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RESUMO

Este trabalho visa demonstrar a importancia que ganhou o relacionamento entre
empreendedores e lojistas, e a necessidade de se estabelecer normas que regulem
o equilibrio desta relacdo. Os Shopping Centers representam o grande pdlo de
concentracdo das atividades varejistas em nosso pais, fato que revela a importancia
sécio-econdmica do setor. A analise dos contratos de Shopping Centers conduz a
sua complexidade juridica, suas caracteristicas especiais e o0 equilibrio da relacéo,
com destaque as verbas locaticias e a inclusdo da clausula de raio. Para tanto,
busca-se analisar a origem do estabelecimento Shopping Center, passando pela
natureza juridica, formacdo, caracteristicas e peculiaridades presentes neste
empreendimento, compreendendo o instituto da locacdo até se chegar ao ponto
mais polémico que envolve esse negocio juridico: as verbas incidentes sobre os
contratos de locacdo, com énfase na clausula de raio, também chamada de clausula
de exclusividade territorial e o equilibrio entre as partes. Com o advento do Novo
Cdédigo Civil houve sensivel alteracdo nas regras de interpretacdo do direito
contratual, no sentido de se garantir, através dos principios e clausulas gerais, o
equilibrio nas relacdes privadas em detrimento da absoluta liberdade negocial. A Lei
de Locacdo n° 8.245/91 legitima as relagcbes entre lojistas e empreendedores e 0
emprego de seus procedimentos para fins de avaliagdo do locativo. Através de
fundamentos principioldgicos, doutrinarios, legais e jurisprudenciais enfrenta-se o
tema, apresentando corrente que defende a legitimidade da remuneracéo estudada,
sob argumentos amparados na preponderancia da livre pactuacdo, como também
aqueles que entendem pela possibilidade de sua modificacdo. Por intermédio das
pesquisas realizadas, foi possivel avaliar que, inobstante a discussdao se ver
presente, a incondicional liberdade ainda vista nos contratos de Shopping Centers
carece ser restringida em beneficio da possibilidade de intervencéo estatal para se
atingir o equilibrio contratual. Isso porque, a sistematica pertence ao universo
contratual, ndo devendo autorizar qualquer excecao alheia ao objetivo de se tutelar o

equilibrio entre os contratantes.

Palavras-chave: Shopping Centers. Contrato. Verbas Locaticias. Aluguel. Equilibrio.

Clausula de raio.



ABSTRACT

This paper demonstrates the importance of the relationship between entrepreneurs
and shopkeepers, and the need to establish standards governing the balance of this
relationship. The malls represent the great center of concentration regarding retail
activities in our country, a fact that reveals the importance of socio-economic sector.
The analysis of Shopping Centers’ contracts conducts its legal complexity, its special
characteristics and the balance in the relationship, especially the funding and the
inclusion of radius clauses. Therefore, it seeks to analyze the origin of the
establishment of Shopping Centers, through legal characteristics and peculiarities
present in this enterprise, ranging from the Lease Agreements to the most
controversial aspect involving such legal business: the money levied on lease
agreements, with emphasis on the radius clause, also called territorial exclusivity
clause and the balance between the parties. With the advent of the New Civil Code
there was a significant change in the rules of interpretation of contract law, in order to
ensure, through the principles and general terms, the balance in private affairs rather
than the absolute freedom of negotiation. The Lease Law No. 8.245/91 legitimizes
relations between shopkeepers and entrepreneurs and employment of its procedures
for evaluation of the rental. The theme is hereby studied and based on principles,
doctrines and jurisprudences facing the subject, presenting insights favoring the
legitimacy of the studied compensation, supported under the preponderance of free
pact, and also to those who understand the possibility of its modification. Through the
research conducted, it was possible to infer that, notwithstanding the fact that the
discussion is ongoing, the unconditional freedom inherent to Shopping Center
contracts needs to be curtailed in favor of the possibility of state intervention to
achieve the contractual balance. This is because the systematic belongs to the
contractual universe and must not admit any exceptions if not the goal to protect the

balance between contractors.

Keywords: Shopping Centers. Contract. Lease funds. Rent. Balance. Radius Clause
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INTRODUCAO

O presente estudo, sem pretender esgotar o assunto, visa
examinar questdes controversas quanto as verbas locaticias e a clausula de raio que

envolve a locacéo nos contratos de Shopping Centers.

E de grande relevancia a abordagem do tema proposto neste
trabalho, visto que os Shoppings Centers, presentes em varias cidades do mundo,
oferecem tudo aquilo que o consumidor busca num mesmo lugar: seguranca,
conforto, variedade e comodidade. Referida modalidade de negécio encontra-se em
constante crescimento, conquistando considerada importancia por movimentar a
economia do Pais, gerando empregos em diversas areas e sendo referéncia nas

expectativas de sucesso de vendas do comeércio.

O empreendimento Shopping Center possui caracteristicas
bastante proprias e cada vez mais adquire usos e costumes diversos daqueles

atinentes a locacao comercial tradicional.

Diversos sdo os debates acerca do assunto, principalmente no
que se refere a natureza juridica dos contratos entre empreendedores e lojistas, e a
legalidade das clausulas peculiares, entre elas, as verbas locaticias, incluindo o
aluguel percentual, a cobranca do aluguel em dobro, o pagamento da res sperata,

fundo de promocéao e a incidéncia da clausula de raio.

E por conta destas clausulas especiais, que hoje tramita na
Camara dos Deputados, um Projeto de Lei — PL 7137/02* que visa alterar a Lei n°
8.245/91%, regular alguns aspectos do empreendimento Shopping Center e distinguir
o Contrato de Shopping Center do Contrato de Locacdo, bem como disciplinar a

relacdo especifica entre empreendedores e lojistas.

! Altera a Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991, gue dispde sobre as loca¢des dos imoveis urbanos
e os procedimentos a ela pertinentes. DIREITONET — NOTICIA. Projeto de Lei muda regras de
contratos de locacao comercial, Agéncia Camara, Disponivel em
<http://www.direitonet.com.br/noticias/x/40/24/4024/p.shtmI>Acesso em: 28 janeiro 2013.

% Dispde sobre as locacdes dos iméveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes.
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Em relacdo a metodologia utilizada neste trabalho, cumpre

informar que as fontes citadas fazem partem da doutrina nacional.

Fez-se uso também de artigos obtidos na internet, da Lei n°®

8.245/91 e de jurisprudéncias proferidas pelos Tribunais de Justica.

No decorrer do trabalho, sera apresentado um panorama geral
do Shopping Center, dividido em 3 capitulos, com énfase para a natureza juridica e

aspectos da locacéo, as verbas locaticias e énfase na incidéncia da clausula de raio.

Inicialmente, sera apresentada introducéo a respeito do tema.
No primeiro capitulo a exposicdo acerca dos aspectos historicos desses
empreendimentos, o surgimento e a evolugdo no Brasil. Neste mesmo capitulo sera
trazido o conceito e a finalidade, além de sua estrutura fisica e as pessoas que deles

fazem parte. Este capitulo introdutorio € essencial para que se compreenda as

especificidades do comércio de Shopping Center.

Feito isso, serdo demonstradas peculiaridades quanto a
distribuicdo das lojas e exposicdo acerca da natureza e classificacdo juridica dos
contratos de Shopping Centers, visto se tratarem de figura complexa que enseja

profundo estudo por parte da doutrina.

Ja no segundo capitulo encontrar-se-a4 a abordagem sobre o
instituto da locacéao propriamente dita, reajuste e fundamentos aplicaveis a revisao
dos alugueres nos contratos de Shopping Centers, ressaltando-se a cessédo e o

direito de preferéncia.

O capitulo ainda cuidara das verbas incidentes na locacao de
Shopping Center, em especial do aluguel e seus desdobramentos, com ampla

abordagem acerca do tema, objetos deste estudo.

No capitulo 3 sera salientada a incidéncia da clausula de raio,

destacando o equilibrio na relagéo contratual.



E, finalmente, sera disposta a conclusdo a respeito do tema
envolvendo a questédo objeto deste trabalho e a relagdo empreendedor e lojistas.

O objetivo deste trabalho € informar que as principais
caracteristicas que fazem parte do relacionamento entre empreendedor e lojistas

ndo podem ser desgastadas pela falta de um tratamento diferenciado.
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1. SHOPPING CENTER

1.1. Aspectos Histéricos do Empreendimento Shopping Center

O comércio sempre teve seu desenvolvimento no sentido de

aprimorar mecanismos para a intermediacédo de bens de consumo.

Primeiro, tivemos o direito maritimo passando pela formacgéo
de mercados e feiras, centro de realizacdo de negdcios, até a fase pos - revolucdo
industrial, quando a grande urbanizacdo fez surgir um comércio mais atento a

populacao.

A cultura de consumo surgida na Europa no século XIX trouxe
a evolucdo do comeércio e a reformulacao das areas urbanas, com a implementacéao

de lojas de departamento e outros sales voltados ao atacado e varejo.

A partir da segunda guerra mundial, na década de 50, os EUA
comecam a implementar a nocdo de Shopping Center (shopping = malls ou
shopping mall) com a finalidade de servir para atracdo para o desenvolvimento
imobiliario de alguma regido a pequena distancia de um centro urbano, todavia,
dotada de boas estradas e oferecendo servigcos e beneficios fiscais. Surge ainda,
como nova conotacdo de urbanizacdo, para se racionalizar tempo na compra e

associar ao lazer e demais “necessidades” do homem moderno.

O Shopping Center, a despeito da iniciativa Européia quanto
aos centros de comércio, surgiram entédo, nos Estados Unidos da América, na época
em que o pais despontava economicamente, opinido esta compartilhada por MARIA
ELISA GUALANDI VERRI®:

Os shopping centers surgiram na década de 50, apds a Segunda Guerra
Mundial, nos Estados Unidos da América, por ter havido ‘aumento no poder
aquisitivo da populacéo, o desenvolvimento da industria automobilistica e a
descentralizacao da populacao nas zonas periféricas’, dentre outros fatores.

® VERRI, Maria Elisa Gualandi. Shopping Centers Aspectos Juridicos e Suas Origens. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996, p. 23.
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A ideia era de um planejamento centralizado para atrair uma

clientela para consumir o lazer, em lugar seguro, agradavel e de facil acesso.

Em momento anterior, entretanto, ja havia essa nocao de
centro de compras, onde o proprietario de uma vasta area de terra localizada
préxima a uma cidade de médio ou grande porte, antes de lotear suas terras, decidiu
implantar um centro comercial, iniciando por um supermercado ou uma loja de
departamento, um posto de gasolina e lojas de conveniéncia em volta, ou ao lado de

um amplo estacionamento.

Esse tipo de negdcio era bastante atrativo por ter baixo valor
locaticio e de impostos fora da cidade, o que possibilitava reduzir o preco das
mercadorias. Naquela ocasido, o baixo custo do combustivel e as boas estradas
norte americanas eram praticamente um convite para as pessoas irem as compras,
como se fosse um passeio que também oferecia vantagens. O empresario, por seu
turno, atingia seu objetivo que ndo era lucras com os produtos, mas sim atrair a

freguesia para vender lotes de terras.

Desse pequeno centro de compras nasceu a idéia de criar um
“Shopping Center” com a concepg¢do que até hoje prevalece, cujas caracteristicas
sao:

wA

i) Centro de compras planejado, com uma ou mais lojas “ancoras”, que séao
atrativas por si s6, e com uma variedade de comeércio suficiente para atender as

necessidades principais de compra e servigos do publico alvo;

ii) Pertencer ou ser dirigido por uma so6 pessoa (fisica ou juridica), responsavel por
controlar a locacao, distribuicdo e atuacdo desse comércio, bem ter capacidade
econbmica para o desenvolvimento do negécio, com a ampliacdo do espaco e
guantidade lojas a serem oferecidas, tudo de acordo com o crescimento da
demanda;
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iil) Localizagdo em regido proxima aos centros urbanos e com facilidade de acesso

rodoviario e provido de estacionamento farto e confortavel.

No Brasil, surgem num contexto de urbanizacdo e
concentragdo na capital de S&o Paulo. O Brasil ndo copiou fielmente as
caracteristicas do modelo norte americano, especialmente no que diz respeito a
localizacdo, ja que seu primeiro shopping foi planejado em regido importante da

maior capital.

O modelo brasileiro tem uma caracteristica essencialmente
urbana. O primeiro Shopping Center* foi implantado no Brasil em meados da década
de 60, precisamente em 1966, com o Shopping Iguatemi, em Séao Paulo, seguindo o
padrdo norte-americano, revolucionando a atividade comercial local. Os lojistas que
estavam acostumados com o mercado nos locais determinados para cada tipo de

comeércio, num primeiro momento, ficaram arredios a integrarem este novo sistema.

Nesse sentido, Jodo Augusto Basilio®, afirma que:

Esse novo fendbmeno revolucionou por completo a pratica do comércio
unitario e trouxe uma grande esperanga de lucros a alguns privilegiados
comerciantes, que tiveram a oportunidade de aderir aos primeiros centros

estabelecidos no pais.

O setor varejista mudou a partir da década de 60, no pais,
utilizando-se da nova nocdo de comércio para alcancar de forma mais eficiente o
consumidor. Mas, a criagdo do shopping no Brasil se deu mais por uma questéo de

adocao do modelo internacional ao invés da necessidade.

A partir do final da década de 70 se verifica o desenvolvimento
desta atividade e na década de 80 e 90 houve um periodo de grande expansao nas
construcdes de Shopping Centers no Brasil.

* Conforme informacdes obtidas no site www.iguatemisaopaulo.com.br, o “Shopping Iguatemi” em
Séo Paulo foi o primeiro do género a ser construido no Brasil em 1966 — acesso — 04/11/12.
® BASILIO, Jodo Augusto Basilio. Shopping Centers. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2005. p. 1.
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A experiéncia nacional, como ja mencionado, teve imenso

sucesso e evolugao, sendo que em 1976 o setor buscou a profissionalizagéo e foi

constituida a ABRASCE — Associacao Brasileira de Shopping Centers — que agrega

a maioria dos empreendedores de shoppings do Brasil, e a quem cabe a emisséo de

certificados aos empreendimentos que satisfacam os seguintes requisitos®:

)

ii)

Sejam constituidas por um conjunto planejado de lojas, operando de forma

integrada, sob denominacé&o Unica e centralizada;

Sejam compostos de lojas destinadas a exploracdo de ramos diversificados ou

especializados de comércio e prestacao de servicos;

Estejam o0s locatarios sujeitos a normas contratuais padronizadas,
permanecendo a maioria das lojas objeto de locagcao cujo preco varie, a0 menos

em partem de acordo com o faturamento dos lojistas;
Possuam lojas ancoras ou caracteristicas estruturais e mercadolbgicas especiais,
que funcionem com forca de atracdo e assegurem ao shopping center o trafego

de consumidores essencial ao bom desempenho do empreendimento;

Oferecam estacionamento compativel com a area de lojas e correspondente

afluéncia de veiculos ao shopping center;

Estejam sob o controle acionario e administrativo de pessoas ou grupos de

comprovada idoneidade e reconhecida capacidade empresarial

Segundo a ABRASCE’, atualmente o Brasil possui 458 centros

de compras, empregando 877 mil pessoas, sendo o setor considerado propulsor de

desenvolvimento, mediante a promocdo do crescimento urbano, valorizacdo

imobiliaria, aprimoramento do comércio local e gerando empregos. Sendo 165 s6 em

Sao Paulo.

® ABRASCE: http://www.portaldoshopping.com.br/sobreosetor.> Acesso em 04 de abril de 2013.
" ABRASCE: http://www.portaldoshopping.com.br/sobreosetor.> Acesso em 04 de abril de 2013.
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O maior Shopping Center e de maior movimento é considerado
0: Shopping Aricanduva. O Shopping Center de maior rendimento/faturamento:

Shopping Center Norte.

O mercado de Shopping Centers é responsavel por 19% do
varejo nacional e por 2,7% do PIB. Esses niumeros comprovam a importancia do

setor, que entre 2006 e 2008 cresceu 28%.

Grandes Numeros: Brasil Abril 2013

Mimero Total de Shoppings 458
A inaugurar em 2013 (1) 45
Mimero Previsto para Dez. 2013 503
Area Bruta Locdvel (Em milhdes de m*) 11,42
Area Construida (Em milhSes de m?) 28,92
Vagas para Carros 694.043
Lojas Total 83.631

Lojas Ancoras 2.509

Megalojas 1.673

Lojas Satélites 71.923

Lazer 836

Lojas de Servigos 6.690
Salas de Cinema 2.587
Empregos Gerados em 2012 877.000
Faturamento Estimado 2012 (Em R$ bilhGes) 119,50
Trafego de Pessoas (milhdes por més) 398
Vendas em Relacdo ao Varejo Nacional 2 19,0%

(1) Mimerao Previsto de Inauguracoes

{2) Exdui vendas de combustiveis e GLP: Critério; Consideram-se aqui shoppings com lojas

ocadas, lojas ancoras e vagas de onamento, com area igual ou superior a 5.000m32, A
informacao sobre faturamento & estimada e pode ser alterada.

8 ABRASCE: http://www.portaldoshopping.com.br/sobreosetor.> Acesso em 04 de abril de 2013.



http://www.portaldoshopping.com.br/sobreosetor�

19

1.2. Conceito e Finalidade

O Shopping Center significa lugar de compras, centro de
compras. O empreendimento do Shopping Center ndo € apenas um acumulo de

lojas para atender o consumidor.

Maria Elisa Gualandi Verri®, traz em sua obra a definicdo de
Shopping Center formulada pela ABRASCE, apresentando-o como um centro
comercial planejado, sob administragdo Unica e centralizada, composto por lojas e
atividades destinadas aos diversos ramos do comeércio e servigos, sujeitos a normas
padronizadas com o objetivo de manter o equilibrio, oferta e funcionalidade,
mediante remuneracdo com base no faturamento do lojista, tudo para assegurar a

convivéncia integrada e o sucesso de todos que o integrem.

A professora Maria Helena Diniz*® explora o conceito deste

instituto:

“O shopping center envolve um complexo organizacional relativo a sua
localizacdo, a sua viabilidade econdmica, a captacdo de recursos, a adesao
ao tenant mix por parte dos lojistas, que se subordinardo a um contrato
normativo, que traca normas para seu bom funcionamento e sucesso
comercial”.

Por sua vez, Washington de Barros Monteiro'! entende ser o
Shopping Center como um complexo de relagdes internas entre o incorporador e 0s

lojistas e prestadores de servicos, estabelecendo diversas obrigacdes entre ambos.

Dinah Sonia Renault entende que “o Shopping Center encerra
um grupo de lojas que obedeceram a um planejamento prévio e sédo unificadas ndo
sé pela arquitetura como também por uma administragdo Unica, sujeita a normas

contratuais padronizadas. As lojas devem obedecer a uma distribuicdo no

*VERRI Maria Elisa Gualandi. Shopping center - aspectos juridicos e suas origens. Belo Horizonte:
Editora Del Rey, 1996. p. 21, (Apud ABRASCE - Shopping Center e desenvolvimento econdmico e
social, p.34).

' DINIZ, Maria Helena. Tratado Teérico e Pratico dos Contratos, vol 3, 2. Ed. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 1996. p. 33.

' MONTEIRO, Washington de Barros apud FERREIRA, Pinto, op. cit., p. 166.
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estabelecimento global, de acordo ndo s6é com o tamanho e tipos de loja (tenant mix)

como a exploracdo de ramos diversificados”*?.

LADISLAU KARPAT*® demonstra um conceito simplista e bem

humorado a respeito dos Shopping Centers:

O Centro Comercial permite uma conjugacédo de utilidade e
lazer. Pode se fazer um rapido lanche na hora do almoco e
aproveitar o restante do tempo para se comprar um sapato. E
possivel ir ao cinema, e depois, no local jantar, sem a
necessidade do incdbmodo de se locomover para outro lugar,
apenas para comer. N&do resta ddvida, que pelas razfes
apontadas, as quais ainda acresco o fator seguranga hoje de
extrema importancia, os Centros Comerciais sdo verdadeiros
nucleos de utilidade destinados a servir a populagéo.

Segundo LADISLAU KARPAT, o Centro Comercial, € um local
que transmite prazer ao frequentador que ora faz um lanche, ora faz compras, e tudo

isso agregado a seguranga que se faz necesséria nas grandes cidades.

O Shopping Center esta longe de ser apenas um projeto
arquitetdénico que reune lojas e servicos que atraem clientes interessados em seus
produtos. Na verdade, a sua principal caracteristica é atender aos interesses dos

empreendedores e lojistas que tém como principal objetivo angariar lucros.

Como resultado, o empreendedor espera que 0 seu negocio
seja referéncia para outros centros comerciais, de forma que possa também passar
para os lojistas e frequentadores a seguranca de que o seu Shopping Center é

sinbnimo de sucesso.

A Associacdo Brasileira de Shopping Centers (ABRASCE)

define da seguinte forma, por for¢a do art. 4° do seu Estatuto.

“Art. 4: Para os efeitos deste Estatuto, define-se shopping center como um
centro comercial planejado, sob administragcdo Unica e centralizada e que:

2 PINTO, Dinah Sonia Renault. Shopping Center uma nova era empresarial. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1991. p. 2.

¥ KARPAT, Ladislau. Locacgédo e Aluguéis em Shopping Centers, Sao Paulo: Livraria e Editora
Universitaria de Direito, p. 174.
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| - seja composto de lojas destinadas a exploracédo de ramos diversificados
ou especializados de comércio e prestacdo de servigos, e que permanece,
em sua maior parte, objeto da locacao;

Il - estejam os locatarios sujeitos as normas contratuais padronizadas,
visando a manutencao do equilibrio de oferta e da funcionalidade, para
assegurar, como objetivo basico, a convivéncia integrada;

lll - varie o preco da locacdo, ao menos em parte, de acordo com o
faturamento dos locatarios;

IV - ofereca a seus usudrios estacionamento permanente e tecnicamente
bastante”.

Portanto, a simples concentracao de lojas ou estabelecimentos
para prestacao de servicos em um so edificio, ou em um conjunto de edificios, por si
s6, ndo caracteriza um Shopping Center, como, igualmente ndo o caracteriza o fato

de pertencerem todas as lojas ou estabelecimento a um sé proprietéario.

Ha diferencas entre o verdadeiro Shopping Center e o0s
diversos estabelecimentos denominados como tal (lojas agrupadas — Galerias —

Promocenters).

Para se empreender um shopping deve ser verificado*:

a) a localizacdo do empreendimento — deve-se estruturar um

bom lugar, se havera estacionamento amplo etc.

b) o prédio a ser instalado o Shopping Center — o local deve ser
agradavel e seguro, a fim de deixar o consumidor mais tempo dentro do
estabelecimento.

c) a escolha das lojas.

A Associacao Brasileira de Shopping Centers, ainda classifica

os empreendimentos do género shopping centers em 06 (seis) tipos™®:

“ ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de; SZTAJN, Rachel; FONSECA, Priscila Maria Pereira Correa
da. Participacdo em banca de Rodrigo Arantes Barcellos Correa. Os contratos atipicos
interempresariais € os contratos de shopping center. 2008. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Universidade de S&o Paulo.

15 www.abrasce.com.br. Acesso em 04/11/2012.


http://www.abrasce.com.br/�
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1. SHOPPING REGIONAL - este tipo de shopping fornece
mercadorias em geral (uma boa porcentagem de vestuario) e servigos completos e
variados. Suas atracfes principais sdo ancoras tradicionais, lojas de departamento
de desconto ou hipermercado. Um shopping regional tipico € geralmente fechado,

com as lojas voltadas para um mall interno;

2. SHOPPING COMUNITARIO — o shopping comunitério
geralmente oferece um sortimento amplo de vestuario e outras mercadorias. Entre
ancoras mais comuns estdo os supermercados e lojas de departamentos de
descontos. Entre os lojistas do shopping comunitario, algumas vezes encontram-se
varejistas de “off-price” vendendo itens como roupas, objetos e moveis para casa,

brinquedos, artigos eletrénicos ou para esporte;

3. SHOPPING DE VIZINHANGCA - é projetado para fornecer
conveniéncia na compra das necessidades do dia-a-dia dos consumidores. Tem
como ancora um supermercado. A ancora tem apoio de lojas oferecendo outros

artigos de conveniéncia;

4. SHOPPING ESPECIALIZADO - voltado para um mix
especifico de lojas de um determinado grupo de atividades, tais como decoracéo,

nautica, esportes e automoveis;

5.0UTLET CENTER - consiste em sua maior parte de lojas de
fabricantes vendendo suas proprias marcas com desconto, além de varejistas de

“off-price; e

6. FESTIVAL CENTER - estd quase sempre localizado em
areas turisticas e é basicamente voltado para atividades de lazer, com restaurantes,

fast-food, cinemas e outras diversoes.

O conceito de Shopping Center que vem sendo largamente

utilizado é o descrito pela ABRASCE, que o define como:*®

8 AVVAD, Pedro Elias. Direito Imobiliario, Renovar, 2009, p.667.
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“um centro comercial planejado, sob administracdo Unica e centralizada,
composto de lojas destinadas a exploracdo de ramos diversificados de
comércio, e que permane¢am, na maior parte, objeto de locacao, ficando os
locatarios sujeitos a normas contratuais padronizadas que visam a
conservacdo do equilibrio da oferta e da funcionalidade, para assegurar,
como objetivo basico a convivéncia integrada e que varie o0 preco da
locacdo, ao menos em parte, de acordo com o faturamento dos locatarios —
centro que ofereca aos usuarios estacionamento permanente e
tecnicamente bastante.”

O objetivo do Shopping Center € integrar lojas em centros
comerciais, o0 que difere da locacdo comercial na qual o objeto € pura e
simplesmente a loja, independentemente dos demais imoveis e espacos publicos

gue se avizinham.

A diferenca fica acentuada se for levado em conta que 0s
lojistas tém uma relacdo horizontal entre si e uma relacdo vertical com o

empreendedor.

Necessario pontuar que além do valor pago mensalmente, as
multiplas obrigacdes contratuais assumidas pelos lojistas, vistas de forma global,
resumem-se na criagdo e manutencao de seu estabelecimento, nos termos do que
foi previamente contratado. O lojista desenvolvera sua atividade mediante a
observancia de restricdes estabelecidas para preservar a harmonia do conjunto de
lojas e a unidade da imagem do Shopping Center perante o publico consumidor,

sendo de responsabilidade do empreendedor zelar pelo conjunto.

Por outro lado, os lojistas utilizam servicos comuns, como
seguranca, limpeza, rede de saneamento, energia e publicidade, e recebem
atribuicées patrimoniais, o que decorre da boa imagem do shopping, da organizacao
de seu mix, que envolve diversos atrativos aos consumidores, como por exemplo,
estacionamento, areas de lazer e alimentacédo. Além disso, os lojistas se beneficiam
do atrativo gerado por marcas famosas de outras lojas, em especial pelas chamadas

lojas ancoras.

Em vista de todas as circunstancias decorrentes da finalidade

do shopping, em geral, ha a expressiva valorizagdo da regido onde foi projetado,
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pois havera fomento de outras areas nao abrangidas pelo negécio a medida que

havera uma maior circulacédo de pessoas.

Em razdo de sua importancia, necessario mencionar, neste
topico, por ser um dos elementos essenciais e fundamentais para 0 sucesso de um
shopping € o seu tenant mix, ou seja, a capacidade do empreendedor alocar, em
funcdo de razdes mercadoldgicas, 0os espacos a partir do grupamento de terminados
ramos de comeércio, 0 que nao ocorre em um empreendimento em que cada lojista,

sendo dono de sua loja, nela podera comercializar o produto que bem entender.

O Shopping Center envolve um complexo organizacional
relativo a sua localizacéo, a sua viabilidade econdmica, a captacdo de recursos, a
adesado ao tenant mix por parte dos lojistas, que se subordinardo a um contrato

normativo que traca as normas para o seu bom funcionamento e sucesso comercial.

Em suma,o Shopping Center um conjunto planejado de lojas, sob administracéao
centralizada (proprio empreendedor ou administracdo terceirizada), locatarios
sujeitos a normas contratuais padronizadas, com lojas destinadas a exploracao de
ramos diversificados ou especializados de comércio, caracteristicas que atraiam
consumidores; e ainda oferecam local seguro e estacionamento compativel, num
local de facil acesso. A idéia é sempre suprir diversas necessidades dos clientes em

um unico local.
1.3. Caracteristicas
O contrato de Shopping Center, € um contrato atipico, oneroso, sinalagmatico,

comutativo, consensual, n&o solene, principal, de duracgéo, intuitu personae,

interempresarial, normativo (quanto & escritura de normas gerais) e causal®’.

" Maria Helena Diniz, Tratado Préatico e Tedrico dos Contratos. 3° Vol. Ed. Saraiva. Sdo Paulo: 2003.
p. 42/43.
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Comutativo, pois, as prestacdes pagas pelo lojista
correspondem ao “bloco incindivel de vantagens” a que estd obrigado o

empreendedor.

Consensual uma vez que nao depende da entrega do espaco
fisico da loja para se tornar perfeito e acabado.

Apesar de o contrato de shopping ndo ser solene, existe uma
forma interna caracteristica, qual seja, a escritura de normas gerais que é espécie
de contrato normativo, no qual o empreendedor define as normas que deverao ser
obedecidas por todos os integrantes do shopping, viabilizando a pratica das

atividades empresariais de maneira integrada no centro.

Ademais € de duracdo, por prazo longo, uma vez que O
contrato de shopping é firmado, em geral, por prazo determinado de 5 (cinco) anos,
tendo o lojista, com base na Lei de Locacdes, direito a acdo renovatoria, a execucao
das prestacdes € por trato sucessivo, quanto ao pagamento mensal e € continuada,

quanto as diversas obrigacdes de fazer e nao fazer.

Por fim, o contrato de shopping € intuitu personae, tendo em
vista que o empreendedor, para incluir a loja no mix, leva em consideracdo a
atividade empresarial praticada e a pessoa do empresario ou sociedade empresaria
para contratar. Por conseguinte, sem autorizacdo do empreendedor, ndo podera ser

cedida a posicao contratual, mesmo que indiretamente alterado o ramo de atividade.

Contrato sujeito as normas impostas pelo empreendedor
(proprietario). O empreendedor, antes de firmar os contratos com os lojistas, elabora
as normas gerais e o regulamento interno, em instrumento Unico ou separado, que

pode ser tanto um instrumento particular ou lavrado por escritura publica.

Segundo Maria Helena Diniz'®, o empreendedor elabora as

normas gerais, com o objetivo de preservar o bom nome do shopping e salvaguardar

'8 Tratado Prético e Tedérico dos Contratos. 3° Vol. Ed. Saraiva. Sdo Paulo: 2003. p. 42/43.
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padrdo de comércio dos demais lojistas, sendo assim, por este instrumento o
empreendedor impde determinadas normas que regerdo o0 comportamento do
proprio empreendedor, de todos os lojistas, bem como disciplinaréo o uso das lojas,
das areas de circulacdo, o aproveitamento dos servicos pela clientela, visitantes,

fornecedores e empregados.

Além disso, as normas gerais estabelecem o objetivo comum
entre os lojistas e o empreendedor, que € fazer existir e funcionar a empresa de

conjunto e, que o0 conjunto alcance 0 sucesso.

Sendo assim, ao firmar o contrato com o shopping, o lojista
adere as normas gerais, que preveem a maioria das obrigacdes dos contratantes, de
forma quem o contrato firmado entre cada lojista e o empreendedor que é um

instrumento particular, torna-se um instrumento simples com poucas clausulas.

Tais normas imp&em, por exemplo, que o lojista permita que o
administrador do shopping ingresse em sua loja para fazer reparos nas instalacoes
gerais, mantenha em estoque mercadorias de qualidade, peso e espécie que
concorram para o faturamento e atendam a demanda da clientela do shopping,
contribua para o pagamento das despesas com 0 consumo e a manutencdo da
aparelhagem de ar condicionado, com as promocdes coletivas, respeite os padroes
arquiteténicos do shopping, mantenha a vitrine organizada e bem apresentada, filie-
se obrigatoriamente a associagao de lojistas, bem como as sanc¢fes especiais como

0 pagamento em dobro do aluguel minimo, etc.

Ademais, as normas gerais, com o fito de salvaguardar o

padrdo de comercio de comercio dos demais lojistas proibe que os lojistas™®:

¢ Vendam artigos de segunda mao;

9 Maria Helena Diniz, Tratado Préatico e Tedrico dos Contratos. 3° Vol. Ed. Saraiva. Sdo Paulo: 2003.
p. 42/43.
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e Promovam vendas, ainda que por meio de catadlogos ou simples mostruarios,
de mercadorias nao incluidas no ramo do comercio especifico, destinado a
sua loja;

e Interrompam suas atividades, fechando as portas em horario de
funcionamento do shopping, exceto por forca maior e com autorizacdo da
administradora, que pode negar o pedido de paralisacdo e aplicar multa
diaria;

e Facam propostas comerciais, distribuindo pecas promocionais ou panfletos
nas areas comuns;

e Alterem o ramo de comércio;

e Cedam, direta ou indiretamente, os direitos contratuais, para que seja mantido
o mix planejado pelo empreendedor, que em tese, deve beneficiar todos os
lojistas;

e Instalem sua loja em estabelecimento concorrente, evitando a concorréncia

predatéria, denominada “clausula de raio”.

Sendo assim, as normas gerais, Serdo normas comuns para
todos os lojistas e, regerdo a relacdo entre o empreendedor do shopping e os
lojistas, vejamos no proximo ponto as demais relacbes que abrangem o contrato

firmado entre o empreendedor e o lojista.

Constituirdo parte integrante do contrato firmado entre
proprietario e lojista, o contrato firmado entre lojista e administradora e entre lojista e

associacao.

Com o escopo de obter o bom funcionamento do
empreendimento, o empreendedor do shopping celebrar4d contrato com uma
administradora, especializada em servicos de planejamento, organizacdo e
administracdo de centros comerciais, contrato de prestacéo de servicos de seu know

how.

Por sua vez, o lojista, com a intervencdo do empreendedor do

shopping e de seu fiador, pactuara também com essa administradora. Cada lojista
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pagara a administradora uma contribuicdo correspondente & metade do valor da

maior mensalidade de uma loja.

Ademais, para exercer sua atividade, o lojista devera filiar-se a
associacao de lojistas do shopping, constituida por um 6rgao colegiado, que refletira
a vontade dos associados, nas relagdes juridicas em que participarem, tomando as

decisdes necessarias.

Dessa forma, seréo firmados quatro contratos interligados, que
regulamentardo relacbes e obrigagbes distintas, quais sejam, entre lojista e
empreendedor, entre empreendedor e administradora, entre lojista e administradora

e entre lojista e associacao.

Segundo Barcellos, “Os mudltiplos contratos estdo ligados pelo
objetivo comum, que somente pode ser alcancado se forem respeitados o0s
procedimentos comportamentais estabelecidos nas normas gerais. O vinculo

existente entre os integrantes da rede deve ser de confianca e colaboracéo”®.

A Administradora

A administradora, que sera mandataria do empreendedor do
|21

shopping realizara os deveres relativos ao funcionamento do centro empresaria
Tais deveres englobam:
e Fiscalizacdo das obras executadas pelos empreiteiros indicados pelos
lojistas;
e Introducao aos lojistas das alteracdes no projeto estrutural da edificagao, nas
obras e decoracéo das lojas;
e Fiscalizacdo das dependéncias de uso comum;

e Autorizacao de qualquer benfeitoria;

? BARCELLOS, Rodrigo, O Contrato de Shopping Center e os Contratos Atipicos Interempresariais,
ed. Atlas, 2009 — S&o Paulo, P. 92.
2 KARPAT,Ladislau.Shopping Centers: Manual Juridico .1.ed.Sao Paulo: Hemus,1993.
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e Autorizacdo do uso da marca ou logotipo do shopping Center;

e Estabelecimento do regimento interno, contendo normas necesséarias ao bom
funcionamento do shopping;

e Fiscalizacdo das vendas e do faturamento das lojas, por meio do exame de
seus representantes, procuradores e auditores, a escrituragdo contabil,
balanco, inventario dos lojistas, com o0 objetivo de apurar a receita bruta da

loja, para calcular o preco movel da remuneracao pelo uso da unidade.

A administradora é a empresa contratada para exercer a
administracao total ou parcial, e que pode exercer sua atividade dissociada do

empreendedor, a administracdo interveem em cada loja.

1.4. Natureza Juridica do Contrato de Locacdo em Shopping Center

O surgimento dos shoppings no Brasil gerou na doutrina e
jurisprudéncia um enorme interesse no exame da natureza juridica das relacdes que

envolvem empreendedores e os lojistas nesses centros modernos de comércio.

Com efeito, a natureza juridica do contrato de Shopping Center
€ questdo que gera muitas controveérsias entre os estudiosos do tema, notadamente
pelas inUmeras questfes que influenciam, ndo sé a economia do pais, como proprio

regime politico e as instituicbes na época de sua implantacéo e disseminacao.

A época de sua implantacdo no Brasil, os empreendedores n&o
queriam subordinar 0 novo negécio ao regime da locagdo comercial, pois iria
desnaturar inteiramente as principais caracteristicas do shopping. Ou seja, nao seria
possivel manter a organizacdo, distribuicdo, fiscalizacdo e controle de todas as
atividades exercidas dentro do estabelecimento, segundo rigidos critérios técnicos
mercadologicos e a répida adaptacdo as inovagbes e avangos tecnolOgicos

surgidos, principalmente na area de marketing.

N&do ha na doutrina posicionamento pacifico em relacdo a

natureza juridica dos contratos nos Shopping Centers. Muitas sdo as correntes que
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determinam diversas teorias sobre esse negacio juridico tdo peculiar, talvez seja por

isso que ele necessite de um regramento especifico em nossa legislacao.

Existe corrente no sentido de considera-lo pacto atipico misto,
sob o argumento da auséncia de regramento legal especifico e em razéo de estar

sob a influéncia de diversos modelos contratuais.

Por outro lado, destacam-se entendimentos no sentido de que
0os contratos de Shopping Centers representam contratos de locacdo, dotados,

entretanto, de certas peculiaridades.

A corrente defensora da natureza mista e atipica do contrato de

shopping é composta por inumeros juristas. Antunes Varela entende que:

A Unica conclusdo que pode assim extrair-se da analise do contetdo do
contrato para instalacdo do lojista no centro e do seu confronto com os
contratos tipicos regulados na lei civil € o de que se trata de um contrato
atipico ou inominado. %

O professor Orlando Gomes sempre manteve sua posicao em
considerar os contratos de Shopping Center como atipicos, resistindo bravamente

em trata-los como pactos locaticios. *

A doutrina ampara-se nas peculiaridades dos contratos de
Shopping Centers, para buscar afasta-los do ambito locacional e té-los como pactos
atipicos mistos. Maria Elisa Gualandi Verri, segue no mesmo sentido, ao afirmar que
nas relacdes entre lojistas e empreendedores existem elementos de obrigacdo de
fazer e outros diversos previstos ndo sé nos contratos como em seus anexos de

forma a caracterizar o contrato de Shopping Center como atipico misto.

22 BASILIO, 2005, p. 3-5. (Apud VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacées em Geral, v. 1. 7
ed. Portugal: Editora Almedina, 1993. p.283).

#BASILIO, 2005, p. 23, (Apud, GOMES, Orlando. Contratos. 12 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1987).

Y VERRI Maria Elisa Gualandi. Shopping center - aspectos juridicos e suas origens. Belo Horizonte:
Editora Del Rey, 1996. p. 68, (Apud ABRASCE — Shopping Center e desenvolvimento econdémico e
social, p.34).
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Fortalecendo a mesma corrente, a ilustre doutrinadora Maria
Helena Diniz, assevera que a moldura do contrato de locagédo ndo se presta para 0s
contratos de Shopping Centers.”® De forma a sintetizar todo seu pensamento,

define:

O contrato de shopping é atipico por conter elementos de varios contratos,
de sorte que ndo se possa dizer que pertenca a qualquer dos tipos, embora
apresente caracteres de varias figuras contratuais, sendo a transacéo nele
contida estranha aos tipos legais.

Em sentido contrario despontam o0s posicionamentos que
concedem aos contratos de Shopping Centers natureza locacional, dotados,

evidentemente, de certas peculiaridades?®.

Washington de Barros Monteiro?’, ao ser citado em obra
especifica sobre as questdes juridicas atinentes aos contratos de Shopping Centers

afirma:

N&o ouso asseverar seja atipico o contrato celebrado entre o incorporador e
os lojistas ou prestadores de servigcos. Esse contrato €, desenganadamente,
o de locacdo, embora com algumas peculiaridades que, todavia, ndo
chegam a descaracteriza-lo.

Completa seu posicionamento determinando que a modalidade
de contrato sob estudo, apesar de possuir os tragos essenciais da locacéo,
“apresenta, no entanto, peculiaridades que o diferenciam de um contrato de locacéo

normal”, entendendo-o0 como "um contrato de locacdo com clausulas atipicas"?.

?® DINIZ, Maria Helena. Tratado Teérico e Pratico dos Contratos, vol 3, 2. Ed. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 1996. p. 42 e 44.

?® Embora ja esteja superada a discussao doutrinaria quanto a natureza juridica do contrato celebrado
entre o empreendedor e o lojista de um shopping center, agora definido pela lei como sendo de
locacao, é inegavel que ele se reveste de peculiaridades, que decorrem da prépria técnica de venda
ali desenvolvida. (SOUZA, Sylvio Capanema de. Da Locacdo do Imoével Urbano - Direito e
Processo. Rio de Janeiro: Ed. Revista Forense, 2001. p. 361).

" PINTO, Dinah Sonia Renault. Shopping Center uma nova era empresarial. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1991, p. 42- 43.

8 PINTO, Dinah Sonia Renault. Shopping Center uma nova era empresarial. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1991, p. 42- 43.
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Na mesma direcéo, Fabio Ulhoa Coelho?® garante que, além da
discussdo doutrinaria, que apesar de existente conduz a natureza locaticia dos
contratos de Shopping Centers, o proprio legislador teria abracado o mesmo

posicionamento do qual comunga:

Penso que é acertada a opcao do legislador, neste aspecto. Embora tenha
tratado o tema de forma muito simplista, ignorando a complexidade das
guestdes nele emergentes, a lei andou bem ao prestigiar o entendimento
doutrinario que reputa de natureza locaticia a relagdo entre lojistas e
empreendedores de shopping center.

Modesto Carvalhosa® também entende estar-se diante de um
contrato de locacdo com clausulas especiais. De forma objetiva apresenta seus
pensamentos asseverando que o contrato de Shopping Center: "Trata-se, pois, de

um contrato de locacdo com clausulas atipicas".

De forma a procurar colocar fim a discussao doutrinaria, Sylvio
Capanema de Souza®, foi pontual ao afirmar que a lei do inquilinato (Lei. 8.245/91)

teria enfrentado a questéo sobre os contratos de Shopping Center, tendo em vista:

[...] a nova Lei do Inquilinato sepultou, para sempre, as angustiantes e
interminaveis discussdes doutrinarias quanto a natureza juridica do contrato
de autorizac&o de uso de espacos em shopping centers. Certa ou errada, a
nova lei espancou as dividas e pacificou o dissidio, ndo deixando margem a
qualquer divergéncia quanto a natureza juridica do contrato, que é de
locagédo. E isto porque, além de se referir expressamente a relagao juridica
criada entre empreendedores e lojistas, como sendo ‘'locagdo’, incluiu-a
entre aquelas que ficam abrangidas pelas suas regras, que, como se sabe,
disciplinam 'a locacdo de imével urbano.

Referido entendimento, também seguido por Fabio Ulhoa
Coelho, baseia-se no fato de que a Lei 8.245/91, no seu artigo 54 faz referéncia
aos Shopping Centers (portanto, assim, regidos), como, inclusive, dispde de texto

reputando ao lojista a qualidade de locatario e ao contrato a natureza de locacéao.

? COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a Lei de Locacdo de Im6veis Urbanos. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1992, p. 344.

% BASILIO, 2005, p. 12. (Apud CARVALHOSA, Modesto. Shopping Centers (questdes Juridicas).
Sao Paulo: Editora Saraiva, 1991. pg. 168).

% SOUZA, Sylvio Capanema. A Nova Lei do Inquilinato Comentada. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1993. p. 198.

%2 Art. 54. Nas relagbes entre lojistas e empreendedores de shopping center, prevalecerdo as
condicbes livremente pactuadas nos contratos de locacdo respectivos e as disposicBes
procedimentais previstas nesta lei
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A inquietante discussdo acerca da natureza juridica dos
contratos de Shopping Centers ndo possui apenas repercussao tedrica, mas sim,
tem impacto agudo nas relacdes entre as partes, mormente ante a necessidade de

verificagdo do regimento legal aplicavel a matéria.

Com efeito, independente da discussao doutrinaria, pende-se a
considerar o contrato de Shopping Center como pacto de natureza locacional,

dotado, entretanto, de certas peculiaridades.

Quanto ao regime legal aplicavel, vislumbra-se que, néo
obstante a discussao sobre a natureza juridica do instituto e da existéncia ou nao de
legislacdo prépria para a matéria, a doutrina e jurisprudéncia tém aplicado a lei

8.245/91 nas relacdes e controvérsias oriundas de contratos de Shopping Center.

Modesto Carvalhosa® entende que para caracterizar Shopping
Center deve-se basear em dois elementos: o planejamento e a eficiéncia econémica

decorrente da lucratividade e rentabilidade do conjunto.

Ha ainda, quem diga que o contrato de locacdo em Shopping
Center possui caracteristicas de contrato de adesdo, devido a imutabilidade da
Escritura Declaratéria de Normas Complementares ao Contrato, do Estatuto da
Associacao dos Lojistas e do Regimento Interno.

Nos contratos em geral € possivel, em uma determinada fase,
haver o debate das clausulas da avencga, em contrapartida, nos contratos de adeséo,
todas as clausulas sao previamente estipuladas por uma das partes, cabendo a

outra apenas aceita-las, sem introduzir modificagoes.

Nota-se que a locacdo aqui tratada nao esta atrelada a uma
simples adesao, visto que, na locacéo, ainda que na fase preliminar, ha o debate de

ideias e tratativas comerciais que interessarem para ambas as partes. Isso néo

% BASILIO, 2005, p. 12. (Apud CARVALHOSA, Modesto. Shopping Centers (questdes Juridicas).
Sao Paulo: Editora Saraiva, 1991. pg. 168).
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acontece no contrato de adeséo, ja que nao existe discussdo em fase alguma, o que
ocorre é a imposicdo das clausulas do contrato para quem quer contratar
determinado servico.

Para MARIA ELISA GUALANDI VERRI** pouco pode ser
negociado entre lojista e empreendedor, mas admite que o contrato de locagédo nos
Shopping Centers representa um contrato atipico misto com caracteristicas de

contrato de adesao.

A corrente acima sera afastada, pois na relagdo em questdo
constam situacdes atipicas materializadas no contrato de locacdo que ndo as
tipificam como contrato de adesdo. Apenas para que nado restem duvidas,
observemos o seguinte acorddo proferido pelo Tribunal de Justica de Sergipe, in

verbis:

ApelagBes civeis. Shopping Center. Despejo. Rescisdo contratual c/c
indenizacdo por danos morais e materiais. Preliminares rejeitadas. Mérito.
Aplicacao do art. 54 da lei n° 8.245/91. Inaplicabilidade do cdc na espécie
diante da relacdo travada entre agentes exploradores de atividade
econbmica. N&o caracterizado contrato de adesdo por falta de
inevitabilidade. Auséncia de violagdo da boa-fé objetiva e da funcdo social
dos contratos. Indenizacdo por danos matérias referentes as benfeitorias
definitivamente incorporadas ao imével e passiveis de utilizacdo pelos
ulteriores locatarios e as despesas efetivadas a titulo de res sperata.
Principio que veda o enriqguecimento sem causa. Danos morais
descaracterizados. O insucesso do negdcio é risco inerente ao comeércio,
assumido pelo empresario." Conhecimento e improvimento do recurso
interposto na acdo de despejo e parcial provimento do apelo manejado na
acdo de rescisdo contratual. decisdo unanime (grifo nosso)®.

Por outro lado, a tais obrigacdes correspondem deveres e
direitos do empreendedor, que também ndo sdo comuns. Direitos e obrigacdes,
reciprocamente assumidos, que resultam de contratacdo complexa, difusa e atipica.
Note-se que todas as regras sao impostas pelo empreendedor; porém, nao se
caracteriza contrato de adeséo por faltar o requisito da inevitabilidade. O interessado
em ser lojista ndo esta obrigado a sé-lo, ou pelo menos néo esta obrigado a tornar-
se lojista naquele empreendimento, o que ja ndo acontece com o interessado no

fornecimento de agua, energia elétrica, transporte coletivo, etc.

¥ VVERRI, Maria Elisa Gualandi, Op. Cit., p. 92.

* Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Apelacdo Civel n° 3771/2007. Relator: Desembargadora
Clara Leite de Rezende. DJ: 10/03/2008. Disponivel em
<http://www.cjo.tj.se.gov.br/tjnet/jurisprudencia/processo_prod.wsp> Acesso em: 31 outubro 2012.
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A doutrina majoritaria também milita na atipicidade mista desta
relacdo contratual, no entanto, ha opinibes curiosas como a de RUBENS
REQUIAO®®, por exemplo, que ndo vé no centro comercial uma figura modelada por
um contrato, mas a coordenacgao ou coligacdo de varios contratos, que juridicamente

estruturam a organizagao e a atividade.

Por sua vez, Washington de Barros Monteiro®’ entende ser o
Shopping Center como um complexo de relagdes internas entre o incorporador e 0s
lojistas e prestadores de servigos, estabelecendo diversas obrigacdes entre ambos.
E ainda categérico ao afirmar que “esse contrato é, desenganadamente, o de
locacdo, embora com algumas peculiaridades que, todavia, ndo chegam a

descaracteriza-lo”.

Ora, por este raciocinio, o contrato de Shopping Center, sendo
simplesmente de locacdo seria um contrato tipificado, ndo haveria, portanto, a

necessidade de receber um tratamento especial da legislacéo.

E respeitavel a opinido deste professor, mas esta postura vai
contra a teoria moderna apresentada majoritariamente pela nossa doutrina, que
sempre buscou normalizar a relacdo contratual do negdcio juridico aqui explorado,
de forma que sejam respeitados o0s principios gerais e fundamentais que regulam o

nosso ordenamento juridico.

Na atualidade, o contrato de Shopping Center é tido com um
negdécio que se tornou tipico, ja que possui condi¢des que o distinguem das demais
espécies, mesmo ainda sendo inominado, como tal entendido o que ndo se acha

regulado em lei.

N&o obstante, poderia se considerado uma locacdo atipica,
pois € bastante estreita a semelhanca com esse instituto, todavia, quando se

% REQUIAO, Rubens, Consideracées Juridicas sobre os Centros Comerciais (“Shopping Centers”) no
Brasil, p. 142.
¥ MONTEIRO, Washington de Barros, Op. Cit. in: “Shopping Centers”, Aspectos Juridicos, p. 160.
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combinam as peculiaridades, como, por exemplo, a indispensavel prestacdo de
servicos, resta cristalina a diferenciacbes proprias, que ja o distinguem como
espécie contratual.

E incontroverso, por outro lado, que enquanto ndo for
legalmente caracterizado como contrato nominado, necessario considerar o contrato
de shopping, como tendo por objetivo primeiro uma locacéo atipica, além de outros
possiveis contratos coligados, conexos, acessorios, complementares ou que outra

classificacao tenha.

Assim, o contrato de Shopping € um contrato atipico por conter
elementos de varios contratos, de sorte que ndo se pode dizer que pertenca a
qualquer dos tipos, embora apresente caracteres de muitas figuras contratuais,

sendo a transacao nele contida estranha aos tipos legais.

Apenas por falta de regulamentacao legal propria, utilizar-se-a
a Lein. 8.245/91, para proteger o fundo do comeércio, desde que néo conflitante com
as clausulas normativo-contratuais atinentes ao uso das lojas e ao funcionamento do
centro comercial, atendendo o disposto nos artigos 4° e 5° de lei de Introducdo ao
Cadigo Civil.

Ha um modus vivendi peculiar no Shopping Center que nao
terd personalidade juridica, por ser uma organizacéo resultante de atos e ideias, que
redundam em contratos diversificados, que, por sua vez, se fundem numa unidade

econdmica e juridica, transformando-se num sé contrato sui generis, atipico e misto.

1.5. Formacao do Shopping Center

1.5.1. Estrutura

A estrutura fisica dos Shoppings Centers costuma ter uma
padronizacdo composta por lojas ancoras, lojas satélites, praca de alimentacao,

lazer e estacionamento.
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O Shopping Center necessita, desde sua concepc¢ao, passando
pela fase de edificacdo até seu efetivo funcionamento, de um empreendedor,

executor e alguém responsavel por sua operacao.

Tem-se por empreendedor, em geral, uma pessoa juridica
especializada ou dedicada a esta atividade. Pode acontecer, ainda, que um
empresario com experiéncia nesse tipo de negocio, reina um grupo de empresas
com o objetivo comum de promover a empreendimento caracterizado como

Shopping Center.

Essa reunidao de pessoas em torno do mesmo fim especifico,
costuma ser viabilizada pela organizacdo de sociedade empresaria, geralmente
andnima, que sera substituida pela formacdo de um condémino pro-indiviso, sob a
lideranca daquela que retna mais experiéncia e dedicacéo a esse tipo de atividade

empresarial.

A implantagcao e o funcionamento compete ao empreendedor, custear a obra, buscar
financiamentos, e, ainda na fase de construcéo, iniciar a divulgagéo, preparar 0s
contratos e promover as locagfes. Ao contrario do que acontece na incorporacéo
imobiliaria, com a finalizacdo da construcdo ndo se encerra a tarefa do

empreendedor, na verdade, inicia-se uma nova etapa.

O empreendedor passa a administrar o funcionamento do
shopping, que em geral se da por um administrador, pessoa fisica ou juridica, ou
pela sociedade que é dano do empreendimento. Em se tratando de shopping
estruturado sob condominio pro indiviso havera a criagdo de uma empresa com a

finalidade especifica de administrar o Shopping Center como um todo.

E por meio da administradora que o empreendedor estabelece
0s modelos de contratos de locacao e dos demais instrumentos contratuais que irdo
presidir as relacdes juridicas entre elas e os lojistas, fixam o tenant mix, que € o
critério de selecéo, localizacéo e distribuicdo das atividades dos lojistas dentro dos

espacos fisicos do shopping. Além disso, fixam os valores locaticios e a res sperata,
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uma espécie de adiantamento de alugueis que sera tratado mais adiante neste
trabalho.

Apés a inauguracdo do shopping a administradora serve de
canal para o relacionamento entre o empreendedor e os lojistas, ficando responsavel
pela administragdo dos contratos, mantém a conservacdo, promove sua
modernizacdo mediante a aplicacdo de novas tecnologias em matéria de marketing
e de funcionamento imobiliario. Também compete a administracao afastar os lojistas
improdutivos e buscar outras empresas que tenham revelado, em outros pontos,
éxito em suas atividades. De forma geral, orienta o empreendedor para o
redirecionamento do negécio, o que pode significar um plano de expansao.

Além do quanto jA exposto, para 0 sucesso do negocio é
fundamental que o0s negécios desenvolvidos pelos lojistas, que se denomina
operacédo, tenham sido selecionados de acordo com a categoria que se pretendeu

imprimir e ao nivel de procura do mercado a ser atingido.

Para os fins aqui propostos, necessario registrar que lojista é a
designacdo dada ao empresério, pessoa fisica ou juridica, que desenvolve alguma
atividade comercial dentro do shopping, independente de seu porte econdémico.

O entusiasmo, a confianca e o emprenho do comerciante que se estabelece dentro
do shopping sdo requisitos que vao orientar 0 seu proprio sucesso e do

empreendimento como um todo.

1.5.2. Estrutura Juridica

Para se constituir um Shopping Center deve ser elaborado
instrumento juridico para estabelecer direitos e obrigagbes daqueles que fardo parte
do empreendimento. Pode ser elaborada uma Incorporacdo constituindo um
condominio contendo convencao condominial e regulamento interno, que estipulara

as obrigacoOes e deveres dos condominos, com base na Lei n. 4.591/64.
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Porém, a incorporacdo ndo é o meio mais correto de se fazer o
Shopping Center, pois com a incorporacdo traduz um negocio juridico que tem o
intuito de promover e realizar a construgdo para a alienacdo total ou parcial de

edificacdes compostas de unidades autbnomas.

A estrutura do Shopping Center, ndo se vislumbra a
existéncia de unidades autbnomas reguladas por uma convencéo de condominio. A
estrutura do Shopping Center é voltada pela constituicdo de um empreendedor e 0s
lojistas locam seus espacos para exercerem suas atividades, pagando um plus a

mais ao empreendedor em razdo do seu negécio.

Portanto, ndo se admite pela doutrina ser constituida como
incorporacao porque o dono € Unico e os lojistas sdo apenas usuarios da coisa de

propriedade Unica e exclusiva do organizador.

A escritura publica € a forma mais utilizada para a estipulagcéao
das regras que regerdo o empreendimento. O documento se denomina - Escritura
Declaratéria de Normas Gerais de Funcionamento e de Loca¢des, documento que
sera a base juridica do Shopping Center. Neste documento, terdo as disposicoes

sobre o empreendimento, os deveres e direitos do empreendedor e dos lojistas.

Quando da construgéo, o empreendedor podera optar pelo tipo

de estrutura juridica do shopping planejado.

Uma das formas adotadas pelos empreendedores é do
condominio pro indiviso. Recaindo o direito de propriedade sobre fracdes ideais do
todo, os condéminos tornam-se titulares de fragcdes ideais do imovel. Dessa forma,
0s proprietarios do shopping cedem, mediante remuneracdo, a posse de espacos

determinados aos lojistas.

Condominio edilicio
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7

Outra forma usada por empreendedores é a técnica do
condominio edilicio, onde sdo vendidas unidades ou andares corridos, conforme
previsto nos artigos 1.331 a 1.358 do Cddigo Civil. Nessa modalidade, a relacdo
juridica existente entre os empreendedores € regulada por meio da convencédo do

condominio.

Nos termos ja mencionados, na modalidade condominio
edilicio verifica-se a existéncia de duas propriedades distintas, quais seja,
propriedade individual (Unica e exclusiva) sobre determinado bem imovel e a
propriedade comum das partes fundamentais a solidificacdo da comunh&o dominial,

sendo certo que a primeira é divisivel e a segunda indivisivel.

N&o obstante as particularidades legais do condominio edilicio,
nado ha oObice para que o shopping seja estruturado mediante a adocdo de um
condominio especial entre empreendedores, ou até entre empreendedores e alguns
lojistas. Isto porque o0 que importa, nessa hipotese, ndo € a estruturacdo do
condominio imobiliario que tem suas normas legais tipificadas, mas sim a
constituicdo de um sistema comercial moderno, que decorre da exploragcdo do
comércio pelas lojas integradas individualmente, cada uma delas, no centro

comercial.

Independente da estrutura juridica escolhida, o importante é
estabelecer as relagcdes dominiais entres os empreendedores, pois se houver, em
maioria, a alienacdo de espacos para lojistas, ndo se estard mais a tratar de
Shopping Center, e sim de um simples centro comercial ou galeria de lojas, o0 que se
distancia, em muito, da definicdo da ABRASCE, que é considerada a mais completa

até o momento.

O sistema de condominio horizontal somente tem eficiéncia
naqueles casos em que a quase totalidade das unidades pertengcam a um mesmo
dono, pois este poderad das as unidades que lhe forem atribuidas a planificacao

7

prépria de um shopping, como é o caso, por exemplo, do Shopping Center



41

Ibirapuera, onde a excecdo de uma unidade, a totalidade do empreendimento

pertence a um empreendedor.

Considera-se uma vantagem na escolha do condominio
especial a possibilidade de indivisdo ad eternum do empreendimento, ja que nessa
modalidade n&o ha limite temporal de estipulacdo contratual de indivisdo da coisa,
sendo esta uma caracteristica da propriedade horizontal.

Condominio Ordinéario do Codigo Civil

Essa modalidade de estrutura serd regulada pelos artigos
1.314 a 1.326 do Cddigo Civil, sendo certo que ndo havera coexisténcia de duas
formas distintas de propriedade, recaindo o dominio dos titulares sobre fracdes

ideais do empreendimento, em maior ou menor proporgao.

O grande desafio na adocdo desta estrutura € o limite temporal
de cinco anos estabelecido no paragrafo primeiro do artigo 1.320 do Cdédigo Civil, ja
que pelas propor¢des do empreendimento necessario a constru¢cdo de um shopping,
os empreendedores ficardo sempre intranquilos em razdo da possibilidade da
divisdo da coisa apdés o decurso do prazo legal de indivisdo, pois tal instituto tem

como natureza transitoria do condominio pro indiviso.

Sociedade

Embora atualmente grande parte dos Shopping Centers adote
a forma condominial com sua estrutura juridica, ndo ha nenhum impedimento pratico

ou legal que inviabilize a criagdo sob a forma de uma sociedade empresaria.

Neste sentido, existem inconvenientes para que se adote uma
sociedade por acoes, vez os obstaculos legais em relacéo a distribuicdo imediata de
lucros aos empreendedores. Assim, é preferivel o regime condominial na estrutura

do empreendimento.
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A constituicdo de uma sociedade empresaria foi muito utilizada
pelos empreendedores para figurar como titular do empreendimento. As quotas ou
acOes de referida sociedade, por Obvio, eram de titularidade dos empreendedores.
Vantagens acerca dessa modalidade de concepcdo do empreendimento:
administracdo ndo estaria concentrada no que se equivaleria ao sindico nos
condominios; 0s acionistas ou cotistas teriam os seus direitos assegurados; haveria
um maior controle de deliberacdes referente a questées mais delicadas; haveria a
possibilidade de efetivar-se um acordo de acionistas ou cotistas regulando a compra
e venda de agbes ou cotas. Em suma, o controle estaria na m&o dos acionistas, e a

administragao seria exercida de forma mais difusa, menos concentrada.

A escritura publica € a forma mais utilizada para a estipulacéo

das regras que regerdo o empreendimento.

Ao empreendedor, independente da forma tratada no tépico

anterior, algumas medidas preliminares, a saber®:

1. Destacar as regides onde haveria a possibilidade de se construir um

shopping, evidentemente, como base em dados concretos de viabilidade;

2. Identificar dentre de cada regido a disponibilidade de terrenos com
capacidade para abrigar o empreendimento e também as possiveis e futuras
expansfes. Dentro desse estudo, também haveria a necessidade de realizar
estudos prévios com objetivo de se verificar se empreendimento poderia ser

edificado;

3. Reunir grupo de empreendedores, organizar estatutos, se em sociedade, ou 0

acordo entre condéminos que regera as reacdes do “condominio pro-indiviso”;

4. Elaborar projetos, levantamentos, especificagbes e caracteristicas do futuro
shopping, com orientacdo de todos os detalhes quanto as &reas em construcao,

acabamentos, elementos construtivos e dados técnicos, vias de acesso, trafego e

% MENDES, Leonardo Jorge. Aspectos Juridicos destacados dos shopping centers. Floriandpolis.
2008, pag. 10.
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estacionamento de veiculos. Ou seja, tudo o quanto necessario para o que for

necessario para o sucesso do negocio.

As relacdes contratuais estabelecidas entre o lojista e o

empreendedor do Shopping Center baseiam-se em quatro instrumentos basicos:

A) A Escritura de Normas Gerais;

B) O Contrato de Locacédo de unidade comercial;
C) A Associagao de Lojistas; e,

D) O Contrato com a Administradora.

A) A Escritura de Normas Gerais

E a lei do Shopping Center. E uma escritura publica que
estabelece as normas gerais que regulam a organizacdo e o funcionamento do
Shopping Center. E elaborada pelo empreendedor do shopping e o lojista ao assinar

esta escritura estara aderindo aos termos constantes nela.

Esta escritura € denominada de Escritura de Normas
Complementares do Contrato de Locacao, Escritura Declaratoria de Normas Gerais

Regedoras do funcionamento e das Locagdes do Shopping ou semelhantes.

A escritura € um complemento ao contrato de locagdo a ser
firmado entre o empreendedor e o lojista. A adesédo do lojista a escritura de normas

gerais é feita através do contrato de locacéo.

A escritura trard todas as informacbes que regerdo o

empreendimento e os direitos e deveres dos lojistas e do empreendedor.

Se excepcionalmente, o shopping for constituido por meio de
incorporagao, as regras contidas na escritura de normas gerais devem constar da

Convencao do Condominio e Regulamento Interno nos termos da Lei n. 4.591/64.
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B) O Contrato de Locacgéo de Unidade Comercial

A ocupacéo dos lojistas dentro do Shopping se da pelo contrato
de locacdo. Nas locacbes dos espacos em shoppings devem atender as mdltiplas
necessidades do consumidor de sorte que n&o faltem certos tipos de servicos
(bancos, correios, cinema, lazer) ou de comércio (restaurantes), mesmo quando ha
uma atividade central desenvolvida pelos Shopping Centers (moda, utilidades
domeésticas etc...).

O contrato de locacéo é peculiar em se tratando de locacdo em
shopping, e nem o empreendedor e nem o lojista sdo locador e locatario comuns. E
especial a situacao das partes no contato entre o empreendedor do Shopping Center

e o lojista.

Entre o empreendedor e o lojista existe um contrato de
locacdo, embora revestido de clausulas especiais com vistas ao atendimento das

caracteristicas préprias do Shopping Center.

A primeira peculiaridade neste contrato € a Duplice Fixa¢do do
Aluguel, ou seja, a existéncia de uma parte fixa, reajustavel segundo indice e
periodicidades contratadas e, uma parte variavel, proporcional ao faturamento do

locatario no més.

Aluguel minimo ou fixo é baseado nos metros quadrados que a
loja possuir, representado por uma prestacao pecuniaria reajustavel periodicamente
com indexacao preestabelecida. Aluguel movel ou percentual é calculado sobre a
percentagem na receita bruta efetuada pela loja, consistindo numa prestacao
pecuniaria proporcional ao faturamento bruto mensal da atividade comercial do
lojista.

Além do aluguel, ha outras obrigacdes de natureza pecuniaria
assumidas pelo locatario de loja em Shopping Center, que pode ser: uma prestacéo
denominada res sperata, retributiva das vantagens de se estabelecer num complexo

comercial que ja uma clientela constituida, conforme ja vimos acima.
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Também ha o pagamento do 13° salario. No més de dezembro
€ cobrado o valor do aluguel em dobro.

Desta feita, € cabivel a cobranca dos alugueis desta forma,
pois a lei do inquilinato ndo veda esta pratica, pois o artigo 54 da Lei 8245/91 admite
aos contratantes a liberdade ao contratar.

Além da imposicdo quanto aos valores a serem arcados pelos
lojistas. O lojista ndo pode alterar o seu ramo do negdcio, ou alterar a mercadoria
proposta para colocar na loja, pois poderia afetar a harmonia estabelecida pelo

empreendedor (tenant mix).

O lojista também n&o poderd ceder a terceiros, bem como
sublocar, sob pena de quebra contratual.

Ainda, o empreendedor tem o direito de supervisionar o lojista
e suas atividades dentro do empreendimento. Em decorréncia do calculo do aluguel
basear-se no faturamento do lojista, o contrato firmado entre as partes garante ao
empreendedor o direito de fiscalizar a contabilidade do lojista. Esta fiscalizagdo tem

a finalidade de verificar qual € o lucro obtido da loja em questéo.

O empreendedor tem direito a verificar sua contabilidade, seus
livros fiscais, permanecer por meio de um preposto a lucratividade e a procura pela

loja pelos consumidores etc.

Com relacdo aos livros e balancos contabeis o empresério
lojista ndo € obrigado a mostrar ao empreendedor, em razdo do sigilo dos
documentos. Porém se aceitou desta forma no contrato de locacdo anuindo a

escritura, deve mostrar como solicitado pelo empreendedor.

O empreendedor deverd supervisionar as obras executadas

pelo lojista, dentro de sua loja e podera impugna-las.
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C) Associacgéao de Lojistas

Também devem os locatarios se filiar a associacao dos lojistas,
pagando a mensalidade de associados correspondentes. E parte integrante do

contrato de locagéo.

A Associacdo dos Lojistas € uma pessoa juridica de direito
privado sem fins lucrativos formada pelos lojistas de um mesmo Shopping Center.

Possui personalidade juridica propria.

As associacOes tém por objetivo amparar os interesses dos
associados perante terceiros, podendo representa-los, cultivar relacbes entre os
associados locatarios, promovendo intercAmbio de informacdes e experiéncias,
estabelecer normas éticas e regulamentos disciplinadores das atividades de seus
associados e como objetivo maior destaca-se promover a divulgacdo do Shoppping
Center.

Portanto, caberd a associacdo custear despesas de interesse

comum, notadamente com publicidade.

Porém a Lei n. 8.245, de 18 de outubro de 1991 — Artigo 54,
paragrafo 1°, impede sejam cobrados dos lojistas as despesas com:

a) Obras de reformas ou acréscimos que interessem a
estrutura integral do imével;

b) Pintura das fachadas, esquadrias externas, empenas, pogos
de areacéao e iluminacgao;

c) Indenizacéo trabalhista e previdenciaria pela dispensa de
empregados, anteriores ao inicio da locacao;

d) Obras ou substituicdo de equipamentos que impliguem na
modificacao do projeto original;

e) Obras de paisagismo.
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O lojista, assim, fica obrigado a contribuir mensalmente para a
formacdo do fundo promocional, para custear os gastos com publicidade. A
participacdo é obrigatoria e se nao o fizer pode dar ensejo a rescisdo unilateral do

contrato por inexecucédo de obrigacoes.

Ante o0 exposto, as obriga¢gfes do locatério encontram-se na Lei
das Locacdes. Lei n. 8.245, de 18 de outubro de 1991 — Artigo 54 caput.

Nas relacBes entre lojistas e empreendedores do shopping center,
prevalecerdo as condi¢des livremente pactuadas nos contratos de locacéo
respectivos e as disposi¢des procedimentais previstas na lei.

As despesas de manutencdo das partes comuns do shopping
podem ser carreadas aos lojistas pelo contrato de locacdo, desde que constem do

orcamento.

D) O Contrato com a Administradora

A administracdo do shopping €é tarefa do empreendedor que
pode contratar uma administradora especializada em servicos de planejamento,
organizacéo e administracio de centros empresariais. E parte integrante do contrato

de locacgéo.

Havendo a administradora, o lojista devera celebrar contrato
especifico com ela, como parte integrante do contrato de locacéao.

O lojista pagara a administradora pelos servigcos prestados
além de contribuir com o rateio das despesas de manutengcdo do shopping. Este

valor sera igual a metade do valor da maior mensalidade de uma loja.

A administradora tera os mais amplos poderes que vao desde
a possibilidade de introduzir modificagbes no projeto estrutural da edificacédo
passando pela fiscalizacdo dos atos do lojista até o controle e manutencdo das

dependéncias de uso comum.
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Cabe a administradora elaborar o regimento interno do
shopping para o perfeito funcionamento do empreendimento. (Ex. horario de

funcionamento e de entrada de funcionarios etc).

O lojista devera submeter o projeto de instalacdo da loja a

aprovacao do dono do shopping.

Ao empreendedor, cabem algumas medidas preliminares, a

saber®:

a) Destacar as regides onde haveria a possibilidade de se construir um shopping,

evidentemente, como base em dados concretos de viabilidade;

b) Identificar dentre de cada regido a disponibilidade de terrenos com capacidade
para abrigar o empreendimento e também as possiveis e futuras expansoes.
Dentro desse estudo, também haveria a necessidade de realizar estudos

prévios com objetivo de se verificar se empreendimento poderia ser edificado;

c) Reunir grupo de empreendedores, organizar estatutos, se em sociedade, ou 0

acordo entre condéminos que regera as reacdes do “condominio pro-indiviso”;

v) Elaborar projetos, levantamentos, especificacbes e caracteristicas do futuro
shopping, com orientacdo de todos os detalhes quanto as areas em
construcdo, acabamentos, elementos construtivos e dados técnicos, vias de
acesso, trafego e estacionamento de veiculos. Ou seja, tudo o quanto

necessario para o que for necessario para o sucesso do negoécio.
1.5.3. Lojas Ancoras
Temos dois tipos de lojas, as lojas-ancoras, que sao 0s

grandes departamentos e magazines, por si s6, valorizam o shopping, dao-lhe o

suporte de uma clientela "cativa" e as lojas magnéticas ou satélite que sdo os

¥ FILHO, Mario Cerveira. Shopping Center: direitos dos lojistas. 3.Ed. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2003, p. 107.
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comerciantes de sucesso nos diferentes ramos de negdcio, 0s quais, em menor
escala, prestigiam o shopping, pois obtiveram éxito em seu setor. Por ultimo,
preenchem-se 0s espacos restantes com pequenos comerciantes, 0s quais sdo mais
dependentes do shopping do que este, deles.

As lojas ancoras sdo os grandes magazines ou lojas de
departamento, que tem a funcéo de atrair a clientela pelo nome que possuem no

mercado.

As lojas-ancora procurardo favorecer as lojas menores
(magnéticas) que usufruirdo dos beneficios de seu aviamento e dos excessos de

sua expanséao.

Sé&o as lojas de grande porte muito conhecidas pelo publico.
Geralmente, sdo 0s magazines ou lojas de departamentos que vendem varios tipos
de produtos, tais como: cama, mesa, banho, moda feminina, masculina e infantil, e
algumas delas ampliam ainda mais o seu leque de mercadorias vendendo

eletroeletrénicos, eletroportateis, moveis, entre outros.

As lojas ancoras costumam atrair grande parte dos
consumidores aos Shopping Centers, e em geral, ficam dispostas em lugares
estratégicos onde ha a grande circulacdo de pessoas pelo mall (corredor)?.

1.5.4. Lojas Satélites

Sdo as lojas menores compostas por grifes e por outras
marcas um pouco menos conhecidas pelo publico em geral. As lojas satélites ou
magnéticas sdo as lojas de menor porte que completam os espacos alcangcando o
oferecimento da diversidade de produtos e servicos objetivados pelo

empreendimento.

“VERRI, Maria Elisa Gualandi Verri. Op. Cit., p. 27.
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O site “LEXTEC” define loja satélite como “loja de pequenas
dimensdes que ndo possui a capacidade de atrair um grande niamero de pessoas e

que por essa razao se situa perto de uma lojas-ancoras™*.

Embora essa definicdo seja respeitavel, ndo se pode desprezar
o fato de que existem lojas satélites que atraem o publico consumista de
determinadas grifes.

MARIA HELENA DINIZ afirma que:

“Os grandes departamentos que constituem as lojas-ancoras procurardo
favorecer as lojas menores, designadas “magnéticas”, que usufruirdo dos
beneficios de seu aviamento e dos excessos de sua expansdo. Assim
enquanto as lojas-&ncoras trazem para o shopping a clientela que
constituiram, as lojas satélites, ou magnéticas, passarédo a atrair para si a
clientela. Com isso todas auferirdo lucros e vantagens™.

Com esse posicionamento, fica claro que lojas ancoras e lojas satélites terdo suas

vantagens e lucros assegurados.

Sendo assim, as lojas-ancora trazem ao shopping a clientela e as lojas satélite

passam a atrair para si tal clientela.

1.5.5. Praca de Alimentagéo

E a area onde se concentram o0s restaurantes e as
lanchonetes. Nao ha& como ir a um Shopping Center e encontrar esses
estabelecimentos em locais separados, ja que existe uma area destinada
especificamente para eles, o que de certa forma, aumenta a concorréncia entre

esses comerciantes e os frequentadores tém um variado cardapio a sua escolha.

1.5.6. Lazer

* LEXTEC, Disponivel em <http://www.instituto-camoes.pt/lextec/por/domain_3index/17802.html - 4k
->Acesso em: 06 set. 2012.

*2 DINIZ, Maria Helena. DINIZ, Maria Helena. Lei de Locacdes de Iméveis Urbanos Comentada, 10
ed. Sao Paulo: ed. Saraiva, 2009. p. 56).
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Uma peculiaridade especial no Shopping Center se refere a
reunido de pontos recreativos de atracdo: cinemas, teatros, restaurantes,
lanchonetes, sorveterias, patinacdo, diversdo infantil reunidos num Unico local,

atingindo diversos consumidores.

E um mix de atracdes formado por cinemas, parques, area de
jogos, enfim, atividades que antes eram encontradas apenas em parques de

diversdes e nas ruas podem facilmente ser encontradas nos Shopping Centers.

O empresario que projeta a implantacdo de um Shopping
Center, ndo se cinge a definir as linhas arquitetdnicas do Edificio, a demarcar as
areas onde se estabelecerdo os comerciantes, a determinar a largura dos
corredores, a funcionalidade da circulagdo, a distribuicdo racional das lojas, a
contratar funcionarios, a manter a ordem, o0 asseio e a seguranca dentro e fora do
edificio. A organizacdo de um Shopping Center é uma atividade muito complexa,
porque requer uma clara visdo do empresario, na escolha e selecéo de unidades, no
equilibrio da competicdo, no esmero, na decoragdo e no estilo. O estabelecimento
comercial, que nele se instala, ja deve estar em harmonia e correspondéncia com a

alta clientela que frequenta o Shopping Center.

Os Shoppings Centers, sdo no campo das compras e do lazer,
0 resultado do planejamento do empresario, que procura conciliar num grande
centro empresarial, o conforto e rapidez de locomoc¢ao, mais necessarios, a vida de

cada um dos habitantes da cidade.

Dentre as vantagens do Shopping Center, podemos ressaltar:
seguranca, garantia de uma clientela de alto nivel, amplo estacionamento, lazer,
aumento do poder de escolha, maior motivacdo as compras, associagcao entre o
empreendedor e o comerciante, controle centralizado, forca de conjunto e maior

produtividade.

Neste sentido, pode-se considerar que os Shopping Centers

sao “pequenas cidades” que oferecem tudo o que o consumidor procura: artigos de
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necessidade, lazer, diversdo, alimentacdo, seguranca, enfim, uma série de
facilidades que estdo a disposicao da populacédo que faz desses empreendimentos

sucesso onde quer que se localizem.

1.5.7. Estacionamento

E comum os Shopping Centers disporem de estacionamentos
amplos que procuram dar comodidade aqueles que frequentam o0s centros

comerciais para fazer compras, almocar, divertir-se, ou simplesmente, passear.

Essas sdo as caracteristicas fisicas fundamentais de um
Shopping Center, porém, é necessario haver um planejamento da disposicdo das
lojas e, principalmente, do mix de produtos que serdo oferecidos aos seus

frequentadores, como bem define a Revista SEMMA®*:

“O tenant mix do shopping center é planejado com base nos dados do
estudo de mercado, a fim de oferecer ao publico freqiientador o perfil de
lojas, servicos e demais operacfes desejadas, visando também gerar uma
circulacdo adequada entre todas as areas do empreendimento.

Esse planejamento cabe ao empreendedor que devera
objetivar a conveniéncia entre os tipos e tamanhos de lojas e a sua perspectiva de
lucro e dos lojistas. Além das caracteristicas fisicas citadas acima, ha ainda espagos
para banheiros e telefones publicos. E importante salientar que ha outras vantagens
atrativas aos consumidores, tais como a seguranca e o horario de funcionamento,
conforme ilustra MARIA ELISA GUALANDI VERRI*: H& vantagens, principalmente
com relacdo a estacionamento, horario de funcionamento e seguranca, além da
reunido em um mesmo espaco de uma pluralidade de opgbes comerciais, tudo

aliado a um ambiente normalmente agradavel.

3 SEMMA - Desenvolvimento e Viabilizacéo do Varejo. Disponivel em
<http://www.semma.com.br/semma_shopping.pdf>Acesso em: 06 jan. 2012.
44 VERRI, Maria Elisa Gualandi Verri. Op. Cit., p. 27.
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Neste sentido, pode-se considerar que os Shopping Centers
sao “pequenas cidades” que oferecem tudo o que o consumidor procura: artigos de
necessidade, lazer, diversdo, alimentacdo, seguranca, enfim, uma série de
facilidades que estdo a disposicdo da populacdo que faz desses empreendimentos

sucesso onde quer que se localizem.

Acrescenta-se ainda que, atualmente, um aspecto polémico a
ser suscitado refere-se a questdo da responsabilidade civil do shopping Center,

guanto a furtos de veiculos em estacionamento.

A doutrina majoritaria entende que se o estacionamento for
totalmente gratuito, ndo em havendo qualquer espécie de controle de entrada e
saida de veiculos, nem vigilantes no local, ndo ha como responsabilizar o Shopping
Center, por eventuais sinistros. Nao ha, nesse caso, qualquer relacado juridica que
vincule o usuario do estacionamento ao empreendedor. Parte do pressuposto que
indiretamente o cliente esta remunerando a empresa mantedora do estacionamento,

através do lucro auferido com a venda das mercadorias ali transacionadas.

Ja se o fluxo de veiculos do estacionamento do shopping é
controlado por meio de ticket, comprovante ou cartdo, e cobra-se pela permanéncia
do veiculo no patio, ha, sem duvida, uma relacdo contratual em que o shopping
assume um dever de vigilancia. Sendo remunerado o estacionamento, sempre
havera responsabilidade na medida em que o dever de vigilancia do veiculo significa

uma contraprestacdo devida em razao do pagamento recebido.

Entretanto, muito discutida também é a questdo acerca da
existéncia de estacionamento configurar ou ndo um contrato de depdsito entre o
usuario e o empreendedor do Shopping Center, nos termos do artigo 627 e

seguintes do Caodigo Civil.

Entretanto, os Tribunais tém entendido contrariamente a
doutrina, que se trata de questdo em torno da qual se pacificou a jurisprudéncia da

secdo especializada, consoante filtra inUmeros precedentes, os quais timbram em
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remarcar o dever de guarda e vigilancia da empresa, dado o interesse do
estabelecimento em dispor da clientela independente, seja estacionamento gratuito

Ou oneroso.

No caso de comércios, o fundamento da responsabilidade por
fatos ocorridos em seus estacionamentos vem da colocagéo a disposicdo do cliente
um servico que, pela légica, deve ser efetivo e eficiente, de modo que qualquer dano

ali causado ao usuario deve ser reparado.

A jurisprudéncia patria é assente nesse sentido, o
entendimento é a da responsabilidade objetiva, trata-se de uma relacéo
consumeirista entre 0 estacionamento e o cliente do shopping, independentemente

se configurado contrato de depdsito, ou néo.

Responsabilidade civil. Estacionamento. Supermercado. Furto. Ante o
interesse da empresa em dispor de estacionamento para angariar clientela
€ de presumir-se seu dever de guarda dos veiculos ali estacionados, sendo
indenizavel o prejuizo decorrente de furto. Recurso especial conhecido pelo
dissidio porém desprovido. (STJ - Ac. Unan. da 32 Turma de 28/05/1991-
RESP 9022 / RJ - Rel. Ministro Claudio Santos).*

Civil. Responsabilidade. Furto em estacionamento de supermercado. A
empresa que explora supermercado e responsavel pela indenizacao de
furto de automdével, verificado em estacionamento que mantém, ainda que
ndo cobre por esse servico destinado a atrair clientela, por falta ao seu
dever de vigilancia. (stj - ac. Unéan. Da 32 Turma de 12/03/1991- REsp
7134/ SP - Rel. Ministro Dias Trindade.) e

Responsabilidade civil. Estacionamento em supermercado. Furto de
automovel. A empresa que, visando a atrair clientes, pde a disposi¢éo
destes estacionamentos de veiculos, responde pelos prejuizos sofridos em
caso de furto da coisa depositada. Precedentes do STJ. Recurso Especial
conhecido, mas improvido. (STJ - Ac. Unan. da 42 Turma de 21/08/1991-

REsp 7901 / SP - Rel. Ministro Barros Monteiro) 47,
Vale citar a simula 130 do STJ: "A empresa responde, perante
o cliente, pela reparacdo de dano ou furto de veiculo ocorridos em seu

estacionamento".

5 http://www.jurisway.org.br/v2/cursoonline.asp?id_curso=378&pagina=8&id_titulo=4566
46http://www.jurisway.org.br/v2/cursoonIine.asp?id_curso:378&pagina:6&id_tituI0:4566
" http://www.jurisway.org.br/v2/cursoonline.asp?id_curso=378&pagina=7&id_titulo=4566
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A responsabilidade existe. O Estabelecimento responséavel,
seja ele supermercado, shopping, ou qualquer outro estabelecimento que forneca o
servico de guarda de veiculos, pago ou néo, tera o dever de reparacao proporcional
ao prejuizo que se consolide, bastando para tanto que se comprove o dano e 0 nexo

de causalidade.

Entrou em vigor a Lei 13.872/2009 em marco do corrente ano,
dispbe acerca da protecdo e seguranca dos consumidores nos estacionamentos
publicos e privados. A lei estadual, como ponto primordial, veda a proibicdo de
placas que retirem a responsabilidade dos estacionamentos em relagdo ao veiculo

ou objeto deixados no interior dele.

Assim sendo verificamos que a nova lei se alinha com direito a

informacado do consumidor ja previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Os estacionamentos estarédo forgcados a emitir comprovante de
entrega do veiculo contendo: o preco da tarifa; identificagdo do modelo e da placa do
veiculo; prazo de tolerancia; horéario de funcionamento do estabelecimento; nome e
endereco da empresa responsavel pelo servico; CNPJ; dia e horéario do recebimento

e da entrega do veiculo.

Fica previsto também que o estabelecimento deve manter
visivel o relégio de controle de entrada e saida dos veiculos. Portanto a lei refor¢a o

que ja é previsto no Codigo de Defesa do Consumidor.

Nesse sentido, os danos ocasionados ao veiculo, na prestacéo
do servico sdo de responsabilidade intrinseca do estacionamento, uma vez que
nesse servigco esta subentendido o dever de guarda, obrigacdo de vigiar, garantir a

incolumidade do veiculo contra furtos, colisbes e danos provocados por terceiros.

Em suma, mesmo que gratuitos, os estacionamentos podem
ser responsabilizados seja com respaldo no Codigo de Defesa do Consumidor, seja

na nova lei que entrara em vigor no estado de Sao Paulo.
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1.6. Partes

Ha trés figuras que fazem parte da estrutura juridica dos

Shopping Centers e ocupam funcdes variaveis, caso a caso. Sao elas:

1.6.1. Empreendedor

Trata-se do empresario que patrocina a construcdo do centro
comercial. MARIA ELISA GUALANDI VERRI nos oferece o seu entendimento sobre

o0 empreendedor:

.. “é aquele que desenvolve a idéia de criacdo do shopping
center, incluindo o estudo de localizacao deste, e congrega a
forma organizacional do shopping center, visando manter um
nivel no minimo satisfatorio de resultados econdmicos ™.

Além de o empreendedor patrocinar a obra do Shopping

Center, cabera a ele manter a organizacao e o nivel de exceléncia.

O objetivo do empreendedor é reunir em um mesmo local uma
diversidade de produtos e servicos, de qualidade que atenda ao publico exigido e

estimado por ele, capaz de atender as mais variadas necessidades do consumidor.

Além das lojas que serdo analisadas para a constituicdo do

shopping, o lojista devera também atender ao objetivo de atrair o cliente.

O empreendedor de Shopping Center organiza a distribuicéo
de ofertas de produtos e servicos e fica atento as evolu¢gbes do mercado
consumidor, a ascenséo ou decadéncia das marcas, tudo com o objetivo de atrair o

consumidor.

O empreendedor deve selecionar as lojas para dar um grande

desenvolvimento ao proprio empreendimento. O seu objetivo é formar um centro de

* VERRI, Maria Elisa Gualandi Verri. Op. Cit., p. 29.
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compras capaz de atender as necessidades do seu publico alvo, incentivando o
consumo.

Ao empreendedor cabe verificar os produtos oferecidos pelos
lojistas, as tendéncias de mercado e o marketing para atender a clientela. Além

disso, o empreendedor deve promover a administracdo do Shopping Center.

O empreendedor ira participar do faturamento do lojista. Por
isso, 0 sucesso do lojista sera fundamental para o empreendedor que recebera um

plus em razdo da lucratividade do lojista.

O empreendedor do Shopping Center guarda uma relacéo
direta entre sua receita e o faturamento do lojista. Desta forma preocupa-se aquele

em fornecer a este uma estrutura que favorece seu negécio.

O empreendedor é a pessoa fisica ou juridica que constroi de
acordo com estudos técnicos, visando oferecer ao consumidor adequada e
diversificada concentragdo de servicos e ramos de comércio, distribuidos segundo
um plano global por ele estabelecido de forma a abranger as necessidades de seus
clientes e frequentadores. E o proprietario do estabelecimento, de todo o complexo,
cabendo a ele também toda a administracé@o e geréncia do Shopping.

1.6.2. Lojista

O lojista é a pessoa fisica ou juridica que tiver sob o contrato
ou acordo, remunerado ou nao, explorando qualquer espagco nas dependéncias

internas ou externas do shopping.

E o comerciante que se dispde em manter sua loja em um
Shopping Center, mas que ao mesmo tempo, se submete as regras por ele

impostas.

Citando MARIA ELISA GUALANDI VERRI, o lojista “estara

sujeito a regulamentos tendentes a uniformizar as praticas do shopping center do
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qual participa. E esta caracteristica que faz do lojista de shopping center uma figura

diferente do lojista do chamado ‘comércio de rua™*.

Observando de forma panoramica, o lojista de rua ndo tem que
se submeter as mesmas obriga¢cdes que o lojista de Shopping Center, visto que este
devera seguir todos os regramentos peculiares a este tipo de empreendimento,
enquanto que aquele tem independéncia total na atividade que comercial que

exerce.

1.6.3. Administrador

E a terceira figura que eventualmente podera ser contratada
pelo empreendedor para administrar o centro comercial, tendo em vista que muitos

Shopping Centers sado administrados pelos préprios empreendedores.

MARIA ELISA GUALANDI VERRI enumera as principais
funcdes do administrador que devera:

“definir o horéario e funcionamento do shopping center”, embora em nosso
pais haja uma padronizacao em relagdo aos horarios de funcionamento dos
shoppings, além de regular o fornecimento de agua, luz e gas, o servico de
carga e descarga, bem como de recolhimento de lixo; manter a estrutura de
pessoal para 0s servigos comuns, tais como limpeza, manutencdo e
seguranca, fiscalizar os comerciantes, seja ho ambito fiscal, seja no a&mbito
da apresentacdo do estabelecimento, representar o empreendedor
extrajudicial e judicialmente, etc™.

7

Diante de tanta responsabilidade, € evidente que o
administrador tem liberdade para cuidar do empreendimento, e cabe a ele fiscalizar
todas as tarefas e conservar o alto nivel de prestacédo de servigcos que o shopping se

propde a oferecer.

Principais diferencas entre o Locador e o empreendedor do
Shopping Center:

Na locacédo imobilidria: O locador (empreendedor) preocupa-se
apenas com:

“VERRI, Maria Elisa Gualandi Verri. Op. Cit., p. 30 e 31.
*%VERRI, Maria Elisa Gualandi Verri. Op. Cit., p. 30.
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- O valor locativo de mercado do seu imével; e
- Quanto a solvéncia do locatario.

Na locacdo de Shopping Center: O empreendedor de shopping
deve estar atento:

- A evoluc&o do mercado consumidor;
- A ascenséao ou decadéncia das marcas;
- A novidades tecnologicas e de marketing.

1.7. Tenant Mix

Tenant mix é uma expressao inglesa que da nome a técnica
utilizada pelo empreendedor do Shopping Center na escolha da localizacédo das lojas

dentro de seu prédio, para realizar a estruturacdo do empreendimento’.

Mais do que um mero centro onde se dispbéem lojas de
diferentes espécies, o Shopping Center possui caracteristicas que o peculiarizam,
como a sua estrutura logistica e o tenant mix, planejamento de distribuicdo do

espaco de maneira a otimizar a concorréncia.

E a combinacdo de diversidades comerciais, de modo que o
publico desfrute de opc¢des variadas, sem que falte uma especialidade, mas também
gue nédo haja saturacao de outras.

A estruturacao do Shopping Center baseada no tenant mix tem
por objeto proporcionar a maior lucratividade para o lojista e para o proprio
empreendedor.

A participacdo nos lucros do lojista pelo empreendedor é a
base de todas as peculiaridades encontradas na relacdo obrigacional estabelecida
entre eles. A estrutura organizacional do Shopping Center esta apoiada em bases

contratuais, que conciliam interesses do empreendedor e do lojista.

5t LEMKE, Nardim Darcy. Shopping center: questdes juridicas e contratuais. Blumenau: Académica,
1999, p. 27.
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Além do mais, o empreendedor deve ficar atento as evolugdes
do mercado consumidor, as novidades tecnoldgicas e de marketing, bem como ao

potencial econdmico de cada negociante instalado no seu complexo.

O tenant mix € a planta do Centro Comercial. O plano de
distribuicdo dos tipos de lojas pelo edificio de modo a gerar uma convivéncia
lucrativa tanto para os lojistas quanto para o dono do shopping. Este, apés
terminada a obra, mantém-se como proprietario do imovel como um todo e percebe
mensalmente de cada um dos lojistas ali instalados um valor que varia de acordo
com o faturamento bruto destes ultimos, apelidado de aluguel minimo.

O tenant mix é o resultado inexoravel de um planejamento
mercadologico prévia e continuadamente elaborado pelo empreendedor, atrelado a
uma estrutura logistica peculiar, que distingue tais empreendimentos de um mero
agregado de lojas. O tenant mix do Shopping Center é planejado e elaborado pelo
empreendedor, com base nos dados do estudo de mercado, a fim de oferecer ao
publico frequentador o perfil de lojas, servicos e demais operagbes desejadas,
visando também gerar uma circulacdo adequada entre todas as areas do

empreendimento.

A manutencdo de um tenant mix harmonioso é vista como uma
obrigacdo bilateral entre lojista e empreendedor. Na medida em que o shopping
possui a obrigacdo de alcangcar um arranjo ideal da localizacdo e distribuicdo de
atividades dos lojistas, estes tém a contrapartida de respeitar a ordenacéo existente.
Paralelamente, em face da destinacdo comercial imposta ao espaco locado, o lojista
se arvora no direito de exigir do empreendedor o perfeito equilibrio de mercado
prometido. Tudo para o alcance da finalidade econdmica precipua do centro de
compras: potencializar a geracao de lucros das empresas ali estabelecidas, a partir

de um planejamento mercadoldgico ininterrupto.

Neste diapasao, o mercado é prospectado a fim de identificar

prontamente ameacas e oportunidades. Com base nestes estudos sdo cunhados
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planos de marketing e reformulacdes das estratégias no tenant mix, tudo visando a

maximizacgéo dos lucros.

Em suma, o tenant mix é a distribuicdo das lojas de acordo
com o planejamento feito pelo empreendedor, ja tragcado desde a construcao,
indicando a localizagdo das lojas, de conformidade com o ramo do negdcio, 0
tamanho e a importancia do estabelecimento. Visa especialmente, a disposicédo das

lojas, a qualidade do ramo negocial, a capacidade e idoneidade do comerciante

bY hY

pretendente ao uso da loja, a decoragdo, a administragdo do shopping, a
fiscalizacdo e a percentagem no lucro bruto da loja.

Fabio Ulhoa Coelho define:

De fato, o empreendimento denominado shopping center € mais complexo.
Além da construcdo do prédio, propriamente dita, o empresario deve
organizar os géneros de atividade econdmica que nele se instalardo. A idéia
béasica do negdcio é por a disposi¢do dos consumidores, em um local Unico,
de cdmodo acesso e seguro, a mais variada sorte de produtos e servigos.
Assim, as locacBes devem ser planejadas, atendendo as midltiplas
necessidades do consumidor. Geralmente, ndo podem faltar em um
shopping center certos tipos de servigcos (correios, bancos, cinemas, lazer,
etc.) ou comércios (restaurantes, lanchonetes, papelarias, etc.), mesmo que
a principal atividade comercial seja estritamente definida (utilidades
domésticas, moda, material de construgdo, etc.), pois o objetivo do
empreendimento volta-se a atender muitas das necessidades do
consumidor. E esta concentraco variada de fornecedores que acaba por
atrair maiores contingentes de consumidores, redundando em beneficio
para todos os negociantes®.

Ementa: “Comercial. Shopping Center. Clausula de Exclusividade na
Comercializacdo de Produto Pelo Lojista (mix). Desrespeito Pelo
Incorporador-administrador. Desvirtuamento do Objeto do Contrato (res
Sperata). Pagamento Parcial do Pregco de Compra da Loja. Excecdo de
Contrato... Relator(a): Ministra NANCY ANDRIGHI - Julgamento: 09/10/2006
- Orgao Julgador: T3 - TERCEIRA TURMA"*,

Distribuicdo de lojas — O empreendedor deve adequar as lojas

para comporem o estabelecimento. As lojas devem ser distribuidas racionalmente a

fim de favorecer uma maior circulacdo dos frequentadores nas areas do Shopping.

52 COELHO, Fabio Ulhda, Comentarios a Lei de Locacdo de Iméveis Urbanos), Ed. Saraiva, 2005,
pag.67.
>3 STJ - RECURSO ESPECIAL: REsp 764901 RJ 2005/0110738-7.
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As lojas ancoras sao colocadas em locais estratégicos para

gue os consumidores possam circular e ver as demais lojas.

A distribuicdo estratégica tem a finalidade de evitar também a
concorréncia direta entre as lojas, ou mesmo, criar areas especificas para

exploracdo de determinada atividade (alimentacéo e lazer).

A ideia basica do negocio € pbdr a disposicdo dos
consumidores, em um mesmo local, de cdmodo acesso e seguro, a mais ampla
gama de produtos e servi¢os. Assim, deve haver um planejamento da distribuicdo da

oferta, uma organizacdo da competicéo interna.

Neste sentido, o lojista, devera apresentar, previamente, 0
projeto de instalacdo de sua loja, com estudos sobre a configuracdo interna,
decoracéo e o mix de produtos a serem comercializados, cabendo ao empreendedor

concordar ou nao com o projeto.

Sendo aceito seu projeto, o lojista tera ciéncia de que nao
podera modificar a disposicdo de sua loja, tampouco o mix de produtos que

comercializa, salvo se houver a anuéncia do locador.

O Professor RUBENS REQUIAQ justifica essa imposicdo da

seguinte maneira:

Assim como o locador, nos contratos de locagcdo comum, pode destinar o
uso da locagdo para determinado fim — locacdo residencial ou locacéo
comercial — a mesma faculdade se arroga o empreendedor, distribuindo os
planos de lojas em funcdo dos ramos de negécios. Estabelece-se, dessa
forma, no contrato de locacdo, a clausula que os locatarios ndo poderao
variar de ramo de negécio, no curso do empreendimento, cingindo-se
aquele a que a loja foi destinada. Por esse meio o “centro comercial”
consegue manter imutavelmente diversificado o empreendimento original

L . .54
planificado, sem desagregé-lo™ .

7

De fato €& conveniente estabelecer essa proibicdo nos

contratos, pois seria imaginavel que os lojistas, insatisfeitos com suas atividades ou

* REQUIAO, Rubens. Consideracées Juridicas sobre os Centros Comerciais no Brasil, p. 153.
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rendimentos, ficassem livres para mudar os seus produtos de forma que,

inevitavelmente, ficaria prejudicada a diversidade de lojas e servicos do shopping.

Destarte, observemos o julgado dos Embargos proferido pelo

Tribunal de Justica de Sao Paulo, in verbis:

EMBARGOS A  EXECUGCAO. LOCAGCAO. INSUCESSO DO
EMPREENDIMENTO. NAO DEMONSTRACAO DO NEXO.
IMPROCEDENCIA A SER RECONHECIDA RECURSO IMPROVIDO. E
direito e faculdade do Empreendedor estabelecer da melhor forma o
"Tenant-Mix", como bem demonstrou a Requerida, para beneficio dos
comerciantes e consumidores®”.
A proibicdo que afronta o tenant mix ndo esta sé restrita ao
ramo de atividade dos locatarios, mas também a disposicdo das lojas, que devem
ficar localizadas de acordo com o projeto inicial, desta forma, evita-se, por exemplo,

que uma loja de calcados se instale no local destinado a area de alimentacéao.

Nada impede, porém, que ao fazer o planejamento, o0
empreendedor disponibilize espagos para lojas que atuam no mesmo segmento.
Isso ndo quer dizer que essas lojas sejam instaladas em locais muitos proximos, ja
gue nesses casos, ocorre um estudo arquitetdnico milimetricamente calculado, com
0 objetivo de manter a concorréncia saudavel e evitar um entrechoque de interesses

comerciais.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia se mostram favoraveis
a clausula de imutabilidade do ramo de atividade dos locatarios, j& que a intencao é
manter a qualidade do ramo negocial, a capacidade e idoneidade dos comerciantes,
a fiscalizacéo e os lucros.

2. VERBAS INCIDENTES NA LOCACAO DE SHOPPING CENTER

2.1. Aluguel naLocacgéado de Shopping Center

*® Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo — Secéo de Direito Privado — 312 Camara. Apelagéo
com Revisdo n° 1035133-0/3. Relator: Desembargador Armando Toledo. DJ: 15/08/2006. Disponivel
em <http://www.cjo.tj.sp.gov.br/jurisprudencia>Acesso em: 23 jan. 2012.
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Nos contratos de Shopping Center, a remuneracao do
empreendedor € intitulada, tal qual nas locagcbes em geral, como aluguel.
Configurando mais uma de suas peculiaridades, tal remuneracéo é feita através de
sistema alternativo de cobranca, no qual sdo previstos o aluguel variavel ou
percentual e o aluguel minimo ou fixo, onde o primeiro incide sobre as vendas brutas
do lojista e 0 segundo presta-se como garantia minima ao nao se atingir valor

variavel mais elevado®®.

Em decorréncia da forma peculiar do Shopping Center, o seu
aluguel se difere do aluguel do comércio de rua. Em lugar do aluguel fixo mensal
tem-se o aluguel diferenciado, cobrado de forma variavel, ajustavel de acordo com o
faturamento obtido pelo lojista (aluguel sobre faturamento ou aluguel percentual).

Esta € uma das caracteristicas essenciais dos Shopping Centers.

Em 18 de outubro de 1991 foi publicada a Lei Federal n°
8.245/91- Lei de Locacdes de Imdéveis Urbanos que dispde sobre as locacdes dos

imoveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes.

A Lei de Locacgdes n° 8.245/1991 contempla regra especifica
para regular a relacdo juridica entre locador e locatario em um Shopping Center,

encerrada em seu artigo 54 abaixo transcrito:

“Art. 54. Nas relacBes entre lojistas e empreendedores de shopping center,
prevalecerdo as condi¢des livremente pactuadas nos contratos de locacéo
respectivos e as disposicdes procedimentais previstas nesta lei.

1° O empreendedor ndo podera cobrar do locatéario em shopping center:

a) as despesas referidas nas alineas a, b e d do paragrafo Unico do art. 22;
e

b) as despesas com obras ou substituicbes de equipamentos, que
impliguem modificar o projeto ou o0 memorial descritivo da data do habite -
se e obras de paisagismo nas partes de uso comum.

2° As despesas cobradas do locatario devem ser previstas em orcamento,
salvo casos de urgéncia ou forca maior, devidamente demonstradas,

*®0 “aluguel percentual” é calculado de conformidade com a percentagem da receita bruta da loja.
Prevalecera o que alcancar maior indice. Se for o percentual o mais alto, este sera o devido; se for o
minimo, este prevalecera. (DINIZ, Maria Helena. Lei de Locac¢des de Im6veis Urbanos Comentada,
10 ed. S&o Paulo: ed. Saraiva, 2009. p. 249).
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podendo o locatario, a cada sessenta dias, por si ou entidade de classe
exigir a comprovacdo das mesmas.”

Da leitura do artigo acima transcrito verifica-se que nas
relacbes entre lojistas e empreendedores de Shoppings Center aplicam-se as
condicbes livremente ajustadas pelas partes nos contratos, limitadas pelas

disposicdes procedimentais da Lei de Locacdes e da legislacédo civil aplicavel.

Desta forma, embora os proprietarios de Shopping Centers
possuam obrigacdes de pagamento relativas as despesas condominiais, o rol de
despesas sob sua responsabilidade € muito inferior aquela suportada pelo

proprietario de um imovel localizado fora de um Shopping Center.

O contrato de locacdo de locacdo de Shopping Center é
aguele, que vem a ser firmado entre empreendedor e lojista, e costuma ser um
contrato bem simples, que se refere aos instrumentos que a ele estdo anexados
(Estatuto da Associagdo dos Lojistas, Regimento Interno e Escritura Declaratéria de

Normas Gerais Complementares) como sua parte integrante.

E comum, inclusive, a estipulagio no sentido de os
instrumentos anexados ao contrato assinado pelo lojista poderem ser alterados sem
gue seja necessario seu consentimento. Dessa forma, néo resta duvida que pouca
coisa podera ser negociada pelo lojista, que tera de aceitar, no minimo, o quanto

estipulado pelos instrumentos anexados ao contrato que assina.

Assim, o contrato firmado entre o empreendedor e lojista
representa um contrato misto, que costuma apresentar entre suas caracteristicas
aquelas de um contrato de adesdo. O lojista adere as normas impostas pela
estrutura do Shopping Center, que detém o monopdlio oferecido a coletividade dos

lojistas.

Os contratos entre empreendedores de Shopping Centers e
lojistas deverdo atender a sua natureza duplice: no ambito em que expressam a

locagcédo de um espaco comercial, regem-se pela Lei n° 8.245/91. No ambito em que
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expressam o fornecimento de servicos administrativos (servicos de engenharia de
consumo, mercadologia ou, para 0os que preferem o anglicismo, de "marketing"),
abre-se em relacdo a Lei n° 8.245/91, uma liberdade de contratar, permitindo serem
satisfeitos os requisitos proprios dos negocios dessa natureza.

2.1.1. Reajuste do Aluguel

Os contratos de centros comerciais oferecem um exemplo de
desequilibrios que, nao raro, levam os lojistas a situacdes financeiras bem dificeis.
Esta realidade se mostra ja na definicdo do aluguel que, como visto, diz respeito a
parte locativa do negécio. E sob este angulo dois elementos se relacionam: a posse
da loja (um espaco fisico determinado) como prestacdo e o valor do aluguel como
contraprestacdo, sendo necessario um equilibrio justo a entre 0s mesmos, com

equivalente correspondéncia, sob pena de inviabilizar o equilibrio pactual.

Esclarece-se que existe previsdo do procedimento revisional
em matéria relacionada ao contrato de locacdo em casos da presente natureza,
tendo, inclusive, o Tribunal de Alcada Civil do Estado de S&o Paulo decidido na
direcdo de que o lojista possui direito a acao revisional (Al 378.136 — 7a. Camara -
Rel. Juiz Garrido de Paula —j. 09.03.93).

Os contratos de Shopping Center, no entanto, normalmente
revelam mecanismos diversos para romper essa relacdo entre prestacdo e
contraprestacdo, aumentando a obrigacdo pecuniaria do lojista no que pertine ao

aluguel minimo.

Encontram-se, por exemplo, contratos em que se utiliza de um
artificio curioso. Define-se um valor para o aluguel que é superior aquele que
locatario efetivamente ir4 pagar; prevé-se, entdo, um desconto com validade por
certo tempo, sendo reduzido periodicamente. Dessa forma, consegue-se determinar
aumentos locativos periddicos, mascarando-os sob a forma de uma ficticia reducéo
de desconto. Em contratos, encontram-se previsdes de incidéncia de indices
variados, de indexadores, moeda estrangeira, etc. revisional (Al 378.136 — 7a.

Camara - Rel. Juiz Garrido de Paula — j. 09.03.93).
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N&o obstante essa pratica de desmesura ha regras que devem
ser respeitadas, e os organizadores dos centros comerciais hdo se eximem destas.
E entre essas regras, destaca-se o principio do equilibrio contratual, a impedir que
qualquer das partes tome posicdo excessivamente vantajosa — dita leonina — na
relacdo contratual. O valor locativo deve ser certo, obedecendo a parametros
econdbmicos entre as partes que negociam revisional (Al 378.136 — 7a. Camara -
Rel. Juiz Garrido de Paula —j. 09.03.93).

Verifica-se inclusive que os contratos de centros comerciais
chegam a prever uma rendancia as normas de Direito Publico, pretendendo, de forma
ndo-juridica, uma declaragcdo da predominancia da pacta sunt servanda sobre
quaisquer atos normativos ou institucionais supervenientes que porventura venham
determinar qualquer alteracdo na relagcéo obrigacional original, dispondo, ademais,
que ndo se aplicariam deflatores, redutores ou similares. Todavia, essa renuncia
nao possui validade, pois, por meio das leis de ordem publica, o legislador desvia o
contrato de seu leito natural dentro das normas comuns dispositivas, para conduzi-lo
ao comando daquilo que a moderna doutrina chama de ‘dirigismo contratual, onde
as imposicoes e vedacdes sdo categoricas, ndo admitindo possam as partes revoga-

las ou modifica-las.

O Judiciario brasileiro, alias, ja repeliu a tese de prevaléncia do
pacta sunt servanda sobre as normas de ordem publica. Um exemplo esta no
Superior Tribunal de Justica; através do acorddao que examinou o Recurso Especial
202.555/SP. Afirmou o Min. Felix Fischer que "conquanto por principio a lei que rege
0 contrato € a da época da sua celebracdo, a norma de ordem publica — no caso
modificacdo do padrdo monetario — tem incidéncia imediata, alcancando, inclusive,

relacOes estabelecidas antes da sua edicéo".

2.1.2. Acao Renovatoria de Aluguel

Primeiramente cabe esclarecer que a renovagao contratual € o

simples aditamento do contrato com a prorrogacdo do seu prazo de vigéncia. E
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sempre amigavel, firmado por instrumento particular, sem maiores formalidades
legais. As demais clausulas contratuais permanecem imutaveis, ha nao ser que
ambas as partes acordem na modificacdo de alguma clausula, o que é perfeitamente
aceitavel.

A renovatéria é a acao judicial, na qual o locatério, cumpridos
0S pressupostos legais, pede ao juiz a renovag¢do compulséria do contrato por igual

periodo e condicdes.

O Lojista tem a opcédo de assinar dois tipos de contrato de

locacdo em Shopping Center®”:
1) com prazo inferior a cinco anos, sem direito a acao renovatoria, e,

2) com prazo igual ou superior a cinco anos — tera direito a acdo renovatoria e ao
“ponto comercial’. Em outras palavras, podera renovar seu contrato

compulsoriamente, por direito, por mais cinco anos e assim sucessivamente.

A Lei de Locacgfes, visando a protecdo do fundo de comércio
do locatario de loja ou espaco, garante a renovacdo compulséria da locacdo caso

ele preencha todos 0s seguintes requisitos:

| - 0 contrato a renovar tenha sido celebrado por escrito e com prazo determinado;

Il - o prazo minimo do contrato a renovar ou a soma dos prazos ininterruptos dos
contratos escritos seja de cinco anos;

[l - o locatario esteja explorando seu comércio, no mesmo ramo, pelo prazo minimo

e ininterrupto de trés anos.

Do direito a renovacdo decai o locatario que nao propuser a
acao no prazo de um ano, no maximo, até seis meses, no minimo, anteriores a data
da finalizacdo do prazo do contrato em vigor. Assim, caso locatario e locador ndo
tenham chegado a um acordo sobre as condi¢des do novo contrato, o locatério

devera pleitear em juizo no mencionado prazo a renovacdo compulséria do pacto,

> REQUIAO, Rubens, Op. Cit. in: “Shopping Centers”, Aspectos Juridicos, p. 149.
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oferecendo as condi¢Oes para tanto e provando o adimplemento de todas as suas
obrigagdes contratuais e legais no contrato vigente e o cumprimento dos requisitos

legais para a renovacao.

O locador, por sua vez, poderd rejeitar o pedido de renovacao

compulséria baseado nos seguintes argumentos:

| - ndo preencher o locatario os requisitos estabelecidos nesta lei;

Il - ter proposta de terceiro para a locagédo, em condigdes melhores;

lll - ndo estar obrigado a renovar a locagao porque, por determinacdo do Poder
Plblico, terd que realizar no imovel obras que importam na sua radical
transformacéao;

IV - ndo estar obrigado a renovar a locagao porque pretende fazer modificagOes de
tal natureza que aumente o valor do negécio ou da propriedade.

O locador podera ainda aceitar a renovacdo em condicdes
comerciais diversas, sustentando ndo atender a proposta do locatario o valor
locativo real do imével na época da renovacdo. Nesse caso, o locador devera
apresentar, em contraproposta, as condigdes de locacdo que entenda compativel

com o valor locativo real e atual do imovel.

O juiz decidird pela rejeicdo da renovacgdo, caso em que 0
locador podera retomar o imoével, ou pela renovacao, fixando as condi¢cdes em que

vigorara o novo contrato.

O ponto empresarial € elemento incorpéreo integrante do fundo
empresarial. Com relacdo a renovacdo da locagcdo, admite-se a renovacao
compulsoria do contrato de locacdo de espacos em Shopping Center (Lei das

Locacbes, Artigo. 52, §2)°°, desde que, se a renovagdo importar prejuizo ao

*® Lei de Locacdo, Artigo 52, § 2° Nas locagdes de espaco em shopping centers, o locador néo
podera recusar a renovagao do contrato com fundamento no inciso Il deste artigo. (Il — o imével vier a
ser utilizado por ele proprio ou para transferéncia de fundo de comércio existente ha mais de 1 (um)
ano, sendo detentor da maioria do capital o locador, seu cdnjuge, ascendente ou descendente).
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empreendimento, cabera a_excecado de retomada. Esta questdo deve ser provada

pelo empresério, titular do shopping.

A Lei de Locacgfes, ao incluir o paragrafo segundo no artigo 52,
eliminou uma lacuna existente no antigo sistema que nao protegia as relacfes entre

empreendedor e lojista, principalmente no que tangia ao fundo de comércio.

Embora a intencdo do legislador tenha sido dar protecdo a
ambas as partes, € inegavel que para o lojista essa conquista teve um alcance
maior, ja que com sua adesdo ao empreendimento, o seu fundo de comércio ficou

preservado. Neste sentido j& se posicionava RUBENS REQUIAO®®:

Na ac¢do renovatdria comum, que leva em consideracéo a locacao isolada,
em que o locatario atua em todo o processo de criacdo do fundo de
comércio que é seu, decorrente de sua atividade, e se integra em parte no
valor do imével, torna-se justo que ele usufrua essa propriedade individual,
gue o Direito passa a proteger e, em certos casos, a indenizar.

Para exercer o direito da renovatéria, € necessario que 0
locatario preencha os mesmos requisitos legais que os demais locatarios nas
locagcbes comerciais, a saber: contrato origindrio por escrito e com prazo
determinado, o prazo minimo do contrato ou a soma dos prazos deve ser de no
minimo cinco anos ininterruptos, a exploracdo do ramo de atividade do locatario

deve ter no minimo trés anos, também ininterruptos.

Além dos requisitos acima, deve-se respeitar 0s requisitos
processuais descritos no artigo 282 do Codigo de Processo Civil, e propor a acdo no
prazo interregno de um ano, no maximo, até seis meses, no minimo, anteriores a
data da finalizacdo do contrato, juntada de provas dos requisitos mencionados no
paragrafo anterior, indicacdo das condi¢cdes para renovacdo e apresentacdo de

fiador idéneo e solvente.

* REQUIAO, Rubens, Op. Citin: “Shopping Centers”, Aspectos Juridicos, p. 142.
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Alguns  doutrinadores  consideram  discriminatoria  a
remuneracao percentual diferenciada entre lojistas que exploram a mesma atividade

comercial, o que € bastante compreensivel.

MARIA HELENA DINIZ®® justifica seu posicionamento ao
mencionar que o empreendedor deve participar dos lucros, por isso, é licita a
clausula de renuncia a renovacao, tdo comum a esse tipo de contrato, afinal, o lojista
€ beneficiado pelos servicos que o empreendedor patrocina e o0 protege da
concorréncia quando limita um determinado numero de lojas com a mesma

atividade.

Permitida estara a retomada da loja para uso do proprietario do
shopping desde que obedeca aos prazos legais, apresente justos motivos e utilize a
loja no mesmo ramo de comeércio do lojista, pois a organizacdo do shopping devera
obedecer ao tenant mix, que € uma das principais preocupac¢des do planejamento do

centro empresarial.

Neste caso, traduzido pela faculdade de reorganizar a oferta
dos produtos e servi¢os, no interior do complexo — para fins de ajustar a exploracéo

econdmica do seu bem as demandas dos consumidores.

O direito de retomada pelo empreendedor ndo admite a
justificativa para uso proprio e nem de familiares, nos termos do artigo 52, §2° da Lei
8.245/91. Assim, permanecera no shopping o lojista que realmente traga

lucratividade ao shopping e cumpra o objetivo do tenant mix.

E necessario, porém, no momento da renovatéria, analisar a
situacdo econdmica do pais, o0 movimento do comércio e os resultados obtidos ao
longo da relac&o contratual. Nenhuma das partes, em detrimento da outra, pode ficar

vantajosamente superior.

2.1.3. Acao Revisional de Aluguel

® DINIZ, Maria Helena, Lei de Locacdes de Iméveis Urbanos Comentada (Lei n° 8.245/91), Op. Cit, p.
307-314
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A acdao revisional de aluguel foi o maior beneficio, em matéria
de Shopping Center, trazido pela Lei do Inquilinato.

Trata-se do direito facultado as partes de pleitear em juizo uma
revisdo contratual, especialmente no que tange ao valor do aluguel, corrigindo as
distorgcbes existentes em virtude da liberdade contratual, conferida aos

empreendedores, na cobranca dos aluguéis em Shopping Center.

A acéo revisional de aluguel é prevista nos artigos 19, 68, 69 e
70 da lei do Inquilinato, e por consequéncia, absolutamente admissivel nas relacées

de Shopping Centers:

Especificamente em relagdo aos shopping centers, ddvida ndo ha quanto a
aplicacdo dos artigos 19 e 68 da lei. 8.245/91 as acles revisionais de
aluguel, j& que em se tratando de ocupacdo remunerada de espacos de
shoppings em locacgéo, tais a¢des deverdo respeitar 0os textos normativos
acima referidos®".

Da leitura do artigo 19 da Lei 8.245/91, ja se pode constatar o
objetivo crucial deste remédio processual, qual seja, a manutencéo do equilibrio dos

alugueres através de seu ajuste ao valor de mercado.

Art. 19. Nao havendo acordo, o locador ou locatario, apés trés anos de
vigéncia do contrato ou do acordo anteriormente realizado, poderdo pedir

revisdo judicial do aluguel, a fim de ajusta-lo ao preco de mercado.

Sylvio Capanema de Souza enfrenta a matéria ressaltando a

guestdo acerca da necessidade de se impor o aluguel ao seu valor de mercado:

Nada mais necessario, portanto, que, apos certo tempo, se corrijam 0s
desvios de rumo do contrato, preservando-se seu equilibrio inicial, para
compatibilizar o aluguel com o mercado. Esse é o objetivo precipuo da
acdo revisional, que constitui, como é facil perceber, um dos mais
poderosos instrumentos que dispdem o0s contratantes, para que de
defendam das oscilacbes da economia e de seus reflexos no

62
comportamento do mercado

®1 BASILIO, Jodo Augusto Basilio. Shopping Centers. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2005. p. 178.
2 SOUZA, Sylvio Capanema. A Nova Lei do Inquilinato Comentada. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1993. p. 198.
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Procedimentalmente, tem-se que a acao revisional de aluguel
s6 pode ser proposta apos decorrido o prazo trienal contado a partir do inicio de
vigéncia do contrato, ajuste realizado entre as partes ou decisdo judicial®®. Nesse

sentido, sera carecedor de acao aquele que intenta-la sem observar o lapso minimo.

Importante ressaltar, que o triénio mencionado apenas
interrompe-se a partir de novo contrato, acordo ou deciséo judicial que implique na
modificacdo do aluguel, ndo representando qualquer 6bice a acdo revisional, a
simples aplicacdo do indexador previsto, conforme bem asseverado por José Guy de
Carvalho Pinto®: “Requisito fundamental da acéo é o decurso do triénio do ajuste

inicial ou de acordo posterior. Acordo de revisdo, ndo de reajuste”.

Prestigiando-se o principio da igualdade entre as partes, tanto
o locador como o locatario sdo partes legitimas para intentar acdo revisional de
aluguel®, conforme aponta José Guy de Carvalho Pinto®®: “A demanda é do locador
ou do locatario, ou de seus sucessores, sempre obedecida a intercorréncia do

periodo trienal”.

Isso porque, a necessidade de intervencao judicial para a
preservacdo do equilibrio do aluguel, pode advir de inlUmeras situacfes que possam
té-lo desbalanceado para valores abusivos ou defasados, impondo-se tanto o
aumento como a reducdo do aluguel, como na hipotese de valorizagdo da regiao

que impliqgue na consequente necessidade de majoracdo do aluguel, como de fato

%3 | — omissis, Il — omissis - Il —O triénio ensejador de pedido revisional, previsto no art. 19, da Lei

8.245/91, encontra seu termo inicial no inicio de vigéncia do contrato. Todavia, havendo posterior
acordo entre as partes, ou, como na espécie, atualizagdo judicial do aluguer, por forca de acao
revisional, ha que se ter como interrompido aquele prazo aquisitivo original, contando-se, entdo, da
dltima atualizag&o do aluguel, o curso do triénio autorizativo de novo pleito revisor, IV — omissis; V — E
certo, na espécie, que a finalidade do art. 19, da Lei 8.245/91, encontra-se plenamente atendida,
porquanto havendo a revisdo do valor do aluguel, seja por acordo, seja, com muito mais razao, por
provimento judicial, é desse evento que deve se iniciar o transcurso do novo triénio..(STJ - REsp
276270 / RJ RECURSO ESPECIAL 2000/0090532-1 - Ministro GILSON DIPP — T5 - DJ 04/06/2001 p.
225 — www.stj.gov.br)

® PINTO, José Guy de Carvalho. Locacéo e Ac¢des Locativas. Sdo Paulo: Ed.Saraiva, 1997. p. 688.

6 Legitimado ativo para acao revisional tanto pode ser o locador como o inquilino (ou, em caso de
sublocacao, o sublocador e o subinqulino, mas o juiz devera ficar atento ao disposto no art. 21), pois
a lei, em nenhum momento, apresenta alguma restricdo sobre tal condi¢do de ag&o. (FILHO, Nagib
Slaibi. Comentarios a Nova Lei do Inquilinato. 9. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 477).

® PINTO, 1997, p. 688
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reverso, caracterizado pela regido decadente, onde o valor de oferta é inferior ao
pago por determinado locatéario de antiga presenca no local®’.

Ladislau Karpat®® destaca a possibilidade de reducéo do
aluguel: “Também podera o locatério ajuizar a a¢do, para reduzir o aluguel, que, por

qualquer circunstancia superveniente, tenha ultrapassado o nivel de mercado”.

Na ocasido da audiéncia® prevista no inciso I, do artigo 68, “o
juiz, se houver pedido e com base nos elementos fornecidos pelo autor ou nos que
indicar, fixara aluguel provisorio, ndo excedente a oitenta por cento do pedido, que

sera devido desde a citacao”.

O intuito da possibilidade de fixacdo de aluguel provisorio,
certamente, decorre da necessidade em se trazer equilibrio imediato, de forma que
uma das partes ndo seja compelida a sofrer prejuizos por longo tempo, até o transito

em julgado da lide.

Conforme texto legal, ndo basta haver requerimento para se
obter o aluguel provisorio, mas sim, é fundamental que o autor traga elementos que
embasem seu pedido, os quais ndo estao tipificados na lei. Tais elementos séo,
normalmente, representados por: avaliagdes, pesquisas de mercado, contratos
similares, entre outros que o autor entender relevantes. O aluguel provisério, uma
vez fixado, deve manter-se reajustado na periodicidade pactuada ou na fixada em lei
(artigo 68, 1V, § 2°, lei 8.245/91).

" 0 novo preco da locacdo deriva ndo apenas da desvalorizacdo da moeda, mas se compde de
fatores outros ligados a conjuntura, tal a desvalorizacao histérica do imdével. Nada esta a impedir, no
campo das hipéteses, a reducdo do valor comercial de determinado local, quer motivada por
circunstancias ligadas ao interesse do publico consumidor, quer por razées de deslocamento do
centro comercial para outra area, quer em funcéo de obras publicas e outras mais, ndo dificiimente
imaginaveis, que possam levar a uma minimizacdo dos negécios, que devera ser considerada na
estimacao do valor da locacdo.” (SALLES, José Carlos de Moraes. Acdo Renovatéria de Locacao
Empresarial. 2. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 92-93, em citacdo ac6rdao
(E)Sroferido pelo 4.° Grupo de Camaras do 2.° TACSP (RT 568/115).

Jéa a revisdo judicial, objetiva ajustar o aluguel ao valor mercado, o que significa que pode tanto se
edir o aumento como a redu¢do do mesmo. (KARPAT, 1997, p. 129).
° E comum se deparar com juizes que tém imprimido o rito ordinario as acdes revisionais.
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Nao obstante ainda residir infundada discussdo sobre o
assunto, o pleito de aluguel provisorio, obviamente, é cabivel a qualquer dos

contratantes, locador ou locatario, tal qual ja consolidado pela jurisprudéncia.’

Entretanto, verifica-se que o texto legal, ao delimitar o aluguel
provisorio em até 80% (oitenta por cento) do pedido, parece néo ter levado em conta
a possibilidade de revisdo do aluguel para fins de reducéo. Enxerga-se desta forma,
pois o aluguel, se pleiteado em patamar abaixo do vigente (hipotese de reducéo),
ndo deveria ser fixado, a titulo provisério, em percentual inferior a sua totalidade
(80%), sob pena de se impor locativo inferior ao préprio pedido do locatario, ora

autor.

Nesse passo, 0 mais razoavel seria, desconsiderar o patamar
legal (80%) quando se tratar de pedido reducgéo, relegando a livre convic¢ao do juiz,

baseado nos elementos existentes, o valor a ser determinado provisoriamente.

Como se depreende do proprio vocabulo, o aluguel provisorio
pode ser revisto a qualquer momento, a pedido do réu, que dever4, tal qual o autor,

fornecer elementos de convicgcdo que autorizem a sua revogacao ou modificacao.

Finalizando essa sucinta explanacdo acerca deste
procedimento, enquanto forma de fundamento para revisdo dos alugueres em
Shopping Centers, ha que, ndo alcancando as partes consenso sobre o valor do
aluguel, o juiz determinara a instrucdo respectiva, realizada através da pericia

judicial a fim de aferir o justo e real locativo”’.

Um lojista que ingressa na inauguracdo de um Shopping
Center passa por varias fases de vendas, reajustes e degraus incidentes sobre o

aluguel durante os anos. A partir do terceiro ano de contrato, situagdo pode néo ser

" Se a atual Lei do Inquilinato confere tanto ao locador como ao locatario o direito & acéo revisional e
prevé, sem restricdo alguma a qualquer dos contratantes, a possibilidade de fixacdo de aluguel
provisoério, ndo pode o interprete restringi-la, conferindo o beneficio da antecipacéo do titulo apenas ao
locador. (Al 466.416, 112 Cam., rel. Juiz José Malerbi, j. 12-8-1996).

"t Art. 68, IV — na audiéncia de instrucdo e julgamento, apresentada a contestacao, que devera conter
contraproposta se houver discordancia quanto ao valor pretendido, o juiz tentara a conciliagdo e, nao
sendo esta possivel, suspenderd o ato para a realizacdo de pericia, se necessaria, designando,
desde logo, audiéncia em continuacgao.



76

a mesma do inicio dele, principalmente se ocorreram fatores econdmicos e politicos

gue levaram a economia a momentos de instabilidade.

Nesse contexto, o contrato apresenta desequilibrio, motivo pelo
gual, o legislador previu a possibilidade de trazer o valor do aluguel para o valor

atual de mercado, através da agéo revisional.

Art. 19 da Lei n° 8.245/91, in verbis: “N&do havendo acordo, o
locador ou o locatario apos 3 (trés) anos de vigéncia do contrato ou do acordo
anteriormente realizado, poderado pedir a revisao judicial do aluguel, a fim de ajusta-

lo ao preco de mercado”.

Denota-se, do artigo supracitado, a exigéncia de um pré-
requisito: a inalterabilidade do valor do aluguel durante esses trés anos. Caso as
partes tenham realizado algum tipo de acordo, reduzindo ou aumentando o valor

estipulado no contrato, o prazo de trés anos passa a fluir a partir deste novo ajuste.

Os eventuais descontos no valor do aluguel porventura
concedidos pelo empreendedor a um lojista, em apenas alguns meses do ano, nao
configuram essa repactuacdo. Mas, tdo somente uma mera liberalidade, um
reconhecimento de quer o valor vendido pela loja, naqueles meses, € muito inferior

ao valor do aluguel minimo.

Na pratica, algumas situa¢des justificam descontos, como por
exemplo, a existéncia de tapumes nas lojas vizinhas. O fechamento de algumas

lojas prejudica o movimento de vendas nas lojas que permaneceram.

A mudanca de fluxo de clientes gerada por algumas
modificacdes que os empreendedores fazem no mix do shopping, destacando-se, no
caso, aguelas, por exemplo, que fecham um acesso de clientes, transformando-o em
final de corredor; mudanca da praga de alimentacao de lugar; mudanca dos cinemas

de piso.
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Nestes casos, a acgao revisional é a solugdo para equilibrar o
contrato ao longo dos anos seguintes, porém, lembrando que a referida agdo € um
direito que deve ser exercido, no caso evidente de distorcdo, comprovada por pericia

técnica.

Finalizando, enquanto forma de fundamento para revisdo dos
alugueres em Shopping Centers, h& que, ndo alcancando as partes consenso sobre
o valor do aluguel, o juiz determinara a instrucdo respectiva, realizada através da

pericia judicial a fim de aferir o justo e real locativo’2.

Vale ressaltar ainda que os lojistas preferem a realizacdo de
acordos e composicoes, a fim de viabilizar a sua atividade, sendo esse 0 motivo pelo
qgual existem poucas demandas em andamento nos féruns de todo o pais.
Entretanto, o nUmero € crescente, haja vista que, além das situacdes descritas, 0s
valores dos aluguéis minimos estdo ultrapassando, em muito, o valor do aluguel

percentual.

O lapso temporal dos trés anos pode ser desconsiderado, na
ocorréncia de um fato imprevisivel, em que ndo é possivel o cumprimento do
contrato. Caso em que se aplica a classica clausula rebus sic stantibus, também
conhecida como Teoria da Imprevisdo, aplicavel a todos os contratos de uma

maneira geral.

A revisdo pode ser requerida em juizo depois de decorridos
trés anos do ultimo ajuste, esse entendido como a Ultima fixagdo do valor locativo,
seja pelo inicio do contrato, por um aditamento ou mesmo por uma deciséo judicial

numa acgao renovatoria.

A acdo revisional tem carater duplice, o que significa que
qualquer das partes, uma vez acionada, pode ndo apenas se defender, mas também

pleitear a fixagdo de um novo valor de seu interesse. Dessa forma, a sentenca que

2 Art. 68, IV — na audiéncia de instrucdo e julgamento, apresentada a contestacao, que devera conter
contraproposta se houver discordancia quanto ao valor pretendido, o juiz tentara a conciliagao e, ndo
sendo esta possivel, suspenderd o ato para a realizagdo de pericia, se necessaria, designando,
desde logo, audiéncia em continuacgao.
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decidir a demanda podera fixar um valor maior, igual ou menor ao que vinha sendo

praticado.

2.2. Cessao e Direito de Preferéncia

A cessao da locacéo, a sublocacdo e o empréstimo do imoével,
total ou parcialmente, dependem do consentimento prévio e escrito do locador.
Como ndo h& vedacdo legal, havendo previsdo contratual o locador podera
condicionar a aprovagdo da cessdo da locagdo ou mesmo a sublocagdo ao

pagamento de taxa de transferéncia.

Na hipotese de o empreendedor ndo oferecer o imével ao
lojista no curso da locagdo (por prazo determinado ou indeterminado), este podera
reclamar do primeiro as perdas e danos correspondentes, ou se desejar, depositar o
preco em juizo e demais despesas do ato de transferéncia, objetivando a sua

aquisicao (artigo 33 da Lei n° 8.245).

O prazo de o lojista pleitear esses direitos ndo podera
ultrapassar seis meses, contados do registro da venda no Cartério de Registro de
Imoveis, desde que o contrato de locacdo esteja averbado nesse cartorio, junto a
sua matricula, pelo menos trinta dias antes da alienacdo. Os termos do paragrafo
Unico desse artigo completam: “A averbacdo far-se-4 a vista de qualquer das vias do

contrato de locacao, desde que subscrito também por duas testemunhas”.

Os danos que o locatario podera pleitear em juizo sdo os

danos emergentes e lucros cessantes.

Atualmente, muitos empreendedores de Shopping Centers,
com o objetivo de burlar a lei e induzindo os lojistas a erro, tém consignado clausula
onde estes Ultimos renunciam, expressa e antecipadamente, de eventual direito de
preferéncia, no proprio ato da assinatura do contrato de locacdo. Assim, comumente
nos contratos de adesao apresentados aos lojistas que pretendem alugar lojas em

Shopping Centers e simultaneamente, por necessario, consumir 0S Servigcos
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mercadoldgicos oferecidos pelas empreendedoras, impde-se a rendncia a esse

direito de preferéncia, o que constitui um abuso de direito.

Ora, esta clausula é nula de pleno direito, conforme preceitua o
artigo 45 da Lei n° 8.245/1991, uma vez que traduz, na verdade, evidente propésito
de elidir os objetivos da Lei Inquilinaria. O direito de preferéncia devera ser
contemporaneo a alienacdo do bem. Nenhuma validade possui uma renuncia de
direito que ndo seja objeto de ato voluntario e livre, refletindo a efetiva vontade
daquele que possui a faculdade em seu patrimonio juridico e deseja dela abrir méo.

A renudncia imposta no contrato de adeséo, via de consequéncia, ndo produz efeito.

Esta pode ser aceita diante do fato concreto. A lei veda apenas
que o locatéario, por antecipagdo e sem qualquer motivo racional despoje-se desse
direito. De outra face, emenda considerar nula tal clausula serve, ademais, para
preservar os interesses do fisco. Se o locador pudesse dispor do imovel livremente,
sem consultar o inquilino, nada o impediria de celebrar negocio simulando preco

inferior ao realmente recebido.

Para garantir a predominédncia de tal regra, o legislador
estipulou no art. 33 do mesmo diploma, que se o locatario for preterido no seu direito
de preferéncia podera reclamar do alienante as perdas e danos ou, depositando o
preco e demais despesas do ato de transferéncia, haver para si o imovel locado,
bastando requeré-lo no prazo de seis meses, a contar do registro do ato no Cartério

de Imoveis.

Tém-se, portanto, que a faculdade de adquirir, com preferéncia,

o imével é, no Direito brasileiro, direito subjetivo que socorre a todos os inquilinos.

2.3. Res Sperata

A res sperata se insere na esfera de liberdade de pactuar

prevista pela Lei do Inquilinato para as relacdes entre lojista e empreendedor.
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E um contrato firmado ainda na fase de construcéo do prédio
onde se estabelecera o shopping, em que o lojista se obrigara, para com o dono do
empreendimento, a adiantar parte das despesas com a construcdo, através de
quantias periddicas até a final construcdo das obras. Em troca, o lojista recebera a

reserva da localizacdo da unidade.

Entendem alguns doutrinadores que a res sperata trata-se de
uma reserva ou garantia de locagcdo, para outros, também se trata de uma

contribuicdo paga pelo lojista em retribuicdo a parcela do fundo de comércio
colocada a disposigéo do lojista pelo empreendedor.

Trata-se a res sperata de valioso investimento e que,
independentemente dos instrumentos firmados entre as partes, obriga a ambos,
lojistas e empreendedor, a unirem esfor¢cos para um mutuo e eficaz aproveitamento,
seja do local a ser instalado, seja pelo nivel de qualidade das mercadorias e

produtos a serem ofertados ao futuro consumidor.

Assim, antes da construcdo do Shopping, ou mesmo apos a
sua implementacédo, o proprietario firma com o futuro lojista um contrato a titulo de
reserva da localizacéo (res sperata), para obter recursos, pois cada lojista contribuird

periodicamente com certa quantia até que a edificacdo se complete.

Com isso, o futuro usuério, como contraprestacdo das
despesas com projeto, construcéo, estaria assegurando a reserva da unidade que
previamente escolheu. Com o pagamento desse capital, que ndo sera restituido
apos a conclusao da obra, o lojista passa a ter o direito de reserva da localiza¢do ou
de garantia de entrega do local que integrara o fundo de comércio. Isto porque o
lojista, ao ingressar no empreendimento, tem por escopo o fundo de comércio do

empreendedor e em contrapartida, vem a remunera-lo por meio da res sperata.

Embora ndo haja um conceito uniforme de fundo de comércio,
tem-se reconhecido, segundo consenso geral, que € ele composto de um conjunto

de bens corporeos e incorporeos de valor econbmico, inclusive, a clientela,
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considerada o maior patriménio do comerciante, que apresentam um carater

instrumental e patrimonial, em relag&o a atividade do comerciante.

Desta feita, esse patriménio do locatario vai aléem de um
sobrefundo comercial, constituindo-se num bem alienavel, cuja valorizagédo esta na
razdo direta do desenvolvimento do Shopping, podendo este ser alienado por
ocasido de eventual cessao da locacdo ou ser objeto da indenizacdo em casos de
resciséo desta.

Outrossim, o lojista tem a justa expectativa de permanecer
como integrante do Shopping, usufruindo as vantagens inerentes por um longo
periodo. Assim, aceita, em momento inicial, pagar, a titulo de res sperata quantia
consideravel ao empreendedor, cuja contraprestacdo do empreendedor € de
execucado continuada e somente serd inteiramente cumprida findo o prazo

contratualmente estabelecido.

Assim, se houver a resolucdo do contrato pelo nao fiel
cumprimento das obrigacdes do empreendedor, antes de findo o prazo estabelecido,
conclui-se que o lojista devera receber de volta parte do valor pago a titulo de res
sperata para reestabelecer o equilibrio econémico do contrato e ndo frustrar a justa
expectativa, decorrente do principio da boa-fé objetiva, que tinha o lojista ao cumprir

a prestacao, evitando o enriquecimento sem causa do empreendedor.

Maria Helena Diniz adverte’®:

“Antes da entrega da loja, os lojistas terdo o 6nus de pagar uma quantia,
gue ndo sera certamente "luvas", visto que ndo ha ainda contrato de
locacdo. Trata-se de uma quantia paga a titulo de reserva ou de garantia,
devida na fase de construgcdo do empreendimento e também quando ja esta
concluido e em funcionamento. A administradora do shopping podera
fiscalizar o faturamento bruto da loja, averiguando os livros e registros que
contenham a escrituracdo contabil, balancos e estoques de mercadorias,
registro de vendas a vista e a crédito e o0 movimento diario das operacdes
mercantis. Essa intromissdo na contabilidade de cada loja tera por escopo
apurar, em operacdo de sindicancia, o valor percentual do aluguel
participativo, de tal sorte que o lojista ndo podera negar, se solicitado, a
apresentacdo desses livros de registros. Tal sindicAncia ndo havera num
contrato de locagéo, sendo até mesmo incompativel com ele”. (DINIZ, Maria

" DINIZ, Maria Helena, Tratado Teérico e Pratico dos Contratos, Op. Cit., p. 63.
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Helena, Tratado Tebrico e Pratico dos Contratos — 3 — 22 Ed., 1996, pg. 33,
Ed. Saraiva).

Comentando a Lei do Inquilinato, Francisco Carlos Rocha de

Barros’#, assevera:

"Varios sdo os ajustes dos quais resulta, para o lojista, a imposicao de
deveres singulares, tais como: pagamento do direito de reserva (res
sperata), pagamento de um aluguel minimo fixo e um variavel (percentual
sobre o valor do faturamento bruto), contribuicio para o fundo de
promocdes e pagamento de aluguel em dobro no més de dezembro, entre
outros. A tais obrigacdes correspondem direitos do empreendedor, que
também ndo sdo comuns. Direitos e Obrigacdes, reciprocamente
assumidos, que resultam de contratacdo complexa, difusa e atipica”
(BARROS, Francisco Carlos Rocha de. Comentarios a Lei do Inquilinato,
Ed. Saraiva, 1995, pg. 295/297).

EMENTA: “(TARS, ACrim 197029622, 9. Camara Civel,rel. Juiza Maria
Isabel de Azevedo Souza, j. 6-5-1997). Legitimo é o pagamento da res
sperata por ser remuneracdo pela cessao ao lojista de parcela do fundo de
comércio do empreendedor”.

“TJRJ. Locacdo comercial. Empreendimento Imobilirio. Shopping Center.
Centro Comercial. Despejo por falta de pagamento das parcelas relativas a
res sperata. Cobrancga. Possibilidade. Pacta sun servanda. Lei 8.245/91, art.
54. Locatéario/apelante que ndo conseguiu fazer prova nos autos, de que o
imével locado néo foi entregue em condigBes de utilizacdo. As justificativas
apresentadas nas razfes de apelagdo ndo sdo suficientes para ilidir a
responsabilidade do locatario de arcar com o0 pagamento das parcelas
relativas a res sperata na forma como acordado no contrato de locacgéao.
Problemas externos com a reforma da loja que ndo dizem respeito ao
locador”.

Portanto, a res sperata € o direito que o lojista tem de integrar o
complexo mercadoldgico desenvolvido pelo empreendedor. A res sperata € um bem
incorpéreo que se traduzira no fornecimento de uma estrutura dispendiosa e
dindmica posta a disposicdo do locatario. E uma forma de captacdo de recursos

para a constru¢cao do shopping ou mesmo a sua manutencao.

Varios autores admitem que a res sperata seja cobrada por
meio de contrato, mesmo apoOs a construcdo do Shopping e a entrada posterior do
lojista, pois serd uma forma de retribuicdo ao uso do fundo do comércio elaborado
pelo empreendedor, compensacao da vantagem do lojista ndo precisar formar, com

suas proprias forcas, a clientela, seu fundo de comércio.

"“ BARROS, Francisco Carlos Rocha de. Comentérios a Lei do Inquilinato, Ed. Saraiva, 1995, pg.
295/297
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A res sperata tem o sentido de se pagar um valor para poder
participar do mix e aproveitar-se do fundo de comércio criado pelo empreendedor do

Shopping Center.

Uma grande parte da doutrina entende que a natureza
juridica da res sperata é se tratar de um fundo de comércio. Para estes, o
consumidor muitas vezes procura o shopping e ndo especificamente um de seus
lojistas. Esta doutrina entende que as lojas ancoras nao ficam obrigadas a pagar a
res sperata porque elas sdo importantes para a constituicdo do proprio fundo, em

razao de sua estrutura e notoriedade.

Para MARIA HELENA DINIZ”® a res sperata servird para
integrar o fundo de comércio do empreendimento:

Esse contrato, que se perfaz na fase da construcdo do shopping, ndo se
confunde com o que vigorard, ap6s a sua edificacdo, para o uso das lojas.
Isto € assim porque o lojista, ao ingressar no empreendimento, tem por
escopo o fundo de comércio do empreendedor e em contrapartida vem a
remunera-lo por meio da res sperata.

Opinido contraria apresenta ALVARO VILLACA AZEVEDO®:

N&o me parece que a “res sperata” seja a construcdo do centro comercial,
ou a formacg&o do seu fundo de empresa, tanto que a utilizadora, mesmo
durante a construcdo do “shopping”, ndo espera o empreendimento ou o
fundo deste, como coisa a ser adquirida, mas, de futuro, espera, sim, auferir
lucros, em face de toda a promocao levada a efeito.

Independente das opinides dos doutrinadores, a jurisprudéncia
tem se posicionado favoravel a cobranca da “res sperata” como € possivel observar
na decis&o proferida pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, in verbis’”:

- Locagdo - embargos a execugdo - acao direcionada contra empresa

locatéria e sua fiadora embargos a execucdo ofertados por sécia da
locatéria — ilegitimidade reconhecida - extingdo devida dos embargos em

® DINIZ, Maria Helena, Tratado Tedrico e Pratico dos Contratos. Op. Cit., p. 61.

® AZEVEDO, Alvaro Villaca. Atipicidade mista do contrato de utilizagdo de unidade em centros
Comerciais e seus aspectos fundamentais, Jus Navengandi, Set. 1989, Disponivel
em:http://jus2.uol.com.br/pecas/texto.asp?id=405 >Acesso em: 14 dez. 2012.

" Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo — Secédo de Direito Privado — 282 Camara. Apelacdo
com Revisdo n° 641467/00. Relator: Desembargador César Lacerda. DJ: 12/07/2005. Disponivel em
<http://www.cjo.tj.sp.gov.br/jurisprudencia>Acesso em: 08 jan. 2009.
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relacdo a parte ilegitima - a exigéncia da chamada 'res sperata’, nos
contratos de reserva de espaco em 'shopping centers', ndo e nula nem
ofende o artigo 29 do decreto n° 24150/34 (que foi revogado pela lei
8245/91), posto tratar-se da remuneracdo pela cessdo ao lojista da
parcela do fundo de comércio pertencente ao empreendedor - a
solidariedade entre fiadora e locataria afiancada e a renlincia da primeira ao
beneficio de ordem determina a legitimidade de ambas 54 na execucao de
divida proveniente da locacao recurso nao provido. (grifo nosso).
Na verdade, este Tribunal tem considerado "licito e legitimo o pagamento do
valor correspondente & chamada ‘res sperata’, nos contratos de reserva de
espaco em 'shopping centers', posto tratar-se da remuneragéo pela cessao
ao lojista da parcela do fundo de comércio pertencente ao empreendedor,
essa exigéncia ndo é nula nem ofende o artigo 29 do Decreto n° 24150/34
(que foi revogado pela Lei 8245/91).
De fato, a res sperata da subsidio ao lojista para garantir a
ocupacgdo de seu espagco ao empreendimento, no entanto, € necessario mencionar

que a finalidade da res sperata vai além desses conceitos.

Ao aderir a0 empreendimento com o pagamento da res
sperata, o locatario estara fazendo valer o seu direito de continuar no espaco locado
e pedir a renovacdo de seu contrato de locacdo apd6s o prazo de cinco anos, no

minimo, como citado anteriormente no artigo 51 da Lei n° 8.245/91.

2.4. Taxas Condominiais

As despesas condominiais tém como finalidade a manutencéo
e reparacdo da coisa tida em comum pelos proprietarios (condéminos), sendo
rateadas entre eles na forma definida na convencao de condominio ou, ndo havendo
previsdo condominial, de acordo com a fracdo ideal de terreno atribuida a sua
unidade auténoma, na hipotese de condominio edilicio, ou seu percentual de
participacdo (quinhdo) no todo, no caso de condominio voluntario (também

denominado condominio pro indiviso ou indiviso).

Dessa forma, qualquer que seja a modalidade do condominio,
a obrigacdo de pagar as despesas condominiais deriva do direito real de
propriedade, ou seja, s6 existe porque o bem existe, sendo classificada no direito

brasileiro como uma obrigacao real, ou propter rem.
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Valendo-se da licdo de Silvio de Salvo Venosa, destaca-se que
as obrigacfes propter rem “sdo as que estdo a cargo de um sujeito, a medida que
este é proprietario de uma coisa, ou titular de um direito real de uso e gozo
dela.” (In: Direito Civil, 32 Ed., Volume II, pag. 59).

Neste sentido, o Contrato de locagédo traz diversos deveres
tanto para o locador quanto para o locatario. Um dos deveres do locatario € pagar as
quotas de condominio. Compete ao locatario pagar as despesas ordinarias do
condominio advindas no curso da locagdo. As despesas extraordindrias de
condominio sao de responsabilidade do locador.

Tem-se, expressamente regulado na atual lei de Inquilinato (Lei
8.245/1991, artigos 52 § 2° e 54), a locacédo, como sendo, uma das facetas, desse
contrato atipico misto, que envolve a cessdo do uso de espaco em Shopping

Centers.

Os aspectos controvertidos do disposto nesse diploma legal,
apenas, vem reforcar a teoria de existéncia, de um atipicidade contratual, pois, do
direito positivado nessas normas verifica-se, a existéncia de preceitos efetivamente
locaticios, ao lado de outros que ndo guardam similitude com a locacdo, mas com o

condominio, em acepc¢ao ampla, em especial:

A impossibilidade de cobranca pelo empreendedor, do
locatario, de valores destinados aos pagamentos de despesas extraordinarias, que

nao visem a manutencéo do prédio, especialmente:

As previstas na Lei 8.245/1991, no artigo 54 § 1°, alineas a) e

b), que séo:

1. obras de reformas ou acréscimos que interessem a estrutura

integral do imével (art® 22, paragrafo Unico, alinea a).



86

2. pintura das fachadas, empenas, pocos de aeracdo e
iluminacdo, bem como esquadrias externas (art® 22, paragrafo unico, alinea b).

3. indenizacgdes trabalhistas e previdenciarias pela dispensa de
empregados, ocorridas em data anterior ao inicio da locacéo (art® 22, paragrafo

anico, alinea d).

4. as despesas com obras ou substituicbes de equipamentos,
gue impliguem modificar o projeto ou 0 memorial descritivo da data do habite-se

e obras de, paisagismo nas partes de uso comum.
Neste sentido, em consonancia com o disposto no 8 2° do art®
54, entende-se que todas as despesas, ndo expressamente proibidas e tidas por
extraordinarias, sdo ordinarias e necessarias a manutencdo do prédio, e que,
portanto, podem ser cobradas do locatario, desde que, com previsdo orcamentéria,
salvo os casos de urgéncia ou forca maior, devidamente demonstrados. Sendo

facultado ao locatario ou a entidade de classe exigir a comprovacao das mesmas.

“Art. 54, Lei 8.245/1991: Nas relacdes entre lojistas e empreendedores de
shopping center, prevalecerdo as condi¢cdes livremente pactuadas nos
contratos de locagéo respectivos e as disposi¢cdes procedimentais previstas
nesta lei”.

A partir da leitura dos dispositivos legais aplicaveis, pode-se
concluir que a regra geral de rateio das despesas condominiais é por fracdo ideal,
salvo quando outra forma for eleita na convencdo de condominio ou nos

instrumentos regulatorios dos empreendimentos imobiliarios.

As duas formas de rateio dos encargos condominiais mais
utilizadas pelo mercado atualmente sdo a fracdo ideal e o Critério de Rateio de
Despesas.

2.4.1. Fracéo ldeal

A fracdo ideal € a proporcdo de participacdo de cada unidade
no total da construcao/edificacdo, computadas as areas privativas, cobertas e
descobertas, area real e area equivalente de construcdo, parcela das dependéncias

e instalacdes de uso comum.
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O rateio das despesas condominiais pelo critério de fracao
ideal se apresenta como mais seguro juridicamente para qualquer empreendimento,
pois a sua apuracao se da através de célculo objetivo, elimina a subjetividade e as

discussdes decorrentes acerca da validade e justica do critério aplicado.

Entretanto, da definicdo de fracdo ideal se verifica que nem
sempre convém que as despesas condominiais de um Shopping Center sejam
rateadas pura e simplesmente de acordo com esse critério, vez que a instalacédo de
lojas de grande porte poderia restar inviabilizada por sua significativa participagdo no
rateio das despesas condominiais, € ndo haveria possibilidade de aplicacdo de

critérios diferenciados de acordo com as atividades desenvolvidas pelas operacgdes.

Como no direito brasileiro a responsabilidade pelo pagamento
das despesas condominiais compete originalmente ao proprietario, que transfere por
contrato esta obrigacéo ao locatéario, a aplicacéo pura e simples do critério de fracéo
ideal poderia acarretar reducao significativa no resultado obtido pelo empreendedor,
gue se veria obrigado a sacrificar parte de sua receita de aluguel para fazer frente a
tais despesas.

Considerando que a participacdo de uma operacdo nas
despesas condominiais ndo € diretamente proporcional ao seu tamanho, é possivel
juridicamente relativizar a utilizacdo do critério de fracdo ideal com a aplicagdo de

redutores proporcionalmente ao tamanho da area de cada loja.

Esta solucdo, entretanto, ndo solucionaria a auséncia de
critérios diferenciados de acordo com as atividades desenvolvidas pelas operacdes

e gque interferem diretamente na composicéo das despesas condominiais.

Assim, embora o critério de fracdo ideal para rateio das
despesas condominiais se apresente como sendo aquele mais seguro sob o aspecto

juridico, a sua aplicacdo, mesmo com a adoc¢ao de redutores proporcionais para
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compensar as maiores areas, dependera da viabilidade econdmica de sua

implantagao.

2.4.2. Critério de Rateio de Despesas ou Coeficiente de Rateio de Despesas
(CRD).

Inicialmente vale registrar que a sigla CRD €& largamente
utilizada para definir dois aspectos distintos, o Critério de Rateio de Despesas e 0

Coeficiente de Rateio de Despesas.

O Critério de Rateio de Despesas € um sistema desenvolvido
com o objetivo de proporcionar maior equilibrio ao rateio das despesas
condominiais, pois contempla as caracteristicas das operacdes instaladas no
empreendimento, dentre elas a area ocupada, mas nao se limitando exclusivamente

a esta como ocorre no rateio pela fracao ideal.

O Coeficiente de Rateio de Despesas € o numero atribuido a
cada operacéo instalada no empreendimento e que sera utilizado para rateio de sua
participacdo nas despesas condominiais em relacdo ao numero total de Coeficientes

de Rateio de Despesas de todas as operacdes instaladas no empreendimento.

Desta forma, o Critério de Rateio de Despesas € o sistema, sao
os parametros pré-definidos de forma genérica, e o Coeficiente de Rateio de
Despesas € a aplicacdo no contrato de locacdo do Critério de Rateio de Despesas
de acordo com a condicdo real do espaco comercial e da atividade nele

desenvolvida.

O rateio das despesas condominiais com base no Coeficiente
de Rateio de Despesas, diferentemente do critério de fracdo ideal, adota parametros
que levam em consideracdo ndo apenas a area ocupada, mas caracteristicas do
espaco comercial locado e do tipo de operagdo a ser instalada que interferem

diretamente na composi¢cao dos custos.
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Dentre os fatores considerados na formacdo do Critério de
Rateio de Despesas, 0s mais utilizados s&o os seguintes:

Fator tipo de operacdo ou atividade: considera as atividades
desenvolvidas pelos operadores instalados no Empreendimento e as caracteristicas
fisicas dos espacos que ocupam. De acordo com este fator as atividades mais
poluidoras ou que demandam maior manutencéo, como as operacdes da area de

alimentacéo, possuem uma participacdo mais significativa no rateio das despesas.

Fator area: relativiza o custo por metro quadrado de cada
operacéo instalada no Empreendimento em funcédo de sua area, pois a participacao
efetiva da operacdo no custo de manutencédo e conservacdo do Empreendimento
nao é diretamente proporcional a area por ela ocupada. Este fator considera que (i)
as areas maiores devem necessariamente contribuir mais do que as areas inferiores
e (i) quanto maior a area ocupada menor sera o valor por metro quadrado, pois a
agregacéao da area proporciona a reducéo do custo de manutencdo e administracao
do Empreendimento face a reducdo de areas comuns e operagdes. No critério ideal
a influéncia deste fator assegurara que nenhuma loja com area maior pague menos
nominalmente que uma loja com area menor. Este € o fator preponderante na

composicao do Critério de Rateio de Despesas.

Fator frente: proporciona o equilibrio das diferengas entre as
possibilidades de exposicdo das operagbes instaladas no Empreendimento,
considerando a extensado de sua vitrine. Este fator pressupde que maiores vitrines
atraem maior trafego para frente da operacéo, portanto, aumentam o custo indireto
de manutencdo e conservagcdo do Empreendimento. Quando uma loja possui duas

ou mais frentes, elas sdo somadas linearmente.

Fator localizacdo: adotado para equilibrar as diferencas entre
pisos ou entre areas diversas localizadas no mesmo piso por forga da proximidade
com entradas, elevadores, escadas rolantes etc. Na composicdo deste fator sé&o
observadas suas caracteristicas fisicas e trafego especifico, proporcionando uma

adequacao na distribuicdo das despesas entre as operacdes de acordo com o custo
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de conservacdo e manutencdo mais proximo daquele gerado pelo local no qual se

encontra.

A patrticipacéo dos fatores e o peso atribuido a cada um deles
variara de acordo com o planejamento e as condi¢cdes especificas de cada
empreendimento. O Critério de Rateio de Despesas definido na concepcdo do
empreendimento permanecera imutavel e o Coeficiente de Rateio de Despesas sera
definido quando da instalacdo de cada operacdo, acompanhando a evolugcdo do
empreendimento e do mercado.

A imutabilidade do Critério de Rateio de Despesas nao é
absoluta porque ele podera sofrer alteracdes por necessidade de criacdo de novos
fatores ou de novos pesos para determinados fatores por forca de expansdes e a

inclusédo de novas atividades néo previstas originalmente.

O Critério de Rateio de Despesas devera contemplar ainda se
alguma operacdo nédo tera o Coeficiente de Rateio de Despesas e contribuira de

acordo com um valor fixo ou outra forma definida em seu contrato de locagéo.

Em regra sdo excetuadas as lojas ancoras, semi-ancoras e
mega lojas, as locacbes temporarias, oS espacos comerciais ndo caracterizados
como lojas (balcdes, quiosques), espacos para exposicoes de produtos e servicos e

outras operacdes especiais definidas pela Administracdo do Empreendimento.

Considerando a grande area ocupada pelas lojas ancoras, bem
como, a importancia delas para a empresa de conjunto, o empreendedor pode
estabelecer a desigual divisdo dos encargos comuns. Os empreendedores
costumam utilizar o Coeficiente de Rateio de Despesas, por meio do qual as lojas
ancoras, em geral, pagam um percentual menor sobre a éarea ocupada, se

comparado ao percentual arcado pelas demais lojas.

O CRD é, portanto, o método de célculo utilizado para os
encargos condominiais de Shopping Center para efeito de rateio. Diferentemente de

outros tipos de locacao, cuja cobranca é calculada tendo por base a fracédo ideal de
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terreno ou metragem quadrada ocupada, nesta forma de calculo entram outras
variaveis como a localizacdo do ponto de venda, sua atividade, o tamanho da frente

da loja.

O Critério de Rateio de Despesas se apresenta como uma
evolugdo em relacdo ao critério de rateio de despesas condominiais pela fracdo
ideal, pois procura atender as peculiaridades das relacdes juridicas e comerciais

travadas em um Shopping Center e possibilita manter o empreendimento atualizado.

Dispde o artigo 12 da Lei de Condominios e Incorporacdes que
cada condémino deve contribuir para as despesas do condominio na proporcéo de
suas fracdes ideais, salvo se de outra forma for estipulado na convencédo de
condominio: “Art. 12. Cada condémino concorrera nas despesas do condominio,
recolhendo, nos prazos previstos na convencéo, a quota-parte que Ihe couber em
rateio. 8 1° Salvo disposicdo em contrario na Convencao, a fixacdo da quota no
rateio corresponderd a fracéo ideal de terreno de cada unidade”.

Nesse mesmo sentido é o que dispde o artigo 1336, |, do
Cadigo Civil:

“Artigo 1.336 — Sao deveres do conddémino:l — Contribuir para
as despesas do condominio na proporcéo de suas fracdes ideais, salvo disposicéo

em contrario na convencao.”

Contudo, as taxas condominiais sado as referidas no artigo 54
da Lei 8.245/91, consistindo em extraordinérias, aquelas de responsabilidade
exclusiva do empreendedor e ordinarias as que tém por escopo a manutencao do

prédio, de responsabilidade dos lojistas e empreendedor.

A jurisprudéncia de nosso Tribunal, acompanhando a
orientagdo dominante do Pais, estabelece que:

"Previstos expressamente em dispositivo processual, podem ser cobrados,
via execucgdo extrajudicial, aluguéis e encargos contratualmente previstos,



92

tais como quotas de condominio e impostos... (AC n°® 191.134.569, da 52
Cam. Civel julgada em 17.09.91, RP, 6/313). Ou, ainda: "A executividade
dos créditos representados por acessorios contratuais de aluguel, como
multas, despesas de condominio e atributos, est4d comprometida no art. 585,
IV, do CPC" (RT, 554/174; 524/173; 487/119 e 479/135. JTASP, 100/347)".

Na Lei de Locacgéo, 8.245/91: “Art. 22. O locador é obrigado a:
()

X - pagar as despesas extraordinarias de condominio.

Paragrafo Unico. Por despesas extraordinarias de condominio se entendem
aquelas que ndo se refiram aos gastos rotineiros de manutengéo do edificio,
especialmente:

a) obras de reforma ou acréscimos que interessem a estrutura integral do
imovel;

b) pintura das fachadas, empenas, pocos de aeracdo e iluminacdo, bem
como das esquadrias externas;

c) obras destinadas a repor as condi¢c@es de habitabilidade do edificio;

d) indenizacdes trabalhistas e previdencidrias pela dispensa de
empregados, ocorridas em data anterior ao inicio da locacéo;

e) instalacéo de equipamentos de seguranca e de incéndio, de telefonia, de
intercomunicacéo, de esporte e de lazer;

f) despesas de decoracao e paisagismo nas partes de uso comum;

g) constituicdo de fundo de reserva.

Art. 23. O locatario é obrigado a:

(...)

Xll - pagar as despesas ordinarias de condominio.

8§ I° Por despesas ordinarias de condominio se entendem as necessérias a
administragdo respectiva, especialmente:

a) salarios, encargos trabalhistas, contribuicdes previdenciarias e sociais
dos empregados do condominio;

b) consumo de agua e esgoto, gas, luz e forca das areas de uso comum;

c) limpeza, conservagéo e pintura das instalagbes e dependéncias de uso
comum;

d) manutencado e conservacao das instalacdes e equipamentos hidraulicos,
elétricos, mecanicos e de seguranga, de uso comum;

e) manutencdo e conservacdo das instalacbes e equipamentos de uso
comum destinados a pratica de esportes e lazer;

f) manutencgdo e conservacéo de elevadores, porteiro eletrdnico e antenas
coletivas;

0) pequenos reparos nas dependéncias e instalacdes elétricas e hidraulicas
de uso comum;

h) rateios de saldo devedor, salvo se referentes a periodo anterior ao inicio
da locacéo;

i) reposicdo do fundo de reserva, total ou parcialmente utilizado no custeio
ou complementacédo das despesas referidas nas alineas anteriores, salvo se
referentes a periodo anterior ao inicio da locagao”.

“RECURSO ESPECIAL - DESPESAS CONDOMINIAIS - CRITERIO DE
RATEIO-CONDOMINOS PROPRIETARIOS E LOCATARIOS- PRETENSAO
DE REVISAO DA INTERPRETACAO CONFERIDA A CLAUSULAS DE
CONVENCAO DE CONDOMINIO - Imposicdo do Obice Sumular n.°05/STJ
1. Nao raramente, na formacdo de um Shopping, ao condominio pro
indiviso, superpfe-se um condominio por unidades autdbnomas, regulado
pela Lei n° 4.591/64, hipétese em que a implantacdo reclama maxima
cautela na definicdo e regulamentagdo da amplitude das respectivas areas
de uso comum e forma de sua utilizacdo pelos condéminos, bem como no
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tocante ao rateamento de despesas, a fim de impedir o surgimento de
graves dificuldades operacionais, neste contexto, a Convencdo de
Condominio visa estabelecer definicbes, firmar diretrizes administrativas e
fixar as regras de custeio dos encargos condominiais, obrigando a todos
conddminos, nos termos do art. 92, da Lei n® 4.591/64. 2. In casu, 0 cerne
da contenda reside em responder se é possivel extrair das clausulas da
Convencgao de Condominio a previsdo de um critério, distinto do legal (art.
12, § 1° da Lei n.° 4.591/64) de fixacdo da quota para o rateio das
despesas do condominio aplicavel aos proprietarios de unidades
autbnomas. Tal questionamento foi respondido tanto pelo Juizo singular
guanto pelo Colegiado de apelacdo, que concluiram, de forma unissona, a
partir de uma interpretagdo conjugada das clausulas 11 e 75 da Convengéo
condominial, que os proprietarios de unidades autbnomas sdo definidos
como conddminos, estando, deste modo, sujeitos, tal como os locatarios, a
previsdo do rateio das despesas do condominio com base no CRD
(coeficiente de rateio de despesas). 3. Conferir solugdo diversa a causa
demandaria a realizacdo de outra exegese do pactuado, com cuidadosa
andlise das clausulas da Convencdo condominial a fim de averiguar a
possibilidade de se extrair entendimento no sentido de que o critério de
divisdo de encargos previsto é adstrito, unicamente, aos locatarios. Logo, ha
de se reconhecer que o conhecimento do especial, na espécie, implica na
andlise do acerto de decisdo lastreada puramente em interpretacao de
clausulas contratuais, esbarrando, portanto, no enunciado da Sumula n°
05/STJ. 4. Recurso especial ndo conhecido.” (REsp 493.723/DF, Rel.
Ministro CESAR ASFOR ROCHA, Rel. p/ Acordao Ministro JORGE
SCARTEZZINI, QUARTA TURMA, julgado em 22/08/2006, DJ 19/03/2007 p.
354).

2.5. Fundo de Promocéao e Associacéao de Lojista

A associacdo tem a finalidade de cultivar relacbes entre
pessoas fisica e juridica locatarias de lojas do shopping, promovendo troca de
informagbes e experiéncias. Ademais, as associacdes estabelecem normas
disciplinadoras das atividades comerciais, realiza estudos e pesquisas de servi¢o de
utilidade para os associados, pratica atos em beneficio do interesse dos associados,
representa 0s associados perante oOrgados publicos ou entidades privadas,
defendendo os interesses da coletividade, o que acontece, por exemplo, com as
promocgdes organizadas pela associacao, em datas festivas (Natal, Dia dos Pais, Dia

das Maes, Dia dos Namorados), bem como as liquidacdes de fim de estacao.

O fundo de contribuicdo se forma pela contribuicdo dos lojistas
e do empreendedor e tem a finalidade precipua de promover as a¢fes e estratégias
de marketing. O mesmo é criado e administrado pela Associacdo dos lojistas, mas
segue o que determina o Estatuto ou Escritura Declaratéria de Normas Gerais

Complementares do Shopping Center.
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Destarte, destaca-se, portanto, a finalidade principal do fundo
de promocgao que é promover o empreendimento e consequentemente as lojas que

dele fazem parte.

Com as campanhas publicitarias, acdes de marketing e outras
promog¢Bes ganha o empreendedor que tera aumento da frequéncia do publico nos
corredores e o prestigio do shopping; ganha o lojista que com o aumento do
movimento refletirhA no aumento de sua clientela; e ganha até o consumidor que
podera ter um atendimento personalizado e produtos de melhor qualidade.

Segundo esse acordo o utilizador (lojista) é obrigado, por
clausula especifica, no contrato atipico, com vistas a cessdo de uso em Shopping
Center, a contribuir ao Fundo de Promocgdes Coletivas, para ensejar a realizacéo de
campanhas promocionais do Shopping Center.

O empreendedor também concorrera com a contribuicdo ao
fundo de promocéao, pagando importancia proporcional as contribuicées dos lojistas,
porém, compete a Associacdo dos Lojistas administrar esse fundo em proveito
coletivo dos proéprios lojistas.

Esse fundo é administrado pela Associacao de lojistas, de que
deve fazer parte o utilizador, enquanto durar o seu contrato de utilizacdo de sua

unidade.

O valor dessa contribuicéo € de geralmente, uma porcentagem,
em torno de 10%, dez por cento, sobre o aluguel que paga, percentual esse que é
variavel de um empreendimento para outro. Podera ainda, ser calculada com base

na area bruta locavel.

Por outro lado, o empreendedor devera, também, contribuir
com a manutencdo desse fundo, geralmente com importancia proporcional as

contribui¢cdes dos utilizadores.
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Resta evidente que, a referida associacao, administrando esse
fundo, deve preocupar-se em manter solida propaganda e promocgdes que,
realmente, solidifiguem o prestigio do centro comercial e aumentem o desejo de sua

frequéncia pelos seus clientes.

A promocéao ou publicidade abrange todo o Shopping Center, é
conjuntural, pois todos os lojistas participam dos gastos com propaganda, analise de

mercado, treinamento de empregados ao contribuirem para tal Fundo.

Portanto, cabe ao lojista pagar mensalmente contribuigbes para
o Fundo de Promocdo do Shopping cuja verba destinar-se-4 a campanha
promocional coletiva, a propaganda e a publicidade, beneficiando, sem qualquer

distincao, todos os lojistas.

A Associacdo de Lojistas tem a finalidade essencialmente de
promover a divulgacdo do Shopping, despertando nas pessoas a vontade de ir ao

empreendimento, 14 realizando suas compras.

O fundo de contribuicdo que se forma pela contribuicdo
obrigatéria dos lojistas e do empreendedor tem a finalidade precipua de promover

estas acOes e estratégias de marketing.

No mesmo sentido RUBENS REQUIAO®;

“a referida associacdo ndo é o centro comercial, mas um dos elementos que
integram sua organizacdo e que tem por objeto coletar fundos a serem
empregados no custeio da publicidade e da promoc¢éo do shopping como
um todo, o que convém a coletividade de lojistas e ao proprio
empreendedor, ele também associado e contribuinte obrigatério do
mencionado fundo”.

RUBENS REQUIAO™ destaca ainda a importancia de ter o

empreendedor como membro da Associacao dos Lojistas:

" REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 26 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006.v.1.
" REQUIAO, Rubens. Op. Cit. in: “Shopping Centers”, Aspectos Juridicos, p. 149.
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Dai por que também o empreendedor deve para ele contribuir, pois as
atividades decorrentes da propaganda e das promoc¢fes vdo se refletir no
prestigio do nome do “centro comercial”, aumentando sua producéo, da qual
participa o locador.

Como se trata de uma contribuicdo obrigatoria, LADISLAU
KARPAT® questiona se o locatario pode ser despejado pelo ndo pagamento do

fundo de promocéo, apresentando dois posicionamentos:

(...) a Associacdo dos Lojistas € a destinatéria da importancia arrecadada a
titulo de fundo promocional. Por tal circunstancia, retira do empreendedor, a
legitimidade de promover o despejo por falta de pagamento, exclusivamente
no tocante a esta verba. Por outro lado, o lojista, que ao aderir ao
empreendimento, se comprometera a pagar esta despesa, e ndo esteja
cumprindo esta, infringindo o contrato de locacdo, como as demais
disposicbes nas quais conste a obrigatoriedade desta contribuicdo. Nesta
conformidade, a locataria pode sofrer acdo de despejo, tendo como
fundamento infrag&@o contratual.

Ora, se da locacéo de Shopping Center fazem parte o Contrato
de Locacdo, a Escritura Declaratéria de Normas Complementares ao Contrato de
Locacgao e o Estatuto da Associacao dos Lojistas, parece claro que o empreendedor
tem legitimidade ativa para ingressar com uma eventual acéo de despejo em face do

locatario que néo contribui com o fundo de promocéo.

De qualquer forma, empreendedor e lojista devem atentar para

as vantagens que o fundo de promoc¢ao promovera aos seus negocios.

Filiacdo a Associacao dos Lojistas

Para MARIA HELENA DINIZ®, a Associacdo dos Lojistas é
pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos e cabe a ela cultivar as relacées
entre os lojistas, promovendo-lhes intercambio de informacbes e experiéncias;
praticar atos que beneficiam os interesses dos associados; e promover a divulgagao

das atividades do shopping utilizando os recursos do fundo de promocao.

% KARPAT, Ladislau, Op. Cit., p. 188 e 189.
® DINIZ, Maria Helena, Tratado Tedrico e Pratico dos Contratos, Op. Cit., p. 60.
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A filiacdo do lojista & sua associacao € obrigatoria, sob pena de
suspensao temporaria das atividades sociais, de expulsdo da associagdo e rescisdo
do contrato firmado entre o empreendedor do Shopping e o lojista infrator, sem
direito de receber indeniza¢Bes por parte do proprietario do Shopping.

Os lojistas deverdo associar-se e pagar mensalmente uma
contribuicdo pecuniaria ou taxa de associacéo, pagar contribuicdes para o Fundo de
Promocé&o do shopping, cujas verbas serdo aplicadas a propaganda e a publicidade,
beneficiando as lojas-ancoras e satélites.

2.6. Cobrancado Aluguel

Uma das mais importantes peculiaridades do contrato de
locacdo de Shopping Center € a duplice fixacdo do aluguel. Diferentemente das
locacbes tradicionais, o aluguel no shopping € cobrado em observancia a uma

quantia fixa ou por uma quantia variavel.

O aluguel, na locacdo em Shopping Center é o pagamento ao
empreendedor, por parte do lojista, de uma remuneracdo que, normalmente, &
calculada na forma de um percentual sobre a receita mensal do lojista (remuneracéo
variavel), sendo estabelecido um montante minimo, caso a receita ndo atinja o

padrao preestabelecido no contrato.

Diante disso, vale dizer que o aluguel consiste na reunido de

duas modalidades de pagamento, ndo representando, porém, uma dupla cobranca.

2.6.1. Aluguel Percentual

O Aluguel movel ou percentual é calculado sobre a
percentagem na receita bruta efetuada pela loja, consistindo numa prestacao
pecuniaria proporcional ao faturamento bruto mensal da atividade comercial do

lojista.
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O aluguel calculado sobre o faturamento é a regra, sendo que
o aluguel fixo é apenas uma forma de garantir ao empreendedor uma receita

minima, suficiente para a manutencao da estrutura do empreendimento.

O lojista paga um determinado percentual, por exemplo, 6%
sobre as vendas realizadas no més e pagara o valor do aluguel minimo quando o

valor apurado pelo percentual for inferior.

Segundo Rubens Requido®, este sistema de pagamento de
aluguel é a grande peculiaridade do Shopping Center.

Como se percebe, o sistema de locacéo, substitutivo do aluguel minimo e
do aluguel percentual sobre a renda bruta constitui um sistema integrado na
organizacdo do centro comercial. O aluguel programado no planejamento
deste ndo se determina, vale insistir, pelos paramentos tradicionais das leis
civis, mas, constitui elemento integrante da organizacdo tecnolégica
moderna destes centros comerciais. E tanto isso é verdade que entre os
mecanismos peculiares deste tipo de empreendimento figura como ponto
dos mais relevantes a estipulacdo do aluguel em bases percentuais,
garantido por um aluguel minimo. Esse é antes de tudo um dos requisitos
fundamentais para a associagéo brasileira de Shopping Center — ABRASCE
reconhecer e admitir no seu ambito associativo um centro comercial.

A questdo dessa combinacdo de aluguéis € amplamente aceita
pelos tribunais, porque a lei ndo ha proibe. Apenas é necessario que o aluguel seja

determinavel.

Segundo Maria Helena Diniz®:

O aluguel devera ser certo e determinado ou pelo menos determinavel,
podendo algumas vezes, reverter-se de cunho mais ou menos aleatério,
como por exemplo se estipular que o locador recebera 50% da arrecadacéo.

E plenamente aceitavel que nas locacdes comerciais se

estipule uma renda, de forma diversa da comumente adotada, e, esta remuneracéo

82 REQUIAO, Rubens. Consideragées Juridicas sobre os Centros Comerciais (Shopping Centers) no
Brasil. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n. 571, 1983, p. 18.
% DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e pratico dos contratos. Sao Paulo: Saraiva, 1999.v. 2. p. 92.
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Sui generis possa ser mais abrangente nas lojas de centros comerciais como 0s

Shoppings Centers, que possuem cunho preponderante de investimento.

Assim, o aluguel variavel ou percentual € calculado sobre a
percentagem na receita bruta sobre as vendas da loja, resultando em uma prestacao

pecuniaria proporcional ao faturamento mensal da atividade comercial do lojista.

Desta forma, se o valor do aluguel percentual apurado
suplantar o valor do aluguel minimo, o lojista pagara ao empreendedor a quantia
correspondente a diferenca entre os dois. O aluguel percentual apenas seré exigido
se o faturamento da loja permitir que ele ultrapasse a soma representativa do

aluguel minimo.

De acordo com a MARIA HELENA DINIZ®, esta maneira de
cobrar o aluguel dos lojistas de Shopping Center é valida, pois o empreendedor
compensa o que deixa de ganhar em lojas menos rentaveis, além de alcancar lucros

e obter retorno do capital investido no empreendimento.

A proposito, o Tribunal de Justica de S&o Paulo proferiu um
acordao, concordando com a posicdo dos doutrinadores acima, com votacao

unanime, conforme é possivel verificar in verbis®:

LOCACAO. ACAO ORDINARIA DE REVISAO CONTRATUAL. (...
POSSIBILIDADE DE PACTUACAO DE ALUGUEL MINIMO E EM
PERCENTUAL. POSSIBILIDADE DE COBRANCA DE ALUGUEL EM
DOBRO. CLAUSULAS PREVIAMENTE ACORDADAS. CONTRATO QUE
SE SUBMETE AO ARTIGO 54 DA LEI INQUILINARIA. (...) OBSERVANCIA
DA REGRA DO ARTIGO 421 DO CODIGO CIVIL. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA. APELO IMPROVIDO. (grifo nosso).

(...) Nao existe ilegalidade na cobranca de aluguel minimo reajustavel e
aluguel em percentual sobre o faturamento. A doutrina mostra que nao
existe abusividade nesse procedimento.

(...) Ora, essa estipulacao de aluguel dentre dois parametros, um variavel e
dependente do faturamento bruto e outro fixo e minimo, nada tem de
abusividade e é corriqueira em loca¢des em shopping centers.

8 DINIZ, Maria Helena, Tratado Teérico e Pratico dos Contratos. Op. Cit., p. 62.

% Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo — Secéo de Direito Privado — 322 Camara. Apelacéo
com Revisdo n° 1186802-0/5. Relator: Desembargador Ruy Coppola. DJ: 13/11/2008. Disponivel em
<http://www.cjo.tj.sp.gov.br/jurisprudencia>Acesso em: 30 dez. 2012.
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Demonstra-se aqui, portanto, que ndo ha abusos por parte do
empreendedor em fixar um valor minimo de aluguel e outro variavel. Existe, porém,
uma preocupacao em relacdo a forma de apuracdo das vendas efetuadas pelo
lojista, j& que esta apuracdo é feita na “boca do caixa”, como se diz comumente, de
modo que, o empreendedor ou seus prepostos fazem a fiscalizacdo no horario de
funcionamento das lojas, mas é preciso estabelecer que essa fiscalizagdo deve ser

discreta e comedida.

Assim, considerando que o aluguel percentual é aferido de
acordo com o faturamento do lojista, torna-se fundamental a existéncia de
mecanismos que viabilizem a averiguacao pelo empreendedor acerca da veracidade

dos resultados financeiros informados pelo locatario.

Atualmente, o advento da informatizacdo do sistema de
fiscalizacdo dos dados financeiros das empresas, trouxe maior eficiéncia ao poder
publico em coibir a omissdo de receita, situacdo que funciona a favor do

empreendedor.

De qualquer forma, é licito ao empreendedor, sob o manto de
previsdo contratual plenamente valida, fiscalizar o faturamento da loja. Esta
fiscalizacdo pode ser efetuada desde a analise e auditoria dos livros e documentos
contdbeis do inquilino, até a propria permanéncia de preposto do locador no interior
da loja, contabilizando cada venda realizada. Evidente que, no momento da
fiscalizacdo, todo qualquer abuso de direito ou ato que extrapole o bom senso e a
razoabilidade deve ser evitado, sob pena de representar constrangimento vedado

pelo nosso sistema legal.

Maria Elisa Gualandi Verri®® procura justificar a razdo do

aluguel percentual, assim se manifestando:

O estabelecimento de uma remuneracgédo fixa e variavel € uma forma de
estimular as partes integrantes da estrutura do shopping center — o
empreendedor procurara fazer com que o shopping center se torne o mais
atrativo possivel, com conseqiiente aumento do movimento nas lojas e, por

86 VERRI, Maria Elisa Gualandi. Shopping Centers: aspectos juridicos e suas origens. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996, p. 56.
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conseguinte, do valor da remuneracdo paga pelos lojistas; e o lojista
procurard se estimular para nao ter a obrigagdo de pagar um aluguel
minimo (o que significa a ndo-obtencdo do volume de vendas em nivel
satisfatorio).

2.6.2. Aluguel Minimo

O aluguel minimo mensal, como o préprio nome ja diz, é fixado
com o0 objetivo de garantir rentabilidade minima estipulada pelo empreendedor para
determinado saldo comercial. O empreendedor, em estudos de viabilidade, ja
estipulou os valores minimos a serem arbitrados para este ou aquele saldo

comercial, de acordo com o tamanho e localizacéo da loja.

Aluguel minimo ou fixo € baseado nos metros quadrados que a
loja possuir, representado por uma prestacdo pecunidria reajustavel periodicamente
com indexagao preestabelecida, podendo, inclusive, ser objeto de revisional caso se

mostre defasado com o mercado, e desde que decorrido prazo trienal exigido em lei.

Como citado, o sistema adotado nos shoppings comumente,
como valor locativo, é o de se estabelecer um aluguel fixo, denominado minimo, e
outro variavel, que resulta da aplicacdo de um determinado percentual sobre as

vendas, mensalmente apuradas.

A forma de pagamento do aluguel n&o traz maiores
dificuldades. Na pratica, a questdo conflitante reside quando o aluguel minimo
previsto no contrato € muito elevado, ultrapassando todos os meses o valor do

aluguel percentual.

O critério para se reajustar o aluguel minimo € o trimestral e
sera em dobro em dezembro. Para mensurar o valor da parcela variavel do aluguel,
0 contrato autoriza o locador proceder a auditoria das contas do locatario, a vistoria
das instalacdes, a fiscalizagdo do movimento econdmico ou a adogdo de outras

providéncias Uteis a exata definicdo do seu faturamento.



102

Neste caso, o valor que for maior, apurado ou do valor fixado
ou do variavel, devera este valor ser pago em favor do empreendedor. Portanto, ndo

ha dois pagamentos, mas dois célculos, sendo o maior valor € o que devera ser

pago.

Nesses casos existe a indeterminabilidade do aluguel, fixando-
se um valor mensal minimo e uma parcela variavel, que sera a diferenca entre o
aluguel minimo avencado e o valor representativo de um percentual sobre o

faturamento bruto do lojista, sendo 6% em regra.

Uma das regras entre lojistas e empreendedores que deve ser
respeitada € o principio do equilibrio contratual nessa relacao, e, para tal, o valor do
locativo deve ser certo e obedecer aos parametros econdmicos e juridicos que

mantenham o equilibrio econémico entre as partes envolvidas nesse negacio.

Para se sustentar o equilibrio contratual e evitar o
enriguecimento sem causa de uma das partes, o aluguel minimo (ou fixo) deve
manter-se em valor de mercado. Em havendo o seu distanciamento ao que se
entende como justa remuneracdo sera licito a qualquer dos contratantes, atravées
dos fundamentos e mecanismos citados anteriormente, buscar a intervencdo do
estado para restabelecer o equilibrio. Nesse sentido, vale a transcricdo de trecho de
ementa proferida pelo Superior Tribunal de Justica®”.

PROCESSUAL E CIVIL - LOCACAO DE IMOVEL COMERCIAL — ACAO
RENOVATORIA - RETOMADA PARA USO PROPRIO - APELACAO -
INSINCERIDADE DO PEDIDO - JULGAMENTO EXTRA PETITA -
RECURSO ESPECIAL - VALORACAO DA PROVA - DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. | Omissis -l — Omissis. Il - E DEVER DO
MAGISTRADO, ADEQUAR OS ALUGUEIS AOS VALORES DE
MERCADO, COM VISTAS A EVITAR QUE UMA DAS PARTES SE
LOCUPLETE AS CUSTAS DA OUTRA. IV Omissis.

2.6.3. Aluguel em Dobro

A obrigatoriedade de pagar o aluguel em dobro no més de
dezembro foi criada para custear as despesas extras, como o décimo terceiro salario

dos funcionéarios da administragdo do Shopping.

8 8TJ - REsp 47766 / RS recurso especial 1994/0012905-0, Ministro Anselmo Santiago (1100), T6 -
Sexta Turma, DJ 16.06.1997 p. 27409) extraido do site — www.stj.gov.br
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Seu contexto no Brasil vem de uma economia movida pela
inflacdo em que os valores dos aluguéis se defasavam durante o ano e o aluguel em
dobro no ultimo més do ano servia como compensacdo. Outra justificativa se
originava na crenca de que o faturamento no més de dezembro dobrava em relacéo

aos demais meses do ano.

Por fim, como ha liberdade de pactuacéo permitida pela lei de

locacéo, em seu art. 54 da 8245/91 prevalece essa condi¢ao prevista no contrato.

Para Maria Elisa Gualandi Verri, a "referida clausula se
devidamente convencionada pelas partes € valida" pondera que "tal obrigacéo existe
justamente para cobrir 0 pagamento do décimo terceiro salario devido aos
empregados utilizados pela administracao do ‘shopping center™. (Shopping centers:

aspectos juridicos e suas origens. Belo Horizonte, Del Rey, p. 58).

MARIA HELENA DINIZ®® discorda dessa afirmativa. Para ela, o
termo “décimo terceiro aluguel” ndo é apropriado porque ndo € decorrente de mais
um aluguel e sim de uma forma organizacional do Shopping Center, j& que o objetivo
€ haver cooperacdo entre empreendedor e lojistas, e com o aluguel das lojas, o
empreendedor participa dos lucros obtidos por elas, e em contrapartida, Ihes oferece
seguranca e publicidade. E como dezembro proporciona maior lucro ante as festas
natalinas, o lojista paga remuneracdo mais alta, podendo ocorrer 0 mesmo na
Pascoa, Dia das Maes, Dia dos Namorados, 0 que geraria 0 décimo guarto, décimo

quinto ou décimo sexto més de aluguel.

Porém, é fundamental observar-se a natureza dos negocios
juridicos envolvidos no contrato havido entre 0 empreendedor e o lojista. Sdo dois
aspectos: locacdo e fornecimento de servicos de administracdo. A cada qual
corresponde uma remuneracgdo especifica: a locacao corresponde o aluguel (que os
contratos denominam ‘aluguel minimo’), calculado sobre a area da loja; aos servicos
de administracdo da area fisica e de mercadologia corresponde um pagamento

variavel, estipulado a partir de uma clausula de sucesso através da qual o

% DINIZ, Maria Helena, Tratado Tedrico e Pratico dos Contratos, Op. Cit., p. 63.
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empreendedor torna variavel sua remuneracdo em funcdo da competéncia de seu
mister: quanto melhor for o resultado de seu trabalho, maiores serdo as vendas do

centro de compras e maior sera sua remuneracao pelos servicos fornecidos.

A pretensao de instituir um 13° locativo rompe, por completo,
com esse equilibrio, vale dizer, é iniqua, no sentido proprio da palavra, certo que néo
ha uma 132. utilizacdo e gozo do imével, nem uma 132 prestacdo de servicos de

administracdo e mercadologia.

Dir-se-4 que ha, em dezembro, um movimento maior de
publicidade; mas as verbas destinadas a publicidade provém de um fundo
especifico, o fundo de promocédo, como se vera, para o qual contribuem todos os

lojistas. Nao se exige do administrador qualquer desembolso extra para tanto.

Diz-se que h&a o 13° salario. Porém, é esse 6nus do préprio
empreendimento e ndo um servigo extra: todo e qualquer empregador, em virtude da
legislacéo trabalhista, esta a ele obrigado, constituindo parte de seus custos. Nao é
diferente com os centros comerciais, nao havendo fundamento para a transferéncia
do 6nus; a clausula é ilegitima, iniqua, e nao juridica, criando, no ambito de uma
relacdo sinalagmatica, um 6nus ao qual ndo corresponde bdnus, ou ainda, uma

obrigacéo a qual ndo corresponde retribuicao.

Da mesma forma, qualquer valor de desempenho no tocante
ao més de dezembro desfaz o equilibrio da relacdo, drenando recursos do lojista.
Com efeito, a posse da loja € remunerada com o aluguel minimo; os servicos de
administracdo, com o aluguel percentual; as despesas com a manutencéo do prédio,

através do rateio correspondente.

N&o ha um espaco juridico para essa exigéncia de verba extra,
nem corresponde o alegado desempenho uma prestacdo a qual se pode fazer um
equivalente na contraprestacdo pecuniaria, estranhamente calculada sobre o valor

do aluguel. Essas normas, portanto, sdo nulas.
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O que ocorre na prética é inicialmente o lojista concordar com
esta clausula, e depois voltar-se contra ela. Sentindo a dificuldade do comércio,
depois de um tempo, passa a questionar sua validade, muitas vezes alegando néo

ter previséao legal.

Em 2002, a entdo Deputada Federal Zulaié Cobra apresentou o
Projeto de Lei n°® 7.137/2002, com o objetivo de “equilibrar a relacdo contratual de

locacdo de imdveis comerciais, principalmente em shopping centers”, e uma das

7

suas propostas € a proibicdo da cobranca do décimo terceiro més de aluguel.
Atualmente este projeto encontra-se em fase de tramitagdo na Céamara dos

Deputados®.

Respondendo ao questionamento se considera ou ndo valida
tal clausula, LADISLAU KARPART® defende a cobranca do aluguel em dobro.

Posicdo semelhante apresentou a decisdao do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo ao dar provimento parcial aos Embargos a
Execucao, in verbis®":

Embargos A Execucéo - Acolhimento Dos Embargos Opostos Pelo Sécio E
Rejeicdo Daqueles Oferecidos Pela Pessoa Juridica - Tempestividade Dos
Embargos Apresentados dentro do prazo do art. 738, i, do CPC - auséncia
de nulidade da execugdo que se lastreia em titulo executivo extrajudicial
revestido de liquidez - auséncia de nulidade da fian¢ca, ndo vedada pelo
contrato social - fianca, ademais, prestada a outra empresa do mesmo
grupo familiar, sendo ambas representadas por um Unico socio, a evidenciar
o interesse da sociedade em prestar a garantia - juros de 1% ao més, multa
de 10% e aluguel em dobro no més de dezembro previstos em contrato
- clausula contratual dispondo sobre o percentual dos honorarios
advocaticios somente se aplica aos casos de despejo por falta de
pagamento - exclusdo do respectivo valor, inserido na planilha de calculo
gue instrui a execugdo — recurso parcialmente PROVIDO PARA ESSE FIM.
(...) A irresignacdo quanto ao aluguel dobrado do més de dezembro é
improcedente, porque a "Escritura Declaratéria de Normas Gerais
Regedoras das Locac¢Bes de salfes de uso comercial do Shopping Center
Iguatemi Campinas", incorporada ao contrato de locacdo, estabelece, em
sua clausula 7.8 que "no més de dezembro de cada ano, o valor minimo
mensal reajustavel eqiiivalera sempre ao dobro de seu valor normal (fls. 46
da execucéo).

% DIREITONET — NOTICIA. Projeto de Lei muda regras de contratos de locacdo comercial, Agéncia
Camara, Disponivel em <http://www.direitonet.com.br/noticias/x/40/24/4024/p.shtmI>Acesso em: 28
dez. 2012.

K ARPAT, Ladislau. Shopping Centers Manual Juridico. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 181.

o Informacdo fornecida pelo Centro de Documentacdo e Informacdo através do e-mail:
corpi.cedi@camara.gov.br e pela Se¢do de Atendimento a Populagdo/SECOM, pelo e-mail:
cidadao@camara.gov.br.
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Como se Vvé, as vezes 0s contratos podem nao trazer a
previsdo da cobranca do décimo terceiro més de aluguel, porém, certamente, esta
clausula estard presente na Escritura Declaratoria de Normas Complementares ao

Contrato, sendo, portanto, valida a cobranca de tal valor.

Por fim, a adesdo do locatario ao empreendimento, e a sua
submissdo a esta condicdo, vélida e especial, resulta na regra do ato juridico
voluntario e perfeito pelo que obriga as partes. Nem se argumente tratar-se de
beneficio especial ou extraordinario tal aluguel nestes empreendimentos. O que
ocorre € que, tal como o aluguel fixado em percentual, o aluguel em dobro atende as

peculiaridades dos empreendimentos denominados shopping centers.

Mério Cerveira Filho® observa que, com o ajuste da economia,
0 consumo tornou-se planejado, e com isso as vendas do més de dezembro, para a
maioria dos lojistas, ndo tem se realizado com tanta intensidade. Por isso, acredita
que o aluguel em dobro deveria ser disciplinado no sentido de cobra-lo na proporcéo
do crescimento das vendas em relacdo a meédia do ano. Seria uma forma de

equilibrar a relagéo contratual.

Conclui-se que o aluguel em dobro decorre do principio da
liberdade nas contratacOes, incidente sobre as locacdes nao residenciais, e
manifesta sua opinido de que é legal e devido, suscitando, inclusive, como
argumentacdo adicional, o consideravel aumento das vendas pelos lojistas no més
de dezembro. Contudo, muitas vezes o aluguel em dobro torna-se uma onerosidade
excessiva a qual o lojista tem dificuldade de honrar, motivo suficiente para quebrar o
sinalagma genético, pois tal obrigacdo é imposta ao lojista, da qual aceitou no
pacote fechado, e que devera cumprir, caso contrario nao participa do
empreendimento, ferindo talvez a liberdade contratual. O lojista incorre no estado de
perigo, com fundamento no artigo 156 do Codigo Civil, pois assumiu obrigacao

excessivamente onerosa.

%2 CERVEIRA FILHO, Mario. Shopping Centers — Direitos dos Lojistas. 3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.
22.
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3. CLAUSULA DE RAIO

Clausula que vem sendo objeto de muito debate nos ultimos
anos, a denominada “clausula de raio”, € de previsdo certa em quase que a
totalidade dos empreendimentos. Funciona como limitador de concorréncia. A
“clausula de raio” refere-se a clausula contratual, pela qual o locatario (lojista),
obriga-se a ndo constituir outra atividade idéntica ou congénere a sua (com extensao
nado s6 ao locatario, como também aos seus sOcios, empresas do grupo e até
franquias), enquanto vigorar o pacto, cuja abrangéncia é fixada em extensédo que

varia de 1.000 metros a 3.000 metros (tendo-se noticia de até 5.000 metros).

Portanto, clausulas de raio séo aquelas pelas quais o lojista se
obriga perante o empreendedor, a ndo exercer a mesma atividade em outro

estabelecimento, dentro de um raio de distancia pré-determinado em contrato.

Esta prevista na Lei n° 8.884/94, que dispde sobre a prevencao

e repressao as infracdes contra a ordem econémica.

3.1. Aspectos e os Principios da Livre Concorréncia

A denominada clausula de raio, muito presente nos contratos
de Shopping Center, tem por objetivo impedir que o lojista-locatario se instale em
outro estabelecimento que explore 0 mesmo ramo de comeércio ou marca a uma

certa distancia do Shopping Center.

As clausulas de raio insertas nos contratos de locacdo sdo
como um meio de proteger os empreendedores e garante-lhes a integridade do
aluguel percentual contra a probabilidade de desvio dos lucros do locatario para

outro estabelecimento semelhante.

Na hipétese de inexisténcia da clausula, o comerciante pode
instalar outra loja de mesmo ramo em locais proximos, pagar aluguel fixo, desviar

sua clientela e concentrar seu faturamento neste segundo estabelecimento, obtendo
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lucro maior devido a nado existéncia de aluguel percentual, em contrapartida, o
empreendedor seria prejudicado, visto que n&o estaria auferindo os lucros

objetivados pela ndo dedicacéo e diminuicdo das vendas do lojista.

Podemos concluir, portanto, que estaria afrontando um dos
elementos fundamentais do contrato de locacdo a mercé de uma das partes. A
caracteristica mais importante da clausula de raio ndo seria o amparo do
empreendedor, na condicao de fornecedor do imével, mas sim o amparo de todos os
interesses da organizacdo juridica composto por empreendedores e locatarios, ou

seja, a protecdo do Shopping Center.

E no artigo 20 da Lei 8.884/94, conhecida como CADE -
Conselho Administrativo de Defesa EconOmica — que se encontra a apreciacao da

legalidade de algumas condutas de acordo com a ordem econdmica®:.

“Art. 20: Constituem infracdo da ordem econémica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir 0s seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa,;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servi¢os;

[l - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.”

Neste sentido, assegura tal norma que o direito anticompetitivo

merece correcdo somente quando for exagerado e indevido®*.

Referida questdo é expressa e sucinta no Anexo Il da
Resolucdo 20 do CADE, de 09 de junho de 1999:

% CRISTOFARO, Pedro Paulo Salles. Clausula de raio em shopping center e a protecéo a livre
concorréncia. Julho, 1994. Disponivel em <http://loboeibeas.com.br/artigos_17.htm>. Acesso em 04
de fevereiro de 2013.

% CRISTOFARO, Pedro Paulo Salles. Clausula de raio em shopping center e a protecéo a livre
concorréncia. Julho, 1994. Disponivel em <http://loboeibeas.com.br/artigos_17.htm>. Acesso em 04
de fevereiro de 2013.
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“O principal pressuposto, a ser verificado preliminarmente pela andlise, é
gue condutas prejudiciais a concorréncia, e ndo apenas a concorrente(s) em
geral, requerem a pré-existéncia, a alavancagem de um mercado para outro
ou a busca de posicao dominante no mercado relevante por parte de quem
a pratica.

Aplicando-se o principio da razoabilidade, esses requisitos constituem
condi¢des necessarias, mas nado suficientes, para considerar uma conduta
prejudicial a concorréncia. Para tanto é preciso avaliar seus efeitos

anticompetitivos e ainda pondera-los vis a vis seus possiveis beneficios

(eficiéncias) compensatorios”®”.

Em consonéancia com a Constituicdo Federal de 1988, o Estado
intervém na economia, sem deixar de assegurar o direito de propriedade e as
liberdades de empresa e trabalho, mas repelindo qualquer forma de abuso em seus

exercicios.

Os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia
aparecem como mandamentos norteadores da ordem econdmica. E certo que
“enquanto a livre iniciativa aponta para a liberdade politica, que Ihe serve de
fundamento, a livre concorréncia significa a possibilidade de os agentes econémicos
poderem atuar sem embaracos juridicamente justificaveis, em um determinado

mercado, visando & producéo, a circulagdo e ao consumo de bens e servicos” *°.

Como ensina Luis Roberto Barroso®, o principio da livre
iniciativa € composto de varios elementos que se encontram inseridos na propria
Constituicdo Federal, notadamente, a propriedade privada (art. 5°, XXII, e art. 170,
I), a liberdade de empresa (art. 170, paragrafo Unico), a livre concorréncia (art. 170,

IV) e a liberdade de contratar como corolario do principio da legalidade (art. 5°, II).

% CRISTOFARO, Pedro Paulo Salles. Clausula de raio em shopping center e a protecéo a livre
concorréncia. Julho, 1994. Disponivel em <http://loboeibeas.com.br/artigos_17.htm>. Acesso em 04

de fevereiro de 2013

% MENDES; Coelho; Branco, Curso de Direito Constitucional, (2008, p. 1358).

% BARROSO, Luis Roberto. A Ordem Econdmica Constitucional e os Limites a Atuacéo Estatal no
Controle de Precos. Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econémico (REDAE). Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Pulblico, n. 14, maio/junho/julho. 2008. Disponivel em
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-LUISROBERTOBARROSO.pdf>.Acesso em: 18 jan.
2013.
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A adocédo do principio da livre concorréncia revela a intencao
do constituinte originario de permitir que se alcance a melhor qualidade nos produtos
e servicos oferecidos no mercado aliado a um preco justo. Para tanto, admite uma
economia de mercado baseada na liberdade competitiva entre os atores econdémicos

e na liberdade de escolha do consumidor.

Neste sentido, se faz imprescindivel que as regras sejam
ditadas pelo préprio mercado e que a imperatividade estatal seja excecao. Por outro
lado, se é garantido o direito a livre concorréncia, de outro se sabe que o
ordenamento juridico ndo tolera qualquer exercicio abusivo de direitos. Por isso, a
despeito de ter uma atuacéo reservada no setor privado, é licito ao Estado, ante a
pratica de condutas anticoncorrenciais, exercer as suas funcdes repreensiva e

fiscalizatéria do comportamento privado.

Dai por que os principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia sofrem o controle estatal, de modo a evitar qualquer forma de abuso na

sua efetivagéo.

A autorizagdo para tanto advém da propria Constituicdo
Federal, ao estabelecer em seu art. 173, 84° que o abuso do poder econdmico, que
vise a dominacdo dos mercados, a eliminagcdo da concorréncia e ao aumento

arbitrario dos lucros, sera reprimido pela lei.

Em suma, o que se pretende afirmar é que a iniciativa privada,
na disputa pelo consumidor, pode licitamente lancar mao das armas de que dispde,
desde que ndo adote praticas competitivas que restrinjam ou impecam a livre

concorréncia, cumprindo ao Estado coibir os abusos praticados.

E com apoio nos principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia (Constituicdo Federal de 1988) e das normas infraconstitucionais que
reprimem o abuso do poder econémico (Lei 8.884/94) que doutrina e jurisprudéncia,
além das autoridades federais que fiscalizam e regulam a concorréncia, ainda hoje,

travam profunda discussdo acerca da validade da indigitada clausula de raio, ora
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entendendo que sua imposicdo revela uma conduta anticoncorrencial, com
manifesta infracdo a ordem econdmica, razdo pela qual € clausula leonina, ora
pugnando por sua legalidade, fundados em justificativas econdmicas e empresariais
e nos principios da liberdade contratual, da autonomia da vontade e do pacta sunt

servanda.

3.2. Infragbes Contra a Ordem Econdmica e a Fungéo do CADE

Visando prevenir e a reprimir as infragcbes contra a ordem
econbmica, foi editada a Lei 8.884, de 11 de junho de 1994, a qual também
transformou o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, criado pela
Lei 4.137, de 10 de setembro de 1962, em autarquia.

As situacfes previstas como infracbes a ordem econdémica
estdo listadas nos artigos 20 e 21 da Lei 8.884/94, dentre as quais, para os fins a
gue se destina esse trabalho, cumpre citar os atos que, sob qualquer forma, tenham
por objeto ou possam limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa (art. 20, 1); exercer de forma abusiva posi¢cao
dominante (art. 20, IV); limitar ou impedir 0 acesso de novas empresas ao mercado
(art. 21, 1IV) e criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou

financiador de bens ou servicos (art. 21, V).

Por sua vez, estabelece o art. 54 da Lei 8.884/94 que os atos
gue, sob qualquer forma, possam limitar ou prejudicar a livre concorréncia, ou
resultar na dominacdo de mercados relevantes de bens ou servi¢cos, deverdo ser

submetidos a apreciacédo do CADE.

O CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica) é
uma autarquia vinculada ao Ministério da Justica, com jurisdicdo em todo o territorio
nacional, instituido pela Lei 8.884 de 11 de junho de 1994 com a finalidade de
orientar, fiscalizar, prevenir e apurar abusos do poder econémico, exercendo papel

tutelador da prevencéo e repressédo a tais abusos, bem como decidindo sobre a
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existéncia de infracdo a ordem econémica e aplicagdo das penalidades previstas na
lei (artigos 3° e 7° da Lei 8.884/94).

Funciona o CADE como a Uultima instancia, na esfera
administrativa, responsavel por proferir a decisdo final nos processos administrativos
gue versam sobre matéria concorrencial. Esse processo, em primeiro lugar, é
instruido pela Secretaria de Direito Econdmico - SDE/MJ - ou pela Secretaria de
Acompanhamento Econdmico - Seae/MF -, para, somente ap0s, ser encaminhado
para julgamento pelo CADE. Juntas, as Secretarias e o0 CADE compdem o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC.

Dentro de seu papel maior de tutelador da ordem econémica,
cumpre ao CADE desempenhar outros papéis, quais sejam, o de prevencdo e de
repressao ao abuso do poder econémico e o de educador.

Quanto ao primeiro, compete a autarquia, na forma dos artigos
54 a 57 da Lei 8.884/94, proceder a analise dos atos de concentracdo, consistentes
nos atos de fuséo, incorporacédo e associacdo de qualquer tipo, promovidos pelos
agentes econdmicos, a fim de evitar que desses negdcios juridicos possa resultar

algum prejuizo a livre concorréncia, na forma da lei antitruste.

Para a repressao ao abuso do poder econémico, cumpre ao
CADE analisar as condutas anticoncorrenciais, a luz dos artigos 20 e 21 da Lei
8.884/94, impondo aos agentes econdémicos infratores as penalidades previstas em

lei.

Por fim, o papel pedagégico do CADE é desempenhado na
instrucdo do publico sobre as formas de infracdo da ordem econdmica, conforme
determina o art. 7°, XVIII, da Lei 8.884/94. Para tanto, uma série de atividades sao
desenvolvidas pelo CADE, como parcerias com universidades, realizacdo de
seminarios e palestras, edicdo da Revista de Direito da Concorréncia, sempre

voltadas a inteirar a populacdo sobre a importancia do tema, a aprimorar suas
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decisbes e, acima de tudo, a contribuir para a consolidagcdo das normas protetoras

da ordem econdmica.

3.3. Legitimidade da Clausula de Raio

Nos contratos de locacéo de espaco comercial em Shopping
Center, € comum a insercao de clausula de raio, pela via de adeséao.

A clausula de raio é adotada para impedir que o lojista se
estabeleca nas imediacfes do estabelecimento comercial, ou seja, manter outro
estabelecimento (sede ou filial) dedicado ao mesmo ramo de atividade por ela
exercida no respectivo saldo de uso comercial, dentro de certo raio de metros,

medidos do centro do terreno do Shopping Center.

As insercOes destas clausulas justificam-se para assegurar 0s
recursos e esforgcos investidos ao empreendedor do estabelecimento comercial -
Shopping Center, bem como, uma forma de os empreendedores garantirem a

diversificacdo das marcas, dando perfil a um shopping.

Com relacdo ao contrato de locacdo celebrado entre
empreendedor-locador e lojista-locatéario, o art. 54, da Lei 8.245/91, com fundamento
na livre iniciativa, permite de forma expressa a autonomia da vontade na definicao
do conteudo do contrato, admitindo a licitude de clausulas que sejam peculiares a
esse tipo de pacto, desde que, respeitadas as restricOes estabelecidas, dentre
outras, pelos artigos 52, 8§2° e 54, caput e §81° e 2°, todos da Lei 8.245/91.

Neste sentido, somente devem ser consideradas proibidas as
clausulas que atribuam efeitos e fixem critérios por demais favoraveis ao locador,
verificaveis através da auséncia de justificativa ou de razoabilidade em consideragéo

as peculiaridades na exploracédo do empreendimento do Shopping Center.

Nesse contexto, a validade e eficacia das clausulas contratuais
que estabelecem limites ao exercicio empresarial pelos lojistas-locatarios nas

proximidades do Shopping Center € matéria de relevancia e vem sendo enfrentada,
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caso a caso, tanto pelo CADE como pelo Poder Judiciério, na busca de uma solugao
para as controversias surgidas nas relagbes de locacdo de espaco comercial e na

pacificacdo das disputas comerciais de dominio do mercado e da clientela.

Cabe ressaltar até que ponto a existéncia e execucdo da
clausula de raio, com fundamento na liberdade contratual, autonomia da vontade e
pacta sunt sevanda, € licita ou se a imposi¢do da clausula se revela como conduta

anticoncorrencial por constituir infragcdo a ordem econémica (art. 170, da CRFB/88).

A proibicdo de abertura de loja proxima imposta ao lojista-
locatario se destina a evitar a concorréncia predatéria na area comercial de
influéncia direta do centro comercial, e, ao fim, o desvio de receita e de clientela em
prejuizo do Shopping Center e de todos os lojistas que nele se encontram

instalados.

Afora a auséncia de regulamentacéo legal especifica, as regras
de ndo-concorréncia, dentre as quais emerge a clausula de raio, sao frutos da
experiéncia criadora do proprio mercado empresarial, e correspondem a uma
limitagdo convencional indireta de concorréncia, isto €, uma obrigagédo acessoria em
contrato que ndo tem por objeto principal a regulacdo da concorréncia. No
surgimento de eventual conflito entre os interesses globais do Shopping Center e um
interesse individual de um lojista-locatario, a solucdo deve ser pela submissédo do

interesse particular ao interesse comum.

Outrossim, é concernente aos contratos de locacéo de espaco
em Shopping Centers que as partes pactuem, em favor do empreendedor, o
pagamento de aluguel em percentual sobre as vendas. Dai por que a instalacéo,
pelo lojista, de outra loja do mesmo ramo nas proximidades do shopping significaria

desvio do faturamento, em prejuizo do empreendedor.

Ademais, a clausula de raio representa uma protecdo ao
investimento feito pelo empreendedor, ndo s6 quanto ao Shopping Center em si e

seu fundo de comércio, mas também quanto ao proprio lojista, que possui direito a
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renovacao compulséria do contrato. Soma-se a isso que a clausula de raio funciona
como fator impeditivo da conduta oportunista de varios lojistas que se aproveitam da
propria infra-estrutura criada pelo shopping para instalarem-se na vizinhanca.

Aliadas as justificativas econdbmicas e empresariais, para
parcela da doutrina e da jurisprudéncia, a prevaléncia dos principios da liberdade
contratual, da autonomia da vontade e do pacta sunt servanda autorizam a

incidéncia da clausula de raio nas relacdes locaticias dos centros comerciais.

Sob o principio da autonomia da vontade, as pessoas tém
ampla liberdade para contratar, bem como podem livremente escolher com quem
pretendem contratar e estabelecerem o conteudo do contrato. Todavia, é certo que
0s artigos 421 e 425, ambos do Cédigo Civil Brasileiro de 2002, prevéem o principio
da autonomia da vontade estabelecendo que o exercicio da liberdade de contratar
deve observar a funcdo social do contrato e as normais gerais fixadas pelo Cédigo
Civil.

Portanto, sob a influéncia do principio da socialidade, a
supremacia da ordem publica, o respeito aos bons costumes e a boa-fé objetiva
constituem freios e limites a liberdade contratual, mormente quando o contrato € de

adesao ou as partes sédo desiguais.

A matéria é controvertida e o Poder Judiciario pouco teve
oportunidade de enfrentar a questdo que diz com a validade da clausula de raio,
mas, pelos julgamentos proferidos, vé-se que os Tribunais refletem nas decisbes a

divergéncia que se encontra em sede doutrinaria.

Da analise dos julgados, verifica-se uma maior tendéncia pela
tese legalista a validar a clausula pela adocéo dos principios da liberdade contratual,
da autonomia da vontade e do pacta sunt servanda, ao argumento da legitima
manifestacéo de vontade de partes capazes no sentido de proibir a abertura de loja
similar do mesmo lojista-locatario em area préoxima a do estabelecimento central,

inexistindo motivos aptos a, por si s0s, afastar a prevaléncia da vontade privada.
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Foi a conclusdao manifestada nos julgamentos das Apelacdes
Civeis 465.935-00/0 (5% Camara, julgada em 24.09.96, Rel. Laerte Sampaio) e
477.739-00-3 (102 Camara Civel, julgada em 13.05.97, Rel. Juiz Adail Moreira),
ambas pelo Il Tribunal de Alcada Civel de S&o Paulo, nas quais o 6rgdo ad quem
reconheceu a validade da clausula de raio. Consta da ementa do primeiro julgado
que se o locatario se compromete perante o locador a nao abrir outro
estabelecimento dentro de distancia pré-determinada, esta clausula é perfeitamente
vélida, porque decorre da liberdade de contratar, razdo pela qual ndo elimina a

concorréncia nem possibilita aumento arbitrario de lucros®.

Recentemente, a 32 Camara de Direito Privado do Tribunal de
Sao Paulo, no julgamento da Apelagéo Civel 546.327-4, Rel. Des. Donega Morandini
(ulgada em 10.03.2009), a despeito de entender que aos autores, que ndo eram
locatéarios, falecia interesse para discutir acerca da validade de clausula de contrato
do qual ndo tomaram parte, afirmou que a exigibilidade do cumprimento da clausula
de raio pelo empreendedor encerra, de inicio, simples exercicio regular de um
direito, sendo licita sua conduta, e que prévia decisdo do CADE, que reconheceu a

abusividade da clausula, ndo vincula a deciséo judicial.

Adotando posicdo oposta, a Quarta Camara Civel do col.
Tribunal de Justica da Bahia, no julgamento da Apelacdo Civel 34216-7/2008
(ulgada em 17.09.2008), cuja relatoria ficou a cargo do Des. Antonio Pessoa
Cardoso, decidiu pela ilegalidade da clausula de raio sob a justificativa de que sua
imposicao contratual unilateral afronta o direito ao livre exercicio do comeércio licito,
considerando a inexisténcia de livre manifestacdo de vontade na formacgéo do pacto
por adesdo. Nesse julgado, pontuou-se que a fixacdo de raio pré-determinado que
objetive a limitacdo da concorréncia se trata de tentativa de monopolio, por area, da
atividade econdémica do condémino, o que, em diversas hipoteses ja foi proclamada
pelo CADE como infragdo a ordem econdmica por afronta aos artigos 170, IV e
paragrafo Unico e 173, 84°, ambos da CRFB/88. Fez-se, por fim, analogia ao verbete

646 da Sumula da jurisprudéncia do STF para corroborar tal entendimento, ja que se

% DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Pratico dos Contratos. Vol. 3. 2006, Pag. 65.
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a alegacdo de interesse publico ndo foi capaz de permitir a regulamentacdo
legislativa, com muito mais razdo nao se pode dar tamanha atribuicdo a clausula de

raio.

Da mesma forma, no julgamento, pelo Tribunal Regional
Federal da 12 Regido, do Agravo de Instrumento 2008.01.00.024062-2/DF (julgado
em 26.09.2008), o Rel. convocado, juiz federal David Wilson de Abreu Pardo,
pontuou que, naquele caso concreto, a clausula de raio imposta nos contratos de
locacdo era prejudicial a livre iniciativa, a livre concorréncia e ao consumidor. 1sso
porque a clausula foi imposta de forma ilimitada no tempo e no espaco, sem que as
partes pudessem denunciar ao contrato, e sem que houvesse qualquer limitacao

quanto ao objeto da restricao.

Em casos limitados, a clausula de raio pode ser considerada
licita quando adstrita razoavelmente para prevenir comportamentos oportunistas e

garantir o retorno do investimento sem impor limites ndo razoaveis a concorréncia.

O Conselho Administrativo de Defesa EconO6mica - CADE,
enquanto autarquia federal vinculada ao Ministério da Justica entende que a
clausula de raio por si s6 nao é ilicita, desde que "adstrita a razoavelmente
prevenir comportamentos oportunistas e garantir o retorno do investimento sem
impor limites ndo razoaveis a concorréncia no mercado relevante” (CADE, Processo
administrativo n° 08012.002841/2001-13%,

Entretanto, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica do
Ministério da Justica, em duas ocasides, em 2005 e 2007, decidiu pela exclusédo das
referidas disposi¢des contratuais, além de penalizar o Shopping com multa de 1%
sobre o faturamento bruto; o fundamento reside na Constituicdo e na Lei 8.884/94
que considera infracdo a ordem econdémica o0 exercicio da atividade de forma

abusiva e dominante.

% apud http://www.ibrajus.org.br/revista/artigo.asp?idArtigo=81
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O CADE entendeu que a "clausula de raio" "configurava
irrazoavel restricdo a livre iniciativa e a livre concorréncia e prejudicava ndo apenas
os lojistas e shoppings centers concorrentes, mas principalmente os interesses dos
consumidores, que eram privados de escolher o local mais conveniente para
realizagcdo das compras”. Concluiu por assegurar que a manutencdo da clausula
causaria prejuizos a expanséo das lojas e a geracédo de empregos*®.

O Judiciario, convocado para se pronunciar sobre a legalidade
da clausula de raio, manifestou-se em algumas ocasifes. Em Sao Paulo, o juizo da
352 Vara Civel entendeu que a clausula de raio fere a Constituicdo e a Lei de Defesa
da Concorréncia. O Tribunal Regional Federal da 12 Regido determinou que o
Shopping retirasse do contrato a clausula de raio, mantendo a exigéncia do CADE.
No mesmo diapaséo, recentemente, o Tribunal de Justica da Bahia considerou
abusiva a imposicdo da clausula de raio. Trata-se de artificio contratual imposto ao
aderente, com claro objetivo de dominar area geografica de relevante expresséo
comercial, dificultando a abertura de novas lojas e a livre concorréncia, ofendendo o
direito constitucionalmente tutelado do exercicio pleno da atividade econdmica, art.
170, inciso IV, c/c o art. 173, § 4° da Constituicdo, além de violar o disposto na Lei n.
8.884/94.

O Supremo Tribunal Federal, atraves da Sumula n. 646, ja se
posicionou, quando nao admitiu a vigéncia de lei municipal, porque ofensiva ao
principio da livre concorréncia. Ora, se a alegacdo de interesse publico ndo foi capaz
de autorizar a regulamentacao legislativa com maior razdo ndo se pode admitir tal
capacidade a uma clausula, constante de um contrato de adesao, celebrado sem a

interferéncia do Poder Publico.

A realidade atual é cruel para os comerciantes, sejam as
pequenas, meédias ou grandes empresas; submetem-se as imposi¢cdes dos
shoppings centers, instituicbes que bem traduzem a voracidade e concentracdo de
poder, instalam suas lojas, mediante clausulas abusivas; trabalham sem condi¢fes
de honrar até mesmo o valor dos alugueres; ficam endividadas e dependentes. Dai o

grande rodizio de lojas nos shoppings.

100 Apud http://www.ibrajus.org.br/revista/artigo.asp?idArtigo=81
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A logica conclusdo é de que as "atipicidades", constantes do
contrato de adesdo, prestam-se para propiciar o exercicio da dominacdo de area
relevante para o0 mercado de bens e servicos; 0s empresarios ndo encontram
alternativa que ndo seja a de aceitarem as clausulas leoninas, porque a opgéo €

somente aderir ou ndo abrir o entreposto comercial.

A "clausula de raio", mesmo que tenha sido em livre expressao
da vontade das partes, sempre estara sujeita ao controle da estrita legalidade pelo
Poder Judiciario, visto que o decurso do tempo e o natural desenvolvimento da area

comercial bem poderao, ao final, resultar em desequilibrio contratual.

N&o deve e ndo pode prevalecer a imposicao desta clausula,
sob pena de o Judicidrio chancelar limitagbes a livre concorréncia, permitindo a
dominacdo do mercado por grupos poderosos, violando flagrantemente a ordem

econdmica.

Assim sendo, a clausula de raio configura como elemento
bloqueador do desenvolvimento da economia, pois possibilita a minoria, pleno
desenvolvimento, em detrimento da maioria, prejudicando a expansao de lojas e
geracdo de empregos, ofendendo o direito constitucionalmente tutelado do exercicio

pleno da atividade econbmica.

Assim, muitas, sao as divergéncias acerca do assunto. De um
lado, ha julgados dos tribunais que tém reconhecido a validade da clausula de raio e
exclusividade. Em contrapartida, ha decisdes do CADE e algumas decisfes judiciais

pela sua ilicitude em circunstancias especificas.

Entretanto, na compatibilizacdo das varias correntes de
pensamento que se formaram acerca do tema, ndo h& como conceber a
inconstitucionalidade e/ou ilegalidade da clausula de raio per se. E apenas a analise
do conjunto de condi¢cdes do caso concreto que sera capaz de levar a uma posicao

mais ou menos favoravel a clausula de exclusividade territorial. E a andlise
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casuistica, a luz da razdo, que permitira ao operador do direito apreciar sua
compatibilidade com a legislacdo de defesa da concorréncia, sem que se possa,
com as devidas vénias daqueles que assim pensam, estabelecer um critério

absoluto de validade ou de invalidade.

Assim, a licitude da clausula de raio depende de critérios
precisos de objeto, tempo e espaco. A proibicdo de ndo-concorréncia deve observar,
obrigatoriamente, o tipo de atividade empresarial sobre a qual incide, determinante
para a fixagdo de sua abrangéncia, e, conjunta ou alternativamente, as limitagbes
de tempo e espaco, com o estabelecimento de uma distdncia minima entre os

concorrentes.

Portanto, a finalidade que se pretende e os impactos peculiares
causados no mercado relevante sdo fundamentais para a investigacdo acerca da
validade da clausula de raio. A lei ndo deve coibir praticas empresariais saudaveis,
até mesmo porque a concorréncia é benéfica a todos - empreendedor, lojista e
consumidor.

Da mesma forma, o conselheiro Roberto Augusto Castellanos
Pfeiffer, no voto condutor que proferiu no processo administrativo
08012.002841/2001-13, que tramitou perante o CADE, aderiu ao entendimento
manifestado por Fabio Comparato elencando como condicbes a validade das
clausulas de ndo-concorréncia, a acessoriedade, a necessidade de existéncia de um
interesse legitimo (que a clausula seja imprescindivel ao negécio, como no caso de
protecdo direta ou indireta da clientela e do fundo de comércio), e as limitacbes

temporal e espacial e de objeto & liberdade contratual®®*.

Em sintese, as clausulas de raio ndo sao ilicitas per se;
opostamente, serdo validas respeitando as fronteiras de tempo e espaco e que
tenham justificativa econdmica, nao restringindo de modo ndo razoavel a

concorréncia no mercado relevante.

191 conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n. 08012.002841/2001-

13. Conselheiro-Relator: Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer. Julgado em: 15 dez. 2004.
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A luz da razoabilidade, ressalte-se que a validade dos critérios
dependera, sempre, da analise do caso concreto, que deve averiguar o raio fixado, o
tempo de duracdo da clausula e 0 modo de sua implementacéo, além dos efeitos
gerados por ela no mercado relevante, levando em conta a posicédo dos litigantes

nesse mercado.

O Superior Tribunal de Justica, em Recurso Especial
123.847/SP (17.06.1997), no voto condutor do acérddo o Min. Rel. Vicente Leal
ressaltou a importancia da andlise razoavel do caso concreto em se tratando de
apontar a validade da clausula de raio, aduzindo que se o locatario se comprometeu
a nao abrir loja na area proxima ao shopping center, ao fazé-lo passa a fazer
concorréncia aos demais. Porém, se a distancia relativa a proibicdo nao fosse
razoavel, como entendeu que seria no caso concreto, a clausula seria leonina e

ilegal, por meramente potestativa.

A Associacao Brasileira de Shopping Center - ABRASCE, em
seu site, apresenta apreciacdo acerca da analise concorrencial da clausula de raio.
Defende que a ilegalidade da clausula apenas deve ser proclamada se sua
execucao importar em prejuizo ao consumidor, até mesmo porque a auséncia da
estipulacdo nos contratos de shopping center, pode, no caso concreto, desestimular
a criacdo de novos empreendimentos ou a expansao dos ja existentes, em prejuizo

ao bem estar social.

Neste sentido, ndo é o fato de um agente econdmico exercer
sua posicdo dominante no mercado relevante que, por si sO, 0 torna um infrator as
regras de defesa da concorréncia, mas o fato de ele utilizar essa posi¢cdo para
interferir no processo concorrencial, seja para limita-lo, seja para restringi-lo, ainda
mais se pratica outros mecanismos validos de protecdo ao seu faturamento, como

aluguel minimo, condominio e verbas do fundo de promocé&o.

Ao CADE, engquanto autarquia federal responsavel pela

fiscalizacdo e regulacdo da concorréncia, cabe, por lei, a atribuicdo de proferir a
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decisdo administrativa final nos processos submetidos a sua apreciagdo apos a
devida instrucéo pela SDE.

Ha muito a validade da clausula de raio vem sendo enfrentada
pelo CADE, justamente sob a alegacdo de que sua imposicdo e execucgao
restringem ou impedem, sobremaneira, o0 estabelecimento do ambiente
concorrencial legitimo e justo almejado pela Constituicdo Federal. E a jurisprudéncia
do CADE vem se firmando pela apreciacdo da validade da clausula de raio a luz do
caso concreto, com a ado¢do dos critérios que se mostrem razodveis naquele

mercado relevante e para aquelas partes especificamente.

3.3.1. Caso - Shopping Center Iguatemi

Decisdo proferida pelo CADE no caso do Shopping Center
Iguatemi, em 04 de setembro de 2007, o CADE manifestou-se a respeito da validade
da imposicdo da clausula de proibicdo de abertura de loja proxima a partir de um
raio determinado aos locatarios de shopping centers, por ocasido da analise do
processo administrativo 08012.006636/1997-43, cuja relatoria ficou a cargo do
Conselheiro Luis Fernando Rigato Vasconcellos.

Em sintese, a Associacdo dos Lojistas do Estado de Sdo Paulo
e 0 Shopping Center Eldorado opuseram-se contra a imposicao da clausula de raio
pelo Shopping Center Iguatemi ao argumento de que se tratava de estipulacao
ilegal, verdadeira pratica anticoncorrencial, ja que por prazo indeterminado,
importando em barreira a entrada de carater estrutural, mediante o fechamento ou a
elevacdo dos custos dos empreendimentos concorrentes em potencial ao acesso de

lojas nos mais variados setores do mercado varejista.

Em defesa da clausula de raio, o Shopping Center Iguatemi
alegou sua imposicdo como mecanismo de protecdo contra a conduta oportunista
dos lojistas-locatarios, que se aproveitariam dos investimentos realizados pelo
empreendedor, além de servir de protecdo a manutencdo da propria clientela dos

lojistas.
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Apés detida andlise do caso concreto, 0 CADE proferiu decisédo
final, considerando o Shopping Center Iguatemi como incurso nos artigos 20, I, c/c
21, IV e V, da Lei 8.884/94, por conduta tendente ao fechamento do mercado
relevante de shopping centers de alto padréo, levando em conta que a clausula de
raio, no caso, era utilizada em conjunto com a clausula de exclusividade, ja
condenada em decisdo administrativa anterior, e que, juntas, impediam a
competicao dentro e fora do raio. O CADE determinou que o Shopping Center
Iguatemi se abstivesse de incluir as clausulas reputadas invalidas nos contratos que
viesse a celebrar com os lojistas, além de condené-lo a excluir dos pactos em vigor

as indigitadas clausulas.

Reconheceu-se, no caso, a abrangéncia da clausula de raio,
porque a restricdo de abertura de loja proxima imposta pelos contratos de locacéo
se estendia aos socios, cotistas e acionistas do locatario, impedindo a abertura de
lojas, também por eles, na area de influéncia pré-determinada pelo

empreendimento-locador.

Além disso, entendeu o CADE, que a clausula de raio
funcionava como barreira estratégica ao mercado de segmento de alto padréo, ja
que limitava a formacao do tenant mix verticalmente diversificado e que, a depender
do raio imposto, todo o mercado relevante geografico poderia ser atingido, o que
afetaria o direito de expandir-se dos logjistas, tanto para os shoppings, como para o

comércio de rua.

Nesse caso concreto, ndo se proclamou a ilegalidade da
clausula de raio per se. Ao reves, foram consideradas circunstancias faticas
bastante especificas, reconhecendo-se a invalidade de tal estipulacédo, sobretudo,
porque o Shopping Center Iguatemi ndo logrou demonstrar que os efeitos negativos
provocados pela clausula de raio no ambiente concorrencial fossem compensados

por efeitos positivos ndo restritos a sua esfera privada.
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Em sintese, a clausula de raio "é uma clausula de
exclusividade territorial que impede que um determinado lojista se instaure em outro
local dentro de um determinado raio fixado no contrato. Ela pode assim configurar
como uma restricdo territorial ndo razoavel a concorréncia, na medida em que
restringe o comércio de rua nas proximidades dos shopping centers e pode dificultar
a constituicio e o funcionamento de outros shopping concorrentes localizados
dentro da area do raio que ndo podem contar com aquele estabelecimento comercial
em seu mix de lojas. Em casos limitados, a clausula de raio pode ser considerada
licita quando adstrita razoavelmente para prevenir comportamentos oportunistas e

garantir o retorno do investimento sem impor limites ndo razoaveis a concorréncia”.

3.4. Relativizag&o do “Pacta Sunt Servanda”

O termo latim pacta sunt servanda significa que os contratos

existem para serem cumpridos.

Tal principio na sua concepcdo classica consagra o
entendimento de que, uma vez obedecidos os requisitos legais para a existéncia do
contrato, a avencga se torna obrigatoria entre as partes, que ndo se podem desligar
da relacéo juridica sendo por outro pacto com esse objetivo. Observa-se assim, a
obrigatoriedade dos contratos por determinacéo legal. Desta forma, o conteddo do

acordo de vontades é irretratavel'®2.

O principio da forca obrigatdria, manifestado especialmente na
imodificabilidade ou intangibilidade dos termos do contrato, tornou-se um
instrumento de opressado econdmica, que no decorrer do século XX acentuou as
desigualdades sociais, facilitando a opressao do fraco pelo forte. Assim, em época
como a atual, em que 0s contratos paritarios cedem lugar aos contratos de adeséao,
a pacta sunt servanda € temperada por mecanismos juridicos de regulacdo do

equilibrio contratual, a exemplo da teoria da imprevisao.

192 R1ZZARDO, Arnaldo. Contratos. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
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Sob a égide do Cadigo Civil, o principio da forga obrigatoéria,
pode ser relativizado se o conteiudo do pacto divergir com os demais principios

gerais do direito contratual.

Nessa égide, had que se respeitar a lei e, sobretudo, outros
principios com os quais o da for¢ca obrigatoria coexiste como o da Boa-fé, o da
Legalidade, o da Igualdade, entre tantos outros; afinal, os principios gerais do Direito
integram um sistema harmdnico. Assim, se pode dizer que pacta sunt servanda € o

principio segundo o contrato obriga as partes nos limites da lei.

Nota-se assim, que embora sob a nova Otica da justica e da
igualdade, o pacta sunt servanda, encontra-se presente na relagéo contratual, dando

garantias as partes do cumprimento do negécio acordado.

Atualmente, os contratos celebrados entre o Shopping Center e
os lojistas, em geral, estipulam claramente a clausula de raio, ou seja, quem abriu

loja nele ndo podera ter outra loja similar em Shopping proximo.

A matéria, como citada anteriormente, é controversa e o
Judiciario pouco tem sido acionado para solucionar impasse desta natureza. Ha,
entretanto, clara tendéncia de alguns doutrinadores e aplicadores do direito da linha
legalista, pela prevaléncia do principio secular do pacta sunt servanda, ou seja, vale

0 gue esta escrito no contrato.

Tal interpretacéo absolutista, ndo pode prevalecer, nos tempos
modernos, porquanto esses pactos ressentem-se de real expressao da vontade das
partes, diante do relativismo da bilateralidade da avenca e do principio do pacta sunt
servanda; prejudica a livre concorréncia e o poder de opcdo do consumidor.

Examinemos a legalidade da exigéncia, perante o arcabouco legislativo vigente.

A “clausula de raio”, mesmo que tenha sido em livre expressao

da vontade das partes, sempre estara sujeita ao controle da estrita legalidade pelo
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Poder Judiciario, visto que o decurso do tempo e o natural desenvolvimento da area

comercial bem poderao, ao final, resultar em desequilibrio contratual.

N&o deve e ndo pode prevalecer a imposicdo desta clausula,
sem restricdes, sob pena de o Judiciario chancelar limitagdes a livre concorréncia,
permitindo a dominacdo do mercado por grupos poderosos, violando flagrantemente

a ordem econdmica.

Outrossim, a jurisprudéncia patria admite a discussédo de
clausulas contratuais em acédo renovatdria de contrato de locagdo comercial, in
verbis:

"LOCACAO COMERCIAL — SHOPPING CENTER - RENOVATORIA —
CLAUSULA CONTRATUAL — NAS RELACOES ENTRE LOJISTAS E
EMPREENDEDORES DE SHOPPING CENTER, A principio, prevalecerédo
as condic¢des livremente pactuadas nos contratos de locagdo respectivos e
as disposi¢des procedimentais previstas nesta lei, hos termos do artigo 54
da Lei do Inquilinato, que consagra o principio pacta sunt servanda nesse
tipo de locagdo. Permite-se, porém, a modificacdo ou desconsideragdo das
clausulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua
revisdo em razao de fatos supervenientes que as tornem excessivamente
onerosas, pois o direito ndo da guarida a situacdes abusivas, injustas ou
gue firam a isonomia, causando enriqguecimento indevido de uma parte em
detrimento de outra ..." (Apelagdo n° 0259657-4, Tribunal de Algada de
Minas Gerais, 12 Cam. Civel, Relatora Juiza Vanessa Verdolim Andrade,
v.u.). "...A Lei 8245/91 estabeleceu que a acdo renovatéria ndo se limita a
discussdo quanto ao valor do aluguel, admitindo-se rever todas as demais
clausulas de contetado econdmico, como, por exemplo, o indice de corre¢ao
do aluguel...".(TJ/RJ, Agravo de Instrumento n°® 23842-04 — 102 Camara
Civel —v.u.).

Por fim, conclui-se que em geral, a relagdo pode se tornar
desequilibrada — de um lado os poderosos empreendedores e de outro os lojistas
gue encaram 0s Shopping Centers como essenciais para escoar os seus produtos e
ganhar terreno. Neste sentido, o pacta sunt servanda deve ser invocado com

ressalvas, até porque sempre deve prevalecer o interesse publico.
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CONCLUSAO

Shopping Center € um centro comercial planificado sob
administracdo Unica, composto de lojas, dedicado a exploracdo comercial e

prestacao de servicos, sujeitas a normas contratuais padronizadas.

Assim, os empreendimentos de Shopping Center tratam-se da
reunido de varios tipos de comeércio e prestacdes de servicos em estrutura fisica e
administracdo unicas, com a finalidade de proporcionar conforto e comodidade ao
consumidor (servicos de lazer, tais como, cinemas, parques, restaurantes ou fast
food; seguranca e estacionamento). Neste objetivo, empreendedor e lojistas
trabalham em conjunto, pois querem demonstrar um nivel de exceléncia em seus

negocios para assim alcancarem o faturamento, e consequentemente, o lucro.

Com tantos comércios e servicos em um unico espaco fisico, a
importancia dos Shopping Centers ndo esta limitada apenas as relacbes de
consumo, Visto que geram o desenvolvimento urbano, a valorizacdo imobiliaria e séo
grandes geradores de empregos, 0 que contribui com a economia no pais. Por outro
lado, € preciso garantir a protecdo ao ambiente concorrencial, aos interesses do

locatario e, em Ultima anélise, ao direito do consumidor.

Nos tempos atuais o empreendimento Shopping Center se
torna cada vez mais atraente ao consumidor, em busca de conforto e facilidades.
Esse tipo de estabelecimento vem crescendo rapidamente, entretanto, ndo ha

legislacdo especifica para contratos de locacao de shopping Center.

Tem-se, todavia, expressamente regulado na atual lei de
Inquilinato (Lei 8245/91, artigos 52 8§ 2° e 54), a locagdo, como sendo, uma das
facetas, desse contrato atipico misto, que envolve a cessao do uso de espaco em

shopping centers.

Verifica-se, a existéncia de preceitos efetivamente locaticios,
ao lado de outros que nao guardam similitude com a locacdo, mas com o

condominio, em acepc¢ao ampla. Ademais € importante destacar as perculariedades
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deste contrato atipico. Entre elas estdo: res sperata, tenant mix, fundo de reserva,
aluguel minimo, percentual e em dobro, taxas condominiais, associacéo dos lojistas,

administracéo, lojas ancoras e satélites e clausula de raio.

As clausulas que constam na Escritura Declaratéria de Normas
Complementares ao Contrato de Locacéo, no Estatuto da Associacdo dos Lojistas e
no Regimento Interno, sdo complementos ao contrato de locacdo, o que reforca

ainda mais a atipicidade mista desta relacé&o contratual.

A via utilizada é por adesao, prevalece o grau de autonomia
contratual, que nem sempre € desejavel, possibilitando aos empreendedores do
centro comercial ditarem regras a mercé de seus interesses, aproveitando-se da

hipossuficiencia dos lojistas.

Neste sentido, o Shopping Center € um ente despersonalizado
que carrega uma complexidade de direitos e deveres. Entretanto reclama a
necessidade de legislacdo especifica para maior seguranca da relagbes juridicas

gue dele resultarem.

De qualquer forma, ha que se preservar nos contratos 0s
principios gerais e fundamentais que fazem parte de nosso ordenamento juridico,
quais sejam, a autonomia da vontade, as normas de ordem publica, 0 pacta sunt

servanda, a boa-fé, os bons costumes e a funcéo social do contrato.

O direito contratual sofreu mudancas principiologicas e
normativas, visto que restringiu a absoluta liberdade contratual, em favor da
socialidade, boa-fé e probidade, mitigando a rigidez do pacta sunt servanda
anteriormente exaltada, de forma a admitir, e, inclusive, impor ao Estado sua

intervencgéo para alcangar o equilibrio nas relacdes privadas.

Esse novo paradigma deve incidir, indistintamente, sobre todo
e qualquer modelo contratual submetido ao direito patrio, sob pena de se excetuar,

indevidamente, determinada relacéo juridica.
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Os contratos de Shopping Centers, também devem se
subsumir a esse novo sistema, independente de sua natureza juridica, posto que,
seja qual for seu enguadramento, tratam-se, definitivamente, de contratos. A
prevaléncia da liberdade contratual outorgada as relacdes entre lojistas e
empreendedores de Shopping Center deve também estar condicionada aos limites
objetivos e subjetivos impostos pelos principios e clausulas gerais, até porgque, néo
haveria razdo aparente que legitimasse tal liberdade nesta exclusiva modalidade, a

despeito de suas caracteristicas especiais.

Destarte, no que se refere ao aluguel devido nos contratos de
Shopping Centers, seja sob a modalidade fixa ou percentual, a inobservancia aos
principios e clausulas gerais que resultem no seu desequilibrio importara em ofensa
legal, sujeita a intervencéo judicial para atingir o espirito social da nova sistematica
privada, de forma a preservar o equilibrio contratual, coibindo-se o enriquecimento

sem causa e o abuso de direito.

A locagcdo est4d amparada pela Lei n°® 8.245/91. No que se
refere a locacdo nos Shoppings Centers, o referido diploma legal acima destinou
dois artigos que citam este tipo de negdcio juridico: o artigo 52, e de forma um pouco

mais ampla, o artigo 54.

Mencionados artigos servem de base para regular as relacoes
entre empreendedor-locador e lojista-locatario. Embora esteja estabelecido que as
condicbes devem ser tratadas livremente, estes artigos estdo longe de resolver
conflitos, haja vista, que é cada vez mais comum, haver debates mais calorosos
ante a hipossuficiéncia do lojista diante da vontade do economicamente mais forte, o

empreendedor.

A Lei n. 8.245/91, por sua vez, garante através de
procedimentos apliciveis as préprias relagdes entre lojistas e empreendedores de
Shopping Centers, o direito a revisdo do aluguel, sem distincdo de modalidade (fixa

ou percentual), a fim de se evitar o desequilibrio financeiro.
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As clausulas atipicas descritas no decorrer deste estudo nao
demonstram ilegalidade, pelo contréario, essas limitagbes muitas vezes sao
necessarias para proteger lojistas e empreendedores, porém, como se busca o
equilibrio nesta relacéo juridica, € necessario que haja um enquadramento maior

destes contratos no nosso ordenamento juridico.

A clausula de raio € uma dessas estipulacdes restritivas,
comumente presente nos contratos de locacdo de espago comercial em Shopping
Centers. Trata-se, em verdade, de uma obrigacdo de exclusividade que se trava
entre cada lojista e o empreendedor do Shopping Center, especificamente, uma
clausula de exclusividade territorial, que traz uma restricdo ao lojista de explorar
outro estabelecimento do mesmo ramo, dentro de certa distancia do Shopping

Center.

O trabalho visa a demonstrar, por fim, que ndo ha como
declarar a invalidade da clausula de raio per se, mas que a validade ou invalidade de
tal estipulacdo depende, essencialmente, da finalidade que se busca com ela

alcancar, bem como de seus impactos peculiares, em cada caso concreto.

A opcdo pela melhor corrente de pensamento acerca da
validade da clausula de raio deve, obrigatoriamente, passar pela apreciacdo de
circunstancias faticas especificas, tais como o legitimo interesse na execucdo da
clausula, sua abrangéncia no caso concreto e a presenca ou nao de limitacao

temporal.

A apreciacdo dos efeitos da clausula de raio no ambiente
concorrencial, apurados em cada caso concreto, é essencial para caracterizacdo da

conduta como licita perante o sistema de defesa da concorréncia.

N&o se considera a conduta em questao um ilicito per se frente
as disposicdes antitrustes brasileiras, aplicando-se para sua analise a chamada
regra da razao, que prescinde da apreciacdo das eficiéncias geradas pelo ato, em

contraposicao as restricdes que dele decorrem.
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Nesse contexto, o legislador brasileiro previu a possibilidade da
autoridade antitruste autorizar a pratica de atos restritivos da concorréncia, desde
que sejam atendidas as chamadas eficiéncias enunciadas nos paragrafos do art. 54
da Lei n. 8.884 de 1994. Assim sendo, a pratica de exclusividade, para ser
autorizada, devera ter por objetivo, cumulada ou alternativamente, o aumento da
produtividade, a melhoria da qualidade de bens e servicos ou o aumento da

eficiéncia e do desenvolvimento tecnoldgico ou econdémico.

Com efeito, a restricio em questdo serd considerada
anticompetitiva quando implicar a criagdo de mecanismos de exclusdo dos rivais do
empreendedor do Sopping Center, seja por aumentar as barreiras a entrada para
competidores potenciais, seja por elevar os custos dos competidores efetivos, ou
ainda, quando elevar a probabilidade de exercicio coordenado de poder de mercado
por parte dos ofertantes.

Neste sentido, pode-se permitir ao Poder Judiciario a tomada
de decisGes que conciliem todos 0s interesses antagonicos e propiciem um regime
de competicao justa, saudavel e legal, compondo ndo s6 a questdo da validade em
si da clausula, mas todas as demais questdes advindas dai, notadamente, eventual

responsabilidade civil por pratica anticoncorrencial.

De todo exposto, muito embora varias decisdes administrativas
e judiciais tenham proclamado a invalidade da clausula de raio, por entenderem que
a estipulacao viola a livre iniciativa e a livre concorréncia, a melhor solucéo, aquela
que atende as disposicBes constitucionais e as necessidades do mercado
competitivo, € a que analisa a clausula de raio pela regra da razdo, com os olhos
voltados para a realidade concorrencial, sob pena de se aprovar uma conduta que

malfere a concorréncia, e, em ultima analise, os lojistas e os consumidores.

Ao final da presente pesquisa, faz-se necessario discordar dos
autores que afirmam que a clausula de raio sempre serve como um mecanismo licito
de garantia da preservacdo do potencial do empreendimento, criticando-se aqui as

situacdes em que ela é utilizada desarrazoadamente em prejuizo a concorréncia.
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O simples exercicio do poder de mercado, em especial, a
clausula de raio, ndo configura ilicitude per se a luz da analise antitruste. Um agente
econdbmico, ainda que detentor de posicdo dominante, sG sera considerado infrator
da ordem econbmica quando praticar atos que tenham como efeito, real ou

potencial, a restricdo ao processo concorrencial.

Significa, na verdade, que nenhuma pratica de mercado pode
ser considerada ilicita per se, mas somente diante da comprovacdo da alegada

abusividade.

Por todo exposto, pode-se concluir que a clausula de raio sera
considerada uma violacdo aos principios constitucionais da liberdade de iniciativa e
concorréncia se restar caracterizado que ela pretende impedir a concorréncia,
dificultando o acesso de novas empresas ao mercado ou criando dificuldades ao
funcionamento de concorrentes. Dizé-la competitiva significa dizer que seu custo
social € inferior ao seu beneficio social, no caso materializado na protecdo ao
investimento realizado pelo Shopping Center. Para que seja considerada valida e
justa, a clausula de raio deve conter a possibilidade, limites e fundamentos
especificamente delineados.

Pelo exposto, o desequilibrio de forcas, refletido pelo poder
econdmico do locador em comparagdo ao locatario, € reforcado pelo desequilibrio
do contrato, justificado e legitimado, por vezes, pela manutencdo da ordem e bem

estar comum no empreendimento.

Verifica-se, portanto, a grande necessidade de se buscar certo
equilibrio, pautado pela boa-fé, no qual ambos, locador e locatario, buscardo a

melhor negociacao, sem, contudo, beneficiar-se em prejuizo do outro.

Interessa, enfim, a ambos, que o empreendimento encontre
seu sucesso, tornando-se mais que um negocio imobiliario; um centro de

convivéncia onde as relagcdes sociais acolhem e o tornam perene.



133

No entanto, esses limites devem permitir conciliar a utilizagao
de tal prerrogativa com o respeito a esfera juridica alheia e ao cumprimento da
funcdo social, sendo incumbido o Estado de preservar o ambiente concorrencial

para oferecer seguranca juridica aos agentes econémicos que nele atuem.

Por fim, neste trabalho, apresentamos a conclusdo, adotando-
se posicionamento quanto a liberdade contratual, natureza juridica dos contratos de
locacdo de Shopping Centers, a incidéncia das verbas locaticias e da clausula de
raio, analisando-se as peculiaridades do contrato de locacdo em Shopping Center e

a margem quanto a regulamentacao e o equilibrio econébmico entre as partes.
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