaos Dornier, Proc. C-45/01, e D., Proc. C-384/98 - ou seja, tém como objectivo
diagnosticar, tratar e, na medida do possivel, curar doencas ou anomalias de saude.

A norma do nosso Direito interno correspondente aquela é a constante do art.° 9.%, 1) do CIVA,
e a Doutrina Administrativa (refere a Informacao Vinculativa no proc. n.° 3251, de 28.06.2012)

a ela referente vai no mesmo sentido, condicionando a isencdo ao mencionado fim terapéutico.

As profissdes paramédicas vém tratadas no nosso Direito interno pelo DL n.° 261/93, de 24 de
Julho, e na lista anexa ao mesmo vem incluida, entre aquelas profissbes, a actividade de
dietética, ai definida como a aplicacdo de conhecimentos de nutri¢do e dietética na salde em
geral (e na educacdo), quer em situacdo de bem-estar quer na doenca. Exige-se formacao

especifica e carteira profissional para o respectivo exercicio.

Para o funcionamento de estabelecimento prestador de cuidados de saude exige-se registo na
Entidade Reguladora da Saude (“ERS”). Nos termos do DL n.° 279/2009, de 6 de Outubro, a
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abertura e funcionamento de uma unidade privada de servicos de salde depende da obtencéo
de licenga emitida pela Administracdo Regional de Satde (“ARS”) e do registo na ERS, e o SP
informou estar inscrito na ERS desde 2014.

Em 2015, a par do quadro de pessoal, no @mbito do qual paga rendimentos da Categoria A (cfr.
Codigo do IRS - “CIRS”), e onde se incluem 8 pessoas, o SP socorreu-se dos servicos de 31
outras pessoas, as quais pagou rendimentos da Categoria B (cfr. CIRS). Entre estas ultimas
pagou rendimentos a Dra. D..., com quem havia celebrado em 2012, verbalmente, um contrato
de prestacao de servigos de nutri¢cdo. No total das 39 pessoas a quem pagou rendimentos ndo se
incluia qualquer outra a titulo de nutricionista. E no total dos encargos incorridos com pessoal
(Categorias A + B) o valor pago a nutricionita correspondeu, em 2015, a 1,6%. E no total da
area do estabelecimento “E...”, de aproximadamente 750m2, o gabinete em que se realizam os

servicos de nutricdo tem entre 15 a 20mz2.

Na andlise dos valores declarados pelo SP para efeitos de IVA com referéncia aos periodos em
causa, os SIT verificaram, entre o mais, que as bases tributaveis foram, nos servicos a taxa
normal e nos servicos isentos sem direito a deducdo, respectivamente, de € 272.090,11 e de €
156.676,77. O total de imposto liquidado foi de € 63.416,89, de imposto deduzido foi de €
39.461,31, e o imposto a entregar ao Estado foi de € 23.955,58. A actividade tratada como
isenta sem direito a deducdo - nutricdo - teve um peso de 36,53% no total do volume de
negocios. E foi deduzido praticamente o total do IVA suportado na aquisicao de bens e servicos

(por afectos ao sector sujeito - ginasio).

Foi facultada aos SIT uma tabela de precos, em vigor ao tempo da inspeccéo, da qual constam
os diversos tipos de cartdes de acesso as actividades, e de cuja analise resulta que o SP pratica
um preco muito mais baixo quando incluidos servigos de nutri¢do face a quando nao incluidos.
Comparados os diversos precos, verifica-se que quando incluidos servigos de nutricdo had um
desconto consideravel e os clientes que ndo aderissem as modalidades de adeséo que os incluem
teriam que pagar mensalidades de montante superior. O SP cria assim um mecanismo
justificativo para poder isentar uma parte da mensalidade contratualizada com os clientes.

Praticamente os obrigando a optar pelas modalidades em causa.
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Para a frequéncia do estabelecimento do SP os clientes tornam-se sécios do “E...”, mediante a
assinatura de um contrato de adeséo, pagando inscricdo e mensalidade/anuidade de forma
antecipada, cujo valor depende essencialmente dos servicos disponibilizados, do n.° de
vezes/horarios que ficam com direito de frequentar o estabelecimento, e das modalidades de
pagamento. Os contratos de adesdo indicam apenas o valor global da mensalidade
contratualizada, e nas condi¢des gerais nada consta quanto a nutricdo. A reparticdo é efectuada
sO depois, no momento da facturacdo, unilateralmente pelo SP. O SP contratualiza, pois, com

os clientes, uma prestacéo unica.

Para saber se as operacdes subjacentes aos servi¢os contratados consistem numa prestacao de
servicos Unica ou, diferentemente, em duas, distintas e independentes - neste Gltimo caso a ser
apreciadas separadamente para efeitos de VA - ha que considerar a Jurisprudéncia do TJUE.
Segundo a qual se esta perante uma prestacao Unica quando dois ou varios elementos ou actos
fornecidos pelo SP estdo tdo estreitamente ligados que formam, objectivamente, uma unica
prestacdo econdmica indivisivel, que seria artificial separar. E também assim segundo a mesma
Jurisprudéncia - também se esta perante uma prestacdo Unica - quando uma ou Varias prestacoes

constituem a principal, e a outra ou outras constituem prestacdes acessorias.

Pelo que ha que analisar as caracteristicas das opera¢fes em causa, para apreender a sua razao
econdmica. E a diferente distribuicdo gastos/rendimentos no sector sujeito (ginasio) versus no
sector isento (nutricdo) € de salientar. No sector ginasio concentram-se 99,40% dos gastos,
sendo que o rendimento neste mesmo sector €, no global do rendimento do SP, de 63,46%. Ja
no sector isento concentram-se 0,60% dos gastos e o rendimento, no rendimento global do SP,

corresponde a 36,54%?.

A estrutura de gastos ou custos (tendo em conta que 99,40% sdo no sector sujeito), que ndo €

tdo facilmente manipulavel, indica que o negdcio principal do SP € o ginasio.

3(nota deste Tribunal: a percentagem de 36,54% inclui os servicos de toalhas, correspondentes a 0,01% - cfr.
constante do RIT, e plasmado na Resposta)
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E o SP procede a uma desagregacdo dos precos contratualizados com os clientes, em duas
parcelas distintas, com diferentes regimes de IVA. A exemplo analisa-se o caso de uma cliente
do SP no ano de 2015, confrontando o respectivo contrato de adeséo e as sucessivas facturacoes
a mesma. Donde se retira que lhe € facturado um total de € 29,90 (IVA incluido), mensal,
constituido por duas parcelas, uma de € 12,64 (ginasio), a que acresce IVA a 23%, e uma de €

14,36 (nutricdo), isenta de IVA.

A analise ao SAFT-Facturagéo e a contabilidade do SP permitem confirmar e desenvolver o
que antecede, como se concretiza no RIT, e concluir, alem do mais, que a componente nutrigdo
é facturada a quase totalidade dos clientes (93,7%). A grande maioria dos clientes sem
componente nutrigdo na facturagdo corresponde a modalidade “golfinhos” - aulas de natacédo
para criancas. Que € a Unica excep¢do a decomposicdo da facturagdo em duas parcelas

(cobrando ai o SP IVA sobre o total da mensalidade).

Os servigos de aconselhamento nutricional foram prestados pela colaboradora nutricionista,
inscrita na respectiva Ordem Profissional, que no ambito do procedimento de inspeccédo prestou
declaracbes em auto. Declarou que as prestacGes de servicos que realizou em 2015 se
materializavam em consultas de nutricdo presenciais e aconselhamento alimentar e que, como
contrapartida dos servigos prestados, o SP lhe pagava uma avenca mensal de € 150,00,
correspondentes a um total de 4 horas semanais, ndo estando sujeita a um horario pré-
estabelecido. Que facturava os seus servicos a (aqui) Requerente trimestralmente (cerca de €
450,00/trimestre), e que as consultas presenciais duravam em média 30 minutos. Que grande
parte das consultas correspondia as consultas a que os clientes tém direito tendo em conta 0s

contratos celebrados com a (aqui) Requerente.

Em 2015 a nutricionista emitiu cinco recibos verdes a (aqui) Requerente, como constante da

contabilidade desta e corroborado via e-factura. No valor global de € 2.370,00, isento de IVA.
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Em 2015 foram facturadas pela Requerente aos seus clientes 11.290 (onze mil duzentas e
noventa) consultas de nutricdo. Apurado o nimero de horas de prestacdo de servigos da
nutricionista incluidas no contrato de avenca (4 horas/semana maximo) no ano, e considerando
que cada consulta era de 30 minutos em média, conclui-se que o tempo disponibilizado pela
nutricionista corresponde a 3,68% daquele que seria necessario para serem prestadas as 11.290
consultas (que implicariam 5.645 horas no ano). Pelo que as facturas em causa néo
correspondem a operacdes que tenham tido efectivamente lugar, pelo menos nos termos que
decorrem das mesmas facturas. Foram facturadas prestacdes de servicos de nutricdo que nao
poderiam ter existido. Donde a respectiva invalidagdo como suporte comprovativo dos

requisitos do direito a isencdo. E 0 6nus da prova desses requisitos recai sobre quem o invoque.

O SP facturou consultas de nutricdo que ndo foram efectivamente prestadas, e a respectiva
referéncia nas facturas corresponde a uma disponibilizacdo do direito a usufruir de uma consulta
mensal. Esta mera disponibilizacdo dos servicos ndo cabe no conceito de prestacdo de servicos
médicos ou paramédicos, inexiste finalidade terapéutica. O SP isentou, pois, indevidamente

uma parte do valor dos servigos facturados a titulo de servicos de nutricao.

Resume o0s motivos pelos quais se questiona no RIT a aplicacdo da isengdo, assim: (i)
inexisténcia de finalidade terapéutica - o objectivo dos clientes é o de pagarem muito menos
pelos mesmos servicos de ginasio; (ii) acessoriedade dos servicos de nutricdo em relacéo ao
servico principal, de acesso ao ginasio (sendo que na contratacdo nao € possivel separar as duas
componentes); (iii) a grande maioria das consultas disponibilizadas ndo terem sido
efectivamente realizadas; (iv) auséncia de racionalidade econdmica na facturacdo, onde uma

quase inexisténcia de inputs da lugar a um enorme récio de outputs (actividade isenta).

Refere ainda quanto a estes motivos, que:

ref. (i) — ndo ha duvidas quanto a inexisténcia de fins terapéuticos, pois os destinatarios nao
visam diagnosticar, tratar e na medida do possivel curar um problema de saude;

ref. (ii) — ha uma operacdo complexa Unica, que ndo deve ser artificialmente decomposta, sendo

que as prestacOes acessorias devem acompanhar o enquadramento em IVA da principal; a
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Jurisprudéncia do TJUE (que invoca) esclarece quando se deve entender que uma prestacao € a
principal e outra(s) a(s) acessoria(s); as opera¢cdes em causa nos autos devem ser tratadas como
uma Unica operacdo complexa, composta de varios elementos; do precério do SP resulta que é
muito mais barato a um cliente que apenas queira frequentar o ginasio aderir ao plano que inclui
também nutricdo, do que ao plano que a ndo inclui, e o contetdo do contrato de adesdo é um
indicio da existéncia de uma prestacdo Unica, por revelador da sua razdo econdmica; é patente
0 caracter acessorio da prestacdo de servicos dietéticos associada a prestacao de utilizacdo do
ginasio, e esta relacdo de acessoriedade leva a necessaria consideracdo de que o servico de
nutricdo visa servir de mero apoio a pratica desportiva, ndo partilhando do objectivo terapéutico
reconhecido a nutricdo quando fim unico e exclusivo; ha tdo-s6 a disponibilizagdo de um
servico com caracteristicas de aconselhamento ao cliente, o qual apenas ocorre — apenas €
realizado — caso o cliente o “procure”, sendo que caso o cliente assim o nao faga, ele lhe é
igualmente facturado. Tendo este fim de apoio/complemento a actividade fisica, estas
prestacdes (ref. nutricdo) ndo sdo autonomizaveis. Cfr. Jurisprudéncia do TJ apenas devem ser
vistas como independentes as prestacdes que ndo possam objectivamente considerar-se
indissociaveis ou acessorias face a principal, apresentando com esta um nexo artificial. No caso,
0s servicos dietéticos ndo sdo independentes, pois 0s servi¢os de ginasio ndo podem ser (ndo
sdo) fornecidos de forma isolada nas mesmas condicdes de preco, logo o nexo daqueles com a
prestacdo principal ndo é artificial, e deve dar lugar a tributacdo como uma operacéo Unica.
Nesta analise a intencdo/interesse das partes deve prevalecer (face ao que conste das facturas)
e, no caso, a adesdo ao plano que inclui a nutricdo é uma forma de aceder a prestacédo principal
nas melhores condicdes de preco. Os clientes contratam um conjunto de servigcos em que 0
principal é o de ginasio, sendo 0s servi¢os de dietética, quanto aquele, acessorios; e sendo
necessarios ao resultado pretendido (ficar em forma) pelo que ndo podem ser autonomizados;
ndo sdo um fim em si mesmos mas sim uma forma de beneficiar do servigo principal nas
melhores condicBes. Assim resulta da analise casuistica, e assim se dando prevaléncia a
substancia sobre a forma.

ref. (iii) — a maioria das consultas ndo foi prestada;
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ref. (iv) — a auséncia de racionalidade economica, verificada, evidencia a acessoriedade da
nutricdo, a qual também ja decorre do nimero de consultas prestadas / contratadas, e pde em
causa a neutralidade do imposto.

As isencgdes do art.° 9.° sdo de interpretacdo estrita e assim ndo podem aplicar-se quando, como
no caso, 0s destinatarios ndo “procuram” os servigos de nutrigdo para os fins terapéuticos ali
previstos. Acresce que SO € possivel aplicar a isencdo, no caso, através da decomposicdo

artificial de uma operacéo complexa Unica.

Caso o Tribunal ndo se considere suficientemente esclarecido quanto ao caracter de
acessoriedade destas prestacoes de servicos (nutricdo) devera proceder a Reenvio Prejudicial.
A Requerida entende gue tanto ndo se revela necessario, requerendo-o a cautela (cfr. artigos
54-57, inclusive, 67, 85 e 86 da Resposta). Avancando com as questfes prejudiciais que, em
caso de Reenvio, e em seu entender, deverdo ser colocadas ao TJ. Refere seguidamente
Processo Arbitral* em que foi decidido proceder a Reenvio Prejudicial com vista a resposta de
questdes tambem aqui por si levantadas, transcreve as questdes ali colocadas ao TJ, concluindo
que, caso este Tribunal Arbitral considere por iguais factos na base daquelas questbes
colocadas, devera suspender a instancia até decisdo do TJ naquele processo e colocar ao TJ
apenas as demais questfes que aqui sugere. Ou proceder a Reenvio colocando apenas estas
altimas. Refere Jurisprudéncia a respeito de necessidade/desnecessidade de proceder a Reenvio
Prejudicial. Embora a certo ponto na Resposta refira que o Reenvio se deve ter por obrigatério

(artigo 82), é patente que o requer atitulo subsidiario (cfr. artigos supra referidos da Resposta).
Conclui pugnando pela improcedéncia do PPA com as demais consequéncias.

Por despacho de 24.09.2019 decidiu este Tribunal notificar as Partes para a reunido prevista no

art.° 18.° do RJAT, atento o requerimento da Requerente de produc¢do de prova testemunhal. E

*Proc. 507/2018-T
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por despacho de 26.09.2019 o Tribunal reagendou a respectiva marcacdo, na sequéncia do

Requerimento da Requerente nesse sentido.

A reunido teve lugar a 29.10.2019. O Tribunal solicitou & Requerente a juncdo aos autos do
Codigo de Acesso a Certiddo Permanente, ap6s 0 que se deu inicio a inquiricdo das
testemunhas. Finda a producéo da prova testemunhal, ambas as Partes manifestarama vontade
de produzir de imediato alegagdes orais, a0 que o Tribunal acedeu, ficando as mesmas
devidamente gravadas em audio nos autos, conforme determinado pelo Tribunal com o acordo

das Partes.
O Tribunal conferiu em seguida a palavra ao llustre Mandatario da Requerente para alegacdes.

Alegando, a Requerente refere que se discute saber se o aconselhamento nutricional é uma
actividade que complementa a actividade de exercicio fisico, e se as respectivas prestacdes sao
autonomizaveis das prestacdes que integram a actividade principal. Saber se aquela actividade
é ou ndo, do ponto de vista juridico-tributario, uma actividade autonomizavel. Ou se, pelo

contrario, a decomposicéo reveste um caracter artificial, como defende a AT.

Esta a questdo juridica, ponto de partida do enquadramento, e a Requerente pela prova
testemunhal aportou ao Tribunal a explicagdo dinamica do quotidiano do ginasio e a razéo de

se incluir no exercicio da actividade fisica 0 acompanhamento nutricional.

Tratar-se de consulta de nutricdo ou de aconselhamento nutricional ndo releva. Era
disponibilizado ao cliente o acompanhamento personalizado relativamente a disciplina
alimentar. Quem procura o ginasio com o proposito de perder peso — cfr. a esmagadora maioria
dos clientes da Requerente, como se viu - tem que associar ao exercicio fisico a disciplina
alimentar. O exercicio fisico resulta da utilizacdo dos equipamentos disponibilizados pelo
ginasio, ou, de forma mais incisiva, através do PT. Mas era preciso depois associar ao exercicio
fisico o acompanhamento através de uma nutricionista, de onde decorria a elaboragdo de um

plano alimentar, que sendo seguido pelo utente lhe permitiria atingir mais rapidamente os
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objectivos. Quem consegue atingir 0s objectivos de perda de peso, e portanto se sente bem do
ponto de vista fisico, tem todas as condi¢cGes para manter uma relacdo prolongada com o
ginasio. E foi este o propdsito da Requerente ao introduzir no pacote dos seus servigos o
aconselhamento nutricional.

Pacote de servigcos que ndo era imposto, era negociado, pois quem ndo quisesse nao tinha acesso
ao acompanhamento nutricional. Mas percebeu-se que era uma valéncia muito importante, com
0 proposito do ponto vista do utente de conseguir atingir e manter 0s objectivos a que se
propunha, e do ponto vista do gindsio um objectivo de natureza comercial, a saber, o
prolongamento da relacdo com o cliente.

S&o assim prestacOes autonomizaveis, ou seja ha uma clara distingdo entre o que € a prestacao
relativa a actividade fisica e a prestacdo de natureza médica aconselhamento nutricional. Do
ponto de vista da estruturacdo comercial sdo autonomizaveis, pelo que tém que ter do ponto de

vista juridico um tratamento diferenciado.

N&o ha uma decomposicéo artificial de duas realidades, ha uma distincdo de realidades em si
diferenciadas. Com reflexo também documentalmente, seja nas facturas emitidas ao balcéo,
com “a desagregacgdo destes dois valores, evidenciando-se hum s documento, mas em duas
linhas distintas, o que era a actividade da prestacdo de servicos fisicos, e o que era a actividade
da nutricao”, seja nos pagamentos por transferéncia bancaria, com duas facturas distintas.
Portanto ha uma total autonomizacdo das prestagdes, com um tratamento tributario

diferenciado.

A AT procurou argumentos para desvalorizar a disponibilidade do aconselhamento nutricional.
Como quando compara os custos fixos do SP com a nutricionista face aos custos de pessoal
ligados ao exercicio fisico. E certo que s6 existia um nutricionista, cujo nimero de horas era
suficiente, e se ndo fosse era reforcado. Mas dai ndo se pode concluir como pretende a AT. O
mesmo quando se compara o custo da actividade nutricdo com os custos de funcionamento do

ginasio, estes Ultimos naturalmente muito diferentes dos custos com o pagamento da
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nutricionista. Com esta l6gica a AT visou transmitir que o nutricionismo aparece aqui apenas

com um proposito de rentabilidade fiscal, e conseguiu-se demonstrar o contrério.

Conclui que em linha com o Parecer Juridico junto e com o Acord&o Arbitral referido nos autos

as prestacdes sdo autonomizaveis e as LiquidacGes devem ser anuladas.

Sendo-lhe dada a palavra pelo Tribunal, alegou em seguida o llustre Representante da
Requerida. Refere que as correcgdes em apreco foram promovidas, em sintese, com base em
trés questdes juridicas, todas relativas a aplicacdo da isengdo na facturacdo dos packs, que
englobavam servigos de ginasio, de toalha - estes ndo contestados -, e de aconselhamento

nutricional.

Quanto a primeira questdo, de os destinatarios dos servigcos ndo procurarem fins terapéuticos,
expOe que tal foi corroborado pela testemunha B..., que ao responder sobre o aconselhamento
nutricional, e sobre a associacdo do exercicio fisico com a nutricdo e suas vantagens para oS
clientes, (i) afirmou que o aconselhamento era ajustado em funcdo de diversos factores,
indicando varios mas nenhum relacionado com saude/problemas de salde, e (ii) mencionou
vantagens para os clientes mas nao se referiu a qualquer diagndstico, prevencao, tratamento de
um problema de satde. Donde, os fins terapéuticos aqui ndo sdo os previstos na Directiva e,
como tal, ab initio ndo permitiriam aplicar a isencdo. Ainda que esta seja nalguns casos

concretos aplicavel, de acordo Oficio que a AT prestou a dada altura.

No que se refere a questdo de as prestacdes de servicos de nutricdo serem autonomizaveis,
refere que tal ndo significa que sejam autonomas. Ha& que verificar - caso a caso - se 0 Sdo ou
ndo. Cada situacdo tera as suas especificidades. No presente caso, quanto ao que se entende ser
uma decomposicao artificial na facturacdo daquilo que ndo é possivel na contratacdo, constatou-
se, cfr. RIT e Resposta, que aquando da celebracdo do contrato era contratada uma prestacdo
Unica, cujos valores nem sequer estavam autonomizados. O que foi corroborado também pela
mesma testemunha ao dizer que o servico de acompanhamento nutricional foi um bom

complemento para o servico, referindo-se nestes termos genéricos a um servigo, sem lhe dar
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um nome. O facto de a testemunha ser Director do ginésio e entender que se trata de um servico,
que ndo tem nome, e que engloba as vérias vertentes - desmobilizacdo das toalhas, utilizacdo
das maquinas para exercicio fisico, e aconselhamento nutricional - demonstra que se esta
perante um servico Unico, complexo, que envolve varias vertentes, sendo que a que se tem que
ter por principal, como tal dando o seu enquadramento em IVA as demais, € a da prética de
exercicio fisico.

A mesma testemunha, sobre qual o mobis do cliente, respondeu que este procurava um sitio
para praticar exercicio fisico. Ndo procura, pois, um servigo de nutricdo para o qual depois
entenda ser um bom complemento o servigo de exercicio fisico. E o contrario. Mais n&o foi
exposto um unico caso em que um cliente tivesse procurado um servico de nutricdo e mais tarde
viesse a entender que o0 ginasio seria um bom complemento para tal servico.

N&o restam duvidas de que o servigo principal neste processo é o servigco de ginasio, ainda que
associado a um aconselhamento nutricional possa permitir conseguir melhores resultados e
manter as pessoas mais tempo no ginasio. Este dltimo tendo sido, segundo a Requerente, 0
mobis da ampliacdo do servigco prestado juntando o aconselhamento nutricional ao servico de
exercicio fisico. Feita esta descricdo pela propria Requerente, pelo Director do ginasio, ndo ha
como concluir sendo estarmos perante um servico unico, complexo, em que a vertente principal
é a préatica de exercicio fisico.

Quanto a ndo realizagdo efectiva das prestagdes, a nutricionista estava contratada por 4 horas
semanais e, cfr. a testemunha C..., auferia cerca de €200/més. Dos autos constam gastos com a
nutricionista em 2015 de pouco menos que € 2.400,00, proximo pois dos € 200/més. As horas
extra que pudesse prestar seriam pagas a parte, cfr. a mesma testemunha, pelo que se conclui
que prestou 4 horas semanais em 2015. Tera assim prestado entre 8/12 consultas semanais,
numa média de 10. Que reportada a meses dard 40 consultas/més. Para o universo de clientes
contratantes de tais servicos, cfr. a mesma testemunha, de 1000 a 1100. Pelo gque, ndo obstante
alegar o sucesso do servico junto dos clientes, a Requerente ndo tinha capacidade para prestar
o0 servico de nutricdo que facturava. Tinha capacidade para prestar 2,5% do mesmo (universo
de 40 pessoas em 1000). Nota também que se trataria de aconselhamento nutricional e ndo de

consultas de nutricdo, cfr. a mesma testemunha no pack s6 estavam incluidos aconselhamentos
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nutricionais, e se o cliente quisesse uma consulta nutricional teria de a pagar a parte. Como

parece resultar do pregério.

A utilizacdo da isencdo nestes moldes constitui/pode constituir uma violagdo do Principio da
neutralidade. Um gindsio que contrate por 4 horas semanais, € 200/ més, uma nutricionista,
adquire uma vantagem comercial, mesmo que preste apenas 2,5% dos aconselhamentos
nutricionais. Com um gasto de € 2.400/ano deixaria de liquidar imposto no caso de € 40.000 no
ano. O que comparativamente & concorréncia que ndo contrate tal nutricionista - e ndo preste,
ainda que em 2,5% dos casos, tal servico - ¢ uma vantagem de € 37.600/ano. Vantagem

comercial que o IVA ndo deve conferir e que, a ocorrer, viola do Principio da neutralidade.

Esta a posicdo da Requerida, como também bem desenvolvida no RIT e na Resposta,

inexistindo diavidas no enquadramento juridico pugnado.

Tendo em conta o reenvio prejudicial no Proc.? 504/2018-T CAAD, sendo as posicdes juridicas
das Partes opostas, ndo havendo litigancia de ma fé e tdo s6 entendimento de que podem ser
apreciadas de diversas maneiras, a haver davidas devera proceder-se a reenvio prejudicial, cfr.
Resposta. Sendo certo que entende no caso presente nao restarem duvidas de se ter verificado

o0 que ficou referido.
Conclui pugnando pela manutencédo na Ordem Juridica das Liquidacgdes, por legais.

Por despacho de 18.11.2019 o Tribunal solicitou a Requerente novo codigo de acesso a Certiddo
Permanente, por insuficiéncia do anterior, e juncdo de cOpia da Decisdo de Reenvio por si

mencionada nos autos a Requerida, ao que cada uma das Partes deu cumprimento.

Por despacho de 20.12.2019 o Tribunal, por motivos de periodos de férias judiciais e
complexidade da causa, prorrogou, por dois meses, 0 prazo constante do art.° 21.°, n.° 1 do
RJAT, cfr. n.° 2 do mesmo dispositivo legal, determinando-se as demais comunicagdes devidas.
O mesmo voltou a suceder por despachos de 26.02.2020 e de 26.04.2020.
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O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido, € competente e as Partes tém personalidade e
capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo devidamente representadas, cfr. art.s 4.°e 10.°, n.°
2 do RJAT e art.° 1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Margo.

O Processo ndo enferma de nulidades e ndo existe matéria de excepg¢do, nada obstando ao

conhecimento do mérito da causa.

2. Matéria de facto

2.1. Factos provados
Consideram-se provados os factos que seguem:

a) A Requerente é uma sociedade por quotas constituida ao abrigo da lei portuguesa que ao
tempo dos factos nos autos tinha por objecto “Ginasio, manutengao fisica, estética e similares,
spa, aconselhamento em matéria de nutricdo, cafetaria, bar, comércio a retalho de produtos

desportivos” (cfr. Certiddo Permanente);

b) A Requerente encontra-se registada nas finangcas com a actividade principal de “Acitividades
de ginasio (fitness)” - Codigo das Actividades Econdmicas (“CAE”) 93130, e as actividades
secundarias de ‘“Outras actividades de saide humana, N.E.”, CAE 86906, ¢ ‘“Outros

estabelecimentos de bebidas sem espetaculo”, CAE 56304 (cfr. RIT);

c) No periodo em apreco a Requerente desenvolvia a sua actividade no estabelecimento
comercial, ginasio, designado “E...”, sito na - ao tempo dos factos nos autos - morada da sua
sede, no Porto, onde disponibilizava aos clientes 3 estudios de fitness, 1 sala de musculagédo e
cardio, 2 balnearios, piscina, e 2 gabinetes (cfr. RIT, Certiddo Permanente, PPA e prova

testemunhal);
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d) A Requerente dedica-se essencialmente & actividade de ginasio e no exercicio em causa
prestou servicos de ginasio (fitness), abrangendo treinos individuais, livres ou com
acompanhamento personalizado (PT — personal training), aulas em grupo, piscina e servi¢cos
de nutrigdo (cfr. RIT e cfr. resulta das posicdes de ambas as Partes nos autos);

e) A Requerente posiciona-se no segmento de mercado “mid-market”, i.e. pre¢co normal de

mensalidade com valor médio de € 35,00 / € 39,00 (cfr. PPA e prova testemunhal);

f) Nos periodos em causa nos autos (ano 2015) - no que se refere a horarios de utilizacdo do
ginasio - a frequéncia das prestacdes de servicos da Requerente fez-se (i) em regime livre (todo
0 dia no horario de funcionamento, sem restricdes de horario), e/ou (ii) em regime off-peak
(acesso ao ginasio em horéario parcial com uma utilizacdo diaria dentro de um determinado

horéario) (cfr. PPA/PA e Resposta, e prova testemunhal);

g) Nos periodos em causa nos autos (ano 2015), na frequéncia em regime (horario) livre (cfr.
f) supra) havia servicos de adesdo com e sem compromisso de fidelizacdo, sendo que nesta
altima hipotese existiam as modalidades de (i) Adesdo mensal com acompanhamento
nutricional e (ii) Adesdo mensal sem acompanhamento nutricional; nas modalidades com
compromisso de fidelizacdo havia fidelizacdo anual e bianual, ambas com acompanhamento
nutricional (cfr. 21.°6—22.°, 211.°, items 3 e 6 do PPA, documentacao junta pelo SP, PA e prova

testemunhal);

h) A frequéncia em regime off-peak (cfr. f ) supra), que vigorou em 2015, tinha compromisso
de fidelizacdo anual/bianual, e incluia servicos de ginasio e servicos de nutri¢do (cfr. 211.°, item

6 do PPA e doc. 16 junto com o PPA, PA e prova testemunhal);
1) Os clientes “aderentes” tém que subscrever um contrato de adesdo e assegurar inicialmente o

pagamento de um valor de “inscri¢do”, e o pagamento mensal, por débito directo, transferéncia

bancéria ou ao balcéo;
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J) O valor da mensalidade (cfr. al. anterior) depende da modalidade de frequéncia escolhida;
k) Os clientes que aderem a uma opgao (“pacote”, “cartdo’) com acompanhamento nutricional
tém direito a uma consulta de nutrigdo/aconselhamento nutricional incluida na mensalidade
(seja no caso de adesdo meramente mensal, seja no caso de adeséo com fidelizacdo) e, em 2015,
a percentagem de clientes (“socios”) da Requerente que pagavam servigos de nutrigdo era de
93,7%, sendo que os remanescentes 6,3% correspondiam na sua maioria a modalidade
“Golfinhos” - aulas de natagdo criangas, que ndo incluia nutricéo (cfr. PPA e RIT);

I) A primeira consulta (cfr. al. anterior) era agendada na recep¢do do ginasio, e as seguintes
podiam também ser agendadas diretamente com a nutricionista, duravam entre 20 a 30 minutos
cada, e em 2015 foram facturadas pela Requerente 11.290 (onze mil duzentas e noventa)

consultas;
m) A Requerente € sujeito passivo de IVA e esta enquadrada no regime normal trimestral;

n) A Requerente foi alvo de um procedimento inspectivo com origem na OS n.° O12017..., de
ambito parcial, em IVA, tendo por extensdo temporal o exercicio de 2015, e cuja motivacdo
assentou na verificacdo de que a esmagadora maioria das facturas por si emitidas continha uma
parcela isenta de IVA sem aparente razdo que o justificasse face a legislacdo aplicavel (cfr.
RIT);

0) A Requerente implementou a disponibilizacdo de um servico com acompanhamento de
nutricionista como forma complementar de proporcionar aos seus clientes um melhor
desempenho fisico, de lhes possibilitar complementar a actividade fisica com o
acompanhamento nutricional e assim alcancarem mais rapidamente os objectivos (cfr. PPA,

prova testemunhal e alegacdes da Requerente);

p) No ano em apre¢o, a Requerente disponibilizou aos seus clientes 0s servigos na area da

nutricdo atraves de técnica especializada, nutricionista, com a qual celebrou verbalmente em
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2012 um contrato de avenca, nos termos do qual a segunda se obrigou a prestacdo dos seus
servicos com um maximo de 4 horas semanais (cfr. PPA e depoimento da nutricionista em auto,
no PA);

q) Caso a nutricionista excedesse 0o nimero de horas contratadas na avenca (4h/semana) as
horas a mais eram-lhe pagas a parte, a acrescer ao montante mensal, de € 150,00 (cento e

cinquenta euros), conforme acordado no contrato de avenga (cfr. PPA, PA e Resposta);

r) O pagamento dos honoréarios a nutricionista pela sua prestacéo de servicos era efectuado pela

Requerente a titulo de rendimentos da Categoria B, cfr. CIRS (profissional independente);

s) A nutricionista emitia os seus recibos, com isencdo de IVA, pelas quantias que lhe eram
pagas pela Requerente, como contrapartida dos servicos por si prestados, habitualmente a cada

trimestre;

t) Em 2015 a nutricionista emitiu a Requerente cinco recibos verdes electrénicos, 0s quatro
primeiros no valor de € 450,00 cada, datados de 12 de Janeiro, 15 de Abril, 13 de Julho, e 5 de
Outubro, respectivamente, e o quinto, no valor de € 570,00, de 27 de Dezembro, perfazendo o
total de € 2.370,00;

u) A nutricionista, Dra. D..., encontrava-se inscrita na Ordem dos Nutricionistas desde Junho

de 2012, como n.° ...N (cfr. RIT), e tinha formacdo, entre 0 mais, em nutricionismo no desporto

(cfr. https://www.lugarseguro... consultado a 04.04.2020);
V) As consultas realizadas pela nutricionista em 2015 correspondem as consultas mensais a que
os clientes tém direito ao abrigo dos contratos celebrados entre estes e a Requerente (cfr. auto

da prépria, PA e docs. juntos pelo SP);

w) As prestacOes de servigcos realizadas pela nutricionista em 2015 materializaram-se em

consultas de nutricdo presencial e aconselhamento alimentar, consistindo em avaliagdo fisica,
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definicdo de objectivos, averiguacdo dos habitos alimentares e prescri¢do alimentar (cfr. auto
da prépria, PA);

X) As consultas eram marcadas com um intervalo de 30 minutos entre si, eram prestadas nas
instalacbes proprias da Requerente para o efeito de acordo com as marcagdes, e havia uma
coordenacdo de trabalho entre preparador/treinador fisico e nutricionista (cfr. auto de
declaragdes da nutricionista, PA, e prova testemunhal);

y) A Requerente tinha dois gabinetes disponibilizaveis para efeitos dos servigos de nutricdo,
sendo que o segundo poderia vir a ser Util caso viesse a pretender prestar mais consultas (cfr.

prova testemunhal);

z) Na prestacéo dos servigos a nutricionista podia fazer uso de computador, fita métrica, acesso

a impressora, acesso a internet, e da balanca de bioimpedancia existente no gabinete;

aa) Os honorarios da nutricionista sdo as Unicas verbas dispendidas mensalmente pela

Requerente na actividade de nutricdo (cfr. PPA);

bb) Os gastos com equipamento na actividade de nutricdo sdo baixos quando comparados com

0 investimento incorrido na prestacdo de servicos de ginasio;

cc) No ano de 2015, nas modalidades de adesdo em que oferecia as duas possibilidades, i.e.,
com e sem disponibilizacdo de servicos de nutricdo - que séo as que nao tém compromisso de
fidelizacdo -, naquelas que sdo comparaveis a Requerente praticava precos mais baixos quando
incluido aconselhamento nutricional: os clientes tinham opgao de escolha na “Adesdo mensal”
entre com/sem servigos de nutricdo, sendo que com nutricdo pagavam um preco mais baixo do

que sem nutricdo (cfr. PPA e docs. juntos pelo SP, e PA);

dd) Em 2015 a Requerente facturou os seguintes precos nas modalidades de frequéncia das suas

prestacoes de servicos:
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(i) em regime livre (i.e., horario livre, acesso sem restri¢cao de horario)

A) sem fidelizagéo (i.e., Adesédo mensal)
- com acompanhamento nutricional: “Mensalidade 2x”: € 42,75
Discriminado assim: Mensalidade 2x - € 21,58 (+ IVA); Consulta Nutrigdo - € 16,21

(cfr. facturacéo de 2015 junta aos autos pela Requerente - doc. 19)

- sem acompanhamento nutricional: “Mensalidade 2x ¢/ Toalha”: € 49,90
Discriminado assim: Mensalidade 2x ¢/ Toalha® - € 40,57 (+ IVA)

(cfr. facturacéo de 2015 junta aos autos pela Requerente - doc. 16-A)

“Protocolo livre”: € 35,60 (€ 28,94 (+ IVA)) = (doc. 15-A)
“Treino livre”: € 7,32 (+ IVA) =€ 9,00 (doc. 16-B)
“Golfinhos”: € 20,33 (+ IVA) = € 25,00 (doc. 17-A)

(tudo cfr. facturacdo de 2015 junta aos autos pela Requerente)

B) com fidelizacéo
B.1) adesao anual (com acompanhamento nutricional): € 39,90
Discriminado assim: C. Anual 39 - € 20,28 (+ IVA) + Consulta Nutricdo Anual
- € 14,96

(cfr. facturacdo de 2015 junta aos autos pela Requerente doc. 17 + doc. 18)

B.2) adesao bianual (com acompanhamento nutricional): € 29,90
Discriminado assim: C. Bianual - €16,21 (+IVA) + Consulta Nutri¢do Bianual
24m - €9,96
(cfr. facturacdo de 2015 junta aos autos pela Requerente - doc. 15, e 211 do PPA)

5(Nota do Tribunal: ndo se ignora que a Mensalidade aqui pode incluir um valor, que ndo vem discriminado na
factura, para “Toalha”; de todo o modo ndo consta dos autos factura de 2015 de “Mensalidade 2x” sem
acompanhamento nutricional);

25.
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(ii) em regime off-peak (i. e., acesso em horario parcial)
Anual: € 40,50
Discriminado assim: Off-Peak 3x - € 19,75 (+ IVA) + Consulta Nutri¢do - €
16,21 (isento)
(cfr. facturacdo de 2015 junta aos autos pela Requerente - doc. 16, e 211, ponto
6, do PPA)

Bianual: € 29,90

Discriminado assim: Off-Peak Bianual - € 12,64 (+ IVA) + Consulta Nutri¢ao -
14,36 (isento)

(cfr. PA e Resposta, copia contrato adesdo socio n.° ..., de Fev. 2015, ai e —
Quadro 11 RIT - respectivo extracto de conta cliente de Fev. - Dez. 2015, e 275-
279 e ss PPA)

ee) A disponibilizacdo dos servicos de nutricdo visa possibilitar aos clientes da Requerente
melhor alcancar os objectivos que tém ao aderir ao ginasio (i.e., aos servigcos de ginasio —
fitness), a perda de peso € o principal desses objectivos e o0 servico prestado pelo ginasio - fitness
- faz sentido em conjugacao com servigos de nutricdo e de treino personalizado (cfr. PPA, prova

testemunhal e alegacGes da Requerente);

ff) O modelo de negécio da Requerente assenta na venda da disponibilizacdo de servigcos
independentemente de os mesmos virem ou nao a ser frequentados pelos clientes, e estes
quando se inscrevem no ginasio procuram essencialmente um sitio para praticar exercicio fisico
(cfr.116.° PPA, PPA e prova testemunhal);

gg) Nos contratos com 0s seus clientes, “contratos de adesdo”, nao constava no clausulado
(“condicdes gerais™), qualquer referéncia a servicos de nutri¢do; na contrapagina do clausulado,
na qual se continham trés items para preenchimento manual (1. Identificacdo do Sécio, 2.
Pagamentos e 3. Contrato Pretendido), no item “2. Pagamentos”, abaixo de “1.* prestagdo: €

2

, em letra de tamanho mais reduzido, havia uma referéncia entre paréntesis como segue:
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“(inclui avaliagdo fisica + consulta nutri¢do)”, e o valor inserido a frente de “1.* prestagdo:

€ ” era um valor tnico (cfr. PPA e doc. 14 junto pelo SP, PA e Resposta);

hh) O contrato de ades&o era como segue® (cfr. doc. 14 junto pelo SP, RIT e Resposta):

Reproduz-se o contrato junto pelo SP, igual (salvo quanto aos elementos de preenchimento manual) ao junto pela
AT e supra também referido, por mais legivel.

217.
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ii) A tabela de precos da Requerente, reportada ao ano de 2018 (ao tempo da inspec¢édo) e que
foi a Unica que - a solicitagdo dos SIT - lhes foi facultada (cfr. reconhecido por ambas as Partes),

era a seguinte (cfr. RIT e Resposta):
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jJ) A Requerente podia disponibilizar servicos de nutri¢do a ndo socios, e aos socios que ndo
tivessem direito aos mesmos na modalidade em que estavam inscritos, e em 2015 ndo houve
qualquer consulta de nutrigdo a ndo aderentes do ginasio (“ndo sécios”), nem foi facturada
qualquer consulta de nutrigdo/aconselhamento nutricional isoladamente (cfr. PPA - v. 211 ponto
5, doc.s juntos, PA e prova testemunhal);

kk) A prestacdo de servicos de nutricdo era disponibilizada, podendo ser usufruida pelos

clientes no momento que lhes fosse mais conveniente (cfr. PPA, PA e docs. juntos pelo SP);

II) As prestacdes de servicos de nutricdo, frequentadas ou ndo pelos clientes, eram-lhes
facturadas, de forma discriminada face a restante prestacdo de servicos e, assim, nem todos 0s
servicos de nutricdo facturados pela Requerente eram efectivamente realizados (cfr. PPA 252,
264 e 265, Resposta, PA e docs. juntos);

mm) Nos periodos em causa nos autos, ano de 2015, a Requerente, na sua facturacao, liquidou
IVA a taxa de 23% nos servicos de ginasio, e aplicou a isengcdo nos servicos de nutricdo, com
a mengao “Isento Artigo 9.° do CIVA”, discriminando em linhas diferentes cada um dos dois

items;

nn) No total da area do estabelecimento “E...”, de aproximadamente 750m2, o gabinete em que

se realizavam os servicos de nutri¢do tinha entre 15 a 20m2 (cfr. RIT e Resposta);

00) Em 2015, nos valores declarados pela Requerente para efeitos de VA, as bases tributaveis
foram, nos servicos a taxa normal/isentos (sem direito a deducdo), respectivamente, €
272.090,11 e € 156.676,77, o total de imposto liquidado € 63.416,89, o imposto deduzido €
39.461,31, e o imposto a entregar ao Estado € 23.955,58; a actividade nutri¢do, tratada como

isenta e sem direito a deducdo, teve um peso de 36,53% no total do volume de negocios, e 0
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IVA suportado pela Requerente na aquisicdo de bens e servigcos foi deduzido na quase

totalidade, por se tratar de bens e servigos afectos ao sector ginasio (cfr. Resposta e RIT);

pp) Do RIT, que se d& por integralmente reproduzido, consta, entre 0 mais:

()

Deste grupo de pessoas, destaca-se a Dr.* D...

verbal com a entidade inspecionada de prestag&o de servigos de nutricionista.
Com base nas declaragbes mensais de rendimentos (DMR) entregues pela entidade inspecionada nos anos
em analise relativamente aos rendimentos de categoria B acrescido dos gastos com pessoal registados na
contabilidade do sujeito passivo (conta 63 — Gastos com o pessoal), conclui-se que os encargos suportados
pelo sujeito passivo referentes & nutricionista representam em 2015 apenas 1,6% da totalidade dos
encargos com pessoal suportado, conforme se pode verificar no quadro seguinte:

Quadro 6:

2015 %
Nutricionista (Cat. B) 2.370,00 1,6%
Restante Pessoal (Cat. A, B) 144.459,04 | 58,4%
TOTAL 146.829,04 | 100,0%

que em junho de 2012 celebrou um contrato

Daqui conclui-se que das 39 pessoas em 2015 (31 pessoas categoria B + 8 pessoas categoria A)

arregimentadas pela sociedade A

faturou, apenas uma delas trabalhou como nutricionista.

(...)

, para levar a cabo as prestagdes de servigos que
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(..

(.

(..

Contrariando a informagao cadastral prestada pela sociedade Au. , assim como a

composicdo do seu “quadro de pessoal’, a afelagéo das instalagOes e dos equipamentos e ainda as
atividades oferecidas, a faturacdo do sujeito passivo evidencia que a atividade isenta tem um peso
significativo no volume de negécios da sociedade: 36,54% em 2015 conforme se pode verificar no quadro

seguinte:
Quadro 8:
2015
€ %
Taxa Normal — Ginasio 263.670,00 | 61,49%
Taxa normal - Vendas de produlos varios 8.420,11 1,96%
Op. Isentas s/ direito a dedugéo — Nutric&o 156.629,77 | 36,53%
Op. Isentas s/ direito & dedugéo — Toalha 47,00 0,01%
i Total base tributavel ' . 428.766,88 | 100,00%

Nao obstante, estando registado como um sujeito passivo misto com afetacao real de todos os bens, no ano
objeto de andlise deduziu praticamente a totalidade do IVA suportado na aquisicdo de bens e servigos,
considerando que as mesmas estdo afetas ao setor sujeito a IVA ~ ginasio.

)

Analisados os contratos, constata-se que apenas indicam o valor global da mensalidade contratualizada,
correspondente ao valor do cartdo escolhide pelo cliente, ndo ocorrendo qualguer discriminagio de valores
atribuidos a ginasio e nutrigio, sendo essa reparticdo efetuada apenas no momento da faturagdo, de um
modo unilateral, pela entidade inspecionada, como se pode verificar no exemplo seguinte representativo

il
dos contratos celebrados no ginasio:

)

Ma analise s condigbes gerais dos contratos, imagem 3, constata-se que nfo existe nenhuma cldusula
referente a servigos de acompanhamento nutricional

Assim, o sujeitc passivo conlratualiza com o cliente uma prestagio unica, no ocorrendo qualquer

discriminagéo de valores atribuidos a gindsio e nutricdo, sendo essa reparticfio efetuada apenas no
momento da faturagio, de um modo unilateral, pela entidade inspecionada.

Y
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(..

Analisemos entdo a caracteristicas das operagdes, procurando perceber a sua razéio econdmica.

Em termos da estrutura da sociedade em aprecgo, verificamos que a quase totalidade dos gastos estéo

associados ao setor sujeito a IVA [ginasio), sendo que os gastos afetos ao setor isento de IVA (nutrigac)

s30 reduzidissimos:

Quadro 9:
Descrigio - 2015 (€) o
=. Gastos setor sujeito a IVA (ginasio) 392,363,890 | 99,40%
Gastos setor isento de |VA (nutrigio) 2.370,00 0,60%
TOTAL i 394.733,90 | 100,00%
9]
Quadra 10
Descrigdo 2015 (€) %
Rendimentos setor sujeito a IVA (ginasio) 272.080,11 | 63,46%
Rendimentos setor isento de IVA (nutrigao) 156.676,77 | 36,54%
TOTAL i 428.766,88 | 100,00%

Ora, © que se verifica na entidade inspecionada & que a formagdo do prego € completamente desvirtuada
de gualguer racionalidade econdmica, uma vez que o setor isento da nutrigdo que nos inputs tem um peso

de 0,60%, passa nos outputs para um peso de 36,54%.

(..)

Esta andlise, para além de evidenciar um negdcio desvirtuado de qualquer racionalidade econgmica, indica
gue o negdcio principal do sujeito passivo é efetivamente o ginasio (sujeito a IVA a 23%) e nao a nutricao,
pois ao contrario dos rendimentos (que podem ser manipulados pelo sujeito passivo através das tabelas de
precos, de forma a dar uma maior impertancia & componente de nutrigao e assim beneficiar da isengao de

IVA), a estrutura de custos ndo é tho facilmente manipulavel.

De salientar que o servigo de nutrigBo & apresentado aos clientes que subscrevem os carides de ginasio
come uma forma de redugio da mensalidade de ginaslo',‘]é que o prego proposto pelo pacote que inclui a

nutrigio & inferior a mensalidade de ginasio sem a compenente de nuirigio,

()
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Conforme exposto no ponto anterior, o sujeito passivo contratualiza com os seus clientes uma mensalidade
unica, sem discriminag&o de valores referentes a ginasio e nutrigio. No entanto, o gue se verifica na pratica
& que na faturago ha uma posterior manipulagdo, pelo sujeito passivo, destes montantes atraves da
desagregacdo dos pregos contratualizados com os clientes em duas parcelas distintas, com regimes de IVA
diferenciados. Com base no exemplo do ponto anterior, essa desagregacdo € efetuada da seguinte forma:

(..)

A titulo de exemplo tendo em conta as vérias modalidades comercializadas na modalidade “Off Peak
Bianual® a componente de nutricio faturada corresponde a 48,01% da mensalidade cobrada acs clientes.

(..)

Analisando a faturagdo do sujeito passivo para o ano em andlise, retira-se também que a componente de
nutrigdo é faturada a quase totalidade dos clientes/sécios do * E..  "(93,7%) independentemente do fipo
de contratos celebrados, pelo que esta-se assim perante uma situagdo em que na faturagdo € incorporado,
por defeito, a componente de nutrigdo nos pacotes apresentados aos clientes/sécios, simultaneamente com
a componente de atividade fisica, conforme se pode verificar no quadro seguinte:

Quadro 16:
tos Clientes/sécios com Clientes/sécios sem
,c“. yesiohigiel componente nutricdo » componente nutrigio *
E... 1484 1391 93.7% o3 6,3%

De salientar que a grande maioria dos clientes/sécios sem componente de nutrigdo na faturagao emitida
pelo sujeito passivo, sdo0, os clientes/sécios que frequentam as aulas de natagéo para criangas com a
descrigao “golfinhos”. Nestes casos o sujeito passivo cobrou IVA a taxa normal de 23% pela totalidade dos
montantes faturados, n2o havendo uma posterior manipulagao destas verbas através da desagregacao em
duas parcelas distintas com regimes de [VA diferenciados.

(..)
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Para apurar o n.° de consultas faturadas a clientes/scios, teve-se em conta o n.* de itens — consulta de
nutricdo faturados aos clientes/socios no ano em analise:

Quadro 18:
Noitens | - N°
Descrigdo Produto - faturados consultas
_ i : 2015 2015
Consulta de nutrigao ! 11.280 11.290

(1) M.° consultas = M.” itens faturados

(..)

Sendo assim, o numero de horas necessarias para realizar as consultas faturadas pela entidade

inspecionada no periodo em andlise seria a seguinte:

Quadro 19:
Total - Durag#o
consultas média das ne-:-::::.’;.rio
faturadas consultes . | 5415 (horas)
2015 (n.%) (horas) '
11.290 30 minutos 5.645

De acordo com a nutricionista, esta realizava um horario de trabalho fixo de 4 horas semanais, pelo que
apurar-se que anualmente a nutricionista trabalhou no maximo 208 horas conforme quadro seguinte.

Sendo assim, verificamos que o n.° horas necessarias para realizar as consultas faturadas no perfodo em
analise & completamente dispar do n.® de horas maximo de trabalho da nutricionista:

Cluadro 21:
Horas
k- Tempo P
: -ﬁuiﬁlﬁﬁrﬁsta : necessario Desvio horas "”"'T‘?“’"'Et“’
Sl it {horas) i L
: i i necessario
2015 208 5,645 -5.437 3,68%

()
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As corregBes acima identificadas encontram-se explanadas no quadro seguinte:

Quadro 22
s ] Op tentas el diralio d. | ito & | Total Op. Indevidaments
Periodo | | deducsovalores . 3';'“':;;':‘.; :;': 0 . D'i’;“m o IVA em falta ()"
S| declarados - Nutriglo (€) [ ot
0151 Trimestre 36.856,51 8.00 36.052,51 §.507,38
2015 2 Trimestre 38.730.76 5,25 35,740,071 5.510,20
2015 3° Trimestre 38.800,47 8,75 38.800.16 B.525,11
2016 4° Trimesire a2142.09 23.00 32.165,00 566757
CTOTAL = ceie|oinesesaeTr 0 47,00 156.676,77 35.035,65

* [V em falta = Op. indevdamenia isentas x 23%

qq) Por Oficio da Requerida de 22.10.2018, recepcionado pela Requerente a 31.10.2018, foi
esta notificada do projecto de RIT, ndo tendo exercido direito de audicéo;

rr) Na sequéncia da notificacdo do RIT, em que se confirmaram as correcc¢des propostas, foram
emitidas e notificadas a Requerente as liquidacGes adicionais infra (imposto e juros
compensatérios), que perfazem no total € 40.552,07, com prazo de pagamento até 11.01.2019:

IMPOSTO PERIODO N.° DA LIQUIDACAO VALOR (€)
IVA 2015-03T 2018 8.501,38
IC 2015-03T 2018 1.199,04
IVA 2015-06T 2018 8.910,20
IC 2015-06T 2018 1.164.91
IVA 2015-09T 2018 8.926,11
IC 2015-09T 2018 1.077.98
IVA 2015-12T 2018 9.697,97
IC 2015-12T 2018 1.074.48
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ss) A 11.01.2019 a Requerente procedeu ao pagamento do montante total das Liquidacoes;

tt) Em 11.04.2019 a Requerente deu entrada no sistema do CAAD ao Pedido que d& origem ao

presente processo.

2.2. Factos ndo provados

Nao ficou provado que a Requerente fosse titular de “licenga para abertura ou funcionamento
de uma unidade privada de satide”, nem que estivesse registada na Entidade Reguladora da
Saude (“ERS”).

Né&o ficou provado que ao acrescentar aos seus servicos a disponibilizacdo de consultas de
nutricdo/aconselhamento nutricional a Requerente o tenha feito com o objectivo de aumentar a

fidelizacdo dos clientes.
Com relevo para a decisdo da causa ndo existem outros factos que nao tenham ficado provados.

2.3. Fundamentacao da matéria de facto

Os factos foram dados como provados e/ou como ndo provados com base nos documentos
juntos aos autos, incluindo com o PPA, Requerimento posterior do SP (Certiddo Permanente)
e Processo Administrativo (“PA”) (onde também se inclui o depoimento da nutricionista Dra.
D...), criticamente apreciados, todos documentos que se dao por integralmente reproduzidos, e,
bem assim, nas posi¢cGes manifestadas pelas Partes nos articulados e nas alegacdes orais, bem
como na prova testemunhal produzida e criticamente apreciada.

Em relacdo a prova documental e ao facto provado na al. kk), de notar que a Requerente junta
como “doc. 17” duas paginas, e depois como documento distinto - “doc 18” - (intercalado por
outro, “doc. 17-A”) aquela que ¢, afinal, a pagina 3 do mesmo “doc. 17, da qual consta apenas

a discriminacéo de “Consulta de Nutricdo Anual 39” - € 14,96. Constando porém no canto
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inferior direito deste “doc. 18” um valor total facturado que corresponde ao dos primeiros 6
meses do contrato [“doc 17”] anual em causa (i. €., € 39,90 x 6).

Em relacdo a prova testemunhal, oferecida pela Requerente nos autos, quer a primeira
testemunha a depér, de nome C..., quer a segunda, de nome B..., tinham um vinculo profissional
com a mesma (a primeira entretanto saiu por acordo, como disse, por op¢do, com a venda da
sociedade, posterior a 2015; a segunda ainda 0 mantendo). Em 2015 ambas eram funcionarios
da Requerente. A primeira, como explicou, exercia fun¢fes na area administrativa, tratava dos
pagamentos, documentos para a contabilidade, algum tratamento de clientes, acompanhamento
de equipa, e durante todo 0 ano de 2015 esteve ao servigo da Requerente. A segunda, professor
de educagcéo fisica, era na Requerente o Director Técnico do ginasio (E...), funcdes que exercia
ao tempo, desde cerca de 2006, e exerce até hoje (a Requerente continua a explorar o ginasio).
O depoimento das testemunhas ndo foi, na livre apreciacdo do Tribunal, cfr. art.° 607.%, n.° 5 do
CPC’, de total espontaneidade. Sobretudo no caso da primeira testemunha, cujo depoimento
revelou contradic6es indiciadoras de falta de isencéo.

Assim, e a titulo de exemplo, esta testemunha comegou por responder - quanto as opgdes
oferecidas aos clientes em 2015 - que disponibilizavam aos clientes “trés valéncias”: servigos
de exercicio fisico, exercicio fisico com nutricdo, e exercicio fisico com PT. O cliente poderia
contratar o servigo de exercicio fisico, o servico de exercicio fisico aliado com nutricdo, e 0
servico de exercicio fisico aliado com o servico de PT. Mais adiante, directamente questionada
sobre a disponibilizacdo de consultas soltas a clientes que ndo fossem socios do ginasio
respondeu que sim, que ofereciam servi¢os de nutricdo isolados, que era uma forma de
angariacdo, que o faziam para captar também clientes por essa via, pessoas que assim
comegavam como clientes de servico de nutricdo e depois poderiam também vir a ser clientes
de servicos de exercicio fisico. Depois, questionada pela Requerida sobre os “servigos de
nutri¢do a parte” que havia referido, como eram contratados esses servigos, respondeu que as
pessoas se dirigiam ao balcdo, “normalmente as pessoas € que perguntavam primeiro”, se
faziam consultas sem serem clientes, “nds diziamos que sim”, a pessoa queria marcar ou se

houvesse disponibilidade no dia podia fazé-lo na mesma, e era um servico vendido a peca. E a

"Diploma legal aplicavel ex vi art.° 29.% n.° 1 do RIAT
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pergunta sobre se um cliente de ginasio, s6 de piscina por exemplo, poderia contratar uma
consulta individual, & parte, respondeu que sim, e questionada se acontecia, respondeu que nao
sabia se nesse ano tinha acontecido. Questionada pela Requerida sobre quando numa situacéo
dessas, de um cliente que ndo tinha no seu pack servigos de nutricdo, que marcasse um
aconselhamento nutricional e depois ndo comparecesse, o que acontecia, respondeu que “¢
como outra consulta que ndés marcamos numa qualquer outra entidade e depois ndo
comparecemos”’, “ndo ¢ realizada, ndo ¢ paga”. E ao pedido de esclarecimento do Tribunal
sobre se alguma vez ocorrera uma pessoa ndo cliente do ginasio ter la ido apenas para ter uma
consulta de nutri¢do, respondeu que, “ndo [lhe] consigo dizer que houvesse esse caso”, de que
tivesse conhecimento, ndo, ao que prontamente acrescentou que poderia ter ocorrido sem que
se apercebesse, pois que “o meu trabalho ndo era na recepg¢do, estava no escritoério”. A mesma
testemunha que antes descrevera, com aparente total conhecimento directo, a relacdo entre os
clientes e o ginasio, e que havia ja respondido, quando lhe foi perguntado pela Requerente se
contactava directamente com os clientes, “sim, todos os dias”, e referira, além disso, que tratava
dos documentos para a contabilidade.

Questionada sobre quais as opg¢des de adesdo, de que forma era subscrito o contrato entre o
ginasio e os clientes, respondeu que tinham adesdes livres, i.e. sem compromisso de fidelizacdo,
com op¢do ou nado de servicos de nutricdo, ou compromissos de adesdo (fidelizacdo). Aqui em
coeréncia quer com o que havia sido alegado pela Requerente no PPA, bem interpretado o PPA,
quer com o que de facturacéo consta nos autos, em que inexiste qualquer factura de servigos de
adesdo com fidelizacdo que ndo inclua servicos de nutricdo.

Ja na resposta ao pedido de esclarecimento do Tribunal sobre os servigcos serem facturados em
separado, se isso era assim mas tratando-se de uma mesma factura na qual se indicava em
separado uma coisa e a outra, confirmou que sim que era isso, € de pronto acrescentou que sim
mas isso era no caso de o pagamento ser feito ao balcdo, era feito assim para poupar papel, mas
que j& se os pagamentos fossem por transferéncia ou débito em conta “pode ter” uma factura
em separado para cada coisa; e ao pedido de clarificagdo do Tribunal sobre se “pode ter” ou se
“tem”, respondeu que “tem”. O que ndo € coerente seja com o que inicialmente questionada

sobre 0 mesmo assunto respondera, seja com o que a Requerente alega a respeito no PPA, seja
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com a documentacdo nos autos, inexistindo qualquer factura separada com (apenas) servigo de
nutrigéo.

Com relagdo a segunda testemunha, cujo depoimento foi mais consistente, e que tem hoje pelo
menos 13 anos de experiéncia na direccdo do ginasio E... e no contacto com o cliente, saliente-
se que a pergunta sobre o que € que os clientes procuram quando se dirigem ao ginasio para se
inscreverem, respondeu que procuram essencialmente um sitio para praticar exercicio fisico.
Quanto ao propdsito da inclusdo dos servigos de nutri¢do respondeu que foi o de promover uma
maior satisfacdo do cliente, um melhor servico, resultante da unido entre nutricdo e exercicio
fisico, saude e bem estar.

Ao pedido de esclarecimento do Tribunal (i) sobre se antes de terem sido introduzidos os
servicos de nutricdo teriam também ja fidelizacéo dos clientes, respondeu que sim, que tinham,
e (i) sobre qual o objectivo dos clientes a que tentam corresponder, no trabalho que explicou
ser de colaboracdo entre si e a nutricionista, respondeu que grande percentagem tem por
objectivo perder peso. Se a pessoa ndo quisesse perder peso, como questionou entdo o Tribunal,
disse que “h& muitos outros objectivos”, sem concretizar nenhum.

Em relacdo ao primeiro dos factos dados como ndo provados, refira-se, a Requerente alegara
no PPA estar “inscrita desde 2014 na ERS (...) (licenga para abertura ou funcionamento de uma
unidade privada de saude)”, ndo juntou documento comprovativo e tentou depois prova-lo na
producdo de prova testemunhal. No RIT refere-se que o SP informou estar inscrito na ERS. A
primeira testemunha, a pergunta sobre se sabia que a Requerente estava inscrita na ERS
respondeu ‘“‘creio que sim, ndo tenho precisdo”, e a segunda testemunha tendo sido questionada
assim: “O E... estava devidamente habilitado com licenga da ERS. Sabe disso?”, respondeu
“sim”. A licenga a que a Requerente se refere, como mais adiante se vera, ndo poderia ter sido
emitida ao ginasio. O registo na ERS poderia ter sido solicitado e obtido, o que nao ficou
provado ter sucedido.

Na sala de audiéncas encontrava-se presente o Sr. F..., scio da Requerente, e gerente em parte
do periodo em causa nos autos.

Ao Tribunal cabe seleccionar, de entre os alegados pelas Partes, os factos que importam a
apreciacdo e decisdo da causa, perspectivando as hipotéticas solucdes plausiveis das questdes
de direito (v. art.° 16.% al. e) e art.° 19.° do RJAT e, ainda, art.° 123.°, n.° 2 do CPPT e art.° 596.°
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do CPC?), abrangendo os seus poderes de cognicdo factos instrumentais e factos complemento
ou concretizagdo dos que as Partes alegaram (cfr. art.s 13.° do CPPT, 99.° da LGT, 90.° do
CPTAeart°s5.°n.°2e411.°do CPC®.

N&o se deram como provadas ou ndo provadas alegacdes das Partes apresentadas como factos
mas consistentes em afirmacfes estritamente conclusivas, insusceptiveis de prova e cuja

validade sera de aferir em face da matéria de facto considerada assente.

3. Matéria de Direito

3.1. Questdes a decidir

A matéria em causa nos autos &, antes de mais, de interpretacao e aplicacéo de regras de Direito.

Cabe apreciar a factualidade subjacente e decidir se é ou ndo subsumivel a previsao normativa

da isengédo que a Requerente aplicou. E que a Requerida entende que ndo cabia aplicar.

E, assim, a seguinte a principal questdo a decidir:
- A prestacao de servicos da Requerente aos seus Clientes, na parte referente a servicos
de nutricdo/aconselhamento nutricional, deve ou ndo beneficiar da isencdo do art.° 9.°, 1)
do CIVA?

Melhor explicado:
- Na prestacdo de servicos da Requerente aos seus Clientes, no que a
nutricdo/aconselhamento nutricional respeita, preenche-se a previsao da norma de isen¢édo
constante do art.° 9.%, 1) do CIVA, devendo, nessa parte, e consequentemente, a prestacdo

de servicos da Requerente ser tratada como isenta de IVA?

Para responder a questdo decidenda havera que percorrer as principais subquestfes seguintes:

8Estes Gltimos Diplomas legais aplicaveis ao nosso processo ex vi art.° 29., n.° 1 do RJAT (e assim sempre que
para eles se remeter na presente Decisdo).

°Todos Diplomas legais aplicaveis ex vi art. 29.% n.° 1 do RIAT (e assim sempre que para qualquer deles se
remeter na presente Decisdo).
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a) - Reveste a isencdo constante do art.® 9.°, 1) do CIVA uma natureza exclusivamente
objectiva?

b) - Reveste a prestacdo de servigos da Requerente aos Clientes, no que a nutricionismo
se refere, autonomia em face da sua prestacao de servicos aos Clientes no que a actividade
de ginasio - fitness, se refere?

Implicadas nestas Ultimas estardo, como veremos, outras como:
- Teré sido aplicada pela Requerente (colocando a questdo de forma simples e mesmo
antes de enquadra-la em sede de Direito da UE) uma isencdo que se destina a ser aplicada
a determinada prestacdo de servicos que ela (0 SP em causa) ndo prestou?
- Qual ¢, afinal, a prestacdo de servicos da Requerente aos seus Clientes no que a

nutricionismo respeita, onde - ai - acrescenta a Requerente valor?

Havera que decidir, ou ndo, do pedido subsidiario de reenvio prejudicial. Ndo havendo que

decidir, sempre caberd uma referéncia a matéria, mesmo que muito breve.
E, ainda, quanto aos pedidos de reembolso das quantias pagas e juros indemnizatorios.
Vejamos.

Em suma, a Requerente pugna pela aplicacéo da isencdo e a Requerida pelo oposto. A primeira
isentou de IVA as prestacfes em causa nos periodos em apreco, tendo a segunda procedido a
correccdes, pelas quais aplicou IVA a taxa normal as prestacdes de servicos que haviam sido
tratadas como isentas pela primeira, emitindo as Liquidaces aqui em crise™®,

Resumindo e recapitulando. A Requerente defende que a sua prestacdo de servigcos aos seus
clientes na parte respeitante a nutricdo/aconselhamento nutricional se deve considerar isenta de
IVA cfr. art.° 9.°, 1) do CIVA, por se encontrarem preenchidos todos os requisitos de aplicacao

da isencdo em causa: no periodo em apreco foram efectivamente disponibilizadas - mesmo que

19(s6 nao estando em crise a parte das Liquidagdes referente ao servico de toalhas, de peso muito insignificante
comparativamente, e que a Requerente aceita)
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nem todas tendo sido realizadas - consultas de nutrigdo/aconselhamento nutricional por
profissional especializada. E entende que nenhuma das razdes invocadas pela Requerida para
concluir (como concluiu) pela ndo aplicabilidade da isengdo procede.

A Requerida, por seu lado, defende que a isencdo ndo é aplicavel aquelas prestacbes de servicos,
desde logo por raz6es que se prendem com o principio da interpretacdo estrita das isengdes em
IVA e, em concreto, por ndo se tratar no caso de uma prestacdo de servicos com fins
terapéuticos. Por ndo se verificar um objectivo de diagnosticar, tratar, e/ou curar doencas ou
anomalias de satde, como exposto na Informacdo Vinculativa no proc.® n.° 3251. Mais invoca
a Requerida, como impeditivas a aplicabilidade da isencdo no caso, outras razdes — as quais,
como mais adiante veremos, deverdo todas elas ser ponderadas a respeito de uma fundamental,
também invocada. A saber, a relacionada com a natureza/estrutura/composicao das prestacoes
de servicos da Requerente: a Requerida defende que estamos perante uma prestacdo Unica
complexa, e que nela a prestacdo de servigos relacionados com nutricdo ndo reveste autonomia
em relacdo & prestacdo principal. E-lhe sim acessoria. E invocam-se também as outras razdes:
a artificialidade na decomposicéo daquela prestacdo unica, a esmagadora maioria das prestacoes
de servigos em causa ndo ter sido efectivamente realizada e, ainda, a falta de racionalidade
econdmica evidenciada na forma de facturar aqueles servicos e que permite (permitiu) a

aplicacdo da isengcdo. Com o potencial, aqui, de violagcdo do principio da neutralidade.

Apreciemos. E tendo presente que o julgador — cfr. art.° 5.°, n.° 3 do CPC — néo esté sujeito as
alegacgdes das Partes “no tocante a indagacao, interpretacdo e aplicacdo das regras de direito”.

Comecando pelo quadro legal (potencialmente) aplicavel.

No Cddigo do IVA!L:
Art.° 9.° - Isencdes nas operacdes internas
Estdo isentas do imposto:
1) As prestacgdes de servigos efectuadas no exercicio das profissées de médico,

odontologista, parteiro, enfermeiro e outras profissdes paramédicas;

1Quaisquer sublinhados e/ou negritos aqui e ao longo de toda a Decisdo sdo nossos, salvo se indicado em contrario.

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

45,


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

E ainda no CIVA:

Art.° 1.° — Incidéncia objectiva

1. Estéo sujeitos a imposto sobre o valor acrescentado:

a) As transmissdes de bens e as prestacOes de servicos efetuadas no territério nacional,
a titulo oneroso, por um sujeito passivo agindo como tal; (...)

Art.° 2.° — Incidéncia subjectiva

1. S&o sujeitos passivos do imposto:

a) As pessoas singulares ou colectivas que, de um modo independente e com caracter de
habitualidade, exer¢am actividades de (...), comércio ou prestacdo de servigos, incluindo

as actividades (...) e as das profissoes livres, (...).

(...)

Art.° 4.° — Conceito de prestacéo de servicos
1. S@o consideradas como prestacdes de servicos as operacOes efectuadas a titulo
oneroso que ndo constituem transmissdes, aquisi¢des intracomunitarias ou importacoes

de bens.

(...)

Na Directiva IVA (“DIVA”):12 13

2Directiva 2006/112/CE, de 28 de Novembro de 2006, publicada no JO n.° L 347, do Conselho, de 11.12.2006
(que revogou a anterior Directiva — a Directiva 77/388/CEE, do Conselho, de 17 de Maio de 1977, publicada no
JOn.°L 145, de 13.06.1977, também denominada “Sexta Directiva”).

13 O CIVA corresponde a uma transposigdo muito fiel da Sexta Directiva. Sendo que a actual Directiva (“DIVA”)
revogou aquela, sucedendo-lhe. A alinea c) do n.° 1 do art.° 132.° da actual Directiva tem (embora com diferenca
do texto non.® 1, que era “1. Sem prejuizo de outras disposi¢des comunitérias, os Estados-membros isentardo, nas
condigdes por eles fixadas com o fim de assegurar a aplicagdo correcta e simples das isen¢des a seguir enunciadas
e de evitar qualquer possivel fraude, evasdo e abuso:”, que passou a constar do Art.° 131.°) praticamente a mesma
redac¢do da norma que constava ja da Sexta Directiva, no seu art.® 13.°, A, n.° 1, ¢), que era: “c) As prestacdes de
servigos de assisténcia efectuadas no ambito do exercicio das actividades médicas e paramédicas, tal como séo
definidas pelo Estado-membro em causa;”. De notar, com interesse para os nossos autos, que, apesar de a tradugéo
portuguesa - Sexta Directiva - ter utilizado a palavra “actividades”, na verso inglesa, como na gerenalidade das
versdes, a palavra foi sempre “profissdes” (“(...) in the exercise of the medical and paramedical professions (...)”).
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Titulo 1X — Isengdes

Capitulo 1 — Disposices gerais

Artigo 131.°

As isencOes previstas nos Capitulos 2 a 9 aplicam-se sem prejuizo de outras disposi¢des
comunitarias e nas condicGes fixadas pelos Estados-Membros a fim de assegurar a
aplicacao correcta e simples das referidas isen¢des e de evitar qualquer possivel fraude,

evasao ou abuso.

Capitulo 2 - Isen¢bes em beneficio de certas actividades de interesse geral

Artigo 132.°

1. Os Estados-Membros isentam as seguintes operagoes: (...)

c) As prestacOes de servigos de assisténcia efectuadas no ambito do exercicio de

profissdes médicas e paramédicas, tal como definidas pelo Estado-Membro em causa.

E ainda na DIVA:
Titulo I - Objecto e &mbito de aplicacéo
Artigo 2.°
1. Estao sujeitas ao IVA as seguintes operagoes: (...)
c) As prestacdes de servicos efectuadas a titulo oneroso no territério de um Estado-

Membro por um sujeito passivo agindo nessa qualidade;

Titulo 11 — Sujeitos passivos

Artigo 9.°

1. Entende-se por “sujeito passivo” qualquer pessoa que exer¢a, de modo independente
e em qualquer lugar, uma actividade econdmica, seja qual for o fim ou o resultado dessa

actividade.

140 Artigo 132.9, 1, c) e 0 Artigo 13.%, A, 1 ¢) que o antecedeu, na Sexta Directiva, devem interpretar-se da mesma
forma, sendo aplicavel aquele a Jurisprudéncia que o TJ desenvolvera a prop6sito deste — cfr. Acorddo do TJ Caso
Future Health Technologies, C-86/09, de 10.06.2010
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Entende-se por “actividade econdémica” qualquer actividade de produ¢do, de
comercializacdo ou de prestacdo de servigos, incluindo as actividades extractivas,

agricolas e as das profissdes liberais ou equiparadas. (...)

Artigo 10.°

A condicéo de a actividade econdmica ser exercida de modo independente, tal como
referido no n.° 1 do artigo 9., exclui da tributacéo os assalariados e outras pessoas na
medida em que se encontrem vinculados a entidade patronal por um contrato de trabalho
ou por qualquer outra relagéo juridica que estabelega vinculos de subordinacéo no que
diz respeito as condi¢Oes de trabalho e de remuneracéo e a responsabilidade da entidade
patronal.

Artigo 11.°

Apo0s consulta do Comité Consultivo (...), cada Estado-Membro pode considerar como
um unico sujeito passivo as pessoas que (...), embora juridicamente independentes, (...).”
Um Estado-Membro que exerca a faculdade prevista no primeiro paragrafo pode

adoptar todas as medidas necessdrias para evitar (...) fraude ou evasdo fiscais (...).

Titulo IV — Operacdes tributaveis
Artigo 24.°
1. Entende-se por prestacdo de servigos qualquer operacdo que ndo constitua uma

entrega de bens. (...)

Artigo 25.°

Uma prestacdo de servicos pode consistir, designadamente, numa das seguintes
operagoes: (...)

¢) A execugdo de um servigo em virtude de acto das (...) ou em seu nome proprio (...).
Titulo VI — Facto gerador e exigibilidade do imposto

Artigo 62.°

Para efeitos da presente Directiva, entende-se por:
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1) “Facto gerador do imposto”, o facto mediante o qual sdo preenchidas as condi¢oes

legais necessarias a exigibilidade do imposto, (...)

Artigo 63.°
O facto gerador do imposto ocorre e o imposto torna-se exigivel no momento em que é

efectuada a entrega de bens ou a prestacédo de servicos.

DL n.° 261/93, de 24 de Julho®® (regulamenta o exercicio das actividades paramédicas)
Art°1°
1- O presente diploma regula o exercicio das actividades profissionais de satde, adiante
designadas por actividades paramédicas, que compreendem a utilizacéo de técnicas de
base cientifica com fins de promogéo da saude e de prevencao, diagnostico e tratamento
da doenca, ou de reabilitacéo.

(.)

3- As actividades paramédicas a que se refere o n.° 1 sdo as constantes da lista anexa.

ANEXO

(...)

5 — Dietética. - Aplicacao de conhecimentos de nutricédo e dietética na saude em geral e
na educacdo de grupos e individuos, quer em situacdo de bem estar quer na doenca,
designadamente no dominio da promocdo e tratamento e da gestdo de recursos

alimentares. (...)

Cddigo Civil (“CC”)
Livro Il — Direito das Obrigac6es
Cap. Il — Fontes das obrigacdes
Secc¢éo | — Contratos

Subseccéo 1X — Contrato a favor de terceiro

15E 0 DL 320/99, de 11.08, que define os principios gerais em matéria de exercicio das profissdes de diagndstico
e terapéutica e as regulamenta, e que no relevante para os autos se refere mais adiante na Decisao.
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Art.° 443.° - Nogao
1. Por meio de contrato, pode uma das partes assumir perante outra, que tenha na
promessa um interesse digno de protecgéo legal, a obrigacéo de efectuar uma prestacéo

a favor de terceiro, estranho ao negocio; (...).

Artigo 770.° — Prestacao feita a terceiro
A prestacéo feita a terceiro ndo extingue a obrigacao, excepto:
a) se assim for estipulado ou consentido pelo credor; (...)

Cap. IX — Prestacéo de servico

Art. 1154.° - Nocao

Contrato de prestacdo de servico é aquele em que uma das partes se obriga a
proporcionar a outra certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem

retribuicao.

Lei n.° 126/2015, de 03.09 (altera e republica o Estatudo da Ordem dos Nutricionistas)
Anexo (Estatuto da O. N.)

Art.° 3.° — Modalidades de exercicio da profissdo
1- A profissdo de nutricionista pode ser exercida por conta propria, quer em nome
individual quer em sociedade, ou por conta de outrem, tanto no setor publico, privado,

ou cooperativo e social. (...)

Art. 61.° - Obrigatoriedade

1- A atribuicdo do titulo profissional, o seu uso e o exercicio da profissao de nutricionista,

em qualquer sector de actividade, individualmente ou em sociedade profissional,

dependem da inscri¢cdo na Ordem como membro efectivo (...).
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2- Para efeitos do disposto no nimero anterior, considera-se qualquer setor de atividade,
0 setor publico, privado, cooperativo, social ou outro, independentemente do exercicio

por conta propria ou por conta de outrem.

(..)

Art. 62.° - Inscricéo
(...)
3- Inscrevem-se ainda na Ordem, como membros:

a) As sociedade profissionais de nutricionistas (...).

DL n.° 126/2014, de 22 de Agosto (aprova os Estatutos da Entidade Reguladora da Saude)
Anexo (Estatutos da ERS)
Art.04.°
(...)
2- Estdo sujeitos a regulacdo da ERS (...) todos os estabelecimentos prestadores de
cuidados de saude, do setor publico, privado, (...) independentemente da sua natureza
juridica, nomeadamente hospitais, clinicas, centros de saude, consultorios, laboratérios
de andlises clinicas, equipamentos ou unidades de telemedicina, unidades moveis de
saude e termas.
3- Nao estdo sujeitos a regulacdo da ERS:
a) Os profissionais de saude no que respeita a sua atividade sujeita a regulacéo e

disciplina das respetivas associagoes publicas profissionais; (...)

Regulamento n.° 66/2015, de 11.02, DR, 2.2 série'® (estabelece as regras de registo dos
estabelecimentos sujeitos a jurisdicdo regulatoria da ERS e o pagamento da taxa de registo e

demais contribuicGes regulatorias)

Art°2.°

%De referir também a Portaria n.° 150/2015, de 26 de Maio, que aprova os critérios de fixacdo da contribuicdo
regulatéria e das taxas de registo e os montantes e critérios de fixacdo das taxas de licenciamento;
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1 — Para efeitos do presente Regulamento entende-se por:

(...) b) “Estabelecimento prestador de cuidados de saude”: todos os estabelecimentos
previstos no n.° 2 do artigo 4.° dos Estatutos da ERS, aprovados pelo Decreto-Lei n.°
126/2014, de 22 de Agosto, nomeadamente os que se dediquem a uma ou mais das

atividades constantes no Anexo ao presente Regulamento (...);

Anexo
Estabelecimentos Prestadores de Cuidados de Saude fixos ou méveis, designadamente:

(...) Consultorios de Nutri¢do e Dietética,(...)

DL n.° 163/2006, de 8 de Agosto
(define as condicOes de acessibilidade a satisfazer no projecto e na construcdo de espacos

publicos, equipamentos colectivos e edificios publicos e habitacionais)

Art°2.°

(...)

2- As normas técnicas [sobre acessibilidades] aplicam-se também aos seguintes edificios,
estabelecimentos e equipamentos de utilizacdo publica e via publica:

(...) o) Instalagcoes desportivas, designadamenete (...) incluindo gindsios e clubes de

saude; (...)

DL n° 381/2007, de 14.11 (aprova a lista da Classificacdo Portuguesa das Actividades
Econdmicas)
Anexo — CAE -Rev. 3
(...)
Actividades de saude humana e apoio social
(...) Outras actividades de saude humana, ndo especificadas - CAE 86906

Actividades desportivas, de diversao e recreativas
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(...) Actividades de gindsio (fitness) — CAE 93130%

*

Percorrido o principal quadro normativo, deixemos nota de trés pontos prévios a interpretacéo

normativa que nos seré exigida:

1. Doutrina Administrativa

Ao julgador cabe decidir a causa submetida a juizo aplicando a lei, que deve interpretar de
acordo com os competentes ditames hermenéuticos. A Doutrina Administrativa vincula apenas
a propria Administracdo.'® As orientacBes genéricas emanadas da AT enquadram-se no
principio/dever de colaboracéo que sobre si recai.?’ Entre o mais, revelam publicamente o seu
entendimento/interpretacdo das normas tributarias. Nao constituindo fonte de Direito, ndo
sendo pois vinculativas sendo internamente, a AT fica por elas autovinculada, passando a ser
do conhecimento dos contribuintes a interpretacdo que esta, nessa medida, obrigada a seguir
das normas em causa.?* Que ndo constituem fonte de Direito e que, assim, como ndo poderia
deixar de ser, ndo vinculam também os Tribunais, estd patente e decorre, desde logo, do art.°
68.2-A, n.° 4 da LGT.?

2. Direito da Unido Europeia

A interpretacdo conforme ao Direito da UE € um canone interpretativo incontornavel, cada vez
mais relevante, e com maior preponderancia numas matérias (tributarias) que noutras. Em
aplicacdo do elemento légico na interpretacdo, diremos, e sujeito a um requisito de

razoabilidade. Em tributacdo indirecta, e no caso do IVA em especial, esta interpretacdo

1Cfr. Ficha Técnica do Instituto Nacional de Estatistica in www.ine.pt: O CAE 93130 “Compreende as actividades
de manutencdo fisica, proporcionadas por ginasios que possuem espacgos diversificados, oferecendo vérias
actividades (modalidades), sem preocupagdes de competi¢ao, de modo a preservar ou melhorar a condigdo fisica.”
18V, art.% 68.°,n.° 14, e 68.-A, n.% 1 e 3, todos da LGT e art.° 55.%, n.° 2 do CPPT.

¥(qualquer que seja a sua forma)

2V, art.59.°da LGT.

21(s6 nesta medida revestindo um efeito externo)

22Que dita assim: “4. A administragdo tributaria deve rever as orientagdes genéricas referidas no n.° 1 atendendo,
nomeadamente, a jurisprudéncia dos tribunais superiores.”
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conforme seré& por demais relevante. Como imposto de matriz Comunitaria que é. Fortemente
harmonizado. Onde, ademais, existem zonas de diferente intensidade dessa harmonizagéo:
zonas de harmonizacdo alta/média/baixa. Incluindo-se a matéria das isencfes na de alta (forte)
harmonizagdo. Tendo a Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a (“TJUE”, “TJ”) um papel central,
aqui, a desempenhar. Certo, que é, que a harmonizagdo em IVVA é alcangada ndao apenas por via
da legislagdo Comunitaria como também - e em grande medida - pela aplicacdo que da mesma
o TJ vai fazendo.

3. Isencdes em IVA

Estamos em tributac&o indirecta, perante um imposto geral sobre 0 consumo, de bens e servicos,
cuja principal caracteristica é a de o fazer - tributar 0 consumo - de uma forma “neutra”. E assim
que o imposto sobre o valor acrescentado, como 0 nome indica, conduz a tributacdo do valor
acrescentado em cada fase do circuito econémico, fazendo repercutir o seu 6nus no final da
cadeia, sobre o consumidor final, aquando da aquisicéo, por este, do bem ou do servico. Para
assim suceder, 0 imposto estrutura-se com base no denominado metodo subtractivo indirecto,
pelo qual cada sujeito passivo (“sp”) liquida IVA nas suas operagdes activas mas, por outro
lado, deduz o IVVA por si suportado a montante nas suas aquisi¢cdes de bens e servigos, inputs,
no ambito da actividade tributada. Sendo a diferenca entre os dois valores, em cada periodo de
referéncia/periodo de tributacdo, 0 montante a entregar ao Estado. Como bem se compreende,
0 objectivo gque assim se visa prosseguir, de neutralidade, funcionara tanto melhor quanto mais
alargada for a base de incidéncia do imposto e quanto menores forem as possiveis distor¢oes
ao seu funcionamento nos termos expostos. O imposto sera, por um lado, tanto mais neutral
quanto mais ampla for a concessdo aos sp do direito & deducéo. A contrario, quanto maior o
namero de situacBes em que o exercicio do direito a deducdo fique vedado, menor a
neutralidade do imposto. O IVA caracteriza-se por uma vocagdo de universalidade, e as
isencdes constituem, com uma particular singularidade neste imposto, a excepcao a regra.

Em IVA existem dois tipos de isen¢cdes. As simples ou incompletas, por um lado, e as totais,
completas ou verdadeiras, por outro. Sendo a principal distincdo entre elas precisamente a de —

isentando o sp da liquidacdo — as primeiras o inibirem de exercer o direito a deducdo, ao
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contrério do que sucede nas segundas. E todas as isencdes do art.° 9.° do CIVA sédo isencbes
incompletas.?

Confrontando isen¢cfes em geral, nas leis fiscais, com isencbes em IVA — e com as isenc¢oes
incompletas em mente - escrevia Saldanha Sanches assim: "A isen¢do conduz, em principio, a
uma menor tributagdo do sujeito passivo, a um aumento do seu lucro ou do seu rendimento
tributavel, mas nem sempre sucede assim com as isengdes em IVA.”?* N&o sucede assim nas
isencdes incompletas. O que justifica a consagracédo da isen¢éo, em certos casos muito especiais
como o dos servicos de saude, ¢ a intengdo de beneficiar o consumidor final. E essa a intencéo

do legislador.?®
Avancando.

a) - Reveste a isencdo constante do art 9.°, 1) do CIVA? uma natureza

exclusivamente objectiva?

Na interpretacdo das leis tributarias regem os critérios gerais da hermenéutica juridica - art.°

11.°, n.° 1 da LGT? e, por via deste, cfr. art. 9.° do CC.?8 Ponto de referéncia da interpretacéo

99 29 ¢«

ha-de ser “a unidade do sistema juridico”.<” “(...) A obten¢do dessa unidade sistemadtica, (...),

passa necessariamente por uma interpretacéo que assegure a coeréncia, como um postulado a

obter, na ordenac&o das consequéncias do Direito, (...).*°

23 E é por serem incompletas e, assim, distorcerem o normal funcionamento deste imposto que, em relagéo a
algumas, o sp tem o direito de optar por a elas renunciar (v. art.°s 9./12.° do CIVA)

24]. L. Saldanha Sanches, “Manual de Direito Fiscal”, 3.* edi¢do, Coimbra Editora, 2007, p. 421;

25V, arespeito J. L. Saldanha Sanches, idem, nota (795)

N30 obstante a Requerente na sua facturacdo, ao aplicar a isencdo, apenas indicar o art.° 9.° do CIVA sem
identificar a respectiva alinea, ndo questiona, e aceita, a conclusdo da Requerida de que s6 a respectiva al. 1)
poderia conjecturar-se aplicavel. Como sempre se concluiria. E que assim néo cabe aqui desenvolver.

ZIArt.° 11.° da LGT, n.° 1: “Na determinagao do sentido das normas fiscais e na qualificacdo dos factos a que as
mesmas se aplicam sdo observadas as regras e os principios gerais de interpretacéo e aplicacéo das leis.”

28 Art.° 9.2 do CC: “I. A4 interpretacdo ndo deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos o
pensamento legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico, as circunstancias em que a lei
foi elaborada e as condic@es especificas do tempo em que é aplicada. /2. Nao pode, porém, ser considerado pelo
intérprete o pensamento legislativo que ndo tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda
que imperfeitamente expresso. /3. Na fixa¢do do sentido e alcance da lei, o intérprete presumira que o legislador
consagrou as solugoes mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados.”

29Baptista Machado, “Introducfio ao Direito e ao Discurso Legitimador”, Almedina, 1999, p. 191.

30J, L. Saldanha Sanches, “Manual de Direito Fiscal”, Coimbra Editora, 3.2 Ed., 2007, p. 147.
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Interpretemos entdo o art.° 9., 1) do CIVA em conformidade com o que antecede e com o
Direito da UE, a luz da Jurisprudéncia do TJUE.

O TJUE, em coeréncia com o0 que vimos quanto a estrutura de funcionamento deste imposto,

interpreta (e manda interpretar) as isencdes em IVA de uma forma estrita. Cfr. Acordao

Gregg®l: “(...) segundo uma jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, os termos
empregues para designar as isengdes visadas pelo artigo 13.° da Sexta Directiva sdo de
interpretacéo estrita, dado constituirem derrogacgdes ao principio geral de que o IVA € cobrado
sobre (...) todas as prestacdes de servigos efectuadas a titulo oneroso por um sujeito passivo

(...)”.32 Sendo porém que, essa interpretacio estrita, como também o TJ vem esclarecendo, néo

podera colocar em causa 0s fins visados pela consagracdo da isencdo. Como no Acorddo Don

Bosco® “(...) Todavia, a interpretacdo desses termos deve ser feita em conformidade com os

objectivos prossequidos pelas referidas isen¢fes e respeitar as exigéncias do principio da

neutralidade fiscal inerente ao sistema comum do IVA. Assim, esta regra da interpretagéo estrita
ndo significa que os termos utilizados para definir as isen¢des previstas no referido artigo 13.°
devam ser interpretados de maneira a priva-las dos seus efeitos.” A isencdo deve, em suma,
diremos, aplicar-se ao que se pretendia aplicar. Como refere o Advogado Geral J. Mischo nas
suas Conclusdes no Caso SUFA3* “as isengdes, enquanto excepgdes a regra geral da tributacdo
das actividades economicas, sao de interpretacdo estrita e ndo devem ir além do que esta
expressa e claramente previsto”. E em ndo ultrapassar o sentido literal da norma que consiste,
afinal, a restricio a que o intérprete esta sujeito.® Ha-de ser essa a base - 0 que esta expressa e
claramente previsto na norma - e, preferencialmente, o resultado da interpretacéo.

E a interpretacdo terd que ser feita no respeito pelo principio da neutralidade (como também

noutros, veremos). Cfr., ainda, Acorddo Gregg®® (...) esta interpretacdo (...) esti em

31 Proc. C-216/97, de 07.09.1999

32Cfr. Ponto 12. do Acoérddo; este e os demais Acdrddos do TJUE indicados podem ser consultados em
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7045/pt/

%Proc. C-461/08, de 19.11.2009

%4Proc. C-348/87, de 15.06.1989

% V. Rui Laires, “Apontamentos Sobre a Jurisprudéncia Comunitaria em Matéria de Isen¢des do IVA”, Almedina,
2006, p. 39-40

% v, supra
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conformidade designadamente com o principio da neutralidade fiscal (...) no respeito do qual
as isencdes (...) devem ser aplicadas.” Sendo que, com este mesmo principio se conexiona

também a Jurisprudéncia firmada pelo TJ no sentido de que as isengcdes em IVA sdo taxativas:

cfr. Acordao Zimmermann®’, “no contexto da interpretacio das isengdes previstas no artigo 13.°
da Sexta Directiva, o principio da neutralidade fiscal deve ser aplicado paralelamente com o
principio segundo o qual essas isen¢Oes devem ser interpretadas de forma estrita” e “ndo
permite alargar o ambito de aplicacdo dessa isen¢do quando ndo exista uma disposicdo
inequivoca”. No Acorddo Comissdo/Italia®® expressamente se declara que as disposicdes do
Titulo X da Sexta Directiva possuem um caracter exaustivo, e que uma isen¢do que nao se
encontre ali prevista traduzird uma derrogacao a regra geral do Art.° 2.° da Directiva, ndo
admitida. E, assim, na interpretacdo das normas que consagram isen¢des, o principal criterio
interpretativo devera ser o da interpretacéo literal®, voltamos ao inicio.

E o fim. Sempre o fim da isencdo a perpassar tudo 0 mais a que o intérprete se deve ater (seja
da isencdo da al. c), seja da da al. b) do Art.° 132.° da DIVA): ndo encarecer 0s servicos de
salde, torna-los mais acessiveis, reduzir o custo dos cuidados de satde e tornar esses cuidados

mais acessiveis aos particulares.*

Descendo mais concretamente aos autos.

As isengBes do art. 9.° do CIVA* abrangem um conjunto de situagGes tidas por actividades de
interesse geral,*> em que se visa proteger certos consumos finais. E o caso da area da sadde.

E o artigo corresponde, na al. 1), quase fielmente ao Art.° 132.°, al. ¢) da DIVA (v. supra).

Que, no nosso caso, estamos perante uma profissdo das incluidas na norma ndo ha duvidas.
Sendo também nesse ponto unanime a posicao das Partes. Com efeito, nos termos da legislacéo

Portuguesa as profissdes de Dietista/Nutricionista sdo profissdes paramédicas (“‘como definidas

$"Proc. C-174/11, de 15.11.2012

%Proc. 203/87, de 21.02.1989

39Como, entre muitos outros, no Acérddo Comisséo/Alemanha, Proc. 107/84, de 11.07.1985

40y, entre outros, Acérddos Dornier, Proc. C-45/01, Comisséo Franga, Proc. C-76/99, L.u.P., Proc. C-106/05
41Quando n&o indicarmos expressamente o Diploma Legal em causa estaremos a referir-nos ao CIVA.
42Casos ha também de situagdes relacionadas com a dificuldade técnica que a tributacdo implicaria.
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pelo Estado-Membro em causa”, pois). Estabelece o DL n.° 261/93* que as actividades
profissionais de salide paramédicas sdo as constantes da lista que Ihe € anexa, onde se I, entre
o mais, assim: “5. Dietética. - Aplicac@o de conhecimentos de nutri¢éo e dietética na satde em
geral e na educacdo de grupos e individuos, quer em situacao de bem estar quer na doenca,
designadamente no dominio da promogao e tratamento e da gestdo de recursos alimentares.”.
E o DL n.° 320/99*, que veio regulamentar o seu exercicio, identifica,* entre essas profissoes,
a de Dietista e, ao definir* as actividades ai incluidas, remete para aquela mesma lista anexa ao
DL n.° 261/93.

A questao que se coloca, neste particular, e por parte da Requerida, € a de que, embora se trate,
no caso, de profissdo paramédica, ainda assim a situacdo ndo pode beneficiar da isencdo pois
que ¢é entendimento do TJUE que na norma (Art.° 132.% al. ¢c) DIVA) se contém apenas as
respectivas prestacdes de servicos quando levadas a cabo com fins terapéuticos. E que, como
tal, haveria que estar presente - cfr. também Informacgéo Vinculativa n.° 3251 — pelo menos
algum dos seguintes elementos: diagnosticar, tratar e na medida do possivel curar doencas ou
anomalias de salde. O que nao sucede.

Vejamos.

A norma (Art.° 132.%/1, al. ¢) DIVA) refere literalmente “prestagdes de servicos de assisténcia”,
“no ambito do exercicio de profissdes médicas e paramédicas”. Sendo que nas profissoes
parameédicas entre nds - como definido pois pelo EM em causa, Portugal - estdo contidas as de
Dietista/Nutricionista (ndo vem questionado nos autos que “Dietética”, cfr. lista anexa ao DL
n.° 261/93, inclua a profissao de nutricionista - o que se acompanha desde logo por na descricao
de Dietética, ali contida, se identificar a aplicacdao de “conhecimentos de nutri¢do e dietética”).
Na definicdo que o legislador portugués faz destas profissdes paramédicas refere “Aplicacao de

conhecimentos (...) na satde em geral (...), quer em situacdo de bem estar quer na doenga (...)".

E no art.° 1.°/1 do mesmo DL refere “fins de promoc¢ao da saude e de prevencao (...)”. O que

4y, supra

4y, supra

% (art.22.0,n.22)
46 (art.2 3.9)
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ndo parece deixar de ser conforme ao que o TJ vem entendendo como abrangido nas prestacées
de servicos de assisténcia. Como em outros, no Acordao Kiigler o TJ*, ao referir a necesséria
finalidade terapéutica, acaba por ai incluir, também, fins de prevengdo. Como também ja
reconheceu - v. Acorddo d> Ambrumenil® - que o requisito do objectivo terapéutico “nio
implica necessariamente que a finalidade terapéutica de uma prestacao deva ser entendida num
sentido demasiado estrito”. Retirando ali a conclusdo de que sé as prestacdes médicas
efectuadas com um objectivo diferente do de proteger, incluindo o de manter ou restabelecer, a
salde das pessoas ndo podem beneficiar da isencdo prevista no artigo 13.°, A, n.° 1, al. c) da da
Sexta Directiva”.

Assim, e ainda que se conheca também existirem especificidades/especialidades possiveis
dentro da area da nutricdo, sendo que o denominado nutricionismo no desporto € ja
reconhecidamente praticado em ginasios (formacéo especifica que a propria nutricionista nos
autos detém, v. factos provados), seja como for - independentemente de se tratar de consulta de
nutricdo, aconselhamento nutricional em ambiente ginasio/nutricio no desporto - nao
deixaremos, por aqui, de reconhecer a situacdo nos autos como passivel de ser subsumivel a
previsdo da norma de isencdo. Pois que, ainda que outros objectivos possam estar presentes
(mais relacionados com niveis de massa muscular ou outros), e mesmo o objectivo da perda de
peso, sO por si, Ndo seja necessariamente e em todos 0s casos promotor da saude, ndo deixara
de reconhecer-se como possivel de estar presente a vertente de prevencdo da doenca (que 0 TJ
aceita incluida nos fins terapéuticos) quando se trate de cuidar, contribuir para, uma boa
condicao fisica, e/ou para a sua manutencdo. Que a alimentacdo sob aconselhamento de um
nutricionista podera potenciar. Ndo é de excluir a partida®® que pudesse ser essa a finalidade
principal da prestacdo profissional no caso dos autos.

E também ndo vem questionado nos autos que a nutricionista dispunha do titulo profissional
que a enquadra na dita profissdo paramédica, como alias resultou provado que dispunha (cfr.

matéria de facto assente).

47(v. Pontos 38-39-40)

*8Proc. C-307/01, de 20.11.2003

49 Dizemos “a partida” pois que outras consideragdes ainda poderiam fazer-se ponderando o que subjaz a
concepcdo ampla de “prestagdes de servigos de asissténcia” do TJ, mas que néo nos conduziriam, a final, num
sentido diferente daquele a que se chegard, e que assim sdo aqui dispensaveis.

59.
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Pelo que, até aqui, o principio da interpretacdo estrita das disposi¢cfes que consagram as
isencdes ndo afastaria a aplicabilidade da isencdo.

J& ndo assim, quanto a nos, em relacdo ao que passamos a percorrer.

Consta também da norma que as prestagdes isentas sdo as “efectuadas no ambito do exercicio
de profissdes (...) paramédicas”. E, no nosso art.® 9.°, 1), assim: “efectuadas no exercicio das
(...) profissdes paramédicas”.

Ora, por tudo quanto ja ficou exposto, também ndo poderemos olvidar a letra da lei nesta parte
da norma. E o exercicio de uma determinada profissdo, médica ou paramédica, aqui expressa e
claramente previsto, ndo deixa de, necessariamente, delimitar a possivel interpretacdo da
norma. Numa interpretacdo que se pretende — cfr. Jurisprudéncia do TJ - preferencialmente de

encontro ao sentido literal.

Quem é que actua no exercicio de uma determinada profissao, no nosso caso?
A nutricionista, certamente.
E o Ginéasio (a Requerente), também?

Nao cremos.

Comecemos por pensar a relacdo existente entre a nutricionista e 0 Ginasio.

A nutricionista obrigou-se a prestar 0s seus servi¢os de nutricionismo - prestacdes de servicos
no exercicio da sua profissdo de nutricionista - obrigou-se, diziamos, perante o Ginasio. N&o se
obrigou a prestar 0s seus servigos ao Ginasio, como bem se Vé.

Entre ambos foi celebrado para o efeito um contrato de prestacao de servigos sob a modalidade
de contrato de avenca (cfr. factos provados).

A nutricionista obrigou-se pois a, no exercicio da sua profissdo de nutricionista, por conta
propria, e ndo por conta de outrem®, prestar os seus servigos aos clientes da Requerente. Ao
abrigo daquele contrato de avenca a nutricionista prestava 0s servicos (as consultas de
nutricdo/aconselhamento nutricional) a que os clientes tinham direito ao abrigo dos contratos

celebrados com a Requerente. Em contrapartida do que a nutricionista recebia da Requerente o

S0V, art.° 3.° do Estatuto da Ordem dos Nutricionistas, supra.
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pagamento dos seus honorérios, na qualidade de profissional independente, Categoria B do
CIRS, no valor de € 150,00/més (ou, caso lhe fosse solicitado prestar os seus servigos por um
periodo superior as 4 horas/semana, sendo-lhe pagos honorérios adicionais). Como acordado
no contrato de avenca. Tudo cfr. factos provados.

Assim, e primeiro que tudo, note-se como a prestacdo de servi¢os de nutrigdo aos clientes do
Ginasio era levada a cabo pela nutricionista, no exercicio da sua profissdo paramédica. Como?
Ao abrigo de um contrato - de prestagdo de servicos - a favor de terceiro, cfr. art.° 443.° do
Cadigo Civil (v. supra). Com efeito, o facto de o destinatario do cumprimento ser outrem que
ndo o credor da prestacdo ndo desvirtua o contratualizado entre as partes (no caso
Ginasio/nutricionista) — cfr. também art.° 770.°, al. a) do CC>!, que dispde que “A prestacio
feita a terceiro ndo extingue a obrigacédo, excepto: a) se assim for estipulado (...) pelo credor”.

O objecto do contrato de avenca nos autos sao aquelas prestacoes de servicos, e os beneficiarios
das mesmas sdo os clientes do Ginasio. Porque assim acordado entre credor (Ginasio) e devedor
(nutricionista), no contrato de avenca. O cumprimento do contrato, de avenca, terd
necessariamente por objecto aquele mesmo facto sobre que versa a obrigacéo: a realizacdo de
consultas de nutricdo/aconselhamento nutricional.>?

E assim também se compreende, desde ja, que ao a nutricionista cobrar os respectivos
honorérios a Requerente o faca ao abrigo do art.? 9.%, 1) do CIVA, ou seja, aplicando a isengéo
de que se vem tratando nestes autos.

Até aqui temos, assim, que a nutricionista presta servicos aos clientes da Requerente e é paga
por esses seus servicos ao abrigo do contrato de avenca. E paga pois pela Requerente.

Quando os clientes da Requerente, do Ginasio, recebem/utilizam essa prestacdo de servigos a
mesma encontra-se ja paga, ou ira ser paga, pelo Ginasio a nutricionista. Isenta de IVA. Ao
abrigo do contrato de avenca. Cfr. factos provados. E uma vez que, nesse contexto, o facto

gerador e a exigibilidade do imposto - e, logo, a aplicacdo da norma de isen¢do - ocorrem no

S1“Artigo 770.° — Prestacdo feita a terceiro

A prestacao feita a terceiro ndo extingue a obrigacgao, excepto:

a) se assim for estipulado ou consentido pelo credor,”

52Em geral sobre cumprimento das obrigagdes - contetido do cumprimento, legitimidade para receber a prestacéo
e outros v. Inocéncio Galvao Telles, “Direito das obrigacdes”, 7.* edicao, Coimbra, p. 236 € ss.
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termo do prazo acordado (Ginasio/nutricionista) para o pagamento ao abrigo do contrato de

avenga.

Se duavidas houvesse, e ndo deixando de enquadrar o préprio conceito de contrato de prestacdo
de servicos sob a modalidade de contrato de avenca também no Direito da UE e no sistema
comum do IVA, v. como decidiu 0 TJ no Acorddo Asparuhovo Lake®3, onde se I, entre o mais,
que o artigo 24.°, n.° 1 da DIVA deve interpretar-se no sentido de que o conceito de “prestacdo
de servigos” abrange os contratos de avenca para a prestacao de servicos de consultoria a uma
empresa “(...) no ambito dos quais o prestador se colocou a disposi¢cdo do cliente durante o
periodo de vigéncia do contrato”. Conforme o Art.° 64.°, n.° 1 da DIVA, se os servigos dio
lugar a pagamentos sucessivos, expde ali o TJ, hdo-de considerar-se efectuados no termo do
prazo a que cada um respeita; e consistindo a prestacao de servi¢os na colocacdo permanente a
disposicéo do cliente do exercicio (naquele caso) da consultoria, deve a mesma prestacao ser
considerada efectuada no periodo de pagamento respectivo, quer o prestador tenha realizado a

prestacao ao seu cliente nesse periodo quer nao.

E, voltando ao caso. Aqui sim - na prestacdo de servicos da nutricionista ao abrigo do contrato
de avenca com o Ginasio - ndo se suscitam ddvidas quanto a subsuncdo na norma de isencao
em causa. Estamos em face de prestagdes de servigos “efectuadas no exercicio” de uma

profissdo paramédica, conforme a letra da lei.

Quanto ao mais.

A prestacao de servicos entre 0 Ginasio e 0s seus clientes. No ambito dos servicos de nutrigdo.

Vejamos.
O Ginasio ndo exerce uma profissdo paramédica.

Como bem vistas as coisas ja decorre do que antecede, e como passamos a aprofundar.

%3Proc. C-463/14, de 03.09.2015
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Como se estabelece no art.® 3.°, n.° 1, do Estatuto da Ordem dos Nutricionistas (“Estatuto da
O.N.”), “A profissao de nutricionista pode ser exercida por conta propria, quer em nome
individual quer em sociedade, ou por conta de outrem”. (v. supra)

O Ginasio exerce a profissdo de nutricionista por conta propria?

O Ginasio exerce a profissdo de nutricionista por conta de outrem?

Pois bem, ndo exerce. Se dlvidas houvesse, v. entre 0 mais, no mesmo Diploma, os art.%s 61.°
e 62.° (supra), que definem os termos em que o titulo profissional de nutricionista é atribuido e
guem pode inscrever-se na respectiva Ordem, assim podendo legitimamente exercer a
profisséo.

E 0 que a norma de isengéo - art. 9.°, 1) do CIVA (doravante também “a nossa norma”) - Nos
diz é que estdo isentas as prestagdes de servigos “no exercicio” da profissao.

O Ginésio é uma sociedade.

Mas é uma sociedade de profissionais (médicos/paramédicos)?

N&o. (Cfr. factos provados).

Caso fosse, desde logo caberia no ambito dos artigos do mesmo Estatuto, acima aflorados.
N&o sendo, como se conseguiria qualificar como alguem que presta aqueles servicos no
exercicio® da profissdo paramédica em causa (como a nossa norma exige - numa interpretagéo
de encontro ao sentido literal da mesma, que é como o TJ reiteradamente manda interpretar as
normas de isencao)?

Resulta do acervo factico assente que o Ginasio ndo estava registado na ERS e, mais, que ndo
dispunha de licenca de estabelecimento para prestacdo de cuidados de saude.

Mas sempre se diga. Se dispusesse, seja do registo, seja da licenca, tal faria a diferenca? Tal
faria com que passasse — por isso — a enquadrar-se na previsdo da nossa norma?

E aqui pertinente a jurisprudéncia do TJ no sentido de que néo é a existéncia / cumprimento de
regras regulamentares aquilo que é determinante para a qualificacdo das situacfes de facto na
previsdo das normas de isencdo. Esse ndo é um critério determinante. V. o Acdrddo Belgisch
Syndicat van Chiropraxie® onde se Ié que o quadro regulamentar estabelecido pelo EM é

apenas um elemento, entre outros, a ter em conta para aferir se o contribuinte relne as

%(ou “no ambito do exercicio”, cfr. DIVA)
5Proc. C-597/17, de 27.06.2019
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qualificacdes profissionais exigidas para que Ihe seja aplicavel a isenc¢éo. Do facto de nao estar
regulamentada, como era nesse 0 caso, ndo decorria que uma profissdo deixasse de poder
considerar-se isenta. Assim como, no sentido inverso — de ndo ser por estar regulamentada que
a profissdo teria que considerar-se isenta, e assim, de ndo ser o quadro regulamentar/legislacéo
especial vigente no EM o critério determinante para o efeito — se decidiu no Acdrddo
Solleveld®®. Com as devidas adaptac@es, e no entender deste Tribunal Arbitral, ndo seria por a
Requerente estar registada na ERS (ou mesmo ser titular da licenca a conferir pela ERS, o que
nem seria possivel, veremos) que consequente e automaticamente seria de reconhecer ser-lhe

aplicavel a isencdo do art.° 9.°, 1) do CIVA.

Mas mais, ainda que fosse. Poderia a Requerente ter obtido a referida Licenga? Nao. Nos termos
do Regulamento n.° 66/2015°', e conforme respectivo anexo, 0S @inasios ndo s&o
estabelecimentos prestadores de cuidados de satde, ndo constam da respectiva lista. E apenas
é dado & ERS®® emitir Licenca para estabelecimentos prestadores de cuidados de satde.

E o registo na ERS? Poderia, a0 que parece resultar do quadro regulatorio em causa.
Simplesmente porque nos termos do Regulamento n.° 66/2015 a ERS é competente para registar
estabelecimentos ‘““sujeitos a sua jurisdi¢ao regulatoria” e receber o pagamento das respectivas
taxas, sendo que para o efeito se incluem entre os “estabelecimentos prestadores de cuidados
de satde fixos ou moveis, designadamente: (...) consultorios de nutri¢do (...)”. Nao ja, mais
uma vez, ginasios. Porém, “presume-se” (cfr. art.? 3.9, n.° 2 da Portaria®® que aprova a “Taxa de
registo e contribui¢do regulatoria”) que exerce actividade profissional por conta propria quem
proceda a prestacao de cuidados de saude de modo autonomo, assumindo-se perante o utente
como entidade responsavel pela prestagado de tais cuidados, “nomeadamente emitindo facturas
ou recibos proprios aos utentes”. Uma entidade que queira registar-se nestes termos, é do
conhecimento de oficio deste Tribunal, é aceite a fazé-lo, desde que faculte via internet os

elementos de informagdo solicitados no site da ERS®, pague as taxas devidas (de registo e

%5Proc. C-443/04 e C-444/04, de 27.04.2006, de 27.04.2006

Sart.2 2.0, n.°1,al b)

%8E antes dela, ou, melhor, antes da adaptacéo e republicacdo dos seus Estatutos pelo DL n.° 126/2014 (v. supra),
as Administragdes Regionais de Satde.

9Portaria n.° 150/2015, de 26 de Maio

Ohttps://www.ers.pt
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subsequentes) e cumpra com os requisitos de acessibilidade (de edificios) constantes do DL n.°
163/2006, de 8 de Agosto®®. Sem maiores desenvolvimentos, refira-se ainda quanto ao dito
registo na ERS que ele deveré ser feito ndo ja pela entidade em cujas instalagbes um consultério
de nutricdo se localize, mas sim pelo préprio profissional, caso seja este a facturar directamente
0s seus servicos a quem o consulte. E, neste quadro, ainda se refira, “Ndo estdo sujeitos a
regulacdo da ERS: a) os profissionais de salde no que respeita a sua atividade sujeita a
regulagdo e disciplina das respetivas associagdes publicas profissionais”®?. N&o obstante
estarem “sujeitos a regulagdo da ERS, no ambito das suas atribuigdes e para efeitos dos
presentes estatutos, (...) consultorios (...).”% Enfim. Decerto nada que fosse de considerar pelo
TJUE como suficiente para qualificar a entidade como exercendo profissdo paramédica para
efeitos da norma de isencdo. Confirmando-se a justeza da ratio da Jurisprudéncia, que atras
referimos, quanto a relativizacdo da importancia do quadro regulatério como critério

determinante também quando aplicada ao nosso caso.
Depois. Tentemos ainda a qualificacdo da Requerente para efeitos da nossa norma.

Primeiro. E ainda na linha do que antecede. Igualmente ndo serd por a Requerente ter feito
constar do seu objecto social, também, “aconselhamento em matéria de nutrigdo”, ¢ mais ter
registado como actividade secundaria a de “Outras actividades de saude humana, n.e.”, CAE
86906, que a realidade das coisas se altera para efeitos de qualificar como exercendo uma
profissdo paramédica. Por um lado, para efeitos fiscais um dos objectos sempre devera ser
considerado como principal. Por outro, a actividade principal - “Actividades de ginasio
(fitness)”, CAE 93130, nao deixa ela propria de conter em si precisamente a oferta de
actividades que visam preservar ou melhorar a condicéo fisica® (pelo que também seria aqui

enquadravel, quanto a nos, a nutricdo no desporto). E, por outro ainda, até a data a actividade

bly. supra

82Cfr. art.° 4., n.° 3 dos Estatutos da ERS (DL n.° 126/2014, de 22.08)

83Cfr. art. 4., n.° 2 dos Estatutos da ERS

84V, (supra também) a respeito de CAEs, entre 0 mais, a informacao disponivel no site institucional do Instituto
Nacional de Estatistica, www.ine.pt
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de ginasio (fitness) ndo €, no nosso pais pelo menos, considerada uma actividade médica ou

paramédica. A Requerente ndo ¢ uma entidade cuja actividade se desenvolva na area da satide.®®
Segundo. O conceito de sujeito passivo, em IVA.

Em IVA também a qualificacdo como sujeito passivo é fundamental, dela dependem aspectos
essenciais da aplicagdo do imposto. Aplicagdo das isen¢des incluida.5®

Num contrato de prestacao de servigos — principal caracteristica que o distingue de um contrato
de trabalho — ndo existe um vinculo de subordinacgdo juridica. Nao ha, pois, uma relacédo de
trabalho subordinado, nos nossos autos. N&o estd, a nutricionista, sujeita ao poder de direccéo
da Requerente, nem ao mais que é préprio de um vinculo laboral®’.

A regra geral da DIVA no que aos autos releva, e que as isengdes afastam, dispde que: “Estdo
sujeitas ao IVA (...) [a]s prestacdes de servigos efectuadas a titulo oneroso no territorio de um

Estado-Membro por um sujeito passivo agindo nessa qualidade”.%®

Por sujeito passivo, por sua vez, entende-se “qualquer pessoa que exerca, de modo independente

e em qualquer lugar, uma actividade econdmica, seja qual for o fim ou o resultado dessa
actividade”, ¢ por actividade econdmica “qualquer actividade de producao, de comercializacao
ou de prestagdo de servicos, incluindo (...) e as das profissdes liberais ou equiparadas”.®®

A nossa norma dispde, voltemos a letra da mesma, que “Estdo isentas de imposto: 1) As
prestacdes de servicos efectuadas no exercicio das profissdes de médico (...) e outras profissdes
paramédicas”’°.

A “actividade econdmica” €, em IVA, pelas razdes que se conhecem, um conceito de sentido

amplo e de caracter objectivo.

g, em conformidade, ndo tem que cumprir com uma série de exigéncias (a bem desde logo da seguranca na
proteccdo da salde) proprias do sector da saude.

86\, Clotilde Celorico Palma, “As Entidades Plblicas e o Imposto Sobre o Valor Acrescentado”, Almedina, 2011,
pp. 97-98 e p. 125.

67V, art.° 11.° do Codigo do Trabalho (Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro): “Contrato de trabalho é aquele pelo qual
uma pessoa singular se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a sua actividade a outra ou outras pessoas, no &mbito
de organizacdo e sob a autoridade destas.”

88Cfr. Art.° 2., n.° 1, c) da DIVA

89Cfr. Art. 9., n.° 1 da DIVA

art.2 9.9 1) do CIVA
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A letra da nossa norma, porém, ndo refere qua tale o exercicio de uma actividade, refere o
exercicio de uma profissao.

Pela letra da norma &, quanto a nds, de pessoas singulares o sujeito passivo de que
primacialmente se trata. Pessoas singulares no exercicio de profissoes. “A letra do preceito €
bem clara; a norma isenta prestacGes de servicos efectuadas no exercicio de profissGes de
médico (...) e outras profissbes paramédicas. Servigos pois realizados no exercicio de
profissoes, o que exclui obviamente a actividade de pessoas colectivas. (...) No n.° 1 do artigo
9.9, isentam-se as prestagdes de servigos de profissionais (...).”"*

O cotejo com a redacgédo das demais normas, desde logo do proprio art.° 9.°, ndo deixa davidas
de que a situacdo visada é especifica, e ndo replicada nas demais alineas. E o proprio confronto
entre as al.s 1) e 2), considerando que na 2) o sp tem a possibilidade de renunciar a isengéo’?,
ao contrario do que sucede na 1), aporta-nos também sentido a interpretacéo literal da 1) ao
considerar primacialmente ali pessoas individuais, que no seu trabalho terdo em principio
menos custos que pessoas colectivas e, assim, ndo sairdo tdo prejudicadas pela aplicacdo de

uma isencdo incompleta.

Temos, pois, que, a par de elementos objectivos, a nossa norma contém outros elementos,
referentes as qualidades de quem presta 0s servigos em causa, que sera 0 sujeito passivo, e ao
como (se se quiser, a condicionante dindmica da norma) os presta. N&o se exige, como sucede
na al. 2), que 0s servicos sejam prestados em contexto de ambiente hospitalar, bastanto, na al.
1), que sejam exercidos por quem relina as qualidades técnicas exigidas - no ambito de uma
relacdo de confianca médico/paciente, em consultério ou outro local - (mas) no exercicio de

profissdes determinadas.

Cfr. Jurisprudéncia do TJUE, as normas que consagram isen¢fes contém, muitas, um elemento
subjectivo, sem que as isencdes se definam nesses casos por referéncia a no¢cbes meramente

materiais ou funcionais. No Acérddo Comissdo/Alemanha’ refere o TJ que, ndo obstante as

"ICfr. Clotilde Celorico Palma e José Xavier de Basto, “O IVA no Setor da Saude — Anélise Critica”, RFPDF,
ideff, Ano VIII, N. 1, 2015, pp. 13-45, p. 43

2y, art.2 12.°, al. b)

3 Proc. 107/84, de 11.07.1985
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isencbes serem concedidas em beneficio de actividades que prosseguem determinados
objectivos, a maior parte das disposicdes igualmente define quem esta autorizado a fornecer os
servicos isentos. Pelo que ndo é correcto afirmar que os servigos sdo definidos por referéncia a
critérios exclusivamente materiais ou funcionais.” Quanto a nds, a nossa norma s visa 0s
servicos prestados por determinados operadores - e - prestados no exercicio de determinadas
(as suas respectivas) profissdes, abrangidas pela norma. Como expressa e claramente ali

previsto.

E que é relevante, e até determinante, este elemento da norma de isencdo que nos ocupa - “no
exercicio de uma profissdo” - se denota também na Jurisprudéncia do TJ se atentarmos, por ex.,
no Despacho no Caso Gabarel:™ sem entrar em desenvolvimentos do caso, dali se retira que
quando prestada por um profissional paramédico, isoladamente, uma prestacdo de servigos que,
contudo, ndo se integra no exercicio da profissdo paramédica desse profissional, tal prestacéo
de servicos ndo beneficia da isengdo. N&o é prestada no exercicio da sua profissdo paramédica,
logo ndo cabe na previsdo da norma, ndo obstante se estar perante uma prestacdao de servicos
de um paramedico. O TJ comecara por esclarecer que, cfr. jurisprudéncia assente, hdo-de estar
preenchidos, para a isencdo ser aplicavel, necessariamente, dois requisitos: (i) tratar-se de
prestacdo de servicos de assisténcia e, (ii) efectuada no ambito do exercicio de actividades

médicas e paramédicas conforme definidas pelo EM.

Acresce ao que vimos antes com referéncia ao conceito de sp, e nos termos do Art.° 10.° da
DIVA, que “A condi¢do de a actividade econdmica ser exercida de modo independente (...)
exclui da tributacédo os assalariados e outras pessoas na medida em que se encontrem vinculados
a entidade patronal por um contrato de trabalho ou por qualquer outra relacdo juridica que

estabelega vinculos de subordinagao (...).”

Ou seja, enquanto que a nutricionista nos autos qualifica seja como profissional paramédica no

exercicio dessa sua profissdo (presta servicos de nutricdo e esta devidamente credenciada para

74Cfr. Ponto 13.
Sproc. C-555/15, de 14.04.2016
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o0 efeito pela respectiva Ordem Profissional), seja como sujeito passivo em IVA (exerce de
modo independente uma profissio liberal)’® - e assim beneficia da isengdo do art.29.%, 1) - ja o
mesmo ndo sucederia caso estivesse a exercer a sua profissdo de nutricionista enquanto
trabalhadora por conta de outrem (como também permitido pelos Estatutos da O.N., supra). Ao
abrigo ndo de um contrato de prestacdo de servigos mas sim de um contrato de trabalho, com a
Requerente.

E € assim que o que vimos de ver ndo contradiz, é o entendimento deste Tribunal, a

Jurisprudéncia do TJ plasmada no Acordo Kiigler’’.”® Sendo vejamos.

Desde logo, a pergunta a que o TJ ali é chamado a responder (no que aos presentes autos releva)
é essencialmente a de saber se a isengdo constante do Art.° 13.° A, n.° 1, al. ¢) da Sexta
Directiva’ depende da forma juridica do sp que fornece as prestacdes. Depois de exp0r que a
norma nao requer, numa interpretacao literal, que as prestacfes sejam fornecidas por um sp
dotado de uma forma juridica particular, e que é suficiente que se verifiquem duas condicdes -
a saber, prestacGes médicas e fornecidas por pessoas que possuam as qualificacfes profissioais
exigidas -, 0 TJ passa a explicar o racional desta sua interpretacdo. Nestes termos: ndo deixa de
se dar cumprimento, assim, a interpretacao estrita das normas de isencéo, uma vez que isentar
as referidas prestaces quando elas sejam fornecidas por pessoas colectivas € conforme com o
objectivo da reducéo do custo dos cuidados médicos, e com o principio da neutralidade fiscal.
E, aqui, explica: este principio opde-se “a que operadores econdmicos que efectuem as mesmas

prestacdes sejam tratados diferentemente em matéria de cobranga do IVA”, pelo que o principio

8Cfr. factos provados, supra

" Proc.° C-141/00, de 10.09.2002

8Que ¢é o0 Acérddo do TJ que neste ambito, do reconhecimento das isengdes na area da satde ser independente da
forma juridica do prestador, vem invariavelmente referido. E sendo que num outro, refira-se desde ja (Acorddo
Gregg, Proc. C-216/97), em que também o faz mas com referéncia a al. b) do Art.° 132.°, o racional subjacente é
também o que vamos encontrar no Acdrdao Kugler e, naquele outro, com especificidades que se prendem com se
estar nesse caso perante uma partnership, que assim pretendia ndo ver-lhe aplicada a isencéo da al. b); questdes
de transparéncia fiscal implicadas, pois, a conduzir até mais linearmente, diriamos, a conclusdo que se retira ai no
sentido de que a isencédo da al. b) é também aplicavel a pessoas singulares. Mas — no que aos autos mais releva —
a fundamentacdo do TJ para o alargamento ai feito da interpretacdo estrita foi, sempre, na mesma linha:
cumprimento da finalidade da isen¢do, igualdade de tratamento de agentes econémicos que efectuam as mesmas
(idénticas) prestagdes de servicos.

9V, nota supra ref. equivaléncia entre os artigos e a jurisprudéncia ref. Sexta Directiva/DIVA
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ndo seria respeitado “se a possibilidade de invocar o beneficio da isencdo (...) estivesse
dependente da forma juridica sob a qual o sujeito passivo exerce a sua actividade.”®® Daqui
entdo extraindo a conclusdo/resposta no sentido de que a isencao ndo depende da forma juridica
do sp que fornece as prestacdes médicas/paramédicas abrangidas.8!

Portanto, a fundamentar que o beneficio da isencdo ndo fique dependente da forma juridica sob
a qual o sp exerce, temos:

- Interpretacéo estrita e sua relagdo com os fins da isencéo;

- Interpretacéo estrita e sua relagdo com o principio da neutralidade: exigéncia de tratamento
igual em IVA dos agentes econdmicos que efectuem as mesmas prestacdes e, assim,

aplicabilidade da isengdo também a sociedades.

Pois bem. Antes de mais, diga-se, a questdo nos autos ndo se coloca da mesma forma, ndo

resulta questionada a aplicabilidade da norma de isencdo em funcéo da forma juridica do SP.

Assim, e como deixdmos ja exposto, a estarmos perante uma sociedade de profissionais
(médicos e/ou paramédicos) - 0 que ndo sucede - a isencao ndo deixaria de se aplicar. Mas mais.
Fosse a Requerente uma sociedade com a sua actividade devidamente enquadrada e prosseguida
no ambito da prestacdo de cuidados de salde, uma pessoa colectiva que desenvolvesse
actividade médica e/ou paramédica - 0 que, igualmente, ndo sucede - também a aplicabilidade
da isencdo ndo ficaria desde logo afastada. Desde que. Mais. As prestacfes de servicos no
exercicio das actividades médicas/paramédicas fossem qualificaveis como sendo por si
prestadas. Prestadas no exercicio das profissdes em causa, por si, enquanto sp. O que sucederia,
sim, se recaissemos no ambito do Art.° 10.° da DIVA (supra). Ou seja, se as prestacdes em
causa (no exercicio de uma profissao...) tivessem lugar no ambito de uma relacdo juridica de
subordinacdo a Requerente. Por via da qual se torna a entidade patronal afinal tambem

responsavel pelas prestacdes.®? E da natureza da personalidade colectiva, e sua decorréncia, que

8E convoca, aqui, o vertido no Acdrddo Gregg, a que voltaremos a fazer referéncia infra.

81V, Pontos 20, 27-31

82Ponto ndo de somenos, alias, em matéria de sadde plblica. E que ndo deixa de ir de encontro, também, a nosso
ver, ao espirito da norma de isengao.
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as pessoas colectivas carecem de pessoas fisicas para agir. “Carecem de um organismo fisico-
psiquico, s6 podendo agir por intermédio de certas pessoas fisicas, cujos actos projectardo a sua
eficicia na esfera juridica do ente colectivo”®®. O que se coaduna, sem surpresa, com a nao
qualificacdo como sp em IVA de trabalhadores por conta de outrem. Como claramente o
legislador comunitario plasmou na DIV A e ao que o0 nosso legislador interno ndo deixou de se
ater, ndo obstante ter optado por ndo verté-lo em norma expressa idéntica no CIVA, mas
decorrendo também assim do art.° 2.2, n.° 1 al. a)8 (CIVA) ao delimitar para efeitos do conceito
de sp o exercicio de actividades como o sendo “de um modo independente”.® E assim, neste
quadro, se compreende que sairia prejudicado o principio da neutralidade se se concedesse um
tratamento em IVA distinto consoante uma prestacao fosse exercida por uma pessoa singular
de forma autdma, profissional liberal, ou, diferentemente, a mesma prestacdo (prestacdo
idéntica) fosse exercida por uma pessoa singular ao abrigo de uma relacdo de trabalho
subordinada com uma pessoa colectiva e assim, por esta via, por esta pessoa colectiva. Como
sucedia no caso Kigler em que (como se retira das Conclusdes do Advogado Geral no
processo® e em conjugacdo com o Acdrddo) se tratava de enfermeiros trabalhadores por conta
da pessoa colectiva (pessoa colectiva que explorava um servi¢co de cuidados ambulatorios ao
domicilio através de enfermeiros qualificados®’). (Note-se como no Caso Dornier®® a situagéo
subjacente contém igualmente, como nao poderia deixar de ser, este “detalhe™, ai sendo até de
forma mais clara explicitada no Acordao: “(...) prestados por uma fundagao (...) através de

psicoterapeutas empregados por esta (...)”%).

8V, Carlos Alberto da Mota Pinto, “Teoria Geral do Direito Civil”, 3.* edi¢do, Coimbra Editora, 1991, p. 313

84y, supra

8 A respeito desta exclusdo de trabalhadores por conta de outrem escreve José G. Xavier de Basto assim: “(...) Se
o0s servicos dos trabalhadores as respectivas empresas fossem tributados ou seja, se os trabalhadores fossem
considerados sujeitos passivos, teriamos dupla tributagéo e o sistema perderia sentido, no plano econémico. (...)”
in “A tributagdo do consumo e a sua coordenagio internacional ...”, CTF, n.° 362, 1991, p. 45

8Como ai refere o AG ao percorrer a posicdo das partes que no processo defendiam a aplicagdo da isencdo a
sociedade Kiigler, “(...) s6 as pessoas singulares podem exercer uma actividade por conta das pessoas colectivas
€, por consequéncia, se as primeiras possuem as qualificacdes necessarias para o exercicio da sua profissao, as
segundas podem, igualmente, por seu intermédio, exercer uma actividade econémica susceptivel de ser isenta nos
termos do artigo 13.°, A, n.° 1, alinea c), da Sexta Directiva.” (20.)

87Cfr. Ponto 32 do Acérdao.

8Pproc. C-45/01, de 06.11.2003

8Ponto 3) do Dispositivo do Acérddo. V. também Ponto 18.: (...) os mesmos tratamentos poderiam ter beneficiado
da isencdo se fossem prestados por psicoterapeutas que a Dornier emprega, actuando ndo nessa qualidade, mas
como sujeitos passivos independentes.”
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No nosso caso, porém, nao se coloca sequer a possibilidade de tratamento discriminatério entre
pessoa singular (nutricionista, a dos autos ou outro nutricionista no exercicio da sua profisséo)
e pessoa colectiva (0 Ginasio). Pelo que antecede. N&o héa situacdes comparaveis. Ndo ha aqui
como comparar uma prestacdo por uma nutricionista através de uma pessoa colectiva (via
contrato de trabalho) com aquela que seria a de uma prestacdo por uma nutricionista
independente. Para assim aferir do cumprimento do principio da neutralidade.

Mais. Sempre se diga.
Por um lado, como melhor, ainda, se vera, a Requerente - pessoa colectiva (sp que invoca a

aplicabilidade da isencdo) - ndo fornece prestacao de servicos idéntica aquela que uma pessoa

singular - como a nutricionista nos autos - fornece; por outro, como ja decorre do que antecede
e como também melhor veremos, a pessoa colectiva nestes autos, simplesmente, ndo é sp na

prestacdo de servigos abrangida pela norma de isencéo do art.° 9.°, 1).

Na qualidade de sp a Requerente adquiriu servigos paramédicos.

Mas a Requerente, na qualidade de sp, ndo prestou servicos paramédicos (no exercicio da
profissdo de nutricionista).

O que a Requerente prestou na qualidade de sp foi um servico de disponibilizacdo de um
conjunto de servicos, entre os quais se incluiam servicos de nutricdo (prestados pela
nutricionista no exercicio da sua profissdo de nutricionista, ao abrigo do contrato de avenca).
Tudo cfr. factos provados.

E a possibilidade de os considerar como um unico sp, ademais, sempre teria que passar, quanto
a nos, pelo previsto no Art.° 11.° da DIVA® - procedimento de Portugal junto do Comité
Consultivo (Comité do IVA) e, a ser aceite, possiveis medidas para evitar fraude ou evasdo
fiscais.

Por outro lado, uma interpretacdo estrita da isencao, no caso dos autos (e diferentemente do que
sucedia no caso Kugler), ndo reclamaria que — em nome dos fins visados pela consagracéo da

isencao — se reconhesse a pessoa colectiva em causa (Requerente) lhe fosse aplicavel a isencéo.

%y, supra
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Pois que, 0 _objectivo da reducdo dos custos com os cuidados de salude - reducdo para o

consumidor final, de notar (reducéo de certos consumos finais) - ndo sera melhor prossequido

dessa forma. Pelo contrario, como mais adiante melhor veremos também.

Ao a nutricionista aplicar a isencao ja estdo a ser prosseguidos os fins visados pela isencdo. E
essa a razdo que justifica a aplicacdo da isencdo em causa, pela nutricionista.

E, diga-se, j& estdo nesse momento a ser pagos 0s servigcos de satde que o consumidor final (os
Clientes do Ginasio) vai (ou nao) utilizar.

O que também ¢é facil de ver se se pensar que a nutricionista ndo vai certamente ser paga duas
vezes pela mesma sua prestacdo de servicos.

N&o ha, neste contexto, ou noutro contexto como este, agentes economicos que efectuem as
mesmas (idénticas) prestacOes. E ndo se prossegue melhor o fim visado pela isencdo por se
reconhecer a Requerente utiliza-la.

Como ja terda ficado claro, a Requerente ndo estara, por essa via, a contribuir para a reducéo dos
custos dos cuidados de saude dos seus Clientes.

Estara - num sentido afinal inverso ao dos fins da isencéo - a fazer os seus Clientes pagar mais
pelos ditos servigos de salde.

Como bem se compreende. Atentando na matéria de facto assente. Pensemos no numero de
horas prestadas pela nutricionista / o nimero de consultas que a mesma poderia assim no
maximo ter prestado / 0 nimero de consultas pagas pelos Clientes do Ginasio. Nos periodos em
causa nos autos. E for¢oso concluir que os consumidores finais pagaram, por servicos de salde
que lhes foram disponibilizados, um preco consideravelmente superior aquele que lhes seria
devido pagar pelos servicos que, desses, efectivamente utilizaram. Se alguém utilizou, por
hipdtese, no ano de 2015, duas consultas, sendo que por elas pagou ndo o preco de duas, mas
sim o preco de doze (que é o nimero de consultas que a Requerente lhe disponibilizou no ano),
a isencao tera contribuido para a reducdo dos custos com cuidados de satde? Contribuiu sequer
para nao os encarecer? Teve por consequéncia reduzir o preco pago pelos consumidores finais
com 0s servicos de saude em causa?

Com base nos factos provados, e relembrando que a nutricionista recebia € 150,00 mensais

correspondentes a 4h/semana, 16 horas/més; que em 2015 recebeu, no total, € 2.370,00; temos
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que, prestou, no maximo (i.e., se todas as horas que lhe foram pagas tiverem sido efectivamente
utilizadas sem excepgdo em prestacdo de consultas) 504 consultas. Assim: € 150,00/16h = €
9,38/h (preco hora pago pela Requerente a nutricionista pelas horas abrangidas no contrato de
avenca). € 2.370,00/ € 9,38 = 252 (horas pagas, se assumirmos que mesmo as horas pagas extra
avenca eram ao mesmo valor e ndo a um valor superior). 252x2 (cada hora duas consultas: meia
hora duracgéo de cada consulta) = 504.

A nutricionista, em 2015, prestou, no maximo, 504 consultas.

Os Clientes pagaram, em 2015, 11.260 consultas.

A terem sido prestadas 504 consultas (o que se vai admitir como hipdtese®?), foram pagas pelos
Clientes (consumidores finais) 10.756 consultas nédo realizadas.

Fica ao nosso olhar claro que o fim prosseguido pela isengdo ndo resultou assim melhor
alcancado. Pelos consumos finais (portanto, efectivos) daqueles servicos foram
necessariamente pagos montantes consideravelmente mais elevados do que os que teriam sido
normalmente devidos. Mais uma vez, se alguém utilizou seja duas, seja uma, seja cinco, seja
até nenhuma, ou seja, em qualquer caso, consultas em menor nimero do que as que pagou,
entdo pagou mais do que — em circunstancias normais — teria pago para usufruir dos consumos
finais que realizou.

E, assim, no caso, ndo ha - por todas as razbes que vimos - elementos a justificar uma
interpretacdo que ndo a interpretacdo estrita da norma de isencéo, a qual eventualmente se
flexibilizaria — cfr. Jurisprudéncia do TJ em matéria de isencdes na saude - em certa medida a

fim de dar por essa via cumprimento aos fins visados pela isencao.

Acresce, ainda se diga, gque no caso também ndo vemos verificar-se a - igualmente exigida pelo
TJ na interpretacdo desta norma® — relacéo de confianga prestador/paciente. Que quanto a nds

é algo que ndo se coaduna com a absoluta impossibilidade de escolha do prestador: o prestador

IN4o deixando de se notar que o Gltimo dos recibos emitidos pela nutricionista no ano foi o de maior valor e foi
emitido em Dezembro, final do exercicio, ap6s ja terem sido emitidos quatro (sendo que emitia os recibos
normalmente ao trimestre, cfr. factos provados), e na época do ano em que, diriamos, menor preocupagdo com o
controle de peso/alimentacao é expectavel por parte dos consumidores em geral.

92Como no préprio Acérdao Kigler, Acorddo Dornier, Proc.’ C-45/01, Acérddo Comissdo/Reino Unido, Proc.°
353/85, entre outros.
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daqueles servicos é, no caso, escolha totalmente alheia aos Clientes do Ginasio. Havendo, como

se viu, uma profissional nutricionista apenas.

E acresce por fim, e a concluir a nossa apreciacao na devida interpretagéo estrita da norma, que
estando nos perante uma isencdo incompleta é desde logo acrescida a delicadeza em proceder
a uma interpretacdo que ndo estrita, tendo em vista a distorcdo que lIhe é inerente (ndo

dedutibilidade dos custos a montante) e que provoca no funcionamento do imposto.®

Temos, pois, que responder a primeira subguestao
a) - Reveste a isencdo constante do art.° 9.°, 1) do CIVA uma natureza exclusivamente
objectiva?
N&o. N&o reveste uma natureza exclusivamente objectiva no sentido em que ndo é bastante
considerar (apenas) 0s requisitos de se tratar de prestacfes paramedicas fornecidas por pessoas
qualificadas. Primeiro, porque estas prestaces tém que ser efectuadas no exercicio daquelas
profissdes. O elemento dindmico da norma, que é também um elemento subjectivo, do
“exercicio” de uma determinada profissdo na saude, € aqui de relevo, pelo que deixdmos
exposto. Depois, e em conexdo, porque o exercicio de uma profissdo, médica ou parameédica,
sO pode ser feito por pessoas singulares. E estas s6 actuam através de pessoas colectivas quando
com as mesmas tenham um vinculo de subordinacdo no &mbito do qual exercem essas suas
profissdes. Actuando de forma independente sdo elas o sujeito passivo visado na norma de

isencao.

E ndo s6 nada levaria a, no caso, se dever afastar/flexibilizar a interpretacdo estrita da norma,
pelas razbes que vimos, como o préprio sistema de funcionamento do imposto, tal como
configurado na DIVA, Sistema Comum do IVA, pelo que também vimos, ndo se compatibiliza,

a nosso ver, com outra solucéo®.

9V, a proposito, a AG J. Kokott nas suas Conclusdes no Caso Talacre, Proc. C-251/05, de 06.07.2006 - (...) those
cases concerned exemptions under Article 13 of the Sixth Directive, and therefore exemptions enshrined in the
scheme of the directive and in the application of which the right of deduction is excluded. (...) Consequently, in
those cases it is necessary to take particular care that the exceptions are not extended.”

%A menos que, como também supra, pela via do Art.° 11.° da DIVA.
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Por isto, e por tudo o que vimos, devidamente interpretada a norma teremos que responder a

questéo decidenda
- A prestacdo de servicos da Requerente aos seus Clientes, na parte referente a servicos
de nutrigdo/aconselhamento nutricional, deve ou n&o beneficiar da isencdo do art.° 9.°, 1)
do CIVA?

N&o. N&o deve beneficiar da isencéo.

Mas sempre se diga.

Ainda que assim ndo fosse, i.e., ainda que se entendesse (ao contrario do entendimento deste
Tribunal, que é o que ficou exposto) que a devida interpretacéo estrita da nossa norma, como
acabamos de fazer, ndo era de molde a concluir pela ndo aplicabilidade da isen¢do no caso.
Conjecturemos, ainda que brevemente, a hipdtese da prestacdo de servicos da Requerente aos
seus Clientes, no que a nutricdo diz respeito, recair na previsao da nossa norma. (Ficcionemos
pois que a Requerente é o0 sp da prestacdo de servicos no exercicio da profissdo paramédica, e
assumindo gque 0s demais requisitos para a aplicacao da isencdo, vistos, estariam reunidos).
Cairiamos depois na impossibilidade da sua aplicacdo por se estar perante uma prestacao
acessoria de uma principal, a qual ndo beneficia da isencdo e, assim, por forca do Principio de

gue 0 acessorio segue o principal, a mesma ndo seria aplicavel a isen¢éo?

Estamos na segunda subguestao
b) - Reveste a prestacdo de servicos da Requerente aos Clientes, no que a
nutricionismo se refere, autonomia em face da sua prestacao de servicos aos Clientes
no que a actividade de ginasio - fitness, se refere?

Vejamos.
Tudo passara afinal aqui por apreender qual € a “operacdo a titulo oneroso” que ¢ realizada

entre a Requerente e os consumidores finais. l.e., qual é, em que consiste, a prestacdo de

servicos do Ginasio aos seus Clientes.
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Nas apreciacOes a respeito de operagdes Unicas complexas/opera¢des independentes é comum
tomar como ponto de partida o Art.° 2., n.° 1, al. ¢) da DIVA, que dispde que estdo sujeitas a
IVA “as prestacdes de servicos efectuadas a titulo oneroso no territério de um Estado-Membro
por um sujeito passivo agindo nessa qualidade”. Refere-se mais habitualmente que deste artigo
faz o TJ decorrer que cada prestacéo de servicos deve normalmente ser considerada distinta e
independente. E indica-se a propdsito, em especial, 0 Acérdio do TJ no Caso CPP.%

Deve notar-se, porém, que o que se |é no dito Acordao a este respeito €, em rigor, que deste
artigo decorre uma dupla circunstancia, assim®: “(...) tendo em conta a dupla circunstancia de
que decorre do artigo 2.% n.° 1, da Sexta Directiva que cada prestacdo de servigos deve
normalmente ser considerada distinta e independente e de que a prestacdo constituida por um
anico servico no plano econdémico ndo deve ser artificialmente decomposta para ndo alterar a
funcionalidade do sistema do IVA”. E continua o TJ, assim®’: “importa procurar encontrar os
elementos caracteristicos da operacdo em causa para determinar se o sujeito passivo fornece ao

consumidor - aqui entendido como consumidor médio — diversas prestacdes principais distintas

ou uma prestagao Unica”.

Como o TJ ali expde, estar-se-a perante uma prestacdo Unica quando um ou varios elementos
devam ser considerados a prestacdo principal, a0 mesmo tempo que outro ou outros,
diversamente, devam ser considerados prestacdes acessorias. Sendo que, se assim for, estes

altimos partilhardo do tratamento fiscal da prestacédo principal.

E continua o TJ assim: “Uma prestacao deve ser considerada acessoria em relacdo a uma

prestacdo principal quando ndo constitua para a clientela um fim em si, mas um meio de

beneficiar nas melhores condigdes do servigo principal do prestador”®,

%Proc. C-349/96, de 25.02.1999
%Ponto 29.

9’Continuag&o do Ponto 29.
%ponto 30.
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Na sequéncia do que faz também o TJ notar que ndo deve ter-se nesta apreciacao por decisivo
o facto de ser facturado um prego unico, mesmo que tal possa constituir “um elemento
importante a favor da existéncia de uma prestacio tnica”%. Explica o Tribunal que mesmo num
tal caso, de ser facturado um unico preco, pode chegar-se a conclusdo de que ndo se esta perante
uma prestacdo Unica. Como sucedera se decorrer das circunstancias que os clientes pretendem
adquirir duas prestacdes distintas. Assim como, por outro lado, no Acérddo Levob e OV
Bank!® explica que “A circunstancia (...) de terem sido contratualmente previstos pregos
distintos (...) ndo é por si s6 determinante.”’! A separacdo de precos ndo permite afastar a
relacdo objectiva estreita entre as prestacdes, nem a sua integracdo numa operacdo economica
unica. E ndo poderemos deixar de referir também o decidido pelo TJ no Acdrddo Stadion
Amsterdam,% onde selou, entre 0 mais, a interpretagdo de que uma prestacio composta por
dois elementos - mesmo que prestados em separado - devera ser tratada como uma operacao
Unica, com o tratamento correspondente ao do elemento principal, ainda que sendo possivel

identificar o preco de cada um dos elementos que integram o preco total.

No Caso Gabarel'®, como noutros!®, o TJ refere também que se deve considerar que existe
uma prestacao Unica “quando dois ou mais elementos ou actos fornecidos pelo sujeito passivo
ao cliente estejam tdo estreitamente ligados que formam, objectivamente, uma Unica prestacéo

econdmica indissocidvel, cuja decomposicio teria caracter artificial”.%®

E no Acérdio Part Service!® que “Todavia, em determinadas circunstincias, varias prestagdes
formalmente distintas, susceptiveis de serem realizadas separadamente e de dar assim lugar, em
cada caso, a tributacdo ou a isencdo, devem ser consideradas como uma operac¢do Unica quando

ndo sejam independentes™%’,

%Ponto 31.

10proc C-41/04, de 27.10.2005

101ponto 25.

102proc C-463/16, 18.01.2018

103y, supra

104acordio Bog e o., Proc C-497/09 e outros apensos, de 10.03.2011
1%ponto 44.

106proc C-425/06, de 21.02.2008

07ponto 51.
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Ao longo de toda a jurisprudéncia do TJ neste tema, mesmo mais recente, é constante uma
primacial referéncia: é devida a apreciacao das circunstancias do caso para se poder concluir se
se esta perante uma ou a outra das situagdes. Como se refere no Acordao Talacre “(...) ndo

existe um regra absoluta quanto a determinacéo do alcance de uma prestacao do ponto de vista

do IVA e, por conseguinte, para determinar o alcance de uma prestacdo, hd que tomar em

consideracéo todas as circunstancias, (...).”*°® E essa aprecia¢do cabe ao julgador do EM que

tenha o caso para decisio. “E ao 6rgdo jurisdicional nacional que compete apreciar se os
elementos que lhe sdo submetidos caracterizam a existéncia de uma operacdo Unica,

independentemente da sua articulagdo contratual.”2%®

Na linha desta relativizacdo, para a apreciacdo em causa, daquilo que conste dos contratos,
refira-se ainda, o TJ vem apelando aos conceitos de realidade economica e comercial/

perspectiva economica'’®. A apreciar do ponto de vista do consumidor médio.

Atentemos entdo nas circunstancias do nosso caso. Como segue.

- Aos Clientes ndo é dada qualquer liberdade de escolha quanto ao prestador dos servigos de
nutricdo; ndo ha alternativa de profissional caso ndo se sintam satisfeitos;

- Em 2015 ndo havia modalidades de adesdo com fidelizacao (anual/bianual) sem nutricéo;

- Nas adesbes mensais (adesdes sem fidelizacdo), ano de 2015, a Requerente
ofereceu/disponibilizou duas possibilidades: com nutricdo e sem nutricdo, com preco mais
baixo na primeira (que assim incluia os dois servi¢os);

- Quando comparados 0s pre¢os (ano 2015) facturados nos contratos (de fidelizacdo) bianuais
versus anuais conclui-se que as diferencas dos valores cobrados do contrato de 24 para o de 12
meses é maior (aumenta mais) na componente nutricdo (que é sempre 1 consulta/més) do que

na componente ginasio (que é de utilizacdo em horario livre/més);

108proc, C-251/05, de 06.07.2006, Ponto 25
19Acordao Part Service, Ponto 54.
110Como nos ja referidos Acorddo CPP e Acordao Levob e OV Bank, entre outros.
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- Nos contratos (de fidelizag&o) off-peak (ano 2015) bianuais o valor base cobrado na
componente nutricdo foi mais elevado que o cobrado na componente ginasio (€ 14,36/€ 12,64,
respectivamente); e nos off-peak anuais o valor base nutrigdo foi € 16,21 e ginasio € 19,75;

- Também ao tempo da inspecc¢do (2018) a Requerente oferecia as op¢des com nutricdo a precos
consideravelmente mais baixos do que quando ndo incluida a nutricéo;

- Em 2015 a nutricionista prestou um nimero total de horas que ndo permitiu a realizacdo de
mais do que 504 consultas no ano, e nesse ano a Requerente facturou 11.260 consultas; assim,
0 servigo facturado pela Requerente (e pago pelos consumidores) ndo foi utilizado em pelo
menos em 10.756 dos casos, confirmando também a realidade comercial/econdmica de se tratar
de um servico que € de mera disponibilizacdo de um outro servico;

- A contratagdo dos servicos entre o Cliente e o Ginasio obriga a subscri¢do de um contrato de
adesdo e os servicos de nutricdo apenas tém lugar no &mbito da vigéncia desse contrato, e sao
pagos na mensalidade, que € Unica, paga numa regularidade que é mensal, portanto, tudo pois
num Ganico momento e pagamento, independentemente de os servicos (seja de utilizacdo de
ginasio seja de nutricdo) serem ou nao utilizados;

- A mensalidade é devida pelo valor total independentemente da utilizacéo efectiva ou ndo dos
servicos, da mesma maneira para 0s servicos de utilizacdo de ginasio e para 0s servigos de
nutricdo; o que também significa que ndo € possivel aos Clientes, quando ndo utilizem os
servicos de nutricdo, deixar de pagar por esses servicos; como também significa que o ndo
pagamento desses servicos constituiria incumprimento do contrato de adesao;

- Em 2015, na facturacdo dos contratos com fidelizacdo, bem como na dos sem fidelizacdo
(“adesdo mensal”) com nutri¢do, a Requerente discrimina os servigos de ginasio e 0s servicos
de nutricdo;

- A Requerente factura os servicos de nutricdo directamente aos Clientes e 0s mesmos sao
prestados por profissional independente (que, assim, poderia facturar directamente aos Clientes
do Ginasio os custos do servico, ou 0 Ginasio podia simplesmente redebita-los aos Clientes);

- A Requerente disponibiliza também servicos de treino personalizado aos Clientes e ndo 0s

inclui na facturacdo das mensalidades das opcdes de adesdo contratadas com os Clientes;
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- Do clausulado do contrato nada consta quanto a servi¢cos de nutricdo; no verso ha um local
de preenchimento manual ref. (apenas) a primeira prestagcdo a pagar, onde se 1€ “1.* prestagdo:
___ €7 e, por baixo:“(inclui avaliagdo fisica + consulta nutri¢ao)”;

- Os Clientes inscrevem-se no ginasio E... essencialmente por pretenderem um sitio para
praticar exercicio fisico;

- Em 2015, 93,7% dos Clientes pagavam os servi¢os do gindsio com nutrigdo incluida;

- A Requerente disponibiliza os servigos de nutricdo aos Clientes a fim de Ihes facultar melhor
atingir os objectivos que tém ao frequentar o ginasio, para promover uma maior satisfacdo dos
Clientes, um melhor servico, resultante da unido entre nutrigdo, exercicio fisico, saude e bem
estar, e 0s servicos de nutri¢do e de treino personalizado d&o sentido ao servico ginasio - fitness;
- Havia um trabalho de coordenacdo entre preparador fisico e nutricionista no trabalho da

nutricionista com os Clientes.

Posto isto.

Como decorre do que haviamos percorrido, “em determinadas circunstancias, varias prestagdes
formalmente distintas, susceptiveis de serem realizadas separadamente e de dar, assim lugar,
em cada caso, a tributacdo ou a isencdo, devem ser consideradas como uma operacao Unica

quando nio sejam independentes”. !

E 0 caso, Nos N0ssos autos.

De tudo o que antecede, fica claro que - ndo obstante 0s servi¢os de ginasio e 0s servigos de
nutricdo serem realidades que, em abstracto, podem existir autonomamente (autonomizaveis,
portanto, em abstracto) - percorridas todas as circunstancias do nosso caso, ha que concluir, 0s
dois estdo interligados, sendo indissociaveis, e 0s servi¢os de ginasio sdo 0s que assumem - aos
olhos do consumidor médio, tipico (e até mesmo da prépria Requerente, como se viu) - o papel
principal. E essa a prestacdo principal, aquela que leva os Clientes a aderir ao ginasio, a se

fazerem “socios” do mesmo. E a prestacdo de servigos de nutricdo existe, no quadro das

H1Clotilde Celorico Palma, “Estudos de IVA IV”, Almedina, 2018, p. 62
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circunstancias do nosso caso, como meio de permitir aos Clientes melhor alcancar os resultados
que visam ao aderir ao servico principal, de exercicio fisico.

Aos olhos do consumidor médio, é essa a possivel mais valia dos servicos de nutricdo que lhe
sdo disponibilizados. O consumidor médio ndo adere ao Ginasio (via contrato de ades&o) para
assim poder utilizar servicos de nutricdo. Adere para praticar exercicio fisico. E, nessa adeséo,
sdo-lhe disponibilizados varios servigos, nos quais se incluem também servigos de nutricdo que
se ele quiser utilizar utiliza. Mas que em nada afectam desde logo o valor mensal que se obriga
a pagar ao Ginasio para praticar exercicio fisico (no sentido em que, aos olhos do Cliente -
consumidor, ndo paga mais por isso). Note-se como caso o Cliente ndo utilize os servicos de
nutricdo continua, sempre, a pagar o mesmo ao fim do més. E note-se, também, como a
utilizagdo efectiva dos servigos de nutricdo, ndo obstante a percentagem de Clientes (“sO6cios”)
do Ginasio que os paga ser de 93,7%, € tdo baixa (como vimos).

Como se ndo bastasse, ninguém contratou servicos de nutricdo que ndo contidos no valor de
uma mensalidade de ginasio, e ninguém (dos Clientes) escolheu a nutricionista (ndo era
possivel).

Nos periodos em causa nos autos ndo foram prestados servicos com fidelizacdo sem nutricao.
O proprio facto de os servicos em causa, do Ginasio, serem apenas de disponibilizacdo de
servicos (de nutricdo), e os Clientes pouco (nas proporcdes vistas) os utilizarem, aponta no
sentido de confirmar o que se concluiu. A relativa irrelevancia dos servicos de nutricdo para 0s
Clientes (consumidores finais). O ndo ser essa uma prestacao independente. O ser a prestacao
de servicos de ginasio a principal.

A propria escolha que é feita pelos Clientes - escolha racional pelos servicos de preco mais
baixo quando a op¢do com/sem nutri¢do existe — conduzir (em consequéncia da forma como
sdo organizados os “pacotes” pela Requerente) a que estejam a ser-lhes facturados (e
disponibilizados) servigos de nutri¢do é conforme com tudo o mais que se apura. Uma operacéo

que é vista pelos Clientes como uma Unica.
A nutricdo, para os Clientes, na perspectiva destes, era um servico que poderiam utilizar com

vista a, conjugando-o com o exercicio fisico, melhor beneficiar dos objectivos gque este lhes

permite alcancar. De boa forma, boa condicéo fisica, bem estar. Fitness, pois.
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Desde logo na perspectiva do proprio Cliente, este contratava com o Ginasio um servico, pelo
qual pagava um determinado valor. Que até lhe era mais vantajoso por conter dentro dele, entre
outros servigos possiveis (como o de disponibilizacdo de toalhas), a disponibilizacdo de um

servico de nutrig&o.

Aos olhos do consumidor médio era pois de uma prestacdo acessoria a principal, aquilo de que

se tratava. A nutricdo. Esta ndo constitui para os Clientes, no caso, um fim em si mesmo. O que

alids é também coerente, ndo deixa de se notar, com o contexto em que é disponibilizada:

nutricdo em ambiente ginasio, nutricdo no desporto.

Esta aqui em causa pois uma prestacdo constituida por um unico servi¢o no plano econémico,
que - cfr. Acordo do TJ CPP e tantos outros'*? - nfo deve ser artificialmente decomposta. Sob

pena de alterar a funcionalidade do sistema do IVA.

E isto, independentemente do que consta do contrato - que ja se viu também, indicia no sentido
da nédo relevancia (e assim ndo autonomia) da nutricdo (ndo serd por constar em letra quase
ilegivel no verso do clausulado que na 1.2 prestacdo a pagar se inclui consulta de nutricdo que
0 que dizemos fica prejudicado) -, e independentemente de na facturacdo a Requerente indicar
um valor separado para cada um dos dois items - que poderia indiciar serem prestacdes
autonomas. Mas que ndo sendo critério determinante (cfr. Jurisprudéncia do TJ supra), e
perante as circunstancias do caso, ndo se confirma, infirma. O que se vem de concluir decorre
sim da apreciacdo criteriosa de todas as circunstancias que se verificam no caso dos nossos
autos. Como o TJ manda fazer-se: “tomar em consideragdo todas as circunstancias em que se
desenvolve a operacdo em questdo, para determinar se essa operacao da lugar, para efeitos de
IVA, a duas ou mais prestagdes distintas ou a uma prestagdo unica.”; “procurar os elementos
caracteristicos da operacdo em causa, para determinar se 0 sujeito passivo fornece ao
consumidor, entendido como um consumidor médio, diversas prestacdes principais distintas ou

uma prestagdo tnica.”*3

2y, supra
113y, Acorddo Stadion Amsterdam, supra referido, Pontos 21 e 30.
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As caracteristicas, analisadas, na situacdo dos nossos autos, que nos permitiram apreender a
natureza e o ambito da operacéo, revelam uma realidade econémica e comercial que é a de uma
operagao, muito embora contendo varios elementos. Uma operacdo econdmica complexa.
Indivisivel do ponto de vista do consumidor médio, do consumidor tipico. Pelo que seria
artificial decomp6-Ia, no sentido em que s6 de uma forma sem correspondéncia na realidade
poderia ser decomposta. Decomposicao que resultaria em prejuizo da funcionalidade do sistema
do IVA.

Assim, e tendo em conta que é Jurisprudéncia assente do TJ que nestes casos - de haver uma

operacdo complexa Unica, na qual coexiste uma prestacéo principal (ou mais) e uma prestacao

acessoria (ou mais) - o regime da acesséria em VA segue o da principal - accessorium sequitur

principale'!* - temos que a prestacéo de servicos da Requerente, no que aos servicos de nutricio
respeita, ndo beneficia da isencdo, pois que deve seguir 0 regime da prestacdo principal, sujeita

a IVA a taxa normal.

Por fim, e ja a concluir, diga-se ainda que, parece-nos, a propria mera disponibilizacdo do
Servico nos nossos autos ndo nos parece conviver bem com a finalidade da isencao consagrada
pelo legislador no @mbito do art.° 9.°, 1). Com efeito, ao meramente disponibilizar-se o servico,
multiplicando-se as vezes em que 0 mesmo € cobrado (por ser meramente disponibilizado), na
pratica na grande maioria dos casos ndo sendo utilizado, parece-nos de certa forma, desde logo,
a prestacdo mais orientada para fins financeiros, do que para fins de cuidados de salde. Que
sdo0 aqueles com vista a reducéo de cujos custos a norma de isencéo existe.!*®
*

Em suma, seja por que perspectiva for, ndo se alcancaria a verificacdo da condi¢do de a
funcionalidade do sistema do VA permanecer inalterada se se admitisse fazer a decomposicéo

da operacéo, nos nossos autos.

114y, entre outros, Acérddo CPP, Acorddo Stadion Amsterdam, Acdrddo Levob e OV Bank, ja referidos.

115 (O que ndo invalida que uma mera disponibilizacio de servigos, como vimos também supra a propdsito do
contrato de avenca, s6 por si ndo afaste a facturacdo/liquidacéo de IVA mesmo quando 0s servigos ndo sejam
utilizados)
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E neste contexto, também, o mesmo quanto ao principio da neutralidade. Principio que visa
também evitar a dupla tributacdo e, dir-se-a, a dupla néo tributacdo. Sendo que, no caso, o que
resulta ¢, afinal, a aplicacdo de uma isen¢do duas vezes, supostamente sobre um mesmo servico.
O que ja de si o principio afastaria. Mas sendo que, no final, o servi¢co ndo é 0 mesmo, é sim
um servico (0 do Ginasio) de disponibilizagdo de servicos (de nutricdo). Acrescentando
portanto ai o Ginasio um valor a operacao, valor que o IVA tende a tributar, e que, assim, deixa
de ser tributado. Nao enquadramento na funcionalidade do sistema do IVA (que resultaria da
decomposicao, artificial).

Ou, se visto por outro prisma, aquilo que o sistema comum do IVA sobretudo visa, que € a
neutralidade na tributacdo do consumo — aqui na perspectiva dos operadores econémicos - no
sentido de a carga fiscal ser neutra e ndo influenciar as decisdes dos agentes economicos, ndo
o0s levando assim a deixar de recorrer a servicos externos para evitarem ficar prejudicados com
carga tributéria, é aqui subvertido, fazendo-se uso de uma isencdo, recorrendo a Sservicos
externos, e atraves dela moldando a base tributavel do sp. O que, mais uma vez, ndo é conforme
ao sistema, seus principios e razao de ser, objectivo da cobranga uniforme das receitas nos EM
incluido®?®,

Em cumprimento, pois, seja da interpretacdo estrita das isencdes em IVA e do ai tambem
implicado devido enquadramento do conceito de sujeito passivo, seja do principio da
neutralidade bem como dos demais principios a ter em conta, como desde logo o da prevaléncia
da substancia sobre a forma, e sem que para decidir nos autos nos seja necessario entrar em
maiores desenvolvimentos quanto ao mais que pudesse conjecturar-se aqui implicado, antecipa-
se a decisdo. A isencdo ndo era aplicavel. Também porque de uma prestacdo acessoria contida

numa operacao Unica complexa se trata.

Antes de concluir, ainda, duas notas.

118y também, Art.° 131.° da DIVA.
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Uma, para referir que o que antecede ndo se opde ao Douto Parecer da Sra. Professora Doutora
Clotilde Celorico Palma, junto aos autos pela Requerente. Com efeito, o que ai se conclui € que
tudo depende, sempre, das circunstancias de cada caso, e que determinados elementos, a
estarem reunidos, serdo indicios da existéncia de presta¢cdes autbnomas e independentes. No
nosso caso, porém, dos indicios ali identificados nenhum vem a confirmar-se ser demonstrativo
da autonomia da prestacdo de servicos de nutricdo. Até mesmo o da existéncia de instalacdes
adequadas que, como resulta provado, nos autos, sdo de muito parca exigéncia e até, a nosso
ver, se confundem (no sentido em que podem coincidir) com as instalagdes utilizadas pelos PTs
nas avaliacdes que fazem — desde logo a balanca de bioimpedéncia, que € utilizada para os
mesmos fins em ambas as situagdes, como se conhece.

Outra, para dar nota de que, em nosso entender, e sempre com todo o devido respeito por
opinido divergente, o art.° 8.°'7 n.° 3 do Codigo Civil ndo pretende determinar-nos a decidir
no mesmo sentido em que se vem formando Jurisprudéncia Arbitral em matéria também aqui
apreciada e que ndo acompanhamos. E fazemos a referéncia por em alguma da mesma
Jurisprudéncia se fazer mencdo a norma. Desde logo, vemos a norma como a interpretar no
contexto dos demais niimeros do artigo. Acompanhamos Pires de Lima e Antunes Varela!'® ao
comentar o referido n.° 3: “A doutrina do n.° 3 é, pode dizer-se, complementar da do nimero
anterior. E precisamente contra a equidade (justica do caso concreto em desacordo com a justica
do principio geral) que o legislador reage, procurando evitar desacordos na aplicagao das leis.”
O que se ndo coloca. E, alem disso, e sem necessidade de maiores desenvolvimentos,
entendemos que a norma deve ser interpretada sistematicamente, no nosso Ordenamento
Juridico, que consagra a independéncia dos Tribunais, que estdo sujeitos a lei e ao Direito,

“cumprindo, nos termos da lei, as decisdes dos tribunais superiores”**°,

*

117 Art.° 8.° — Obrigacéo de julgar e dever de obediéncia a lei
1. O tribunal ndo pode abster-se de julgar, invocando a falta ou obscuridade da lei ou alegando divida
insanavel acerca dos factos em litigio.
2. O dever de obediéncia & lei ndo pode ser afastado sob pretexto de ser injusto ou imoral o contetdo do preceito
legislativo.
3. Nas decisdes que proferir, o julgador terd em consideragao todos os casos que mere¢cam tratamento anélogo,
a fim de obter na interpretagdo e aplicagdo uniformes do direito.

118in “Cédigo Civil Anotado”, Vol. I, 4.* Edigdo, Coimbra Editora, 1987, p. 57

H9Cfr. art.> 152.°,n.° 1 do CPC e art.° 2.° do ETAF, ex vi art.° 29.° do RJAT; v. também art. 9.°, n.° 1 do RJIAT.
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Ficou prejudicado o conhecimento do pedido subsidiario da Requerida de reenvio prejudicial
(v. art.° 130.° do CPC).
Sendo que este Tribunal entende que estavam ja disponiveis, pela Jurisprudéncia do TJUE, 0s

elementos de interpretacdo do Direito Comunitério bastantes para a decisdo nestes autos.

Haviamos antecipado ja mais atras a nossa decisdo, quando concluimos que, pela devida
interpretacéo estrita das normas de isen¢do em IVVA, a norma do art.° 9.% 1) do CIVA ndo tem
aplicacdo a prestacdo de servigos da Requerente no que se refere a nutrigéo.

Caso nédo tivessemos entendido daquela forma, teriamos chegado também a mesma resposta a
questdo decidenda, por via da apreciacdo de todas as circunstancias do caso, que nos conduziria,
como conduziu, a conclusdo de que estamos perante uma operagdo Unica composta por varios
elementos, de tal forma estreitamente ligados que uma sua decomposi¢édo, que seria artificial,

prejudicaria a funcionalidade do sistema do IVA.

4. Reembolso das quantias pagas e juros indemnizatdrios

Decorre do que antecede que ndo se verificam os vicios imputados pela Requerente as
Liquidacdes que colocou em crise. Ndo ha que as anular, pelo que ndo houve pagamento
indevido.

Assim, ndo se encontram reunidos 0s pressupostos de procedéncia seja do pedido de reembolso
de guantias pagas, seja do pedido de juros indemnizatorios (v. art.°s 43.°, n.° 1 da LGT e 99.°

do CIVA), que improcedem.

5. Deciséo

Termos em que decide este Tribunal Arbitral julgar totalmente improcedente o PPA, e assim:
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a) Absolver a Requerida do pedido de anulacdo das liquidagbes em IVA
referentes aos periodos de 201503T a 201512T (inclusive), imposto e juros
compensatorios, melhor identificadas nos autos;

b)  Absolver a Requerida do pedido de devolucdo das quantias pagas e do pedido

de juros indemnizatorios.

6. Valor do processo

Nos termos conjugados do disposto nos art.s 3., n.° 2 do Regulamento das Custas nos
Processos de Arbitragem Tributaria, 97.°-A, n.° 1, al. a) do CPPT, e 306.° n.° 2 do CPC, fixa-
se 0 valor do processo em € 40.552,07.

7. Custas
Conforme disposto no art.° 22.°, n.° 4 do RJAT, no art.° 4.%, n.° 4 do Regulamento ja referido e

na Tabela | a este anexa, fixa-se 0 montante das custas em € 2.142,00, a cargo da Requerente.

Lisboa, 29 de Maio de 2020

O Arbitro

(Sofia Ricardo Borges)
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