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RESUMO

O presente trabalho possui como tema central o contrato de locagdo em
shopping center; almeja definir os principais aspectos referentes ao seu
contrato, de modo a sanar as duvidas suscitadas quanto ao seu
engquadramento juridico. Para tanto, aplicou-se o método dedutivo, partindo do
conhecimento geral de shopping centere de locacdo de coisas para obter um
especifico acerca do contrato de locacdo em shopping center, levando a
conclusdo sobre a natureza juridica e sobre a disciplina legal do tema ora
abordado. Foi utilizado, outrossim, o método de pesquisa bibliografico
dissertativo-argumentativo, com fundamento nas obras indicadas ao seu final,
principalmente nas dos juristas Caio Mario da Silva Pereira, Maria Elisa
Gualandi Verri, Rodrigo Barcellos, Ladislau Karpat e Sylvio Capanema de
Souza. Dividiu-se a sua analise em cinco capitulos. No primeiro, expfe-se uma
abordagem historica de shopping center, com a elucidacdo de sua estrutura e
de suas caracteristicas. O segundo traca o panorama histérico de locacéo, bem
como a sua evolucdo legislativa no Brasil, seus elementos e caracteristicas
mais importantes. O terceiro capitulo descreve a disciplina legal de contrato de
shopping center; a discussao acerca da sua natureza juridica, a fim de situa-lo
entre os contratos locaticios e também as caracteristicas peculiares desse
empreendimento; trata ainda das tentativas de esquiva da Lei do Inquilinato,
dos projetos de lei tendentes a disciplinar a matéria de forma especifica e como
€ tratado o tema no direito estrangeiro. O quarto capitulo aborda os aluguéis e
demais incumbéncias do lojista. O quinto e ultimo capitulo discorre sobre a
guestdo dos conflitos decorrentes desse contrato, sobre a responsabilidade
civil no Ambito desse empreendimentoe a sua relacdo (ou auséncia de) com o
Caddigo de Defesa do Consumidor. Para finaliza-lo, chegou-se a uma concluséo

e demonstrou-se a fonte bibliografica utilizada.

Palavras-chave: Shopping center. Contrato de locacdo. Aluguel. Lojista.

Empreendedor.
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ABSTRACT

The present work has as its central theme the lease contract in mall. It aims to
define the main aspects related to its contract to remove the doubts raised
about its legal structure. It has been applied the deductive method, starting with
the general knowledge of mall and lease of things to get one particular about
the lease in mall, leading to the conclusion about the legal nature and discipline
of the theme herein discussed. This research used, likewise, the method of
research bibliographic and argumentative dissertation, based on the works
displayed at its end, mainly of the jurists CaioMério da Silva Pereira, Maria Elisa
GualandiVerri, Rodrigo Barcellos, LadislauKarpat and SylvioCapanema de
Souza. Its analysis has been divided into five chapters. In the first, it exposes
an historic overview of mall, with the elucidation of its structure, containing its
characteristics. The second traces the historical background of lease, as well as
its legislative development in Brazil, and brings the elements and major features
of the lease contract. The third chapter describes the legal discipline of the
lease contract in malls; the discussion of the legal nature of this contract, in
order to place it in lease contracts and describes also the peculiar
characteristics of this venture. It also attempts to dodge the Law of Tenancy, of
the draft laws aimed to discipline the subject in a specific way and how the
subject is treated in foreign law. The fourth chapter deals with rents and other
tasks of the tenant. The fifth and final chapter discusses the issue of conflicts
arising from this contract, of the civil responsibility under this venture and its
relation(or not) with the Consumer Protection Code. To finish it, it came to a

conclusion and demonstrated the bibliographic source used.

Keywords: Shopping center (Mall). Lease Contract. Rent.Tenant. Landlord.
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INTRODUCAO

De grande destaque atual, o shopping center se tornou parte da realidade e
do cotidiano brasileiros, implicando também um lugar de convivio social, com deze-
nas de predicados favoraveis em relacdo aos demais centros e lojas.

Dentre as inUmeras vantagens trazidas por esse empreendimento estdo a
concentracdo de pluralidade de lojas em um mesmo local, trazendo inUmeras op-
¢cOes de produtos e servigos; as facilidades de estacionamento, que normalmente
possuem; seguranca; horarios de funcionamento, em razdo de a grande maioria a-
brir em dias ndo uteis, quando as lojas de rua estdo fechadas; local agradavel, dota-
do de infraestrutura para atender as necessidades basicas dos clientes, geralmente
contendo locais cobertos e com ar condicionado, de modo a oferecer prote¢céo con-
tra 0 mau tempo.

Consiste em um empreendimento responsavel por vasto desenvolvimento de
capital, que possibilita 0 aquecimento da economia;permite um maior convivio social
e familiar, sendo um centro atrativo de criangas, jovens, adultos e idosos.

Ha enorme originalidade de seus aspectos, com caracteristicas que Ihe sao
peculiares e, de certa monta, inéditas, sendo popularmente denominado de "templo
de consumo".

Ademais, € um instituto relativamente novo (o primeiro foi fundado em 1952)
ndo somente no direito péatrio, como em ambito internacional, trazendo inUmeras
guestdes relevantes acerca de sua disciplina, ainda ndo sanadas.

Em decorréncia de sua novidade e de sua especificidade, existe escassa dou-
trina estrangeira a respeito do tema, de carater juridico, o que fortaleceu a inspiracéo
deste trabalho, a fim de serem buscadas possiveis solu¢des para os seus aspectos
controvertidos.

A maior parte dos livros estrangeiros, principalmente os americanos, restrin-
ge-se a tratar da pratica do shopping center(mall), aconselhando como ser bem-
sucedido nessa empreitada.

Na doutrina patria, por sua vez, ainda que exista consideravel nimero de o-
bras, carecem estas de atualizagédo, restando a quase totalidade de livros especifi-
cos sobre o tema em Unica edicdo, além de precedente a edi¢cdo da vigente Lei de

Locacéo.
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As guestbes mais discutiveis referem-se a sua natureza juridica e a sua estru-
tura, com variadas sugestdes de classificacdo, tendo em vista as peculiaridades
desse empreendimento, conforme estudo detalhado trazido nos capitulos desta pes-
quisa.

O shopping ndo pode ser compreendido como uma mera concentracao de lo-
jas em um espaco fisico, pois engloba uma estrutura muito mais rica e complexa,
com unicidade de propdésitos das partes envolvidas, por isso dotado de organicidade.

O seu contrato, também denominado de "contrato de shopping center”, é re-
gido no Brasil parcial e superficialmente pela Lei n° 8.245/91, que regulamenta o
contrato de locacao predial urbana.

Em que pese a lei se referir ao termo locacéo, estuda-se na verdade o seu
contrato. Em consonéancia a legislacdo, contudo, esta pesquisa utiliza a palavra lo-
cacao.

Essa foi a primeira lei a mencionar expressamente a nova figura, aplicando-
Ihe a disciplina do contrato locaticio, razao pela qual comumente, mas néo isento de
controvérsia, a doutrina e a jurisprudéncia definem seu contrato como de locacéao.

A fim de se compreender melhor esse empreendimento e a sua natureza, ne-
cessaria se faz, ainda, uma exposic¢ao acerca de locacao.

Primeiramente, esclarece-se que locacdo de coisas também € de extrema im-
portancia no ordenamento juridico brasileiro, sendo de forma constante objeto de
sua regulamentacéo, seja no Cédigo Civil, seja na legislacdo extravagante.

A locacao predial urbana, mais especificamente, se atenta a propriedade, a
moradia e ao trabalho, ou seja, possui diversas implicacbes de natureza social, ra-
zao pela qual a sociedade volta sua atencdo a sua disciplina, incluindo-a entre os
direitos sociais.

Foram as frequentes alteracdes nas caracteristicas do setor habitacional bra-
sileiro que proporcionaram as diferentes inclinacdes legislativas, ora pendendo para
a protecdo demasiada do locatério, por ser em regra a parte mais fraca da relacdo
locaticia, ora favorecendo os locadores, com a concessao, por exemplo, de instru-
mentos mais céleres de retomada do imoével locado, visando ao incentivo da cons-
trugao civil.

Por meio desse tipo de locacdo, hd o desdobramento da posse do imovel,
com a cessao da posse direta ao locatario e com a manutencao da indireta com o

locador.
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A relacdo entre locador e locatario de prédio urbano é minuciosamente regra-
da no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n° 8.245/91, incluindo em seu rol a
locacdo em shopping center, conforme mencionado.

O presente trabalho visa a definir os principais aspectos referentes ao contra-
to de shopping center, de modo a sanar as mais suscitadas duvidas quanto ao seu
engquadramento no direito patrio.

Para tanto, procede-se ao estudo do instituto do shopping center, da locacéo
de coisas, de forma mais detalhada a locacéo predial urbana, e, especificamente, da
locacdo em shopping center, aclarando suas caracteristicas, como natureza, estrutu-
ra, partes, obrigacdes, responsabilidades, dentre outras.

Aplica-se, além disso, a pesquisa o método dedutivo, partindo do conheci-
mento geral de shopping centere de locacéo para obter um especifico acerca da lo-
cacao em shopping center, levando a conclusédo sobre a natureza juridica e sobre a
disciplina legal do tema ora abordado.

Utiliza-se neste trabalho o método de pesquisa bibliografico dissertativo-
argumentativo, com fundamento nas obras indicadas ao final desta pesquisa, princi-
palmente nas dos autores Caio Mario da Silva Pereira, Maria Elisa Gualandi Verri,
Rodrigo Barcellos, Ladislau Karpat e Sylvio Capanema de Souza.

Finda essa breve exposicédo inicial, ressalta-se que este estudo esta dividido
em cinco capitulos.

O primeiro € denominado de "Origem e estrutura basica de shopping center",
em que se expbe uma abordagem histérica acerca de shopping center, seguida da
elucidacao de sua estrutura, contendo sua definicdo, o modo de seu desenvolvimen-
to, suas partes, sua estrutura juridica, suas espécies, suas diferencas dos demais
centros comerciais e a introdu¢ao ao seu contrato.

O segundo, "Aspectos relevantes da locacéo predial urbana", traca o panora-
ma historico de locagdo, bem como a sua evolucéo legislativa no Brasil. Faz a rela-
cdo também dos elementos e das caracteristicas principais do contrato de locacgéo,
tendendo para a locacéo predial urbana.

O terceiro capitulo € sobre a “Caracterizagao da locacdo em shopping center’,
no qual se descreve a sua disciplina legal; a discussédo aparentemente infindavel
acerca da natureza juridica do contrato de shopping center, buscando esclarecer o

posicionamento deste trabalho; as caracteristicas peculiares desse empreendimen-
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to, contendo breve explicacdo acerca do seu tenant mix (forma de organizacdo das
lojas e espacos nos shopping)e de seu fundo de comércio.

Este capitulo acrescenta ainda as comuns tentativas de esquiva da Lei de Lo-
cacaopelos empreendedores, os projetos de lei que pretendem disciplinar a matéria
de forma especifica e como é tratado o tema no direito estrangeiro, especialmente
nos Estados Unidos da América, berco do novo instituto.

No quarto capitulo, reserva-se espaco exclusivo para tratamento dos “Alu-
guéis e outras incumbéncias do lojista de shopping center”, em razdo da enorme
gama de possibilidades de retribuicdo desse comerciante pela utilizagdo do espaco
da loja e por todo o quanto Ihe é oferecido no empreendimento.

Ele inclui o aluguel propriamente dito, que envolve um valor minimo fixo e um
percentual sobre o faturamento bruto do lojista, o que for maior; a clausula degrau,
com aumento gradativo do aluguel, que apesar de comum €& compreendida como
ilegal; a possibilidade de cobranga do aluguel minimo em dobro, em determinadas
épocas do ano; o aluguel de desempenho, que se propde a estimular a producao
lucrativa do lojista, também reputado abusivo; a res sperata, que costumeiramente é
cobrada do lojista, antes mesmo de firmar o contrato de locacéo da loja; as despe-
sas do shopping rateadas entre os lojistas; as despesas relativas ao fundo de pro-
mocédo, com a finalidade de aumentar as vendas e as prestacdes de servico; a con-
tribuicdo a associacéo de lojistas, de cunho obrigatério e ndo integrante do contrato
de locacdo, mas decorrente da adesao ao shopping; a taxa de administracao, mani-
festamente ilegal, pois o valor cobrado inclui-se nas despesas com as partes co-
muns; a clausula que exige da loja o seguimento de determinadas regras, como o
respeito ao projeto tracado pelo empreendedor e a necessidade de apresentacdo de
contabilidade do lojista, para viabilizar a cobranca do aluguel variavel e, finalmente,
a clausula de proibicdo de cessao do contrato e de alteracdo do ramo de comércio
exercido pelo lojista.

O quinto e ultimo capitulo explora a questdo dos “Conflitos decorrentes do
contrato de shopping center” no ambito desse empreendimento;elucida as formas de
inadimplemento contratual do lojista e do empreendedor do shopping, elencando as
principais agdes para a resolugéo, renovacgéo ou revisdo do contrato; ingressa tam-
bém nos temas responsabilidade do shopping e a sua relagéo (ou auséncia de) com

0 Codigo de Defesa do Consumidor.
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Para finaliza-lo, chega-se a uma concluséo e demonstra-se a fonte bibliografi-

ca utilizada para embasar a presente pesquisa.
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CAPITULO 1

ORIGEM E ESTRUTURA BASICA DE SHOPPING CENTER

Antes de adentrarmos no tema especifico de locacdo em shopping center,
pertinente se faz a realizacdo de alguns esclarecimentos acerca do que se trata o
instituto do shopping center, de sua origem e de como se regula em nosso ordena-

mento juridico.

1.1. Nocé&o histoérica

A palavra shopping, apesar de ser da lingua inglesa e significar compra, com-
prar ou o ato de fazer compra (podendo ser também gerandio do verbo to shop),
possui origem germanica, derivando da palavra skopan, que se trata de uma peque-
na estrutura improvisada das feiras tradicionais germanicas.

Center, por seu turno, significa concentracao ou centro, em que se reinem di-
versas atividades.

A locucdo shopping centerconsiste em claro estrangeirismo®, na medida em
gue se refere a expressao sem alteracao fonética ou fonoldgica, mantida a sua for-
ma original.

Apesar de ser uma palavra anglo-saxa, os estadunidenses denominam de
mall os nossos tradicionais shopping centers, limitando este ultimo termo aos cen-
tros comerciais de uma forma geral.

Héa possibilidade de traducao literal do termo, qual seja, “centro de compras”
ou "centro comercial”, entretanto o shopping center representa mais do que um mero
local onde é possivel realizar o comércio, tendo se consolidado em territério nacional
com a expressao alienigena, ipsis literis.

A nocédo de shopping centeré relativamente nova. Até o passado recente, so-
mente existia 0 comércio em lojas de rua, com a constante preocupac¢do com a vizi-

nhanca.

'REQUIAO, Rubens. Consideragdes juridicas sobre os centros comerciais (“shopping centers”) no
Brasil. In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto da (coords.). "Shopping centers": aspectos
juridicos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 119.
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Posteriormente, formaram-se mercados municipais, concentrando o comércio
alimenticio e as lojas de utilidade doméstica®. Desenvolveram-se com o tempo as
denominadas galerias, reunindo lojas de comércio e prestacdo de servico, normal-
mente. Em seguida, vieram as lojas de departamento, abrangendo os mais variados
produtosconcentrados em uma unica loja, como o exemplo do antigo Mappin.

Todos esses centros de comércio, todavia, ndo possuiam e ainda ndo possu-
em a complexidade de organizacao inerente ao shopping center.

O empreendimento com as suas caracteristicas somente surgiu nos Estados
Unidos da América na década de 1950, mais precisamente no ano de 1952° pelo
projeto do arquiteto John Graham no Seatle’s Northgate. Foi posteriormente a Se-
gunda Guerra Mundial*, em funcdo da constatacdo por planejadores urbanos de o-
portunidades do mercado, corporacdes de varejo e companhias imobiliarias de
grande porte.

Esse empreendimento consistiu em uma verdadeira revolucao tecnoldgica,por
engendrar um contrato otimizado entre comerciantes e o préprio shopping, com a
combinacéo do interesse e com a associa¢ao da rentabilidade de ambos.

Com o desenvolvimento de um centro comercial voltado para o consumo e
para o enorme ganho de eficiéncia, com redefinicdo dos fatores de producéo, esse
empreendimento foi definido como “[...] um estabelecimento empresarial destinado a

estabelecimentos empresariais [...]"

, € possui como cliente apenas de forma media-
ta o consumidor final do shopping center.

Conforme Caio Mério da Silva Pereira®, trata-se de um empreendimento imo-
biliario sofisticado e dotado de diversos ramos do comércio, advindo da profunda
influéncia da economia no mundo juridico.

Consiste em:

[...] uma cidade em miniatura; nasce planejada pelo empresario, que cuida
da sua localizacdo em determinado ponto, da sua organizacdo racional e do
seu funcionamento regulado por principios que séo dispostos em regimento

2 VERRI, Maria Elisa Gualandi. Shopping Centers: aspectos juridicos e suas origens. Belo Horizonte:

Del Rey, 1996, p. 21; 27.

® CAMPOS, R. M. S. da C. Da Locacéo em Shopping Centers. 2002. 217 f. Dissertacdo (Mestrado em

Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2002, p. 3.

*HALPER, Emanuel B..Shopping center and store leases.New York: Law Journal Press, 2001, v. 01,
L1-1.

E)MAMEDE, Gladston. Manual de direito empresarial. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 252.

°®PEREIRA, Caio Mario da Silva. "Shopping centers": organizagdo econdmica e disciplina juridica. In:

ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto da (coords.), Op. cit., p. 71.
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interno e aceitos previamente por todos os titulares de unidade que operam
dentro do conjunto’.

lves Gandra da Silva Martins® o definiu como uma entidade de supracomér-
cio, por proporcionar maior desenvolvimento de seus estabelecimentos; adveio da
elevacdo da condicdo econdmica do pais, com o desenvolvimento de industrias de
automoveis e descentralizacado da populacéo para o suburbio, em que pese a atual e
vasta existéncia de shopping centers dentro de concentracdes demograficas.
O seu principal objetivo, na compreenséao de J. A. Penalva Santos, é
[...] atender a um publico de certa forma seleto, no qual a distribuicdo das lo-
jas e dos espagos seja de tal modo feita, no sentido de evitar a concorréncia
predatéria, permitindo a sua colocacdo de maneira racional, no sistema de

concentracdo do comércio em espacgos, dentro do principio moderno de
marketing, conhecido como tenant mix, ou simplesmente mix’.

De acordo com Ladislau Karpat'®, no Brasil, apenas em 1966 foi inaugurado o
primeiro, na cidade de S&o Paulo, existente até a presente data — Shopping Iguatemi
— por Alfredo Mathias; foi o primeiro de toda a América Latina.

Ele decorreu principalmente do crescimento acelerado das cidades, que ge-
rou a necessidade de conforto no transporte e de concentragdo em um mesmo es-
paco fisico de lojas oferecendo bens e prestacdes de servicos com seguranca®”.

Alberto de Oliveira Lima Filho'? atribuiu ao enorme crescimento do setor au-
tomobilistico a origem e a disseminacdo dos shopping centers, principalmente em
Sé&o Paulo, que, do ano 1957 a 1964, cresceram de 30.700 (trinta mil e setecentos)
para 1.016.600 (um milhdo, dezesseis mil e seiscentos) veiculos. Essa situacao fez

com que houvesse a necessidade de migracdo do comércio para as regides afasta-

" BUZAID, Alfredo. Estudo sobre “shopping center”. In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA,
Fernando Albino de (coords.). Shopping centers: questfes juridicas: doutrina e jurisprudéncia. Sao
Paulo: Saraiva, 1991, p. 08.

® MARTINS, Ives Gandra da Silva. A natureza juridica das locacées comerciais dos "shopping cen-
ters". In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 80.

® SANTOS, J. A. Penalva. Regulamentacéo juridica do "shopping center". In: PINTO, Roberto Wilson
Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 98.

9 KARPAT, Ladislau. Shopping Centers: aspectos legais e novos rumos. S&o Paulo: Hemus, 1990, p.
45,

" PINTO, Dinah Sonia Renault. Shopping center: uma nova era empresarial: procedimentos juridico-
administrativos referentes as relacdes empresa proprietaria com lojistas e clientela. 2 ed.. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1992, p. 02.

' LIMA FILHO, Alberto de Oliveira. Shopping Centers: E.U.A. vs. Brasil: uma analise mercadolégica
comparativa. Rio de Janeiro: Fundagéo Getulio Vargas - Servigco de Publica¢des, 1971, p. 11-12; 87-
89.
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das do centro (descentraliza¢do), sendo obrigatéria a presenca de estacionamentos
nos empreendimentos para 0 Seu sucesso.

Por essa razao, priorizou-se a sua acomodacdo em lugares de menor concen-
tracdo urbana, em funcdo da oferta da facilidade de se poupar o tempo dos seus
clientes e de seus potenciais consumidores, além de proporcionar maior seguranca.

Dez anos depois da criagdo do primeiro shopping centerbrasileiro, foi criada a
Associacdo Brasileira de Shopping Centers (ABRASCE), sociedade civil sem fins
lucrativos com sede no Rio de Janeiro, a fim de defender os interesses de quem
possuisse relacdo juridica diretamente com shopping centers, de modo a aprimorar
esse empreendimento.

Possibilitou, outrossim, a estruturacéo e a representacdo de uma nova classe,
sem, contudo, que a a auséncia de filiacio a ABRASCE retire a caracteristica de
shopping center do centro comercial.

Essa associa¢do possui um estatuto proprio, no qual constam seus objetivos,
dentre eles, estabelecer normas de natureza ética e regulamentar a atividade dos
associados. Estes podem ser empreendedores, lojistas, administradores ou pessoa
com interesse relacionado a shopping center.

Seus sécios em geral podem usufruir dos servicos da ABRASCE e patrticipar
de suas reunifes, todavia somente possuem direito a voto os sdcios fundadores e 0s
empreendedores.

Conforme Maria Elisa Gualandi Verri**, é comandada por um Conselho Deli-
berativo e por uma Diretoria, realizando deliberagcbes em Assembleias Gerais. Den-
tre suas atividades, esta a de atribuir o "Selo ABRASCE" aos shopping centers que
demonstrem ser bem planejados e organizados.

A associacao se tornou muito util, tendo em vista que os shopping centers se
desenvolveram rapidamente no Brasil, com efetiva expansdo do setor a partir da
década de 1980*, atraindo inclusive construcdo de moradias em suas proximidades,
sem, todavia, ser realizado de forma completamente organizada.

Ainda que notavel a constante expansao desse tipo de empreendimento, atu-

almente com aproximadamente 457 (quatrocentos e cinquenta e sete) unidades em

3 VERRI, Maria Elisa Gualandi,Op. cit., p. 32.

“GARREFA, F.. A evolugdo da industria de Shopping Centers no Brasil: tendéncias recentes.
FAUUSP, Sao Paulo, p. 01-07, 2008. Disponivel em:
<http://www.usp.br/fau/depprojeto/labcom/produtos/2008_garrefa_evolshoppingsbrasil.pdf.>. Acesso
em: 25 de nov. 2013, p. 01.
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todo o Brasil e representando 19% (dezenove por cento) do varejo brasileiro e 2,7%

(dois virgula sete por cento) do PIB nacional®

, a legislacdo nacional ndo a acompa-
nhou, sendo utilizadas normas anélogas e principios gerais de direito para regula-
mentéa-lo.

A titulo de curiosidade, reporta-se que ja no ano de 2011, cerca de 180 (cento
oitenta) das cidades mais importantes do mundo registraram desenvolvimento de
atividades de shopping centers, dentre elas Sdo Paulo. O maior progresso do setor
foi registrado na China, na india e na Turquia®®. Neste Ultimo pais, contudo, o primei-
ro empreendimentosomente foi inaugurado em 1988.

A criagéo do shopping proporcionou, ademais, o desenvolvimento de uma no-
va linguagem técnica, voltada para os seus atributos e elementos. Exemplos seus
sdo a loja ancora, a loja satélite, a ABL (area bruta das lojas), o tenant mix, a res

sperata, o mall*’

. O significado de cada uma dessas expressfes é exposto ao longo
do trabalho.

Além disso, em consonéancia com S. Burnaz e Y. |. Topcu:

The sector contributes to the economy in many aspects such as attracting
foreign direct investment, helping to decrease unregistered economy and
unemployment, increasing infrastructure investments and offering higher
quality of service and variety of Popular products and brands to consumers
during their shopping experience 8,

Apesar desse cenario, somente em 1991, com a Lei Ordinaria n° 8.245, houve
a primeira mencéo legal expressa a shopping center, sem esgotar o tema, apenas

normatizando superficialmente parte de sua matéria.

> ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS SHOPPING CENTERS. Disponivel em:<www.abrasce.com.br>.
Acesso em: 08 mai. 2013.

®PRIMO CENTRAL. Global Shopping Center Development at All-time High (perspectives). Ex Libris,
n. Junhol/julho 2012, p. 11, 11, 2012. Disponivel em:
<http://callisto10.ggimg.com/imgsrv/FastPDF/UBER1/RangeFetch=contentSet=UBER1=prefix=PI-
OPEA-2012-J-J00-IDSI-=startPage=2=suffix==npages=1.pdf>. Acesso em: 27 out. 2013, p. 1.

Y ANDRADE JUNIOR, Claudionor de. Manual de Shopping Centers: organizacdo, doutrina e jurispru-
déncia. S&o Paulo: Ed. Impressora Latina, 1988, tomo I, p. 10-12.

®*BURNAZ, S.; TOPCU, Y. I.A Decision Support on Planning Retail Tenant Mix in Shopping
Malls.Procedia - Social and Bihavioral Sciences, Amsterda, v. 24, p. 317-324, 2011.<http://ac.els-
cdn.com/S1877042811016521/1-s2.0-S1877042811016521-main.pdf?_tid=al2c0e28-57c4-11e3-
99d8-00000aach35e&acdnat=1385598961 90205c0134fb9dc774c387ed9cfee3d1l>. Acesso em:. 25
out. 2013, p. 02. Traducgao livre: "O setor contribui para economia em varios aspectos como atraindo
investimento direto estrangeiro, ajudando a reduzir o mercado informal e o desemprego, aumentando
investimentos em infraestrutura e oferecendo melhor qualidade de servicos e variedade de produtos
populares e marcas aos consumidores durante sua experiéncia de compras.".



21

Foi criada também a ALSHOP (Associacado Brasileira de Lojistas de Shop-
ping), em 1994, com o principal objetivo de fortalecer e de capacitar o mercado vare-

jista de shopping center.
1.2. Fases de desenvolvimento

Esse tipo de empreendimento envolve, em conformidade com o que defendeu
Haroldo Guilherme Vieira Fazano:

[...] @) planejamento mercadoldgico; b) condi¢cdes de trafego; c) caracteristi-

cas fisicas do local; d) facilidade de estacionamento; e) complexo de lojas; f)

trafego de clientes e de servicos; g) estacionamento préximo para clientes;

h) protecdo contra 0 mau tempo; i) técnicas arquitetdnicas; j) instalacdes pa-

fa servicos de alta qualidade; I) possibilidade de expansédo; m) integracdo da
comunidade™®;

A compreensédo de shopping center, cuja estrutura fisica retne variadas lojas
(unidades autbnomas) em um mesmo local, abrange algumas fases de desenvolvi-
mento, com o objetivo maior de se lograr éxito obtendo lucro.

Washington de Barros Monteiro definiu como condi¢gdes de sucesso do em-
preendimento: "[...] projeto, edificacdo, organizacdo e conservacdo"?’. Tais condi-
¢Oes implicam as referidas fases de desenvolvimento do shopping.

Na primeira fase, o chamado empreendedor, empresario investidor, por meio
de assessoria, estuda de forma detalhada o lugar onde pretende criar o shopping
center. Referido local deve providenciar, como alertou Caio Mario da Silva
ra**facilidade e comodidade aos interesses almejados pelo empreendedor, com vias
de transportes compativeis.

Apesar de ser possivel, e até comum, o empreendedor consistir em mais de
uma pessoa, geralmente em condominio, no presente estudo utilizamos a palavra

"empreendedor” para nos referirmos a essa figura.

¥ FAZANO, Haroldo Guilherme Vieira (coord.). Lei do Inquilinato Comentado: Doutrina, Pratica e
Jurisprudéncia. S&o Paulo: J. H. Mizuno, 2011, p. 345.

* MONTEIRO, Washington de Barros. “Shopping centers”. In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos
Augusto da (coords.), Op. cit., p. 161-164.

*’PEREIRA, Caio Mario da Silva. Stmula Integral do Simpdsio. ARRUDA, José Soares; LOBO, Car-
los Augusto da Silveira (coords.), Op. cit., p. 08.
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O planejamento denominado "estudo mercadolégico" abrange a pesquisa de
sua area e a viabilidade socioecondmica da regido®?; leva em consideracdo toda a
regido em que vai implantar o shopping, ndo apenas a rua, como as lojas comuns.

O perfil do shopping centeré baseado nos seus potenciais frequentadores,
também o sendo a distribuicdo dos ramos de atividades em lojas. De se lembrar que
o shopping almeja fornecer facilidades aos consumidores, de modo a fazé-los fre-
guenta-lo.

Nesse momento, o empreendedor procede a um estudo de candidatos a ocu-
parem seus espacos como lojistas.

Como explanaram Rodrigo Barcellos®® e Emanuel Halper®*, as lojas dos
shopping centers séo tradicionalmente divididas em ancoras (lojas maiores, de co-
nhecimento publico e foco de atracdo de clientes) e satélites ou magnéticas (lojas
menores de médio ou pequeno porte), no entanto ha uma enorme variedade de lo-
jas, de diversos tamanhos, com caracteristicas peculiares a cada ramo de atividade
(vestuario, entretenimento, alimentacao etc.), posicionadas organizadamente no in-
terior do prédio, de modo a alcancar o maior publico consumidor possivel (tenant
mix).

Tenant Mix consiste em um "plano de distribuicdo dos tipos e tamanhos de lo-
jas pelo shopping center, de modo a gerar conveniéncia lucrativa para os lojistas e
para os empreendedores dos shopping centers."?>.

As lojas ancoras atraem clientes para as lojas de menor porte e conferem in-
formacdes de mercado a estas, de modo a permitir um efetivo aproveitamento de
sua estrutura.

A distribuicdo deve atender, outrossim, as diferencas das lojas e as suas res-
pectivas necessidades, de modo a se evitar a concorréncia predatoria.

Verificada a viabilidade econdmica, financeira e técnica do empreendimento

(esse processo € chamado no direito estadunidense de due diligence, como explica-

*MOACYR, G. B. Shopping Centers: Atualidade Brasileira da Tendéncia Mundial. Boletim Técnico
SENAC, Brasilia, n. 232, p. 1, 1997. Disponivel em: <http://www.senac.br/BTS/232/boltec232e.htm>.
Acesso em: 30 out. 2013, p. 01.

% BARCELLOS, Rodrigo. O Contrato de Shopping Center e os Contratos Atipicos Interempresariais.
Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 75-77.

*HALPER, Emanuel B.. Op. cit., p. 4.4.

2 IGUATEMI EMPRESAS DE SHOPPING CENTERS SA. Disponivel
em:<http://iguatemi.infoinvest.com.br/static/ptb/glossario.asp?menu_secao=menu_outras_info>. A-
cesso em: 12 mai. 2012. E a forma de distribui¢io organizada de lojas no espaco do shopping center.
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ram John J. Lawlor, David A. Lapins e Jane Snoddy Smtih*®), bem como realizado o
esboco de sua estrutura, incluindo aprovacéo pelas autoridades competentes?®’, o
empreendedor passara a fase de constru¢éo do imovel do shopping.

O seu imovel frequentemente possui area vultosa, com divisdo interna entre
espacos para lojas e de uso comum; é voltado a inducdo de consumo, necessitando,
para tanto, de planejamento de estacionamento, local de escadas rolantes, elevado-
res, dentre outros, conforme esclareceu Rodrigo Barcellos?.

N&o ha obrigatoriedade de haver somente um prédio, sendo permitida a sua
acomodacédo em diversos edificios proximos e com comum padrédo arquitetdnico, a
exemplo do Shopping West Plaza na cidade de S&o Paulo.

Podem ocorrer duas opcdes ainda nessa fase de construcdo, de acordo com
0 que acentuou Maria Elisa Gualandi Verri?®: Firmar-se um pré-contrato com os pre-
tensos lojistas, por meio do qual estes participam financeiramente da construgcéo do
empreendimento, como forma de garantir seu espaco quando de seu funcionamen-
to; ou ha autonomia na fase de construcdo, sendo bancada exclusivamente pelo
empreendedor.

Na primeira hipétese, conforme lecionou Caio Mério da Silva Pereira®, os fu-
turos lojistas devem arcar com um "direito de reserva" ou "garantia” do seu espaco
no shopping a ser construido, também funcionando como forma de remunerar 0s
beneficios dele decorrentes.

Importante ressaltar que esse contrato ndo se confunde com o que sera fir-
mado quando da efetiva utilizagéo do referido espaco, conforme voltaremos a expli-
car.

Na segunda hipoétese, finda a construcdo, passa o empreendedor a contratar

lojistas, de acordo com normas preestabelecidas.

* AWLOR, John J.; LAPINS, David A.; SMITH, Jane Snoddy.Legal considerations confronting the
shopping center industry.In: WHITE, John R.; GRAY, Kevin D. (coords.) Shopping centers and other
retail properties: investment, development, financing and management. New Jersey: John Wiley &
Sons Inc., 1996, p. 76-77.

2" Alfredo Buzaid compreendeu que a segunda fase consiste na organizacéo estrutural, econdmica e
administrativa do empreendimento. (BUZAID, Alfredo. Estudo sobre “shopping center”. In: PINTO,
Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 08).

® BARCELLOS, Rodrigo, Op. cit., p. 77.

9 VERRI, Maria Elisa Gualandi. Op. cit., p. 37-38.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. "Shopping centers": organizacdo econdmica e disciplina juridica.
In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto da (coords.), Op. cit., p. 76.
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Em qualquer caso, costumeiramente carece o negdécio de: Outorga da escritu-
ra de normas gerais pelo empreendedor; elaboracdo de um regulamento interno do
shopping e confeccédo de modelos contratuais de locacao e de res sperata (montante
pago pelo lojista a titulo de remuneragdo pela garantia de reserva do espaco, bem
como pelo sobrefundo de comércio®), somada aos recursos do empreendedor para
construgéo do shopping.

Nessa fase, incumbe ao lojista equipar a sua loja da mesma forma que ocor-
reria em uma loja de rua, apesar de ter de obedecer a regras mais especificas, tais
como ao horéario de funcionamento mais amplo, a estrutura da loja prefixada pelo
empreendedor, a qualidade dos produtos e dos servi¢cos oferecidos ao publico (que
nao podem ser de segunda mao).

A terceira fase € a de utilizacdo do shopping. As lojas funcionam conforme o
regulamento interno e as normas gerais, pagando o valor mensal sobre o seu fatu-
ramento bruto ou um valor minimo, o que for maior, além de contribuir para o fundo
de promocdes e de despesas do centro, dentre outros encargos.

Essas normas gerais comumente vém dispostas em uma convencao, regula-
mentando a organizacdo e o funcionamento do shopping center; funcionam como
um pilar para os contratos que serao firmados entre lojista e empreendedor, conten-
do, em regra, as clausulas neles ndo expostas.

J. S. A. B. N. Ferreira defendeu que:

[...] Assim, a de maior amplitude € a norma geral (convencéo), até porque
regula e impde condicdes a efetivagédo contratual da locacéo. Ao se admitir
a locacdo como "instrumento lac6nico”, resta assegurado o seu menor grau
de abrangéncia. N&do é, portanto, a locacdo que regula o shopping center;
ao inverso, é ela regulada pelas normas gerais do shopping center®,

Referidas normas séo juridicas, estabelecidas por contrato, com declaracao
da vontade das partes, ainda que meramente anuentes, e de cunho estatutario, por
regerem todo o shopping center;funcionam como uma conven¢do de condominio

desse empreendimento.

31 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 11 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, V.

1, p. 115.
¥FERREIRA, J. S. A. B. N.. Sistema Juridico do Shopping Center. Semina: Ci. Soc. Hum.,Londrina,
V. 15, n. 03, p. 214-217, set. 1994. Disponivel em:

<http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/seminasoc/article/view/9443>. Acesso em: 30 nov. 2013, p.
215.
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Nessa fase, ha a disposi¢cdo acerca da administragdo do empreendimento,
compreendendo dia e hora de funcionamento, regras de ingresso, fornecimento de
luz, agua, gas, utilizacdo do estacionamento, remocao de dejetos, carga e descarga

de mercadorias etc..
1.3. Sujeitos envolvidos

Entre os figurantes do shopping centerestdo o comerciante, mais conhecido
como lojista, o empreendedor, comumente proprietario do imovel em que se consoli-
da referido empreendimento, e eventualmente o administrador, com poderes confe-
ridos pelo proprietario para representa-lo e gerir o shopping.

O lojista consiste no ocupante de espaco em shopping center, pessoa fisica
ou juridica, empresario ou sociedade empresaria. Ele tem contato direto com o pu-
blico consumidor. Diferencia-se do lojista de rua por dever respeitar regras especifi-
cas concernentes a shopping center.

N&o h& necessidade de ocupar uma loja propriamente, podendo exercer sua
atividade em quiosques, balcdes, carrinhos, estandes, de acordo com o que adverti-
ram Clyde Werneck Prates® e G. B. Moacyr®*.

Deve obedecer ao regramento da estrutura do empreendimento, além de ar-
car com as custas devidas ao empreendedor, como € analisado no capitulo 4 deste
trabalho.

O empreendedor, por sua vez, administra por si ou por terceiro (administrador
externo) o shopping, controlando a coletividade; € o responsavel por planejar, cons-
truir e desenvolver o empreendimento. Ele também pode ser pessoa fisica ou juridi-
ca, apesar de ser mais comum a segunda opc¢ao; deve agir de forma imparcial quan-
to aos lojistas, com vistas ao sucesso do empreendimento como um todo, fornecen-
do-lhe uma clientela potencial, aguardada nesse tipo de empreendimento.

Esse empreendedor € o responsavel pela organizacdo dos espacgos destina-
dos aos lojistas, sendo muito mais do que um mero proprietario do imével locado®;

€o criador de um novo fundo de empresa, conforme veremos.

% PRATES, Clyde Werneck. Locacao predial: aspectos relevantes. Curitiba: Jurua, 1999, p. 65-66.
*MOACYR, G. B., Op. cit., p. 01.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Locagdo em shopping center. In NETO, R. T. de C. (coord.). Locacdo. Re-
vista do Advogado da AASP, Sdo Paulo, n. 108, p. 56-69, 2010, p. 56-57.
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Na hipotese de ser um administrador contratado, recebe este uma remunera-
cdo normalmente em forma de percentual sobre as despesas de manutencdo do
shopping e sobre a contraprestacao paga pelo lojista em relagdo ao uso da loja (co-
mumente sobre seu faturamento).

O empreendedor-administrador ou o administrador possui papel de zelar pelo
empreendimento, regulando e administrando o seu funcionamento, por meio da fis-
calizacdo da seguranca, da limpeza, do cumprimento de horarios de funcionamento
das lojas e da normas gerais e regimento interno etc.; deve providenciar a capacida-
de mercadoldgica do empreendimento, devendo gerencia-lo e conserva-lo. Acaba
por atuar como um parceiro, em razéo de participar percentualmente do quanto pago
pelo lojista.

Ele deve controlar, também, por exemplo, o fornecimento de agua, eletricida-
de, gaz e a eficiéncia do tenant mix, sempre voltado a captacao de clientela.

Ademais, participa da Associacdo dos Lojistas, na forma explicada mais adi-

ante.

1.4. Estrutura juridica

A estrutura juridica do shopping center ndo esta perfeitamente caracterizada
legalmente, razdo pela qual somente é possivel apontar seus habituais aspectos
atribuidos pela doutrina e pela préatica comercial.

Segundo licdo de Orlando Gomes®®, esse empreendimento ndo possui perso-
nalidade juridica, consistindo em um centro de juncéo de interesses de seus diferen-
tes personagens. Configura, assim, uma organizacao.

Admitido como um condominio pro indiviso, ou tradicional, obedece as regras
do Cddigo Civil de 2002 a ele concernentes, isto €, aos artigos 1.314 a 1.326, como
alertou Sylvio Capanema de Souza®'. Nesse tipo de condominio, os conddminos s&o

titulares de partes ideais do imdvel.

SGAGOMES, Orlando. Tragos do perfil juridico de um “shopping center”. In: ARRUDA, José Soares;
LOBO, Carlos Augusto da (coords.), Op. cit., p. 91.

% SOUZA, Sylvio Capanema de. A Lei do Inquilinato Comentada. 6 ed. Rio de Janeiro: GZ Editora,
2010, p. 229.
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Sua aplicacdo aos shopping centers, como ressaltou Maria Elisa Gualandi
Verri*®, ocorre de forma restritiva, sem estender a eles, por exemplo, o prazo de cin-
CO anos, prorrogavel, para realizar a divisdo, pois descaracterizaria a natureza do
empreendimento. Os shopping centers Morumbi e Paulista, localizados na cidade de
Sao Paulo, adotaram essa estrutura, com condominio de empreendedores.

Caio Mario da Silva Pereira® advertiu que o empreendedor pode, igualmente,
utilizar-se da incorporagdo imobilidria para criar e construir o shopping center, se-
guindo a Lei n° 4.591/64 e o proprio Codigo Civil de 2002 (artigos 1.331 a 1.358),
também de forma restrita, adequando-a as suas especificidades.

O contrato firmado entre o empreendedor e os lojistas, nessa hipotese, sera
de incorporacédo. Estes se tornam proprietarios do espaco da loja, bem como de par-
te ideal do imével como um todo, formando um condominio edilicio ou especial. A-
pesar disso, pela estrutura do préprio shopping center, a alienacéo ou a oneracdo de
suas lojas néo poderia ser provida de plena liberdade, tendo em vista a necessidade
de preservacao do seu tenant mix.

Nessas hipoteses, quando houver locacdo da loja para um terceiro, firmar-se-
4 um contrato simples locaticio, ndo envolvendo a complexidade da locacdo em
shopping center.

Essa possibilidade de incorporacdo ndo € comumente utilizada pelos empre-
endedores, pois enrijece a sua estrutura impossibilitando o tenant mix, sendo regra a
locacdo dos espacos destinados as lojas.

t*° e Orlando Gomes™* entenderam, a nosso ver

Apesar disso, Ladislau Karpa
corretamente, que as normas atinentes a condominio séo aplicaveis a shopping cen-
ter, ainda quando ndo eleita esta forma, por analogia, no que for compativel.

Quando optada essa forma pelo empreendedor, quase a totalidade das lojas
se concentra em um mesmo proprietario, geralmente, como ocorre no Shopping lbi-

rapuera, em Sao Paulo.

% VERRI, Maria Elisa Gualandi. Op. cit., p. 39.

*¥PEREIRA, Caio Mario da Silva. "Shopping centers": organizacéo econdmica e disciplina juridica. In:
ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto da (coords.), Op. cit., p. 76.

‘9 KARPAT, Ladislau. Shopping Centers: aspectos legais e novos rumos, Op. cit., p. 25.

*L GOMES, Orlando. Tragos do perfil juridico de um “shopping center”. In: ARRUDA, José Soares;
LOBO, Carlos Augusto da Silveira (coords.), Op. cit., p. 91.
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No Brasil, todavia a maioria dos shopping centers ndo possui lojistas como
proprietarios, apenas com o direito ao uso do espaco fisico da loja, tendo em vista a
necessidade de centralizacdo da estrutura do empreendimento.

Aventou-se, como destacou Maria Elisa Gualandi Verri*?, a possibilidade de
se estruturar o shopping centercomo uma sociedade civil ou mercantil. Para que o-
corra, carece de affectio societatis*’, com declaracéo expressa da vontade de cria-la,
nao sendo presumida.

Ha necessidade da presenca de comunhao de objetivos dos sécios, razdo pe-
la qual parte da doutrina entende aplicavel a Lei n° 6.404/76 a esse tipo de empre-
endimento, com a administracdo do shopping center se exercendo de modo difuso.

N&o solidarizamos com esse entendimento, por compreendermos como ina-
dequado se referir a sociedade sem divisdo de prejuizos entre os sécios, tendo em
vista que o empreendedor ndo sofre as perdas com que os lojistas podem arcar.

Partindo dessa premissa, muito menos pode o shopping center ser qualificado
CcOmo uma joint venture, em razao de nao se tratar de mera associagao de empresas
com interesse comum e limitado no tempo, com unido de esfor¢os e divisdo de lu-
cros. O shopping center, como mencionado, sequer possui personalidade juridica
propria.

Apesar disso, conforme suprareferido, ainda ndo existe regulamentacéo es-
pecifica acerca da estrutura juridica de shopping center, restando aos empreendedo-
res elegerem a forma que melhor lhes aprouver, desde que respeitem o ordenamen-

to juridico brasileiro.
1.5. Espécies

A ABRASCE considera shopping center:

[...] os empreendimentos com Area Bruta Locavel (ABL), normalmente, su-
perior a 5 mil m2, formados por diversas unidades comerciais, com adminis-
tracdo Unica e centralizada, que pratica aluguel fixo e percentual. Na maioria

“2 VERRI, Maria Elisa Gualandi. Op. cit., p. 42-43.

“DRAGO, G. A. O negécio juridico de shopping center como contrato misto. Jus Navegandi,
Teresina, p. 1-2, 2004. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/4780/0-negocio-juridico-de-shopping-
center-como-contrato-misto>. Acesso em: 26 out. 2013, p. 01.
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das vezes, dispde de vagas de estacionamento compativel com sua area de
vendas e lojas ancoras™.

Além disso, discrimina os shopping centers em varias espécies, conforme seu
perfil, em consenso com a proposta do ICSC* (International Council of Shopping
Centers - Conselho Internacional de Shopping Centers)*.

Ha o shopping regional, em que ha oferta de mercadorias e servi¢os variados.
Geralmente é fechado, com lojas em seu interior. Possui também departamentos
com uma vasta diversidade de comeércio, tal como ofertado fora dele, entretanto com
maior comodidade;oferece menos risco de concorréncia com as chamadas lojas de
rua, haja vista a dependéncia de automovel para visita-lo.

O shopping comunitario tem, com frequéncia, lojas de vestuario, com super-
mercado e lojas com descontos, conferindo uma maior possibilidade de supressao
do comércio fora do seu ambito.

O shopping de vizinhanca é voltado para o fornecimento de produtos de uso
diario, possuindo como base um supermercado.

O shopping especializado é destinado a um determinado tipo de atividade,
como esporte, a. e..

O outlet centeré formado por lojas que frequentemente vendem produtos de
sua propria fabricacdo com desconto, bem como varejistas off-price (que vendem
produtos com defeito, em pontas de estoque ou restos de mercadorias).

Hé& ainda o festival center, que é voltado basicamente para atividades de la-
zer, com restaurantes, cinemas, teatros, areas de jogos.

Ainda que exista essa divisdo em diversas espécies de shopping center, tal
empreendimento normalmente abriga determinadas modalidades de servico e de

comércio fixas, tais como lazer, restaurantes, estacionamento, farmacias, bancos,

4 ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS SHOPPING CENTERS. Disponivel em <www.abrasce.com.br>.
Acesso em: 08 mai. 2013.

FLEISHER, Barry. How to lease space in shopping centers: a guide for small business owners. Lin-
coln: iUniverse, 2003, p. 97, p. 6.

4 INTERNATIONAL COUNCIL OF SHOPPING CENTERS.Disponivel em:
<http://www.icsc.org/search_results.php?cx=009455496242299484147%3An4nkqlmqs3k&cof=FORID
%3A10&ie=UTF-8&q=Types+of+shopping&x=29&y=15>. Acesso em: 12 mai. 2012. Este Conselho
compreende que shopping centeré um grupo formado por estabelecimentos comerciais unificados em
prédio previamente planejado, com um centro operacional responsavel pelo seu gerenciamento, com
estrutura do estabelecimento de acordo com as lojas que abrange.
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tendo em vista que se destina a atender variadas necessidades dos consumidores.

Possui a caracteristica de ser "[...] também uma apresentacéo propagandistica."*’.

O shopping centeré denominado, outrossim, de "pélo de distracées"*®, por o-
ferecer divertimento e distragdo ao publico atraido. No Brasil, ha o prevalecimento

do shopping regional.
1.6. Outros centros comerciais

O shopping center é uma espécie de centro comercial. Diferencia-se das de-
mais que, apesar de semelhantes, ndo se confundem com ele, haja vista as suas
caracteristicas peculiares e o notavel know-how que envolve.

Os hipermercados e as grandes lojas de departamento (a. e. Daslu) sdo ex-
plorados de forma direta pelo seu empreendedor, 0s quais se sobressaem ainda que
presentes outras atividades no empreendimento, como lanchonetes, por exemplo.
Os shopping centers, por outro lado, possuem atividade comercial explorada de mo-
do desconcentrado, por meio de varios lojistas, em que pese ser gerido, no todo, de
forma centralizada.

As galerias de lojas possuem pluralidade de empreséarios atuando no mesmo
ambiente, entretanto cada loja possui autonomia, sem gque haja uma predetermina-
céo do seu espaco dentro de um sistema, diferentemente do shopping, no qual exis-
tem obrigacdes quanto a determinagdo por parte dos lojistas, que devem realizar
suas atividades de modo integrado, como asseverou Rodrigo Barcellos®.

Os mercados municipais possuem reparticdes de cada comerciante, pagando
somente uma taxa de utilizagcdo do espaco, ao passo que no shopping centeras lojas
compdem a sua estrutura, firmando contratos mais complexos e arcando com as
despesas conjuntas, como é abordado nos proximos capitulos com mais detalhes.

O shopping center é voltado para a captacao de clientela, com profundo apelo
ao consumo, diante de sua disposicao facilitada; possui elaborada infraestrutura que

abriga espacos destinados ao conforto do consumidor, de modo a atrai-lo; permitiu a

*" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Simula Integral do Simpdsio. ARRUDA, José Soares; LOBO, Car-
los Augusto da Silveira (coords.), Op. cit., p. 09.

MONTEIRO, Washington de Barros.“Shopping centers”.In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos
Augusto da (coords.), Op. cit,, p. 163.

9 BARCELLOS, Rodrigo, Op. cit., p. 79-80.
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criacdo de um verdadeiro prazer da compra, ressaltando esse momento comumente

cotidiano. Ele nédo coincide, nesse diapasdo, com as demais figuras aproximadas.

1.7. Contratos entre empreendedor e lojistas

Como asseverou Maria Elisa Gualandi Verri®’, os shopping centers sdo estru-
turados com base em contratos realizados entre empreendedor e lojistas, cuja rela-
¢éo juridica define o seu dinamismo e a sua eficiéncia.

Referidos contratos sdo usualmente denominados de “contrato-modelo”, que
consistem em “[...] um instrumento particular de contrato de locagédo e outras aven-
cas, em que figura como locador, de um lado, o shopping center com sua qualifica-
cdo especifica e, de outro lado, como locatario, o lojista.”*. O seu objeto se refere a
um espaco do empreendimento em que seré exercida a atividade comercial do lojis-
ta.

O conteudo do contrato ndo possui grande variedade, sendo possivel afirmar
que existe um tipo social, conforme bem destacou Rodrigo Barcellos®?.

O regulamento interno e as normas gerais sao redigidos em mesmo instru-
mento ou de forma separada, por escritura publica ou instrumento particular. Ha
também o estatuto da associacéo de lojistas.

Com frequéncia as normas gerais sdo editadas em Escritura Declaratéria de
Normas Gerais Complementares, elaborada pelo empreendedor a fim de regulamen-
tar a implementacéo e o funcionamento do shopping center, inclusive criando regras
para se instituir o regulamento interno e o estatuto da associac¢do de lojistas; sédo
normas que ditam obrigac6es de natureza contratual entre empreendedor e lojista,
ndo podendo desobedecer ao nosso ordenamento juridico, bem como consectarias
"[...] dos objetivos locacionais ndo os desvirtuando na sua filosofia institucional™?.

Exemplos de tais normas sao a determinacdo do modo de utilizagc&o das lojas;
as restricdes de horarios de funcionamento dos espacos alugados; as imposi¢cdes de

modelos estéticos das lojas.

*% VERRI, Maria Elisa Gualandi. Op. cit., p. 29.

°L BUZAID, Alfredo. Estudo sobre “shopping center”. In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA,
Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 10.

2 BARCELLOS, Rodrigo, Op. cit., p. 97.

¥ MAQUIEIRA, José da Silva. "Shopping centers" - Antigas e novas apreciacdes. In: PINTO, Roberto
Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 144.
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E possivel a classificacdo das normas gerais como clausulas contratuais ge-
rais, pois prevéem uma standardizacdo ou padronizagdo das relagcdes entre empre-
endedor e lojistas, adequando-se ao conceito fornecido por Diogo L. Machado de

Melo:

[...] se entendem como contratos submetidos as clausulas gerais aqueles
contratos, escritos 'ou ndo escritos', em que um contratante aceita, tacita ou
expressamente, que clausulas pré-elaboradas pelo outro contratante, de
forma unilateral e uniforme, para um numero indeterminado de relacbes
contratuais, venham a disciplinar o seu contrato especifico.

[...]

Em suma, dos conceitos abordados, infere-se que as clausulas contratuais
gerais ostentam as seguintes caracteristicas: predisposicdo; unilateralida-
de;generalidade, abstragcdo e inalterabilidade; aparecem, assim, como as
caracteristicas essenciais do conceito [...]**.

O regulamento interno, por seu turno, cria obrigagdes e deveres aos lojistas e
ao empreendedor; sua desobediéncia pode acarretar a resolucdo do contrato entre
as partes.

As normas gerais e o regulamento interno devem ser de conhecimento dos lo-
jistas, além de haver a necessidade de sua aceitacdo para que os obriguem, sendo
a melhor forma de se comprovar a anuéncia a sua assinatura no instrumento compe-
tente, concomitantemente a assinatura do contrato de locacéo de shopping center.

Conforme Ladislau Karpat>®, ha exigéncia contratual, via de regra, de partici-
pacao de todos na associacao de lojistas, sob pena de extingdo do vinculo contratu-
al, com necessidade de contribuicdo ao fundo especifico, ou seja, ha uma relacao de
dependéncia entre a adesdo a associacdo e a participacdo no shopping center, de-
corrente da parceria empresarial existente entre lojistas e o empreendedor.

O préprio empreendedor participa da associacdo, que consiste em uma soci-
edade civil de direito privado®®, sem fins lucrativos e com personalidade juridica pro-
pria.

E de enorme relevancia aos lojistas na medida em que visa a defesa dos inte-

resses de seus membros. Uma caracteristica dessa importancia de seu desempe-

**MELO, Diogo L. Machado de. Clausulas contratuais gerais (contratos de ades&o, clausulas
abusivas e o Cadigo Civil de 2002). Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 49-51.

K ARPAT, Ladislau. Shopping Centers: aspectos legais e novos rumos, Op. cit., p. 13.

*® J. A. Penalva Santos discordou dessa definicdo, sustentando se tratar de um condominio. SAN-
TOS, J. A. Penalva. Regulamentacéo juridica do "shopping center”. In: PINTO, Roberto Wilson Re-
nault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 103.
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nho nesse cenario € o fato de consistir no meio pelo qual os lojistas podem reivindi-
car seus direitos perante o empreendedor.

Ela é responsavel, por exemplo, pelas promoc¢des publicitarias de Pascoa, de
Natal, de Dia das Maes e também pelo aprimoramento da relacdo entre empreende-
dor e lojista, por meio da criacdo de normas; pela representacéo dos seus associa-
dos frente aos 6rgdos privados e publicos; pela publicidade do shopping center, den-
tre outras atribuicdes; serve como unificadora dos propdsitos empresariais e merca-
dolégicos do shopping.

A associacdo pode nao estar constituida quando da criacdo do shopping cen-
ter, situacdo em que os lojistas podem ter de se comprometer contratualmente a fu-
tura adesdo. O comprometimento prévio gerou muitos debates, no entanto € possi-
vel concluir pela sua legalidade, em funcdo da estrutura especifica do empreendi-
mento, que quase sempre carece dessa filiacdo a associacao.

A fim de serem concretizadas as referidas promogdes, estimulando o aumen-
to de vendas e a realizacdo de servi¢os, a associacao exige contribuicdo dos lojistas
ao Fundo de Promoc¢&do do shopping center (como um todo), geralmente dez por
cento do valor mensal pago ao empreendedor, levando em consideragédo o tamanho
do espaco ocupado pela loja.

Discute-se se seria atribuicdo da associacdo dos lojistas a realizacdo das
promocdes publicitarias ou do préprio empreendedor, dividindo-se a doutrina nos
dois sentidos. Acreditamos se tratar de fungédo da associagédo, em regra, por estar
prevista na maior parte dos casos concretos a sua contribuicdo no seu estatuto.
Nestes casos, deve ela prestar contas acerca do fundo.

Ademais, a atividade do fundo deve beneficiar todos os lojistas, proporcio-
nando-lhes maior clientela e, por consequéncia, maior lucro. A clientela consiste no
conjunto de clientes, ou seja, de quem mantém relacdo constante com um estabele-
cimento comercial, no caso com as lojas do shopping center, a fim de adquirir servi-

cos ou bens”’.

> REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 30 ed. rev. e atual. por Rubens Edmundo Requido.
Séo Paulo: Saraiva, 2011, v. 01, p. 403.
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Como o empreendedor também participa dos beneficios do fundo promocio-
nal, deveria a ele contribuir, todavia ndo € o que ocorre com frequéncia na pratica,
conforme reportou Maria Elisa Gualandi Verri*®.

Gladston Mamede™® lamentou essa realidade, atribuindo corretamente ao Po-
der Judiciario a funcdo de exterminar esse abuso.

Além dessa contribuicdo, ainda é cobrada uma mensalidade pela associacéo,
podendo ou ndo a englobar.

O estatuto da associacao dos lojistas determina comumente as modalidades
de sdcios que a integram (que sdo o empreendedor, o administrador e os lojistas),
estabelecendo, outrossim, penalidades ao associado inadimplente do valor devido
em razdo da sua filiacdo ou por descumprimento de alguma norma sua. A penalida-
de, em extremo, pode afetar o contrato entre empreendedor e lojista, se aprovado
em assembleia geral.

Ele prevé ainda, em regra, a administracdo do Fundo de Promocgdes pelo
Conselho Diretor da associacéo de lojistas, formado por representantes dos associ-
ados.

Conforme explanado, o lojista firma com o empreendedor um contrato deno-
minado pela doutrina de “contrato de utilizacdo de unidade de shopping center’,
“contrato atipico de locagao”, “contrato atipico misto” ou simplesmente “contrato de
locacao”, como explorado nos proximos capitulos; consistem em instrumentos parti-
culares simples, com pequeno nimero de clausulas, fazendo parte integrante sua o
regulamento e as normas gerais, em regra.

Essas poucas clausulas albergam as especificidades dos contratos individu-
almente firmados com os lojistas, discriminando valores, espacos a serem utilizados,
forma de pagamento, prazo.

Trata-se de um contrato de adesdo, em razdo de demonstrar aversdo a dis-
cussao de seu conteido®.

Os demais itens do contrato sao regulados, costumeiramente, pelos regula-
mentos internos e normas gerais, que trazem regras uniformes aos lojistas sobre a

utilizacao dos shopping centers.

°® VERRI, Maria Elisa Gualandi. Op. cit., p. 53.
*® MAMEDE, Gladston, Op. cit., p. 257.
“MELO, Diogo L. Machado de, Op. cit., p. 47.
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Na estrutura do shopping, o lojista remunera o empreendedor por meio do
pagamento de aluguel, dotado de um valor minimo e um percetual sobre a renda
bruta do lojista, e encargos mensais, como € tratado mais adiante.

Rodrigo Barcellos®® explicou que, em decorréncia desse mecanismo de remu-
neragdo, o sucesso de vendas ou de prestacdes de servigo do lojista implicar4 maior
faturamento do empreendedor, ao passo que seu pouco ou nenhum éxito suscitara
uma arrecadacdo minima garantida, sob pena de, ndo conseguindo arcar com ela,
ter de deixar o empreendimento.

A fim de certificar-se da acertada remuneragéo, permite-se ao empreendedor
o direito de fiscalizar os faturamentos dos lojistas, exigindo comprovacao de despe-
sas, com supedaneo no artigo 54, paragrafo 2°, da Lei n° 8.245/91.

Além disso, sao impostas inUmeras regras aos lojistas a fim de manter a qua-
lidade esperada do shopping, como a de manter os padrdes arquitetdnicos do imo-
vel, a de proibicdo de venda de produtos de segunda mao, a de respeitar horarios
previamente determinados de funcionamento, dentre outras.

Nessa esteira, veda-se usualmente a mutabilidade do ramo do comércio pelo
lojista, de modo a preservar o mix do shopping.

Héa ainda o contrato de res sperata, como supramencionado, cujo pagamento
deve realizar o lojista em troca de ter sua loja integrada no shopping futuramente,
bem como € uma retribuicdo aos estudos técnicos e as pesquisas mercadolbgicas
realizados pelo empreendedor.

Em contrapartida, além das facilidades de captacdo de clientes proporciona-
das pelo shopping center, permite-se a utilizagédo pelo lojista do nome, da marca, do
logotipo do shopping.

Na hipotese de haver um terceiro administrador do shopping center, firma-se
um contrato especifico entre este e o empreendedor, para estabelecer os seus direi-
tos e deveres. Costumeiramente, esse contrato integra o contrato firmado entre em-

preendedor e lojista, a fim de dar conhecimento dos poderes do administrador.

® BARCELLOS, Rodrigo, Op. cit., p. 98.
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CAPITULO 2
ASPECTOS RELEVANTES DA LOCACAO PREDIAL URBANA

Ha necessidade de se dissertar acerca de locacao predial urbana em capitulo
a parte no presente trabalho, em decorréncia de ser essencial para a compreensao

do contrato de shopping center, haja vista estar regulado pela atual Lei de Locacao.
2.1. Breve elucidacgéo historica

A locacao tem sua origem nas civilizacbes antigas, em que pese somente ter
se aperfeicoado no direito romano.

A principio, havia confuséo entre a locagcédo e a compra e venda, pois com di-
versas regras juridicas comuns®.

Os antigos romanos, conforme anotac¢des historicas, praticavam apenas a lo-
cacao de escravos e de animais, em decorréncia de serem proprietarios do local
onde moravam e trabalhavam, sem necessidade de locar bem imovel.

A partir do século Il Antes de Cristo, no entanto, em razdo da alteragdo da re-
alidade econdmica e social, a locacdo passou a ser utilizada em iniUmeros setores
da economia. Por haver atracdo constante de estrangeiros, foram necessarias edifi-
cacoes diversas (insulaes), para lhes garantir moradia.

As varias alteracdes sofridas pela economia romana ocasionaram o surgimen-
to dos primeiros arrendatarios.

Originou-se, ainda, a locatio conductio, locagédo Unica com trés variedades: lo-
cacao de coisas, (locatio rerum, incluindo imoveis), de servico (locatio operarum) e
de obra ou empreitada (locatio operis faciendi), em que pese haver opinido no senti-
do de que nao abrangia locagao de bens imoveis®® (pois ndo se conduzem).

R. M. S. da C. Campos® e Alfredo Buzaid®®, entretanto, compreenderam que

a palavra latina conductor significa locatario e ndo condutor, referindo-se a quem

%2 COMBRE, Nilton da Silva. Teoria e pratica da locacdo de iméveis. 2 ed. atual.. Sdo Paulo: Saraiva,
1987, p. 03.

® MIRANDA, Pontes de, 1970 apud BUZAID, Alfredo. Estudo sobre “shopping center”. In: PINTO,
Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 04.

® CAMPOS, R. M. S. da C., Op. cit., p. 28-34.
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toma algo em locacdo. Dessarte, locatio e conductiosignificam conceder e receber
algo em locacéo, respectivamente.

No direito italiano, a locacdo de coisas é denominada de locazione-
conduzione, ndo havendo diferenciacdo entre as duas palavras, confirmando esse
entendimento®.

A locatio conductio carecia apenas do consentimento das partes envolvidas,
além de ser o inquilino detentor da coisa locada, havendo a sua possessio naturalis.
N&o podia, no entanto, promover interditos possessorios;foi assim durante todo o
direito justinianeu.

A locacéo do locus, forma primitiva de arrendamento, abrangia apenas parte
do fundo, do terreno. Em decorréncia disso, surgiu 0 nome locatio, ndo envolvendo o
fundus (imdvel inteiro).

Havia uma distincdo entre praedium e fundus. O primeiro era utilizado para
moradia, ao passo que o segundo era para cultivo, ndo possuindo edificacdo. Com o
tempo, ambas as palavras passaram a significar bem imével®’.

Discute-se se a locacdo de casa veio antes da de terreno. Pontes de Miran-
da®® considerou a locacdo de casa anterior, tendo em vista que compreendia a se-
gunda como utilizacdo do terreno ndo edificado, a colonia partiaria, como sociedade
ou como contrato inominado, ainda que préximo de locacéo.

As locacbes passaram a ocorrer de forma vasta e diversificada, ainda nesse
periodo romano, havendo, todavia, uma unidade com um padrdo basico durante o
periodo primitivo. Como essa época fora marcada pela escravidéo, a locacao de es-
cravos era considerada como de coisa, implicando a semelhanca entre a locagéo de
coisa e a de servico.

Durante a Idade Média, no direito germanico, havia divisdo em arrendamento

de uso e de uso e desfrute, incidentes sobre iméveis; era um contrato real, carecen-

% BUZAID, Alfredo. Estudo sobre “shopping center”. In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA,
Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 05-06.

% MESSINEO, Francesco. Manuale di diretto civile e commerciale: "codici e norme complementari”. 8
ed. ampl. e rev. Milano: Dott. A. Giuffre, 1954, v. 4, p. 162. Segundo esse autor, a palavra conductor
alude a figura do locatério, atualmente, conductore.

" OPITZ, Osvaldo; OPITZ, Silvia. Comentarios as Novas Leis do Inquilinato. 5 ed. amp. atual.. S&o
Paulo: Saraiva, 1975, p. 02-03.

® MIRANDA, Pontes de. Locacdes de Imdveis e Prorrogacao. rev. atual. por Vilson Rodrigues Alves.
Sao Paulo: Servanda, 2004, p. 43-45.



38

do de entrega da coisa, atribuindo também direito real. A compra e venda néo impor-
tava o seu desfazimento.

No direito francés antigo, prevaleciam as relacfes tendentes a perpetuidade.
A sua excecdo era justamente a locacdo ou o arrendamento; estas possuiam natu-
reza consensual e concediam direito obrigacional, além de imperarem a liberdade
contratual e a predominancia do locador. Contrariamente ao direito germanico, pre-
valecia a regra de que a venda rompe a locacgéao.

O antigo direito espanhol, por sua vez, previu primeiramente a locagdo em
suas leis godas; era inspirado, também, no contrato de compra e venda.

No direito portugués precedente, ndo havia uma exata caracterizacdo de lo-
cacao, somente ocorrendo com o ingresso do direito romano no direito lusitano.

Nos dias correntes, ndo se pode confundir os conceitos de locacdo de coisa e
de servico, tendo em vista que locacdo, conforme acertadas opinides de Silvio de
Salvo Venosa®, de Orlando Gomes’®, de Nilton da Silva Combre’ e de Alfredo Bu-
zaid’?, restringe-se & coisa, ndo abrangendo empreitada e prestacdo de servicos.
Esta restou disciplinada pelo direito do trabalho e pelo Cédigo Civil (em outros dis-
positivos) e aquela pelo Cédigo Civil (também em outros artigos), de forma indepen-
dente de locacéao.

Essa definicdo difere-se notadamente das Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas
e Filipinas, que admitiam tanto a locacéo de coisas como a locacao de obras.

Ademais, na locacao deve haver devolucao do que foi locado, ndo sendo via-
vel o regresso de um servigco prestado a quem o prestou.

Nesse contexto, restringe-se a palavra “locagao” a de coisas, sejam elas bens
moveis ou imoveis, rompendo a tradicdo romana. As demais figuras subsistem, co-
mo explanado, todavia possuem tratamento auténomo.

N&o é o que ocorre em alguns paises, como na Argentina, que abrange no
conceito de locacdo a execucgdo de obra e a prestacao de servi¢o além da cesséo do
uUSo e gozo da coisa:

[...] El contrato de locacién puede tener por objeto la regulacion de cosas
muebles, inmuebles, trabajo personal, profesional, artistico, cientifico, etcé-

%9 VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil: contratos em espécie, Op. cit., p. 117.

" GOMES, Orlando. Contratos. 17 ed. S&o Paulo: Forense, 1998, p. 202.

" COMBRE, Nilton da Silva, Op. cit., p. 12.

2 BUZAID, Alfredo. Estudo sobre “shopping center”. In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA,
Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 04.
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tera. El Codigo ha tenido presente, principalmente, la regulacién de los in-
muebles, pues sobre ellos es que legisla extensivamente; pero, como deci-
mos, el contrato de locacion puede realizar-se sobre la regulacién de toda
cosa mueble no fugible, inmuebles sin excepcién, los servicios temporarios
gue una persona presta a otra u otras, tomando entonces el hombre de lo-
cacion de servicios, y también cuando se contrata para hacer una obra de-
terminada, que tiene sus peculiaridades que la distinguen de la locacion de
servicios propiamente dicha, en la cual el locatario toma el nhombre de em-
presario, arquitecto o artista, segun fuere la obra encargada73.

No Caodigo Civil brasileiro de 1916, locagdo de coisa era conceituada como
um contrato em que uma das partes (locador) cedia a outra (locatario) o uso e o go-
zo de coisa infungivel, com contraprestacéo (aluguel), por periodo determinado ou
nao.

Essa definicdo ndo se diferencia muito da concedida pelo Codigo Civil de
2002 (“Art. 565. Na locacao de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra, por
tempo determinado ou ndo, o uso e gozo de coisa nao fungivel, mediante certa retri-
buic&o.”).

Neste Cddigo, ndo se distingue a locacdo de bem movel da de bem imovel,
nem a de prédio rustico da de urbano. A matéria é tratada de forma mais sucinta,
tracadas somente as suas principais diretrizes.

Na Italia, o contrato de locacédo é definido de forma similar:

[...] implica che uno dei contraenti (locatore) assume, verso l'altro (locatario,
0 conduttore: |'attivitd del conduttore - il conductor dei Romani - allude al go-
dimento dela cosa locata), I'obbligo di fargli godere (di regola, a tempo de-
terminato) le utilitd di una cosa immobile o mobile, contro un corrispecti-
vo[...]™.

Haroldo Guilherme Vieira Fazano’ a descreveu como o contrato pelo qual se
confere 0 uso e 0 gozo por um prazo determinado ou nao, de coisa nao fungivel e
passivel de restituicdo, mediante o pagamento de uma retribuicdo, qual seja, o alu-
guel ou aluguer; é a conceituacao predominante do termo.

Os figurantes neste tipo contratual sdo o locador e o locatario. Aquele, tam-
bém conhecido como senhorio, é denominado locador desde as Ordenacdes Ma-

nuelinas e é quem transfere a coisa, ao passo que este € quem recebe em locagéo e

"® GHERSI, Carlos Alberto. Contratos civiles y comerciales.3 ed. atual. e ampl. Buenos Aires: Astrea,
1994, tomo I, p. 505.

" MESSINEO, Francesco, Op. cit., p. 162. Traduc&o livre: [...] implica um dos contratantes (locador)
assumir frente a outro (locatéario, ou condutor: atividade de conduzir ou locar - o conductor dos Roma-
nos - referente ao gozo da coisa locada), a obrigacdo de se fazer gozar (em regra, por tempo deter-
minado) a utilidade de uma coisa imével ou mével, mediante uma contraprestacao [...].

® FAZANO, Haroldo Guilherme Vieira (coord.), Op. cit, p. 42.
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era chamado de alugador, rendeiro, alugueiro. Atualmente, denomina-se somente
locatério ou inquilino. Venosa’®, todavia, restringiu o uso do termo “inquilino” ao loca-
tario de prédio.

No presente estudo, contudo, nos ateremos ao regramento especifico de lo-
cacdo de bens imoveis, precisamente a de prédio urbano, em conformidade com a
Lei n°® 8.245/91, recentemente alterada pelas Leis n°® 12.112/2009 e 12.744/2012.

Nesse tipo de locacdo, ha transferéncia por um lapso temporal de um bem
imovel para fins de habitacdo, de temporada ou de atividade empresarial.

Ocorre ainda o desdobramento da posse, com transferéncia da direta para o
locatario e com a permanéncia da indireta com o locador; permite tanto ao inquilino
guanto ao proprietario exercer a defesa da posse do imével locado contra tercei-
ros’’.

De se enfatizar que o inquilino pode promover até mesmo a¢do possessoria
contra o locador em caso de este ameacar, turbar ou esbulhar a posse direta do i-

movel objeto de locacéo.

2.2. Evolucao legislativa no Brasil

No Cadigo Civil de 1916, em seus primeiros anos, vigorava o principio da au-
tonomia da vontade com liberdade contratual, no¢céo essa estendida as locacdes por
ele regradas; estava pautado no individualismo dominante do século que o antece-
dera’®.

Mencionado diploma legal estava fundamentado na tradicdo romana que tri-
partia locacdo em de coisa, de servico e de empreitada, ao longo dos artigos 1.188 a
1.247, como relembrou Caio Mario da Silva Pereira’.

Com a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), houve uma gritante crise de ha-

bitacdo no Brasil por sua influéncia, acarretando inimeras a¢fes de despejo, a fim

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: contratos em espécie. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, v. 03,
. 118-120.

% AZEVEDO JUNIOR, José Osorio de. Direitos Imobiliarios da Populaco de Baixa Renda. Sdo Pau-

lo: Sarandi, 2011, p. 56.

® ALVIM, Arruda; Alvim, Thereza; Clapis, Alexandre Laizo. Comentarios ao Cédigo Civil Brasileiro:

livro de introducéo ao direito das coisas e o direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. 11 v., tomo |,
. 338-339.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Principios da Locacéo Predial e a Nova Lei do Inquilinato. In: BIT-

TAR, Carlos Alberto (org.). et al.. A Lei do Inquilinato: anotada e comentada. 2 ed.. Rio de Janeiro:

Forense Universitaria, 1995, p. 02.
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de reaver os iméveis locados. O legislador atribuiu esse problema de habitacdo aos
contratos locaticios ou a um elemento seu, culminando na edicdo de uma primeira
lei emergencial, qual seja, o Decreto do Poder Legislativo n° 4.403/21, suspendendo
essas acgoes, em razdo da excessiva demanda judicial®.

Superada essa crise, foi publicada a Lei n°® 5.617/24, retornando o regramento
de locacéao ao Caodigo Civil de 1916, nas condi¢cdes anteriormente previstas.

Em decorréncia da abusiva cobranca de "luvas" por parte dos locadores, em
1934, estas foram vedadas pelo Decreto n° 24.150 (“Lei de luvas”), que visava a pro-
teger o fundo de comércio do locatério; criou, dessarte, a propriedade comercial em
contraposicdo ao direito de propriedade. Esse decreto permitiu o requerimento da
renovacdo da locacdo, se preenchidas as condi¢cdes necessarias, sendo inovador
nesse aspecto.

"Luvas"é a denominacao do valor tradicionalmente pago pelo locatério ao lo-
cador, a fim de garantir a contratacdo de locacdo de imével comercial. Costumava
ser cobrada também para a renovacdo do contrato locaticio, todavia o Decreto n°
24.150/34, tambémchamado de "Lei de Luvas", apesar do nome, vedou-as.

Posteriormente, a Lei n°® 8.245/91 revogou esse decreto, passando a permitir
a cobranca de luvas somente quando do primeiro contrato de locacdo, permanecen-
do a proibicdo quanto a época da renovacao (artigo 45).

Sobreveio, anos depois, a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), refletindo-se
na economia brasileira de modo a gerar nova crise habitacional. Formulou-se o De-
creto-lei n® 4.598/42 para congelar os aluguéis de locacdes residenciais, limitando
fortemente a liberdade contratual.

Subsequentemente, estipulou-se uma complementacdo do Decreto-lei anteri-
or, por meio do Decreto-lei n° 5.169/43, estendendo sua aplicacdo a locacdo nao
residencial. O Decreto-lei n° 6.739/44 englobou, ainda, os iméveis rurais e urbanos.

Pretendendo-se alterar sutilmente o decreto anterior, houve a elaboragéo dos
Decretos n°® 7.466/45 e n° 7.762/45, mantendo, todavia, o posicionamento preceden-
te.

Adveio, posteriormente, o Decreto-lei n° 9.669/46, que proporcionou regula-

mento somente de locacao predial urbana. Abrandou certas restricbes ao direito de

8 Tuccl, Rogério Lauria; AZEVEDO, Alvaro Villaga. Tratado da Locacéo Predial Urbana. 3 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1988. 1 v. e 2 v, p. 03.
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propriedade. A Lei n° 1.300/50 modificou parcialmente sua disciplina, mantendo seu
objeto como o de locacdo de imoveis urbanos.

Foi elaborada, entédo, a Lei n°® 4.494/64, na tentativa de recuperar a situacao
antecedente, na qual havia se estipulado uma intervencao do Estado nos contratos
de locacao predial urbana. Permitiram-se, com essa lei, o reajuste dos aluguéis e um
sistema de aumento progressivo.

Na sequéncia, a Lei n° 4.864/65 pretendeu conceder maior liberdade contra-
tual a locagéo e estimular a construcao civil;criou a figura do despejo por dendncia
vazia, por mera conveniéncia do locador (sem necessidade de justificacdo), com a
finalidade de incentivar a construcédo civil, permitindo, ainda, a atualizagcdo monetéaria
do aluguel. Ela deixou de regrar locacdo para fins ndo residenciais, passando seu
regulamento para o Cdédigo Civil de 1916, exceto as enquadradas no Decreto n°
24.150/34.

Regrando minuciosamente o reajuste de aluguel, o Decreto n° 322/67 estabe-
leceu os seus indices em valor inferior ao do salario minimo vigente, exceto quanto
as locacdes nao residenciais; possibilitou, ademais, a dendncia vazia das locacfes
residenciais, findo o prazo convencionado.

Com a reforma do Poder Judiciario, novo Decreto fora redigido, de n°
1.534/77, garantindo a prorrogacao das locacfes residenciais, de acordo com 0s
seus termos.

Houve nova imposicao de regramento rigido a disciplina de locacdo residen-
cial, com a Lei n° 6.649/79, que, no entanto, previu a possibilidade de reviséo judicial
a cada cinco anos. Com nova crise habitacional devido a crescente inflacéo, restrin-
giu-se novamente a liberdade contratual, de forma a limitar a possibilidade de reto-
mada do imével ao seu reduzido rol.

Nesse periodo, houve reducao drastica na oferta de iméveis a locacdo, em
razdo de seus proprietarios estarem desestimulados a locar, tendo em vista 0 novo
regulamento; resultou em uma galopante elevacdo do valor dos aluguéis, contraria-
mente ao que se visava.

Como forma de reverter o quadro apresentado, sobreveio a Lei n° 9.178/91,
permitindo reajuste semestral do aluguel de locagéo residencial. Além disso, reduziu

0 prazo para a acgao revisional, que passou a ser de trés anos.
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Finalmente, concentrou-se na Lei n°® 8.245/91 (conhecida como "Lei da Loca-
cao"” ou "Lei do Inquilinato™) toda a estrutura normativa acerca de locacéo predial
urbana, incluindo shopping center.

Essa lei veio aniquilar as distor¢bes provocadas pelo conjunto de legislagéao
antecedente, uniformizando a sua disciplina®', dispde em um mesmo instrumento
normativo acerca do direito material e processual. Para parte da doutrina, implicou
uma maior protecao ao locador em detrimento do locatario.

Conforme narrou Sylvio Capanema de Souza®, essa lei foi publicada com um
enorme receio de que favoreceria exclusivamente os locadores em detrimento dos
locatéarios, cercada de previsfes “apocalipticas”.

Essa paura se deveu em grande parte a previsdo da denuncia vazia, poispas-
sou a permitir a desocupacédo e a retomada do imével locado sem um motivo que a
justificasse, desde que a locagéo vigore por prazo indeterminado. Foi inclusive afir-
mado que essa lei teria vida curta, pois emergencial, ndo se adequando ao nosso
tradicional sistema juridico.

Em vez disso, como € possivel notar, possui duracdo de quase vinte e dois
anos, demonstrando-se duradoura e adequada ao quadro econémico atual. O deficit
habitacional foi sensivelmente reduzido, bem como restou diminuida a visdo mani-
gueista que contrapunha locadores a locatarios.

Gustavo Tepedino ressaltou que essa lei:

[...] assinala um importante momento da longa trajetéria da legislacéo inter-
vencionista em matéria de locagdo predial urbana, traduzindo a determina-
¢éo do legislador em compatibilizar valores constitucionalmente tutelados -
atinentes a moradia e ao fundo empresarial - com a deliberada ampliagcao
da autonomia contratual, a guisa de dinamizar o setor, estimular novas

construcbes e aumentar a oferta de imoveis para a locacao, fatores indis-
pensaveis para a regulagdo do mercado locaticio®.

Em 1992, foi publicada a Lei n°® 8.494, somente para disciplinar os critérios de
reajuste do locativo residencial do artigo 17 da atual Lei do Inquilinato (n° 8.245/91).
Houve ainda a edicéo de outras leis modificadoras da Lei n® 8.245/91, todavia para

apenas se realizar pequenos ajustes nessa norma.

8 MARTINS, Fernando Rodrigues; PEREIRA, Fernanda Sabrinni. Justica Contratual nas relacdes
locaticias. In GUERRA, Alexandre; BENACCHIO, Marcelo (coords.). Direito Imobiliario Brasileiro. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 442.

82 SOUZA, Sylvio Capanema de, Op. cit., p. 05.

® TEPEDINO, Gustavo. Disposicdes gerais: Arts. 1° a 26. In: BITTAR, Carlos Alberto (org.). et al..
Op. cit., p. 09.
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O Cadigo Civil de 2002, conforme exposto, veio a regrar a matéria de locacao
de forma genérica, sem diferenciar bem maovel de imovel, prédio rastico de urbano;
discorre somente acerca dos fundamentais principios de locacdo. Entende-se que as
regras do Caodigo séo concernentes a locagéo de coisas nédo disciplinada em legisla-
céo especifica:

A Lei n°® 8.245/91 continuara regendo a locacédo de imével urbano como lei
especial, aplicando-se o Cdadigo Civil as demais hipéteses, ou quando for

ela omissa. Sob esse enfoque nao ha que se falar em ab-rogacéo ou derro-
gacdo da Lei n° 8.245/91%.

Em 2009, foi criada a Lei n® 12.112 que estabeleceu algumas alteragdes na
Lei de Locacéo, almejando o aumento de oferta de imoveis a locagéo (principalmen-
te), aresolucéo de discussdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca de certos dispo-
sitivos, a facilitacdo de processos judiciais que envolvessem locacao, dentre outros
objetivos.

Como a Lei de Locacdo é uma norma de natureza hibrida, com regramento
de direito material e processual, também foi hibrida a modificacdo de certos artigos
seus, proporcionando alteracbes materiais e processuais no regulamento do tema
locacdo imobiliaria urbana.

Na parte material, sdo aplicaveis subsidiariamente os artigos do Codigo Civil.
Na processual, ha aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil, como advertiu
Silvio de Salvo Venosa®™.

O primeiro artigo modificado da Lei n°® 8.245/91, foi 0 4°, em que uma peque-
na omissao (retirada da mencéo ao art. 924, do Caddigo Civil) fez mudar a base de
calculo da multa em casos de desocupacédo antecipada do imdvel pelo locatario. A
referida penalidade passou a ser expressamente prevista como proporcional ao pe-
riodo de cumprimento do contrato, de modo a respeitar o principio da proporcionali-
dade.

Outro artigo alterado foi o 12, com atualizacéo do termo “sociedade concubi-
naria”, passando a “unido estavel” e com acréscimo da palavra “residencial” apos
‘locagao’, restringindo a possibilidade de sub-rogacao a esse tipo de locagéo.

O seu paragrafo unico também foi trocado por dois paragrafos: O primeiro es-

tabeleceu que nos casos do art. 11, a sub-rogacdo devera ser comunicada ao loca-

8 CAMPOS, R. M. S. da C., Op. cit., p. 78.
# VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil: contratos em espécie, Op. cit., p. 168.
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dor e aos fiadores por escrito, se a fianca for a garantia utilizada. O segundo previu
que o fiador podera se exonerar da fianca, em 30 (trinta) dias, contados da comuni-
cacao pelo sub-rogado, ficando responsavel pelos seus efeitos por 120 (cento e vin-
te) dias a partir da notificacéo do locador.

O seu artigo 39 teve pequeno acréscimo em relagdo a parte final, constando a
hipétese de continuacdo da garantia ofertada, ainda que prorrogada por prazo inde-
terminado a locacdo. Essa modificacdo esclareceu uma davida comum acerca da
continuidade da existéncia da garantia quando da prorrogagéao da locacéo.

O seu artigo 40 passou a permitir que o locador exija novo fiador ou substitua
a garantia em caso de recuperacao judicial, também (inciso II).

Foi acrescido, também, o inciso X, estabelecendo que, prorrogada a locacéo
por prazo indeterminado, poderéa o fiador pedir a sua desoneracéao, ficando obrigado
por 120 (cento e vinte) dias, a contar da notificacdo ao locador. Essa ultima altera-
cdo concedeu ao fiador maior seguranca juridica, pois lhe permitiu a exoneracao
imotivada, desde que previamente informada ao locador®®.

Ela criou, outrossim, um paragrafo unico ao artigo, permitindo ao locador noti-
ficar o locatério para apresentar nova garantia em 30 (trinta) dias, sob pena de extin-
cdo da locacdo. Na hip6tese de ndo apresentacdo de nova garantia nesse prazo,
permite-se ao locador requerer judicialmente o despejo liminar do locatario (artigo
59, paragrafo 1° e o novo inciso VII).

As demais alteracdes, apesar de merecerem destaque, como a inclusdo de
hipoteses de despejo liminar e a reavaliacdo de certos prazos e valores de aluguéis
provisorios, sdo de ordem processual, ndo havendo necessidade de sua pormenori-
zacao neste trabalho.

Em suma, suas mudangas mais significativas foram no sentido de (i) provi-
denciar maior celeridade processual as acdes locaticias, (ii) facilitar a retomada da
posse direta do imoével (aumentando as hipéteses de retomada do imoével em quinze
dias), (iii) aumentar casos em que € possivel cobrar o débito do fiador e (iv) aumen-
tar ou diminuir prazos processuais em favor do locador.

Decorridos alguns anos do inicio de sua vigéncia, podemos notar uma sensi-
vel modificacdo nas relacdes locaticias. Essas recentes alteracbes de ordem pro-

cessual contribuiram substancialmente para o aumento da protecdo a propriedade

8 COELHO, Féabio Ulhoa. Locac&o em shopping center. In: NETO, R. T. de C. (coord.), Op. cit., p. 64.
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privada e da vulnerabilidade processual do locatario, vez que foram majoradas as
garantias do locador e minorados os mecanismos de defesa e os prazos do locata-
rio.

Recentemente, adveio a Lei n® 12.744, de 19 de dezembro de 2012, impli-
cando mais uma alteracdo da Lei de Locacéo, para modificar especificamente o arti-
go 4° e acrescer 0 artigo 54-A; permitiu a regulamentacao, ainda que singela, da si-
tuacdo da “locacdo nos contratos de construgao ajustada” (o conhecido built to suit),
fazendo prevalecer as condi¢cdes pactuadas entre 0s contratantes, ou seja, a livre
manifestacéo da vontade das partes, desde que nao desrespeite a Lei n° 8.245/91.

Por meio dessa modificacdo, podemos compreender, ndo isento de criticas,
que houve a tipificacdo do built to suit; sua definicdo agora esta expressa no artigo
54-A, caput:

Art. 54-A. Na locacdo néo residencial de imével urbano na qual o locador
procede a prévia aquisicao, constru¢do ou substancial reforma, por si mes-
mo ou por terceiros, do imovel entdo especificado pelo pretendente a loca-
¢do, a fim de que seja a este locado por prazo determinado, prevalecerdo as
condicdes livremente pactuadas no contrato respectivo e as disposi¢cdes
procedimentais previstas nesta Lei.

§ 1° Podera ser convencionada a rentincia ao direito de revisdo do valor
dos aluguéis durante o prazo de vigéncia do contrato de locacao.

§ 2° Em caso de denuncia antecipada do vinculo locaticio pelo locatério,
compromete-se este a cumprir a multa convencionada, que néo excedera,
porém, a soma dos valores dos aluguéis a receber até o termo final da loca-
céo.
Esse contrato era considerado pela doutrina majoritaria como atipico, em que
predominavam os elementos da locacéo.
Consiste em uma nova forma de investimento, pela qual o objeto da locagao
ainda sera construido, com o fim especifico de abrigar determinadas sociedades.
Por meio dessa forma contratual, uma sociedade empreséria, geralmente da
area de construcao civil, é contrata para localizar um terreno e nele construir um
prédio comercial ou industrial para o fim especifico de locacéo. Ele permite ao futuro
locatario escolher algumas caracteristicas do imével a ser construido, em conformi-

dade com a atividade a ser nele desenvolvida. Por outro lado, este assume o com-
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promisso de nele permanecer por um periodo longo, sendo fixado um prazo minimo
de locacdo®’.

O built to suit € mais uma importacdo do direito estadunidense e, a exemplo
do shopping center, obteve relevante aceitacdo, a ponto de restar patente a neces-
sidade de sua regulamentacao legal, a fim de dirimir davidas sobre a sua disciplina e
sobre o procedimento a ser observado na hipotese de acéo judicial que o tenha por
objeto.

Uma das maiores questfes a seu respeito era a possibilidade ou néo de se
Ihe aplicar o procedimento da acao revisional de aluguel, tendo em vista que o seu
valor locaticio é estabelecido com supedaneo nas suas caracteristicas contratuais,
gue envolvem aspectos nado peculiares a locacao.

O seu aluguel é de livre convencao pelas partes contratantes, podendo ser fi-
xado em quantia previamente determinada, com reajustes anuais, ou em percentual
sobre o faturamento bruto da atividade desenvolvida pelo locatario, prevalecendo o
gue for maior, ou uma ou outra forma isoladamente.

Essa assertiva decorre do fato de o aluguel ndo se prestar somente a remu-
neracao da locagéo do imdvel, como também é uma contraprestacédo ao investimen-
to do empreendedor ao adquirir o terreno e nele construir imével destinado a locacdo
especifica.

Compreendemos que, com a nova redacdo da Lei de Locacédo, ha a permis-
sao de utilizacdo da acéao revisional de aluguel pelo locatario do buit to suit, (“Art. 54-
A. [...] prevalecerdo [...] as disposi¢des procedimentais previstas nesta Lei”) contudo,
devera ser levada em consideracdo toda a sua estrutura especial, ndo podendo se
sujeitar ao critério meramente comparativo de apreciacdo do valor, como ocorre com
as usuais locagoes.

E prevista ainda a possibilidade de rentncia prévia do direito de revisdo no
préprio contrato, conforme admite expressamente o paragrafo 1° do suprareferido
artigo 54-A, obedecendo a esse raciocinio. Entendemos que esse paragrafo que
institui uma excec¢do tornar-se-a regra, em razao da estrutura contratual do buit to

suit explanada.

¥ GASPARETTO, Rodrigo Ruete. Contratos built to suit: um estudo da natureza, conceito e aplicabi-
lidade dos contratos de locacéo atipicos no direito brasileiro. Sdo Paulo: Scortecci, 2009, p. 27-31.
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O artigo 4° também sofreu alteracdo para reger a hipétese de o locatario des-
se contrato especifico devolver o imovel locado antes de findo o prazo de duracéo
contratual. Ele devera pagar a multa estabelecida no contrato, ndo podendo exceder
a soma dos aluguéis que seriam devidos até o termo final da locacéo.

Acreditamos ser possivel enquadrar nessa regra a hipotese de despejo por
falta de pagamento ou por descumprimento de outra clausula contratual.

Nesse tipo novo de locacédo, ndo ocorre a singela utilizacdo do imovel locado
mediante contraprestacdo, mas o préprio prédio € elaborado com a finalidade espe-
cifica de locar para determinada pessoa juridica.

Nesse diapasédo, ndo seria prudente dar subterflgio a vias ocultas de se bur-
lar a obrigatoriedade de cumprimento do prazo de locacédo. Explica-se: O inadim-
plemento de obrigacdes contratuais pelo locatario, nesse tipo de locacao, pode ser
proposital, para proporcionar a sua saida do imével antes do término do prazo acor-
dado, sem a necessidade de pagamento de multa.

Ainda que o locatario ndo esteja imbuido desse propdsito, enxergamos como
viavel a imposicdo de multa contratual na hipétese de inadimplemento do locatario,
levando-se em conta, no caso de despejo, o tempo que restava para finda-lo, tendo
em vista as suas peculiares caracteristicas, que o diferem do contrato de locacéo
comum.

Como é possivel observar das alteracdes legislativas sobre a matéria locacao
ao longo dos anos, o locatario possui uma vulnerabilidade fatica em relacéo ao loca-
dor na maior parte dos contratos locaticios, pois estd em situacdo menos favorecida,
guase sempre dependendo da locacdo para exercer sua moradia ou sua atividade
profissional.

Em decorréncia disso, a interpretacdo do contrato de locacao deve favorecer
o inquilino, principalmente quando houver clausulas defeituosas e ambiguas®.

Em conformidade com o que asseverou Sylvio Capanema de Souza®®, essa
situacdo de auséncia de equiparacdo decorre do fato de se tratar de um contrato
bilateral oneroso, conforme posteriormente estudado neste capitulo, sendo inerente

a tal tipo contratual, em que pese dever prevalecer o equilibrio entre as partes.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil: direito das obrigacdes: 22 parte, Op. cit.,
. 159.
by SOUZA, Sylvio Capanema de, Op. cit., p. 05.
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Nesse contexto, deve imperar a ideia de justica contratual, com obrigacdes
reciprocas que tendam ao equilibrio do contrato, interna e externamente, de modo a
garantir a sua funcéo social.

Tendo em vista, todavia, essa predominante auséncia de isonomia entre as
partes contratantes, a legislacdo acerca de locacao passou por mudancas pendula-
res, como tentativa de equilibrar essa situacéo, ora favorecendo excessivamente o
locatario, provocando desestimulo a construcao civil, ora concedendo privilégios ao
locador, implicando certa injustica social carecedora de intervencgao estatal.

Essa constante alteracdo se deve aos interesses sociais ou econémicos en-
volvidos na relacdo locaticia, favorecendo a moradia e o fundo de comércio, de um
lado, ou o valor do aluguel e o estimulo a construcéao civil, de outro.

As legislac6es de outros paises como Portugal e Franca, entretanto, costu-
mam ser mais protetivas do inquilino, pendendo para a sua exagerada protecéo e,
por consequéncia, deixam de estimular a construcao civil.

Conforme a opinido de Agostinho Alvim, com a qual anuimos:

Assim sendo, boa sera a lei que atenda os interésses em conflito: nem li-

berdade sem reservas aos senhorios, por uma mal entendida defesa do di-
reito de propriedade; nem favores excessivos aos inquilinos, de molde a de-

~ - ._90
sacorogoar as construcdes de prédios de moradia™.

O ideal, assim, seria uma lei equilibrada entre a protecdo do locatario e o in-

centivo a construcéo civil para locacao.
2.3. Elementos do contrato de locacao

Os elementos do contrato de locacédo séo tradicionalmente divididos em es-
senciais e em nao essenciais.
No primeiro grupo, como classifica Caio Mario da Silva Pereira®, estéo ordi-

nariamente a coisa, 0 preco e o consentimento® (apesar de que para Francesco

% ALVIM, Agostinho. Aspectos da Locacéo Predial.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1966,p. 23-26.
*'PEREIRA, Caio Mario da Silva. Stmula Integral do Simpdsio. ARRUDA, José Soares; LOBO, Car-
los Augusto da Silveira (coords.), Op. cit., p. 12.

%2 ALVIM, Agostinho, Op. cit, p. 27, PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito ci-
vil: contratos, declaracdo unilateral de vontade e responsabilidade civil. 10. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 1997. 3 v., p. 173-174 e MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil:
direito das obrigacdes: 22 parte, Op. cit., p. 155.
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Messineo® estariam somente a coisa e o preco, e para Roberto de Ruggiero®, o
gozo da coisa, 0 preco e o0 consenso dos contratantes). Carlos Alberto Ghersi® su-
geriu a mesma classificacao triplice para o direito argentino.

No segundo grupo, estdo presentes a forma e a provisoriedade do ajuste en-
tre as partes.

Apesar disso Rogério Lauria Tucci e Alvaro Villaca Azevedo®compreenderam
estarem incluidos nos elementos essenciais as partes, quais sejam o locador e o
locatario.

O locador é a pessoa que cede o uso da coisa ao locatéario. Normalmente, € o
seu proprietario, pessoa fisica ou juridica, entretanto € possivel ser quem somente
possui a disposicao da posse do bem, como o usufrutuario, 0 comodatario, o0 manda-
tario, o proprio locatario, em razédo de ndo se tratar da transmissédo da propriedade,
mas da posse direta. O locatario, também chamado de inquilino, € a pessoa fisica ou
juridica que recebe a posse da coisa locada, sendo capaz de contratar, como bem
destacou Sylvio Capanema de Souza®’.

Segundo Pontes de Miranda®®, os elementos essenciais da locacéo seriam a
promessa do uso, a promessa da retribuigcdo e a concordancia sobre a duracéo (por
tempo determinado ou indeterminado).

Maria Helena Diniz® dividiu em seis os elementos essenciais do contrato lo-
caticio, apoiada por Rodrigo Fernandes Martins e FernandaSabrinni Pereira’®:

(i) Consentimento valido (inequivoco, embora prescinda, em regra, da forma
escrita, podendo ser inclusive tacito e indireto), (ii) capacidade dos contraentes (co-
mo envolve somente capacidade quanto a administragcdo do bem, ndo séo rigorosas
as restricbes. Pessoa casada prescinde de autorizacédo do consorte para locar, exce-
to na hip6tese do artigo 3° da Lei de Locacgdo. Pai e mde podem locar bens dos fi-

lhos. Tutor e curador também, respeitando o preco conveniente. Incapazes carecem

% MESSINEO, Francesco, Op. cit.,p. 165.

* RUGGIERO, Roberto de. Instituicbes de Direito Civil: direito das obrigacdes, direito hereditario.
Trad. Ary dos Santos da 6 ed.. S&o Paulo: Saraiva, 1958, vol. 03, p. 327.

% GHERSI, Carlos Alberto, Op. cit., p. 507.

% TUCCI, Rogério Lauria; AZEVEDO, Alvaro Villaga, Op. cit., p. 27-28.

%" SOUZA, Sylvio Capanema de, Op. cit., p. 12.

% MIRANDA, Pontes de, Op. cit., 2004, p. 65-66.

% DINIZ, Maria Helena. Lei de Locacdes de Iméveis Urbanos Comentada. 11. ed., rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 05-09.

19 MARTINS, Fernando Rodrigues; PEREIRA, Fernanda Sabrinni. Justica Contratual nas relactes
locaticias. In: GUERRA, Alexandre; BENACCHIO, Marcelo (coords.), Op. cit., p. 446.
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de assisténcia ou de representacdo. Pode locar quem tiver capacidade para admi-
nistrar bens), (iii) cessdo da posse do imoével (no todo ou em parte, incluindo acesso-
rios), (iv) remuneracédo (aluguel), (v) lapso de tempo determinado ou indeterminado
(impossibilitada a perpetuidade) e (vi) forma livre.

Com o devido respeito as sugestdes, preferimos utilizar a divisao tradicional.

2.3.1. Coisa

Analisando-se primeiramente os elementos essenciais, tal como tradicional-
mente classificados, verificamos que a locacdo possui como objeto uma coisa.

Esta deve ser infungivel e inconsumivel (sem possibilidade de substituicdo e
sem reducdo de sua substancia, respectivamente, conforme artigos 85 e 565 do Cé6-
digo Civil de 2002), por haver necessidade de sua devolucdo exata ao final do con-
trato; mével ou imével; corpérea ou ndo (incluindo direitos, embora Francesco Mes-

101

sineo " tenha discordado, por compreender ndo ser possivel direito sobre outro di-

reito); divisivel ou néo; licita, sob pena de nulidade do contrato de locacao.

E possivel convencionar, no entanto, a locacdo de uma coisa fungivel ou con-
sumivel, desde que ndo seja consumida ou substituida, como um vinho para orna-
mentar uma festa, sem sua efetiva utilizagdo como bebida (chamada de locacéo pa-
ra ostentacdo). Denomina-se, tradicionalmente, de ad pompam et ostentationem.

Contrariamente a esse nosso posicionamento, Dinah Sonia Renault Pinto%,

Rogério Lauria Tucci e Alvaro Villaca Azevedo'®

104

e Nagib Slaibi Filho e Romar Na-
varro de Sa " sustentaram ser imprescindivel a qualidade de infungibilidade da coi-
sa locada, sob pena de se configurar um mutuo.

Apesar de existir opinido divergindo, pode restar pactuado o consumo de par-
te ou de acessério do objeto da locacdo, sem que desconfigure a natureza do con-
trato.

Da mesma forma, permite-se a locacéo de apenas parte da coisa ou de seu
acessorio. A auséncia de estipulagdo em contrario, contudo, implica a locacdo de

todo a coisa e de seus respectivos acessorios.

1%L MESSINEO, Francesco, Op. cit., p. 166.

192 pINTO, Dinah Sonia Renault, Op. cit., p. 26.

19 TycCl, Rogério Lauria; AZEVEDO, Alvaro Villaga, Op. cit., p. 25-26.

1% SLAIBI FILHO, Nagib; SA, Romar Navarro de. Comentarios a Lei do Inquilinato. 10. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 07.
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A coisa restringe-se, no contexto analisado, ao que pode ser avaliado econo-
micamente, habil a ser objeto de uma relacéo juridica como a locacédo, podendo ser
utilizada pelo locatario. Nao € necessario, entretanto, que a coisa esteja disponivel
para comércio, ou seja, que ela possua carater de alienabilidade.

Viabiliza-se, outrossim, a locacdo de uma universalidade de direito, a. e. do
estabelecimento comercial, desde que se adeque as exigéncias supra descritas.

N&o se exige, como explicado, que o locador seja o proprietario da coisa lo-
cada, em que pese ser comum isso ocorrer, sendo suficiente que possua 0 seu uso,
sem restricdo de transferéncia.

Caio Mario da Silva Pereira’® asseverou que, caso ndo exista autorizacéo
expressa para se locar determinada coisa, ha situacdo semelhante a gestdo de ne-
gocios, bastando a confirmacdo do proprietario para que seja aprovada essa loca-
cao.

Possivel ainda a locagéo de coisa futura, desde que determinavel, bem como
a de coisa comum pertencente a condéminos, contanto que a maioria assim delibere
(artigo 1.323 do Cadigo Civil de 2002 — lembrando que se preferira condémino a es-
tranho). Nao pode cedé-la sozinho, em decorréncia de somente possuir parte ideal
da coisa.

A locacéo de bem publico, por seu turno, ndo consiste propriamente em loca-
cd0, mas em contrato de permisséo de uso, como esclareceu Gildo dos Santos'®,
pelo qual a administracdo publica concede a um particular o uso precario de certo
bem publico; depende de permissdo especial e da vontade unilateral da administra-
céo publica.

Isso ndo impede que a pessoa juridica de direito publico seja locataria de bem
particular, tal como na hipétese de locacdo de prédio particular para instalacdo de
delegacia de policia. Neste caso, ha aplicacdo da Lei do Inquilinato.

N&o se aplica, outrossim, referida restricdo as sociedades de economia mista
nem as empresas publicas, que podem figurar como locadoras na hip6tese de loca-
rem a particular seu bem desde que nao haja sua utilizacdo para prestacao de servi-

co publico (pois possuem natureza juridica de direito privado).

1®pEREIRA, Caio Mério da Silva. Simula Integral do Simpdsio. ARRUDA, José Soares; LOBO, Car-
los Augusto da Silveira (coords.), Op. cit., p. 12.
1% SANTOS, Gildo dos, Op. cit., p.66-67.
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A disciplina de locacao varia em funcdo de seu objeto. Conforme exposto, no
presente trabalho analisamos de forma mais minuciosa a locacéo de coisa imével'®’,
mais precisamente prédio urbano, conforme a disciplina da Lei n°® 8.245/91.

Cabe elucidar que prédio urbano, contrariamente ao conceito atribuido por

108 "& definido conforme a sua utiliza-

Rogeério Lauria Tucci e Alvaro Villaga Azevedo
céo ou destinacdo econbmica e nédo localizacéo (dentro ou fora do perimetro urbano
tracado pela legislacdo municipal), conforme predominante pensamento doutrina-
rio'% e jurisprudencial.

Prédio designa terreno edificado ou sem edificacdo, bem de raiz, morada, i-
mével, conforme a doutrina dominante'*. A palavra praedium envolve tanto os pré-
dios urbanos quanto rurais.

Agostinho Alvim**!, entretanto, considerava objeto da legislacéo especial so-
mente o prédio em que houvesse constru¢cdo, ndo necessitando de disciplina especi-
fica terreno sem qualquer construcdo. Essa observacao era pertinente a legislacao
vigente a sua época (Lei no 4.864/65 e Decreto-lei n°® 4/66), que disciplinava téo-
somente locacédo residencial, ndo mais possuindo sentido diante da nova lei, pois
aplicavel a locacdo nao residencial.

Urbano, como mencionado, € o imovel que ndo se destina a finalidade rural,
seja a agricultura, seja a pecuaria'*?; sua destinacéo urbana é voltada a habitacéo, a
temporada, a educacao, a saude, ao lazer, a cultura, ao esporte, a atividade comer-
cial, industrial ou empresarial, ou a qualquer outra ndo agro-pastoril, ainda que den-
tro de area rural.

Referido conceito foi o adotado pelo legislador civel, sanando a divergéncia

doutrinaria que existia a respeito (quanto a localizacdo ou a finalidade econémica).

197 Artigo 79 do Cédigo Civil de 2002: “S&o bens imdveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natu-
ral ou artificialmente.”. Artigo 80 do mesmo diploma: “Consideram-se iméveis para os efeitos legais: |
— os direitos reais sobre os imQveis e as a¢des que 0s asseguram; Il — o direito a sucessédo aberta.”.
1% Tyccl, Rogério Lauria; AZEVEDO, Alvaro Villaga, Op. cit., p. 37. Esse seu conceito decorria da
definicdo atribuida pelo Decreto n°® 24.150/34, que diferenciava locagéo rustica de urbana com base
na localizagdo do imével.

199 ALVIM, Agostinho, Op. cit., p. 35 e SANTOS, Gildo dos, Op. cit., p.65-66.

"9 TEPEDINO, Gustavo. Disposicdes gerais: Arts. 1° a 26. In: BITTAR, Carlos Alberto (org.). et al..
Op. cit., p. 10. PACHECO, José da Silva, 1966 apud COMBRE, Nilton da Silva, Op. cit., p. 23-24.
OPITZ, Osvaldo; OPITZ, Silvia. Comentérios as Novas Leis do Inquilinato, Op. cit., p. 02-03.

L ALVIM, Agostinho, Op. cit., p. 35.

12 HANADA, Fabio; HANADA, Andréa Ranieri. A lei do inquilinato sob a ética da doutrina e da juris-
prudéncia. Sdo Paulo: Universitaria de Direito, 2010, p. 17.
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Exemplos séo o Decreto-lei n° 7.449/45, a Lei n° 4.504/64, o Decreto n® 72.106/73, a
Lei n® 8.629/93, dentre outros.

Osvaldo Opitz compreendia que o imovel por si estabeleceria a sua qualidade
de urbano ou rustico, com supedaneo na sua destinacdo, ndo cabendo ao proprieta-
rio condiciona-lo a rural ou a urbano. A sua finalidade natural determinaria a sua na-
tureza: “[...] A distincdo se da mais pelo uso, a qualidade do sujeito, a comodidade e
a destinacéo do prédio do que pela matéria e forma de qualquer edificagdo.” 2.

Esclarece-se que compete ao Estatuto da Terra a disciplina elementar das lo-
cacles de imoveis rasticos (Lei n® 4.504/64, 4.947/66 e Decreto n® 59.566/66).

Quando houver mais de uma utilizacdo do imovel locado, rustica e urbana, se-
ra aplicada a legislacédo pertinente a que prevalecer, devendo sempre ser observa-
dos o principio da boa-fé e os costumes locais, de acordo com o que lecionou Sylvio
Capanema de Souza'**,

Nesse mesmo sentido regem-se as locacdes mistas que envolvem locacgao
residencial e comercial em um mesmo imoével. A Lei de Locacéo estabelece discipli-
na diversas para locacdes residenciais e para nao residenciais.

Desse modo, diante da omissdo legal acerca das loca¢bes mistas quanto a

destinacdo, o entendimento doutrinario, a exemplo de Ladislau Karpat**®

, € jurispru-
dencial prevalecente também aqui € 0 que esposa a ideia de preponderancia, por
meio da qual prevalece o regime juridico aplicavel a finalidade principal, que prepon-
dera, em conformidade com o Cadigo Civil Portugués.

Importante destacar também que o Cédigo Civil de 2002 ndo diferencia uso
(utilizacéo da coisa) de gozo (disposi¢ao ou utilizacdo dos frutos ou produtos da coi-
sa), atribuindo-lhes conjuntamente ao locatario.

Apesar disso, Waldir de Arruda Miranda Carneiro''® compreendeu correta a
reserva do termo uso para a locacéo e gozo para o arrendamento, assumindo uma

posi¢cdo mais técnica a respeito da sua definicdo, destoando do posicionamento de-

113
114
115

OPITZ, Osvaldo; OPITZ, Silvia. Comentérios as Novas Leis do Inquilinato, Op. cit., p. 02-03.
SOUZA, Sylvio Capanema de, Op. cit., p. 14.

KARPAT, Ladislau. Locacdo e Aluguéis emShopping Centers. Sdo Paulo: Universitaria de Direito,
1997, p. 87-92.

118 CARNEIRO, Waldir de Arruda Miranda, Op. cit., p. 03.
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Pontes de Miranda'?’, de Nilton da Silva Combre!*® e de Silvio de Salvo Venosa'®.

Preferimos a ultima posicao, haja vista ser a que prevaleceu no Caédigo Civil vigente.

2.3.2. Preco

O preco, como ressaltado, constitui outro elemento essencial do contrato de
locacéo, pois consiste na sua remuneracdo. Nesse tipo de contrato, o preco é o alu-
guel (aluguer em Portugal), consistindo na contraprestacao a cessao da posse direta
da coisa ao locatério; é devido ainda que ndo efetivamente utilizada a coisa pelo in-
quilino.

Ele deve ser estipulado em conjunto pelas partes contratantes, sendo certo,
determindvel ou determinado e sério (n&o vil), permitida a sua avaliagdo por terceiro.

Comumente é em dinheiro, mas ndo ha impedimento de se convencionar o
pagamento do aluguel de outra forma como benfeitoria, construcdo ou mesmo outro

120 ter com-

servico prestado ao locador, apesar de Washington de Barros Monteiro
preendido que neste caso haveria mais propriamente um contrato inominado.

N&o pode ser em ouro ou moeda estrangeira, em conformidade com a legis-
lacdo comum (artigo 318, Cdédigo Civil de 2002).

Na locacéo regida pelo Cédigo Civil de 2002, o pagamento do aluguel ocorre
da forma convencionada ou, ndo havendo previsdo contratual, conforme o costume
do lugar (artigo 569, inciso II).

Na locacéo predial urbana prevista na Lei n® 8.245/91, o pagamento respeita
0 prazo contratado ou até o sexto dia util do més subsequente ao vencido e é reali-
zado no imével locado, salvo convencao contraria (artigo 23), seguindo também o

seu artigo 17:

Art. 17. E livre a convencgéo do aluguel, vedada a sua estipulacdo em moe-
da estrangeira e a sua vinculagao a variagdo cambial ou ao salario minimo.
Paragrafo Gnico. Nas locacdes residenciais serdo observadas os critérios de
reajustes previstos na legislacéo especifica.

7 MIRANDA, Pontes de, Op. cit., p. 36. Este autor compreendia que a locacéo concede o uso, 0 Uso

e o fruto ou somente a desfrutagédo da coisa locada. Utilizava-se do termo “locag&o de uso e fruto”.

8 COMBRE, Nilton da Silva, Op. cit., p. 13.

19 VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil: contratos em espécie, Op. cit., p. 118. Este doutrinador,
por sua vez, compreende haver dois tipos de locacéo: A que cede o uso da coisa e a que cede 0 go-
z0 contendo o uso (podendo extrair frutos da coisa).

20 MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil: direito das obrigacdes: 22 parte, Op.
cit., p. 156.
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O aluguel, por esse artigo, € de livre convencado das partes, vedando-se so-
mente a sua fixacdo conforme variagdo cambial ou vinculagcdo ao salario minimo.
Em qualquer outra hipotese, é cabivel, permitindo-se inclusive a sua estipulacao va-
riavel, como normalmente ocorre em locacfes cujas locatarias sdo empresas de
grande porte, tais como em shopping centers.

Em razéo de serem estipuladas usualmente obrigacdes no contrato de loca-
cdo determinando pagamento em quotas periédicas, ha presuncdo de pagamento
das anteriores com a quitacdo da ultima quota, de acordo com o artigo 322 do Codi-
go Civil de 2002.

Nada impede, conforme destacou Washington de Barros Monteiro®?!, que se
estipule um Unico pagamento equivalente ao periodo integral da locacdo, desde que
nao cobrado previamente, a fim de ndo incorrer na proibicédo legal de cobranca adi-
antada de aluguel.

O pagamento do aluguel é o que a diferencia do mero empréstimo e do co-
modato. O seu inadimplemento implica a possibilidade de resolucdo do contrato,
além de permitir a acdo de cobranca e de execucao (se consistir o contrato em titulo
executivo). Essa regra € aplicavel as locagbes regidas pela Lei n°® 8.245/91 (com
despejo) e pelo direito comum.

N&o obstante o aluguel, deve o locatario arcar com certos encargos referentes
a locacao, como despesas advindas do pagamento do aluguel, as ordinarias de
condominio, de telefone, gas, luz, &gua, esgoto, forca etc. (artigo 23 da Lei do Inqui-
linato). Esses encargos sao os legalmente previstos, podendo ser acrescidos dos

livremente convencionados entre as partes.

2.3.3. Consentimento

O consentimento é outro tradicional elemento essencial da locagéo, haja vista
se tratar de contrato consensual, carecendo de mutua anuéncia das partes para se
concretizar.

N&o se exige uma forma especifica, podendo ser por escrito ou verbal. Impera

a liberdade de forma, nesse amago, sem necessidade de interferéncia de terceiros

2L MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil: direito das obrigacdes: 22 parte, Op.

cit., p. 157.
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ou de instrumento publico para se efetivar, desde que as partes sejam capazes e 0
negocio juridico possua consequéncia licita.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira’??, a forma constituiria um dos elemen-
tos do contrato de locagéo, apesar de ndo haver uma especifica para esse tipo con-
tratual, salvo em determinados casos, como para cesséao da locacao, sublocacédo e
empréstimo do imével (artigo 13 da Lei de Locacao), por exemplo.

Escolhida a forma escrita, mais aconselhavel para fazer prova de sua existén-
cia, serd realizado o contrato por instrumento particular ou por escritura publica, ado-
tando a disciplina do novo Codigo Civil e da Lei n® 6.015/73 (com registro no cartério
de registro de imoveis competente, a fim de dar publicidade ao contrato e eficacia
real).

Dependendo da forma escolhida pelas partes, o contrato de locacdo podera
ou nado produzir efeitos legalmente previstos, a exemplo do direito a renovagédo da
locacdo ndo residencial, do direito a adjudicacdo do imével, quando do nao atendi-
mento ao direito de preferéncia*?®, da vinculagéo de terceiros.

Prescinde inclusive de tradicdo do bem locado, razdo pela qual ndo condiz
com um contrato de natureza real, permitindo-se a auséncia das partes.

Por poder ser convencionada pelo mero possuidor do imével locado, trata-se
de um direito pessoal a utilizacdo da coisa, mesmo que imével, e ndo real. Ha possi-
bilidade, também, de ser contratada a locacdo pelo representante de uma das par-
tes.

Apenas em certos paises como na Austria é possivel Ihe atribuir carater de di-
reito real por meio do registro no Cartorio de Registro de Imdveis.

No direito aleméo, a doutrina compreende possivel a existéncia de relacao do
locatario com a coisa locada, de modo a admitir o seu carater real.

Além de todo o elucidado, importa esclarecer que a locacao € uma relagéo ju-
ridica temporéria, ndo podendo ser eternizada, ainda que sem previsdo de limite
mMAaximo no nosso ordenamento juridico. H& limitagcdo do tempo de locacdo de bens

de pessoas juridicas de direito publico interno, como da Unido (Decreto-Lei n°

122 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: contratos, declarac&o unilateral de von-

tade e responsabilidade civil, Op. cit., p. 177-178.
123BDINE JUNIOR, H. C.. Questdes atuais da Lei de Locacdo. Secovi SP. S&o Paulo, p. 18-20, 2013,
p. 19.
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9.760/46, artigo 96, paragrafo Unico), entretanto, conforme esclarecido, ndo compre-
endemos se tratar propriamente de locacao.

Eventual perpetuidade da locacdo implicaria a transferéncia de propriedade e
ndo somente da posse direta da coisa. Ademais, a vinculagdo contratual é restritiva
de liberdade, somente aceita enquanto houver consenso entre as partes, ndo po-
dendo se eternizar.

Em paises como Argentina, México, Italia, Portugal, dentre outros, ha imposi-
cdo de limite temporal méximo aos contratos locaticios, diversamente do que ocorre
no Brasil;varia em média de dez a trinta anos.

Na Argentina, por exemplo, ha limitacdo do tempo da locacdo a dez anos,
ainda que se estipule contratualmente prazo superior. Impde-se, também, a limita-
¢do minima para a locacgao, variando conforme seu objeto.

A locacado imobilidria para fins comerciais e turisticos, na Italia, como alerta-
ram Jgor Merighi, Alberto Girinelli e Alessandro Guaiana®®*, outrossim, possui prazo
minimo fixado em lei, qual seja, de seis anos. Esse prazo se amplia para nove anos

se o0 imoével urbano for destinado a hotelaria, restaurantes ou teatros.

2.4. Caracteristicas do contrato locaticio

A locacao possui natureza contratual, ou seja, tem carater de contratualidade,
conforme acentuou Maria Helena Diniz'®.

E dotada de certa liberdade contratual, possuindo apenas algumas normas de
ordem publica, a exemplo dos artigos 45 (que dispde serem nulas as clausulas que
porventura elidam os objetivos da Lei do Inquilinato) e 51 (que prevé a renovacgao
compulséria da locacdo) da Lei de Locacao'?.

Em que pese essa liberdade contratual, ha necessidade de concilia-la & ideia
de solidariedade social ou de socialidade, de acordo com os valores defendidos

pelos nossos vigentes Coédigo Civil e Constituicdo Federal. Em razdo disso,

*MERIGHI, Jgor; GIRINELLI, Alberto; GUAIANA, Alessandro. Locazioni Immobiliari e. Cedolare
Secca sugli Affitti. Trento: Seac, 2012, p. 97.

125 DINIZ, Maria Helena, Op. cit., p. 04.

?°pEREIRA, Caio Méario da Silva. Principios da Locacéo Predial e a Nova Lei do Inquilinato. In: BIT-
TAR, Carlos Alberto (org.). et al.. Op. cit., p. 06.
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evidencia-se certo declinio dessa liberdade, a ponto de existir um dirigismo
contratual a impedir os abusos e a fazer prevalecer a boa-fé objetiva'?’.
Como em qualquer contrato, cujo conceito juridico é abstrato e mutavel no

"128 5 uma troca

tempo, sendo considerado uma “instituicao imaginaria da sociedade
ou um meio de circulagcéo de riquezas, devem estar presentes 0s parametros da bo-
a-fé objetiva (artigo 422 do Cdédigo Civil de 2002), da lealdade, do respeito, dentre
outros deveres anexos ou laterais, de modo a prevalecer o equilibrio contratual.

Esses deveres denominados laterais exigem das partes um comportamento
cooperativo. Independem da sua vontade e criam regras para ambos os contratan-
tes;emanam do principio da boa-fé e ndo possuem limitacdo numérica ou de conte-
ado. Iniciam-se desde antes da relacdo contratual e permanecem inclusive depois e
seu término, mesmo depois do adimplemento, em certos casos*?°.

Devem ser obedecidas, outrossim, as fungdes sociais do contrato e da propri-
edade, de acordo com os artigos 421 e 1.228, § 1°, do Cdédigo Civil vigente, aten-
dendo ao bem comum e a finalidade social, sem perder de vista a sua funcao indivi-
dual.

Esse principio dirige-se, portanto, a inspirar a interpretacdo de todo o mi-
crossistema do direito dos contratos e integrar as suas normas, bem como

para limitar a liberdade privada, impedindo que se ajustem obrigacdes aten-
tatérias aos demais principios, valores, garantias sociais.[...]"**°

Os principios da socialidade e da eticidade também devem ser respeitados,
pois de dimensao constitucional e de carater normativo infraconstitucional, ultrapas-
sando o individualismo e o excessivo formalismo, respectivamente.

O contrato de locacdo é tipico e nominado, consensual, bilateral, oneroso,
pessoal, comutativo, temporario, de duracao e principal.

Sua tipicidade advém da disciplina na Lei n° 8.245/91 — acerca de locacao

2131

predial urbana — no Cadigo Civil de 200 — quanto a locacéo in genere, aplicado

de forma complementar as leis especificas— e na legislacdo extravagante que regu-

27 BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile: Il contratto. Milano: Giuffré, 1998, v. 03, p. 33-34.

128 COSTA, Judith Martins. Contratos. Conceito e evolucdo. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni
Ettore (coords.). Teoria Geral dos Contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 24.

129 SAMPAIO, Laerte Marrone de Castro. A boa-fé objetiva na relacdo contratual. Barueri/SP: Ma-
nole, 2004, p. 53-56.

% | OTUFO, Renan. Teoria Geral dos Contratos. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore
gcoords.), Op. cit., p. 18.

L Art. 2.036 do Cadigo Civil: “A locacao de prédio urbano, que esteja sujeita a lei especial, por esta
continua a ser regida.”.
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lamenta a locacdo agraria, como o Estatuto da Terra (artigos 92 e seguintes) e o
Decreto n° 59.566/66 (artigo 32, IV e V).
Ele é nominado também, por possuir denominacéo atribuida por lei.

132 trata-se de um contrato con-

Como asseverou Sylvio Capanema de Souza
sensual, pois é suficiente a anuéncia das partes para concretiza-lo, prescindindo de
qualquer outro ato, como a entrega do bem imdével ou das chaves. Essa qualificacdo
€ 0 gue o diferencia dos contratos formais e dos reais, em que ha exigéncia de re-
quisito além da mera vontade de contratar.

Os contratos formais ou solenes necessitam de forma especifica para se rea-
lizar, sem a qual ndo possuirdo validade. Nos reais, por sua vez, é imprescindivel a
tradicdo da coisa para ser valido.

Desse modo, compreende-se que, em regra, 0 contrato de locacao é consen-
sual, por ndo ser exigivel transferéncia da coisa locada ou forma determinada, ca-
bendo as partes elegé-la conforme seu interesse (escrita ou verbal). Implica afirmar
gue se considera aperfeicoado pelo mero ajuste entre as partes contratantes.

Excecdes a essa regra sao, a. e., a necessidade de outorga uxoéria ou marital,
na hipétese de a locacdo ser residencial com prazo superior ou igual a dez anos,
sob pena de o conjuge néo estar obrigado a observar o0 prazo excedente (artigo 3°,
da Lei de Locacéo); a sublocacéo, a cessdo da locacdo e o empréstimo do imovel
gue dependem de contrato escrito, com autorizacdo expressa do locador (artigo 13);
a locacado de imével mobilizado por temporada, que deve ser por escrito (artigo 48,
paragrafo Unico, da mesma lei); a locacdo de imdvel ndo residencial, que deve ser
por escrito e com prazo determinado (artigo 56); quando houver interesse na acgao
renovatoria, também carecera de contrato escrito, além de outras exigéncias (artigo
51); na pretensao de registro do contrato; o contrato rural que necessita de forma
escrita e de duracéo de trés anos (artigos 13, I, 95, XI, "b", 96, V, "b" do Estatuto da
Terra); a locacdo de imoOveis da Unido que carece de concorréncia (artigo 95, para-
grafo unico do Decreto-lei n° 9.760/46; artigo 17, “f” da Lei n® 8.666/93, enfatizando
novamente a nossa discordancia em relacdo a sua classificacdo como de loca-

cao) .

¥250UzA, Sylvio Capanema de, Op. cit., p. 11.
%3 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 04.
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Na hipotese de auséncia de forma escrita, quando prescindivel, o contrato de
locacédo é considerado por tempo indeterminado, por falta de prova em sentido con-
trario. Do mesmo modo ocorrem 0s pactos adjetos que exigem a forma escrita, tal
como as garantias.

O contrato locaticio pode ser comprovado, nessa esteira, por meio dos reci-
bos de pagamento dos aluguéis.

Ademais, o contrato é bilateral ou sinalagmatico, originando obrigacdes prin-
cipais e correlativas para ambos os contratantes, dotado de reciprocidade. O locador
deve entregar a coisa locada e o locatario tem de devolvé-la ao final do contrato,
conservando-a durante todo o contrato.

Cada contratante € devedor e credor do outro, gerando direitos e obrigacdes
para ambas as partes, ainda que uma possua maior volume de deveres do que a
outra.

Nesse tipo contratual permite-se a utilizacdo do exceptio non adimpleti con-
tractus (a excecédo do contrato ndo cumprido disciplinada nos artigos 476 e 477 do
Cadigo Civil de 2002). E a defesa utilizada pela parte que tiver fundado receio de
que a outra ndo cumprird sua obrigacao contratual.

Possibilita-se ainda a clausula resolutoria tacita, pela qual a parte que sofrer
prejuizo, em razdo do inadimplemento da outra, pode requerer a resolucéo do con-
trato, cumulada com perdas e danos.

Ainda que se considere o movimento pendular da legislacdo que disciplina o
contrato de locagdo, em consenso com o que fora afirmado, ora tendendo a prote-
cao do locador (menos protetiva), ora a do locatario (mais intervencionista), é ple-
namente possivel classificd-lo como sinalagmatico, por prevalecer a tentativa de e-
quilibrio das obrigacdes reciprocas; é, ainda, um contrato oneroso, arcando cada
parte com determinada prestacao, trazendo beneficios e sacrificios reciprocos.

Caso contrario seria um comodato, pois sem retribuicdo pela utilizagdo da
coisa. Nos contratos onerosos, sofre-se uma perda patrimonial para a obtencao de
uma vantagem pretendida.

No contrato locaticio, paga-se o aluguel em troca da utilizacdo de um bem.

A sua periodicidade pode variar, sendo possivel o aluguel ser semanal, men-
sal, semestral, anual, apesar de mais comum o pagamento mensal.

Trata-se, ademais, de um contrato pessoal ou obrigatorio, de direito obrigaci-

onal e ndo de direito real, na medida em que atribui uma pretenséo de uso da coisa
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pelo locatario contra o locador, ndo configurando um direito absoluto. Atribui obriga-
cOes para os contratantes de natureza patrimonial.

N&o possui, outrossim, elementos reais, em que pese poder o locatario de-
fender a posse direta que recebe do bem.

O registro do contrato de locacéo permite, no entanto, a sua oponibilidade a
terceiros, na hipotese de conter clausula nesse sentido.

Por meio do registro (a trascrizione italiana) em cartério de registro imobiliario,
faz-se oponivel o contrato de locacdo erga omnes, conferindo-lhe publicidade®* ; é
uma relacao obrigacional que, com o registro, passa a possuir eficicia real, devendo
ser respeitado o contrato por terceiros adquirentes do imdével locado, nas hipéteses
ventiladas pelos artigos 8° e 33, da Lei do Inquilinato.

Essa eficacia perdura enquanto houver o contrato, findando-se com a sua ex-
tingdo; constitui, quando muito, um direito real “provisério” (resoluvel quando findo o
contrato locaticio).

Se ndao for registrado o contrato ou ndo possuir clausula de vigéncia em caso
de alienacéo, contudo, ndo sera possivel caracteriza-lo dessa forma. A mesma situ-
acdo ocorre no caso do direito de preferéncia a aquisicdo do imével locado. Esse
também é o entendimento que prevalece no direito italiano, como esclareceuFran-
cesco Messineo™®.

Agostinho Alvim*®® considerou, de forma muito interessante, que ao lado do
direito de propriedade do imével ndo residencial locado estaria uma outra proprieda-
de, todavia imaterial, pertencente ao inquilino, que a perfazia por meio de seu traba-
Iho, com a criacdo de um ponto comercial (antecipando a definicdo do atual fundo de
COmMErcio).

O contrato de locagdo €, também, comutativo, com possibilidade de previa-
mente se estipular as obrigacdes de cada parte, sendo certas, ainda que variem de
valor ao longo do cumprimento do contrato; significa que sdo mutuas as vantagens

para as partes e previamente conhecidas.

13 BIANCA, C. Massimo,Op. cit., p. 548-549.
% MESSINEO, Francesco, Op. cit., p. 163.
%% ALVIM, Agostinho, Op. cit., p. 22.
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Nesse diapasédo, deve prevalecer, ainda que nem sempre ocorra efetivamen-
te, o equilibrio entre as prestacfes, devendo o aluguel corresponder ao valor prati-
cado no mercado, de acordo com o pregado por Sylvio Capanema de Souza®®’.

Em que pese ser um contrato tipicamente comutativo, pode ser dotado de cu-
nho aleatdrio, a exemplo da hip6tese de o locador participar da arrecadacao ou da
receita bruta do inquilino, como ocorre nos contratos de shopping center; é conside-
rado um contrato de duracéo, de trato sucessivo, ou ainda de execucao continuada,
apesar da ressalva feita em relacdo a permissdo de pagamento integral; difere-se,
nesse contexto, de contrato de execucdo imediata, como o de venda e compra a
vista.

Nos contratos de duracdo, ndo ha simultaneidade no cumprimento das obri-
gacdes reciprocas, com sua perduracao até o final do prazo avencado. Tampouco
se traduz em sucessivas obrigacbes. H4 somente uma obrigacdo para cada parte,
restando fracionadas no tempo as suas prestacoes.

A relacéo contratual da locacdo, nessa esteira, carece de decurso temporal.

Com a resolucéo ou anulacéo desse tipo de contrato, ndo havera o retorno ao
statu quo ante, mas a cessacao dos efeitos contratuais até entdo produzidos.

O pagamento de cada aluguel mensal (mais comum) néo libera o locatario do
contrato de locacdo, somente satisfazendo a divida referente a um certo periodo.

Vige, nesse ambito, o principio da irretroatividade, sendo seus atos conside-
rados singulares e autbnomos juridicamente. Permite-se a contagem do prazo pres-
cricional para se exigir a prestacao a partir do vencimento de cada aluguel.

Pode ser por prazo determinado ou indeterminado. Essa diferenca importaa
necessidade de se noticiar 0 outro contratante acerca do interesse no término do
contrato locaticio (denuncia da locagéo), no por prazo indeterminado. Findo o prazo
determinado sem a devolucdo do imdvel, com consentimento do locador, seré a lo-
cacao prorrogada por prazo indeterminado.

Tanto a teoria da imprevisdo quanto a da onerosidade excessiva comportam
aplicacdo a este tipo contratual, € um contrato, outrossim, principal, em razdo de

possuir propria existéncia e de ser independente de qualquer outro.

¥ souzA, Sylvio Capanema de, Op. cit., p. 10.
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A fim de se finalizar o presente capitulo, ressaltamos que o principio da auto-
nomia da vontade € mitigado neste tipo contratual em razdo do elevado dirigismo

estatal, gerado em funcao da carga econémica e social a ele atribuida.
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CAPITULO 3

CARACTERIZACAO DA LOCACAO EM SHOPPING CENTER

3.1. Disciplina legal de shopping center

O instituto do shopping center ndo constava expressamente de qualquer lei
brasileira, sendo somente aplicadas outras normas de modo anélogo e subsidiario
até o advento da Lei n° 8.245/91.

N&o implica afirmar que a referida lei seja inaplicavel as avencas anteriores a
sua publicacao, de acordo com a jurisprudéncia e a doutrina.

Por meio desse diploma legal, foi possivel a primeira regulamentacéo, ainda
gue superficial, dos contratos firmados entre empreendedores e lojistas.

A sua disciplina legal é dividida em dois momentos®®:

(i) No artigo 52, § 2°, a fim de impedir a retomada da loja para uso pessoal ou
de parentes préximos do empreendedor como defesa em acédo renovatoéria e

(ii) No artigo 54, contendo disposi¢ao no sentido de permitir as partes contra-
tantes de shopping center estipularem livremente condicbes a serem pactuadas.
Proibe-se, neste artigo, a cobranca por parte do empreendedor de determinadas
despesas (como as do artigo 22, “a”, “b” e “d”), bem como se estipula a necessidade
de orcamento das devidas pelo lojista;finaliza determinando a aplicagdo das disposi-
cOes procedimentais da lei aos contratos de shopping center.

A liberdade de contratar as condi¢cdes de locacdo de espaco em shopping
centerimporta a possibilidade de se ajustar livremente prazo e aluguel.

Sylvio Capanema de Souza®*® ressaltou, ademais, caber ao lojista acesso aos
documentos que comprovem as despesas comuns, dentro do intervalo de sessenta
dias, no minimo, podendo esse direito ser exercido pela associa¢do dos lojistas.

Além disso, pretende esse dispositivo “[...] enfocar que eventualmente néo se

aplicam os dispositivos desta lei que ndo se harmonizem com essa modalidade de

138 PACHECO, José da Silva. Tratado das locacdes, acdes de despejo e outras. 8 ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1993, p. 424.
¥950UzA, Sylvio Capanema de, Op. cit., p. 239.
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empreendimento, ainda porque o art. 1° ressalva expressamente quais as locagdes
n&o atingidas pela lei”**°.

O seu caput possui o condao de preservar as condi¢cdes especiais do shop-
ping center, permitindo a sua existéncia; autoriza, desse modo, clausulas atipicas de
natureza econdmica, desde que respeitem a lei, ou seja, desde que nao sejam abu-
sivas.

Os aspectos dessa lei que se aplicam a shopping centerséo a parte geral, a
especial e a procedimental, todavia de forma a adequar-se a sua peculiar constitui-
céo.

Apesar disso, afasta-se, a nosso entender, a aplicacdo do direito de preferén-
cia do lojista de aquisicdo do imovel, em razdo de os espacos fisicos das lojas se-
rem destinados a locacdo e a exploracao individual, ndo sendo conveniente a sua
estrutura, exceto se todo o empreendimento for alienado pelo empreendedor.

Segundo parte da doutrina, ainda h& auséncia de regulamento especifico
desses contratos, carecendo de lei especialmente elaborada para esse fim. Concor-
damos parcialmente com essa afirmacéo, na medida em que compreendemos que a
Lei de Locacdo concedeu a base de sustentacdo para a sua disciplina, sendo des-
necessaria legislacdo mais especifica, todavia ndo é prejudicial a sua eventual cria-

céao, pois realmente ndo ha o seu regulamento integral.

3.2. Natureza juridica do contrato de shopping center

Existe uma enorme discussao doutrinaria, travada essencialmente depois de
1983, acerca da natureza juridica do contrato firmado entre empreendedor de shop-
ping centere lojistas.

141

Doutrinadores como Luis Antdnio Andrade™", Washington de Barros Montei-

ro’*?, Caio Mario da Silva Pereira**®, em 1983, compreenderam se tratar de contrato

M9/ENOSA, Silvio de Salvo.Lei do Inquilinato Comentada. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 241-
242-243.

1 ANDRADE, Luis Antdnio. Stimula Integral do Simpésio. ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos
Augusto da Silveira (coords.), Op. cit., p. 25.

1“2 MONTEIRO, Washington de Barros. Stimula Integral do Simpésio. ARRUDA, José Soares; LOBO,
Carlos Augusto da Silveira (coords.), Op. cit., p. 20-21.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Stimula Integral do Simpésio. ARRUDA, José Soares; LOBO, Car-
los Augusto da Silveira (coords.), Op. cit., p. 12.
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de locacado o firmado entre lojistas e empreendedor, pois adequado a definicdo do
Cadigo Civil de 1916, embora reconhecessem suas especificidades.

Pereira defendeu se tratar de contrato de locacao, por possuir seus elementos
(coisa, preco e consentimento), configurando a concessao de uso e gozo de uma
coisa por tempo determinado ou ndo mediante remuneragdo. Explicou igualmente
que o fato de o preco ser composto de parcela variavel e fixa ndo altera sua estrutu-
ra, configurando elemento acidental do contrato de locacéao.

Ademais, as normas gerais também néo desvirtuam o tipo contratual, somen-
te acrescentam clausulas.

144 eJodo Carlos Pestana de Aguiar Silva'®®, por seu turno,

Orlando Gomes
sustentaram a sua hatureza atipica mista, pois composto de elementos de varios
contratos nominados, inclusive com vestigios de locacdo. Em decorréncia dessa ati-
picidade, haveria necessidade de aplicacdo analdgica de regras de contratos tipicos
semelhantes. Este chegou a proferir que a causa desses contratos atipicos seria a
locacéo, divergindo daquele.

Rubens Requido™*®, por outro lado, afirmou se tratarem de contratos coliga-
dos, ou seja, da unido de contratos tipicos com um objetivo comum, mantendo a sua
individualidade. Existiria entre eles o contrato de locacao. Ele o enxergou como uma
organizacdo planificada e o mix destoavada comum relacdo locaticia, bem como
haveria uma relacdo de coordenacédo ou de confianga entre os diferentes comercian-
tes do shopping.

Foi realizado um simp6sio em novembro do mesmo ano, no Rio de Janeiro,
organizado pela Escola de Magistratura Nacional (ESMAN) com a ajuda da Associa-
céo Brasileira de Shopping Centers (ABRASCE), com debates coordenados por Jo-
aquim Antonio Vizeu Penalva Santos e presidido pelo entdo desembargador Hamil-
ton de Moraes e Barros, do qual participaram os referidos autores, além de outros

1% GOMES, Orlando. Stimula Integral do Simpésio. ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto

da Silveira (coords.), Op. cit.,, p. 30 e GOMES, Orlando. Tragos do perfil juridico de um “shopping
center”. In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto da (coords.), Op. cit., p. 93; 96; 97; 101.
Conforme sustentou, o objetivo principal desse contrato seria a relagcéo existentes entre a rentabilida-
de do shopping e a das lojas que Ihe comp8em. Esse doutrinador lecionou que ndo se tratava de
contrato coligado por auséncia de uma causa Unica.

“® SILVA, Jodo Carlos Pestana de Aguiar. Simula Integral do Simpésio. ARRUDA, José Soares;
LOBO, Carlos Augusto da Silveira (coords.), Op. cit., p. 27-28.

14® REQUIAO, Rubens. Stumula Integral do Simpdsio. ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto
da (coords.), Op. cit., p. 22-24 e REQUIAO, Rubens. Consideracdes juridicas sobre os centros co-
merciais (“shopping centers”) no Brasil. In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto da (co-
ords.), Op. cit., p. 122-123; 132.
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ilustres juristas e representantes do Poder Judiciario, sendo possivel concluir, em
gue pese as diferentes opinides acerca de sua natureza juridica, que era aplicavel a
Lei de Locagao aos contratos firmados entre lojistas e empreendedores de shopping
center.

Acentua-se que esse resultado sucedeu-se previamente a elaboracédo da Lei
do Inquilinato de 1991, ou seja, foi obtido antes de haver qualquer disposicao legal
disciplinando shopping center.

Contra a referida concluséo, Orlando Gomes™*’ posicionou-se defendendo a
novidade e a atipicidade de shopping center e, por isso, ndo sendo cabivel a sua
regulamentacao por institutos classicos como o da locacdo. Explicou que a sua cau-
sa nao seria compativel com a de locacéo, pois atipica, com funcdo econdémica di-
versa. Pregou que deveriam ser aplicadas regras ou principios gerais para esses
contratos.

Nessa esteira lecionaram Alexandre de S. Agra Belmonte'*®, Fernando A. Al-

bino Oliveira'*® e J. Nascimento Franco™

, concluindo pela atipicidade do contrato
firmado entre empreendedor e lojista de shopping, dada as suas especificidades
marcantes.

Alvaro Villaca Azevedo™*

, Sintetizando o que foi discutido naquele simpdésio,
dividiu em trés as teorias sobre a natureza juridica desse empreendimento. A primei-
ra é a teoria da locacéo, segundo a qual o contrato entre lojista e empreendedor se-
ria simplesmente locaticio. A segunda é a da locacdo com atipicidade, pela qual
possuiria 0 mesmo contrato duas naturezas juridicas, uma tipica de locagéo e a ou-
tra atipica, em razdo de seus bens imateriais, tais como sobrefundo e res sperata®?,

ou seria um contrato de locacdo com clausulas atipicas. Uma terceira teoria € a da

" GOMES, Orlando. Tracos do perfil juridico de um “shopping center”. In: ARRUDA, José Soares;

LOBO, Carlos Augusto da (coords.), Op. cit., p. 89; 102.

18 BELMONTE, Alexandre de S. Agra. Natureza juridica dos Shopping Centers. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 1989, p. 11;52.

199 OLIVEIRA, Fernando A. Albino de. Fundo de comércio em "shopping centers" In: PINTO, Roberto
Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 71.

% FRANCO, J. Nascimento. A Lei de Luvas e os"shopping centers”. In: PINTO, Roberto Wilson Re-
nault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 126-130.

1 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Atipicidade mista do contrato de utilizacdo de unidade em centros co-
merciais e seus aspectos fundamentais. In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando
Albino de (coords.), Op. cit., p. 42-47.

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. A natureza juridica das locacdes comerciais dos "shopping cen-
ters". In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 89; 93.
Esse autor se filia a segunda teoria exposta, sugerindo até mesmo que poderia haver um aluguel fixo
para a locacdo e um variavel para o contrato atipico.
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atipicidade desse contrato, em decorréncia da sua compreensdo como atipico, dife-
rindo do de locacdo por possuir caracteristicas peculiares, a exemplo da forma do
preco, da fiscalizacdo da contabilidade do lojista, da convergéncia de interesses dos
contratantes, em que pese possuir a locagdo como seu contrato central.

Esse autor concluiu, todavia, haver a configuracdo de um contrato atipico mis-

t0153

, conjugando elemento tipico do contrato de locacdo com elementos atipicos.

O simpdosio concluiu, outrossim, ndo haver necessidade de elaboracéo legisla-
tiva para abranger a disciplina legal de shopping center, pois haveria o risco de se
engessar a sua estrutura.

Em Portugal, Jodo de Matos™*

elaborou um parecer defendendo a natureza
locaticia dos contratos de shopping center. Nesse sentido também defendeu Alfredo
Buzaid.

Em 1987, foi realizado outro simpdsio sobre essa discussédo. Alfredo Bu-
zaid'*®, contudo, alterou sua opinido, com base em nova avaliacdo do tema, optando
por caracteriza-lo como um novo tipo contratual, embora semelhante ao de locacéo.
Compreendeu abranger quatro contratos inseparaveis: de cessao de uso e gozo do
espaco do empreendimento, de regimento interno, de convencéo e de participacao
em associagdo. Seria um "contrato de estabelecimento”, conforme denominagao
sugerida por ele.

Esse renomado autor considerava o shopping centercomo uma forga prépria
de producdo de riqueza, atraindo clientes por si. Em decorréncia disso, distinguir-se-
ia de uma locagcdo comum.

Novamente ndo se obteve consenso sobre a sua natureza juridica.

J. A. Penalva Santos'®®, por outro lado, defendeu que haveria um contrato
normativo (as normas gerais dos shoppings) regedor de outros contratos firmados

entre o lojista e 0 empreendedor, de natureza atipica.

% MARINI, C.. Shopping Center. Jus Navegandi, Teresina, p. 1-2, 2000. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/609/shopping-center>. Acesso em: 26 out. 2013, p. 1. DRAGO, G. A,, Op.
cit., p. 01. Ambos compreenderam dessa mesma forma.

% MATOS, Jodo de, 1986 apud KARPAT, Ladislau, Shopping Centers: manual juridico, Op. cit., p.
28.

15 BUZAID, Alfredo. Estudo sobre “shopping center”. In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA,
Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 12-15.

% SANTOS, J. A. Penalva. Regulamentacéo juridica do "shopping center". In: PINTO, Roberto Wil-
son Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 100-102.
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Modesto Carvalhosa, de outra monta, enxergou claramente a presenca de um
contrato de locacédo, baseando-se no artigo 1.188 do Caodigo Civil de 1916, bem co-

mo nas renomadas licdes de autores como Caio Mario da Silva Pereira®’ e Wa-

158

shington de Barros Monteiro", todavia com clausulas atipicas, especiais. Esclare-

ceu que a sua causa é tipica e de locacdo, com fungéo social especifica de "[...] ce-

der o gozo de uma coisa em troca de uma remuneracéo."*°. Também nesse sentido

160

defendeu Gualberto Gongalves de Miranda™", ressaltando a existéncia de um pacto

de lucro (associacao das partes para obter lucro).
Em 18 de outubro de 1991, foi sancionada a Lei n°® 8.245, o que, para muitos
autores, inclusive Waldir de Arruda Miranda Carneiro*®*, Fabio Ulhoa Coelho'®?, Na-

gib Slaibi Filho e Romar Navarro de Sa'®3, Silvio de Salvo Venosa'®

165

(apesar de nao
restar plenamente convencido), Ladislau Karpat'®®, Milton Fernandes'®® e Aramy
Dornelles Luz'®, implicou o encerramento da discuss&o sobre a natureza juridica
dos contratos de shopping center, vez que passou a definir o empreendedor ou o
administrador como locador e o lojista como locatario (artigos 52, paragrafo 2°, e 54,

caput, paragrafos 1° e 2°), estabelecendo uma relacédo locaticia:

Depois de intensas vacilagdes doutrinarias e pretorianas, em que se discutiu
se o contrato entre o empreendedor e o lojista seria de locacao, decidiu-se,
com acerto, subsumi-lo ao regime da Lei 8.245/91, ainda que respeitando
eventuais clausulas atipicas, ajustadas entre as partes, como, por exemplo,
o} allléguel percentual, o 130 aluguel, em dezembro, e o respeito ao tenant
mix= .

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Stimula Integral do Simpésio. ARRUDA, José Soares; LOBO, Car-
los Augusto da Silveira (coords.), Op. cit., p. 12-13

8MONTEIRO, Washington de Barros.“Shopping centers”.In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos
Augusto da (coords.), Op. cit,, p. 166.

%9 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre relagdes juridicas em "shopping centers".
In:PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 167-168.

180 MIRANDA, Gualbeto Gongalves de. Natureza juridica da ocupacdo das lojas ou espacos nos
"shopping centers". In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op.
cit., p. 270.

11 CARNEIRO, Waldir de Arruda Miranda, Op. cit., p. 418-421.

182 COELHO, Fabio Ulhoa, Op. cit., p. 114.

163 5LAIBI FILHO, Nagib; SA, Romar Navarro de, Op. cit., p. 343-345.

164 VENOSA, Silvio de Salvo, Lei do Inquilinato Comentada, Op. cit., p. 243.

105 K ARPAT, Ladislau. Locacao e Aluguéis emShopping Centers, Op. cit., p. 74.

1°® EERNANDES, Milton. Da locacéo néo residencial: Arts. 51 a 57. In: BITTAR, Carlos Alberto (org.).
etal.. Op. cit., p. 117; 119.

%7 LUz, Aramy Dornelles da.A nova lei do inquilinato(Lei 8.245, de 18..10.1991): na prética, comen-
tada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 126.

%8 SOUZA, S. C. de, A locacdo do imével urbano e seus novos modelos. Revista da EMERJ, Rio de
Janeiro, v. 13, n. 50, p. 220-227, 2010, p. 220.
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José da Silva Pacheco®

também o considerou como contrato de locacgdao,
ainda que com obrigacbes inUmeras associadas ao contrato, embora tendesse a
classifica-lo como contrato coligado.

Segundo Sylvio Capanema de Souza, esse posicionamento decorreu do fato

de a Lei do Inquilinato:

[...] além de se referir expressamente a relacao juridica criada entre empre-
endedores e lojistas, como sendo “locagao”, incluiu-a entre aquelas que fi-
cam abrangidas pelas suas regras, que, como se sabe, disciplinam “a loca-
¢do de imdvel urbano”.

Tal orientacdo, alids, representou expressiva vitéria para os lojistas, que
sempre se empenharam em rotular o contrato como sendo de locagéo; ape-
sar de suas peculiaridades.*™.

Nessa mesma tendéncia se posicionaram José da Silva Maquieira’’*, Clyde
Werneck Prates'’? e Fabio Ulhoa Coelho'”®, defendendo se tratar de relacdo locati-
cia, mas com clausulas especiais em razdo das caracteristicas do shopping center.
Essas clausulas, todavia, ndo desvirtuariam a natureza locaticia desse contrato. O
primeiro autor sugeriu também o nome de "contrato complexo de locagcédo" para essa
figura.

Rodrigo Barcellos'™, entretanto, entendeu que o fato de o legislador reservar
a aplicacdo apenas do Titulo Il da Lei de Locacdes a esse tipo de contrato, desta-
cando no Titulo | que "prevalecerdo as condicfes livremente pactuadas", confirmou
a sua natureza atipica, apesar de denomina-lo contrato de locacéo.

N&o teria o legislador, segundo sua compreensao, regulamentado na Lei de
Locacao os contratos de shopping center, somente tendo previsto a possibilidade de
acOes em certas hipéteses, bem como restricbes ao empreendedor.

Esse autor, dessarte, compreendeu néo ter a referida lei findado a discusséao
acerca da natureza juridica do contrato firmado entre empreendedor e lojista. Ele o
considerou atipico misto (resultante da combinac&o de certos elementos de diversos

contratos), ao analisar suas caracteristicas, tais como partes, objeto, forma, causa e

19 PACHECO, José da Silva. Comentarios a Nova Lei sobre as Loca¢des dos Iméveis Urbanos e

seus Procedimentos, Op. cit., p. 213-215.

79 50UZA, Sylvio Capanema de, Op. cit., p. 227.

" MAQUIEIRA, José da Silva. "Shopping centers" - Antigas e novas apreciacdes. In: PINTO, Roberto
Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 142.

"2 PRATES, Clyde Werneck, Op. cit., p. 65.

"8 COELHO, Féabio Ulhoa. Locacdo em shopping center. In NETO, R. T. de C. (coord.), Op. cit., p. 58.
1" BARCELLOS, Rodrigo, Op. cit., p. 107; 116.



72

finalidade, sistema de contrapartidas etc., formado por um conjunto de contratos co-
ligados'”™ que permitem diversos beneficios aos lojistas e ao empreendedor. N&o
estaria esse contrato integralmente consentaneo com o contrato de locacdo, consti-
tuindo em uma nova forma de contratacdo, assim como o proprio instituto do shop-
ping center.

Concordou com esse posicionamento Maria Helena Diniz'’®, defendendo a
natureza atipica mista desse contrato. Sustentou que o empreendedor néo pretende
somente ceder os espacos das lojas mediante pagamento de determinada quantia,
mas almeja conciliar a rentabilidade do empreendimento com a das lojas.

Posicionou-se também nesse sentido, de entender pela natureza atipica mista
do contrato entre empreendedor e lojista, Maria Elisa Gualandi Verri*’’ por compre-
ender que ndo possui o shopping centerregulamentacéo legal especifica acerca de
sua forma e de seu conteudo, somente com alguns elementos de contratos tipicos
(de locacao, mais especificamente).

Gildo dos Santos e Arnoldo Wald'"® defenderam, por outro lado, tratar-se de
um contrato misto em que predomina a locagcdo como seu ajuste principal, com 0s
demais pactos inominados girando ao seu redor. Concluiu dessa forma o primeiro
jurista em razéo de:

[...] tais contratos tém clausula especiais, como as relacionadas ao interesse
do empreendedor no éxito do comércio exercido pelo lojista, & imposicao do
ramo a ser desenvolvido, a responsabilidade do comerciante pelas despe-
sas, ndo apenas de conservacdo e manutengdo, mas também de promocédo
e publicidade do shopping considerado como um todo, a fixagcao de retribui-
¢do sobre a renda bruta ou liquida ou, ainda, apenas sobre o lucro do lojis-
ta, assegurado sempre ao centro comercial fiscalizar a contabilidade do in-
b 17

quilino™"".

De se ressaltar também que ha shopping centers, como o Ibirapuera, que nao

constituem qualquer contrato de locacdo ou atipico entre lojista e empreendedor,

7% Giovanni Ettore Nanni define contrato coligado por meio de uma triparticio em unido meramente

externa, unido com dependéncia bilateral ou unilateral e unido alternativa. A primeira se reporta aos
contratos completos que se unem de forma externa quando de sua conclusdo. Na segunda, ocorre a
reciproca ou a alternada dependéncia para serem existentes e validos, em que pese permanecerem
individualizados. Na terceira, apesar de unidos os contratos, se excluem mutuamente, prevalecendo
um ou outro. N&o acreditamos que o contrato de shopping center se adapte a qualquer uma dessas
definicdes. (NANNI, Giovanni Ettore. Contratos Coligados. In LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni
Ettore (coords.), Op. cit., p. 249-253.)

7 DINIZ, Maria Helena, Op. cit., p. 222;247.

" VERRI, Maria Elisa Gualandi. Op. cit., p.64-72 e 92.

®WALD, Arnoldo. Obrigacdes e contratos. 16 ed. rev. ampl. e atual.. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
422.

7 SANTOS, Gildo dos, Op. cit., p. 381.
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tendo em vista que envolvem venda das lojas aos comerciantes interessados'®.
Sao, todavia, situacdes bastante excepcionais.

Entendemos, partindo de uma analise de todo o elucidado e com a devida vé-
nia quanto as nobres opinides divergentes, tratar-se o popularmente denominado
"contrato de shopping center"de um contrato de locacdo, com natureza tipica, ape-
sar de possuir certas caracteristicas peculiares que o diferenciam dos contratos lo-
caticios comuns.

A Lei de Locacao, em que pese nao ter esgotado sua disciplina, contribuiu pa-
ra a atribuicdo de tipicidade ao contrato de shopping center, prevendo-o como con-
trato de locacao e regrando-o, ainda que parcialmente.

E sabido que a lei nem sempre é precisa quanto a denominacéo dos institu-
tos, no entanto, ao chamar esse contrato de locagédo, somente confirmou a tese de

parte relevante da doutrina e da jurisprudéncia. Nesse sentido:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. LOCA(;AO DE
ESPACO EM SHOPPING CENTER. INCIDENCIA DA LEI DO INQUILINA-
TO.

1. A Lei do Inquilinato aplica-se aos contratos de locacdo de espaco em
shopping center (Inteligéncia dos artigos 1°, 52, paragrafo 2°, e 54 da Lei n°
8.245/91).

2. Embargos de divergéncia rejeitados™®".

LOCACAO - ESPACO EM "SHOPPING CENTER" - TAXATIVIDADE DO
ELENCO DO § UNICO DO ART. 1° DA LEI N° 8.245/91 - CONSEQUENTE
APLICACAO DA LEI DO INQUILINATO AO CONTRATO CELEBRADO -
EXISTENCIA DE OUTROS DISPOSITIVOS QUE TRATAM EXPRESSA-
MENTE SOBRE A HIPOTESE AGAO CABIVEL PARA A RETOMADA DA
AREA - DESPEJO - LIMINAR CONCEDIDA NA A(;AO DE REINTEGRA-
QAO DE POSSE CASSADA — RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

| - E taxativo o rol do art. 1°, § Gnico da Lei n° 8.245/91. Se exemplificativo
fosse, teria o legislador incluido, no texto do paragrafo transcrito, expres-
sbes que indicassem que as hipoteses ali elencadas nao passam de eluci-
dacdo de uma determinada espécie de locacao, sobre a qual aplica-se téo
somente a Lei Civil. Alternativamente, teria inserido alinea adicional, negan-
do expressamente a natureza numerus clausus do dispositivo.

Il - Alocacdo de espaco em "shopping center” ndo se encontra no elenco do
supracitado dispositivo, devendo o pacto submeter-se a Lei do Inquilinato.

lll - Ademais, o art. 54 do mesmo Estatuto é claro quanto a sua aplicagédo
nas relacdes entre lojistas e empreendedores daquele tipo de estabeleci-
mento.

IV - A acéo cabivel para a retomada do espaco locado - "stand" em "shop-
ping center" - € a de despejo.

V - Recurso conhecido e providolgz.

%0 ALMEIDA, Amador Paes de. Locacdo comercial: fundo de comércio, da acdo renovatdria, acdo

revisional de aluguel, a dendncia vazia, despejo por falta de pagamento, [...].8 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 1992, p. 166.

¥LEDCI no Resp n® 331.365/MG, Terceira Secdo, STJ, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, d. j.
26.03.2008.
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Asseverou Caio Mario da Silva Pereira'®que,néo obstante o fato de o valor
locativo ser composto de parte fixa e de parte varidvel, devendo o lojista pagar o que
for maior, ndo é uma caracteristica exclusiva de shopping center, sendo previsto em
muitos contratos de locacfes nao residenciais. Essa qualidade do aluguel ndo desfi-
gura, outrossim, o elemento preco, representando apenas um elemento acidental.

Significa que suas caracteristicas sdo de contrato de locagcdo, mesmo pos-
suindo especificidades préprias, como a juncdo de propdsitos de lojistas e empreen-
dedores, o empreendimento vir montado para os lojistas com um fundo de empresa
especifico, a necessidade de fiscalizacdo do faturamento dos locatérios, a proibicéo
de substituicdo de ramo de comércio sem autorizacao, a necessidade de se obede-
cer a um padréo arquitetdnico. Essas especificidades ndo sdo habeis a descaracte-
rizar a sua natureza locaticia, na medida em que funcionam somente como adapta-
cdo da locacao ao novo ambiente produzido por mais uma invencao mercadoldgica.

Encontram-se presentes nesse contrato todos os elementos essenciais tradi-
cionais do contrato locaticio (preco, coisa e consentimento), adequando-se perfeita-
mente ao conceito legal suprareferido.

Dessa feita, ainda que ndo pacifico o tema, concedemos tratamento a ele de
contrato tipico de locagdo com clausulas especificas, como forma de embasar a pre-
sente pesquisa.

Apesar disso, ressaltamos que as relagbes abarcadas pelo shopping center
abrangem mais do que esse contrato locaticio, ad exemplum a obrigacdo de pagar
res sperata e de contribuir para o Fundo de Promocées™®, por meio de adesdo a
associacdo de lojista, como analisaremos em tépico proprio. Ademais, existem as
normas gerais e o regimento interno, que participam da estruturacdo do empreendi-

mento em comento, podendo ou nao estar incluidos no contrato de locacéo.

182 RESP n° 424.936/SP, Quinta Turma, STJ, Rel. Min. Gilson Dipp, d. j. 15.03.2005.

®pEREIRA, Caio Mario da Silva. "Shopping centers": organizagdo econdmica e disciplina juridica.
In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto da (coords.), Op. cit., p. 79.

B4LEI, J. E.. Classificacdo dos contratos de locacdo em shopping center. Ambito Juridico, Rio
Grande, n. 102, p. 1, 2012. Disponivel em:<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11961>. Acesso em: 29 out. 2013, p. 01.
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3.3. Caracteristicas juridicas do contrato de locagdo em shopping center

RodrigoBarcellos caracterizou esse contrato como "atipico, oneroso, sinalag-
matico, comutativo, consensual, ndo solene, principal, de duracéo, intuitu personae,
interempresarial, normativo (quanto & escritura de normas gerais) e causal."*®,

Embora respeitavel essa classificacao, divorciamo-nos de alguns de seus as-
pectos.

Conforme esclarecido no item anterior, por ter sua disciplina disposta expres-
samente em lei, ndo vemos esse contrato como atipico.

Trata-se efetivamente de um contrato oneroso em razdo do pagamento pelo
lojista de contraprestacdo a cessao da loja, ndo sendo de natureza gratuita.

E também sinalagmatico por possuirem ambos 0s seus contratantes caracte-
risticas de credor e devedor, com obrigacdes reciprocas e simultaneas. O empreen-
dedor deve entregar o espaco da loja ao lojista tal qual prometido, contendo toda a
expectativa de beneficios decorrentes do shopping, ao passo que o lojista deve qui-
tar os valores de contraprestagéo e encargos.

E considerado igualmente como comutativo, haja vista suas prestacdes terem
valores previsiveis desde o inicio do contrato, sem a presenca de risco para as par-
tes.

Por se perfazer somente com a singela concordancia das partes contratantes,
o contrato firmado entre empreendedor e lojista é consensual, também o sendo o
regulamento interno. Em que pese nao ser solene, em regra, as normas gerais, que
a ele se agregam, possuem forma caracteristica, preferencialmente de instrumento
publico. No caso de todos esses instrumentos estarem unidos, havera necessidade
de se obedecer a formalidades especificas, essenciais a sua validade®.

N&o é um contrato acessorio por nao visar a assegurar 0 cumprimento ou de-
pender de outro contrato, mas principal.

Seu prazo é comumente de longa duracdo, sendo com frequéncia estabeleci-
do por cinco anos. Os pagamentos dos aluguéis mensalmente ndo possuem o con-
dao de extinguir a obrigacéo integralmente.

Retrata ainda um contrato intuitu personae, pois € determinante a pessoa do

contratante para a sua conclusdo, em decorréncia de suas caracteristicas préprias,

'8 BARCELLOS, Rodrigo, Op. cit., p. 117; 118-119.
% CAMPOS, R. M. S. da C., Op. cit., p. 134.
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viabilizando-se, inclusive, a vedagcao da cessédo do contrato sem a autorizagao ex-
pressa do locador empreendedor.

Conforme Rubens Requido, "[...] o contrato de locacéo das lojas, nesse parti-
cular, aproxima-se do tipo de contrato personalista, no qual as qualidades pessoais
do locador sdo condicdes da sua realizagdo."'®’.

No shopping center, a figura do lojista é essencial para o sucesso do empre-
endimento, ndo podendo ser qualquer um, tendo em mente a disposi¢do do tenant
mix.

O contrato €, em regra, interempresarial, pois costumeiramente firmado entre
duas pessoas juridicas voltadas para o ramo empresarial, e causal, com funcao de
utilizacao pelo lojista do espaco locado dotado de atributos providos pelo empreen-
dedor e de persecuco de lucro, como dispds Rodrigo Barcellos™®®.

N&o o consideramos propriamente um contrato normativo, apesar de poderem
ser agregadas normas gerais e regimento interno do shopping, responsaveis por
criar direitos e deveres dos contratantes, por disciplinar o funcionamento do empre-
endimento, a ocupacédo do espaco. Estes sim sdo contratos normativos.

Ele é também considerado um contrato de adeséo, com determinadas clausu-
las uniformes e com predisposi¢do do conteudo contratual, além de haver a prede-
terminacdo da estrutura do shopping, a qual o lojista deve aderir, sem poder negoci-
ar a maioria ou todas as clausulas'®.

Ademais, sdo aplicaveis a esse contrato a condicao resolutiva tacita, a exce-
céo do contrato ndo cumprido, a teoria da imprevisao e a teoria da onerosidade ex-
cessiva (artigos 317, 474 a 480 do Cadigo Civil).

Vérias sdo as caracteristicas peculiares desses contratos. Conforme explana-
do, o empreendedor comumente elabora uma Escritura Declaratéria de Normas Ge-

rais Complementares, a fim de disciplinar a implementacdo e o funcionamento do

¥"REQUIAO, Rubens. Consideracdes juridicas sobre os centros comerciais (“shopping centers”) no

Brasil. In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto da (coords.), Op. cit., p. 151. Esse autor
entendeu pela sua aproximagao ao contrato personalista.

1% BARCELLOS, Rodrigo, Op. cit., p. 118-119.

1% RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigacdes civis. Traduzido da 3 ed. francesa por Osério de
Oliveira. 2 ed.. Campinas: Bookseller, 2002, p. 111-117. Aderir, para esse jurista francés, significa
submeter-se a vontade de outrem, de modo que, em seu intimo, contesta o que lhe esta sendo im-
posto. Por isso parte da doutrina atribui certo vicio de vontade a esses contratos. A Unica expressao
de vontade consiste em aderir ou n&o aderir.
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shopping center. Essa escritura pode integrar o contrato firmado entre empreende-
dor e lojista.

Os contratos de locacdo em shopping centersdo dotados de poucas clausu-
las, tratando de suas especificidades, discriminando valores, espacos a serem utili-
zados, forma de pagamento, prazo. Os demais itens séo disciplinados, em regra,
nos regulamentos internos e nas normas gerais.

Ha obrigatoriedade, via de regra, de participacdo na associacdo de lojistas
com necessidade de contribuicdo também ao Fundo de Promocéao, para concretizar-
se o contrato de locacdo: "Também devem os locatérios filiar-se a associacdo dos
lojistas, pagando a mensalidade de associado correspondente. Cabera a associagao
custear despesas de interesse comum, notadamente com publicidade™*°.

Essas imposi¢cdes podem ocorrer desde que respeitado o artigo 5°, inciso XX,
da Constituicdo Federal (“XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a
permanecer associado;”).

A remuneracdo ao empreendedor envolve, dentre outros, o pagamento de a-
luguel mensal, com previsdo de uma parcela fixa e uma porcentagem sobre o fatu-
ramento bruto. Na hipétese de ndo ser alcancado determinado faturamento, sera
pago o valor minimo estabelecido. Para o empreendedor confirmar o valor devido,
tem o direito de fiscalizar os faturamentos dos lojistas.

Além disso, sdo impostas variadas regras aos lojistas para manter a qualida-
de do shopping, como exemplo, manter intactos os padrdes arquitetdnicos do imé-
vel.

Ha ainda o contrato de res sperata, que pode estar disposto no contrato de
locacdo de espaco do empreendimento ou em instrumento apartado. Ainda que con-
tido nesse contrato, ndo entendemos que o integra efetivamente, configurando ne-
gdcio juridico diverso.

Na Escritura de Declaragcdo de Normas Gerais ou no Regulamento Interno,
para manter o tenant mix e beneficiar a todos os envolvidos, ha a proibicédo de o lo-
jista alterar o seu ramo de atividade ou ceder livremente os seus direitos contratuais
a terceiro (definitiva ou temporariamente), sem consentimento do empreendedor. E
inerente a estrutura de shopping center, cabendo somente ao empreendedor a alte-

ragéo do mix, de acordo com a conveniéncia geral.

1% COELHO, Fabio Ulhoa. Locac&o em shopping center. In NETO, R. T. de C. (coord.), Op. cit., p. 59.
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Nessa esteira, proibe-se em regra a realizacdo de merchandising — comercia-
lizacdo e publicidade de produtos — por terceiros no shopping center, sem prévia
anuéncia do empreendedor'®*.

Uma clausula usual, além disso, € a que estabelece a auséncia de exclusivi-
dade para exercicio de certas atividades no shopping. Ainda que ndo ocorra a con-
corréncia predatdria nesses estabelecimentos, ndo se veda a existéncia de mais de
um tipo de loja (exemplo de vestuario masculino), pelo contrario, ha seu estimulo de

forma a propiciar concorréncia benéfica®2.

3.4. Tenant mix

Como demonstrado, as lojas dos shopping centers sdo tradicionalmente divi-

didas em ancoras e satélites (magnéticas)*®®

, apesar de haver uma enorme varieda-
de, com diversos tamanhos e caracteristicas proprios de cada ramo de atividade
comercial.

Essas lojas sdo posicionadas de modo organizado dentro do espaco fisico do
shopping, obedecendo ao tenant mix ou filosofia ocupacional, como denominou José
da Silva Maquieira*®*; implica um plano central de distribuicdo das lojas no shopping
center, conforme seu tipo e tamanho, gerando lucro para empreendedor e lojistas, e
proporcionando, muitas vezes, comodidade aos consumidores alvo desse empreen-
dimento ou a sua atracdo para lojas e quiosques de pequena fama. H4& um "[...] me-
canismo interno de auto-regulacdo que assegura a diversidade e impede a monopo-
lizag&o."*°.

Esse termo deriva da teoria da atracdo cumulativa formulada por Richar L.
Nelson. Por essa teoria, um certo nimero de lojas dispostas proximamente com
mesmo campo de negdécios provocam um aumento de vendas em comparacao as
gue restam separadas, na medida em que permitem uma compatibilidade de politica

de precos, unificam a imagem do shopping e promovem atividade promocional.

YISANTOS, J. A. Penalva. Regulamentacao juridica do "shopping center”. In: PINTO, Roberto Wilson

Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 106.

¥ MOACYR, G. B., Op. cit., p. 01.

pRAGO, G. A, Op. cit., p. 01.

1% MAQUIEIRA, José da Silva. "Shopping centers" - Antigas e novas apreciacdes. In: PINTO, Roberto
Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 138.

1% | ANGONI, Carlos Geraldo. "Shopping centers" no Brasil. In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Car-
los Augusto da (coords.), Op. cit., p. 57.
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Gladston Mamede definiu tenant mix como:

[...] Tecnologia complexa, detida por poucos, afirmada ja na arquitetura do
imovel, passando pela definicdo de pulblico-alvo, padrao de qualidade e es-
tético, bem como pela adequada combinacdo de lojas diversas (moda, per-
fumaria, farmacia, supermercados, agéncia bancéria, estabelecimentos de
entretenimento etc.), em moldes suficientes para estimular a visitacdo e o

consumo; essa boa mistura mercadolégica é chamada de tenant mixl,%e é
uma vantagem oferecida pelo shopping center aos lojistas/contratantes™".

Significa que o respeito ao tenant mix produz beneficios para todos os envol-
vidos nas relagbes de shopping center, vez que pretende organizar a competicéo
empresarial dos lojistas™®’.

Ele impede o crescimento exarcebado de uma de suas lojas ao delimitar o
seu espaco fisico, provocando uma implosdo mercadoldgica, ou seja, 0 seu exce-
dente de clientes é captado pelas lojas satélites.

Dessa forma, o shopping center permite que lojas menores também partici-
pem de sua estrutura, aproveitando-se do seu conhecimento de tendéncias merca-
doldgicas e das promocdes e divulgacdes de seus servicos e produtos.

Um exemplo caracteristico desse mix é a disposicdode escadas rolantes em
localizacBes estratégicas, isto €, distante um lance do outro, fazendo com que o cli-
ente consumidor caminhe por mais lojas até chegar ao destino pretendido. Esse pe-
gueno detalhe conduz a uma maior rotatividade dentro do espaco do shopping, per-
mitindo a visualizacdo de maior niumero de lojas.

A contratacdo de loja com mesma atividade comercial de outra no mesmo pi-
so ou de loja mais procurada em vez de uma menos famosa também sdo exemplos
da concretizacdo do tenant mix; pretende ainda oferecer uma variedade de produtos
e servicos atrativos aos consumidores, contendo, normalmente, area destinada a
alimentacéao e a lazer.

O empreendedor, ao concretizar a criacdo do shopping center, deve conside-
rar o empreendimento como um todo, de modo a visualizar as possibilidades de o-
ferta ao publico, organizando-o sem estimular a concorréncia predatéria entre suas
lojas.

Nos nossos Tribunais, as queixas mais comuns séo de lojistas em decorrén-

cia de “invasdo do mix”, com lojas vizinhas comercializando produtos similares:

1% MAMEDE, Gladston, Op. cit, p. 256.
Y'BURNAZ, S.; TOPCU, Y. I., Op. cit., p. 03.
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COMERCIAL. SHOPPING CENTER. CLAUSULA DE EXCLUSIVIDADE NA
COMERCIALIZACAO DE PRODUTO PELO LOJISTA (MIX). DESRESPEI-
TO PELO INCORPORADOR-ADMINISTRADOR. DESVIRTUAMENTO DO
OBJETO DO CONTRATO (RES SPERATA). PAGAMENTO PARCIAL DO
PRECO DE COMPRA DA LOJA. EXCECAO DE CONTRATO NAO CUM-
PRIDO ALEGADA PELO LOJISTA. POSSIBILIDADE. ART. 1.092 DO CO-
DIGO CIVIL/1916 E ART. 476, DO CODIGO CIVIL/2002. -

O lojista pode deixar de efetuar o pagamento total do preco do contrato de
promessa de compra e venda de loja situada em shopping center, se o in-
corporador-administrador descumpre sua obrigacao de respeitar a clausula
de exclusividade na comercializagdo de determinado produto pelo lojista
(mix), permitindo que loja &ncora venda o mesmo produto vendido pelo lojis-
ta. Trata-se de aplicagdo do art. 1.092 do Cédigo Civil/1916 (art. 476, do
Cddigo Civilatual).

- Tratando-se de shopping center, o incorporador-administrador, além de ter
a obrigacao de entregar a loja num ambiente com caracteristicas comerciais
pré-determinadas no contrato assinado com o lojista (tenant mix), ndo pode
alterar tais caracteristicas depois de instalado o shopping, isto é, durante
todo o periodo de vigéncia do contrato entre lojista e empreendedor, sob
pena de desvirtuamento do objeto do contrato (res sperata). Recurso espe-
cial conhecido e negado provimento*®,

A forma mais apropriada de se evitar situagdes como essa € a previsdo de
clausulas protetivas da estrutura do empreendimento inteiro, interferindo inclusive na
metodologia de cessdes das lojas.

N&o obstante, por meio do tenant mix, o shopping permite a extincdo da preo-
cupacdo acerca do local em que a loja estabelecer-se-4, conferindo-lhe estabilidade.

Esse tipo de empreendimento depende de investimentos conjuntos em publi-
cidade, decoracdo, instalacbes, seguranca, entre outros, devendo atender as de-

mandas do mercado consumidor.

3.5. Fundo de comércio no shopping center

Fundo de comércio ou fundo de empresa, compreende um

[...] conjunto de bens que o empresario reline para exploracédo de sua ativi-
dade econ6mica. Compreende os bens indispensaveis ou Uteis ao desen-
volvimento da empresa, como as mercadorias em estoque, maquinas, vei-
culos, marca e outros sinais distintivos, tecnologia etc..'”.

Esse conceito foi decorréncia de uma extensdo, a partir do Decreto n°
24.150/34, da ideia de fundo de comércio, o qual passou a abranger, a. e., hospitais,

hotéis, saldes cabeleireiros, escolas, oficinas, enfim, também envolve empresas ci-

1% RESP 764901/RJ, STJ, Terceira Turma, Min2. Rel2, NANCY ANDRIGHI, d. j. 09.10.2006.
19 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, Op. cit., p. 96.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c%25252525252525c3%25252525252525b3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c%25252525252525c3%25252525252525b3digo-civil-lei-10406-02
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vis. Acresceu a sua definicdo, assim, a prestacdo de servi¢os, ndo se restringindo
mais ao fornecimento de produtos.

Constitui um bem incorpéreo decorrente de um complexo de bens que nao
perdem a sua individualidade.

Esse fundo implica o “instrumento da atividade do empreséario. Com ele o em-
presario comercial aparelha-se para exercer a sua atividade.”®.

Ha possibilidade de denomina-lo estabelecimento comercial, apesar de este
ser propriamente uma universalidade fatica, dotada de bens unidos pela vontade de
seu proprietério.

Compreende bens materiais e imateriais, utilizados para o exercicio da ativi-
dade empresarial.

Nesse contexto, a sua protecéo legal significa a intencdo de continuidade da
atividade da empresa, de modo a ser mantida a clientela®.

No que concerne ao shopping center, J. Nascimento Franco®® e Alfredo Bu-

zaid?°®

atribuiram a denominacédo de fundo de comércio atipico a toda a sua estrutu-
ra, por compreendé-lo como seu préoprio aviamento (“mais valia” resultante do fato
de o valor do complexo de bens corpéreos e incorpéreos que compdem o estabele-
cimento comercial ser maior do que a soma de seus fatores isolados; € um valor a-
gregado ao fundo de comércio).

Maria Helena Diniz*** e Modesto Carvalhosa®® ainda acrescentaram, dentro
desse entendimento, que haveria dupla titularidade desse fundo de comércio, do
lojista e do empreendedor, pois com a mesma clientela e formado por estes dois
contratantes. Nao haveria uma clientela exclusiva do shopping, por ndo haver con-

sumo seu direto, imediato.

2% REQUIAO, Rubens, Curso de Direito Comercial, Op. cit., p. 326;332.
2%INa Itlia, "L'indennita per la perdita dell'avviamento spetta solo ed esclusivamente per le attivita che
comportano contatti diretti con il pubblico degli utenti e dei consumatori, vale a dire in locali di vendita
aperti alla generalita dei cittadini.". MERIGHI, Jgor; GIRINELLI, Alberto; GUAIANA, Alessandro. Loca-
zioni, Op. cit., p. 228. Tradug&o livre: "A indenizacao pela perda do fundo de comércio € devida s6 e
exclusivamente as atividades que comportam contato direto com o publico de utilizadores e de con-
sumidores, vale dizer, em locais de venda aberta aos cidadaos em geral.". Em regra, essa indeniza-
80 equivale a dezoito mensalidades no valor do Ultimo aluguel.

%2 FRANCO, J. Nascimento. A Lei de Luvas e 0s"shopping centers". In: PINTO, Roberto Wilson Re-
nault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 130-133.
293 BUZAID, Alfredo. Estudo sobre “shopping center”. In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA,
Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 13.
%4 DINIZ, Maria Helena, Op. cit., p. 241-242.
295 CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes sobre relacdes juridicas em "shopping centers". In: PIN-
TO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 172-173.
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Outros autores, como Silvio de Salvo Venosa®® e Alvaro Villaca Azevedo®”’

lecionaram a existéncia de dois fundos de comércio, um do shopping inteiro e outro
dos lojistas - um sobrefundo (Fernando A. Albino de Oliveira®®®, Ives Gandra da Silva

Martins®%%)

- formado de bens imateriais que aderem a cada loja do shopping, com
necessidade de protecdo a ambos®*.

A clientela que frequenta uma loja de shopping ndo € sua exclusivamente,
mas também do préprio empreendimento, tendo em vista que decorre igualmente da
existéncia do shopping como um todo.

Essa compreensdo advém inclusive do denominado cliente pas de porte, que
se dirige a loja por passar na sua frente, quando passeia pelo shopping. Evidente
esta a existéncia também de um fundo do préprio empreendimento como um todo.

Referida assertiva acarreta, outrossim, a necessidade de pagamento da res
sperata.

Os frequentadores, via de regra, buscam inicialmente o shopping center. Mui-
tos deles sequer possuem conhecimento de suas lojas, ignorando seus atributos.
Dentro dele, passam a frequentar suas lojas, em carater individual.

Nessa esteira, defendeu J. A. Penalva Santos:

[...] em funcéo da natureza subordinada do contrato de locacdo ao contrato
normativo, cujas regras predeterminam as relacdes juridicas emanadas dos
demais contratos;

[...] por forca dessas relagbes, o organizador do shooping centerpossui fun-
do de comércio préprio e, por isso, admissivel possa exigir que a cessao da
locacdo e do fundo de comércio do locatario dependam de seu consenti-
mento prévio, podendo o locador nega-lo se assim Ihe convier™.

206 VENOSA, Silvio de Salvo, Lei do Inquilinato Comentada, Op. cit., p. 247.

207 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Atipicidade mista do contrato de utilizacdo de unidade em centros co-
merciais e seus aspectos fundamentais. In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando
Albino de (coords.), Op. cit., p. 29.

%8 OLIVEIRA, Fernando A. Albino de. Fundo de comércio em "shopping centers" In: PINTO, Roberto
Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 67-68.

299 MARTINS, Ives Gandra da Silva. A natureza juridica das locacdes comerciais dos "shopping cen-
ters". In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 83-88.
A denominacgéo atribuida por esse autor de sobrefundo decorre da existéncia de uma tutela do fundo
do shopping dos demais fundos dos estabelecimentos que abriga. Consiste no elemento de unidodos
outros fundos.

“MARINI, C., Op. cit., p. 01. Esse jurista compartilha do referido entendimento, em que pese
denominar sobrefundo o do empreendimento, em vez do fundo do lojista.

21 SANTOS, J. A. Penalva. Regulamentacéo juridica do "shopping center". In: PINTO, Roberto Wil-
son Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 103.
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Esposamos esse entendimento de que h& dois fundos, pois mais adequado
ao contexto do shopping, que visa a conciliar o fundo de cada lojista com o seu pro-
prio. O empreendimento atrai clientela prépria, como mencionado, que configura o
mais relevante elemento formador do fundo de comércio. Desse posicionamento
decorre, inclusive, a permissédo de acgéo renovatoria, a fim de proteger o fundo espe-
cifico do lojista.

De qualquer modo, em qualquer dessas hipoteses, de consideracao do fundo
anico ou duplo, ha necessidade de preservacdo do fundo de comércio também do
empreendedor, que deverd ser levado em consideragdo quando da acao renovatoria
proposta pelo lojista. Voltaremos a esse assunto em momento oportuno.

Alvaro Villaca Azevedo?*?

enfatizou ainda que haveria uma divisdo entre os
fundos de empresa das lojas ancoras e os das lojas satélites. Compreendemos, con-
tudo, ndo haver espaco para essa distincdo, haja vista entendermos que as lojas e
0s quiosques dos shoppings, independente de seu tamanho, possuem préprio fundo,

além do doshopping.

3.6. Tentativas de esquiva da Lei de Locacao

Muitos empreendedores locadores de shopping center estdo tentando se es-
quivar da aplicacéo da Lei de Locacao aos contratos com os lojistas, de modo a evi-
tar a sua rigidez.

Uma forma aparentemente encontrada foi a caracterizagdo desse contrato
como cessédo temporéria de espaco em shopping (stand).

Ocorre que, mesmo por curto periodo de tempo, a cessao onerosa de prédio
urbano configura a prépria locagéo, razao pela qual os tribunais péatrios ndo reco-
nheceram-na como contrato atipico de cessdo de stand, mas como contrato tipico
locaticio.

Como a locacéo predial urbana regula-se integralmente pela Lei n® 8.245/91,
gue somente exclui de sua incidéncia as hipoteses do seu artigo 1°, dentre as quais

Nao se encontra a cessao temporaria, perfeitamente aplicavel a hipotese ventilada.

212 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Atipicidade mista do contrato de utilizacdo de unidade em centros co-

merciais e seus aspectos fundamentais. In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando
Albino de (coords.), Op. cit., p. 31.
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Nesse contexto, possivel verificar que ndo importa a denominacéo concedida
ao contrato, pois 0 que permite constatar a sua qualificacdo € o seu conteudo, no

caso, de locacéo.

3.7. Projetos de lei

Com o fim de regulamentar especificamente o shopping centere seu contra-
to,além da mera disciplina da Lei de Locacédo, foram realizados inUmeros projetos de
lei.

A maior parte voltou-se para adaptar a Lei de Locacdo a essa relativamente
nova realidade.

Rodrigo Barcellos®® exemplificou citando o Anteprojeto de Lei de Darcy Bes-
sone, de 1992, modificado por Zulaié Cobra e consolidado como o Projeto de Lei n°
7.137/2002, os de n° 453/2003, n°® 6.625/2006, n° 7.323/2006, n° 71/2007, n°
1.489/2007, n° 2.253/2007 e n° 2.324/2007.

O primeiro projeto citado prevé inumeros direitos e garantias para o lojista lo-
catario, dentre eles a permissao para ceder a sua loja, direito de preferéncia na sua
aquisicdo, vedacao de cobranca de 13° aluguel, possibilidade de alteracéo do indice
do aluguel em juizo®**.

Percebe-se nitida tendéncia a protecéo do lojista em detrimento do empreen-
dedor.

Até a presente data, todavia, ndo houve concretizacdo de nenhum desses

projetos, restando no plano de intencdes legislativas.

3.8. Tratamento do tema no direito estrangeiro

Conforme exposto, o primeiro shopping center surgiu nos Estados Unidos da
Ameérica, na década de 1950. Logo em seguida, essa figura foi disseminada para o
restante do mundo, adaptando-se a cada cultura e necessidade.

Na Alemanha, apesar de ter sido a sede do primeiro centro comercial, em
1928, somente em 1961, em Berlim, foi criado o primeiro centro com as caracteristi-

cas de shopping center.

13 BARCELLOS, Rodrigo, Op. cit., p. 156.
214 |LEl, J. E..Op. cit., p. O1.
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Na Franca e na Holanda, como na maioria dos paises europeus, o Poder Pu-
blico sempre exerceu influéncia na implementacdo dos shopping centers, em razao
da escassez de espaco para o empreendimento. Em Portugal, somente em 1985 foi
construido o primeiro shopping.

Na Inglaterra, de acordo com o explanado por Maria Elisa Gualandi Verri**>, a
exemplo de outros paises da Europa, os shopping centers estdo integrados a cen-
tros habitacionais.

A Suécia, por possuir pequena densidade demogréfica, com elevado poder
aquisitivo da populacao e vastas areas disponiveis, conseguiu implementar grandes
shopping centers seguindo 0 modelo americano.

Na América do Sul, pelos inimeros problemas econémicos, 0os seus shopping
diferem dos demais. A Argentina e o Brasil sdo praticamente 0s Unicos a possuir
elevado numero, a maioria nas principais capitais dos dois paises.

Nos Estados Unidos, antes de 1910, o comércio exercido por lojas estava
concentrado nos centros das cidades. Depois desse periodo até antes da Segunda
Guerra Mundial, foram desenvolvidas lojas nos suburbios e nas regides periféricas.
No periodo Pds-Segunda Guerra, iniciou-se a tendéncia de criagdo de novas formas
de comércio suburbano, até culminar na origem dos shopping centers.

Nesses empreendimentos, ha geralmente um contrato denominado lease en-
tre o tenant (equivale ao lojista) e o landlord (semelhante ao empreendedor), na re-
lacdo de shopping center.?®

N&o ha, como também ocorre no Brasil, legislacdo especifica acerca da maté-
ria (apesar da nossa Lei de Locacdo abordar superficialmente o tema), seguindo,
dessa forma, as regras do direito contratual e de direito imobiliario®’.

Ha constante uniformidade nos contratos, geralmente realizados pelo
landlord, motivo pelo qual quando houver duvida de interpretacdo, recaira contra
este.

E possibilitado ao landlord retomar a loja, caso o tenant cometa infragcéo grave
ao lease ou paralise sua atividade. E permitida, ademais, a previsdo de renovacgio

do contrato, desde que expressa no proprio instrumento contratual.

15 VERRI, Maria Elisa Gualandi. Op. cit., p. 137-138.

“®HALPER, Emanuel B..Op. cit., p. 1-1;1-2.

2 AWLOR, John J.; LAPINS, David A.; SMITH, Jane Snoddy.Legal considerations confronting the
shopping center industry.In: WHITE, John R.; GRAY, Kevin D. (coords.), Op. cit., p. 73-74.
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Os tenant pagam ao landlord uma remuneracdo com parte fixa (conforme o
tamanho da loja) e outra variavel, diferindo da praticada no Brasil, pois se cobra o
valor fixo somado ao variavel, calculado este ultimo sobre as vendas e néo sobre o
lucro liquido. No Brasil, como exposto, ha pagamento de um aluguel minimo ou um
percentual sobre o lucro bruto, o qual for maior.

Ha rateio, outrossim, das despesas entre os tenant, de acordo também com a
dimensao de sua loja, além de inimeras taxas e impostos, como asseverou Emanu-
el B. Halper®®,

Semelhante ao que ocorre no Brasil, € comum a adesdo a uma associacao de
lojistas e a um fundo de promocéao, parar reger a competicdo entre as lojas. A admi-
nistracdo do shopping € realizada por um escritorio central ligado a associacdo de
lojistas ou pelo préprio landlord.

O landlord possui alto poder discricionéario, podendo dispor acerca das regras
do shopping, prevendo metas, estilo de vitrines, autorizando alteracdo de nome fan-
tasia do tenant, podendorealocé-lo para outra loja etc.?*®.

Comumente se estabelecem use clauses, que prevéem como se dara a utili-
zacao das lojas, e restrictive covenants, que sao clausulas restritivas, podendo dis-
por, por exemplo, que o tenant ndo podera manter outras lojas a certa distancia do
shopping (como a nossa clausula de raio). Estas clausulas geram inimeras contro-
vérsias acerca de sua legalidade diante da legislacdo antitruste, se sem imposicéo
de limites. Sao situacdes resolvidas caso a caso, considerando-se o critério da razo-
abilidade®®°.

No Canada, houve uma enorme e precoce disseminacdo de shopping cen-
ters.”?! HA uma estruturacdo de shopping muito proxima a dos Estados Unidos da
Ameérica, com as mesmas controvérsias. Apesar disso, excepcionalmente, ha shop-
ping em regime de condominio especial, com venda das lojas.

Embora haja essa diversidade, a estrutura basica e as principais obrigacdes

relativas ao shopping center sao similares nos diferentes paises.

#BHALPER, Emanuel B., Op. cit., p. 5-35; 5.55.Esse autor mencionou que o aluguel fixo também
corresponde a um aluguel minimo pago pelo lojista locatéario, além do variavel. Ambos tém pagamen-
to enviado ao escritério do empreendedor.

L EISHER, Barry, Op. cit., p. 97.

220 \VERRI, Maria Elisa Gualandi. Op. cit., p. 139-146.

2L PINTO, Dinah Sonia Renault, Op. cit., p. 79.
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CAPITULO 4

ALUGUEIS E OUTRAS INCUMBENCIAS DO LOJISTA DE SHOPPING CENTER

Em conformidade com o pensamento de Maria Elisa Gualandi Verri*??, o lojis-
ta € o comerciante locatario que participa do shopping e mantém contato direto com
a clientela. Possui tratamento diverso do locatario comum, pois deve obedecer a um
regulamento especifico para esse tipo de empreendimento, sendo, em regra, pessoa
juridica.

Nesse contexto, 0s encargos e o préprio aluguel podem ser dispostos pelas
partes com certa liberdade (concedida pelo préprio caput do artigo 54 da Lei de Lo-
cacdo), desde que ndo contrariem, logicamente, as normas de ordem publica, o0s
bons costumes e os principios gerais do direito.

Como s@o numerosos esses aluguéis e encargos arcados pelos lojistas de
shopping center e diferentes dos normalmente cobrados dos locatarios, separamos
um capitulo para tratar exclusivamente desse assunto, acrescendo somente as in-
cumbéncias que acreditamos estar fora do contrato de locacdo, conforme sera expli-

cado.

4.1. Aluguel: Fator fixo e fator variavel

Como elucidado, o lojista deve costumeiramente realizar o pagamento de
uma remuneracdo mensal fixa ou variavel ao empreendedor do shopping center, o
gue demonstra a tentativa de se acompanhar o valor real do objeto da prestacgéo, ou
seja, figura uma divida de valor.

O percentual sobre o faturamento bruto mensal geralmente é entre 5% (cinco
por cento) e 10% (dez por cento), previsto um valor minimo fixo de acordo com o
guanto estipulado contratualmente, variando conforme a loja (considerando o seu
tamanho, o seu poder atrativo de clientela, entre outras qualidades).

Apesar de existirem clausulas operacionais em normas gerais, restam as
"clausulas financeiras", negociadas pelas partes dentro do contrato locaticio, o regu-

lamento da remuneragdo. Os valores minimos (fixos) e percentuais (variaveis) sdo

?22 \JERRI, Maria Elisa Gualandi. Op. cit., p. 30.
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baseados no faturamento esperado e na margem de lucro visada. Eventualmente, o
valor minimo pode refletir a metragem quadrada do espaco utilizado pela loja®®>.

Logicamente, h& previsdo contratual de que prevalece o aluguel mais alto en-
tre 0 minimo e o percentual auferido, buscando o sucesso do empreendimento.

Mostra-se razoavel, como defendeu Rodrigo Barcellos?**, a cobranca pelo
empreendedor de um valor percentual sobre o faturamento, em razdo de ser objetivo
do empresério lojista praticar atividade empresarial integrada com o shopping, con-
tribuindo para o equilibrio econdmico contratual. E a forma encontrada de equalizar
diferentes tipos de lojas em um mesmo empreendimento.

Obedece, ademais, a critérios previamente consagrados doutrinaria e juris-
prudencialmente®® de fixacdo de aluguel, que j& permitiam ser este composto de
dois fatores, um fixo e um variavel, em percentual sobre o faturamento, na denomi-
nada clausula de escala movel, prescindindo de determinacéo aprioristica.

Essa clausula de escala movel consiste em um prévio estabelecimento de re-
visdo do aluguel, no caso, conforme as variacdes de faturamento do lojista.

Por meio desse sistema, quanto mais se arrecadar no shopping pelas lojas,
maior sera o aluguel; na mesma medida, quanto menos receita auferir, menor o va-
lor locativo a ser retribuido.

A concepcédo desse aluguel advém da estrutura do shopping center, a qual é
voltada para tornar atrativo o empreendimento e estimular os lojistas a aumentar o
movimento de vendas e de prestacdo de servicos. Em contrapartida, o lojista deve
empenhar-se em arrecadar o maximo possivel. Espelha sua ineficiéncia o constante
pagamento do aluguel minimo ("piso").

Nao fere, igualmente, normas de ordem publica, principios gerais de direito
nem os bons costumes. Mantém intacto inclusive o artigo 565 do Caodigo Civil de
2002, haja vista que o termo “retribuicdo” abrange o pagamento em dinheiro ou em
utilidades e pode ser meramente determinavel, carecendo apenas de predetermina-

cdo dos critérios para fixa-lo. Segue também o artigo 17 da Lei do Inquilinato, em

23 REQUIAO, Rubens. Consideracg0es juridicas sobre os centros comerciais (“shopping centers”) no

Brasil. In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto da (coords.), Op. cit., p. 133.

24 BARCELLOS, Rodrigo, Op. cit., p. 121.

% Nesse sentido: "[...] Ora, essa estipulacdo de aluguel dentre dois parametros, um variavel e de-
pendente do faturamento bruto e outro fixo e minimo, nada tem de abusividade e € corriqueira em
locagbes em shopping centers". (Apelagdo n°® 1186802005, 322 Camara de Direito Privado, TJSP,
Des. Rel. Ruy Coppola, d. j. 13.11.2008)
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228 ter lecionado ndo haver necessidade de os con-

que pese José da Silva Pacheco
tratos de shopping center seguirem a Lei de Locacdo quanto aos seus artigos 17 e
85 (com o qual ndo concordamos, pois a lei ndo traca essa limitacao).

Caso nao houvesse 0 piso minimo, poderia implicar um comodato, ha medida
em que é possivel ser o faturamento do lojista igual a zero.

Esse aluguel minimo costumava ser arbitrado conforme a variacdo das OTN
(Obrigacbes do Tesouro Nacional) ou das ORTN (Obrigacdes Reajustaveis do Te-
souro Nacional), em decorréncia da galopante inflagdo que assolava o pais quando
do efetivo desenvolvimento dos shopping centers.

N&o é mais habitual vincula-lo a algum indice, mesmo havendo nos dias cor-
rentes nova manifestacdo expressiva de inflacdo monetaria. Nao ha, todavia proibi-
cdo, salvo em relacdo a vinculacdo ao salario minimo e a variagdo cambial.

Gladston Mamede??’

, @ Nosso sentir de forma equivocada, discordou da natu-
reza de aluguel atribuida ao fator variavel, compreendendo se tratar de mera remu-
neracdo do empreendedor por seu desempenho mercadolégico. O aluguel, para ele,
seria somente o fator minimo fixo.

Esse posicionamento é consentdneo com a concepgao de natureza atipica ou
hibrida do contrato de shopping center, vez que considera aspectos de aluguel e de
natureza empresarial.

Pensamos de modo diverso, em decorréncia de a Lei n° 8.245/91 prever o
contrato de shopping centerem seu ambito, reconhecendo suas peculiaridades e
admitindo a liberdade de estipulacdo do aluguel pelas partes, desde que sem abu-
sos e mantido o equilibrio contratual.

Nas hipoteses de desfazimento de uma venda e de pagamento a prazo de
cliente a loja, certo é que deverao ser levadas em consideracdo quando da apuracao
do fator variavel, de modo a ndo acarretar prejuizos desnecessarios ao lojista. Deve
estar concretizado o recebimento pelo lojista do pagamento de determinada merca-
doria ou servigo para haver incidéncia do percentual sobre seu faturamento.

Se o faturamento for constantemente inferior ao piso estabelecido e este se

revelar significativamente elevado em relacdo ao seu faturamento, € possivel haver,

226 pACHECO, José da Silva, Op. cit., p. 427. Esclareceu esse autor que néo ha dever de observan-

cia a tais dispositivos, imperando o quanto acordado entre as partes, com supedaneo no artigo 54 da
Lei do Inquilinato.
22’MAMEDE, Gladston, Op. cit, p. 256.
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excepcionalmente, reducdo desse aluguel percentual, restabelecendo-se o equilibrio
contratual.

Possibilita-se, dessa forma, a revisdo do aluguel minimo fixo, com supedéaneo
nos principios gerais referentes a contrato (Cédigo Civil), na acdo revisional de alu-
guel da Lei de Locagédo (artigo 68 e seguintes), ou na acao renovatoria, também da
Lei do Inquilinato (artigo 71 e seguintes).

Se esse valor minimo, todavia, estiver de acordo com o de mercado, ainda
que o faturamento do lojista seja frequentemente abaixo dele, podera ndo haver sua
reducao, forcando o lojista a sair do shopping. Embora prejudicial ao locatario, essa
retirada favorece a manutencao da qualidade do empreendimento, de modo a conti-

nuar a perseguir a atragéo de clientes para o shopping.

4.2. Clausula degrau

Ha ainda a denominada "clausula degrau”, comum nos contratos de shopping
center. Por essa clausula, o aluguel minimo é elevado com a passagem do tempo de
contrato, por exemplo, 10% (dez por cento) a cada dois anos.

N&o se confunde com atualizagcdo monetéaria prevista na Lei n® 9.069/95, arti-
go 28, § 1°, a qual é anual, no minimo, e somente corrige monetariamente o valor do
aluguel.

E essa clausula um acordo de aumento progressivo dos aluguéis mensais,
consubstanciada no artigo 316 do Cédigo Civil e que parte do principio de progres-
sdo do faturamento do lojista, conforme se torna conhecido; também o shopping
center novo aguarda um aumento de publico com o tempo, justificando tal clausula,
de acordo com Rodrigo Barcellos?®®.

Da mesma forma que o aluguel, cabivel a revisdo desse, em caso de nao o-
correr a evolucdo aguardada ou ndo estar em conformidade com os valores pratica-
dos no mercado, exceto se a causa do insucesso for atribuida exclusivamente ao

lojista®?®.

28 BARCELLOS, Rodrigo, Op. cit., p. 123.

229 Loja estabelecida em shopping center. Insucesso comercial imputado ao empreendedor e adminis-
trador, pelo ndo cumprimento de promessas efetuadas por ocasido da aquisicdo do estabelecimento.
Auséncia de demonstracdo a respeito. Shopping com grande ocupac¢éo, mostrando-se um empreen-
dimento bem sucedido. Autora que, ao ser despejada, celebrou e descumpriu acordo, sem nunca
ressalvar a conduta da ré. Benfeitorias incorporadas; clausula vélida (STJ, Sumula 335). Lei 8.245/91
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Ladislau Karpat®*

atribuiu ilegalidade a essa clausula, por consistir propésito
fraudatorio a lei inquilinaria, pois estabelece progresséo além dos indices oficiais.
Acreditamos que, apesar de comum na pratica, a observacao de Karpat é per-
tinente e ha nulidade da clausula que prevé essa escala progressiva de aluguel, por
desvirtuar-se dos objetivos da Lei de Locag&o, majorando o valor locaticio acima dos

estabelecidos por indices oficiais previstos nela.

4.3. Aluguel minimo em dobro

Outra clausula que pode estar presente nesse tipo de empreendimento € a
gue prevé o pagamento do aluguel minimo em dobro ou o "décimo terceiro aluguel”,
se maior do que o faturamento do lojista, em determinada época do ano, notada-
mente em dezembro, quando se pressupde aumento de vendas e 0 pagamento de
décimo terceiro salério dos funcionarios do shopping center.

Deve haver, na cobranca desse valor dobrado, observancia ao fato de que
certas lojas ndo se beneficiam do periodo natalino, restando excluidos esses setores
da referida cobranca, caso ndo se considere o aumento em funcéo do décimo tercei-
ro dos funcionarios do shopping.

Em outras épocas do ano em que haja significativo aumento de vendas, como
o chocolate na Pascoa, também podem as partes acordar o pagamento do aluguel
em dobro. Esse aumento ndo é considerado abusivo, em razdo de preservar o equi-
librio econdmico do contrato, tendo em vista que o valor minimo, dentre outras coi-
sas, deve refletir a justa expectativa do negdcio®*.

Para restar afastada a hipotese de exercicio arbitrario dessa cobranca, acon-
selhamos o exame concreto da situacéo de cada loja ou quiosque, a fim de se averi-
guar a ocorréncia de efetivo aumento nessas épocas especificas, de modo a nao
lesar injustamente o locatario.

O fator percentual remanesce inalterado, em razao de possibilitar de pronto o

reflexo do aumento de vendas esperado nessas épocas do ano. Quanto maior o

gue, em seu artigo 54, concede ampla liberdade de contratagdo as partes. Apelo conhecido e néo
provido. Apelacdo n°0131256-91.2008.8.26.0000, 342 Camara de Direito Privado, TJSP, Des. Rel.
Soares Levada, d. j. 28.05.2012.

230 KARPAT, Ladislau. Locagao e Aluguéis emShopping Centers, Op. cit., p. 182-183.

281 Apelagdo n°® 70019320365, TJRS, 152 Camara Civel, Des. Rel. Vicente Barroco de Vasconcelos,
d.j. 16.05.2007.
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namero de vendas, maior sera o faturamento do lojista e, por consequéncia, mais
elevado o aluguel variavel recolhido.

N&o h& qualquer vedacdo legal a essa pratica, consolidada no setor de shop-
ping center. Ha autorizacao expressa de liberdade de contratacédo entre empreende-
dor e lojista, desde que, como mencionado, ndo sejam cometidos abusos.

Ademais, com frequéncia esta clausula esta prevista na Declaracdo de Nor-
mas Gerais ou no Estatuto da Associacdo de Lojistas, ndo somente nos contratos

entre empreendedor e lojista, sendo, a nosso ver, perfeitamente valida®?.

4.4. Aluguel de desempenho

Outro aluguel que costuma aparecer nos contratos de shopping center € o de
desempenho. Este é exigido paralelamente aos aluguéis percentual e minimo, con-
sistindo na previsdo de pagamento de quantia superior a soma de valores mensais
minimos em determinada soma de periodo de tempo (geralmente semestral), em
porcentagem definida.

Comumente, 75% (setenta e cinco por cento) a mais sobre o aluguel minimo
individual:

Exemplificativamente, sendo R$ 1.000,00 (mil reais) o valor mensal minimo
fixado, estipula-se que o lojista devera pagar ao empreendedor, no semes-
tre, o minimo de R$ 6.750,00 (seis mil setecentos e cinquenta reais).

Tal previsdo, que parece ser lesiva aos interesses dos lojistas, mostra-se,
muitas vezes, como forma de diminuir o impacto do "aluguel" minimo nos
meses de baixo movimento no shopping®**.

Nesse diapaséo, esse aluguel beneficia o lojista cujo desempenho seja supe-
rior ao minimo esperado, de forma a influencia-lo a ser eficiente, ajudando-o, outros-
sim, a enfrentar os meses em que 0 movimento é reduzido.

De outra monta, o lojista que ndo obtiver sucesso nos meses do periodo
computado, sera ainda mais onerado, devendo arcar com mais 75% (setenta e cinco
por cento), em média, do valor arrecadado mensalmente.

Esse aluguel pretende verificar o sucesso do lojista e afastar o malsucedido.

2% Nesse sentido: ANDRADE JUNIOR, Claudionor de. Locacdo em Shopping Centerse outros aspec-

tos praticos do direito imobilidrio: comentarios. S8o Paulo: Editora ndo identificada nem o ano, p. 17.
2% BARCELLOS, Rodrigo, Op. cit., p. 125.
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Gladston Mamede?*

considerou abusiva a sua cobranca, por ndo possuir
uma contraprestacdo especifica, de modo a desequilibrar a relacdo entre lojista e
empreendedor/administrador.

Concordamos com esse autor pelos mesmos motivos explanados, apesar de

ser habitualmente cobrado dos locatarios lojistas de shopping.
4.5. Res sperata

A res sperata, mais um valor devido pelo lojista ao empreendedor, correspon-
de ao montante pago a titulo de remuneracéo pela garantia de reserva do espaco,
bem como pelo fundo de comércio, somado aos recursos do empreendedor para
construcéo do shopping. Caio Mario da Silva Pereira®® destacou que ela étambém
denominada de “reserva de localizagao”.

Caso nao houvesse a sua remuneracao, implicaria 0 enriquecimento sem
causa do lojista em relacdo ao empreendedor.

Alvaro Villaca Azevedo®*®

sustentou de forma exaustiva que nao corresponde
a res sperata a clausula aleatéria ou de risco, pelo fato de esta abranger uma coisa
futura material envolvendo risco de alto grau ao contratante, ao passo que a "coisa
esperada“é dotada de bens imateriais, e é certa ou praticamente certa, tendo em
vista toda a estrutura do empreendimento.

Ainda que o lojista somente adira ao empreendimento depois de pronto, ha
necessidade, em regra, de pagamento da res sperata pelo fundo de comércio atribu-
ido ao comerciante, com clara reducédo de riscos para o0 seu negocio.

Ela também é considerada uma forma de retribuicdo pelas inUmeras vanta-
gens de se estabelecer no complexo do shopping center, como exemplificou Sylvio
Capanema de Souza®®’, pela maior seguranca, clientela garantida, estacionamento

etc..

2% MAMEDE, Gladston, Op. cit., p. 254.

*PEREIRA, Caio Mario da Silva. Simula Integral do Simpésio. ARRUDA, José Soares; LOBO, Car-
los Augusto da Silveira (coords.), Op. cit., p. 12.

2% AZEVEDO, Alvaro Villaca. Atipicidade mista do contrato de utilizacdo de unidade em centros co-
merciais e seus aspectos fundamentais. In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando
Albino de (coords.), Op. cit., p. 29-30.

#ISOUzZA, Sylvio Capanema de, Op. cit., p. 237.
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Esse valor somente € devido no inicio da locacao, pela sua prépria natureza
retributiva, contrariamente ao defendido por Modesto Carvalhosa®®. Este autor
compreendia que a res sperata consistia somente no pagamento pelo fundo de co-
meércio do shopping, razdo pela qual deveria ser quitada a cada renovacao.

Segundo R. M. S. da C. Campos®?®, a "coisa esperada” pelo lojista com seu
ingresso no shopping centeré, em ultima andlise, a aufericdo de lucro, decorrente de
prontas promocdes e da estrutura elaborada pelo empreendedor.

Deve ser vislumbrada, conforme entendimento de Rodrigo Barcellos*?°, dentro
das prestacdes referentes do usufruto das vantagens do shopping center, em que
pese ser costumeiramente paga em momento inicial ou antecedente a construcéo do
shopping.

Compreendeu esse jurista que esta configurado um contrato Unico, do qual a
res sperata faz parte da contraprestacéo a entrega e a utilizacao do imovel, de modo
continuado.

Em razédo disso, na hipétese de resolucdo contratual por culpa do empreen-
dedor, entendeu esse autor ser pertinente a devolucao de parte do valor pago a titu-
lo de res sperata, para que seja restabelecido o equilibrio econémico contratual,
ponderando-o pelo principio da boa-fé objetiva e da vedacao do enriquecimento sem
causa.

Esse ndao foi, todavia, o posicionamento adotado por Caio Mério da Silva Pe-
reira®!, por Maria Elisa Gualandi Verri**? e por Maria Helena Diniz**®, que separa-
ram a res sperata do contrato de locacdo em shopping, como integrante de um con-
trato a parte e autbnomo juridicamente. Nao restaria prejudicado o seu pagamento,
ainda que posteriormente viesse a ser distratada a cessao de uso, por culpa do em-
preendedor.

Nesse sentido:

1. A desisténcia da locacdo em shopping center ndo dé azo, sé por si e nos
termos da clausula contratual, a repeticdo do montante pago por negécio di-

2% CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre relagdes juridicas em "shopping centers”. In: PIN-

TO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 175.

2% CAMPOS, R. M. S. da C., Op. cit., p. 118.

249 BARCELLOS, Rodrigo, Op. cit., p. 126-128.

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. "Shopping centers"; organizacao econdmica e disciplina juridica.
In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto da (coords.), Op. cit., p. 76-77.

242 \VERRI, Maria Elisa Gualandi, Op. cit., p. 80-85.

3 DINIZ, Maria Helena, Op. cit., p. 247.
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verso, o de reserva de espaco, a res sperata. 2. Ndo se admite, no apelo,
inovagao sobre fatos omitidos na inicial e que em tese talvez levassem a so-
lugao diferente®*,

Esposamos a compreensdo desses autores, sendo a que prevalece inclusive
na jurisprudéncia, como colacionado.

Entendemos também nao ser possivel tracar um paralelo entre a res sperata
e o sinal ou arras confirmatérias de um compromisso de venda e compra.

O sinal possui a caracteristica de confirmar um contrato firmado, atribuindo-
lhe obrigatoriedade. E admitida a sua perda em favor da outra parte, caso ndo seja
cumprido o quanto contratado por quem o prestou. A res sperata, por seu turno, nao
é disposta no instrumento de locacdo da loja, mas em momento anterior, de forma a
reservar o espaco fisico a quem o ocupara.

No caso de o empreendimento ndo corresponder ao esperado, recomendou
Sylvio Capanema de Souza®*, a nosso ver corretamente, que a situacéo seja anali-
sada conforme o conjunto fatico, para se verificar o cabimento ou nédo da devolucéo
da res sperata.

246

Conforme compreensao de Dinah Sonia. Renault Pinto“™ e de Ladislau Kar-

t247

pat®*’, seria a res sperata 0 mesmo que "luvas", pois consistiria em contrapartida a

garantia de continuidade do fundo de comércio a ser estabelecido pelo lojista no

shopping.

Gladston Mamede?*®

aderiu parcialmente a referida compreensao, na medida
em que defendeu se tratar de luvas iniciais no caso de estar pronto e funcionando o
shopping. Seria uma recompensa pelo aviamento especifico desse tipo de empre-
endimento, isto €, pelo seu valor agregado.
As denominadas “luvas”, no entanto consistem em:
[...] Vantagens pecuniérias concedidas ao locador para permitir no trans-
passe do contrato de locacdo ou a renovacao, além do aluguel estabelecido
ou que for arbitrado. [...]

Sao elas cobradas por fora, sem que isso venha ferir o contrato do locatario,
pois a lei somente proibiu a inclusdo da clausula de luvas no contrato de lo-

24 Apelagdo n° 0016579-58.2010.8.26.0071, TISP, 282 Camara de Direito Privado, Des. Rel. Celso
Pimentel, d. j. 03.04.2012.

2% SOUZA, Sylvio Capanema de, Op. cit., p. 237-238.

24 pINTO, Dinah Sonia Renault, Op. cit., p. 39.

4T KARPAT, Ladislau, Shopping Centers: manual juridico, Op. cit., p. 47.

% MAMEDE, Gladston, Op. cit., p. 255.
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cacgdo ou de renovacao. A matéria da cobranca fora do contrato fogez(:}‘\gapli-
cagédo da Lei de Luvas e vai cair no terreno do direito comum civil. [...]"".

Em que pese o nobre esclarecimento de Osvaldo Opitz, a atual Lei do Inquili-
nato veda somente a cobranga de luvas para a renovacao do contrato.

De qualquer modo, possivel perceber que a res sperata se trata de algo mais
amplo do que simples "luvas", tendo em vista se incluir dentre as especificidades de
shopping center, implicando, também, a retribuicdo ndo apenas a reserva do espaco
da loja, mas aos estudos mercadologicos e as pesquisas para constru¢do e imple-
mentacg&o do shopping.

Também nesse sentido se posicionaram Luis Anténio Andrade®°, Sylvio Ca-
panema de Souza®™!, C. Marini®? e J. A. Penalva Santos®®, em razdo de ndo se
confundir com aluguel.

Seja como for, como mencionado, ndo se permite a sua cobranga para reno-
var a locacédo, conforme o artigo 45 da Lei de Locacéo, a exemplo do que defendeu
Sylvio Capanema de Souza®**.

Alfredo Buzaid concedeu um exemplo de clausula que estabelece a res spe-

rata:

[...] em raz&o das vantagens que a localizacdo no shopping center proporci-
one ao inquilino e como forma de usufruir do direito de participar da sua es-
trutura organizacional, com o desfrute constante dos seus beneficios duran-
te o prazo do contrato e como contraprestacdo pelo gozo dos seus bens i-
materiais durante aquele periodo, assume a locatéria a obrigacao de pagar
a locadora, além das parcelas de aluguel minimo e percentual, mais a quan-
tia de Cz$........ , equivalente nesta data a ........... OTNs (ou outro indice), na
forma que especifica nos itens da mesma clausula, pagamento esse que
dara direito, durante o prazo de Iocagéo, a fruicdo do fundo de comércio

composto pelos seus bens imateriais®®°.

%9 OPITZ, Osvaldo; OPITZ, Silvia. Problemas de locacao comercial e industrial: acao renovatoria. 4

ed. ver. e atual.. S&o Paulo: Saraiva, 1974, p. 318.

%9 ANDRADE, Luis Antdnio. Stimula Integral do Simpésio. ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos
Augusto da (coords.), Op. cit., p. 42.

> S0UZA, Sylvio Capanema de, Op. cit., p. 236.

Z2MARINI, C., Op. cit., p. 01.

3 SANTOS, J. A. Penalva. Regulamentacéo juridica do "shopping center". In: PINTO, Roberto Wil-
son Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 105.

% SOUZA, Sylvio Capanema de, Op. cit., p. 237.

2%5 BUZAID, Alfredo. Estudo sobre “shopping center”. In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA,
Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 10. De se relembrar que a referéncia atual de pecunia é o
real, ndo mais OTN.
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Importante grifar que o arbitramento do valor da res sperata baseia-se em cer-
tos fatores como o faturamento que se espera receber, a metragem a ser utilizada, o

tempo de duracédo do contrato.

4.6. Despesas com as areas comuns do shopping center

Impb&e-se mencionar, ainda, o rateio realizado das despesas comuns do em-
preendimento entre os lojistas.

Em funcdo das iniumeras comodidades oferecidas pelos shopping centers,
como seguranca e conforto que beneficiam todos os seus lojistas, nasce a obrigacao
de divisdo das despesas com manutencdo de sua estrutura organizacional, mesmo
as extraordinarias, salvo as vedadas em lei (artigo 54, paragrafo 1°, alineas “a” e “b”,
da Lei de Locagao).

Nesse diapaséo, a lei impede que se cobrem dos lojistas somente as despe-
sas relacionadas as obras de reforma ou de acréscimo ao imével do empreendimen-
to; a pintura da fachada e pocos comuns aos lojistas (de aeracdo e de iluminacgéo);
as indenizacdes pela dispensa de empregados que antecedeu o contrato de loca-
cdo; as obras ou modificacdes que importem na alteracdo do projeto original do im6-
vel e as obras de paisagem do empreendimento.

Essas despesas ndo sdo repassadas aos lojistas em razdo de configurarem
investimentos do empreendedor no préprio shopping center, de natureza permanen-
te.

As demais despesas de manutencdo das partes comuns do empreendimento
podem ser rateadas pelos lojistas, desde que previstas no contrato de locacdo e em
orcamento elaborado pelo empreendedor, salvo as de urgéncia ou de forca maior, a.
e., 0 rompimento de caixa d’agua.

Em qualquer caso, h& permisséo de se exigir comprovacao dos gastos efetu-
ados em relagcédo as despesas dos shopping centers, por meio de prestacao de con-
tas periodicamente.

Permite-se, outrossim, a sua divisdo desigual, considerando as diferengas en-
tre as lojas que compdem o shopping center, como as ancoras e as satélites.

Comumente, utiliza-se um coeficiente de rateio de despesas (CRD) para rea-

lizar essa distingdo. As lojas ancoras, com maior notoriedade e atrativas de clientes
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ao shopping, em regra, pagam percentual menor sobre a area que ocupam, em

comparacao as lojas satélites:

LOCACAO ATIPICA DE IMOVEL EM SHOPPING CENTER. RESOLUCAO
POR INADIMPLEMENTO DO INQUILINO. LEGITIMIDADE DE COBRANCA
DE VALORES PACTUADOS LIVREMENTE. PENDENCIA DE ACAO RE-
VISIONAL QUE NAO TEM O EFEITO DE SUSPENDER A ACAO DE DES-
PEJO POR FALTA DE PAGAMENTO. BENFEITORIAS QUE SE INCOR-
PORAM AO IMOVEL, POR FORCA DE CLAUSULA DO CONTRATO.
SENTENCA CORRETA, QUE SE CONFIRMA. O rateio dos encargos co-
muns, em Shopping Center, ndo se faz de modo aritmético, mas por crité-
rios diversos, previstos no contrato. E legitima a cobranca de valores dife-
renciados ao lojista interessado em se estabelecer em complexo comercial
notoriamente conhecido e com clientela formada. Recurso desprovido®®.
(grifo nosso)

De qualquer modo, como asseverou Rodrigo Barcellos®™’ deve ser obedecido
o principio da isonomia, sem abuso por parte do empreendedor sobre as pequenas
lojas, distribuindo as despesas de forma diversa, na medida de suas desigualdades.

Na hipétese de o shopping ser constituido por incorporagcdo imobiliaria, con-
sistindo em um condominio especial, as regras acerca da contribuicdo para despe-
sas comuns serdo ditadas pela convengéo de condominio e pelo regimento interno.

Caso nao se trate de condominio, rotineiramente seguira o quanto previsto na
Escritura Declaratéria de Normas Gerais Complementares, nos limites do artigo
54%% da Lei de Locacéo.

As despesas deverdo ser apresentadas em orcamento pelo empreendedor,
facultada a cobranca urgente de certas verbas.

Ladislau Karpat®®

sugeriu, a nosso ver de forma acertada, que as associa-
cOes de lojistas devam ter papel ativo na verificagdo da destinacdo das despesas
comuns ao empreendimento, de modo a preservar os interesses dos lojistas na boa

administragao do shopping.

2% Apelagdo n° 9183784-17.2006.8.26.0000, TISP, 302 Camara de Direito Privado, Des. Rel. Edgard
Rosa, d. j. 30.11.2011.

> BARCELLOS, Rodrigo, Op. cit., p. 128.

28 Art. 54. Nas relacdes entre lojistas e empreendedores de shopping center, prevalecerdo as condi-
¢bes livremente pactuadas nos contratos de locagcdo respectivos e as disposicfes procedimentais
previstas nesta lei.

Paragrafo 1°. O empreendedor ndo podera cobrar do locatario 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 substituices de equipamentos, que impliguem modificar o projeto ou o
memorial descritivo da data do habite - se e obras de paisagismo nas partes de uso comum.
Paragrafo 2°. As despesas cobradas do locatario devem ser previstas em orgamento, salvo casos de
urgéncia ou for¢ca maior, devidamente demonstradas, podendo o locatério, a cada sessenta dias, por
si ou entidade de classe exigir a comprovagédo das mesmas. (grifo nosso)

%9 KARPAT, Ladislau, Shopping Centers: manual juridico, Op. cit., p. 57-63.
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Essas despesas possuem natureza de encargos locativos, podendo a sua co-
branca ser pactuada conforme os interesses das partes. O seu nao cumprimento

enseja, assim como a auséncia de pagamento de aluguel, acdo de despejo.

4.7. Despesas relativas ao Fundo de Promogéo

A verba destinada ao Fundo de Promocéo integra as despesas decorrentes
do contrato de shopping center, conformedefendeu Caio Mério da Silva Pereira®®,
embora compreendamos que nao se embuta no valor da locacéo.

Em regra, como mencionado, sua previsdo advém do Estatuto da Associacao
de Lojistas, almejando a publicidade do empreendimento de forma global, n&do indi-
vidual, de modo a permitir atracéo de clientela.

A prética de promocdes e de decoracdes em épocas especiais também é uti-
lizada por lojas de rua, que normalmente se reinem para esse fim comum. Nesse
contexto, essa despesa nao desconfigura a natureza de locacdo do contrato entre
empreendedor e lojista de shopping center.

Normalmente, equivale a dez por cento sobre o valor pago a titulo de aluguel,
levando em conta a extensao fisica das lojas. Seu valor € previsto quando da consti-
tuicdo do shopping ou quando da votacéo pelos lojistas, por meio de sua associa-
cao.

O empreendedor, conforme explanado, deveria contribuir a esse Fundo, pro-
porcionalmente aos lojistas, tendo em vista também obter beneficios, ndo sendo, no
entanto, 0 que costuma ocorrer.

A legitimidade da cobranca desse valor dos lojistas € pouco contestada, con-
siderando as inimeras vantagens trazidas, a exemplo do aumento do faturamento e
da divulgacdo do seus nomes.

Ainda ha certa discusséo na doutrina se seria atribuicdo da associa¢ao dos lo-
jistas a realizacdo das promoc¢des publicitarias ou do proprio empreendedor.

Acreditamos tratar-se de funcdo das associacdes, por estar prevista a sua

contribui¢cdo, na maior parte dos casos concretos, nos seus estatutos.

*PEREIRA, Caio Mario da Silva. Simula Integral do Simpésio. ARRUDA, José Soares; LOBO, Car-
los Augusto da Silveira (coords.), Op. cit., p. 16.
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Nada impede, por outro lado, que esteja prevista na Escritura de Declaragéo
das Normas Gerais Complementares, situacdo em que seria do empreendedor a
atribuicdo de gerir o fundo de promocdo. Mesmo nessa hipétese, entendemos ser
uma contribuicdo alheia ao contrato locaticio, por ndo configurar seu encargo ou a-
luguel, mas fator proveniente de uma necessidade empresarial.

Orlando Gomes®®* e Rubens Requido?®?

compreenderam, a nosSso ver acerta-
damente, que essa contribuicdo quando realizada a associacdo ndo integra a remu-
neracao paga pelo uso do espaco da loja, em razdo de ser considerada, quando
muito, um apéndice ao contrato firmado entre empreendedor e lojista. Possui natu-
reza diversa da contraprestacdo, com destinatario alheio ao contrato.

Em relacdo a costumeira isencdo de pagamento dessa despesa pelas lojas

ancoras, esposamos o entendimento de Ladislau Karpat®®®

, ho sentido de que pode
ser valida, se tais lojas promoverem a publicidade por si de seus estabelecimentos,

logrando éxito no fim almejado, de modo a beneficiar todo o empreendimento.

4.8. Contribuicdo a Associacao de Lojistas

Além da contribuicdo ao fundo, ainda € cobrada uma mensalidade pela asso-
ciacdo de lojistas, podendo ou nao estar unidas.

O estatuto da associacdo determina regularmente as modalidades de sécios
que a integram (que sado o empreendedor, o administrador e os lojistas), estabele-
cendo, outrossim, penalidades ao associado inadimplente dos valores devidos em
razdo da sua filiagdo ou por descumprimento de alguma norma sua.

A penalidade, em extremo, pode afetar o contrato de locacédo entre empreen-
dedor e lojista, se aprovado em assembleia geral.

A exemplo da contribuicdo ao fundo, essa a associacdo também nédo esta a-
barcada pelo contrato de locacdo, pelas mesmas razbes, embora seu descumpri-
mento possa repercutir nele, como suprareferido. Estda embutida no complexo de

relacdes do shopping center, as quais possuem interdependéncia.

61 GOMES, Orlando, 1981, apud VERRI, Maria Elisa Gualandi, 1996, p. 52.

262 REQUIAO, Rubens. Consideracg0es juridicas sobre os centros comerciais (“shopping centers”) no
Brasil. In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto da (coords.), Op. cit., p. 149.

K ARPAT, Ladislau, Shopping Centers: manual juridico, Op. cit., p. 68.
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4.9. Taxa de administracéo

Em alguns shopping centers, cobra-se uma taxa destinada ao administrador

que gere a parte comum do empreendimento.

Trata-se de despesa abusiva, em razdo de se exigir duplamente a mesma re-
tribuicdo, pois esse mesmo administrador recebe verba especifica, decorrente da
remuneracao dos lojistas (embutida nas despesas das partes comuns dos shopping
centers).

Dessa forma, acreditamos incabivel a sua cobranca, a fim de se evitar bis in

idem.
4.10. Clausula acerca do projeto da loja

Costumeiramente, estipula-se no contrato de locacdo em shopping center a
necessidade de aprovacao pelo empreendedor do projeto da loja a ser instalada.

Por meio dessa clausula, o empreendedor fica autorizado a exigir do comerci-
ante a apresentacdo do projeto de instalacédo da loja contendo a decoracéo, a orga-
nizacao interna, a disposicdo da vitrine e as informacdes acerca da sua configura-
céo.

Cabe ao empreendedor aprovar ou ndo, a fim de verificar se ha seu enqua-
dramento e a sua harmonizacdo com o padrdo arquitetbnico do empreendimento.

Essa regra, como alertou Barry Fleisher®®

, também é de praxe no direito es-
tadunidense, constando dos contratos locaticios.

A fim de facilitar o enquadramento da loja, é recomendavel que o empreende-
dor disponibilize previamente informac¢des sobre o padrao arquitetdnico e estético do
shopping e de suas respectivas lojas na propria Escritura de Declaracdo das Normas
Gerais.

Havendo discordancia entre lojista e empreendedor, em regra se convenciona
a solucdo por meio de decisdo de técnico eleito pelo lojista dentro de uma lista em
gue constam trés renomados profissionais especificos, apresentados pelo empreen-

dedor. Prevalecera a sua conclusao, cabendo ao lojista arcar com seus honorarios.

£ EISHER, Barry, Op. cit., p. 97.
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4.11. Apresentagdo da contabilidade

Cabe mencionar ainda a possibilidade de clausula que imp8e a necessidade
de apresentacdo de contabilidade pelo lojista ao empreendedor, com o objetivo de
demonstrar seu faturamento e de apurar o valor locativo variavel, em regra presente
nas normas gerais.

Esta consolidada na doutrina e na jurisprudéncia a autorizacao de fiscalizacéo
da renda bruta do lojista, ou seja, o exame de recibos, taldes, notas fiscais, caixas,
livros etc., desde que expressa e previamente estabelecida.

Essa conclusdo se deve ao fato de o lojista ter, por meio de contrato, renunci-
ado ao direito de sigilo dos seus documentos contabeis, em prol do empreendimen-
to.

Implica afirmar que, na verdade, ndo h& propriamente uma colisdo com o sigi-
lo comercial, na medida em que essas operagdes comerciais ndo se revestem de
segredo entre as partes contratantes, pois decorrentes do proprio contrato locaticio.

O comerciante permite a "quebra" do sigilo de sua contabilidade ao empreen-
dedor, diante das especificidades do empreendimento, havendo uma colaboracao
entre as partes.

Essa viabilidade deve ser utilizada sem atrapalhar as atividades dos lojistas,
no entanto prescinde de prévia notificagcdo do comerciante locatario.

Deve ser tracado um mecanismo pelo qual ocorrera essa fiscalizacao, de for-
ma a garantir a precisdo da informacao acerca da receita, bem como assegurando a
preservacao do empresario lojista, sem ser essa intromisséo vexatoria.

O empreendedor possui responsabilidade civil e penal pelas informacdes con-
tabeis, sendo-lhe vedado divulga-las a terceiros sem permissao do lojista. Deve o
empreendedor utilizar desse conhecimento somente para os fins precipuos do neg6-
cio, sob pena de cometer ato ilicito.

Qualquer resisténcia injustificavel do lojista em apresentar os dados contabeis
ao empreendedor sera considerada infragdo contratual, podendo acarretar inclusive
o despejo por descumprimento de clausula do contrato.

Ainda na hipotese de concessao de quitacdo de aluguel mensal pelo empre-
endedor ou pelo administrador, ha possibilidade de fiscalizacdo e posterior apuracao
de diferencas, que serédo devidas pelo lojista, aléem de sua responsabilizacéo civil e

criminal por faltar com a verdade.
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4.12. Vedacdo a cessao dalocacéo e a alteracdo do ramo de negoécio

Ha ainda possibilidade de haver clausula no contrato de aluguel, nas normas
gerais ou no regimento interno, de proibicéo de o lojista alterar o seu ramo de ativi-
dade ou de ceder livremente seus direitos contratuais a terceiro, sem a anuéncia do
empreendedor.

Esse direito do empreendedor advém da necessidade, como ressaltou Caio
Mério da Silva Pereira®®, de mantenca do conjunto de exigéncias que esperava
qguando da contratacdo de determinado lojista (qualidade, idoneidade, capacidade
comercial, know how etc.), ndo importando se o eventual novo locatario possui me-
lhor condigéo financeira.

Nessas situacdes, prefere-se a protecdo do fundo de comércio coleti-
VO,comunitario, proveniente da estrutura do shopping, a protecao isolada e individual
do fundo do lojista, no que concerne ao direito de alienacéo pelo locatario lojista.

Ladislau Karpat®®®

compreendeu que somente € possivel se estabelecer con-
tratualmente a vedacdo da cesséo da locacdo na hipétese de ndo haver a anuéncia
expressa do empreendedor (como estabelece o artigo 13 da Lei de Locagéao para
qualquer locacéo). Nesse mesmo sentido posicionaram-se Maria Helena Diniz?®,

258 o Jodo Carlos Pestana de Aguiar Silva®®, refutando o abu-

Méario Cergueira Filho
so do empreendedor na recusa.

Ocorre, eventualmente, a cobranca pelo empreendedor de percentual sobre a
cessdo da loja, devendo o novo locatario respeitar integralmente o contrato repassa-
do.

Rubens Requido®"°

considerou essa cobranca imoral e ilicita, pois similar as
luvas vedadas por lei quando da renovacdo dos contratos locaticios. Filiamo-nos ao

pensamento do referido jurista, haja vista o objetivo dessa vedacao de cesséo ser

*>PEREIRA, Caio Mario da Silva. "Shopping centers": organizacdo econdmica e disciplina juridica.
In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto da (coords.), Op. cit., p. 83.

265 KARPAT, Ladislau, Shopping Centers: manual juridico, Op. cit., p. 75-79.

57 DINIZ, Maria Helena, Op. cit., p. 249.

?%% CERVEIRA FILHO, Mario. Shopping centers: direitos dos lojistas. 3 ed. atual.. S&o Paulo: Saraiva,
2003, p. 85.

289 SILVA, Jodo Carlos Pestana de Aguiar. Anotacdes sobre o mundo juridico dos "shopping centers".
In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 192-193.

" REQUIAO, Rubens. Consideracg0es juridicas sobre os centros comerciais (“shopping centers”) no
Brasil. In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto da (coords.), Op. cit., p. 153.



104

proteger o mix e os interesses de todo o empreendimento, no caso de shopping cen-
ter, e ndo fonte de mais uma renda ao empreendedor.

A cessdo de quotas sociais ou a cessao do fundo de comércio do lojista tam-
bém seguiria esta regra, conforme o primeiro autor (Ladislau Karpat), em razéo de
poder consistir em uma forma de burlar a referida proibigéo.

Alertou, no entanto, para a provisoriedade de sua convic¢cdo quanto a essa
observacao, por demandar um estudo mais aprofundado acerca do assunto.

Defendemos ser adequada somente a restricdo quanto a cessdo sem anuén-
cia do empreendedor, ndo sendo viavel proibi-lo de realizar qualquer cesséo de seu
fundo de comércio ainda que concorde o empreendedor.

No tocante a cessdo de quotas, destacamos que consiste na alteracdo da
pessoa fisica por trds da pessoa juridica do lojista, o qual se mantém, ndo implican-
do a mutacao do mix fixado.

Houve mencao sobre essa questdo no projeto de lei que originou a Lei n°
12.112/2009. Pretendia-se expressar a vedacdo em seu artigo 13, paragrafo 3°:
"Nas locacfes nao residenciais, equipara-se a cessdo da locacao qualquer negocio
juridico que importe na transferéncia do controle societario do locatario pessoa juri-
dica.". Referido paragrafo, porém, foi vetado, sob a alegacdo de que nao se poderia
vincular a estrutura societaria do locatario ao contrato de locacao, pois dificultaria a
incorporacdao, a fusdo e a aquisicao de participacdo societaria.

Ha, entretanto, a possibilidade de fraude a clausula de impedimento da ces-
sdo da locacao, por isso entendemos que possa ser restringida nessas hipéteses,
guando da andlise do caso concreto.

As hipoteses de fuséo, incorporacao ou cisdo da sociedade locataria implicam
a sua alteracdo, todavia ndo se submetem a apreciacdo do empreendedor, pois con-
figuram situacdes integralmente diversas da simples transferéncia do fundo a tercei-
ros.

No caso de morte de empresario da sociedade lojista, por outro lado, ndo ha

qualquer impedimento de sua sucessao por seus herdeiros ou legatarios.

4.13. Clausula de raio

Ha na pratica comercial também a clausula de raio, ou seja, “...] a proibicao

da competicdo autofagica (o lojista compromete-se a ndo manter outro estabeleci-
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mento nas cercanias).””’", exceto se houver autorizacdo do empreendedor, apesar

de ser discutivel sua legalidade e mesmo sua constitucionalidade, sob a otica dos
principios da livre concorréncia e da livre iniciativa.

Entendemos ser valida essa clausula, pois se presta a proteger a freguesia do
shopping em beneficio a propria loja. Ndo vemos como atentadora aos principios da
livre concorréncia e da livre iniciativa, pois ndo se veda a concorréncia entre lojas de
diferentes ramos (como veda a Sumula n° 646 do Supremo Tribunal Federal®’?),
mas o estabelecimento da mesma loja em local muito préximo ao empreendimento,
de modo a evitar a competicdo, como suprareferida, autofagica (uma filial da loja

prejudicando o comércio de outra filial). Nesse sentido:

LOCACAO DE IMOVEIS SHOPPING CENTER - ACAO DECLARATORIA
DE NULIDADE DE CLAUSULA DE RAIO PACTUADA NA ESCRITURA
PUBLICA DE NORMAS GERAIS DAS LOCACOES CLAUSULA QUE SE
MANTEVE VIGENTE MESMO APOS SUCESSIVAS PRORROGACOES
DOS CONTRATOS DE LOCACOES INOCORRENCIA DE REVOGAGCAO
EXPRESSA OU TACITA POR INSTRUMENTOS CONTRATUAIS POSTE-
RIORES IMPROCEDENCIA DA TESE DE ABUSIVIDADE DA DENOMINA-
DA ?CLAUSULA DE RAIO? CONVENCIONADA ENTRE O SHOPPING
CENTER E OS LOJISTAS VALIDADE DA CLAUSULA DE EXCLUSIVIDA-
DE TERRITORIAL AMPLAMENTE RECONHECIDA NA DOUTRINA E JU-
RISPRUDENCIA FINALIDADE DE PROTECAO DA CLIENTELA DO CEN-
TRO COMERCIAL, NO INTERESSE DOS PROPRIOS LOJISTAS NELE
INSTALADOS RESTRICAO CONTRATUAL BEM DELIMITADA NO ESPA-
CO, QUE NAO OFENDE OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA OR-
DEM ECONOMICA PRESERVACAO DA LIBERDADE DE INICIATIVA E DE
CONCORRENCIA, NAO AFETADAS POR PONTUAL LIMITAGCAO GEO-
GRAFICA PRECEDENTES DESTA CORTE - SENTENCA DE IMPROCE-
DENCIA CONFIRMADA. Recurso desprovido®”.

Apesar de usual essa pratica e dessa nossa compreensédo, o Conselho Admi-

nistrativo de Defesa Econémica (CADE?"

) compreendeu, em analise a situacdo do
Shopping lguatemi, tratar-se de ato atentatorio ao principio da livre concorréncia,
decisdo esta mantida, até o momento, pela Justica Federal. Permanece, desse mo-
do, a divergéncia sobre a sua validade.

Além dessas citadas, as demais atribuicdes especificadas no contrato de lo-

cacao em shopping centertambém devem ser observadas pelo lojista, como os pra-

"L COELHO, Féabio Ulhoa. Locac&o em shopping center. In NETO, R. T. de C. (coord.), Op. cit., p. 57.
22 «Ofende o principio da livre concorréncia lei municipal que impede a instalacao de estabelecimen-
tos comerciais do mesmo ramo em determinada area”.

23 ppelacao, n° 9128982-64.2009.8.26.0000, 302 Camara de Direito Privado, TISP, Des. Rel. Edgard
Rosa, d. j. 21.09.2011.

a1 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Disponivel
em:<http://www.cade.gov.br/Default.aspx?2f021019e83ed250da68f84ae5>. Acesso em: 29 ago.
2013.
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zos fixados para abertura da loja, por exemplo, com permissédo de convencdo de
multa para seu descumprimento.

Em decorréncia de todo o exposto, se analisado um contrato entre empreen-
dedor de shopping centere lojista isoladamente, acarretaria a impressédo de desequi-
librio econémico em favor do empreendedor, tendo em vista a quantidade de alu-
guéis, encargos e despesas atribuidos ao lojista.

Todos esses valores cobrados e essas imposicdes devem ser compreendi-
dos, entretanto, no contexto integral do shopping center, em razéo de tratar-se de
um contrato travado entre as partes que mutuamente se beneficiam das facilidades
trazidas pela concentracao de lojas em um centro comercial, fértil a atracdo de clien-
tes.

Héa geralmente uma relacéo juridica e comercial entre empresas nos shopping
centers, com peculiaridades que lhe sdo inerentes, sem existir, a0 menos teorica-
mente, vulnerabilidade do inquilino além da que existe nos contratos comuns de lo-
cacdao. O empresario lojista € presumidamente profissional experiente, conhecedor
de todos os riscos do negdcio.

Em razdo disso, muitas vezes ha repasse indireto desses variados valores
aos consumidores, haja vista os precos dos produtos e dos servicos em shopping
centerserem costumeiramente mais elevados dos que os de lojas fora desse ambito.

Excepcionalmente, quando houver evidente desproporcdo entre as presta-
cOes de cada parte, se o lojista for inexperiente, é permitida a utilizacdo da teoria da
leséo, do artigo 157 do Cdédigo Civil, bem como da onerosidade excessiva, dos arti-
gos 478 e seguintes do mesmo diploma legal.

Além disso, a cada trés anos do ultimo acordo sobre o valor do aluguel, pos-
sibilita-se a acéo revisional, conforme é melhor aduzido no proximo capitulo.

Com frequéncia sao exigidas, ademais, garantias do lojista de pagamento da
remuneracao e dos encargos referentes a loja. Costumam ser as dos artigos 37 a 42
da Lei do Inquilinato (caucéo, fianga e seguro fianca).

Essas obrigacdes, ndo ha excesso em se ratificar, sdo provenientes de con-

trato entre as partes, ndo ex lege.
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De outra monta, Mario Cerqueira Filho?” defendeu ferrenhamente que héa
uma prevalecente vulnerabilidade do locatario comerciante em shopping center, em
decorréncia de frequentes abusos contratuais por parte dos empreendedores®’®. E
relevante deixar claro que ndo desconhecemos essa realidade prética, entretanto
rogamos pelo exercicio leal e de boa-fé dos contratos de locacdo em shopping cen-
ter, ndo ingressando no mérito do seu efetivo cumprimento.

Eventual existéncia de clausulas abusivas devem ser analisadas no caso
concreto, obedecendo ao artigo 45 da Lei de Locacao e aos artigos 423 e 424 do
Cadigo Civil. Nesse sentido, deve considerar-se que:

O direito ndo persegue uma igualdade absoluta de prestacdes, tanto assim
gue admite os contratos gratuitos. Todavia, no d&mbito da atividade econé-
mica que se utiliza de predisposicdo de condicdes gerais, a paridade das

posi¢cBes contratuais, o equilibrio razoavel que seja compativel com 2os prin-
cipios da boa-fé e da equidade s&o limites entre o valido e o abusivo®’’.

Além disso, como vimos defendendo, a associacdo de lojistas deve ser atuan-
te e proporcionar a unido de lojistas, bem como favorecer o dialogo entre lojistas e

empreendedor.

"> CERQUEIRA FILHO, Mério, Op. cit., p. 17-32.

?SILVA, W.. Natureza juridica e principios basilares do contrato de locacdo de shopping center.
Jurisway, Belo Horizonte, p. 1, 2012. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=7823>. Acesso em: 23 nov. 2013, p. 1.

2""LOBO, Paulo Luiz Netto. Condices gerais dos contratos e clausulas abusivas. Sao Paulo: Saraiva,
1991, p. 155.
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CAPITULO 5
CONFLITOS DECORRENTES DOS CONTRATOS DE SHOPPING CENTER

Ha entre empreendedor e lojista a celebracdo de negdcios juridicos como o
contrato de locacdo da loja, a Escritura de Declaracdo de Normas Gerais Comple-
mentares, o0 Regulamento Interno e o Estatuto da Associacéo dos Lojistas.

Esses instrumentos, ungidos por uma mesma finalidade, qual seja, o0 sucesso
do empreendimento, prevéem obrigacées e deveres que deverdo ser respeitados
por ambas as partes®’®.

Ocorre, todavia, que ndo € sempre que essas obrigacbes sdo cumpridas sa-
tisfatoriamente, razdo pela qual ha previsdo, legal ou contratual, de consequéncias
juridicas para o seu inadimplemento total ou parcial, conforme veremos.

Ha a possibilidade, também, de haver um desequilibrio superveniente no con-
trato locaticio, permitindo a sua revisao.

N&o obstante, preenchidos os requisitos legais para tanto, viabiliza-se a reno-
vacéo da locacéo.

Além disso, pretendemos enfocar neste capitulo as principais hipéteses de
responsabilidade do shopping centerao desenvolver a sua atividade, abarcando a

sua eventual relagcdo com o Cédigo de Defesa do Consumidor.
5.1. Inadimplemento do lojista

Em um primeiro momento da relacéo contratual entre lojista e empreendedor,
€ possivel haver o ndo pagamento pelo lojista da res sperata, podendo acarretar a
resolucdo do contrato, com o dever de pagamento de clausula penal ou de indeniza-
¢éo por perdas e danos ao empreendedor.

Depois de inaugurado o shopping center, como lembrou Rodrigo Barcellos®”®,
o inadimplemento do lojista pode recair sobre as demais prestacdes devidas, como
os aluguéis. As acdes cabiveis ao empreendedor séo a de despejo por falta de pa-

gamento, a de cobranga, a monitéria ou a execucao (se com titulo executivo).

' CAMPOS, R. M. S. da C., Op. cit., p. 123.
"9 BARCELLOS, Rodrigo, Op. cit., p. 130-131.
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A acado de despejo pode ser baseada em descumprimento de outra clausula
contratual, que ndo seja a qual prevé o aluguel. A retomada do espaco da loja pode
decorrer ainda do fim do prazo determinado previsto contratualmente, exceto se
houver direito a renovagéao (artigo 52).

E permitida a retomada, igualmente, nos casos de comprovada necessidade
de alteracdo do tenant mix do shopping e de ineficiéncia da atuacéo do lojista, ainda
que com direito a renovacao, a fim de se manter a estrutura do shopping.

Parte-se do pressuposto de que a ineficiéncia de um lojista possa repercurtir
na atividade dos demais, de modo a afetar todo o empreendimento.

A mais comum das infragbes contratuais praticadas por lojistas em shopping,

como alertou Ladislau Karpat®®°

,& a cessdo do seu estabelecimento sem prévia a-
nuéncia do empreendedor, com essa necessidade expressa no contrato. Nao surtira
efeitos, nesse caso, a alienagao perante o empreendedor, podendo ingressar com
acao de despejo, conforme determina o artigo 5° da Lei de Locacgédo (“Art. 5° Seja
qual for o fundamento do término da locacéo, a acdo do locador para reaver o imovel
€ a de despejo.”)

De se esclarecer ainda que a excec¢ao do artigo 3°, inciso VII, da Lei n°
8.009/90, que dispbe ser penhoravel bem de familia de fiador em contrato de loca-
céo, ndo se aplicaria ao fiador de contrato de shopping center, para quem compre-

ende ndo se tratar de locacdo, mas de contrato atipico.

5.2. Inadimplemento do empreendedor

Analisando-se o inadimplemento do empreendedor, devem ser consideradas
primeiramente as suas obrigacoes.

Quando se tratar de shopping novo, com adeséao de lojistas nesta fase, deve
o empreendedor entrega-lo no prazo fixado, com todos os predicados propostos.
Essa obrigagcéo deve ser cumprida devidamente, tendo em vista que o universo de
vantagens oferecido pelo empreendedor pode ter sido 0 que atraiu 0 comerciante a

contratar.

K ARPAT, Ladislau. Locagéo e Aluguéis emShopping Centers, Op. cit., p. 211-212.



110

Considerando, por outro lado, o empreendimento pronto, haverd obrigacao
por parte do empreendedor referente a implantacdo e ao regular funcionamento do
shopping, conforme prometido ao novo lojista.

Depois disso, devera cumprir as suas obriga¢des contraidas nos contratos in-
dividuais com cada lojista, bem como respeitar a Escritura de Normas Gerais, o Re-
gulamento Interno e o Estatuto da Associacdo dos Lojistas.

De acordo com Sylvio Capanema de Souza®®!, ndo obstante, deve o empre-
endedor apresentar, quando solicitado pelo lojista, 0 orgamento das despesas auto-
rizadas, de acordo com o artigo 54, paragrafo 2°, da Lei de Locacdo, sob pena de
sofrer medida cautelar de exibicdo de documento.

O empreendedor deve manter, durante todo o contrato, posi¢ao ativa, no sen-
tido de ndo apenas receber o aluguel como também de fornecer comodidade e be-
neficios ao lojista, fomentando o desenvolvimento do empreendimento e a obtencéo
do almejado lucro®®?,

Esses deveres podem ser classificados como laterais ou anexos, decorrentes,
como explanado, do principio da boa-fé objetiva.

O seu descumprimento, bem como o das obrigacdes iniciais, pode implicar a
resolucdo do contrato, com necessidade de devolugcédo dos valores pagos pelo lojis-
ta, acrescidos de indenizacdo por perdas e danos se houver culpa sua, caso néo
seja prevista clausula penal ou ndo ocorra alguma excludente de responsabilidade
(como caso fortuito e de for¢ca maior, se ndo expressamente assumidos).

Outra possibilidade é a propositura de acdo especifica para cumprimento da
obrigacdo inadimplida, caso ainda seja de interesse do lojista.

Considera-se aplicavel a excecdo do contrato ndo cumprido, do artigo 476 do
Cadigo Civil. Deixando, a. e., o empreendedor de construir o shopping pode o lojista
nao pagar o equivalente a res sperata.

Por se tratar de contrato com prestacfes de execugdo continuada, possivel
haver inadimplemento posterior do empreendedor, quando da geréncia do shopping,
ou seja, quando da auséncia de cumprimento da correta administracdo do empreen-

dimento.

»!150UZA, Sylvio Capanema de, Op. cit., p. 239.
282 CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes sobre relacdes juridicas em "shopping centers". In: PIN-
TO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 165.
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Ha discusséo, ademais, acerca da responsabilidade pelo insucesso de deter-
minada loja no shopping. Diferentemente de um contrato de locacdo usual, o de
shopping center envolve uma relagdo entre o lojista e 0 empreendimento como um
todo, estando ligados pela ambic&o de obter clientes e produzir lucro, conjuntamen-
te.

Dessa forma, poderia ser imputada essa responsabilidade ao empreendedor
do shopping, por possuir demasiada influéncia sobre o0 sucesso ou insucesso do lo-
jista. Para a sua apuracédo, concorrem os principios da boa-fé e o dos usos e costu-
mes, seguindo a linha de raciocinio de Rodrigo Barcellos®®*.

A fim de ndo ser condenado ao pagamento de indenizacdo por perdas e da-
nos ao lojista, se causador do seu insucesso, cabe ao empreendedor demonstrar a
sua auséncia de culpa, isto €, que a falha do shopping decorreu de fatores superve-
nientes e alheios a sua vontade, importando a impossibilidade da sua prestacéo.

Permite-se ao lojista, nessa hipétese de insucesso do shopping center, se su-
ficientemente intenso, solicitar a extincdo do contrato por perda de sua funcéo social,
pautando-se no artigo 421 do Cédigo Civil, cumulada com o direito de restituicdo das
quantias pagas a titulo de contraprestacdo e de outras incumbéncias despendidas, a
exemplo da res sperata.

De se frisar novamente que o contrato de shopping center é voltado a colabo-
racao entre lojistas e empreendedor, devendo restar compartilhada a alea do nego-
cio, sob pena de se incorrer no desequilibrio econémico do contrato. Nao implica
afirmar que sempre havera comunhdo de prejuizos do lojista, mas que, se o empre-
endedor for o seu causador direto, devera responder.

Caso nao seja alcancado o objetivo de elevado volume de publico consumi-
dor, por exemplo, resta permitida a revisdo do contrato, de forma a adapta-lo a efeti-
va realidade.

5.3. Ac¢des judiciais

Para a resolucéo judicial de conflitos existentes entre empreendedores e l0jis-

tas de shopping center, em que pese a opinido divergente no sentido de que se tra-

283 BARCELLOS, Rodrigo, Op. cit., p. 140-145.
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taria de um contrato atipico, deve-se seguir o procedimento previsto na Lei n°
8.245/91, conforme determinacdo expressa do seu artigo 54.

Sao utilizadas, para tanto, as acdes de despejo, renovatérias e revisionais de
aluguel. De se relembrar que € cabivel ainda a utilizacdo da acdo de consignacao
em pagamento de aluguéis e encargos pelo lojista, como em uma loca¢cdo comum,

todavia sem maior pertinéncia para o presente trabalho.
5.3.1. Acéo de despejo

A acdo de despejo, conforme exposto, pode estar pautada no ndo pagamento
dos aluguéis e dos encargos por parte do lojista, bem como no descumprimento de
outra clausula contratual (artigo 9°, Lei da Locacéo).

Em decorréncia da especificidade desse contrato, permite-se ainda o despejo
na hipétese de descumprimento das Normas Gerais, do Estatuto da Associacdo de
Lojistas ou do Regimento Interno do shopping center?®,

Findo o prazo determinado previsto no contrato, permite-se a retomada da lo-
ja pelo empreendedor no prazo de trinta dias, salvo se houver direito a renovagao
(artigo 52). Ultrapassado esse prazo para retomada, restard prorrogada a locacéo
por prazo indeterminado.

Autoriza-se a retomada, também, nos casos de necessidade de alteracdo do
tenant mix do shopping e de ineficiéncia da atuacao do lojista, considerada a situa-
cao concreta.

Na pratica, os empreendedores de shopping centers reclamam da demora no
efetivo despejo do lojista inadimplente, o que propicia prejuizo ao shopping e aos
demais lojistas.

Ainda que tenha havido redugéo do prazo de despejo, além de néo ser rece-
bido recurso de apelacdo com efeito suspensivo (artigo 58, inciso V, Lei n°
8.245/91), persiste a usual demora do Poder Judiciario em efetiva-lo.

Rodrigo Barcellos®® bem defendeu que essa situagao prejudica o mix do em-

preendimento que deve ser dinamico, de modo a acompanhar as tendéncias dos

28 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Atipicidade mista do contrato de utilizacio de unidade em centros co-

merciais e seus aspectos fundamentais. In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando
Albino de (coords.), Op. cit., p. 19.
*BARCELLOS, Rodrigo, Op. cit., p. 135.
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consumidores. A solucdo, ainda que parcial, € a concessao de tutela antecipada (ar-
tigo 273 do Caodigo de Processo Civil), quando estiverem presentes 0s requisitos da
verossimilhanca das alegacdes e do fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacgao.

Por outro lado, com a negativa de efeito suspensivo a recursos contra a sen-
tenca do seu artigo 58, a Lei de Locacdo ndo protegeu o fundo de comércio, pois
permitiu o despejo com a mera sentenca de primeiro grau, restando prejudicado, ad
exemplum, o lojista.

Essa situacdo foi perpetuada pela recente alteracdo legal (com o advento da
Lei n°® 12.112/09), que modificou a redacdo do artigo 74, o qual previa excecao a
regra do artigo 58 as acfes renovatérias em que se negasse a renovacao. Agora,
permite-se a execucdo provisoria do despejo, desde que prestada caucdo?®*®. Em
que pese 0 nome "provisorio”, esse despejo dificiimente podera ser revertido sem
grandes prejuizos para o lojista.

Apesar de a regra néo se aplicar somente a shopping center, preferiu-se be-
neficiar o empreendedor e o shopping como um todo a proteger somente o fundo de
comércio de um lojista.

Recomenda-se, nesses casos, ingressar com medida cautelar para suspen-
der a sua proviséria execucao ou requerer especificamente em sede recursal, justifi-
cando comprovadamente a relevancia e a urgéncia da concesséao de efeito suspen-
sivo (sob pena de irreversibilidade, grave prejuizo).

Na hipétese de faléncia do lojista locatario, ndo havera resolucdo automatica
do contrato, salvo estipulacdo expressa em contrario. Mesmo sem previsao contra-
tual, todavia, restara uma enorme dificuldade de a loja se manter no empreendimen-
to, em razéo dos inUmeros encargos e valores locaticios cobrados, cabendo despejo

pelo seu ndo pagamento.
5.3.2. Acédo renovatéria
Primeiramente, esclarece-se que renovagao ndo se confunde com prorroga-

¢c&o ou novacéao da locagao. A prorrogagao decorre diretamente da vontade das par-

tes ou da lei, implicando a prolongacdo da mesma relagéo locaticia formada entre as

28 HANADA, Fabio; HANADA, Andréa Ranieri, Op. cit., p. 423.
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partes, modificando-se somente o prazo (artigo 46, 8§ 1°, Lei de Locacao). A nova-
cao, por sua vez, consiste em uma nova obrigacao que substitui a anterior. A reno-
vacdo, diversamente, € um novo contrato, substituindo o antigo pela vontade das
partes ou via judicial, respeitadas certas regras (Lei n°® 8.245/91, artigo 51), mas sem
substituicdo da obrigacao.

Nos anos 1980, havia um grande debate acerca da existéncia ou nao do direi-
to do lojista de renovar o contrato de shopping center, pautando-se na legislacéo
locaticia vigente a época.

Como o direito a renovagéo baseia-se fundamentalmente na protecdo do avi-
amento, questionava-se, outrossim, a existéncia de fundo de comércio do lojista de
shopping center.

Isso ocorria, porque “[...] a dindmica caracteristica do empreendimento, em
certas ocasifes, revela-se incompativel com a permanéncia de alguns comercian-

tes.” e “[...] O exercicio do direito de ineréncia ao ponto pelo lojista, no entanto, pode

entravar o pleno desenvolvimento do complexo.”?®’,

Essas discussdes somente foram solucionadas pelo artigo 54 da Lei de Loca-
cdo, que admitiu com solar clareza a extensao do direito a renovacéo aos contratos

de locacdo em shopping center, desde que cumprissem os termos do artigo 51.:

Art. 51. Nas locagBes de imdveis destinados ao comércio, o locatério terd di-
reito a renovacédo do contrato, por igual prazo, desde que, cumulativamente:
| - o contrato a renovar tenha sido celebrado por escrito e com prazo deter-
minado;

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.

§ 1° O direito assegurado neste artigo podera ser exercido pelos cessiona-
rios ou sucessores da locacao; no caso de sublocagédo total do imével, o di-
reito a renovacdo somente podera ser exercido pelo sublocatério.

§ 2° Quando o contrato autorizar que o locatério utilize o imével para as ati-
vidades de sociedade de que faca parte e que a esta passe a pertencer o
fundo de comércio, o direito a renovagéo podera ser exercido pelo locatério
ou pela sociedade.

§ 3° Dissolvida a sociedade comercial por morte de um dos sdcios, 0 sécio
sobrevivente fica sub - rogado no direito a renovacdo, desde que continue
no mesmo ramo.

§ 4° O direito a renovagdo do contrato estende - se as locagfes celebradas
por industrias e sociedades civis com fim lucrativo, regularmente constitui-
das, desde que ocorrentes 0s pressupostos previstos neste artigo.

?87 COELHO, Fébio Ulhoa. Locac&o em shopping center. In NETO, R. T. de C. (coord.), Op. cit., p. 60.
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§ 5° Do direito a renovacdo decai aquele que ndo propuser a acao no inter-
regno de um ano, no maximo, até seis meses, no minimo, anteriores a data
da finalizac&o do prazo do contrato em vigor.

Além disso, a Lei n° 8.245/91 estabeleceu a impossibilidade de recusa de re-
novacdo, cumpridas essas exigéncias, pelo empreendedor que alegue uso préprio,
de seu cbnjuge, ascendente ou descendente (seu artigo 52, paragrafo 2°).

Essa vedacao decorre da natureza do préprio shopping center, sendo incon-
cebivel ao seu fim social a utilizacdo do espaco pelo empreendedor ou por seus fa-
miliares. O empreendedor ndo pretende estabelecer seu proprio negdocio vendendo
imediatamente aos consumidores, mas intermediado pelos lojistas.

Isso se deve a ndo competir ao empreendedor exercer diretamente a ativida-
de empresarial nas lojas, menos ainda por meio de seus parentes. Esse exercicio
poderia implicar inclusive o rompimento do equilibrio do tenant mix, essencial para o
correto funcionamento do shopping center.

Quando da publicacdo da Lei da Locacéo, foi sustentada por parte da doutrina
a inconstitucionalidade dessa excecéo, todavia essa posi¢cdo ndo deve prevalecer,
vez que, como asseverou Sylvio Capanema de Souza®®, o direito de propriedade
nao é ilimitado, podendo ser impostas delimitagdes como essa.

Nas demais hipoteses do artigo 52, bem como do artigo 72, € permitida a re-
tomada, ainda que cumpridos todos os incisos do artigo 51, a. e.,no caso de haver
necessidade de reforma do empreendimento para albergar novos recintos.

A possibilidade de renovacédo desse tipo contratual deve ser analisado com
reservas, todavia.

Parece-nos equilibrada a possibilidade de retomada da loja para evolugédo do
mix do shopping, aceitando-se proposta mais elevada de terceiro, devendo o em-
preendedor, em decorréncia disso, pagar ao lojista pela perda do ponto e do seu
respectivo fundo de comércio, conforme entendimento de Rodrigo Barcellos®®°.

Essa possibilidade vem sendo aventada e acolhida desde antes da atual Lei

Inquilinaria pelos tribunais patrios, conforme destaca Roberto Wilson Renault Pin-

288 SOUZA, Sylvio Capanema de, Op. cit., p. 228.
289 BARCELLOS, Rodrigo, Op. cit., p. 149.
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, sendo decorréncia da compreensao da existéncia e da necessidade de prote-
cao de um fundo de comércio também do empreendedor, conforme explanado.

Decorre esse entendimento, outrossim, da inviabilidade de eternizacéo da lo-
cacdo nesse tipo de empreendimento, que atentaria contra a sua propria fungcéo so-
cial. O shopping carece de um tenant mix passivel de modernizacdo e adaptacao
aos ditames do mercado, para permanecer saudavel como um todo.

Deve seguir tendéncias que lhe permitam a manutencéo de seu proprio fundo
de comeércio, ndo estando adstrito de forma absoluta ao direito de renovacgéao da lo-
cacao.

Por outro lado, compreendemos que se veda expressamente qualquer dispo-
sicdo contratual que impossibilite a renovacéo, sob pena de nulidade, de acordo com
o0 artigo 45 da Lei de Locacéo.

Nesse diapaséao, frisa-se a possibilidade de sucessores exercerem esse direi-
to de renovacao da locacao, desde que a cesséo ou a transferéncia se dé com auto-
rizacdo do locador empreendedor e respeite os demais requisitos.

Seguindo a doutrina de Maria Elisa Gualandi Verri®*

, acreditamos que nao
prevaleca o entendimento®® de que deva ser mantida a remuneracdo prevista no
contrato, tanto fixa quanto variavel, quando da propositura da acdo renovatéria (co-

mo defendeu, por exemplo, Maria Helena Diniz**®

), por haver previsdo contratual de
sua atualizacdo continua.

Nesse ponto, esposamos a opinido de Ladislau Karpat*®** e de Nagib Slaibi Fi-
lho e Romar Navarro de S4%°, os quais lecionaram que somente o valor fixo pode
ser revisto na acao renovatéria, baseando-se na propria Lei de Locacéao, sendo fre-
guentemente utilizado o método comparativo (comparacdo com aluguéis de iméveis
semelhantes, levando em consideracao a idade, o andar, bem como os demais as-

pectos inerentes a cada um).

2% PINTO, Roberto Wilson Renault. O fundo de comércio dos "shopping centers" e o Decreto n.

24.150/34. In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p.
221-222; 230.

#L VERRI, Maria Elisa Gualandi. Op. cit., p. 112-113.

92 REQUIAO, Rubens. Stmula Integral do Simpdsio. ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto
da Silveira (coords.), Op. cit.,, p. 23-24. Esse doutrinador entende haver auto-regulacdo do preco,
nessas situacoes.

293 DINIZ, Maria Helena, Op. cit., p. 242.

294 KARPAT, Ladislau. Shopping Centers: aspectos legais e novos rumos, Op. cit., p. 33-34.

2% SLAIBI FILHO, Nagib; SA, Romar Navarro de, Op. cit., p. 348.
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O variavel resta adstrito a ser modificado por convencgdo entre as partes ou
por acdo especifica, em situacdes excepcionais, pois, caso contrario, haveria quebra
do equilibrio da organiza¢édo do shopping center e de suas lojas.

No sentido de ser possivel somente a alteracao do aluguel fixo:

Acdo renovatéria - Locacao de area comercial em shopping center - Parcial
procedéncia - Valor do aluguel minimo - O valor minimo apurado em pericia,
de R$-7.050,00, n&o inclui verbas relativas a taxa condominial e ao fundo de
promocdes, razdo pela qual é acolhido o valor estipulado no contrato de lo-
cagdo, de R$-8.150,00, valor no qual estéo inclusas as verbas supracitadas,
nos termos do inicialmente avencado entre as partes. - Sucumbéncia reci-
proca - Distribuicdo dos 6nus da sucumbéncia e compensacao de honora-
rios entre as partes. - Sentenca parcialmente reformada - Recurso do autor
nao provido e recurso do requerido parcialmente provido, v.u..?*.

Esta col. Camara, em caso semelhante, ja teve oportunidade de se pronun-
ciar no julgamento da apelagdo n. 1.025.010-0/0, rel. Des. FranciscoTho-
maz, do qual extraio as seguintes razdes, aqui também incorporadas:

"E isto porque as normas gerais do referido shopping foram estabelecidas
por meio de escritura publica, como é praxe nesse tipo de empreendimento
comercial, onde constam explicitamente as regras, inclusive aquelas desti-
nadas a fixagdo do preco do aluguel.

Estabelecidas tais premissas, ndo pode o juiz altera-las, sob pena de afron-
ta ao principio orientador da vontade dos contratantes ao tempo da celebra-
¢8o da avenca.

A respeito do tema adverte Diogo L. Machado de Melo, em seu recente tra-
balho de mestrado em Direito Civil, sob a orientacdo do eminente Professor
e Desembargador aposentado Dr. Renan Lotufo que 'Enquanto predispos-
tas, sem estar inseridas em um contrato individual, as clausulas contratuais
gerais existem, ndo exercendo, todavia, a eficacia a que foram programa-
das.

Vimos no curso do trabalho que as clausulas contratuais gerais se formam
em momento anterior, antes mesmo da formac¢&o do contrato de adesdo. O
ato de predispor as clausulas contratuais gerais ndo pode ser considerado
um ato destituido de juridicidade. No momento em que sdo editadas pelo
predisponente e eventualmente registradas (ex.: escritura declaratéria de
normas gerais de um shopping center para os futuros lojistas) para integra-
rem os contratos de adesdo que eventualmente serdo concluidos, foi dada
publicidade a um ato cuja existéncia juridica é inquestionavel, embora de-
pendente de eficacia concreta.' ("Clausulas Contratuais Gerais, Clausulas
Abusivas e o Cadigo Civil/2002" - PUC/SP, 206, pag. 247)."

[...] O apelo, portanto, é provido para julgar em parte procedente a agéo, re-
novando-se 0 contrato por mais cinco anos a contar de janeiro de 2002,
mantidas todas as clausulas, com excecdo do aluguel minimo reajustado
para R$ 8.455,00%°".

De qualquer modo, compreendemos como licita a clausula que estipule con-

vencdo de renuncia a revisao do aluguel na acao renovatoria, tendo em vista as ca-

2% Apelag&o n° 9151835-04.2008.8.26.0000, 352 Camara de Direito Privado, TISP, Des. Rel. Manoel
Bezerra Justino Filho, d. j. 07.02.2011.

297Apela(;€10 n°® 845811-0/9, 292 Camara de Direito Privado, TJSP, Des. Rel. Oscar Feltrin, d. j.
12.03.2008, fls. 05-08.
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racteristicas especiais do aluguel em shopping centere a necessidade de se manter

a equidade em relacdo as demais lojas do empreendimento.

Note-se que ndo ha rendncia ao direito da renovatoria, nem rendncia pura e
simples da alterabilidade da base do aluguel; o que ocorre, apenas, € a dis-
pensa da mecanica do arbitramento do aluguel, por terem as partes previa-
mente estabelecido um forma movel mais pratica e permanente de atualiza-

céo

Além disso, entende-se, com supedaneo na doutrina e Caio Mario da Silva
Pereira®®®, que deva ser preservada a relacdo originalmente contratada, ainda que
se altere o contrato locaticio, mantendo-se as suas clausulas contratuais no quanto
possivel para se adequarem as normas gerais do shopping, bem como deixando
intacto dentro do razoavel o tenant mix.

De se esclarecer que ndo defendemos a possibilidade de se abrir méao previ-
amente do direito de renovacao ou de revisdo, mas de uma situagao que una essas
duas figuras em uma mesma acao, sem observar as caracteristicas contratuais das
demais lojas do empreendimento. Deve prevalecer “[...] o tratamento igualitario entre

os lojistas, sem preferéncias.”®.

5.3.3. Acéo revisional de aluguel

Desde o Decreto n° 24.150/34, é prevista a possibilidade de revisdo do con-
trato de locacdo. Esse direito de revisdo foi parcialmente alterado pelo Decreto-Lei
n°® 4 de 1966, que acrescentou a possibilidade de correcdo monetaria de dois em
dois anos, contados do contrato originario.

Este ultimo decreto foi revogado pela Lei n® 6.649/79, que passou a regular as
locacdes residenciais, permanecendo o primeiro decreto regulamentando as nao
residenciais. Houve retorno ao prazo quinquenal para revisar o aluguel.

301

De acordo com Ladislau Karpat™-, este prazo somente foi alterado em 1990,

pela Medida Provisoria n° 227, prevendo prazo de trés anos para a revisao do con-

2% REQUIAO, Rubens. Consideracg0es juridicas sobre os centros comerciais (“shopping centers”) no

Brasil. In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto da (coords.), Op. cit., p. 144.

*PEREIRA, Caio Méario da Silva. Simula Integral do Simpésio. ARRUDA, José Soares; LOBO, Car-
los Augusto da Silveira (coords.), Op. cit., p. 18.

%9 MAMEDE, Gladston, Op. cit, p. 257.

%1 KARPAT, Ladislau, Shopping Centers: manual juridico, Op. cit., p. 87-88.
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trato locaticio. A Lei n°® 8.245/91 reuniu a disciplina das locacfes residenciais e ndo
residenciais, incluindo shopping center, estendendo esse prazo a todas.

Dessa forma, depois de trés anos de vigéncia do contrato de locacdo em
shopping centerou de seu Ultimo ajuste, permite-se tanto ao lojista quanto ao em-
preendedor a propositura de acéo revisional de aluguel, a fim de adequé-lo ao valor
de mercado.

Sobre a viabilidade desse tipo de demanda no que concerne ashopping cen-
ter:

L,o.cac;éo — Revisional — Loja em shopping center — Existéncia de relac¢éo ju-
ggl(:)aﬁso e gozo de loja em shopping center forem cedidos mediante certa

retribuicdo, a relagdo juridica sera de locacéo, cabendo os procedimentos e
os principios da Lei 8.245/1991, inclusive os concernentes a ac&o>%%.

Com a finalidade de se obter o real valor do aluguel, deve-se ter em conta as
peculiaridades desse contrato, utilizando-se para tanto, com base na jurisprudéncia
prevalecente, o0 método comparativo, conforme acentuaram Maria Elisa Gualandi
Verri*® e F. A. C. Magalhaes®®,

Embora compreendamos dessa forma, J. Nascimento Franco®® defendeu em
sua obra que se deveria levar em consideracdo somente as caracteristicas do imo-
vel locado para fins de arbitramento do aluguel, sem conceder atencdo as vendas
realizadas pelo estabelecimento. Com o devido respeito, essa afirmacédo nao coadu-
na com a realidade do shopping center.

Pode o lojista fundamentar sua pretensdo nas “[...] construcfes vizinhas,
grande numero de lojas fechadas, interdicdo de vias de acesso, auséncia de lojas

ancoras, ma distribuicdo do mix e outros fatores determinantes.”3®.

308

Maria Elisa Gualandi Verri*®’ e Ladislau Karpat®®®, entretanto, arguiram a im-

possibilidade de revisdo da parcela variavel do aluguel pela acéo revisional, reme-

%92 agravo de Instrumento n° 378.136, 72 Camara de Direito Privado, TISP, Des. Rel. Garrido de Pau-

la, d. j. 09.03.1993, apud SANTOS, Gildo dos, Op. cit., p. 389.

%93 VERRI, Maria Elisa Gualandi. Op. cit., p. 115-116.

S“MAGALHAES, F. A. C. de. Locacdo em shopping centers. Jornal Estado de Minas, Belo Horizonte,
27 abr. 2004. Disponivel em: <http://www.oabmg.org.br/Noticias/1061/Artigo-Locagéo-em-shopping-
centers--Publicado-na-edigéo-de-2704-do-Jornal-Estado-de-Minas>. Acesso em: 20 nov. 2013, p. O1.
%% FRANCO, J. Nascimento; GONDO, Nisske. Acdo renovatdria e acdo revisional de aluguel.7 ed.
rev. e ampl.. Sao Paulo:Revista dos Tribunais, 1990, p. 242-243.

%% PINIZ, Maria Helena, Op. cit., p. 250.

%7 VERRI, Maria Elisa Gualandi. Op. cit., p. 115-116.

%8 KARPAT, Ladislau, Shopping Centers: manual juridico, Op. cit., p. 91.
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tendo-a, conforme o caso concreto, a acdo especifica, com fundamento na teoria
geral dos contratos (teoria da imprevisdo e da onerosidade excessiva) e ndo na Lei
de Locacéo, pois possuiria natureza de condicdo negocial.

N&o compartiihamos desse entendimento, pelo mesmo motivo aduzido por
Waldir de Arruda Miranda Carneiro®®, qual seja, ndo ha qualquer limitagéo legal pa-
ra essa revisdo. Diferentemente da renovatéria, o propésito da acao revisional é jus-
tamente rever o valor do aluguel, seja qual for. Deve pautar-se, no entanto, em crité-
rios referentes ao empreendimento, obedecendo a sua logica.

A revisdo contratual pode estar baseada, outrossim, nas normas gerais de di-
reito contratual do Codigo Civil de 2002 (como a clausula rebus sic stantibus), sem

necessidade de observancia do prazo de trés anos®*.

5.4. Responsabilidade civil e shopping center

Sao cabiveis algumas consideracfes acerca da responsabilidade do empre-
endedor do shopping center, de forma superficial e sucinta, tendo em vista que a
discusséo sobre esse assunto poderia levar a uma dissertagdo autbnoma por sua
complexidade e extenséo.

A responsabilidade civil do empreendedor no ambito do shopping centeré tan-
to contratual quanto extracontratual, dependendo da existéncia ou ndo de obrigacéo
contratual.

E tradicionalmente dividida em trés espécies: (i) Quanto aos 6rgéos publicos;
(i) quanto aos lojistas e (iii) quanto aos frequentadores do shopping. A diferenca en-
tre essas categorias de responsabilidade é somente referente a obrigacao de indeni-
zar, podendo afetar a pessoa juridica ou fisica.

Em relacdo ao Poder Publico, o empreendedor deve cumprir as posturas exi-
gidas, obedecendo as normas federais, estaduais e municipais, sob pena de come-
ter ilicito civil ou até penal. Responde quanto a constru¢do, organizacao e seguranca
do empreendimento e por seus empregados. Enfatiza-se que cabe ao Municipio re-
gulamentar o comércio local, incluindo os horarios de funcionamento de shopping

centers.

%99 CARNEIRO, Waldir de Arruda Miranda, Op. cit., p. 118.
%19 PERES, Tatiana Bonatti. Temas de Direito Imobiliario e Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012, p. 118-131.
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O empreendedor possui 0 dever de encaminhar as autoridades municipais o
projeto de implementacdo do shopping com todas as suas especificacbes. Se estiver
com alguma falha no projeto, como de seguranca, podera ter o empreendimento
embargado, seja na fase de construcao, seja na de inauguragéo, a fim de se evitar
danos a terceiros.

Ele deve, ainda, zelar pela seguranca de seu empreendimento apds a sua
consolidacéo, preservando os lojistas e os frequentadores. Ha limitacdo desse de-
ver, em relacdo ao interior das lojas. Neste caso, a responsabilidade é atribuida ao
lojista, que possui a posse direta do local.

O lojista também deve obedecer as regras impostas pelo Poder Publico,
guanto a fachada, letreiro, realizacdo de promocgfes etc., ainda que localizado no
interior do empreendimento. S&o exigidos alvaras de funcionamento até para sim-
ples stands de venda dos corredores dos shopping, sempre em busca da tributacéo
de rendimentos.

Usualmente, questiona-se a responsabilidade do empreendedor quanto a
roubo ou furto praticado na area comum do shopping center. Ladislau Karpat*!' e
Jodo Carlos Pestana de Aguiar Silva®'? lecionaram n&o se tratar de dever do empre-
endedor providenciar a vigilancia do local do shopping, ndo havendo qualquer des-
cumprimento de obrigacao na hipotese de roubo ou furto em suas dependéncias.

J& no que concerne a incéndios e a desabamentos do teto, esse ultimo autor
defendeu que haveria culpa presumida do shopping, havendo, ainda assim, neces-
sidade de se verificar a culpa do empreendedor.

Por outro lado, a nosso ver, é possivel essa atribuicdo de responsabilidade
caso seja possivel comprovar o nexo causal entre 0 dano e 0 ato ou omissédo do
empreendedor, configurando uma responsabilidade objetiva. A jurisprudéncia se

manifesta dessa forma;

CIVIL. INDENIZACAO. DANO MORAL. DANO MATERIAL. RESPONSABI-
LIDADE CIVIL. CRIME COMETIDO DENTRO DE CINEMA LOCALIZADO
NO SHOPPING. SUMULA 7/STJ. NAO INCIDENCIA. NEXO CAUSAL. I-
NEXISTENCIA. COMPROVACAO.

1. "Para se chegar a configuracéo do dever de indenizar, nao sera suficiente
ao ofendido demonstrar sua dor. Somente ocorrera a responsabilidade civil
se se reunirem todos 0s seus elementos essenciais: dano, ilicitude e nexo

311

312KARPAT, Ladislau, Shopping Centers: manual juridico, Op. cit., p. 140.

SILVA, Jodo Carlos Pestana de Aguiar. Anotacdes sobre o mundo juridico dos "shopping centers".
In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 200-201.
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causal." (Humberto Teodoro Junior, in Dano Moral, Editora Oliveira Mendes,
1998, p.8).

2. Assim sendo, ndo ha como se deferir qualquer pretensdo indenizatéria
sem a comprovacgao, ao curso da instru¢do nas instancias ordinarias, do ne-
xo de causalidade entre os tiros desferidos por Matheus e a responsabilida-
de do shopping, onde situava-se o cinema.

3. Rompido o nexo de causalidade da obrigacdo de indenizar, ndo ha falar-
se em direito a percepc¢ao de indenizacao por danos morais e materiais.

4, Reggrso Especial conhecido e provido para julgar improcedente o pedido
inicial™.

Outra problemética envolvida nesse contexto é o furto de veiculo no interior
do estacionamento do shopping. Questiona-se com frequéncia se ha responsabili-
dade do empreendedor que fornece servico de estacionamento, tendo em vista ser
este obrigado a controlar os veiculos no seu interior.

O estacionamento € de extrema importancia para o shopping center, devendo
acomodar os veiculos dos seus frequentadores de forma eficaz, com a finalidade de
atrair clientes, nesse contexto, defendeu Emanuel B. Halper:

[...] This may lead you to wonder exactly what a shopping center is. The
word 'shopping center' has been used to describe many species of mer-
chandising complexes. Most students of the industry agree that at least two
factors are essential ingredients: One is the presence of retail stores; the
other is the existence of an adjacent parking lot for the use of the customers
of the stores™.

Ele decorreu da necessidade de se facilitar a locomoc¢édo da classe média,
maior frequentadora do empreendimento e que possui, em sua maioria, automovel
préprio, como Caio Mario da Silva Pereira®® defendeu.

Mesmo quando gratuito, ndo constitui "mera cortesia"**°

, pois é um servico
vinculado a atividade empresarial do shopping center. Atende ao interesse do nego-
cio empreendido, viabilizando o aumento do seu consumo.

E também a fonte de maiores problemas relacionados a responsabilidade ci-

vil, tais como acidentes. Nesses casos especificos, o shopping somente sera obri-

%3 RESP n° 1164889/SP, Quarta Turma, STJ, Min. Rel. Honildo Amaral de Mello Cas-
tro(desembargador convocado do TJ/AP), d. j. 04.05.2010.

$HALPER, Emanuel B.. Op. cit., p. 1-1. Traducéo livre: "Isso pode levar vocés a perguntar o que
exatamente é o shopping center. A palavra 'shopping center' tem sido usada para descrever muitas
espécies de complexos de compras. A maior parte dos estudantes do setor concordam que pelo me-
nos dois fatores sao ingredientes essenciais: Um é a presenca de lojas de varejo; o outro é a existén-
cia de um estacionamento adjacente para uso dos clientes da lojas.".

$I5PEREIRA, Caio Mario da Silva. Simula Integral do Simpésio. ARRUDA, José Soares; LOBO, Car-
los Augusto da Silveira (coords.), Op. cit., p. 08.

%18 CAHALLI, Yussef Said. Furto de veiculos em estacionamento de "shopping center". In: PINTO, Ro-
berto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 241-242.
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gado a indenizar se restar comprovado que deixou de tomar as medidas necessérias
a seguranca e a orientacdo dos veiculos, quando ndo comprovada a culpa exclusiva
de terceiro.

N&o é sempre, ademais, que estara configurada a contratacdo de deposito de
veiculo no estacionamento do shopping center. Quando houver controle por ticket,
sem contato direto de funcionarios do empreendimento com o veiculo, ndo restara
estabelecido um depdsito que, como contrato real, pressupfe a entrega da coisa
(como no caso do servico de valet).

Contra esse nosso entendimento, posicionou-se Rui Stoco®’, por defender
gue ainda sem a entrega de chaves, o veiculo nessas situacdes resta sob a guarda
do shopping, havendo contrato de depdsito.

Ainda que ndo seja deposito, concordamos que ha a guarda do veiculo pelo
estacionamento do empreendimento, sendo possivel a imputagdo de responsabili-
dade ao empreendedor do shopping, decorrente de contrato de estacionamento es-
tabelecido com o cliente. Mesmo se gratuito o servico, se evidente a promessa de
concessao de seguranca e de garantia do veiculo, com controle de ingresso e saida
do shopping, entendemos pela responsabilizacdo do empreendimento.

Divorciando-se desse posicionamento manifestou-se Antonio Lindberg Mon-
tenegro>'®, compreendendo haver obrigatoriedade de contrato de depdsito de veicu-
lo (com entrega das chaves) para restar configurada a responsabilidade do empre-
endedor.

A nossa jurisprudéncia tem sido no sentido de que o empreendedor responde-
ra desde que o estacionamento esteja localizado dentro do seu espaco fisico, inde-

pendentemente da cobranca pelo servigco, mas sob sua vigilancia:

INDENIZACAO - INTERESSE EM RECORRER - FURTO DE VEICULO EM
ESTACIONAMENTO DE SHOPPING - LOJA MANTENEDORA DO ESTA-
CIONAMENTO - LEGITIMIDADE PARA RESPONDER PELOS DANOS -
DANO MORAL INDEVIDO. Somente tem interesse em recorrer a parte ven-
cida, mesmo que parcialmente, quando possa alcancar com o recurso situ-
acdo mais favoravel que a resultante de decisao recorrida. A empresa que
administra estacionamento em centro empresarial de compras, responde,
perante o cliente, pela reparacdo de dano ou furto dos veiculos ocorridos no

37 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 9

ed. rev., atual. e reformulada com comentarios ao Cédigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, tomo I, p. 972-973.

8 MONTENEGRO, Antonio Lindberg. Alguns aspectos da responsabilidade civil dos "shopping cen-
ters". In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coords.), Op. cit., p. 259-
260.
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estacionamento. Se o autor instruiu a inicial com o tiquete a ele entregue
guando ingressou com o veiculo no estacionamento, resta evidenciada a
prova de que foi furtado naquele local, mormente quando tal fato foi regis-
trado em Boletim de Ocorréncia Policial. Ocorrido o furto em estacionamen-
to mantido por estabelecimento comercial e destinado a seus clientes, e-
merge sua responsabilidade indenizatéria, pois, neste caso, surge o dever,
ainda que tacito, da guarda do patriménio. Deve ser julgado improcedente
pedido de indenizacdo por dano moral em decorréncia de furto de veiculo
guando ndo demonstrado abalo a moral do autor, mas, apenas mero abor-
recimento®. (Grifo nosso)

A stmula 130 do Superior Tribunal de Justica®®, de 29 de marco de 1995,
veio, de certo modo, a encerrar a discusséo sobre essa responsabilidade: "A empre-
sa responde, perante o cliente, pela reparacédo de dano ou furto de veiculo ocorridos
em seu estacionamento”. Ainda nessas situacfes, para haver a reparacdo, ha ne-
cessidade de se comprovar o nexo causal e o dano, independentemente de culpa do
empreendedor ou do lojista (responsabilidade objetiva).

Além dessa sumula, ha de se recordar a viabilidade de se estacionar em um
shopping e ndo o frequentar, configurando um contrato simples de estacionamento.

Em decorréncia da atribuicdo de todas essas responsabilidades as partes a-
tuantes no shopping center, com frequéncia ha contratacao de seguro.

Na maioria dos casos, quem tem a incumbéncia de contrata-lo € o lojista. Es-
sa contratacdo especifica contra roubo e furto é obrigatéria em caso de possuir es-
tacionamento para mais de cinquenta veiculos em Séo Paulo, conforme estabelece
a Lei Municipal n® 10.297/91.

Ainda em sede de lei referente a estacionamento de shopping center, houve a
declaragéo de inconstitucionalidade da Lei Estadual n°® 13.819/2009, que determina-
va a obrigatoriedade da gratuidade de estacionamentos nesses empreendimentos
do Estado de S&o Paulo.

Foi assim decidido pelo Orgdo Especial do Tribunal de Justica de S&o Paulo,
em razao de impugnacao da ABRASCE sobre a violagao pela Lei de iniciativa priva-

tiva da Unido para legislar sobre matéria de direito civil, especificamente direito de

319 Apelacdo n° 2036989-18.2005.8.13.0079, TIMG, Des. Rel. José Affonso da Costa Cortes! d. j.
14.01.2010.
$9MARINI, C., Op. cit., p. 02.
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propriedade, além de afirmar lesdo a direito adquirido. Impds essa Lei restricdo ao

uso e & funcéo precipua da coisa particular, motivo pelo qual ndo prevaleceu®*.

5.5. Shopping centereo Codigo de Defesa do Consumidor

Foi esclarecido oportunamente que o contrato de locacéo firmado entre lojista
e empreendedor de shopping center possui a natureza de um contrato de adesdo®?,
em razao de possuir clausulas pré-determinadas e uniformes, as quais o lojista deve
aderir, sem praticamente negociar, e de haver a predisposi¢cao da estrutura do em-
preendimento.

Em gque pese essa posicdo, ndo consideramos de aplicavel o Cédigo de De-
fesa do Consumidor®®® as relacdes entre lojistas e empreendedor, por ndo serem de
consumo.

Consumidor é definido pelo especifico diploma legal como a "pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final." (artigo 2°).
E um conceito de carater econémico, considerando a finalidade do consumo, exclu-
indo a sua compreenséao sociolégica (posicao social que ocupa) ou psicolégica (mo-
tivacdes que levam ao consumo).

Héa necessidade de o consumidor utilizar o produto ou o servico para consumo
final, ainda que para seu proprio beneficio ou de outrem, isolada ou coletivamente.

Esse Cddigo se restringe a quem usufrui de forma privada o produto ou o ser-
vico, como seu destinatario final. Dessarte, inaplicavel ao contrato de locacdo em
shopping center, pois ndo abrange a utilizacdo do bem em ambito privado, destinado
a atividade do lojista.

A respeito dessa relacéo entre a Lei n° 8.078/1990 e o contrato de locacéo

em shopping centerse manifestou R. M. S. da C. Campos>**, adotando o posiciona-

L ADI n° 0231465-34-2009-8.26.0000, COMUNICACAO SOCIAL TJSP. Disponivel em:
<http://www.tjsp.jus.br/Institucional/CanaisComunicacao/Noticias/Noticia.aspx?1d=18714>. Acesso em
21.06.2013.

$2DRAGO, G. A., Op. cit., p. 01. Esse autor concordou com essa assertiva.

323 Apesar de chamarmos comumente de cédigo, a Lei n® 8.078/90 ndo passou pelo tramite legislativo
necessario para receber referida qualidade. De qualquer forma, possui carater sistematico e forma de
cédigo, sendo denominada desse modo ao longo do seu texto. (GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJA-
MIN, Antbnio Herman de Vasconcellos e. Introducado. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. et. al.. Codigo
brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 9 ed.. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2007, p. 09.) Por esse motivo, permanecemos denominando-a de codigo.

%4 CAMPOS, R. M. S. da C., Op. cit., p. 193-197.


https://esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/show.do?processo.foro=990&processo.codigo=rmz018xrp0000
https://esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/show.do?processo.foro=990&processo.codigo=rmz018xrp0000
http://www.tjsp.jus.br/institucional/canaiscomunicacao/noticias/noticia.aspx?id=18714%253E.%2520acesso%2520em%252021.06.2013
http://www.tjsp.jus.br/institucional/canaiscomunicacao/noticias/noticia.aspx?id=18714%253E.%2520acesso%2520em%252021.06.2013

126

mento de, dentre outros autores, Gladston Mamede®*®. Segundo ela, este autor leci-
onava que haveria uma relacao imprépria de consumo entre empreendedor e lojista,
tendo em vista o primeiro se tratar de um fornecedor de servigos tais como conheci-
mentos técnicos, organizacdo do empreendimento.

Campos elucidou, por outro lado, a teoria finalista de definicdo de consumidor,
explanando somente ser possivel considerar consumidor quem adquire produto ou
servico como seu destinatario final e ndo para desenvolver outra atividade de natu-
reza comercial. Considera a finalidade fatica e econdmica concedida ao produto, ndo
bastando retira-lo do mercado.

O Superior Tribunal de Justica aderiu a teoria finalista também:

Conflito positivo de competéncia. Medida cautelar de arresto de graos de
soja proposta no foro de eleicdo contratual. Expedi¢do de carta precatéria.
Conflito suscitado pelo juizo deprecado, ao entendimento de que tal clausu-
la seria nula, porquanto existente relacdo de consumo. Contrato firmado en-
tre empresa de insumos e grande produtor rural. Auséncia de prejuizos a
defesa pela manutencéo do foro de eleicdo. N&o configuracdo de relacdo de
consumo.

- A jurisprudéncia atual do STJ reconhece a existéncia de relacdo de con-
sumo apenas quando ocorre destinagdo final do produto ou servico, e ndo
na hipétese em que estes sdo alocados na prética de outra

atividade produtiva.

- A jurisprudéncia do STJ entende, ainda, que deve prevalecer o foro de e-
leicBo quando verificado o expressivo porte financeiro ou econdmico da
pessoa tida por consumidora ou do contrato celebrado entre as partes.
Conflito de competéncia conhecido para declarar competente o JUiZO DE
DIREITO DA 332 VARA CIVEL DO FORO CENTRAL DE SAO PAULO - SP,
suscitado, devendo o juizo suscitante cumprir a carta precatéria por aquele
expedida®®.

DIREITO CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. TRANSPORTE AEREO
INTERNACIONAL DE CARGAS. ATRASO. CDC. AFASTAMENTO. CON-
VENCAO DE VARSOVIA. APLICACAO.

1. A jurisprudéncia do STJ se encontra consolidada no sentido de que a de-
terminacdo da qualidade de consumidor deve, em regra, ser feita mediante
aplicacdo da teoria finalista, que, numa exegese restritiva do art. 2° do CDC,
considera destinatério final tho somente o destinatario fatico e econdmico do
bem ou servico, seja ele pessoa fisica ou juridica.

2. Pela teoria finalista, fica excluido da protecdo do CDC o consumo inter-
mediario, assim entendido como aquele cujo produto retorna para as cadei-
as de producéo e distribuicdo, compondo o custo (e, portanto, o preco final)
de um novo bem ou servico. Vale dizer, s6 pode ser considerado consumi-
dor, para fins de tutela pela Lei n° 8.078/90, aquele que exaure a funcéo e-
conbmica do bem ou servico, excluindo-o de forma definitiva do mercado de
consumo.

3. Em situagbes excepcionais, todavia, esta Corte tem mitigado os rigores
da teoria finalista, para autorizar a incidéncia do CDC nas hipbéteses em que

%25 MAMEDE, Gladston, 2000 apud CAMPOS, R. M. S. da C., Op. cit., p. 194,196.
%26 Conflito de Competéncian® 64.524/MT, STJ, Segunda Secdo, Min2 Rel®. Nancy Andrighi, d. j.
27.09.2006.
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a parte (pessoa fisica ou juridica), embora nédo seja tecnicamente a destina-
taria final do produto ou servico, se apresenta em situacéo de vulnerabilida-
de.

4. Na hipotese em analise, percebe-se que, pelo panorama fatico delineado
pelas instancias ordinarias e dos fatos incontroversos fixados ao longo do
processo, ndo é possivel identificar nenhum tipo de vulnerabilidade da re-
corrida, de modo que a aplicacdo do CDC deve ser afastada, devendo ser
preservada a aplicacdo da teoria finalista na relacdo juridica estabelecida
entre as partes.

5. Recurso especial conhecido e provido®”’.

Nesse conceito, é de solar clareza que o lojista de shopping centernéo estaria
enquadrado na condi¢do de consumidor, por utilizar o produto e o servigo adquirido
para exercer sua atividade usual.

Em decorréncia disso, ndo poderia ser aplicavel as relacdes de shopping cen-
ter o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Em que pese o exposto, a citada autora compartilhou da opinido de que se
trata de um contrato de consumo improéprio.

Ladislau Karpat®*®

, por seu turno, entendeu aplicavel o Codigo de Defesa do
Consumidor as Normas Gerais e aos Estatutos das Associacdes de Lojistas, por ndo
possuirem regulamentacdo especifica.

Enfatiza que € possivel a sua utilizacdo na medida em que sdo extensiveis a
tais relacGes a vedacado de clausulas abusivas e iniquas, devendo funcionar os prin-
cipios do Cédigo de Defesa do Consumidor como um guia de interpretacéo textual
dos contratos de locacdo em shopping center.

Esse Cddigo, segundo ele, é utilizado por analogia, de forma a suprir eventu-
ais lacunas, tendo em vista o fato de haver um polo mais fraco merecedor de prote-
cao legal na relacao entre lojista e empreendedor. Os dispositivos de maior aplicabi-
lidade seriam os referentes a proibicdo de clausulas abusivas, quais sejam, o artigo
51 (clausulas abusivas) e 54 (contrato de adesao). Nesse sentido:

LOCAGAO DE IMOVEIS - ACAO DE DESPEJO POR FALTA DE PAGA-
MENTO - LOJA EM SHOPPING CENTER - SUJEICAO A LEI PROPRIA
(ART. 54 DA LEI 8.245/91) - INAPLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFE-
SA DO CONSUMIDOR - MULTA MORATORIA REDUZIDA PARA 2% A
PARTIR DA VIGENCIA DO NOVO CODIGO CIVIL - INTELIGENCIA DO

ART. 1.336, § lo, DO CODIGO CIVIL - SENTENCA PARCIALEMENTE RE-
FORMADA. Apelacéo parcialmente providam.

%27 RESPn° 1358231/SP, STJ, Terceira Turma, Min?. Rel. Nancy Andrighi, d. j. 28.05.2013.

28 K ARPAT, Ladislau, Shopping Centers: manual juridico, Op. cit., p. 95-97.

%29 Apelagdo n° 9161055-60.2007.8.26.0000, 342 Camara de Direito Privado, TISP, Des?. Rel?. Cristi-
naZucchi, d. j. 10.10.2011.
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APELACAO CIVEL - ACAO DE REVISAO DE CONTRATO - LOCACAO EM
SHOPPING CENTER - PRELIMINAR - CERCEAMENTO DE DEFESA -
NAO OCORRENCIA - JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE - POSSIBI-
LIDADE - FARTO CONJUNTO PROBATORIO - INTELIGENCIA DO ART.
330, I, DO CPC - MERITO - CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
INAPLICABILIDADE - NOVACAO - NAO CONFIGURACAO - VALOR DO
ALUGUEL - 6% DO FATURAMENTO MENSAL DA EMPRESA - CONTRA-
TO - FIXACAO DE VALOR MINIMO - OBSERVANCIA - PACTA SUNT
SERVANDA - SENTENCA MANTIDA - RECURSO NAO PROVIDO.

"(...) Nao ha cerceamento de defesa se, considerando desnecesséria a dila-
¢do probatéria, o magistrado julga antecipadamente a lide, com base na
prova documental até entdo coligida." (ACV n. 00.023968-2 - Rel. Des. Wil-
son Augusto do Nascimento). Uma vez regida por lei especifica, ndo ha que
se cogitar da aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor as rela-
¢Oes de locagao, mormente por ndo se enquadrarem locador e locatario no
conceito de fornecedor e consumidor, respectivamente.

Reducgbes no valor do aluguel mensal proporcionadas pelo locador ndo en-
sejam novacdao, se ausente intengdo de novar, ex vi do art. 1.000 do Cédigo
Buzaid.

A revisé@o de contrato de locagéo é possivel, se verificada vantagem ou en-
riquecimento exagerado de uma parte em detrimento da outra®*°.

APELAGCAO CIVEL - SHOPPING CENTER - CODIGO DEFESA DO CON-
SUMIDOR - INAPLICABILIDADE - LEGISLA(;AO ESPECIAL - RESCISAO
CONTRATUAL - RES SPERATA - ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA - IM-
POSSIBILIDADE. Nao se aplica as loca¢des o cédigo de defesa do consu-
midor, por se tratar de relacdes regidas por lei especial (Lei 8.245/91). Au-
sente comprovacdo do descumprimento das obriga¢cdes contratuais pelo
empreendedor, ndo ha falar-se na aplicacdo da excecdo do contrato nédo
cumprido a ponto de exonerar o lojista do pagamento ou cumprimento dos
encsglrgos decorrentes do contrato de locacdo de espago em 'Shopping Cen-
ter™".

Apesar do quanto elucidado, ousamos discordar da aplicabilidade do Codigo
de Defesa do Consumidor as relagbes entre lojistas e empreendedor de shopping
center.Por ndo se tratar de uma relagdo de consumo, conforme exposto, torna-se
adequada a aplicacdo do proprio Cédigo Civil vigente, mais especificamente dos
seus artigos 423 e 424, na protecéo dos lojistas.

O artigo 423 determina que, em caso de duvida, as clausulas deverédo ser in-
terpretadas a favor do aderente: "Aceita-se o desequilibrio prévio das partes, de sor-
te que se deve interpretar a favor de quem sé pode aderir, como forma de reequili-

1332

bra-las"**“. Essa parte aderente & presumidamente inferior na relagdo, pois somente

adere, sem predispor as condi¢gdes e clausulas contratuais.

330 Apelacdo n° 2001.015109-0, 32 Camara de Direito Civil, TISC, Des. Rel. Wilson Augusto do Nas-
cimento, d. j. 10.11.2003.

31 Apelagdo n° 0866038-49.2005.8.13.0518, TIMG, Des. Rel. Otavio Portes, d. j. 16.01.2008.
$2MELO, Diogo L. Machado de, Op. cit., p. 230.



129

O ultimo dispositivo também possui natureza protetiva do aderente e assim
dispde: "Art. 424. Nos contratos de adesédo, sdo nulas as clausulas que estipulem a
rendncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negocio.".

Nesse diapaséo, ha o Enunciado 172, da Jornada de Direito Civil do Conselho
da Justica Federal - CJF, elucidando nosso posicionamento:

172 — Art. 424: As clausulas abusivas ndo ocorrem exclusivamente nas relacdes
juridicas de consumo. Dessa forma, é possivel a identificacdo de clausulas abusi-
vas em contratos civis comuns, como, por exemplo, aquela estampada no art. 424
do Cédigo Civil de 2002.

Compreendemos, desse modo, inaplicavel o Cdodigo de Defesa do Consumi-
dor a relacao do contrato de locacdo em shopping center, apesar de ser, em regra,
de adeséo.

Contrato de adesdo € apenas uma "técnica de formatacdo do contrato, que
pode ser aplicada a qualquer categoria ou tipo contratual, sempre que seja buscada
a rapidez na conclus&o do negécio, exigéncia das economias de escala."***. Nao é
propriamente um tipo contratual, sendo aplicavel costumeiramente as relagdes entre
as partes do shopping center; a sua validade segue as regras dos negdcios juridicos
comuns, conforme acentuou Paulo Luiz Neto L6bo®**,

Como em qualquer contrato, de consumo ou ndo, devem ser respeitados 0s
parametros da boa-fé objetiva, de honestidade, de lealdade, de respeito, devendo o
empreendedor zelar pelo equilibrio contratual, que reflete a eficicia interna da fun-
cao social do contrato: "[...] A boa-fé impde que o predisponente exercite o seu po-
der unilateral sem sacrificar, além do razoavel, os interesses do aderente"**°.

Deve ser obedecida, outrossim, a funcao social da propriedade:
Vé-se, assim, que ndo se pode compreender a locacdo sem a visao social
da propriedade: se a propriedade é "legal e juridica" (pois se trata do poder
de utilizagdo da coisa protegido pelas regras juridicas), sé se legitima pelo
fato de poder o proprietario exercer socialmente as faculdades de uso e go-
zo da coisa. N&o se € proprietario simplesmente para usar e gozar da coisa,

mas para que se possa, N0 Uso e gozo, satisfazer os interesses individuais
de modo a que ndo se choguem com o0s interesses sociais; [...]336.

%3 NERY JUNIOR, Nelson. Capitulo VI: da protegdo contratual. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. et. al..
Op. cit., p. 634.

%34.0B0O, Paulo Luiz Netto, Op. cit., p. 197.

*MELO, Diogo L. Machado de, Op. cit., p. 149.

%% SLAIBI FILHO, Nagib; SA, Romar Navarro de, Op. cit., p. 10; 18.
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Referidos principios, dispostos expressamente no Cédigo Civil de 2002, per-
mitiram a verificacdo da sua socialidade, aproximando esse diploma do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Assim, frise-se, ndo € adequada a aplicagdo do Cdadigo de Defesa do Consu-
midor as relacbes de shopping center, mas do proprio Codigo Civil, artigos 423 e
424.
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CONCLUSAO

A presente dissertacdo aborda juridicamente, em sintese, 0s institutos do
shopping centere da locacéao predial urbana, conciliando-os de forma a explanar o
contrato firmado entre lojistas e empreendedores no ambito desses relativamente
novos empreendimentos.

Por meio da pesquisa realizada, foi possivel a percepc¢do de que o shopping
centeré mais amplo e complexo do que uma simples reunido de lojas em um mesmo
local.

Ele se tornou parte relevante de nossa sociedade, consistindo em um centro
de convivio social, com enorme gama de lojas, lazer, alimentac&o, seguranca, favo-
recendo inclusive a uniao familiar.

Esse empreendimento esta tdo presente em nosso cotidiano, que chegam a
se referir a ele como a "praia dos paulistanos", pois € o ponto de encontro, 0 evento
social de final de semana, o local de maior destinacédo de fluxo de pessoas durante
0s momentos de descontracao e de folga, principalmente.

Ainda que existam numerosos empreendimentos desse género na cidade de
Sao Paulo, onde se originaram no Brasil, ha filas nos seus estacionamentos, nos
seus cinemas, nos seus supermercados e em diversas lojas, 0 que comprova o seu
sucesso no nosso mercado.

Referida realidade decorre do fato de ele concentrar em um ambiente, sendo
todas, a maior parte de nossas necessidades de consumo, proporcionando conforto,
seguranca e economia de tempo; permite mutuos beneficios aos lojistas e aos em-
preendedores, com enorme atracdo de consumidores e mesmo de fregueses, na
medida em que passam a frequenta-lo com habitualidade e a ser potenciais clientes
das demais lojas nele estabelecidas, sem estimulo a competicdo predatéria; pelo
contrario, viabiliza a salutar concorréncia entre os seus estabelecimentos.

Essa constatagédo fornece uma estabilidade aos comerciantes assentados
nesse empreendimento, prescindindo de preocupacdo com a popularidade do local
em que se estabelecem; consiste efetivamente em uma revolucao tecnoldgica que
alavancou nossa economia e desenvolveu ainda mais a capacidade capitalista.

O comentado empreendimento, que teve inicio na década de 1950, nos Esta-

dos Unidos da América, somente foi implantado no Brasil em 1966, razdo pela qual
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sua disciplina é bastante recente e oferece inUmeras lacunas que ddo margem a
infindaveis discussoes.

Podemos defini-lo como o empreendimento com area disponivel para loca-
cdo, isto é, dotado de unidades comerciais, com administragdo centralizada na pes-
soa do empreendedor ou no administrador e com cobranga de aluguel com parte fixa
e variavel. O mais comum € possuir estacionamento compativel com a sua extensao
e com as suas lojas.

Em que pese existirem shopping centers com unidades comerciais para ven-
da, como o Ibirapuera em S&o Paulo, ndo € o sistema que prevalece, em razao dis-
S0, ndo incluimos em sua definicdo essa caracteristica eventual.

Para seu desenvolvimento, notamos haver trés fases: A de estudo mercado-
l6gico da regido em que se pretende construi-lo, a fim de se verificar a existéncia de
viabilidade do empreendimento; a de sua construgdo, com possibilidade de firmar-se
um pré-contrato com os futuros lojistas para subsidio da construcdo e de equipar-se
as lojas e, finalmente, a de efetiva utilizagéo do shopping.

Percebemos também que as partes envolvidas no empreendimento séo os lo-
jistas (comerciantes), o empreendedor (empresario responsavel pela implementagéo
e administracdo do shopping) e, eventualmente, o administrador, nas hipoteses em
gue o empreendedor lhe nomeie para o fim de administrar o empreendimento.

A sua estrutura juridica € variavel conforme a vontade do empreendedor, pois
sem previsdo em lei. Mesmo assim, prevalece a de condominio simples para cons-
trui-lo, com mais de um empreendedor arcando com a sua constru¢cao e com o seu
desenvolvimento, todavia sem existir condominio edilicio ou especial com os lojistas.

O shopping center supera a singela definigdo de centro comercial. Pode-se
deduzir que consiste em espécie desse género. Outros centros, como supermerca-
dos, galerias e mercados municipais, ndo se confundem com ele, em decorréncia da
sua peculiaridade de exercer de forma descentralizada a atividade comercial, mas,
ao mesmo tempo, com centralizacdo de sua administracdo. Esse empreendimento
possui diversas caracteristicas que o diferenciam de qualquer outro, a exemplo dos
seus diferentes aluguéis, de sua estrutura, de suas clausulas especiais.

Em virtude de sua magnitude e complexidade, abrange ndo apenas o contrato
firmado com o lojista, como, igualmente, normas gerais e regimento interno, neces-

sarios ao seu regular funcionamento.
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Exige-se, também, que o lojista seja socio da associacdo de lojistas, obede-
cendo ao seu estatuto, para que seja integrado nesse complexo empreendimento,
sendo-lhe assegurados direitos e protecao conjunta as lojas. Acreditamos ser possi-
vel concluir pela sua legalidade, em funcdo da estrutura especifica do shopping, ca-
recedora dessa filiacao;disponibiliza-se ao lojista a op¢cdo de associar-se ou nao,
todavia, se eleger a segunda alternativa, ndo podera fazer parte daguele empreen-
dimento especifico.

Ademais, depois de estudadas as infindaveis e opostas opinides doutrinérias
acerca da natureza juridica do contrato de shopping center, questdocerne deste tra-
balho, pudemos constatar que se trata de um contrato de locacao, conforme a pro-
pria Lei de Locacdo deixa transparecer, prevendo-o dessa forma e assim o regran-
do, mesmo que parcialmente.

Como qualquer outro contrato de locacdopredial urbana, o de shopping cente-
ré constituido basicamente de coisa, preco e consentimento. A coisa se restringe a
prédio urbano, ou seja, com finalidade néo rural. O preco ndo precisa ser um valor
fixo, admitindo fator variavel, desde que fornecidos parametros para obté-lo. O mero
consentimento faz nascer o direito pessoal do locatario de utilizar a coisa, prescin-
dindo de forma e da entrega, em que pese alguns efeitos carecerem de forma escri-
ta. Se registrado, produzird outros efeitos, de carater real, pois acompanham o bem
e Sao erga omnes.

Os artigos 52, paragrafo 2°, e 54, da Lei n°® 8.245/91, consistiram na primeira
mencao legal ao termo, conferindo a sua tipificagdo, a nosso ver. Eles estabelece-
ram expressamente a aplicacdo dessa lei as relacdes entre lojistas e empreendedo-
res, respeitada a liberdade de contratar, no que nao conflitar com as suas normas
cogentes.

A inclusdo supra decorreu de uma gradual evolucéo legislativa no Brasil, até
abordar temas mais atuais como também obuilt to suit. Este instituto foi incluido pela
altima modificagdo legal sofrida. Entendemos que se passou a disciplina-lo como
contrato de locacéo, inclusive para permitir a utilizacdo de acéo revisional de alu-
guel, salvo se disposto o contrario no contrato, devendo ser levada em consideracao
toda a sua estrutura especial.

Em que pese o shopping centertratar-se de um instituto novo e repleto de es-
pecificidades, como ocorre com o built to suit, seu carater predominante e disciplina-

dor é realmente o locaticio. Ndo sdo capazes de alterar essa no¢ao as suas caracte-
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risticas peculiares, na medida em que funcionam somente como adaptacéo da loca-
cdo ao novo ambiente produzido por essa invencdo mercadoldgica.

O fato de o valor locativo ser composto de parte fixa e de parte variavel, de-
vendo o lojista pagar o que for maior, ndo € exclusivo de shopping center, sendo
previsto em diversos contratos de locacdo nao residencial. Essa qualidade do alu-
guel ndo desfigura o seu elemento preco.

Enfatiza-se, porém, que as relacbes envolvidas por tal empreendimento a-
brangem mais do que esse contrato locaticio, ad exemplum a obrigacdo de pagar
res sperata e de contribuir para o Fundo de Promocdes, por meio de adeséo a asso-
ciacdo de lojista. Existem também as normas gerais e o regimento interno, conforme
mencao acima, que participam da estruturacdo do empreendimento, podendo ou
ndo estar incluidos no contrato de locacao.

N&o obstante, deve o contrato de locacdo em shopping center respeitar os di-
tames da boa-fé objetiva e dasfun¢cdes sociais do contrato e da propriedade, ndo
possuindo cunho exclusivamente individual; é tipico, oneroso, sinalagmatico, comu-
tativo, consensual (apesar de poder conter normas gerais que requerem forma pro-
pria), principal, de longa duracdo, intuitu personae, normalmente interempresarial e
de adeséo.

Dentre suas caracteristicas principais esta o tenant mix, essencial para o su-
cesso do empreendimento como um todo. Consiste em uma disposicdo espacial
planejada, levando-se em consideracdo a necessidade de obtencdo da maxima lu-
cratividade com o empreendimento.

Outro elemento que Ihe € peculiar é a existéncia de dois fundos de comércio,
conforme compreendemos, um do shopping center e outro do lojista, ambos mere-
cedores de protecéo legal.

Costuma-se convencionar o pagamento pelo lojista de alguns aluguéis, en-
cargos e outras incumbéncias, em contrapartida a utilizacdo do espaco nesse em-
preendimento e como retribuicdo pelas comodidades oferecidas.

O seu aluguel principal possui certa peculiaridade, na medida em que é dota-
do de um fator minimo fixo e de um percentual sobre o faturamento bruto do lojista,
devendo ser pago o que for maior. A sua légica advém da atividade desenvolvida de
modo integrado entre lojista e empreendedor, com necessidade de apresentacao de

contabilidade por aquele.
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Mais um valor locativo comumente cobrado € o aluguel em dobro, quando da
época em que se aumenta ou deveria aumentar a produtividade. Defendemos que
deva haver o exame concreto da situacdo das lojas para ndo haver arbitrariedade
em sua cobranca, deixando de ser fixado ao lojista que néo se beneficia da época
lucrativa, seja qual for.

Compreendemos que a res sperata ndo consiste em contraprestacao a utili-
zacao do espaco da loja, englobando a retribuicdo a pesquisa mercadologica e as
facilidades oferecidas pelo shopping. Por esse motivo, ndo se trata de “luvas”, ndo
restando prejudicado o0 seu pagamento, ainda que posteriormente seja distratada a
locacéo, por culpa do empreendedor.

As despesas com as areas comuns do shopping sdo rateadas entre os lojis-
tas, exceto as vedadas legalmente, seguindo o coeficiente especifico que considera
a notoriedade e a lucratividade das lojas como seu critério de reparticao.

As despesas com o fundo de promocgdes, por sua vez, compreendemos que
nao fazem parte do aluguel, pois normalmente destinadas a ente estranho a relagéo
locaticia (associacdo de lojistas) e destinada a fins outros ao contrato locaticio (pu-
blicidade). Nessa mesma esteira esta a contribuicdo a associacao de lojistas, arcada
pelos seus sécios (lojistas, empreendedores, administrador), ndo consistindo em
retribuicdo a locacdo da loja ou quiosque.

Estipula-se, ademais, clausula de aprovacéo do projeto da loja pelo empreen-
dedor, a fim de se coadunar ao shopping como um todo.

Outra incumbéncia atribuida ao lojista € a necessidade de se manter a loja e o
ramo de negocio nos moldes originariamente contratados. Entendemos possivel as-
sim se estabelecer se ndo houver consentimento do empreendedor em sentido di-
verso, sem abusos.

Existe, outrossim, a clausula de raio, que proibe o lojista de estabelecer outra
loja sua nas cercanias do shopping, salvo se houver autorizacdo do empreendedor.
Entendemos ser valida essa clausula, por buscar a protecédo da freguesia do shop-
ping e da propria loja. Nao a vemos como atentadora aos principios da livre concor-
réncia e da livre iniciativa, pois somente inviabiliza a competicdo autofagica.

Em decorréncia dessas inUmeras clausulas e incumbéncias, se fosse analisa-
do esse contrato de forma isolada, poder-se-ia indagar eventual desequilibrio eco-
noémico em favor do locador empreendedor; devem ser analisados, todavia, no con-

texto do complexo shopping center, tendo em vista existir uma relag&o juridica e co-
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mercial entre as partes, que mutuamente se beneficiam das facilidades trazidas pela
concentracdo de lojas em um centro comercial, fértil a atracéo de clientes.

Em razdo disso, muitas vezes ha repasse indireto desses variados valores
aos consumidores, haja vista os precos dos produtos e dos servicos em shopping
serem costumeiramente mais elevados dos que os de lojas fora desse ambito, ape-
sar de originariamente dever ser o contrario.

Defendemos o exercicio leal e de boa-fé dos contratos de locagdo em shop-
ping center, ndo ingressando no mérito do seu efetivo cumprimento.

Eventuais clausulas abusivas devem ser analisadas e anuladas no caso con-
creto, obedecendo ao artigo 45 da Lei de Locacdo e aos artigos 423 e 424 do Codi-
go Civil. Ademais, a associacao de lojistas deve ser atuante e proporcionar a uniao
dos lojistas, bem como favorecer o didlogo entre estes e empreendedor.

Como a Lei de Locacdo nao esgotou o regulamento do contrato de locacao
em shopping center, pelo contrario, somente dispds os pilares de sua disciplina, e-
xistem alguns projetos de lei que pretendem aborda-lo de modo especifico. Até a
presente data, entretanto, ndo houve a aprovacdo de nenhum deles, remanescendo
no plano tedrico.

Pensamos que ndo h&a necessidade de aprovacédo de quaisquer desses proje-
tos, sendo suficiente para o momento a disciplina contida na Lei de Locacéo.

De outro turno, € possivel o inadimplemento contratual do lojista, como o néao
pagamento da res sperata, do aluguel, ou de outras das supracitadas incumbéncias.
O inadimplemento do empreendedor compreende a ndo entrega do espaco da loja
conforme prometido, a ndo implantacdo ou o néao regular funcionamento do shop-
ping, dentre outros; pode Ihe ser imputado o insucesso do empreendimento, se lhe
der causa.

Na hipotese de conflitos decorrentes do contrato de shopping center, ha pos-
sibilidade de utilizacdo das acdes previstas na Lei n° 8.245/91, principalmente a de
despejo, a renovatoria e a revisional de aluguel. A primeira ndo se restringe ao nao
pagamento do aluguel, abarcando outros descumprimentos de contrato ou de nor-
mas gerais, regimento interno e estatuto da associacao de lojistas.

A segunda gerava bastante controvérsia acerca de sua aceitacdo para contra-
tos em shopping center. Com a atual legislacédo, sanou-se essa discussao, deixando

claro o seu cabimento. Entendemos viavel a retomada da loja para evolugdo do mix
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do shopping, sendo decorréncia da compreenséo da existéncia e da necessidade de
protecdo de um fundo de comércio também do empreendedor.

Decorre essa compreenséo, outrossim, da impossibilidade de eternizacédo da
locacdo nesse tipo de empreendimento, que atentaria contra a sua propria funcéo
social.

Compreendemos que, em sede de acdo renovatoria, somente € possivel alte-
rar o valor do aluguel fixo, se ndo compativel com o obtido pelo método comparativo,
nao o percentual, para evitar quebra do equilibrio da organizacdo do shopping e da
convencao entre as partes. Defendemos, ademais, a permissdo de clausula que ve-
de a alteracdo do valor total do aluguel em renovatéria, para manter a equidade en-
tre as lojas, por nao configurar impedimento ao seu exercicio nem ferir qualquer dis-
positivo da Lei de Locagao.

Por outro lado, como o objetivo da acao revisional € justamente rever o valor
locativo, pode-se alterar tanto o fixo quanto o fator variavel do aluguel em shopping
center.

Héa ainda a responsabilidade civil do empreendedor em relacdo aos O6rgaos
publicos, aos lojistas e aos frequentadores do shopping. A questdo de maior rele-
vancia é referente a responsabilidade do empreendedor em relacdo a furto ou roubo
no estacionamento do shopping. Mesmo quando gratuito, ndo constitui uma mera
cortesia, pois vinculado a atividade empresarial do empreendimento.

Pudemos concluir, finalmente, que o contrato de locacdo em shopping center
nao consiste em uma relacdo consumerista, apesar de seu contrato ser de adesao,
com clausulas predispostas por uma das partes. Dessa forma, ndo € prudente a a-
plicacdo do Caodigo de Defesa do Consumidor as relacdes entre lojistas e empreen-

dedor, mas do proprio Cédigo Civil.
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