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O REGIME FISCAL DOS CENTROS
COMERCIAIS

J. L. Saldanha Sanches*

REGIME fiscal dos
centros comerciais €, no
essencial, o regime fis-
caldeum qualquerem-
preendimento comer-
cial.

Mas apresenta al-
guns problemas especi-
ficos por dois motivos:

O primeiro € o do
regime de retengdo na
fonte instituido para os
rendimentos prediais
pela alinea ¢) do artigo
75.2 do Cédigo do IRC,
em paralelismo com 0
regime criado para os
rendimentos prediais das pessoas singulares.

E o segundo € o regime de isengdo para a
locagdo de bens imoveis criado pelo n.?30do
artigo 9.2 do Cédigo do IVA.

Nenhum destes problemas constitui uma
questdo que se possa considerar como de im-
portincia decisiva para a economia destas
actividades.

As retengOes na fonte tém a natureza de
um pagamento por conta € por isso uma in-
cidéncia meramente financeira para as em-
presas.

E a tributagdo em I'VA pode mesmo reve-
lar-se como favordvel para as empresas por
corrigir os efeitos negativos criados pela
isen¢do parcial, que ndo d4 posssibilidade de
deduzir a tributagdo em IV A j4 sofrida pelos
inputs, que encontramos sempre que que ha
iseng¢do sem taxa zero.

O que justifica ter alei criado a possibili-
dade de renincia 2 isengdo do IVA e ter sido
esta possibilidade aproveitada por alguns
contribuintes.

Mas o tratamento das importincias pagas

centers.

—

Among some issues dealt with in
this article, particular attention is
given to direct fiscal relevancy of
civil legal qualification of contracts
designed to promote shopping

De entre as questdes colocadas
neste artigo, analisa-se qual a
relevancia fiscal directa da quali-
ficagao juridica civil dos contra-
tos utilizados para a promogao de
centros comerciais.

3

pelos lojistas dos cen-
tros comerciais aos seus
fundadores como ren-
das p0e em causa o
conceito de renda tal
como o direito o rece-
beu da ciéncia econd-
micae isso vai relacio-
nar-se com todo o sis-
tema das retengdes na
fonte tal como o en-
contramos regulado
nos Cédigos do IRS e
do IRC.

Porque em principio
temos retengOes na fon-
te em pagamentos a
residentes, como pagamentos por conta, quan-
do existe um rendimento tendencialmente 1i-
quido, como sucede quando estamos perante
um rendimento de capital: juros de obri-
gagdes e de dep6sitos bancdrios, por exem-
plo.

E por isso as reten¢des na fonte podem
também ser aplicdveis quando temos rendi-
mentos prediais, como uma forma particular
de rendimentos de capital que sdo rendimen-
tos liquidos.

Mas para isso teremos de estar perante
rendas prediais, que t€m boa parte destas ca-
racteristicas.

Se temos outro tipo de rendimentos, aos
quais por ficgdo legal se aplica 0 mesmo
sistema, podemos estar perante uma quebra
de sistematicidade na tributag¢@o dos rendi-
mentos por apligarmos aumadas suas formas
um regime que lhe nio € adequado.

Mas a abordagem deste problema exige
uma indagagao do conceito juridico de renda
predial.

E o que faremos a seguir.
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A renda predial como uma espécie de
rendimento
r

Um problema constante no direito fiscal €
a recepgo de conceitos elaborados pela econo-
mia e a sua posterior jurisdificagdo.

Foi, por exemplo, 0 que se passou com 0
conceito de rendimento: elaborado pela ciéncia
econ6émica, p6de ser importado pelo direito
fiscal, que procedeu depois a uma reelabo-
ragio do conceito de rendimento, escolhido
como indice principal da capacidade
contributiva .

Mas enquanto a respeito do rendimento,
como categoria central do ordenamento fis-
cal, encontramos um cuidadosa tipificagao,
j4 a respeito dos rendimentos prediais ou
rendas, uma das categorias em que se subdi-
vide o conceito rendimento, encontramos
apenas aquilo a que podemos chamar uma
defini¢do implicita, apesar de ser um con-
ceito com um recorte bastante definido no
direito civil, ao contrdrio do que sucede com
o rendimento.

E essa nitidez de contornos do conceito
renda pode ser confirmada, verificando as
ocorréncias da palavra renda no Cédigo Civil%:
constatamos que a expressdo renda € apenas
usada no sentido de renda perpétua ou vi-
talicia, renda indemnizatéria, renda do lo-
catdrio e renda do arrendatério.

Ou seja, com um sentido claramente de-
finido e sempre ligado ao direito a uma pres-
tagdo de outrem ou pela titularidade de um
direito real, porefeito de um contrato em que
dd deumavezumaquantiaem dinheiro ou se
efectua uma outra prestagdo, ou com caracter
de indemnizagio por violagdo dos direitos de
alguém.

O que querdizerque o termorenda parece
sempre excluir a actividade do seu titular
como modo principal para asua aquisi¢io, ao
contrério do que sucede com 0s lucros ou
rendimentos da actividade comercial ou in-
dustrial.

H4 assim uma clara defini¢do do concei-
to de renda, de acordo com uma linha de pen-
samento que tem jid uma formulagdo ine-
quivoca nos pais da economia politica € na

elaboragdo da teoria dos factores de pro-
dugdo.

Como escrevia Adam Smith: «No prego
do trigo, porexemplo, uma parte paga a renda
doproprietério daterra, outrapagaossalarios
ou a manutengdo dos trabalhadores e a ter-
ceira o lucro do agricultor»®,

E desde esta €poca que o conceito renda
aparece acompanhado da conota¢3o de rendi-
mento recebido pelo simples facto de se ser
titular de um direito real sobre um determina-
do bem, cabendo a outrem a actividade neces-
séria para tomar esse mesmo bem produtivo.

Na base do conceito estd a ligacdo entre a
renda e a propriedade da terra, o tal factor de
produgio que pela suas caracteristicas préprias,
como mais tarde veio a acentuar Alfred
Marshall, ndo pode, ao contrdrio dos restan-
tes, ver a sua oferta aumentada como conse-
quéncia da procura®. Ndo € um bem pro-
duzido, € no essencial um bem dado pela
natureza, que o homem se limita, quando
muito, a transformar.

E aqui surge uma divergéncia entre o
ponto de vista dos economistas, para quem a
renda € apenas a remuneragdo da terra, e dos
juristas, que tendem a nfo distinguir entre a
terra — um dom natural — e o prédio que
nela assenta e que foi construido.

O conceito de renda sofre imediatamente
um alargamento para abranger também os
rendimentos que provieram de um actividade
produtiva, mas cujo resultado — o prédio —
pode terum modo de explorag¢do semelhante
ao que sofre a terra.

E temos como ponto comum a impreg-
nagdo do conceito renda com a caracteristica
de percep¢do essencialmente passiva de um
rendimento, pelo facto de se ser proprietério
de um bem.

A medida que se vai verificando um cres-
cente afastamento entre uma posi¢do mar-
cada por um certa passividade, que é a do
proprietdrio da terra, e a da sua extenso
natural, que € o propriet4rio de prédios, pas-
samos para uma Situagdo marcada pela pres-
tacdo de um servigo em que a frui¢do do
rendimento assume uma natureza cada vez
menos passiva.

e
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Porexemplo, no caso de um hotel, mesmo
com contratos que estipulem o pagamento
mensal da hospedagem, ninguém falaria de
rendimentos prediais (ou de rendas) para
designar estes pagamentos, uma vez que af
avulta o elemento de presta¢dao de um ser-
Vigo.

O direito a ocupagdo de um espago fisico
¢ um elemento integrante de uma relagio
complexa, com um variado conjunto de ser-
vigos prestados ao seu ocupante.

Aquestdoé, pois, ade saber se também no
centro comercial nés temos uma relagdo de
arrendamento de um espago fisico com alguns
servigos conexos, como sucede no arren-
damento para habitagio, ou se nos encontra-
mos perante uma outra realidade.

A especificidade dos centros comerciais

O cardcter especifico do modo de fun-
cionamento dos centros comerciais e as suas
consequéncias para as rela¢des entre os lojis-
tas e o fundador ou proprietdrio do empre-
endimento foi j4 largamente analisado num
trabalho publicado pelo prof. Antunes Varela®.

E salientando a natureza especial das re-
lagdes que se estabelecem, coloca as possi-
bilidades alternativas de nos encontrarmos
perante «um simples contrato de arrenda-
mento para o exercicio do comércio», «um
contrato de loca¢do de estabelecimento
comercial», oude ndo estarmos antes perante
«um verdadeiro contrato atipico sui gene-
ris»®, sendo esta a qualifica¢do que considera
mais adequada.

Esta andlise, feita sob uma perspectivade
direito civil, pode ser transposta para 0 dominio
fiscal.

Deixando nesse caso as puras categorias
do direito civil, para passarmos a operar com
as suas projec¢des ou transposi¢des no direi-
to fiscal.

E como neste caso a definigdo dos rendi-
mentos prediais e de rendas € a do art. 9.2 do
Coédigo do IRS, caberd aqui perguntar, a
propdsito das importincias que sdo devidas
aos donos ou fundadores dos centros comer-
ciais pelos lojistas, um vez que elas consti-
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tuem o facto tributdrio que deve ser qualifi-
cado, se nos encontramos perante uma das
seguintes realidades: «Importincias relati-
vas a cedéncia do uso do prédio ou de parte
dele e aos servigos relacionados com aquela
cedéncia»; ou, em alternativa, «uma impor-
tincia relativa a cessdo tempordria de explo-
ragdo de estabelecimento comercial».

E, como terceira hipétese, um mero proveito
da sociedade titular do empreendimento, ou
de um rendimento comercial do seu dono se
este for, porventura, uma pessoa singular e
neste caso ji fora do dmbito de previsdo do
citado art.2 9.2

E reparemos como, de certo modo, o
artigo 9.2 do Cédigo do IRS, onde se comegam
por definir os rendimentos prediais que sdo
«as rendas dos prédios risticos, urbanos ou
mistos» e depois se alarga este conceito, «sdo
havidas como rendas», mantém uma certa
adesdo aos conceitos do direito civil.

Particularmente na sua distingdo implicita
entre rendas, em principio provenientes de
um contrato de arrendamento, e rendas pro-
venientes dalocagdo, em regime de cessdo de
exploragdo, de um estabelecimento comer-
cial.

Mas, para além desta adesdo aos con-
ceitos fundamentais do direito civil, encon-
tramos também uma manifesta intenc¢io de
ndo distinguir entre situagdes em que o ele-
mento essencialé acedénciadousodo prédio
e 0 elemento acidental sdo «os servigos rela-
cionados com aquela cedéncia» e aquelas em
que eventualmente a importincia relativa
destas prestagdes ndo tenha esta configu-
ragao.

Mas o problema que se pode levantar € o
de saber se esta intengdo do legislador, que
subestima as especifidades danovarealidade
que € o centro comercial onde 0s servigos
prestados ndo sdo apenas uma prestagdo
acessoéria, atinge os seus objectivos.

Eisso passapecessariamente pelaquestio
de saber 0 que € a «cedéncia do uso de um
prédio», que constitui por si prOpria um
conceito a necessitar de uma interpretagio
que estabelega alguns limites para o seu
possivel alcance.




DOUTRINA

| N234 SET 1991

Voltando a um argumento j4 em cima
enunciado, teremos cedéncia de uso de pré-
dio sempre que, em qualqugr contrato, en-
contramos uma Situagdo onde uma das pres-
tagOes constitui a possibilidade de usar ou
fruir um prédio, ou uma qualquer das suas
partes?

A impossibilidade de responder positiva-
mente a esta pergunta, uma vez que isto nos
levaria demasiado longe, torna necessério
encontrar um outra forma de interpretar este
conceito de cedéncia de uso de um prédio ou
de parte dele.

E na forma de tipifica¢do adoptada pelo
C6digo do IRS ele constitui um alargamento
da previs@o contida no n.2 1 do artigo 9.2 ¢
onde se consideram como rendimentos pre-
diais as «rendas dos prédios risticos, urbanos
€ mistos».

Mas um alargamento até onde?

Uma cedéncia do uso do prédio pode ter o
conteddo tipico de um contrato de arrenda-
mento, onde o arrendatério tem a possibili-
dade de fruir livremente a coisa arrendada,
com 0s limites criados pela lei. Ou mesmo a
situagdo do locatério, que pode também dis-
por da coisa locada, dentro de amplos li-
mites’.

Mas, no caso dos centros comerciais, o
espago adesfrutar, que constitui o essentialia
negotii nos contratos de arrendamento, aparece
integrado num acordo mais complexo, onde
0 centro comercial, como estrutura organica,
oferece a possibilidade de utilizar um deter-
minado espago, desde que por parte do seu
ocupante se verifique o cumprimento de um
certo nimero de condigdes.

Caracterizados pela sinergia existente entre
0s seus varios componentes, 0 centro comer-
cial afasta-se da mera cedéncia de espago por
criarumarelagdo complexa, onde, porexem-
plo, a prestacdo de servigos se torna um
elemento essencial da relagdo comercial.

E € a existéncia dessa relagdo complexa,
de um elevado grau de actividade do propri-
etdrio doespago, que vem tornar mais dificil-
mente aplicdvel a esta situagdo a configu-
ragdo mesmo nos termos amplos do do Codigo
do IRS.

Ainda que haja uma cedéncia de espago,
0s servigos prestados ndo se encontram em
relagdo a esta cedéncianumamerarelagfo de
subordinag¢io ou acessoriedade. Como parece
pressupor a alineaa) don.® 2 do artigo 9.2 do
Codigo do IRS, paratratarestas importancias
como rendimentos prediais.

O significado das retencoes na fonte

As reteng¢des na fonte, como técnica de
cobranga dos impostos, constituem uma forma
cada vez mais comum nas relagdes entre o
Estado e os contribuintes.

E dentro de certos limites sdo simultane-
amente uma forma segura para o Estado e
cémoda para os contribuintes de efectuar
essa mesma cobranca.

E 0 que sucede com as retengdes na fonte
no caso do trabalho por conta de outrem ou
nos rendimentos de capital.

Nesse tipo de casos, a tendencial coin-
cidéncia entre o rendimento bruto e o rendi-
mento liquido torna possivel a retengdo.

Mas o sistema tende a funcionar pior, ou
a criar disfun¢Oes, quando a taxa de retencio
na fonte passa a incidir ndo sobre rendimen-
tos brutos que se aproximam dos rendimen-
tos liquidos, mas sobre rendimentos que destes
se afastam radicalmente.

E por isso as retengdes na fonte devem
limitar-se a um certo tipo, de rendimentos e
apenas a estes.

Seria, por exemplo, impensdvel proceder
a uma retencgiio na fonte em relagdo aos
pagamentos comuns, correntes, feitos as
empresas.

Neste tipo de pagamentos— 0S proveitos
da empresa— existe uma total diferencia¢do
entre os rendimentos liquidos e 0s rendimen-
tos brutos: o rendimento liquido, o lucro da
empresa, sO serd apurado depois de desconta-
dos 0s custos necessarios para aobtengdo das
receitas.

Por isso os problemas ligados 2 retengio
na fonte, no sistema criado com a reforma
fiscal, surgiram precisamente quando a utili-
zagdo deste método de cobranca foi alargada
a situagOes onde, a semelhanga do que se
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passacom as empresas, o rendimento liquido
¢ apenas uma frac¢do do rendimento bruto,
como sucede em alguns casos com 0s profis-
sionais liberais.

A taxa de retengdo de 16%, entdo a taxa
minimadoIRS, tornava-seumataxabastante
maior, sempre que o profissional liberal, que
recebia os rendimentos apds a reten¢do, deveria
depois partilhar a sua receita com colabora-
dores.

E foi para corrigiresta situagdoque o D.L.
n.? 354/89, de 17 de Outubro, no primeiro
ano da reforma fiscal, veio dispensar as re-
tengdes sempre que houvesse servicos pres-
tados por terceiros, desde que estes sejam
imputdveis a um unico cliente, dando nova
redacgdo ao art. 94.° do CIRS.

A questdo que se colocou a propdsito dos
rendimentos deste tipo de profissionais libe-
rais pode colocar-se também acerca de certas
retengdes que sofrem os rendimentos das
sociedades — ou, eventualmente, do comer-
ciante em nome individual.

As retengdes na fonte dos rendimentos de
que sdo titulares sociedades estdo regulamen-
tadas no artigo 75.2 do C6digo do IRC.

E excluindo o caso meramente cautelarda
previsdo das retengdes da fonte sobre rendi-
mentos do jogo, encontramos como trago
comum entre 0s vdrios tipos de rendimento
sujeito a reteng¢do o serem rendimentos-frui-
¢io: provenientes da propriedade intelectual
e industrial, do know-how numa certa 4rea,
do uso ou concessdo do uso de equipamento
agricola,industrial ou comercial, de outros
rendimentos de capitais, tais como «rendi-
mentos prediais» e também as «remuneragdes
auferidas na qualidade de membro de 6rgdos
estatutdrios de pessoas colectivas e outras
entidades».

Podemos pois dizer que encontramos como
trago comum destas diversas situagdes es-
tarem as sociedades numa posi¢do de rentis-
tas, no sentido de disporem de rendimentos
provenientes de investimentos eventualmente
resultantes da sua anterior actividade empre-
sarial.

Concretizando e passando para a questdo
de que tratamos aqui, encontramos os rendi-
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mentos prediais dentro desta categoria, quando
a empresa escolheu a solidez relativa dos
investimentos em tijolos e cimentos, em vez
dos riscos ligados 3 actividade empresa-
rial.

E nesta fase os seus custos tendem a ser
pequenos, em comparagdo com O Seus
proveitos, e estamos perante tipicos rendi-
mentos de capital, com um rendimento liquido
préximo dos rendimentos brutos e por isso
adequados ao regime de reteng¢io na fonte,

Mas o investimento num centro comer-
cial comparticipa de todos os riscos (e de
todas as virtualidades) da actividade empre-
sarial.

A relag@o proveitos-custos tende a aproxi-
mar-se, pois, da que é normal em qualquer
outro tipo de empresa. E 0s seus proveitos
dificilmente podem ser tratados como rendi-
mentos prediais.

Conceitos civis e tipificagao fiscal

Afastdmos da linha de argumentagio que
desenvolvemos uma andlise da relevancia
fiscal directa, da qualifica¢do juridica civil
dos contratos utilizados para a promog¢io dos
centros comerciais.

E afastdmos essa argumentag¢3o por isso
passar pela complexa questdo da relevéncia
fiscal das formas juridicas utilizadas, 0 que
equivale a dizer escolhidas pelos contraen-
tes.

E uma questo demasiado complexa para
ter aqui um tratamento satisfatério.

Mas podemos enunciar de forma extre-
manente sintética alguns dos principios que
para aqui devem ser convocados.

Como ji vimos, encontramos nas formas
de tipificagdo utilizadas pelo Cédigo do IRS,
uma marca das categorias base do direito
civil, mas ndo a sua pura reproducio. E isto
constitui uma forma normal de proceder a
uma tipificaggo que atenda basicamente 2
fun¢do econémica do contrato ¢ ndo A forma
juridica que este utilizou %

Os problemas da inseguranga juridicaque
esta pritica pode gerar estdo ligados 2 utili-
zagdode conceitoscomum grau excessivode
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indeterminagdo, de vagas cldusulas gerais,
em suma de foggy words com um contomo
significativo que tudo pod€ abranger ou 2
utitilizagao de conceitos com um significado
apenas confinado ao ordenamento fiscal, numa
relagdo de tensd3o com a metodologia juridica
e pondo em causa a unidade do sistema
juridico’.

Mas é aceitdvel que o legislador fiscal use
conceitos mais abrangentes que os utilizados
em direito civil ou procure evitar, pelo tipo de
previsdo que faz, que da manipulagio das
formas negociais resulte uma diminui¢io da
carga tributdria.

E, por exemplo, no caso dos rendimentos
provenientes da exploragdo de um centro
comercial, 0 aspecto decisivo para a
qualificagdo como rendimentos prediais ndo
pode ser a forma contratual utilizada para a

sua exploragio mas a substincia desses mes-
mos contratos.

Nio que o regime juridico seja irrelevante:
o tratamento fiscal de uma venda ndo serd o
mesmo que, de um prestagdo periédica num
contrato atipico semelhante ao arrendamento.

Mas o0 que estd em causa € o tipo de
relacdo existente, os direitos e obrigagOes
mutuamente atribufdos e n3o as formas
juridicas utilizadas pelos contraentes,
nomeadamente a designagdo jurfdica utilizada
pelos contraentes.

Que de resto, numa manifestagio da j4
citada unidade do sistema juridico, também
ndo vinculam o jurista civil quando este vem
qualificar os contratos que foram celebrados,
determinando os seus efeitos pela materialidade
verificada e ndo pelas designagdes utilizadas
pelos contraentes'®.

T Aeste respeito v. R. Walz, Steuergerechtigkeit und Rechtanwendung, Hamburgo, 1980, pags. 58 e segs.

e do autor Principios Estruturantes da Reforma Fiscal, Lisboa, 1991, pigs. 35 e segs.

2 Através da consulta de J. Dias Marques «Indice dos Vocibulos do Cédigo Civil Portugués», Revista da

Faculdade de Direito de Lisboa, 1987, pag. 292.

3 Adam Smith, The Wealth of Nations, Ed. Everyman, I vol., pig.44.
4 Alfred Marshall, Principles of Economics, 8* edigio, Londres, 1966, pig. 444.

3 1. Antunes Varela, Os Centros Comerciais (Shopping-Center), Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor

A. Ferrer-Correia, Coimbra, 1989, pig. 43 .
®Ib., pag.9.

o que leva alguns autores a defender a natureza real do direito do arrendatario. Ver o paridgraforespectivo

de Manuel Henrique Mesquita, Obrigagées Reais e Onus Reais, Coimbra, 1990, pag. 131.

8 Em algumas ordens juridicas, esta cautela na construgdo dos tipos é menos importante pois vigora o

principio da anulagio das formas juridicas cuja utilizagao constitua abuso do direito, o que tambéin se liga a
interpretagio dalei fiscal. Sobre isto ver a sintese de P. Kirchoff, «Steuerumgehung und Auslegungmethoden»,
Stu W, 1983, pag.173. Entre nés v. do autor os ja citados Principios Estruturantes da Reforma Fiscal, cap.VII
e, com uma posigio diferente, Luis Teles Leitdo, « Evasdo Fiscal e Interpretagdo da Norma Fisca»l, Fisco,
n.% 32,

9 Que hoje tende a ser invocada como um principio a respeitar na defini¢io da metodologia do ordenamento
tributirio contra a preocupagio autonomista. V., sobre isto K.Tipke, Steuerrecht: ein systematischer Grundiss,
103 ed., pag 8.

10 <A qualificagdo nio deve comandar o regime juridico a aplicar: este depende da materialidade
efectivamente implicada». J. Oliveira Ascensio ¢ A. Menezes Cordeiro, «Parecer» Revista da Ordem dos
Advogados, n.2 47, pag. 858.




