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1. Introdugio

No presente artigo abordamos a temitica das terapéuticas nio conven-
tionais e o seu recente enquadramento em sede de IVA, nomeadamente, de
cacio da isen¢do de IVA i actividade prevista no n.° 1 do artigo 9.° do
Lodigo do TVA,

Aaprovagio da Lei n.° 1/2017, de 16 de Janeiro, veio introduzir uma ex-
#nsdo do 4mbito de aplicagdo da isengdo de imposto a uma actividade que
190 s¢ encontra expressamente prevista no campo de aplicagio do imposto.
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Esta Lei foi introduzida na sequéncia da discussio do tema na socie
para por fim as alegadas dividas de enquadramento das actividades ter
péuticas ndo convencionais no regime de isengio do IVA.

Nio se pretende aqui avaliar ou tecer juizos de valor sobre se as te
ticas ndo convencionais podem (ou devem) ou nio ser qualificadas
um ramo de sadde, 4 semelhanga da actividade médica e paramédica, i
tdo s6 avaliar se, no seio do quadro comunitirio e nacional, a alteragit
legislativa em aprego encontra-se ou ndo devidamente fundada.l

Pretende-se assim discutir ndo a racionalidade da colocagio destes
vigos na isengdo de IVA (uma opgdo que é acima de tudo politica), ma
questionar:

2. Lei n.° 1/2017, de 16 de Janeiro - Isengdo de IVA
nas terapéuticas nao convencionais

Na sequéncia do projecto de lei n.® 301/XIII/2.* foi aprovada a Lei n.°
12017, de 16 de Janeiro, onde ficou resolvida a questao ha muito discutida
sobre a possivel aplicagio da isengio de IVA prevista no artigo 9.° do Cédi-
30do IVA para os servigos médicos e paramédicos.

Contudo, se resolveu por um lado a até entdo polémica discussdo de
fzer incluir as terapéuticas ndo convencionais na isengdo do IVA e assim
tquiparar as mesmas a servigos médicos (ou paramédicos), esta alteragio
wlocou desde logo outras questdes ndo menos polémicas, como sejam o da
‘nformidade da alteragdo legislativa face a Directiva do IVA, bem como

a) Se esta alteracio estd conforme com o direito comunitario. ) _ i L i
Anatureza interpretativa (que resulta numa possivel retroactividade da lei

damos que a Directiva comunitéria (e a jurisprudéncia assog
obriga a que esta isengdo resulte da qualificacdo dos servigos
sendo médicos ou paramédicos no dmbito do ordenamento |
interno (nomeadamente, em matéria de regulacio de acesso 2
fissdo e qualificagdo associada), dado que a equiparagio a e
paramédicos que foi efectuada é exclusivamente para efeitos fi

b) Se neste caso havia margem juridica para dar cardcter interpre
a alteragdo (e quais as suas consequéncias). Existem posigées dout
ndrias e jurisprudenciais que vdo no sentido do caricter interpre
vo apenas ser vinculativo quando a nova redacgio verdadeiram
cabia numa razodvel interpretagio da norma anterior. A cont
lizagdo da situagdo podera levar A conclusdo de que ndo era pe
dar cardcter interpretativo a esta alteragio legislativa, e

¢) Na sequéncia da questdo anterior, saber quais as consequéncia
cessuais e financeiras desta alteragdo. '

fiscal) conferida a norma.

2.1. Liberdade Legislativa em matéria de IVA

Como é sabido, o IVA é caracterizado como um imposto indirecto de
matriz comunitdria. Decorre desta caracteristica que as regras do I[VA em
Portugal (ou em qualquer Estado Membro) decorrem de um sistema co-
‘mum do IVA e de uma harmoniza¢io fiscal comunitaria.

Assim, todos os Estados que fazem parte da Comunidade tém de aderir

Jobrigatoriamente a este sistema de imposto comum, de acordo com a legis-
lagio comunitdria, nomeadamente em sede de IVA. Como coroldrio, temos
que os Estados Membros tém uma reduzida margem de manobra em maté-
fia legislativa no que respeita a criagdo de regras, derrogagoes ou excepgoes
‘s regras domésticas de aplicagdo do imposto.
A harmoniza¢do do imposto traz assim fortes limitagdes a liberdade le-
gislativa dos Estados Membros que, ao transporem as regras comunitarias
para 0 seu ordenamento juridico, tém de respeitar as directrizes comunita-
1ias, seus principios e interpretagdes, sem prejuizo de, naturalmente, pode-
tem atender as especificidades de cada Estado dentro das opgdes permitidas
pelas regras comunitdrias.

Nesta matéria assumem especial relevincia as directivas comunitarias,
‘Momeadamente no que ao caso releva, a Directiva do IVA, que vinculam o

! A doutrina ja se debrugou longamente sobre a tematica da virtuosidade do
mento das teraputicas ndo convencionais na isengio do IVA, a par dos servigos:
paramédicos, sendo de destacar o artigo de Clotilde Celorico Palma, “Tratamento
da prdtica das actividades de Osteopatia, Medicina Tradicional Chinesa e acup
dois pesos duas medidas?”, Revista de Finangas Piiblicas e Direito Fiscal, n.°2, IX, ID
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Estado Membro quanto ao resultado a alcangar no ordenamento juridico:
interno de cada Estado, deixando contudo liberdade quanto a forma e a0
meios para a respectiva transposicio legislativa. _

Ora, tratando-se de um sistema comum de IVA, em que as isengoes e
imposto sdo aplicadas de igual modo pelos Estados Membros, nao podt
haver lugar a diferenciagdes de regime para a mesma realidade dentroido.
espago comunitario.

tas qualificagdes profissionais, estabelece, na alinea a) do n.° 1 do artigo 3.°
que “...profissdo regulamentada...” é “...a actividade ou o conjunto de acti-
| vidades profissionais em que o acesso, o exercicio ou uma das modalidades
| deexercicio se encontram directa ou indirectamente subordinados, nos ter-
mos de disposicoes legislativas, regulamentares ou administrativas, a posse
de determinadas qualificagdes profissionais; constitui, nomeadamente, uma
modalidade de exercicio o uso de um titulo profissional limitado por dis-

Com efeito, mais do que se encontrar concretamente tipificado um con= 4 posicoes legislativas, regulamentares ou administrativas aos detentores de

junto de profissdes ao qual se aplica uma determinada isencio, o que dexe
estar subjacente a aplicagdo de isengdes pelos Estados é o respectivo objees
tivo subjacente s mesmas e o respeito pelo principio da neutralidade fiscal

Aqui chegados, importa entio aferir em que termos, ou até onde, podeo:
Estado Portugués legislar em matéria de isengdes de IVA - no caso isengoesnd
prestagdo de servigos médicos e paramédicos — nomeadamente no que se refe
re aos conceitos subjacentes a aplicagdo daquelas isengdes — conceito de sali
de, de servigos médicos e paramédicos subjacentes a aplicagdo das isengoes:

1 uma determinada qualifica¢io profissional...”

Ora nos termos da legislagdo comunitiria em causa, apenas se consi-
deram como qualificagdes profissionais as que estiverem devidamente su-
portadas por um titulo de formagdo (diplomas, ou certificados legalmente
emitidos pelas autoridades competentes) ou experiéncia profissional.

Da andlise efectuada a Directiva 2011/24/UE e a Directiva 2005/36/
CE verifica-se que os cuidados de saide podem ser prestados por aque-
les que exergam uma actividade regulamentada, i.e., uma actividade que
& encontre sujeita e/ou dependente, nos termos de alguma disposi¢do le-
gal, regulamentar ou administrativa, “4 posse de determinadas qualifica-
(oes profissionais” (alinea @) do n.° 1 do artigo 3.° da Directiva 2005/36/
CE), que, como decorre das alineas b) e ¢) do n.° 1 do artigo 3.°, sdo
aquelas que sdo certificadas pela obtengdo de um titulo de formagio
profissional. .

Resulta assim do exposto que para efeitos de equiparagio de determi-
mda actividade a um servigo médico ou paramédico importa aferir se a
actividade esta devidamente regulamentada enquanto tal nos termos da le-
gislagdo comunitdria ou do Estado membro em causa.

Chegamos assim ao caso Portugués e 3 qualificagdo das terapéuticas ndo
tonvencionais como actividades de prestagio de cuidados de sadde, e en-
quadradas enquanto tal no plano das actividades médicas e paramédicas.

As terapéuticas ndo convencionais tiveram o seu primeiro enquadra-
mento com a publicagdo na Lei n.° 45/2003, de 22 de Agosto, que veio
reconhecer a autonomia técnica e deontolégica no exercicio profissional da
pritica das terapéuticas nao convencionais. Estabeleceu ainda como estan-
do dentro deste leque a pratica de acupunctura, homeopatia, osteopatia,
mturopatia, fitoterapia e quiropraxia.

¢

2.2. Conformidade da alteracio legislativa
no contexto comunitdirio ,
No contexto comunitério, a Directiva 2011/24/UE do Parlamento Buto-
peu e do Conselho, de 9 de Margo de 2011, relativa ao exercicio dos direl
tos dos doentes em matéria de cuidados de satde transfronteirigos, defing,
na alinea a) do artigo 3.°, “...cuidados de saidde...” como “...os servigos de
satide prestados por profissionais de satide aos doentes com o objectivo de
avaliar, manter ou reabilitar o seu estado de satide, incluindo a Prescri¢ao,
a dispensa € o fornecimento de medicamentos e dispositivos médicos..”s
A mesma directiva vem ainda incluir na defini¢io “...profissional de sad-
de...”, os médicos, enfermeiros, dentistas, parteiras ou farmacéuticos nog.
termos da Directiva 2005/36/CE, e ainda os profissionais que exercam fu
¢Ges no sector da satde e que conste como uma profissdo regulamentada
nos termos da alinea 4) do n.° 1 do artigo 3.° da Directiva 2005/36/CE, ou
da legislacdo do Estado Membro em causa.
A remissdo operada para a Directiva 2005/36/CE do Parlamento Eutor
peu e do Conselho, de 7 de Setembro de 2005, relativa ao reconhecimento’



268 | CADERNOS IVA 2017

Esta Lei veio a ser regulamentada (10 anos mais tarde...), pela Lel "
exercicio das profissGes no 4mbito das terapéuticas nio convencionais,

Dos diplomas em apregos resulta, em suma, sem nos alongarmos ex
cessivamente, que quer o acesso 4 profissio deve ser suportado por i
certificado/titulo de habilitagdo legal ao exercicio da mesma, tratandose
ainda de uma actividade fiscalizada e controlada pela Inspecgio-geral das’
Actividades em Satide (sem prejufzo da delegagdo de competéncias noutras
entidades como a Autoridade de Seguranca Alimentar e Econémica),

Na medida em que, pelo menos desde 2013, as terapéuticas nio con-
vencionais passaram a estar regulamentadas e o exercicio da actividade:
dependente da obtengdo de uma habilitagdo/titulo académico comprova:
do, encontra-se cumprido um dos requisitos comunitarios, acima referidos
para efeitos da qualificagdo da actividade como médica ou paramédica. «

Importa assim verificar se se encontra cumprido o segundo 1'equisitb'r
critério — enquadramento no conceito de “...profissional de saide...”.

Ora, sem prejuizo da relevincia que as terapéuticas nio convencionais
possam ter no campo da satide e do bem-estar dos utentes, quer a Lei o
45/2003, quer a Lei n.° 71/2013, ndo equiparam o profissional de terapéus
tica ndo convencional a um profissional de saiide nos termos supra refe-
ridos — médicos, paramédicos, enfermeiros — ou a profissional que preste.
cuidados de saide com o “...objectivo de avaliar, manter ou reabilitar o
seu estado de satide, incluindo a prescrigio, a dispensa e o fornecimentode
medicamentos e dispositivos médicos...”.

Com efeito, e apesar da referéncia a uma fiscalizacdo por parte das ens
tidades reguladoras da Satide (administrag&es regionais de saiide, entidade
reguladora da satide, entre outras) e de se prever que a pratica da actividade

seja credenciada e tutelada pelo Ministério da Satide, parece resultar dos
diplomas em anilise que as terapéuticas convencionais visam “apenas” um

complemento aos cuidados de saiide prestados pela medicina dita conyen-
cional, na éptica de prestagio de bem-estar dos utentes.

Ora, como se verd adiante, a isengdo do IVA prevista no artigo 9.° do
Cédigo do IVA (e que resulta da transposigio da Directiva do IVA) expres-
samente refere o dmbito da isen¢do como incluindo tdo sé as actividades
médicas e paramédicas, sem prejuizo de outras actividades que possam ser
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consideradas como um complemento itil e meritério no estado geral de
saiide e bem-estar dos utentes.

2.3. O sistema de isengées de IVA em matéria de saiide
(actividades médicas e paramédicas)

Dispde o0 n.° 1 do artigo 9.° do Cédigo do IVA que se encontram isentas
deimposto as “Prestagdes de servigos efectuadas no exercicio das profissdes
de médico, odontologista, parteiro, enfermeiro e outras profissdes paramé-
dicas”.

Na medida em que a norma em aprego nada refere quanto ao que se deve
entender como “outras profissdes paramédicas”, a Autoridade Tributiria e
Aduaneira tem entendido, no 4mbito de entendimentos administrativos di-
yulgados pelos respectivos servigos nesta matéria, que se deve recorrer, por

- um lado, ao Decreto-lei n.° 261/93 de 24 de Julho, que regula o exercicio

das actividades profissionais de satide (actividades paramédicas) com fins
de promogdo da satide e de prevengio, diagnéstico e tratamento da doenga
ou de reabilitagdo, e o Decreto-Lei n.° 320/99, de 11 de Agosto, que define
0s principios gerais em matéria do exercicio das profissdes de diagndstico e
terapéutica e procede a sua regulamentacio.

No que respeita ao Decreto-lei 261/93, de 24 de Julho (que, provavelmen-
tepor inércia legislativa ndo sofreu quaisquer alteragoes significativas desde
essa data, ndo obstante a constante alteragio do tipo de novas profissdes
associadas aos cuidados de saide) identifica em anexo as actividades que
qualifica como paramédicas. Nesta listagem nio constam, naturalmente as
medicinas alternativas, uma vez que esta vertente da satide, nomeadamente
0 respectivo ensino, ainda ndo foi objecto de homologacdo em Portugal.

O diploma estabelece ainda um conjunto de regras de acesso ao exer-
ticio dos quais depende o exercicio das actividades paramédicas, nomea-
damente (i) titularidade de curso ministrado em estabelecimento de ensino
oficial ou do ensino particular ou cooperativo desde que reconhecido nos
termos legais, (77) titularidade de diploma ou certificado reconhecido como
tquivalente por despacho conjunto dos Ministros da Educagio e da Sadde
e (iii) titularidade de carteira profissional, ou titulo equivalente, emitido ou
validado por entidade pablica.
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O segundo diploma de que a Autoridade Tributaria e Aduaneira recofe
regulamenta, como referido, os principios gerais em matéria do exercicio

das profissdes de diagnéstico e terapéutica. A semelhanga do diploma an=

terior, também identifica as profissdes qualificadas como de diagnéstico e
de terapéutica, nio incluindo as medicinas alternativas no respectivo lequé:

Face ao disposto nos referidos diplomas, poder-se-ia entender que apes
nas as profissdes elencadas nos mesmos, poderiam ser qualificadas como
actividades paramédicas para efeitos da aplicagdo da isengdo e IVA prevista
no n.° 1 do artigo 9.° do Cédigo do IVA.

Nos termos da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 132.° da Directiva do IVA, 0§
Estados Membros devem isentar do imposto “...as prestagdes de servigos
de assisténcia efectuadas no dmbito do exercicio de profissionais médicase
paramédicas, tal como definidas pelo Estado Membro em causa...”.

Esta norma foi transposta para o ordenamento juridico portugués no n.’
1 do artigo 9.° do Cédigo do IVA, aqui em anilise.

O Tribunal tem entendido que a prestagio médica ou paramédica deve
consistir em cuidados médicos prestados a uma pessoa, tendo como objees

tivo prevenir, diagnosticar ou tratar uma doenga. Devem ser assim apenas.

consideradas as prestagdes com finalidade terapéutica realizadas por pres:
tadores com as qualificagdes profissionais exigidas (cfr. Acérddos émitidos
nos processos C-443/04 e C-444/04).

Com efeito, embora a Directiva atribua competéncias a cada Estado-
_membro para definir quais as profisses paramédicas em cujo 4mbito 08
servigos sio isentos, refere o mencionado Acérdio que “...0 poder de apres
ciacio dos Estados-Membros nao & ilimitado...”. Acrescenta ainda que %
resulta da jurisprudéncia do Tribunal de justica das Comunidades Euro:
peias que a exigéncia de uma aplicagdo correcta e simples das isengdes ndo
permite aos Estados-Membros prejudicarem os objectivos prosseguidos
pela Sexta Directiva nem os principios de Direito comunitirio, em especial
o principio de igualdade de tratamento, que se traduz, em matéria de IVA,
no principio da neutralidade fiscal...”.

E continua “...quando um sujeito passivo pede que se reconhega queas
suas actividades de assisténcia fazem parte do exercicio de profissdes pards
médicas, a fim de beneficiar da isengdo prevista no artigo 13.% A, ncl ali-
nea ¢), da Sexta Directiva [hoje artigo 132.° da Directiva do IVA), incumbe

B |
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a0s Orgdos jurisdicionais nacionais examinar se as autoridades competentes
respeitarem os limites do poder de apreciagio conferido por essa disposi-
¢io, tendo em conta o objectivo prosseguido pela isen¢do e o principio da
neutralidade fiscal inerente ao sistema comum do IVA...”.

O requisito em aprego prende-se assim com a necessidade de garantir
apenas que as prestagoes de servigos médicos e de assisténcia sdo efectuadas
por prestadores com as qualificagdes profissionais exigidas.

Conclui assim o Acérddo em referéncia, no Ambito dos processos so-

143

bre 0s quais se pronunciou, e com referéncia a isengdo em aprego, “...ser
interpretado no sentido que confere aos Estados-Membros um poder de
apreciagdo para definir as profissdes paramédicas e as prestagdes de servi-
¢0s abrangidas por essas profissdes para efeitos da isen¢ao prevista nessa
disposi¢do. Todavia, no exercicio desse poder de apreciacio, os Estados-
-‘Membros devem respeitar o objectivo prosseguido por essa disposi¢do que
¢o de garantir que a isengdo se aplica apenas as prestagdes efectuadas por
pessoas com as qualificagdes profissionais exigidas, bem como o principio
da neutralidade fiscal...”.

Resulta assim do exposto que, mesmo no caso expressamente previsto
das profissdes paramédicas na norma de isengdo, ha algum cuidado e mes-
mo relutdncia em determinar quais as profissdes/actividade que se podem
considerar como estando enquadradas no Ambito de aplicagdo da isengio.

Ou seja, tem havido quer na perspectiva nacional portuguesa, quer na
perspectiva comunitdria, um entendimento muito restritivo (vdlido ou nio)
no que respeita as actividades que devem ser consideradas como isentas de
Imposto.

Ora, no caso que aqui nos debrugamos, é reconhecido desde logo pelo
legislador, que as terapéuticas ndo convencionais nio sio actividades médi-
tas nem paramédicas. Com efeito, a serem consideradas (e regulamentadas)
como actividades paramédicas seria suficiente, do ponto de vista de técnica
legislativa, e em face do normativo nacional, bem como a doutrina e juris-
prudéncia, proceder 2 alteragdo do diploma que regulamenta aquela activi-
dade, no sentido de incluir as terapéuticas ndo convencionais.

Contudo, o legislador optou por proceder ao aditamento de uma norma
alein.® 71/2013, de 2 de Setembro, nos termos da qual, em boa verdade, se
procede a0 alargamento do 4mbito da isen¢ao do IVA previsto no artigo 9.°
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do Cédigo do IVA e nio a equiparagdo a uma das actividades ja previstas
no referido artigo 9.° do Cédigo do IVA, sendo vejamos.

Dispde o artigo 8.°-A aditado a referida Lei “Aos profissionais que se de-
diquem ao exercicio das terapéuticas ndo convencionais referidas no artigo
2.° é aplicdvel o mesmo regime de imposto sobre o valor acrescentado das
profissdes paramédicos”.

O legislador optou assim por assumir que estamos perante uma realida-
de distinta, ndo expressamente prevista no dmbito da regulamentacio ¢o-
munitdria e transposta para o ordenamento juridico portugués, preferindo

por considerar uma realidade distinta e auténoma, ainda que ligada a drea

da saide e por esse motivo isenta.

Tendo em conta que, como ja referido, estamos perante um imposto

de matriz comunitéria, que decorre de uma harmonizag¢io fiscal comuni-
taria que limita em certa medida a liberdade dos Estados em acrescentar
novas regras, é duvidosa por um lado, a opgio de incluir as terapéuticas
ndo convencionais no dmbito da isen¢do (em face do quadro legal j4 re-
ferido) e, por outro lado, uma vez exercida essa opgio, a técnica legisla-
tiva de proceder ao alargamento do 4mbito de uma norma de isengio de
imposto. _
Com efeito, e como veremos ao longo do presente documento, as isen-
¢Oes em matéria de IVA, em caso de divida, tém, por regra, um cardcter
restritivo e nunca, atrevemo-nos a dizer, abertura para uma extensio da sua
aplicagdo e muito menos um alargamento do 4mbito da norma.

2.4. Situagdes compardveis — o caso recente da podologia

Uma situagdo recente e compardvel com a das terapéuticas nio con-
vencionais é o da Podologia. Também neste caso hia muito se falava na
necessidade de regulamentar o acesso e o exercicio da profissio, bem como
a necessidade de enquadrar a actividade no quadro das actividades paramé-
dicas e assim beneficiar da isenc¢io do IVA.

Ora, se a situagdo é compardvel no sentido de se tratar de uma realidade
social decorrente da evolugdo e diversidade crescente das ciéncias médicas
e dreas da satide que merece regulamentagio e enquadramento legislativo,
certo € que as duas actividades tiveram um percurso legislativo diferente
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que traz, em nossa opinido, Maior legitimidade & aplicagido da isengdo a
atividade da podologia.

Com efeito, a podologia foi reconhecida como actividade paramédica
tm 1 de Setembro de 2014 (Decreto-Lei n.° 65/2014, de 28 de Agosto), pas-

sando a estar desde entdo abrangida pela isen¢do do IVA prevista no artigo
J.°do Codigo do IVA para as profissdes paramédicas.

Por trds deste reconhecimento havia ja todo um historial de reconheci-
mento efectivo e pratico da actividade pela comunidade médica em geral,
que se traduzia na obrigatoriedade de incluir pedologistas na equipas médi-
ws de hospitais e de centros de satide.

Por outro lado, em termos de direito comunitario, varios Estados, na
equéncia da previsdo e regulamentagdo de directivas comunitdrias (aci-
ma referidas quanto aos conceitos de profissionais de satde), inclufam ja a
podologia como actividade reconhecida e regulamentada como actividade
paramédica. ‘

Ou seja, existia ja todo um quadro comunitdrio no sentido de reconhe-
tmento da podologia como actividade paramédica por um lado, e como
stando dentro do Ambito da isengao do IVA.

No caso das terapéuticas ndo convencionais, ao contririo da podologia,
sem prejuizo de se tratar igualmente de uma actividade com vista aos cuida-
dos de sadde e bem-estar dos utentes, nio se optou por enquadrar a mesma
©omo uma actividade paramédica, reconhecida enquanto tal. A opgao foi
ide, através de uma norma avulso, determinar a aplicagdo da isengdo as
terapéuticas ndo convencionais.

| 3. A natureza interpretativa conferida a alteragao

Conforme referido acima, o artigo 3.° da Lei n.° 1/2017, de 16 de Janei-
10, veio conferir natureza interpretativa a alteragdo legislativa em anélise,
dispondo que o artigo 8.° -A da Lei n.° 71/2013, de 2 de Setembro, aditado
pela referida lei, tem natureza interpretativa.

Tendo presente toda a discussdo sobre esta temdtica no Parlamento,
prévia A aprovagdo da referida Lei, bem como o conteido das propostas
| de lei dos diversos partidos com assento no Parlamento, aquela natureza




274 | CADERNOS IVA 2017

interpretativa significa a possibilidade de conferir 4 norma uma aplicagdo
retroactiva.

Ora, neste ambito, cabe recordar que o sistema fiscal portugués impoe
uma proibigdo geral de se aplicar, de forma retroactiva, normas fiscais. De
facto, a Constitui¢do da Repiblica Portuguesa impée, no n.° 3 do seu artigo
103.°, que “Ninguém pode ser obrigado a pagar impostos que nio hajam
sido criados nos termos da Constituigdo, que tenham natureza retroactiva
ou cuja liquidagdo e cobranga se nio facam nos termos da lei.”.

Em desenvolvimento desta norma, a Lei Geral Tributdria (“LGT”) esta-
belece um conjunto de normas, no seu artigo 12.°, que pretendem balizat
o escopo desta proibigdo de retroactividade das normas fiscais. De acordo’
com o n.° 1 do artigo 12.° da LGT as normas tributarias apenas se aplicam
aos factos posteriores a sua entrada em vigor. De acordo com o n.° 2 do
mesmo preceito, se o facto tributirio for de formagio sucessiva, a lei nova
s6 se aplica ao periodo decorrido a partir da sua entrada em vigor.

E 2 luz deste enquadramento normativo que deve ser integrada a nature-
za interpretativa conferida a alteragio legislativa a Lei n.° 71/2013, de 2de
Setembro, operada pela Lei n.° 1/2017, de 16 de Janeiro. 1

3.1. A doutrina sobre a possibilidade de se conferir
natureza interpretativa a altera¢oes legislativas

Ao longo dos anos a doutrina tem-se insurgido contra as normas de na-
tureza interpretativa quando estas, na realidade, nio interpretam a situagdo.
legislativa que lhes antecede, mas, ao invés, procuram de forma dissimulada
ou encoberta conferir retroactividade a uma alteragio legislativa que, de
outra forma, ndo poderia ter tal efeito retroactivo.

Recordamos que ainda antes da norma constitucional acima citada teres-
tabelecido expressamente que a retroactividade era proibida em matéria fis-
cais, j4 era entendimento do Tribunal Constitucional de que ndo eram aceitd-
veis leis retroactivas que provocassem uma lesio grave 4 seguranca juridica?

1

2 Veja-se, a titulo de exemplo, o Acérdie do Tribunal Constitucional n.® 275/98; de 9
de Margo de 1998, proferido no dmbito do processo n.° 370/97, que de resto foi objecto de
anotagio pelo J. L. Saldanha Sanchez, Revista Fiscalidade n° 1, Janeiro 2000.
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Serd necessario, entdo, distinguir entre as verdadeiras normas de cariz
interpretativa daquelas que, ndo obstante se auto-intitularem de interpre-
lativas, na realidade visam conferir algum grau de retroactividade a altera-
(Oes legislativas que, na realidade, sdo inovadoras.

Neste ambito, cabe recordar as ligdes de Baptista Machado, segundo
o qual o que permite 2 lei interpretativa ser aplicado a factos e situagdes
anteriores A sua entrada em vigor reside, fundamentalmente, na eventuali-
dade de a nova lei consagrar e fixar uma das interpretagdes possiveis da lei
antiga com que os interessados podiam e deviam contar. Assim, a lei apenas
serd interpretativa quando nio € susceptivel de violar expectativas seguras
¢legitimamente fundadas das pessoas. Deste modo € possivel dizer que sdo
de natureza interpretativa aquelas leis que, sobre matérias em que as regras
juridicas aplicdveis sdo incertas ou o seu sentido controvertido, vém con-
sagrar uma solugdo que os tribunais poderiam ter adoptado no dmbito da
redac¢do origindria da norma.’ ‘

f esta doutrina que estd na génese do estabelecido na primeira parte do
1’1 do artigo 13.° do Cédigo Civil, onde se estabelece que a lei interpreta-
tiva deve ficar integrada na lei interpretada. De facto, se a lei nova apenas
interpreta, isto implica que o estabelecido na lei interpretativa deve ter uma
correspondéncia tal com a letra da lei interpretada que a mesma possa ser
entendida como integrando a mesma como se tivesse sido sempre essa a sua
redacgdo.*

Neste dmbito cabe recordar que ndo é suficiente que em relagdo a um
ponto duvidoso surja uma lei posterior que consagre uma das interpreta-
¢bes possiveis para que se possa afirmar que estamos perante uma norma
verdadeiramente interpretativa. E necessario que haja uma efectiva contro-
vérsia na interpretagdo da norma que é conhecida pelos destinatarios da
mesma.’

3 ]. Baptista Machado (Almedina 2014), Introdu¢do ao Direito e ao Discurso Legiti-
mador.

4 Pires de Lima e Antunes Varela (Coimbra), Cédigo Civil Anotado, Volume I.

5 QOliveira Ascensio, O Direito: Introducio e Teoria Geral — Uma perspectiva Luso
Brasileira.
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3.2. A jurisprudéncia sobre esta matéria

Ao longo do tempo, tanto a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Jus:
tica como do Supremo Tribunal Administrativo, num raro alinhar de po-
sigbes, tem utilizado a ligdo do Prof. Baptista Machado como referencil
para determinar se uma nova norma é, efectivamente, interpretativa ou seo
cardcter interpretativo atribuido pelo legislador visa antes conferir 4 norma
um cardcter retroactivo (eventualmente inconstitucional).

De facto, o Supremo Tribunal de Justica ja se pronunciou no sentido dé
que para que uma lei nova possa ser realmente interpretativa sdo necessd-
rios varios requisitos:

a) Que a solugdo do direito anterior seja controvertida ou pelo menos
incerta;

Que a solugdo definida pela nova lei se situe dentro dos quadros da
controvérsia e seja tal que o julgador ou o intérprete a ela poderian
chegar sem ultrapassar os limites normalmente impostos a interpre-
tacdo e aplica¢do da lei; e

Que, se o julgador ou o intérprete, em face de textos antigos, a0
podiam sentir-se autorizados a adoptar a solugdo que a lei nova vem
consagrar, entdo esta ¢ decididamente inovadora.$

b)

O Supremo Tribunal Administrativo, na aplicacio desta mesma doutrl-
na, veio introduzir a densificagdo no sentido de determinar que uma lei serd.
interpretativa quando ndo se lhe reconhece desvio no tocante 3 multiplicis
dade de interpretagdes que se fazia de tal norma. Desta forma, se o legisla-
dor optou por uma das interpretagdes possiveis, € nio introduziu qualquer
“novidade” no préprio texto da norma, a norma é verdadeiramente intet-
pretativa, ndo tendo uma eficicia retroactiva.’ ;

Resulta ainda desta posi¢do da jurisprudéncia que a lei nova, para ser
considerada interpretativa e ndo retroactiva, nio tem de consagrar uma

¢ A titulo de exemplo, Acérddo de 13 de Novembro de 2007, proferido no ambito do-
processo n.° 07A3564

7 A titulo de exemplo, Ac6rdao de 8 de Margo de 2017, proferido no ambito do pro-
cesso n.® 013/17

|
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torrente doutrinal prevalecente, sendo suficiente uma interpretagio defen-
dida anteriormente.

3.3. Reflexdes preliminares: O efeito do cardcter
interpretativo conferido a alteracdo legislativa

Com afirmamos acima, somos da opinido que é questiondvel que fosse
possivel interpretar a norma de isengdo contida no n.° 1 do artigo 9.° do
Codigo do IVA de modo a incluir no mesmo as terapéuticas ndo convencio-
nais, reguladas na Lei n.° 45/2003 e na Lei n.° 71/2013.

Neste 4mbito, cabe recordar que, conforme ja referido acima, as isen-
toes em sede de IVA devem ser sempre interpretadas de forma restritiva. De
facto, como refere a TJUE, o ponto de partida para a interpretagdo destas
normas é de que as mesmas tém um caracter excepcional no dmbito do sis-
tema do IVA tomado como um todo. Resulta deste facto que estas mesmas
normas devem ser interpretadas estritamente, ou seja, atendendo ao seu ele-
mento literal. Serd assim de excluir a interpretagdo extensiva ou o recurso a
integracdo analdgica na aplicagdo destas normas.

Nio obstante, uma interpretagdo estrita da lei ndo pode conduzir a uma
interpretagdo restritiva da mesma. De facto, ndo serd de descurar o ele-
mento finalistico subjacente s normas, bem como o contexto histérico no
imbito do qual as normas foram criadas ou o enquadramento sistemdtico
tm que os mesmos se inserem. No entanto, estes componentes interpreta-
tivos devem ser sempre balizados pelo elemento literal da norma®.Refira-se
que o legislador fiscal nacional, em matéria de beneficios fiscais, estabeleceu
em reconhecimento precisamente da natureza excepcional das normas que
estabelecem beneficios fiscais, uma limitagao expressa no artigo 10.° do Es-
tatuto dos Beneficios Fiscais no sentido deste género de normas ndo admitir
integragdo analdgica (mas admitindo a interpretagdo extensiva, numa solu-
{io que tem precedente no artigo 11.° do Cédigo Civil e na nossa tradi¢ao
interpretativa de normas juridicas).

Face a este enquadramento, nio podemos deixar de suscitar algumas re-
servas no que diz respeito a possibilidade de se considerar que fosse possivel

¥ Sérgio Vasques {Almedina), O Imposto sobre o Valor Acrescentado.
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efectuar uma interpretacdo no sentido das terapéuticas ndo convencionais
poderem ser isentos de IVA 3 luz da redaccio em vigor do artigo 9.% do
Cédigo do IVA, da regulamentagio especifica em Portugal das terapéuticas
nao convencionais em vigor até ao dia 17 de Janeiro de 2017 e do enqud:
dramento comunitrio tanto deste tipo de profissio como também das isene
¢oes aplicaveis em matéria de servicos de saiide.

Assim, se assumirmos que a nova posicdo é verdadeiramente inovadora:
no contexto do enquadramento juridico aplicdvel ao caso (a nivel nacionaly
embora tomando em consideragio o impacto do enquadramento comunis
tdrio, como acima descrito), o legislador nacional, ao dar caricter inter-

pretativo a alteragio legislativa queria, na realidade, assegurar um efeito.
retroactivo a norma. Um efeito retroactivo que, potencialmente, seria viola:
dora tanto da Constituigdo da Repiblica Portuguesa como das disposicdes

reguladoras da aplicagdo da lei no tempo previstas na LGT.
De facto, apenas se admitirmos que:

a) A interpretagio no sentido do ndo enquadramento das terapéuticas
ndo convencionais no dmbito da isen¢io em sede de TVA previsto
no direito anterior era efectivamente controvertida ou pelo menos
incerta; 3

b) A solugdo definida pela nova lei se situa dentro dos quadros da cons

trovérsia e que o julgador ou o intérprete a ela poderiam chegar sem

ultrapassar os limites normalmente impostos  interpretagio ¢ apli=
cagdo da lei, o que no presente caso implicava nio recorrer & inter-
pretacdo extensiva ou a integragdo analdgica, embora fosse possivel
invocar o contexto finalistico, histérico e sistemitico para efectuara

interpretacdo da norma; e

¢) Se ojulgador ou o intérprete, em face de textos antigos, podiam sen-
tir-se autorizados a adoptar a solugio que a lei nova vem consagrary

E que serd possivel afirmar que a alteragdo legislativa é efectivamente
uma mera interpretagio do enquadramento juridico anteriormente vigente
e que, como tal, o legislador pretendeu apenas esclarecer qual o sentidoque:
pretendia no dmbito do quadro legal desde sempre vigente.
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4. Possivel impacto em procedimentos
e processos tributarios em curso

Como referimos acima, caso se chegue a conclusdo de que a alteragio
legislativa ndo tem uma auténtica natureza interpretativa, pretendendo o le-
gislador antes conferir um carécter retroactivo  criagio de uma nova isen-
fio fiscal, entdo tanto o aplicador do direito (por exemplo, a AT no 4mbito
das inspecges que realize e reclamag@es graciosas que analisar) como o jul-
gador (por exemplo, os Tribunais Administrativos e Fiscais) terdo margem
para ndo aplicar a norma nos casos que sejam anteriores  entrada em vigor
danorma, invocando para o efeito a j4 mencionada proibi¢do de aplicagio
retroactiva de normas fiscais estabelecida na Constituicdo e na LGT.

No entanto, se entendermos que é possivel afirmar que a alteragio legis-
ltiva é efectivamente uma mera interpretacio do enquadramento juridico
anteriormente vigente e que, como tal, o legislador pretendeu apenas escla-
recer qual o sentido que pretendia no 4mbito do quadro legal desde sem-
pre vigente, entdo este facto poderd ter um impacto efectivo em situacdes
ttansactas.

4.1. A conformagcdo de decisbes com o cardcter
interpretativo conferido pelo legislador

Assumindo que a norma tem efectivamente caricter interpretativo, sera
iecessdrio distinguir as seguintes situagdes (atendendo a divergéncia de tra-
lamento que deverao ter):

a) Situagbes em que o IVA foi liquidado de acordo com a interpretagio
anteriormente vigente ao nivel da AT, e em que j4 se ultrapassou o
prazo de caducidade do respectivo imposto sem que o sujeito passivo
tenha contestado a referida liquidacio;

b) Situagbes em que o IVA foi liquidado de acordo com a interpretacio
anteriormente vigente ao nivel da AT, e em que o processo de con-
testagdo (reclamagio graciosa, impugnagdo judicial, etc.) j& correu

’ Plasmado no Oficio-Circulado 30174, de 26 de Agosto de 2015, da Area de Gestdo
Tributdria do IVA
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completamente o seu curso com decisdo final desfavoravel ao sujeito’
passivo;

¢) Situagdes em que o IVA foi liquidado de acordo com a interprefa:
¢do anteriormente vigente ao nivel da AT, e em que ainda ndo s
sujeito passivo ndo tenha ainda contestado a referida liquidagaoye

d) Situagdes em que o IVA foi liquidado de acordo com a interpretagao’
anteriormente vigente ao nivel da AT, e em que o processo de cons
testagdo (reclamagdo graciosa, impugnacio judicial, etc.) aindase.
encontra em curso.

Aplicando o j& mencionado n.° 1 do artigo 13.° do Cédigo Civil, tendo

a norma natureza interpretativa e, como tal, integrando-se na norma inter

pretada, ficam, ndo obstante, salvaguardados os efeitos ja produzidos pelo
cumprimento da obrigagdo tributagdo ou por decisdo ou sentenga passadﬂf
em julgado. Desta forma, ndo obstante a natureza interpretativa conferida
a norma, 0s sujeitos passivos que se enquadram nas situagdes #) e i) deseis
tos acima ndo poderdo valer-se do novo enquadramento juridico.

-

Ja os sujeitos passivos que se enquadram nas situacdes ¢) e d) poderdo

ainda fazer-se valer da alteragdo legislativa efectuada no 4mbito dos proces-
sos que ainda se encontram em curso, conseguindo assim uma vantagem 1o
seu enquadramento fiscal em relagdo aos sujeitos passivos enquadrados nas
primeiras situagdes mencionadas. Destacamos que, nesta situagio, tantod
AT como os tribunais estardo vinculados ao cardcter interpretativo conferis

do a norma, devendo, de acordo com o principio da legalidade, decidirem

conformidade com a nova interpretagio.

4.2. O possivel impacto financeiro da medida

Novamente assumindo que a norma tem efectivamente caricter infer-
pretativo, existe um conjunto lato de sujeitos passivos que poderio ter uma

vantagem econdmica e/ou financeira significativa resultante da alteragdo

legislativa efectuada.
De facto, no que diz respeito aos sujeitos passivos enquadrados nos pon-
tos iii) e iv) do capitulo anterior, podemos distinguir entre aqueles que cons
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testaram liquidagdes adicionais de IVA, fundamentados na ja4 mencionada
posicao anterior da AT, e que ndo procederam ao pagamento do IVA alega-
damente devido e aqueles que pagaram o imposto em falta e contestaram
as liquidagGes no sentido do reembolso do imposto alegadamente liquidado
de forma indevido.

No primeiro caso, os sujeitos passivos simplesmente poderdo assegurar

que 0 imposto que ndo pagaram deixara de lhes ser devido. Assim, o tnico

prejuizo para o Estado advém de receita que potencialmente terd sido per-
dido em resultado da alteragio legislativa.

No segundo caso os sujeitos passivos saem mais beneficiados. De facto,
apesar de terem perdido a disponibilidade de importantes meios financeiros
tom 0 pagamento do imposto alegadamente em falta, a verdade é que esse
mesmo imposto ser-lhes-d devolvido com o pagamento, da parte do Estado,
de juros indemnizatérios A taxa legalmente fixada para os juros compensa-
trios (nos termos da LGT). Em termos simplistas, o imposto que pagaram
ser-lhes-4 devolvido com o pagamento de um juro anual de 4% (calculado
mma base didria). Um juro que estd muito acima da taxa de retorno da
Maior parte dos investimentos financeiros disponiveis no mercado nos dias
que correm...

5. Reflexdes para o futuro

Face a todo o exposto, ndo podemos deixar de tecer as seguintes refle-
Xoes, ndo apenas no que se refere A solugdo preconizada pelo legislador
flesta matéria, como também ao caricter interpretativo que foi conferido a
aleragio legislativa:

1. A opgdo do legislador de equiparar as terapéuticas nio conven-
cionais as actividades paramédicas apenas para efeitos fiscais ¢ de
conformidade discutivel com o direito comunitario. De facto, uma
interpretagdo estrita (mas ndo restritiva) da norma comunitdria pa-
rece impor que a isengdo aplicivel aos servigos de saide seja restrita
a actividades médicas ou paramédicas, tendo o legislador nacional
optado por ndo enquadrar as terapéuticas nio convencionais em ne-
nhuma destas categorias.
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2. O préprio caricter interpretativo que foi conferido & alteragdo le
gislativa € questiondvel, uma vez que nos parece dificil argumentas.
numa interpretagio razodvel da legislagio nacional e comunitatid,
que houvesse diividas quanto a aplicabilidade da isencdo s terapéi
ticas ndo convencionais. Serd assim possivel argumentar que, ao dat
carécter interpretativo & norma, o que o legislador pretendia era dar
eficicia retroactiva & norma, constituindo isto numa potencial viola:
¢do da Constituicio e da LGT.

3. Admitindo a bondade e a razoabilidade do pretendido pelo legis
lador fiscal nesta matéria, teria sido preferivel, por uma questio de
clareza e certeza juridica, seguir o caminho percorrido no que dit
respeito a podologia. Assim, teria sido preferivel regulamentar dé
forma completa as terapéuticas nio convencionais e procedido 2 sua
inclusdo nas actividades paramédicas, conseguindo assim o mesmo-
efeito fiscal, mas com uma significativa melhoria no que diz respeito '

a seguranga e certeza juridica no que diz respeito a esta matéria,

A Isengao de IVA na Gestao de Organismos
de Investimento Colectivo

FRANCISCA LANDERSET

| INDICE: 1. Introdugio 2. O regime das isengGes de IVA 3. A actividade de gestao
' de organismos de investimento colectivo 4. A isen¢do de IVA na actividade de
gestio de organismos colectivos 4.1. O conceito de “administragdo ou gestio”

' 42, O conceito de “fundos de investimento™ 5. Conclus&es

1. Introducao

No final do ano de 2016, encontravam-se registados, na Comissiao do
Mercado de Valores Mobilidrios (“CMVM?”) 430! organismos de inves-
timento colectivo (doravante designados de “OIC”), ascendendo o valor
sob gestdo dos mesmos a cerca de 21.893,7 milhdes de euros, geridos por
$4 entidades gestoras®. Estes nimeros sdo expressivos da importancia que
asume a actividade que estes desenvolvem e, principalmente, a actividade
de gestio dos mesmos?’.

! Dos quais 170 sio organismos de investimento mobilidrio e 260 sdo organismos de
investimento imobilidrio. Este nlimero nio contempla os fundos de titularizagio de créditos
' [18), as sociedades de titularizagio de créditos (6), os fundos de capital de risco (87) e as
fociedades de capital de risco (44).

! Das quais 26 sdo entidades gestoras de investimento mobilidrio e 28 sio entidades
gstoras de investimento imobilidrio. Este nimero nio contempla a tinica sociedade gestora
de fundos de capital de risco.

? Estes dados reportam-se ao més de Fevereiro de 2017, encontrando-se disponiveis para
wnsulta no website da CMVM.



