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RESUMO

Este estudo monografico, submetido a Universidade Federal de Santa Catarina para
obtencéo do titulo de Bacharel em Direito, tem como objetivo a analise da estrutura
juridica dos shopping centers, e dos contratos firmados entre os empreendedores
deste tipo de estabelecimento e os lojistas que neles operam. O assunto € de
extrema importancia tendo-se em vista que 0s shopping centers sao grandes atores
no mundo do consumo atual, especialmente nos grandes centros urbanos,
contribuindo fortemente com a formacdo de empregos e pagamento de tributos.
Para tanto, primeiramente conceitua-se o0 modelo de estabelecimento denominado
shopping center e faz-se uma analise acerca de sua estrutura juridica, para
posteriormente abordar-se o instrumento contratual principal que é firmado entre os
empreendedores e lojistas, instrumento que €&, neste trabalho, definido como
contrato de locagcdo com aspectos peculiares. Abordam-se, ainda, estes aspectos
peculiares dos contratos de locagdo em shopping centers.

Palavras-chave: Shopping center; Conceituacdo; Estrutura juridica; Contratos;
Contrato de locacéo; Aspectos peculiares dos contratos de locacdo em shopping

centers.



SUMARIO

INTRODUGAOD ...ttt ettt ettt ae e e, 10
1. DEFINICAO E ESTRUTURA JURIDICA DOS SHOPPING CENTERS.............. 12
1.1. DefinicAo de ShoppiNg CENLET ......ccoiiiiiiiiee e 12
1.2. Estrutura juridica dos Shopping CENLEIS .........cceiiiiuimiiiiiiiaes 14
1.2.1. Condominio edilicio na estrutura juridica dos shopping centers .................. 15
1.2.2. Condominio voluntario na estrutura dos shopping centers .............cccvvevvuees 16
1.2.3. Fundo de promocao € propaganda...........ccceveeerruuuiieeeeeeeeeeeiiiiinaeeeeeeeeennnnns 17
2. CONTRATOS ..ot e e e e e e nn e 20
2.1. Conceito de contrato e prinCipios CONtratU@IS.........ccoeeeeeeeieiiiieiicnees 20
2.2. Contratos tipiCOS € AtiPICOS ...ooeeeeeeieiiieeee e 30
2.3. Aspectos gerais do contrato de l0CaGCA0............uuuivieeeeeiiiieiiiiiie e 32
2.4. Natureza juridica dos contratos em shopping center...........cccoeeeeviiiieiiiiiiinnnns 34
2.5. Alocacao em shopping center na lei do inquilinato.............cccceeeeeeevrveeiiinnnnnnnn. 41
3. ASPECTOS PECULIARES DAS LOCACOES EM SHOPPING CENTER.......... 47
0t B X ox Lo I =T 01017 1 (o ] - U 47
3.2. Restricdo a cessao da locacdo em shopping CENEer ........ccceeeevieiiiiiiiiiinnnnnnns 53
3.3, AlUQUEl PEICENTUAL........uueiiee e 57
3.4. Fiscalizagdo do faturamento do l0JiSta.........ccooeeeiiiieeiii 59
3.5, RES SPOIALA ...t 60
CONSIDERACGOES FINAIS ...oooeiieeeeeeeteeeee ettt ee ettt ste e eae e ane s 63

REFERENCIAS ..o oo e ettt 65



10

INTRODUCAO

E inegavel que os shopping centers fazem parte, atualmente, do cotidiano
da maioria da populacdo brasileira. Enquanto ha cerca de duas décadas, esse tipo
de empreendimento ainda se encontrava restrito aos grandes centros urbanos,
pode-se afirmar que, agora, atinge também as cidades do interior do Brasil,

ganhando, assim, destaque na economia do pais.

Aliados a importancia econdmica, surgem o0s problemas juridicos
correspondentes. Os estudos dos aspectos legais dos shopping centers sdo, assim,
recentes, e vém proporcionando debates acalorados acerca da natureza juridica dos
contratos entre empreendedores e lojistas, e da legalidade das clausulas peculiares

existentes neste tipo de contrato.

No que tange a legislacdo concernente a este tipo de empreendimento,
pode-se afirmar que ndo ha lei especifica que trate do assunto, muito embora as
relacbes havidas no seio dos shopping serem dotadas de diversas peculiaridades
gue demandam interpretacdes impares, se comparadas aquelas referentes a outros
tipos de estabelecimentos comerciais, conforme serd demonstrado ao longo deste
trabalho.

Assim, tendo em conta que as duvidas que pairam sobre 0 assunto sao
deveras intrigantes, e as solucdes legais um tanto quanto inconclusivas, optou-se
por abordar o tema dos shopping centers neste estudo monografico. Tendo o autor
especial interesse pelas areas de direito comercial e de contratos, resolveu restringir
o cerne do estudo aos contratos de locacdo nos shopping centers, em razao de

serem uma modalidade particularizada dos contratos comerciais de locacéao.

Acerca da metodologia utilizada, observa-se que a abordagem foi feita
pelo método indutivo. Utilizou-se a doutrina nacional especializada no assunto,
constantemente complementada pelo direito comercial. Utilizou-se, também, a Lei
8.245/91, que aborda, mesmo que superficialmente, o tema, bem como o Cddigo

Civil, de forma a atualizar opinides anteriores a esta Lei de 2002.

No que trata do plano de exposi¢do do trabalho, ha que se ressaltar que
foi dividido em 3 capitulos.
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O primeiro trata da definicdo do conceito de shopping center, por ébvio
fundamental ao entendimento do assunto, e da estruturagéo juridica deste tipo de
empreendimento — para que se compreenda a base juridica sobre a qual estardo

suportados os contratos de locacdo dos quais tratar-se-80 posteriormente.

Apés a definicdo de seu conceito, e demonstracado da estrutura juridica
dos shopping centers, buscar-se-a, no capitulo 2, compreender sucintamente a
teoria dos contratos e o instituto da locacdo, subsidios chave para que se possa
analisar a legalidade das clausulas especificas deste tipo de contrato entre lojista e
empreendedor de shopping center, bem como compreender a natureza juridica

deste contrato.

Finalmente, no capitulo 3, serdo abordadas certas particularidades
juridicas dos shopping centers que geram demandas judiciais e, consequentemente,
chamam a atencdo dos operadores de direito e estudiosos, buscando-se sempre
apontar o entendimento jurisprudencial dominante, as vozes dissonantes e as

criticas que podem ser feitas as escolhas legislativas e jurisprudenciais.

Cumpre destacar, ainda, que o presente estudo ndo tem a pretensédo de
fornecer solugcbes conclusivas e categéricas as questdes juridicas envolvidas na
tematica, sendo que o objetivo desta monografia € demonstrar a natureza das

problematicas envolvidas e, sempre que possivel, posicionar-se frente a elas.
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1. DEFINICAO E ESTRUTURA JURIDICA DOS SHOPPING CENT ERS

1.1. Definicdo de shopping center

Para compreender satisfatoriamente o arcabouco juridico referente aos
shopping centers, e sua aplicacao pratica, necessario, primeiramente, definir o que &
um shopping center. Ha de se estabelecer os requisitos para que um conglomerado
de lojas e servicos possa ser denominado de tal forma. Analisemos, de inicio, a

origem etimoldgica da expressao.

O termo, de origem inglesa, traduz-se literalmente por “centro de
compras”. Segundo Nardim Darcy Lemke, esta € a nomenclatura mais utilizada
pelos juristas, talvez por vivermos num pais muito afeito a estrangeirismos. Ela
decorre do verbo “to shop”, significando, muito além de “comprar”, “ficar fazendo
compras”, até mesmo sem, eventualmente, comprar nada, pois o verbo “to buy”
seria 0 mais indicado, caso o sentido fosse simplesmente “comprar”. De fato, ndo se
consegue este sentido com a expressao “centro de compras”, ou nenhuma outra da

lingua portuguesa.®

A Associacdo Brasileira de Shopping Centers (ABRASCE),

resumidamente, conceitua shopping center da seguinte forma:

Empreendimento constituido por um conjunto planejado de lojas, operando
de forma integrada, sob administracao Unica e centralizada; composto de
lojas destinadas a exploracdo de ramos diversificados ou especializados de
comércio e prestacdo de servicos; estejam os locatarios lojistas sujeitos a
normas contratuais padronizadas, além de ficar estabelecido nos contratos
de locagdo da maioria das lojas clausulas prevendo aluguel variavel de
acordo com o faturamento mensal dos lojistas; possua lojas-&ncora, ou
caracteristicas estruturais e mercadolégicas especiais, que funcionem como
forca de atragcdo e assegurem ao “shopping center” a permanente afluéncia
e transito de consumidores essenciais ao bom desempenho do
empreendimento; ofereca estacionamento compativel com a area de lojas e
correspondente afluéncia de veiculos ao “shopping center”; esteja sob o
controle acionario e administrativo de pessoas ou grupos de comprovada
idoneidade e reconhecida capacidade empresarial.2

! LEMKE, Nardim Darcy. Shopping center: questdes juridicas e contratuais. Blumenau: Académica,
1999, p. 27.

2 ABRASCE — Associacdo Brasileira de  shopping center. Disponivel em <www.abrasce.com.br>.
Acesso em 4 nov. 2011.
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Leonardo Jorge Mendes sintetiza da seguinte forma as peculiaridades dos

shopping centers em relacdo a sua organizacéo planejada:

O elemento peculiar e essencial que distingue o shopping center de outros
negécios empresariais € a sua organizacdo planejada, num edificio ou
prédio atraente, confortavel e seguro para os consumidores, capaz de
comportar oferta de variada gama de produtos e servi<;os.3

O autor vai além, abordando aspectos como comodidade, seguranca e

decoracdo do empreendimento, a fim de que se caracterize como shopping center:

Empreendimentos dessa natureza pressupdem, além do planejamento e
organizacdo interna dos exploradores de atividades comerciais,
investimentos em publicidade, instalacbes comuns, aprimoramento das
condicdes de comodidade, decoragéo e seguranca do prédio, dentre outros.
Mesmo para enfrentar a concorréncia entre o0s shoppings, o
empreendedor/empresario/administrador deve constantemente ajustar o
complexo as imposi¢cdes do mercado de consumo (por exemplo, realocando
ou substituindo lojas, atraindo parceiros que comercializam produtos que
atendem a modismos, aprimorando instalacdes internas, como a praca de
alimentacdo, entre outros). Em suma, o explorador do shopping center
desenvolve atividade econ6mica bastante singular, que ndo se reduz a um
simples neg6cio imobiliario. Ha todo um planejamento especifico na
organizacdo do negdcio e de distribuicdo do espaco, que, no ramo, é
referido pela expressao tenant mix.*

Importante, aqui, definir o0 que vem a ser o tenant mix, eis que é um

conceito muito utilizado nos estudos acerca dos shopping centers e sera utilizado

recorrentemente neste trabalho. Paula Castello Miguel define tenant mix como a

combinacao de diversificagdes comerciais, feita de forma estratégica:

Numa traducéo livre, tenant mix significa a combinacao de diversificacdes
comerciais, o sopesamento de ramos mercantis, de modo que o publico
desfrute de opcfes variadas, sem que falte uma especialidade, mas
também sem o saturamento de outras.’

Para Jaques Bushatsky, as mencdes as presencas de lojas ancoras e

estacionamentos, ou ao arrojo arquitetdnico do imével ndo podem ser determinantes

na conceituacdo do que seja o shopping center. Para ele, pode-se imaginar um

® MENDES, Leonardo Jorge. Aspectos juridicos destacados dos  shopping centers. Floriandpolis,

2008, p. 10,
* 1dem, p. 4.

® MIGUEL, Paula Castello. Contratos de shopping center. Revista de Direito Mercantil , v. 36, n. 107,

jul-set. 1997, p. 146.
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conjunto arquitetdénico feio, ou sem estacionamento e/ou lojas ancora, e ainda sim

considera-lo um shopping center, para diversos fins.®

Ainda segundo Bushatsky, o que caracteriza um shopping center é a
disposicdo reunida de comércio e servigcos, de maneira planejada para que se
estimule o consumo de maneira superior aquele que ocorreria se esses agentes
funcionassem apartados. Assim, quando organizar-se segundo técnicas
mercadoldgicas que analisem desde a composicdo dessa reunido de agentes de
COmeércio e servicos, até a quantidade e disposicao fisica das lojas e servicos, aliado
a uma estrutura juridica que permita o seu perfeito funcionamento, tem-se um

shopping center.’

Portanto, a condicdo de ser uma reunido sofisticada e metddica de
capitais, animus, e intencdes de obtencdo de lucro é mais determinante para
conceituar-se um shopping center, do que a reunido fisica de comerciantes em

determinado empreendimento imobiliario.

1.2. Estrutura juridica dos shopping centers

N&o ha, no ordenamento juridico brasileiro, legislacédo especifica aplicavel
aos shopping centers. Portanto, este modelo organizacional baseia-se em uma série

de relacdes juridicas, amparadas em legislacdes esparsas.

Segundo Mendes, os shopping centers tém sua estrutura juridica
distribuida, em regra, por trés modalidades: condominio edilicio, condominio

voluntario e fundo de promocéo e propaganda.®

® BUSHATSKY, Jaques. Os shopping centers na lei 8.245/91. Revista dos Tribunais , v. 699, jan.
1994, p. 7.

" BUSHATSKY, Jaques, Op. cit., p. 8.
® MENDES, Leonardo Jorge. Op. cit., p. 42.
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1.2.1. Condominio edilicio na estrutura juridicado s shopping centers

No momento inicial de constituicio de um empreendimento do tipo
“shopping center”, os investidores operam uma pesquisa mercadoldgica, para que
se definam os detalhes arquitetdbnicos e comerciais a serem adotados. Por 6bvio,
analise aprofundada desta etapa nao € objeto do presente estudo.

Os interessados (empreendedores), entdo, elaboram a incorporacédo do
empreendimento, de acordo com a Lei 4.591, de 1964. Ladislau Karpat aponta que,
nesta fase, constitui-se, entre os empreendedores, um condominio edilicio, com
previsao de direito e obrigagées dos conddominos, consubstanciados em convencgao

condominial e regulamento interno.®

Para Roberto Senise Lisboa, “0 shopping center € um condominio de
unidades destinadas ao comércio, cujos espacos sdo previamente destinados por

ocasido de condominio”.*°

Efetua-se, entdo, o registro da convencdo condominial no cartorio de
registro de imoveis, prescrevendo-se e determinando-se as areas de uso comum e
as de uso especifico, para que os empreendedores possam comercializar 0s

espacos do shopping center.

Alexandre de S. Angra Belmonte aduz que, costumeiramente, ndo ha
venda dos espacos comerciais, e a captacdo de recursos, por parte do
empreendedor, para a realizacdo do centro de compras, € 0 ponto nuclear da
incorporacdo imobiliaria do shopping center. Esta captacdo se da através do
condominio edilicio - figura Unica no mundo juridico, e que engloba os

empreendedores.™

Comumente, a relacdo havida entre os lojistas e empreendedores é de
natureza locaticia. Em alguns empreendimentos, no entanto, grandes areas do

empreendimento sdo alienadas as denominadas “lojas-ancora”, visando-se ao

°® KARPAT, Ladislau. Shopping center — Manual Juridico . Sao Paulo: Hemus, 1993, p. 26.

10 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil — Direitos das Coisas e Direitos Intelectuais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 336.

' BELMONTE, Alexandre de S. Angra. Aspectos juridicos: Shopping center. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1989, p. 11.
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publico que este tipo de estabelecimento atrai. Através de contrato de compra e
venda, neste caso, constitui-se o lojista como titular de fragéo ideal do condominio

edilicio, desobrigando-se, por 6bvio, de contribuir com valores a titulo de aluguel.*?

O condominio edilicio, por ser a co-propriedade do espaco fisico
propriamente dito, ndo tem finalidade lucrativa, negocial; ndo distribui dividendos
entre os condéminos. O que o condominio edilicio faz € gerir a administracdo das

areas comuns do imovel, realizando o rateio das despesas entre os lojistas.

Conforme ja exposto, as lojas, em sua maci¢ca maioria, sado locadas,
portanto essas despesas serdo suportadas pelos locatarios, de acordo com o

contrato locaticio que firmarem*®

Assim, o esqueleto juridico basilar do empreendimento do shopping
center € o condominio edilicio firmado entre os proprietérios dele, através do qual
sao balizadas as regras a serem seguidas pelos inquilinos, no caso os lojistas. Os
co-proprietarios do empreendimento (os conddminos propriamente ditos) € que
definem os interesses maiores da entidade, como elei¢cdo de sindicos, contratos com

administradoras, entre outros.

1.2.2. Condominio voluntario na estrutura dos shopping centers

Estando incorporado o empreendimento e constituido o condominio
edilicio, sobre o qual se tratou anteriormente, constitui-se sobre as fracdes ideais

das lojas do shopping center e das areas nao construidas um condominio voluntario.

O condominio voluntario, no shopping center, é formado entre os
empreendedores que visam o lucro através da locacdo dos espacos e servicos
mercadoldgicos prestados aos lojistas. Isto é, diferentemente do condominio edilicio,
do qual participam todos os proprietarios de espacos fisicos do empreendimento
(incluindo-se os proprietarios de lojas-ancora), do condominio voluntario participam

somente os proprietarios que explorardo economicamente a locacao dos espacos.

2 MENDES, Leonardo Jorge. Op. cit., p. 43.
¥ KARPAT, Ladislau. Op. cit., p. 65.
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Segundo Mendes, é feita uma escritura publica denominada Escritura
Declaratéria de Normas Gerais, que contém a base juridica das relacdes
obrigacionais que surgirdo entre e lojistas. Esta escritura prevé regras basicas, sob

as quais 0s outros contratos (em especial os de locacao) serdo firmados.**

De acordo com Miguel, na ocasido da assinatura do contrato de locacao
da unidade comercial, o lojista toma conhecimento deste documento e de seu
conteudo, eis que a existéncia dele € mencionada expressamente e vincula o lojista

ao seu fiel cumprimento.*

Cabe mencionar a importancia da Escritura Declaratéria de Normas
Gerais para o empreendimento, pois nele sdo previstas as condi¢des especificas do
contrato de locacdo usualmente celebrado entre o condominio voluntario e os
lojistas, condicfes estas que sao peculiares neste tipo de empreendimento, e sobre
as quais tratar-se-& no decorrer do presente trabalho, quais sejam: acao renovatoria,
restricdo a cessdo da locacao, aluguel percentual, possibilidade de fiscalizagdo do
faturamento do lojista por parte do empreendedor, e res sperata.

O condominio voluntério, portanto, apresenta faceta claramente negocial,
diferentemente do condominio edilicio, que trata do aspecto operacional, do
funcionamento do shopping center. Através da locacdo das lojas e espagos, 0S
empreendedores, por meio de um condominio voluntario, exploram comercialmente

o empreendimento, auferindo renda, objetivo primordial desta comunhéo.

1.2.3. Fundo de promocao e propaganda

Osvaldo Mendes aponta que o fundo de promocéo e propaganda é um
fundo gerido por uma sociedade sem fins lucrativos, a associacdo de lojistas,
instituida pelos empreendedores do shopping center, e custeada pelos lojistas. Sua
finalidade é planejar e executar promoc¢do e a publicidade do empreendimento: as
promocdes internas e a promocao institucional do centro de compras. Tem como

escopo, portanto, anunciar o shopping center ao publico como poélo de atracdo e

' MENDES, Leonardo Jorge. Op. cit., p. 47.
* MIGUEL, Paula Castello. Op. cit., p. 155.
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desenvolvimento comercial, abordando suas caracteristicas de conforto, facilidade e
seguranca, e promovendo ofertas que proporcionem melhor confronto de
oportunidades e selecdo para o consumidor, além da sua participacdo no

desenvolvimento urbano.®

Karpat aponta que este tipo de fundo néo é exclusividade dos shopping
centers, e vem de longa data, existindo, inclusive, no comércio de rua. O que
diferencia o fundo de promoc¢ao e propaganda dos shoppings é que, em decorréncia
do elevado numero de lojas existentes nestes centros, € viabilizada uma campanha
promocional mais sofisticada e seguramente de maior envergadura devido a

arrecadacéo de um montante consideravel de dinheiro.*’

O fundo engloba valores arrecadados compulsoriamente dos lojistas, que
sao beneficiados diretamente pelas campanhas publicitarias realizadas. Para tanto,
€ prevista contratualmente uma clausula, obrigando todo locatario a pagar
mensalmente uma importancia preestabelecida para o Fundo de Promocgéo e

Propaganda.

Ana Maria Goffi Flaguer Scartezzini assevera que € unilateral a imposicao
de cobranca desta contribuicdo ao Fundo de Promocdo e Propaganda pelo
empreendedor. Como num contrato de adeséo, ndo cabe ao lojista a opcao de nao

concordar com a cobranca. A sua liberdade consiste em realizar ou ndo o negédcio.*®

Segundo Leonardo Jorge Mendes, a arrecadacao desta verba é feita de
acordo com o tamanho das lojas ou por um percentual sobre o valor do aluguel. O
autor destaca que, normalmente, as lojas-ancora sao franqueadas de grandes
redes, e tem campanhas publicitarias proprias; assim, cabe ao empreendedor
estipular os valores devidos por cada segmento comercial, de acordo com a
particularidade de cada estabelecimento (clientela, produto comercializado,

importancia da loja dentro do tenant mix do shopping).*®

'® MENDES, Osvaldo. Cartilha do IAUD — Instituto de auditoria e pericias — Estrutura juridica e
aspectos relevantes dos condominios em  shopping centers. Sao Paulo, 2003, p. 4.

" KARPAT, Ladislau. Op. cit., p. 68.

¥ SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. O shopping center e o abuso do poder econdmico. in:
Instituto dos Advogados de Sao Paulo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais , 2006, p. 113.

' MENDES. Leonardo Jorge. Op. cit., p. 49.
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Karpat afirma que ndo se podem confundir as despesas condominiais
com a contribuicdo para o Fundo de Promocédo e Propaganda, pois, segundo ele, o
fundo promocional deve, obrigatoriamente, ser exclusivamente voltado para a

publicidade do empreendimento.?°

Resta claro que, apesar de serem distintas das verbas referentes as
despesas condominiais, o fundo promocional é gerido pela administradora do
shopping center, que efetua globalmente as promocgdes, investindo os valores da
maneira que considerar adequada. A gestora do fundo deve prestar contas,
anualmente, aos empreendedores, a respeito dos dispéndios efetuados em sede de

campanhas publicitérias.

Como explicitou-se, o Fundo de Promocéao e Propaganda é custeado por
todos os lojistas. As campanhas realizadas hdo de ser impessoais, enaltecendo as
caracteristicas do empreendimento, globalmente, sem favorecer lojistas

individualmente, em face dos demais.

Cabe destacar, outrossim, que o Fundo de Promocdo e Propaganda,
assim como o0s demais aspectos peculiares dos contratos existentes entre
empreendedores e lojistas em shopping centers, tém sua licitude vinculada a
previsao contratual. Desta forma, fundamental estudar-se a teoria dos contratos,
para que se possa estabelecer uma base sélida sobre a qual serdo estudados os

demais pontos a serem abordados neste trabalho.

%0 Karpat, Ladislau. Op. cit., p. 68.
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2. CONTRATOS

2.1. Conceito de contrato e principios contratuais

Segundo Carlos Roberto Gongalves, a fonte de obrigagcdes mais comum e
importante € o contrato, considerando fonte como o fato que da origem as
obrigagbes. O autor explica que a lei disciplina os efeitos do contrato. Assim, o
contrato, tendo fundamento na vontade humana, deve atuar em conformidade com a

ordem juridica.?*

Negocio juridico, conforme Paulo Oertmann, é o “fato produzido dentro do
ordenamento juridico que, de referéncia a vontade dos interessados nele
manifestada, deve provocar tais e quais efeitos e, a ndo ser que concorram Vicios,

os provoca”.?

Para Geraldo Magela Alves e Jonatas Milhomens, o contrato destina-se a
criar, manter, modificar, resguardar ou extinguir direito, através da concorréncia de
vontades, ou seja, do consenso entre 0s contratantes, sendo sempre manifestacéo

de vontades duplice ou maltipla.?®

Orlando Gomes destaca que o vocabulo contrato pode ser empregado em
sentido amplo ou restrito. Amplamente, define-se contrato como todo negdcio
juridico que se forma pelo concurso de vontades. No seu sentido restrito, concebe-
se contrato como o acordo de vontades produtivo de efeitos obrigacionais.
Usualmente, o termo pode ser usado tanto para referir-se ao negocio juridico
bilateral gerador de obrigagcbes, quanto ao instrumento em que este negocio é
formalizado, podendo ser a escritura publica, ou o0 “contrato particular”, por exemplo.
Esta sinonimia pode ser facilmente demonstrada pelo fato de algumas pessoas,

inclusive, acreditarem ndo haver contrato verbal, isto €, suporem que o acordo de

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro , volume lll: contratos e atos unilaterais. 5.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 02.

*2. OERTMANN apud ALVES, Geraldo Magela; MILHOMENS, Joénatas. Manual pratico dos
contratos . 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 4.

2 ALVES, Geraldo Magela; MILHOMENS, Jonatas. Manual pratico dos contratos . 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, p. 05.
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vontades ha de estar reduzido a escrito, através do referido instrumento, para que
produza os efeitos desejados.?*

Ponto comum entre as definicdes de diferentes autores para o contrato €
a exigéncia da presenca de pelo menos duas partes, sendo, por isso, negocio
juridico bilateral, ou plurilateral, como bem define Darci Bessone: “acordo de duas ou
mais pessoas para, entre si, constituir, regular ou extinguir uma relacao juridica de

natureza patrimonial”.?®

Goncalves, apos longa digressédo sobre o assunto, conclui que o conceito
de contrato refere-se aos pactos que criem, modifiquem, ou extingam relagbes

patrimoniais:

Sempre, pois, que o negécio juridico resultar de um mutuo consenso, de um
encontro de duas vontades, estaremos diante de um contrato. Essa
constatacdo conduz a ilagcdo de que o contrato ndo se restringe ao direito
das obrigacBes, estendendo-se a outros ramos do direito privado (o
casamento, p. ex., é consirado um contrato especial, um contrato de direito
de familia) e também ao direito publico (sdo em grande nimero os contratos
celebrados pela Administragdo Publica, com caracteristicas proprias), bem
como a toda espécie de convencdo. Em sentido estrito, todavia, 0 conceito
de contrato restringe-se aos pactos que criem, modifiquem, ou extingam
relacdes patrimoniais, como consta expressamente do art. 1321 do Cédigo
Civil italiano.?

Gomes observa que Hans Kelsen, analisando o contrato sob a otica da
teoria pura do direito, define que uma das fun¢des mais importantes do contrato € a
criadora de direitos: as partes, ao celebrarem um contrato, ndo se limitam a aplicar o
direito abstrato que o rege, mas criam também normas individuais, gerando
obrigacdes e direitos concretos que, anteriormente a sua celebracéo, ndo existiam.
Essas normas individuais, que tem seu amago no conteudo contratual, tém, assim, a
mesma substancia normativa da regra “pacta sunt servanda” aplicada ao celebrar o

contrato.?’

Gongalves expde, ainda, que o Cdédigo Civil brasileiro, no que tange aos
contratos, afastou-se das concepcdes individualistas norteadoras do diploma

anterior, e seguiu orientacdo compativel com a socializacdo do direito

** GOMES, Orlando. Contratos. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 3.
?® BESSONE, Darci. Do contrato . Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 29.

*® GONCALVES, Carlos Roberto.Op. cit., p. 02.

*’ GOMES, Orlando. Op. cit., p. 16.
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contemporaneo. Enfatiza: “o principio da socialidade por ele adotado reflete a
prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais, sem perda, porém, do valor

fundamental da pessoa humana”.?®

Miguel Reale assevera que ha uma revisdo, no Novo Cdédigo, dos direitos
e deveres dos cinco principais personagens do direito privado tradicional: o
proprietario, o contratante, o empresario, o pai de familia e o testador; convergindo-
se, assim, para uma realidade contemporédnea, em contraste com o0 sentido

individualista condicionador do Cédigo Bevilaqua.*

O artigo 421 do Cdédigo Civil traz dispositivo em consonancia com este
conceito: “A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcéo

social do contrato”.

Caio Mario Silva Pereira entende que a funcdo do contrato é limitar a
autonomia da vontade quando tal autonomia esteja em confronto com o interesse
social e este deva prevalecer, ainda que essa limitacdo possa atingir a propria
liberdade de ndo contratar, como, p. ex., Nos contratos obrigatorios. Essa concepc¢ao
colide com o classico entendimento, segundo o qual os contratantes podem tudo
fazer, porque estdo no exercicio da autonomia da vontade. Exemplo de
consequéncia dessa constatacdo seria a possibilidade de terceiros, que ndo sao
partes contratantes, influenciarem no contrato em razdo de serem direta ou

indiretamente atingidos por ele.*

Araken de Assis faz uma ligacéo entre a funcéo social do contrato e a sua
funcdo econdmica, asseverando que, em uma economia de mercado, o elemento
lucro jamais podera ser desprezado ou minimizado e, portanto, o contrato estara
cumprindo sua funcdo social quando estiver cumprindo sua funcdo econdmica,
através da promocao de circulacdo de riquezas, ou manutencdo das trocas

econdmicas.’

® GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 04.
* REALE, Miguel. O projeto do novo Cédigo Civil . 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 7.

% SILVA PEREIRA, Caio Mario. InstituicBes de Direito Civil.  11. ed. atualizada por Regis Fichtner.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. Ill, p. 13-14.

%1 ASSIS, Araken de. Comentarios ao Cédigo Civil brasileiro . Coordenacdo de Arruda Alvim e
Thereza Alvim. Rio de Janeiro: Forense, 2007. v. V, p. 85-86.
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Orlando Gomes pontua que todo contrato tem funcdo econbémica, que €
sua causa. A fungcdo econdmico-social do contrato seria, para o autor, a razdo
determinante de sua tutela juridica. Dessa forma, afimando-se que o contrato possui
funcdo social, estar-se-ia significando que ele deve ser socialmente util para que

haja interesse publico na sua tutela.*

Para que produza efeitos, o contrato, como qualquer negdcio juridico,
deve preencher certos requisitos, tido como requisitos de validade. Na falta de um
dos requisitos de validade, o negdcio € nulo, ou serd anulavel, pela existéncia de

defeito.

Gongalves aponta que ha requisitos de duas espécies aos contratos,
agueles de ordem geral e os de ordem especial. Os primeiros sdo comuns a todos
0s atos e negocios juridicos (capacidade do agente, objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel, e forma prescrita ou ndo defesa em lei) e os de ordem
especial sdo especificos dos contratos: o consentimento reciproco ou acordo de

vontades.®

Maria Helena Diniz aduz que os requisitos de validade dos contratos
podem ser distribuidos em trés grupos: subjetivos, objetivos e formais. Para a
autora, 0s requisitos subjetivos dizem respeito as pessoas contratantes e sdo 0S
seguintes: manifestacdo de duas ou mais vontades e capacidade genérica dos
contraentes, aptiddo especifica para contratar e consentimento. Os objetivos, por
Obvio, dizem respeito ao objeto do contrato, e sao: licitude de seu objeto,
possibilidade fisica ou juridica do objeto, determinacdo do seu objeto. J& os
requisitos formais referem-se ao meio de revelacdo da vontade dos contratantes,
sendo, portanto, condizentes a sua forma, que deve ser prescrita ou ndo defesa em

lei.®*

%2 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 23-25.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 13-14.

* DINIZ, Maria Helena. Tratado teérico e pratico dos contratos . 4. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2002. v.
I, p. 13.
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Gongalves aponta que os principios mais importantes do direito contratual
sdo: a) da autonomia da vontade; b) da supremacia da ordem publica; c) do
consensualismo; d) da relatividade dos efeitos; e) da obrigatoriedade; f) da reviséao

ou da onerosidade excessiva; e g) da boa-fé.*

O autor supramencionado afirma que este principio tem base na liberdade
contratual, e dele decorre que as partes podem celebrar contratos nominados ou

inominados. S&ao as suas palavras:

O principio da autonomia da vontade se alicerca exatamente na ampla
liberdade contratual, no poder dos contratantes de disciplinar os seus
interesses mediante acordo de vontades, suscitando efeitos tutelados pela
ordem juridica. Tém as partes a faculdade de celebrar ou ndo contratos,
sem qualquer interferéncia do Estado. Podem celebrar contratos nhominados
ou fazer qtualquer [sic] combinagBes, dando origem a contratos
inominados.®

Luiz Roldao de Freitas Gomes indica que o principio da autonomia da
vontade serve de fundamento para a celebracdo de contratos atipicos.®” Contrato
atipico, para Goncalves, € 0 “gue resulta de um acordo de vontades nao regulado no
ordenamento juridico, mas gerado pelas necessidades e interessas das partes”. Ele
ensina que nos contratos tipicos, as caracteristicas e requisitos sdo definidos em lei,
e integram-no automaticamente; nos atipicos, sdo necessarias muitas clausulas,

definindo-se com detalhes os direitos e obrigacées que o compdem.*

A liberdade contratual, no entanto, ndo € ilimitada, apresentando
limitacdes nos outros principios do direto contratual, especialmente o da supremacia
da ordem publica. Para Silvio Rodrigues, a “idéia de ordem publica é constituida por
aguele conjunto de interesses juridicos e morais que incumbe a sociedade
preservar. Por conseguinte, os principios de ordem publica ndo podem ser alterados

por convencdo entre os particulares”.®

** GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 20.

% jdem. Ibidem. p. 20.

%" GOMES, Luiz Rold&o de Freitas apud GONCALVES, Carlos Roberto. Ibidem, p. 21.
*® GONCALVES, Carlos Roberto. Ibidem, p. 22.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil . 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 3, p.16.



25

Para Gongalves, a “no¢édo de ordem publica, todavia, € muito fugidia, ndo
se amoldando a qualquer classificagao feita a priori. O mesmo sucede com a de

bons costumes. Cabe aos tribunais verificar, em cada caso, se a ordem publica esta

ou n&o em jogo”.*°

Segundo Pereira, a doutrina considera de ordem publica: as normas que
instituem a organizacdo da familia; as que estabelecem a ordem de vocacgéo
hereditaria e a sucessao testamentaria; as que pautam a organizacao politica e
administrativa do Estado; os preceitos de direito trabalhista. Ou seja, nas suas
palavras: “as regras que o legislador erige em canones basilares da estrutura social,

politica e econbmica da Nacgdo. Ndo admitindo derrogacdo, compdem leis que

proibem ou ordenam cerceando nos seus limites a liberdade de todos”.**

Orlando Gomes, a respeito do consensualismo, assevera que, em regra,
0 concurso de vontades basta para gerar um contrato valido, apesar de alguns tipos
de contratos estarem condicionados a determinadas formalidades:

A idéia de que o simples consentimento basta para formar o contrato é
conquista recente do pensamento juridico. Nas civilizagbes anteriores,
dominavam o formalismo e o simbolismo. Pelo principio do consensualismo,
o acordo de vontades é suficiente a perfeicdo do contrato. Em principio, ndo
exige forma especial. O consentimento — solo consensu — forma os
contratos, o que nao significa sejam todos simplesmente consensuais,
alguns tendo validade condicionada a realizacdo de solenidades
estabelecidas na lei e outros sé se perfazendo se determinada exigéncia for
cumprida. As excec¢Bes nédo infirmam, porém, a regra, segundo a qual a
simples operacdo intelectual do concurso de vontades pode gerar o
contrato.*?

Gongalves, por sua vez, destaca que h&a excecao a regra de os contratos

serem consensuais, caso dos contratos reais:

Os contratos séo, pois, em regra, consensuais. Alguns poucos, no entanto,
sd@o reais (do latim res: coisa), porque somente se aperfeicoam com a
entrega do objeto, subsequente ao acordo de vontades. Este, por si, ndo
basta. O contrato de depdsito, por exemplo, s6 se aperfeicoa depois do
consenso e da entrega do bem ao depositario. Enquadram-se nessa
classificacdo, também, dentre outros, os contratos de comodato e matuo.*

“© GONCALVES, Carlos Roberto.Op. cit., p. 23.
“1 SILVA PEREIRA, Caio Mario. Op. cit., p. 25-26.
2 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 40.

3 GONCALVES, Carlos Roberto.Op. cit., p. 26.
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A respeito do principio da relatividade dos efeitos do contrato, segundo o
qual os contratos sO produzem efeitos as partes contratantes, Goncgalves afirma que
era mais vigoroso enquanto vigia o Codigo Civil de 1916, isto €, quando
preponderava o modelo classico de contrato, em que se objetivava unicamente a
satisfagdo de interesses individuais. Para o autor, embora ainda subsista, este
principio foi atenuado, considerando-se, hoje, que hdo de ser protegidos os
interesses da coletividade, que devem prevalecer quando chocados com interesses
individuais.**

O autor mencionado ressalta que a fungéo social do contrato abranda o
principio da relatividade dos contratos, por conta da importancia que tem o seu

“espectro publico™

Nessa conformidade, a nova concepcdo da funcdo social do contrato
representa, se ndo ruptura, pelo menos abrandamento do principio da
relatividade dos efeitos do contrato, tendo em vista que este tem seu
espectro publico ressaltado, em detrimento do exclusivamente privado das
partes contratantes.®

Para Pinto Ferreira, o contrato representa lei entre as partes. Ele é a
concordancia da declaracdo de vontade entre duas ou mais pessoas a fim de
disciplinar as suas relacdes juridicas. A liberdade contratual tem como conteudo a
autonomia da vontade, e deve ser limitado pelo respeito a ordem publica e aos bons
costumes. Assim, o contrato € um instrumento principal a autorizar livremente a

auto-regulacdo dos interesses entre as partes interessadas.*®

Gomes leciona que, sendo celebrado com observancia dos pressupostos
e requisitos necessarios a sua validade, o contrato deve ser executado pelas partes
como se suas clausulas fossem preceitos legais imperativos. O contrato obriga os
contratantes, sejam quais forem as circunstancias em que tenha de ser cumprido.

Se o seu conteudo for estipulado validamente, as respectivas clausulas tém, para os

** GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 27.
> 1dem. Ibidem. p. 27.

% FERREIRA, Pinto. Comentarios & lei do inquilinato : lei 8.245, de 18-10-1991. S&o Paulo:
Saraiva, 1992, p. 229-231.
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contratantes, forca obrigatéria. Diz-se que é intangivel, para significar-se a
irretratabilidade do acordo de vontades.*’

Ha de se fazer uma ressalva, e ter em mente que a mencionada ideia de
Gomes é anterior ao Caodigo Civil de 2002. Com o advento deste Codigo, que em
seu art. 421 prevé que “a liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites
da funcgéo social do contrato”, estatuiu-se o principio da func¢éo social dos contratos,
impondo limites a forgca contratual impositiva que foi apresentada no paragrafo

anterior.

Outrossim, ndo se pode olvidar da teoria da impreviséo, ou clausula rebus
sic stantibus, considerada inserta nos contratos de duracdo e de execucéao diferida,
como condicdo de sua forca obrigatoria. Orlando Gomes disserta que € necessaria a
ocorréncia de fatos extraordinarios, imprevisiveis, que justifiquem a quebra da fé

jurada, para que se possa aplicar a referida teoria:

Para que conservassem sua eficiéncia, era subentendido que ndo deveria
ser alterado o estado de fato existente no momento de sua formacdo. Com
efeito, ndo deve bastar, a alteracdo do estado de fato no momento da
formacdo do vinculo. E preciso algo mais que justifique a quebra da fé
jurada. Porquanto, quando acontecimentos extraordinarios determinam
radical alteracdo no estado de fato contemporaneo a celebracdo do
contrato, acarretando consequéncias imprevisiveis, das quais decorra
excessiva onerosidade no cumprimento da obrigacdo, o vinculo contratual
pode ser resolvido ou, a requerimento do prejudicado, o juiz altera o
conteudo do contrato, restaurando o equilibrio desfeito.*®

Acerca da citada teoria de rebus sic stantibus, Gongalves ensina que
consiste em presumir, nos contratos comutativos, de trato sucessivo e de execucao
diferida, a existéncia ndo expressa de clausula que define que a obrigatoriedade do
contrato pressupOe a inalteracao da situagédo de fato. Modificada esta em razéo de
acontecimento extraordindrio, tornando-se excessivamente oneroso 0 cumprimento
do acordo para uma das partes, podera ser requerido ao juiz que isente-a da

obrigac&o, parcial ou totalmente.*°

*” GOMES, Orlando. Op. cit., p. 40.
8 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 40-41.
9 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 32.
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O Cadigo Civil de 2002 dedicou trés artigos a resolugédo dos contratos por
onerosidade excessiva (artigos 478-480 do CC/02).>°

Goncgalves, acerca do principio da revisdo dos contratos ou da
onerosidade excessiva, resume ainda que, ha medida do possivel, deve ser mantido
o vinculo, somente modificando-se as prestagcdes, quando houver fatos

supervenientes imprevistos:

Assim, em resumo, as modificacdes supervenientes que atingem o contrato
podem ensejar pedido judicial de revisdo do negdcio juridico, se ainda
possivel manter o vinculo com modificagdes nas prestacdes (arts. 317 e 479
do CC), ou de resolucéo, nos termos dos arts. 317 e 478, a ser apreciado
tendo em conta as clausulas gerais sobre o enriquecimento injusto (art.
884), a boa-fé (art. 422) e o fim social do contrato (art. 421), se houver
modificacdo da base do negécio que signifique quebra insuportavel da
equivaléncia ou a frustracéo definitiva da finalidade contratual objetiva.>*

Nesta seara, importante ressaltar-se que, em pesquisa jurisprudencial
realizada para verificar se 0os magistrados aplicam o principio da onerosidade
excessiva aos contratos de shopping center, constatou-se que a tendéncia € de sua
ndo aplicacdo, entendendo-se que o proprio negdcio tem seus riscos inerentes,
especialmente devido as caracteristicas impares deste tipo de contrato de locacao,
em que as clausulas podem ser livremente pactuadas — caracteristicas que serao
minuciosamente abordadas no préximo capitulo deste trabalho. Desta forma, em
nenhum dos acérddos encontrados, logrou-se éxito em demonstrar fatos
supervenientes capazes de ensejar a aplicacado do referido principio aos contratos

locaticios de shopping center:

SHOPPING CENTER Locacéo Inaplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor Auséncia de causa para a revisdo do contrato Clausulas
pactuadas no livre exercicio da vontade Sem imprevisibilidade para os
encargos decorrentes da locacdo Negoécio de natureza especial e com
previsdo de contraprestacdes especificas Razoabilidade na fixacdo das

% Art. 478. Nos contratos de execucado continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da
sentenca que a decretar retroagirdo a data da citagdo.

Art. 479. A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as
condi¢des do contrato.

Art. 480. Se no contrato as obrigagdes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a
sua prestacdo seja reduzida, ou alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade
excessiva.

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 32.
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obrigac6es Clausulas idoneas Auséncia dos pressupostos para a reparagao
civil. Apelacdo néo provida. %2

Locacao de imoveis. Rescisdo contratual. Pacto voltado a promessa de
locacdo de espago em shopping center a ser construido pelo réu.
Pagamento do preco firmado em contrato adjeto de cessao do direito de uso
da infra-estrutura técnica do empreendimento pelos autores. Construcdo do
shopping center. Auséncia de descumprimento da obrigacdo
contratualmente assumida pela ré em razdo da inviabilizacdo do
empreendimento decorrente da alta do délar americano em 1999. Teoria da
imprevisdo e reconhecimento da onerosidade excessiva. Inaplicabilidade
diante da superficialidade da valorizagdo do real frente & moeda norte-
americana. Fato que, em verdade, se mostrou previsivel. Rescisdo dos
contratos e devolucdo das quantias pagas pelos autores Necessidade.
Multa decorrente do inadimplemento e juros legais. Aplicacdo Necessidade.
Recurso improvido.>®

ACAO REVISIONAL C/C RESTITUICAO E RESSARCIMENTO DE
VALORES. LOCACAO DE LOJA EM SHOPPING CENTER. PRELIMINAR
DE NAO CONHECIMENTO DO RECURSO. Descabimento, porque a
recorrente foi excluida da acéo de reconvengdo e ndo da acdo principal.
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Inaplicavel nas relagbes
locaticias. LOCACAO EM SHOPPING CENTER. Aplicacéo do art. 54 da Lei
do Inquilinato. Nao comprovada a alegada abusividade e/ou onerosidade
excessiva. Também nao restou demonstrada a ocorréncia de circunstancias
supervenientes e imprevisiveis que autorizassem a alteracdo de clausulas
contratuais. Prova testemunhal e documental comprovou que houve um
contrato livremente pactuado, que teve por fundamento a propaganda
veiculada na midia, inclusive sendo indicada a Vviabilidade do
empreendimento. VALOR DOS ALUGUEIS. Livremente assumido pela
locataria, que ponderou sua viabilidade frente ao negécio a que se
propunha implementar e as suas condi¢des financeiras. BENFEITORIAS.
Acordo possibilitando a retirada dos bens méveis e utensilios existentes na
sala locada. NEGARAM PROVIMENTO.*

O artigo 422 do Cadigo Civil, por sua vez, preceitua que “0s contratantes
sao obrigados a guardar, assim na conclusédo do contrato, como em sua execucao,

0s principios da probidade e boa-fé”.

Para Orlando Gomes, o principio da boa-fé esta mais relacionado a
interpretacdo do contrato do que a sua estrutura. Segundo este principio, ha de se
atentar mais a intencdo manifestada na declaracdo de vontade do que a literalidade

da linguagem, ao interpretar-se os contratos. Empresta-se, ainda, outro significado a

%2 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacdo n. 9221736-30.2006.8.26.0000. Relator:
Des. Sa Moreira de Oliveira. Publicado no DJ de: 02/08/2011.

®3 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelacdo n. 9186298-11.2004.8.26.0000 . Relator:
Des. Rocha de Souza. Publicado no DJ de: 11/03/2010.

> BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel N° 70014930598 . Relator:
Des. Ergio Roque Menine. Publicado no DJ de: 16/05/2006.
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este principio, conforme expresso no Cdadigo alemao, onde diz-se que as partes

devem agir com lealdade e confianca reciprocas.

Pode-se concluir, de forma resumida, portanto, que o contrato € um
acordo de duas ou mais vontades, estabelecedor de direitos e obrigacbes
reciprocos, no qual prevalece o principio da autonomia da vontade, limitado pela
ordem publica, interpretado sob a otica da boa-fé, ao qual se aplicam, também, os

demais principios aqui ja discorridos.

2.2. Contratos tipicos e atipicos

Uma classificacdo fundamental a este estudo € feita entre os contratos
tipicos e atipicos. A discussdo acerca da natureza juridica do contrato principal
existente entre lojista e empreendedor do shopping center invariavelmente envolve
estes conceitos, pois a grande controvérsia € se este € um contrato atipico, ex novo,

ou um contrato de locacgéo sui generis.

A distincdo em foco tem origem no direito romano, e equivale a
classificacdo entre contratos nominados e inominados. Os nominados, ou tipicos,

s&o aqueles previstos e regulados em lei.”®

O Cddigo Civil regumenta, em vinte capitulos, vinte e trés contratos
nominados: compra e venda, troca, contrato estimatorio, doacéo, locacao de coisas,
empréstimo, prestacdo de servico, empreitada, sociedade, depodsito, mandato,
comissdo, agéncia, distribuicdo, corretagem, transporte, constituicdo de renda,
seguro, jogo, aposta, fianca, transacgéo e compromisso.>’

Em relacdo aos contratos inominados, ou atipicos, Goncgalves define os
primeiros como aqueles que ndo tém denominacéo propria, e 0s segundos como 0s

que ndo tém regulacdo legal propria:

*®* GOMES, Orlando. Op. cit., p. 46.
*® RIZZARDO, Arnaldo. Contratos . v. 1. Rio de Janeiro: Aide, 1988, p. 106.
> GONCALVES, Carlos Roberto.Op. cit., p. 90.



31

Contratos inominados sao, pois, 0s que nao tém denominacao prépria. A
rigor, tomada ao pé da letra, a expressao contrato inominado equivaleria a
contrato que nao tem um nome no ordenamento juridico.

Contratos atipicos sdo os que resultam de um acordo de vontades, nao
tendo, porém, as suas caracteristicas e requisitos definidos e regulados na
lei. Para que sejam validos basta 0 consenso, que as partes sejam livres e
capazes e 0 seu objeto licito (ndo contrariem a lei e os bons costumes),
possivel, %gterminado ou determinavel e suscetivel de apreciacédo
econdmica.

Para ele, portanto, ha diferenca tedrica entre as classificacbes
mencionadas. No entanto, na pratica tem-se que 0s contratos atipicos sdo 0s

inominados, e 0s contratos tipicos sdo nominados.

O art. 425 do Cddigo Civil preceitua: “E licito as partes estipular contratos

atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste cédigo”.

Fran Martins resumidamente define que contratos tipicos ou nominados

sd0 os que tém regras juridicas préprias e denominacéo estipulada em lei.>®

Sobre a origem dos contratos atipicos, Alves e Milhomens lecionam que
eles surgem devido a necessidade imposta pela vida moderna, com o surgimento de
novas formas de comércio, que demandam formas contratuais ainda nédo conhecidas

e estratificadas:

O surgimento dos contratos atipicos deve-se, naturalmente, a necessidade
gue a vida moderna impde, como o desenvolvimento do comércio em
formas novas, até o aparecimento de produtos industriais que facilmente
passam ao consumo das pessoas das mais variadas classes sociais. O
comércio sugere formas de contrato ainda ndo conhecidas e estratificadas.
O recurso aos modelos existentes é natural. A novidade, porém, cria novos
tipos, a semelhanca do paradigma ou mais ou menos dependentes.60

Portanto, pode-se afirmar que o dinamismo do comércio é que justifica o
surgimento dos contratos atipicos, eis que novas tecnologias e novas praticas
mercantis criam necessidades de haver contratos que ndo tenham estrutura prevista

legalmente na sua integralidade.

%% |dem. Ibidem. p. 91.
** MARTINS, Fran. Contratos e obrigacdes comerciais.  Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 90.
® ALVES, Geraldo Magela; MILHOMENS, Jénatas. Op. cit., p. 74.
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2.3. Aspectos gerais do contrato de locagao

O artigo 565 do Cadigo Civil define o contrato de locacdo como aquele
pelo qual “uma das partes se obriga a ceder a outra, por tempo determinado ou néo,

0 USo e gozo de coisa ndo fungivel, mediante certa retribuicdo”.

Goncalves define o contrato de locagéo da seguinte forma:

Locacdo de coisas € o contrato pelo qual uma das partes se obriga a
conceder a outra o uso e gozo de uma coisa nao fungivel, temporariamente
e mediante remuneracao. [...] Trata-se de contrato que sempre desfrutou de
enorme prestigio no direito privado, figurando hoje logo em seguida a
compra e venda, no grau de utilizagdo e importancia no mundo negocial.61

Para Rogério Lauria Tucci e Alvaro Villaga Azevedo, a palavra locacéo é
oriunda da expressdo latina locatio, onis que significa locacdo, aluguel,
arrendamento, contrato, remuneracédo, ato ou efeito de alugar. Teriam 0s romanos
salientado que locacdo englobaria trés espécies de contratos: locacdo de coisas
(locatio rerum), locacdo de servicos (locatio operarum) e locagdo de obra ou

empreitada (locatio operis faciendi).®?

Gomes entende que, atualmente, o sentido da palavra locacao estreitou-
se, sendo reservada para designar o contrato cuja causa € proporcionar a alguém o
uso e gozo temporarios de uma coisa restituivel, em troca de retribuicdo pecuniaria.
Um dos tracos caracteristicos da locagéo, para o autor, é o regresso da coisa locada
ao seu dono. Desta forma, a locacédo, hoje, € s6 de coisas, pois 0 servi¢co prestado

fica pertencendo a quem pagou, ndo sendo suscetivel de restituicdo.®

Em Roma Antiga, justificava-se a equiparacédo dos servi¢os as coisas, por
conta de que imperava economicamente o trabalho escravo. Atualmente, é
repugnante a consciéncia coletiva esta equiparacdo. Inconcebivel, assim, a ideia de
gue 0s servicos possam ser objeto de locacéo, e certa sob todos os pontos de vista

a orientacao atual no sentido de que o contrato de locacao é restrito as coisas.®*

> GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 284.

2 TUuccl, Rogério Lauria; AZEVEDO, Alvaro Villaga. Tratado de locacgéo predial e urbana . v. 1. Sdo
Paulo: Saraiva, 1980, p. 25.

® GOMES, Orlando. Op. cit., p. 319.
® |dem. Ibidem, p. 319.
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Os elementos essenciais do contrato de locagédo sao, segundo Pontes de
Miranda, trés: a) promessa (e consequente prestacdo) do uso, b) promessa (e
consequente prestacdo) da retribuicdo, c) concordancia sobre a duracdo, que pode

ser por tempo indeterminado.®

Goncalves classifica o contrato de locagdo como: bilateral ou
sinalagmatico, por envolver prestacdes reciprocas; oneroso, pois a obriga¢do de
uma das partes tem como equivalente a prestacéo que a outra lhe faz; consensual,
por se aperfeicoar com o acordo de vontades, gerando um direito de crédito ou
pessoal; comutativo, eis que ndo envolve riscos: as prestacdes séo reciprocas e nao
aleatérias — desde o inicio as vantagens de cada um dos contratantes sao
conhecidas e ndo permanecem na dependéncia de uma alea; ndo solene, por ter
forma livre, ndo lhe sendo exigida forma pré-determinada, podendo ser escrito ou
verbal; e, por fim, de trato sucessivo ou de execucao continuada, prolongando-se no

tempo: as prestacdes sdo periédicas, ndo se extinguindo com o pagamento.®®

Tucci e Azevendo concluem que, sendo o contrato de locacdo de carater
oneroso, em detrimento da cessdo do uso ou do “uso e fruicdo” de um objeto, pelo
locador ao locatario, deve este pagar aquele uma determinada retribuicdo — o
aluguel. N&o é obrigatério, no entanto, que seja sempre representado por dinheiro.®’

Gongalves acentua que a remuneracdo € essencial para a configuracao
do contrato de aluguel, pois de outra forma ter-se-ia 0 comodato. Diz ainda que a
estipulacdo desta remuneracdo ndo pode ser deixada ao arbitrio exclusivo de um
dos contratantes, devendo ser fixado pelas partes, por arbitramento (administrativo

ou judicial), ou por ato governamental:

O preco, denominado aluguel ou remuneracdo, é essencial para sua
configuracdo, pois haverd comodato, e ndo locacdo, se 0 uso e gozo da
coisa forem cedidos a titulo gratuito, como retro mencionado. Sera fixado
pelas partes ou mediante arbitramento administrativo ou judicial, ou ainda
imposto por ato governamental, como no caso dos taxis e dos prédios
urbanos. Pode ainda depender de concorréncia publica, nas locagbes de
bens da Unido (Dec.-Lei n. 9.760, de 5-9-1946, art. 95, paragrafo Unico).
N&o pode, todavia, a sua estipulacdo ser deixada, potestativamente, ao
arbitrio exclusivo de um dos contratantes.®

®® MIRANDA, Pontes de.Tratado de direito predial . v. V. Rio de Janeiro: José Konfino, 1952, p. 48.
®® GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 286.

" TUCCI, Rogério Lauria; AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. cit., p. 151.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 287.
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Assim, é necessario que o aluguel seja conhecido de anteméao, ou seja,
fixado desde logo. E indispensavel que as partes acordem sobre o aluguel,
estabelecendo uma retribuicdo determinada — fixa ou determinavel segundo critério

previamente estabelecido — pela utilizacdo da coisa locada.

2.4. Natureza juridica dos contratos em  shopping center

Ha grande controvérsia acerca desta questdo, existindo muitas
divergéncias entre os autores que abordam o assunto. Sao intensos os debates
sobre a natureza desta relacao juridica, havendo grandes juristas defendendo cada

uma das teorias existentes.

Ulderico Pires dos Santos afirma que os contratos de shopping center séo
de adesdo, com plena anuéncia das partes.®® Orlando Gomes, abordando os
contratos de adesédo, assevera que caracterizam-se por permitir que seu contetdo
seja pré-constituido por uma das partes, eliminada a livre discussdo que precede
normalmente a formacao dos contratos: uma das partes tem de aceitar, em bloco, as
clausulas estabelecidas pela outra, aderindo a uma situacdo contratual que se
encontra definida em todos os seus termos. O consentimento manifesta-se como

adesdo ao contetido preestabelecido da relacgéo juridica.”

As opinides sobre a natureza juridica dos contratos de shopping center
podem ser divididas em duas grandes correntes distintas: uma que enxerga na dita
relagdo um carater locaticio, e outra que sustenta ndo se tratar de uma locacédo. Na
segunda corrente, alguns vislumbram que ha uma sociedade em conta de
participacdo, e outros entendem caracterizado um contrato atipico, nao

regulamentado e nem previsto em lei, ex novo.

A importancia da questao é grande, para definir-se qual a lei aplicavel as

relacbes entre lojistas e empreendedores de shopping centers. Para 0s que

% SANTOS, Ulderico Pires dos. Teoria e pratica da locacdo imobiliaria . Rio de Janeiro: Forense:
1995, p. 123.

© GOMES, Orlando. Op. cit., p. 123.
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defendem a existéncia de fundo societério, cabe a aplicacdo judicial de normas
atinentes as sociedades em conta de participacdo. Os que vislumbram natureza
locaticia nestes contratos defendem a aplicacdo da Lei do Inquilinato, no que esta
couber. E para os que aduzem a atipicidade do contrato em tela, prevalece a defesa
da aplicacdo, por analogia, das regras referentes também a locagédo, embora esteja
tal contrato no ambito geral das obrigacdes.

Dentre os que defendem nao ser de natureza locaticia a relacéo entre os
lojistas e empreendedores em shopping centers, tem destaque Orlando Gomes. Ele
defende a tese de que ha um contrato atipico, ex novo, distinto da locacdo e de
qualquer outro previsto em nosso ordenamento juridico, com o lojista assumindo
obrigacdes que ndo sdo proprias de um locatario. Sua concepcao é de que o intento
das partes é diferente da cessado de uma parte a outra do gozo de uma coisa em
troca de certa remuneracdo em dinheiro: seria, para ele, a obtencdo de ganhos a
partir do sucesso comercial de cada unidade isolada.”

A causa econdmica desse contrato seria, entdo, diferente daquela que
orienta a locacdo. Para o autor mencionado, é impossivel confundirem-se as
premissas desse tipo contratual com uma locagao, porquanto esta jamais possui 0
intuito de alinhar locador e locatario do mesmo lado. Ele defende que ha duas
ordens de interesses, o particular do dono do estabelecimento comercial e o
interesse comum dos locatarios, cabendo ao empreendedor disciplina-los. Sdo suas

palavras:

Tracos de autonomia desse contrato relativamente ao de locacdo podem,
afinal, ser sumariados, projetados de angulos diversos, todos préprios ou
discrepantes, tais como os seguintes: 1) a forma de remuneracdo do uso e
gozo das unidades destinadas a exploracdo comercial; 2) o reajustamento
trimestral do soi disant aluguem minimo; 3) a fiscalizacdo da contabilidade
das lojas pelos concedentes do seu uso para o fim de verificar a exatidao do
chamado “aluguel percentual”, bem como a sua incidéncia para a cobranca
da diferenca no caso do seu valor ser superior ao do aluguel minimo; 4) a
fixacdo uniforme e antecipada do critério a ser observado para determinar a
majoracao do “aluguel” minimo no tempo da renovagdo do contrato; 5) a
incompatibilidade entre o critério de arbitramento do aluguel nas verdadeiras
locacdes para fins comerciais, aplicado nas renovatérias, e o denominado
“aluguel” percentual; 6) o cunho mercantil desse “aluguel” como suporte da
lucratividade do empreendimento; 7) a desvinculagdo entre a atividade
comercial e 0 uso efetivo da loja para efeito de remuneracao deste, exigivel
antes de ser iniciada aquela; 8) a vigéncia de proibicdes e praticas ligadas
ao uso da loja, derivadas da circunstancia de se integrarem num sistema; 9)

" GOMES, Orlando. Tracos do perfil juridico de um “shopping center”. Revista dos Tribunais , v.
576, outubro de 1983, p. 17.
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a proibicdo de cessdo da posicdo contratual, nula ou impugnavel na
locacdo, mas admitida no contrato com o shopping center, por entender
com a sua organizacdo e funcionamento; 10) a ingeréncia de terceiro no
exercicio do direito do titular do uso da loja, como sucede com o
intrometimento da Associacdo a que é obrigado a se filiar, criando-se um
vinculo tdo apertado que a sua exclusdo é admitida como causa de resciséo
do contrato; 11) a cooperacdo do concedente (o shopping center) nas
promoc8es para ativacdo das vendas e sua participagcdo em campanhas
publicitarias; 12) a convergéncia de interesses no contrato; 13) a
imutabilidade orgénica do género de atividade do lojista — e tantos outros
significativos da diferenca entre o contrato estudado e a Iocagéo.72

Jodo Carlos Pestana de Aguiar Silva expde objecbes a posicdo de
Orlando Gomes, formulando questionamentos acerca de que regras teriam de ser

aplicadas caso fosse adotado o entendimento deste autor:

A ser adotado esse seu entendimento, de que é um contrato absolutamente
atipico, vamos ou ndo cair nas regras gerais do Direito das Obrigacbes?
Teremos, terminado o prazo contratual, uma acao contra o locatario, que
ndo seria locatario, seria ocupante e passaria a ser, de imediato,
esbulhador? Seria agcdo de reintegracdo de posse? A situacdo do mesmo
ficaria aflitiva, porque, para se instalar num shopping ele certamente
despendeu capital apreciavel, porque a montagem de suas instalagcbes
guarda, em regra, certo requinte. Logo, o locatario ficaria em situacéo
aflitiva, porque néo teria seguranca alguma (...) De outro modo, o locatério
sofrera uma agdo de reintegracdo de posse contra si, com direito até a
concessado de medida liminar. Perguntariamos o que o grande Prof. Orlando
Gomes diria a esse respeito. Outro aspecto seria 0 seguinte: a partir daqui
para o futuro, ndo havera mais novos empreendimentos de shopping
centers, porque nenhum comerciante se instalara em seus moédulos, pois
ndo vai assumir uma despesa consideravel para a montagem do seu
negocio para correr o risco de, terminado o prazo contratual, ser posto na
rua. Ele ndo tera seguranca alguma.73

De fato, analisando-se as clausulas listadas por Orlando Gomes, percebe-
se que sao relativas a locacdo, aluguel, despesas do tipo condominial e de
regimento interno em edificio de condominio; isto €, sdo normais também nas
locagbes comerciais de porta de rua, e ndao se vislumbra nenhuma que retire a
relacdo locaticia do contrato em tela. Nao se pode negar, no entanto, que adicionam
novas caracteristicas impares a estes contratos, diferenciando-o do contrato de

locacéo puro.

Em relacdo aos autores que advogam a ideia de que a relagdo juridica em

comento € de natureza de sociedade em conta de participacdo, seu fundamento é

2 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 24-25.

" SILVA, Jodo Carlos Pestana de Aguiar. Anotacdes sobre o mundo juridico dos shopping centers.
In: Shopping centers (questdes juridicas) . S&o Paulo: Saraiva, 1991, p. 34.
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que ha um interesse comum entre empreendedor e lojista de shopping center.
Alexandre Agra Belmonte entende que ha um contrato de sociedade em conta de
participacdo atipico nessa relacéo juridica. Ele explica que esse tipo de sociedade
admite, como clausula atipica, a ndo participacdo do empreendedor nos prejuizos

sofridos pelo lojista.™

Luis Antbnio de Andrade, por sua vez, leciona que o aluguel em
percentual sobre o rendimento ndo desconfigura a relacdo de locacdo, nem

configura qualquer tipo de sociedade, utilizando-se de fortes argumentos. Vejamos:

A circunstancia, ja tantas vezes assinalada, de ajustarem as partes o
pagamento do aluguel — ou seja, a retribuicdo — em percentual sobre o
rendimento periddico obtido ndo desnatura a relacdo locaticia, nem
configura qualquer espécie de sociedade, ainda que em conta de
participacéo.

A razao fundamental estd em que, quer quando o aluguel se compde de
uma parte fixa e outra variavel , quer quando se o estipule apenas através
de percentual, resta excluida, de qualquer sorte, a possibilidade de
participagdo do locador nas eventuais perdas sofridas pelo locatario.

Ora, é conceitualmente inconcebivel a existéncia de sociedade em que um
dos sdcios nao participe dos prejuizos.’

Lemke, compartiihando da mesma opinido, enfatiza que ndo ha o
essencial elemento a configuragdo de uma sociedade, a affectio societatis, nas
relacbes entre empreendedor e lojista em shopping centers. Isto porque o
empreendedor jamais participa dos prejuizos dos lojistas — ele tem garantido o
aluguel minimo, e o percentual sobre o faturamento bruto, sem arcar com qualquer

risco de prejuizo.”®

Ha de se ressaltar que a opinidao de Orlando Gomes, ja apresentada, de
que a relacdo em tela € de um contrato absolutamente atipico, ex novo, é anterior a
Lei do Inquilinato — lei n. 8.245/91. Esta lei veio a afastar qualquer duvida de que a
relacdo neste caso é de locagdo, cabendo, inclusive, acdo renovatéria. Segundo
esta lei, ndo desfigura a relagao principal de locacdo o fato de se acrescentar na
avenca outros pactos tipicos ou atipicos. Os procedimentos e principios dessa lei

sdo aplicaveis nas relacbes dessa modalidade de locacédo, tais como as acgdes

* BELMONTE apud LEMKE, Nardim Darcy. Shopping center: questfes juridicas e contratuais.
Blumenau: Académica, 1999, p. 49.

> ANDRADE, Luis Antdnio de. Consideracdes sobre o aluguel em “shopping centers”. Revista dos
Tribunais , v. 572, jun. 1983, p. 15.

® LEMKE, Nardim Darcy. Op. cit., p. 51-52.
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renovatérias, de despejo, de consignacao e de revisdo de aluguel. Em seu artigo 54,
caput, criou-se um precedente positivado sobre a natureza juridica das locacdes em

shopping center:

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

Washington de Barros Monteiro, no mesmo norte, assevera, em citacao
de Pinto Ferreira’’: “Esse contrato é, desenganadamente, o de locacdo, embora com
algumas peculiaridades, que todavia, ndo chegam a descaracteriza-lo.”

O consagrado doutrinador Caio Mario da Silva Pereira compartilha da
opinido de que, mesmo havendo elementos acidentais na sua tipologia, o contrato

em comento é de locagéo:

A propésito da caracterizagdo juridica deste contrato reina certa
controvérsia. A mim me parece que se trata de um vero e préprio contrato
de locagéo. O que tem levado a p6-lo em duvida tem sido imiscuir, na sua
tipologia, elementos acidentais.

Fundamentalmente, locacdo, em nosso e alheio Direito, € o contrato pelo
gual uma pessoa se obriga a ceder temporariamente a outra 0 uso e gozo
de uma coisa, mediante remuneracao.

A luz desse conceito, que, sem sombra de generalizacdo duvidosa, é
presente em todos os sistemas ocidentais, a cessdo do uso dos sal6es do
shopping center constitui um contrato de locacdo. Nele estdo presentes os
elementos essenciais — essentiallia negotii: a coisa, res, objetivada no saldo
com todos os acessérios e dependéncias; o preco, pretium, fixado na
remuneracdo; 0 consentimento, consensus, determinado pela utilizacdo
para o ramo de comércio do usuario, sob as condicbes e clausulas
estabelecidas. Tudo faz deste contrato uma locagdo — locatio rerum,
integrada em nossa sistematica. E bem verdade que oferece peculiaridades.
Mas estas, a meu ver, ndo eliminam a natureza locaticia do contrato.®

Lemke considera que o tipo legal deve ter uma abrangéncia: “O modelo
legal sempre ha de ser genérico, nunca um capuz de ac¢o, sob pena de raramente
existirem contratos tipicos no mundo real. Apenas quando na esséncia, 0 contrato
nao se amolda ao tipo legal é que estaremos diante de um contrato atipico, como se

causa fosse diversa daquela do modelo legal”.”®

" MONTEIRO, Washington de Barros apud FERREIRA, Pinto. Op. cit., p. 223.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Shopping centers: aspectos juridicos. Revista dos Tribunais ,
1984, p. 77.

" LEMKE, Nardim Darcy, Op. cit., p. 68.
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Outrossim, a definicdo legal do contrato de locacéo, no Cdédigo Civil patrio
é perfeitamente compativel com a relagdo principal havida entre empreendedores de

shopping center e lojistas:

Art. 565. Na locacao de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra,
por tempo determinado ou n&do, o uso e gozo de coisa ndo fungivel,
mediante certa retribuicao.

Ladislau Karpat considera que, de acordo com a legislacdo inquilinaria, a
remuneracdo do contrato de locagdo de shopping center pode ser estipulada de

forma diversa da comumente adotada:

Na legislacdo inquilinaria, proibicdo nenhuma ha, que nas locacdes
comerciais se estipule uma renda, de forma diversa, da comumente
adotada, e esta remuneracdo sui generis possa ser mais abrangente nas
lojas situadas em shopping centers. Este raciocinio encontra reforgo se
considerarmos que nos shoppings os empreendedores ndo dédo ou locam
simples espacos, mas sim conferem ao locatario toda uma gama de outros
servicos complementares as lojas, tendentes a atrair o maior publico
possivel ao local. Servicos estes, que vao, desde a facilidade de
estacionamento, seguranca no local até os espacos destinados a
alimentacdo, embora explorados por outras empresas. A implantacdo de
todos esses servigcos exigiu do empreendedor um investimento inicial
grande, ndo sO pela maior complexidade do empreendimento em si, mas
também pela maior area necessaria a ser utilizada.*®

O entendimento do Superior Tribunal de Justica €, atualmente, pacifico no
sentido de que a relacdo discutida é de natureza locaticia, aplicando-se,

invariavelmente, a Lei do Inquilinato:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. LOCACAO DE
ESPACO EM SHOPPING CENTER. INCIDENCIA DA LEI DO
INQUILINATO.

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.81

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. LOCACAO.
SHOPPINGCENTER. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. LEI Ne°
8.078/90. INAPLICABILIDADE. INCIDENCIA DA LEI DO INQUILINATO. LEI
N° 8.245/91.

1. Esta Corte firmou compreensdo de que o Coddigo de Defesa do
Consumidor nédo é aplicavel aos contratos locativos.

% KARPAT, Ladislau. Op. cit., p. 27.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de divergéncia no recurso especial 331365 /
MG. Relator: Min. Hamilton Carvalhido. DJe: 06/08/2008.
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2. Aos contratos de shopping center aplica-se a Lei do Inquilinato (art. 54 da
Lei n® 8.245/91).

3. Agravo regimental a que se nega provimento.*
Mesmo sem tirar do contrato de locacdo em shopping center o aspecto
locaticio propriamente dito, Mamede considera que ha, na realidade, um contrato
misto, no qual existem concomitantemente a locacdo de imoOvel e a prestacao de

servicos mercadoldgicos:

Em fato, ha no contrato misto oferecido pelos empreendedores e/ou
administradores de shopping center duas relagBes essenciais que se
somam, cada qual a justificar uma remuneracdo prépria: a locacdo do
imovel (remunerada pelo aluguel ou, como se Ié nos contratos, aluguel
minimo, calculado sobre a éarea da loja) e a prestagdo de servicos
mercadolégicos, que se remunera de forma especifica, em geral, pelo
estabelecimento de um contrato de parceria mercantil, por meio do qual o
lojista se obriga a entrega de um percentual de seu faturamento (motivo
pelo qual é chamado, nos contratos, de aluguel percentual), tomando,
destarte, o contorno de uma clausula de sucesso ou clausula de
desempenho, a permitir o empreendedor/administrador participar dos
resultados do lojista.®®

Fabio Ulhoa Coelho compartilha da mesma opinido, afirmando que ha
aspectos bastante especificos neste tipo de contrato, mas sem que se lhe
descaracterize a natureza locaticia. Para o autor, o que distingue o empreendedor
de shopping center dos empreendedores imobiliarios comuns é a organizacao da
distribuicdo da oferta de produtos e servicos centralizados em seu complexo, ou
seja, o0 tenant mix. “A ideia basica do negdcio é p6r a disposi¢cdo dos consumidores,
em um mesmo local, de cdbmodo acesso e seguro, a mais ampla gama de produtos e

servigos”.®*

Desta forma, conclui-se que, de fato, o contrato principal entre
empreendedores e lojistas de shopping centers apresenta uma natureza locaticia,
mas ndo somente ela. Aliada a natureza locaticia, existe também a natureza de
prestacdo de servico mercadolégico, pois enquanto um mero locador apenas loca o
seu espaco fisico, o empreendedor de shopping organiza o tenant mix.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 706211 /
RS. Relator: Min. Paulo Gallotti. DJ: 05/11/2007.

% MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro:  empresa e atuacdo empresarial, v. I. S&o
Paulo: Atlas, 2004, p.282.

8 COELHO, Féabio Ulhoa. Manual de direito comercial:  direito de empresa. 23 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 89-90.

% |dem. Ibidem. p. 88.
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Encontram-se, na jurisprudéncia, afirmagdes do tipo “o contrato de
locacdo que envolve a relacdo entre o lojista e 0 empreendedor de shopping center

é atipico e complexo”.®

Na realidade, comete-se, ai, uma impropriedade técnica, pois além de
chamar o contrato como “de locagéo”, se o esta classificando como atipico; ou seja,
duas concepcdes que se contradizem. O que se quer dizer com a expressao, na
realidade, é exatamente o que foi exposto nos paragrafos anteriores: que, além da
natureza locaticia, se verificam nestes contratos certas peculiaridades que o

diferenciam do contrato de locagao “puro”.

Aplica-se, portanto, a estes contratos, a Lei do Inquilinato, de uma forma
peculiar, sempre se tendo em mente o seu artigo 54, que estabelece que, nas
locacbes em shopping centers, prevalecerao as condi¢des livremente pactuadas nos
contratos. Esta aplicacao peculiar da Lei do Inquilinato aos contratos de locagéo em

shoppings sera abordada no proximo topico.

2.5. Alocacdo em shopping center na lei do inquilinato

A Lei do Inquilinato (lei n. 8.245/91) traz, em seus artigos 52 e 54,
dispositivos referentes a locacdo em shopping center, estabelecendo, embora

superficialmente, principios basilares desta modalidade contratual.

No art. 54, a referida lei consagra o principio da autonomia da vontade
como regra geral de regulacdo das relagcbes entre lojistas e empreendedores de

shopping center, estabelecendo:

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

1° O empreendedor ndo podera cobrar do 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 substituicbes de equipamentos, que
impliquem modificar o projeto ou 0 memorial descritivo da data do habite -
se e obras de paisagismo nas partes de uso comum.

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagéo civel n. 70008723892. Relator: Des.
Ricardo Raupp Ruschel. Publicado no DJ de 25/08/2004.
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2° As despesas cobradas do locatario devem ser previstas em orgcamento,
salvo casos de urgéncia ou forca maior, devidamente demonstradas,
podendo o locatario, a cada sessenta dias, por si ou entidade de classe
exigir a comprovacdo das mesmas.

Segundo Ulderico Pires dos Santos, o legislador cuidou em néo tocar na
substancia locaticia do contrato, admitindo e proclamando a prevaléncia das
condi¢cbes livremente pactuadas nos respectivos contratos de locagOes desse
género, apenas regulando as condicdes procedimentais.®’

Sobre a segunda parte do caput do artigo mencionado, que dispde, in
verbis: “[...] e as disposicbes procedimentais previstas nesta lei”, Miranda
manifestou-se no sentido de que sobre os contratos de locacéo, a lei 8.245/91 tem
aplicacdo obrigatoria somente no que tange as normas de direito procedimental ou

processual:

[...] através deste dispositivo a lei estabelece que neste tipo de relacgéo,
serdo de observancia obrigatéria as normas legais de direito procedimental
ou processual, mas nao as de direito material. Este entendimento resulta do
fato de a lei dispor que prevalecerdo as condi¢ces contratuais livremente
pactuadas “e as disposi¢cdes procedimentais previstas nesta lei”. Quer isso
dizer que as disposi¢cbes que ndo sejam procedimentais, ou seja, as de
direito processual, mas sejam-no de natureza substantiva, isto é, de direito
material, ndo prevalecem, em regra, sobre o que tiver sido livremente
pactuado, precisamente porque a lei as encara como supletivas, na medida
em que soO sdo chamadas a intervir na falta de regulamentagéo contratual e
isto até onde sejam aplicaveis as locacdes especificas das unidades
comerciais ou lojas em shopping centers.®

Ja o art. 52, em seu paragrafo segundo, ressalva que o empreendedor
nao pode recusar a renovatoria sob o argumento de desejar utilizar o imével para
uso préprio ou destina-lo a fundo de comércio de empresa existente ha mais de um

ano, de que ele usou ou seus familiares fagam parte como sécios:

Art. 52. O locador néo estara obrigado a renovar o contrato se:

| - por determinacdo do Poder Publico, tiver que realizar no imével obras
gue importarem na sua radical transformacgéo; ou para fazer modificacfes
de tal natureza que aumente o valor do negécio ou da propriedade;

Il - o imdvel vier a ser utilizado por ele proprio ou para transferéncia de
fundo de comércio existente ha mais de um ano, sendo detentor da maioria
do capital o locador, seu cénjuge, ascendente ou descendente.

8 SANTOS, Ulderico Pires dos. Op. cit., p. 123.
% MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino. Op. cit., p. 152-153.
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1° Na hipotese do inciso Il, o imével ndo podera ser destinado ao uso do
mesmo ramo do locatério, salvo se a locagdo também envolvia o fundo de
comércio, com as instalacfes e pertences.

2° Nas locacdes de espago em shopping centers , o locador ndo podera
recusar a renovacao do contrato com fundamento no inciso Il deste artigo.

3° O locatério tera direito a indenizacdo para ressarcimento dos prejuizos e
dos lucros cessantes que tiver que arcar com mudanca, perda do lugar e
desvalorizacdo do fundo de comércio, se a renovagcdo ndo ocorrer em razao
de proposta de terceiro, em melhores condi¢Bes, ou se o locador, no prazo
de trés meses da entrega do imdvel, ndo der o destino alegado ou nédo
iniciar as obras determinadas pelo Poder Publico ou que declarou pretender
realizar. (grifei)

Nardim Darcy Lemke afirma que a exclusdo deste direito do locador
decorre das finalidades do empreendimento. Para ele, o empreendedor de um
shopping center ndo pode ter interesse na retomada para uso proprio, por conta de o
espaco ter sido organizado para que seus espacos fossem locados a terceiros, e
nao seria razoavel, assim, que ele pudesse retomar a loja locada. Sem duvida, é
uma restricdo ao empreendedor, mas ndo ha impedimento a que ele retome a loja
para alterar o mix do shopping, desde que previsto contratualmente, dada a ampla
liberdade contratual, nos limites da legislacdo, autorizada pelo art. 54, caput,

conforme sera demonstrado na sequéncia.®

Custodio da Piedade Ubaldino Miranda comenta que, embora haja quem
sustente a inconstitucionalidade deste dispositivo legal, na parte em que afasta o
direito do locador de opor-se a renovacdo do contrato de locacdo quando queira
exercer o mesmo ramo de atividade do locatario, com base no “direito constitucional
de propriedade”, ndo se pode entender de tal forma, porque a lei ordinaria pode
estabelecer limites a este direito — desde que tais limites ndo conflitem com o texto
constitucional. O autor afirma ainda que o desiderato de proteger o aviamento dos
lojistas é perfeitamente compativel com a funcéo social da propriedade, também de
cunho constitucional, a ser entendida numa acepcado ampla, em que se inclui a

funcdo socio-econdmica, também importante ao interesse da coletividade.*

Venosa, no entanto, enxerga incompletude na lei supracitada no que

tange aos shopping centers. Ele aduz que, a primeira vista, pode parecer que

8 | EMKE, Nardim Darcy. Op. cit., p. 184.

% MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Locacdo de iméveis urbanos : comentarios a lei n.
8.245, de 18-10-1991. S&o Paulo: Atlas, 1996, p. 149.



44

prevalecerdo as condi¢cdes livremente pactuadas em locacbes de shopping center,
mas na realidade, as proprias referéncias aos paragrafos do art. 54 demonstram que
a Lei do Inquilinato &, de fato, aplicada as locacdes entre lojistas e empreendedores
de centros comerciais. O artigo examinado enfoca que eventualmente nao se
aplicam os dispositivos da lei que ndo se harmonizem com essa modalidade de
investimento. Na locacéo de shopping center, as condicbes extraordinarias, que nao
se amoldam perfeitamente as regras de locacdo em geral, sdo ressalvadas como

validas pela prépria lei.”*

Sobre o paragrafo primeiro do artigo 54 (j& colacionado), Santos expde as
proibicbes impostas ao empreendedor do shopping quanto a cobranca dos

locatarios:

Ainda, no art. 54, em seu § 1°, a lei proibe, por exemplo, o empreendedor
do estabelecimento de cobrar dos locatarios: a) as obras de reforma ou
acréscimo do prédio que interessem a sua estrutura integral; b) a pintura
das fachadas, empenas, pocos de aeracao, iluminacéo, e as das esquadrias
externas; c) indenizagOes trabalhistas e previdenciarias pela dispensa de
empregados ocorridas em datas anteriores ao inicio da locagdo; d) as
despesas que tiver de fazer para substituir os equipamentos que importem
em modificacdo do projeto ou do memorial descritivo da data do “habite-se”;
e) as despesas que tiver com as obras de paisagismo nas partes de uso
comum (art. 22, paragrafo unico, letras a,b e d e letra b, §1° do art. 54).92

Venosa entende que os dispositivos acima relacionam as despesas
extraordinérias de condominio. Segundo o autor, a lei permite, assim, por excecao,
gue se cobrem dos locatarios algumas dessas despesas extraordinarias. Excluindo-
se as mencionadas na lei, podem, a contrario sensu, ser cobradas do locatério lojista
as despesas referentes a obra destinada a repor as condi¢cfes de habitabilidade do
edificio, de instalagdo de equipamentos de seguranca e de incéndio, de telefonia, de
intercomunicacéo, de esporte e de lazer, e para constituicdo de fundo de reserva. O
autor aduz que o legislador ndo disp6s de boa técnica legislativa na redagédo deste
dispositivo ao expressar-se pela negativa, sendo que deveria ter deixado claro que

se tratavam de excecdes aplicadas a regra geral das locagées condominiais.”®

%L VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 25.
%2 SANTOS, Ulderico Pires dos. Op. cit., p. 123.
% VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 25.
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Miranda exp8e que, enquanto os proprietarios de unidades condominiais
sdo obrigados ao pagamento de despesas relativas as partes comuns ou indivisas,
os lojistas de shopping centers sdo apenas possuidores das partes que ocupam
neles, ndo fazendo sentido obrigar-lhes ao tipo de despesa referido por esse
dispositivo legal. As obrigacdes dos lojistas sdo, em sua maioria, resultantes do
contrato com o empreendedor do shopping, € ndo diretamente de lei, diferentemente

do que ocorre nas locacdes comuns de iméveis.*

Santos ressalta que o 8 2° do art. 54 prevé que as despesas a serem
cobradas dos locatarios tém que estar previstas nos orcamentos de cada exercicio —
com excecdo daquelas decorrentes de fato imprevisto e inesperado, para resguardar
a coletividade de maiores prejuizos. A lei, aqui, busca evitar que os locatarios sejam

pegos de surpresa por despesas inesperadas.

Bushatsky argumenta no sentido de que a lei ndo logrou éxito em
proteger devidamente os locatarios, por ndo ter vedado: a cobranca de indenizacdes
trabalhistas referentes a periodo anterior a locacdo (mesmo quando a dispensa for
posterior a contratacdo) e o repasse aos locatarios dos custos administrativos do

empreendimento:

Se a ideia era proteger os locatarios, faltou muito. Por exemplo, poderia a lei
esclarecer que ndo se lhe cobrariam as indenizacdes trabalhistas referentes
a periodo anterior a locagdo, mesmo que a dispensa ocorresse apos a
contratacdo. Poderia igualmente, vedar o repasse aos locatarios, do custo
administrativo do shopping (afinal, ndo é o empreendedor remunerado com
gordos alugueres exatamente por prestar esses servicos?), cobrando-lhes
apenas os de manutencdo e zeladoria. Alids, surge uma curiosidade: o
locatario esta livre de pagar pela pintura das esquadrias externas, mas
pagara pela substituicdo total delas (pois ndo ha como qualificar tal obra
como interessante a “estrutura integral do prédio”).95

A leitura do texto colacionado acima pode induzir a pensar-se que 0
referido autor defendia unilateralmente a posicao dos locatéarios, ao criticar o texto da
Lei do Inquilinato no que se refere aos shopping centers. No entanto, o autor
defende a ideia de que mesmo os empreendedores tém razdo em apresentar

descontentamento com os dispositivos legais em tela:

* MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino. Op. cit., p. 154.
% BUSHATSKY, Jaques. Op. cit., p. 10.
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Parece rigoroso concluir que a normatizacdo do contrato em shopping
centers, do modo como foi feita, é criticavel por todos os interessados: aos
shopping centers, certamente interessaria mais caracterizar o pacto como
atipico, livrando-se das amarras legais dos contratos de locacdo, sempre
agravados por periédicas e historicamente aguardadas novas leis
emergenciais; aos lojistas, melhor seria completar o elenco de protecdes
legais, talvez simplesmente lhes assegurando os direitos dos locatarios
comerciais.”

Miguel, por sua vez, afirma que as regras introduzidas pela Lei do
Inquilinato ndo modificaram significativamente as rela¢cdes contratuais entre lojistas e
empreendedores de shopping centers. Para a autora, as regras positivadas sao de
menor importancia, e objetivam evitar abusos por parte dos empreendedores. Ela
concorda, no entanto, com Bushatsky ao afirmar que, para que os abusos por parte
dos empreendedores fossem realmente evitados, inidmeras outras regras teriam que
ser positivadas, mas ressalta que a fixacdo de maior niumero de normas poderia

comprometer a dinamica deste tipo de empreendimento®’. Nas suas palavras:

De acordo com suas possibilidades, agiu bem o legislador. Introduziu
algumas regras basicas a serem observadas pelas partes, sem influir na
estrutura do negocio. A regulamentagdo imposta ofereceu certas garantias
sem prejudicar o funcionamento do shopping center.”®

Desta forma, pode-se concluir que a Lei do Inquilinato buscou introduzir
regramento simples a relacdo contratual existente entre os empreendedores e
lojistas dos shopping centers. Grosso modo, os dispositivos apresentados consistem
em um minimo de garantias aos lojistas, sendo que os detalhes mais significativos
da relacdo em tela sdo definidos contratualmente, com nitida expresséo do principio

da autonomia da vontade.

% BUSHATSKY, Jaques. Op. cit., p. 10.
¥ MIGUEL, Paula Castello. Op. cit., p. 172.
% |dem. Ibidem. p. 173.
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3. ASPECTOS PECULIARES DAS LOCACOES EM SHOPPING CENTER

Neste capitulo, serdo abordados os seguintes aspectos peculiares das
locagbes em shopping centers, que, muito embora nao estejam presentes nos
contratos de locagdo “puros”, ou “tipicos”, ndo tem o condao de retirar dos contratos
de shopping a sua natureza locaticia: acdo renovatoéria, restricdo a cessdo da
locacéo, aluguel percentual, possibilidade de fiscalizacdo do faturamento do lojista

por parte do empreendedor, e res sperata.

Pode-se afirmar que essas peculiaridades resultam da necessidade de
disciplinar as relacdes entre empreendedor e lojistas, de modo a alcancar o
equilibrio financeiro do empreendimento, o que repercute favoravelmente para

todos.

Ha de se ter em mente, também, que, reiteradamente, o Superior Tribunal
de Justica ja se manifestou pela ndo aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor
aos contratos de locacdo em shopping centers. Observa-se, assim, como a
interpretacdo jurisprudencial desses contratos leva em conta 0s interesses
empresariais de todas as partes envolvidas, ratificando a ideia ja exposta de que ha
mais nestes contratos do que tdo-somente a relagdo locaticia, sem, no entanto,

descaracteriza-la.

3.1. Acéo renovatoria

O direito de renovacdo compulséria de contratos comerciais foi
introduzido no ordenamento juridico brasileiro através do Decreto n. 24.150, de
1934. Conhecido como “Lei de Luvas”, o referido decreto visava a protecao do fundo
de estabelecimento comercial, e disciplinava a renovagdo compulsoéria de contratos,

desde que obedecidos certos requisitos.

O surgimento dos shopping centers fez com que a doutrina questionasse

a aplicabilidade da ac&o renovatéria aos contratos de locacdo estabelecidos entre
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lojistas e empreendedor. A jurisprudéncia, a época, tendia a aceitar a renovatéria

nestes contratos.*

A lei n. 8.245, Lei do Inquilinato, quando passou a vigorar em 1991,
revogou expressamente a Lei de Luvas, sem, no entanto, alterar significativamente o
contetdo dela no que tangia a acdo renovatdria de locacdo empresarial. Houve
apenas um aperfeicoamento da protecdo do fundo de estabelecimento comercial,

abrangendo, a nova lei, alguns entendimentos jurisprudenciais.*®

Marcelo Andrade Féres leciona que o artigo 51'® da referida lei
estabelece o0s requisitos necessérios para que tenha lugar a agédo renovatoria de

locacdo em shopping Center.'

Féres ressalta que € necessaria a cumulatividade dos requisitos previstos
no referido artigo. Para ele, “ndo basta o aperfeicoamento de apenas alguns dos
itens da lei, para ensejar a renovacgdo; € imprescindivel a reunido de todos os

requisitos”.'®

% MIGUEL, Paula Castello. Op. cit., p. 173.

19 | dem. Ibidem. p. 173.

%0 Art. 51. Nas locacdes de iméveis destinados ao comércio, o locatario tera direito a renovacéo do

contrato, por igual prazo, desde que, cumulativamente:
| - o contrato a renovar tenha sido celebrado por escrito e com prazo determinado;

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

Il - 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 cessiondrios ou sucessores da
locacdo; no caso de sublocacao total do imével, o direito a renovacdo somente podera ser exercido
pelo sublocatério.

§ 2° Quando o contrato autorizar que o locatario utilize o imovel para as atividades de sociedade de
gue faca parte e que a esta passe a pertencer o fundo de comércio, o direito a renovagéo podera ser
exercido pelo locatario ou pela sociedade.

§ 3° Dissolvida a sociedade comercial por morte de um dos socios, o socio sobrevivente fica sub -
rogado no direito a renovacdo, desde que continue no mesmo ramo.

§ 4° O direito a renovacdo do contrato estende - se as locagdes celebradas por industrias e
sociedades civis com fim lucrativo, regularmente constituidas, desde que ocorrentes 0s pressupostos
previstos neste artigo.

§ 5° Do direito a renovacdo decai aquele que ndo propuser a acdo no interregno de um ano, no
maximo, até seis meses, no minimo, anteriores a data da finalizac&o do prazo do contrato em vigor.

192 FERES, Marcelo Andrade. Locacdo em “shopping center” no direito brasileiro. Repertério de

jurisprudéncia IOB. n° 24/2002, p. 655.
19 FERES, Marcelo Andrade. Op. cit., p. 655.
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O artigo 52 da citada lei deixa clara a possibilidade de utilizacdo da acéo
renovatoria pelo lojista de shopping center. O texto do paragrafo 2° deste artigo veda
expressamente o locador de espaco em shopping center a utilizar-se da defesa
prevista em seu inciso Il, colocando o empreendedor entre 0s possiveis réus na

acdo renovatoria, e admitindo o respectivo lojista entre os autores desta:

Art. 52. O locador néo estara obrigado a renovar o contrato se:

| - por determinacao do Poder Publico, tiver que realizar no imovel obras
gue importarem na sua radical transformacgéo; ou para fazer modificacfes
de tal natureza que aumente o valor do negécio ou da propriedade;

Il - o im&vel vier a ser utilizado por ele préprio ou para transferéncia de
fundo de comércio existente ha mais de um ano, sendo detentor da maioria
do capital o locador, seu cénjuge, ascendente ou descendente.

1° Na hipotese do inciso Il, o imoével ndo podera ser destinado ao uso do
mesmo ramo do locatario, salvo se a locagcdo também envolvia o fundo de
comércio, com as instalacfes e pertences.

2° Nas locacBes de espaco em shopping centers , o locador ndo podera
recusar a renovacao do contrato com fundamento no inciso Il deste artigo.

3° O locatério tera direito a indenizacao para ressarcimento dos prejuizos e
dos lucros cessantes que tiver que arcar com mudanga, perda do lugar e
desvalorizacao do fundo de comércio, se a renovagao ndo ocorrer em razao
de proposta de terceiro, em melhores condi¢Bes, ou se o locador, no prazo
de trés meses da entrega do imével, ndo der o destino alegado ou nao
iniciar as obras determinadas pelo Poder Publico ou que declarou pretender
realizar.

Miguel esclarece que, segundo o paragrafo 2° do colacionado art. 52 da
lei do Inquilinato, o empreendedor de shopping center ndo podera eximir-se de
renovar a locagdo para que ele proprio se utilize da loja ou do fundo de comércio.

Discorre a autora neste sentido:

Em sintese, tera o locador de espagcos em shopping center o direito a
renovacdo do contrato, desde que apresente 0s requisitos impostos por lei.
Além de conferir este direito ao lojista-locatario, a lei locacional ofereceu
mais garantias ao lojista, que aos demais locatarios. Impede o legislador
gue o locador em espacos de shopping center utilize todas as defesas
previstas em lei para impedir a renovacdo do contrato. Neste ponto esteve
atento as caracteristicas especiais desta locaco.'™

Essa limitacdo, segundo a referida autora, tem fundamento nas
peculiaridades destes contratos. A natureza do negocio exercido pelo

empreendedor, que € a locacdo dos espacos, € que implicaria neste impedimento. E

1% MIGUEL, Paula Castello. Op. cit., p. 173.
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seu objetivo a locagdo dos imoveis, e seu lucro decorre desta locacdo, nao

perfazendo a vocacdo do empreendedor o exercicio direto da atividade comercial.*®

O dispositivo legal supra comentado protege, portanto, o lojista-locatario
de ser obstado de sua pretensdo renovatoéria, sob a alegacdo de que o imovel sera
utilizado pelo proprio locador, ou para composicdo de estabelecimento de
sociedade, cuja maioria do capital seja de titularidade dele, de seu cénjuge,
ascendente ou descendente, conforme jA demonstrado. Questdo mais delicada,
sobre a qual a lei silencia, é acerca da possibilidade de recusa de renovacdo de
locacdo, ao fundamento de que o locatario tem experimentado prejuizos
continuados, ou sua presenca tem comprometido os negécios do empreendimento.
Isto é, se a renovatodria pode ser negada com finalidade de controle, por parte do
empreendedor do shopping center, de seu tenant mix. Fabio Ulhoa Coelho adverte
gue “a dindmica caracteristica desse tipo de empreendimento, em certas ocasides,

revela-se incompativel com a permanéncia de alguns negociantes”.*?®

Coelho entende que, mesmo ndo havendo previsdo legal, o
empreendedor pode e deve opor-se a renovatoria em tal situacdo, eis que o
interesse maior da coletividade do shopping center ndo pode sucumbir em beneficio

de um Unico lojista:

A lei de locagBes, contudo, admite claramente a renovagao compulséria do
contrato de locacao de espacos em shopping centers (LL, art. 52, § 2°).
Deve-se ressaltar, contudo, que, se a renovagdo importa em prejuizo ao
empreendimento, cabera a excecdo de retomada. Trata-se de uma questéo
de fato, a ser provada pelo empresario titular do shopping center. Quando a
tutela do direito de ineréncia redundar injustificavel reducdo de receita do
locador, por inadequacao do neg6cio do locatario as evolugdes do mercado
de consumo, é decorréncia da protecdo constitucional do seu direito de
propriedade o impedimento de renovacdo compulséria da locacdo.'®’

Na mesma linha, para Miguel, “ao conferir ao lojista a possibilidade de

renovacdo compulséria do contrato, uma vez observados o0s requisitos legais,

coloca-se em risco a manutencado do tenant mix elaborado pelo empreendedor”.*%®

1% 1dem. Ibidem. p. 174.

1% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial . Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 1, p. 114.
197 |dem. Ibidem, p. 115.

1% MIGUEL, Paula Castello. Op. cit., p. 174.
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Para a autora citada, o mix ndo € estatico, e deve ser observado pelo
empreendedor ndo s6 no momento de instalacdo do empreendimento, mas durante
toda a sua vida. Assim, a observacdo do mercado podera fazer com que o
empreendedor queira trazer para o shopping algum lancamento que atraia o
mercado consumidor, e tenha que nao renovar com outros lojistas que né&o
apresentem melhor aceitacdo. Alias, este ndo é apenas um interesse do
empreendedor, mas de todos os lojistas do empreendimento, interessados na
manutencdo do mix. Afinal de contas, a presenca de um comércio no interior do
shopping que ndo seja mais atraente aos consumidores é capaz de diminuir a sua

capacidade atrativa, atingindo e prejudicando toda a coletividade.'*®

A autora aponta o meio utilizado usualmente pelos empreendedores para
manter a possibilidade de alterar o mix de lojas, quando necessario, é prevendo em
contrato uma condigdo para que o locatario tenha direito a agdo renovatoria: um

namero minimo de pagamentos de aluguéis superiores ao minimo fixado:

Com o objetivo de assegurar poderes ao empreendedor para interferir no
mix sempre que necessario, 0s contratos normalmente estabelecem como
condicdo para que o locatario tenha direito de pleitear a renovacdo do
contrato, um pagamento minimo de aluguéis superiores ao minimo fixado
no contrato. Esta clausula impede que um lojista com desempenho ruim,
que tenha mantido seu aluguel frequentemente no minimo fixado, seja
desligado do conjunto.**

Claudio Santos diz ndo parecer impossivel a exigéncia contratual, pelo
empreendedor, de bom desempenho do lojista. Para ele, basta haver uma clausula
estabelecendo padréo de conduta ao lojista: no caso, a fixagdo de um desempenho
bom a ser apurado atraves dos aluguéis. Descumprida a referida clausula, resolve-
se o contrato por inexecuc¢do do mesmo, com base no artigo 9° da Lei do Inquilinato,
que prevé que alocacdo podera ser desfeita em decorréncia da pratica de infracao

legal ou contratual.***

Maria Helena Diniz entende que a lei 8.245/91 s6 é aplicavel desde que

nao conflitante com as clausulas do contrato de shopping center, sendo a referida lei

19 MIGUEL, Paula Castello. Op. cit., p. 174.

19 MIGUEL, Paula Castello. Op. cit., p. 174.
111

17.

SANTOS, Claudio. A locacao de espacos de shopping center. Revista dos Tribunais , n. 680, p.
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supletiva aos contratos, ndo se sobrepondo a estes. Para a autora, assim impede-se

que a lei de locacdes afete a propria concepcado de shopping center.**?

Sob esse entendimento, pode-se concluir que prevaleceria a clausula de
impedimento a renovacao, baseada no desempenho ruim do lojista, pelo motivo de
ser necessaria para a manutencao da concepc¢ao do empreendimento — o controle

do tenant mix, afinal, é essencial para o empreendedor.

Ja para Miguel, a legitimidade do dispositivo mencionado é duvidosa, uma
vez que imp0de obrigacdo que ndo depende exclusivamente da vontade do locatario
para ser cumprida. Outros fatores podem ser invocados para justificar o seu

descumprimento.**?

Para discorrer-se acerca das normas procedimentais da acao renovatoria,
importante, primeiramente, ressaltar que o art. 54 da Lei n. 8.245/91 dispbe que
“Nas relacbes entre lojistas e empreendedores de shopping center, prevalecerdo as
condigbes livremente pactuadas nos contratos de locagcdo respectivos e as

disposicfes procedimentais previstas nesta Lei”.

A compreensédo que emerge da leitura do dispositivo € que, no que cuida
aos direitos materiais, como ja apontado, as partes tém ampla autonomia para fixa-
los. No entanto, no tocante as normas procedimentais, as partes ndo tém opcao de
criar regras contratualmente. Elas devem se valer dos principios e regras
processuais trazidos pela lei n. 8.245/91, nos arts. 58 e seguintes. Entende-se, neste
trabalho, essa € mais uma disposicao que ratifica o carater locaticio das relagdes

contratuais entre empreendedores de shopping center e lojistas.

Ndo é objeto deste trabalho abordar pontualmente as questbes
procedimentais atinentes a acao renovatoria. Inobstante o colocado, € interessante
pontuar que a acdo renovatdria deve ser proposta, impreterivelmente, dentro do
primeiro semestre do Ultimo ano de vigéncia da locacdo, sob pena de decadéncia.
Assim estatui o 8 5° do art. 51 da Lei de LocagOes: “§8 5° Do direito a renovagéo
decai aquele que néo propuser a acéo no interregno de um ano, no maximo, até seis

meses, no minimo, anteriores a data da finalizacdo do prazo do contrato em vigor”.

Y2 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 42.
3 MIGUEL, Paula Castello. Op. cit., p. 175.
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3.2. Restricdo a cessdo da locacdo em shopping center

Em geral, os contratos de shopping center trazem a vedacao de cessao
de locacdo sem o prévio consentimento do locador. A impossibilidade de livre
cessdo de locacao seria uma forma de respeitar o tenant mix. O fundo empresarial
do shopping center nada mais €, para Miguel, que a perfeita sintonia entre os fundos

de comércio dos lojistas.**

Para Amador Paes Almeida, o fundo de estabelecimento comercial é o
conjunto composto pelos bens materiais (moveis, utensilios, matéria-prima) e
imateriais (titulo de estabelecimento, freguesia, aviamento, marcas de industria e
comeércio, expressdes e sinais de propaganda, privilégios de invencdo, modelos de
utiidade, modelos e desenhos industriais, ponto comercial, etc.) de um

estabelecimento comercial.**®

Dessa forma, percebe-se que o valor de uma loja ndo se limita ao seu
conteudo estatico, palpavel, fisico, indo além. Incorpora-se ao preco do
estabelecimento também os elementos decorrentes da freguesia, nome, marca, € 0s

demais bens imateriais que agregam valor a ele.

Segundo Féres, em conformidade com a legislacéo vigente (art. 13 da Lei
n° 8.245/91), € necessario que a vedacgdo a cessdo da locagcdo sem o consentimento
do locador conste expressamente do contrato, sobretudo em matéria de shopping
center, em que o ingresso de um terceiro indesejado poderia gerar prejuizos para

todos os envolvidos no empreendimento.**°

A respeito da clausula que vincula a cessdo da locagdo a anuéncia do
empreendedor, constante da maioria dos contratos de locacdo de unidades de

shopping centers, manifesta-se Joaquim de Almeida Batista:

A condicdo do locatario, ou do sublocatario, que organizou a empresa, que
a explora, que criou uma clientela, é inerente a locacao ndo residencial ao
abrigo dos arts. 51 e seguintes da lei suso. Esta condicdo pode ser
renunciada? A clausula que assim estabelecer pode ser considerada
condicdo abusiva, permitindo que o Estado, através do Poder Judiciario,

14 MIGUEL, Paula Castello. Op. cit., p. 161.

11> ALMEIDA, Amador Paes de. Locacdo comercial: fundo de comércio, estabelecimento comercial,

acao renovatoria. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 25-26.
'8 FERES, Marcelo Andrade. Op. cit., p. 656.
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intervenha na avenca, se ndo houver uma compensac¢do econdmica que
permita rendncia deste Direito. Como se sabe, um dos direitos do locatéario é
o de ceder livremente o contrato, independentemente da anuéncia do
locador, passando o cessionario a suceder o cedente em todos os direitos e
obrigacdes, que passa a ser exercitado na locacado pelo cessionario.*’

Neste mesmo norte, o desembargador Kazuo Watanabe, em sesséo na
Primeira Camara do Tribunal de Alcada Civil de Sdo Paulo, na apelacdo 20.998, se
posicionou desta forma: “Desde que a transferéncia do contrato seja consequéncia
do trespasse do fundo de comércio, hoje ndo mais persiste a duvida, assim na

doutrina quanto na jurisprudéncia, quanto & ineficacia da clausula vedativa”.**®

No entanto, dadas as ja demonstradas peculiaridades da locacdo em
shopping centers, a clausula que subordina a cessdo ao prévio consentimento do
locador vem sendo considerada eficaz, e até necessaria para que se possa
preservar a maxima eficiéncia da coletividade do empreendimento. Importante
reiterar que, usualmente, ndo ocorre uma proibicdo da cessédo propriamente dita,
mas a referida clausula, subordinando a cessdo ao prévio consentimento do
empreendedor. Como j& exposto anteriormente, o art. 13 da Lei do Inquilinato ja

prevé o consentimento do locador em tal situacéo.

Alfredo Buzaid, neste mesmo norte, ja opinou: “O direito do lojista de
alienar o seu estabelecimento comercial a quem quiser e quando quiser esbarra no
direito comunitario do centro comercial, que por ser de todos € intrinsecamente
superior ao direito pessoal de um comerciante. Justamente por isso o direito
individual cede ao direito social”.*® Portanto, o referido professor ja admitia, antes
da lei n. 8.245/91, a validade de tal clausula diante da peculiaridade dos shoppings,
onde o interesse pessoal de um contratante ndo pode prevalecer em face do
interesse de uma pluralidade de locatarios.

Ladislau Karpat considera nula a clausula que proibe a cessao da locacao
nos shopping centers, mas ndo a que condiciona a cessdo ao consentimento do

empreendedor. Desta forma, resta preservada a liberdade contratual, restrita apenas

1 BAPTISTA, Joaquim de Almeida. Cddigo das locagdes urbanas. Sao Paulo: Juridica Brasileira,

1993, p. 911.
18 WATANABE apud BAPTISTA, Joaquim de Almeida. Op. cit., p. 916.
119 BUZAID, Alfredo. Da acao renovatéria. 2. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1981, p. 218.
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pelas normas legais, mantendo-se a prote¢céo geral ao ponto comercial, respeitando
o direito do locador, que tem o dever legal de proteger o seu empreendimento:

E vélida a clausula que proibe a cessdo da locacdo, ou do ponto comercial,
nos contratos de locacdo, sem a anuéncia do locador-empreendedor. N&ao
esta se proibindo a venda ou a cessdo, mas condicionando-a a anuéncia do
locador. Este por seu turno, ndo podera se opor injustificadamente a anuir a
cessdo, e outra coisa é submeter a cessdo ao crivo do interessado que
futuramente recebera os frutos, de seu novo locatario [...].120

E de se destacar que o pedido de cessdo da locacdo deve ser realizado
com razoavel antecedéncia, instruido com todos os documentos necessarios a
apreciacdo do pretendente locatario, inclusive quanto as garantias oferecidas.
Assim, o condicionamento do ingresso ao shopping pelo cessionario da locacéo ao
crivo do empreendedor é a melhor solu¢cdo a ser adotada, pois este verificara o

respeito as normas do empreendimento.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina tem jurisprudéncia, onde é
confirmada sentenca que julgou antecipadamente a lide em acdo de despejo, em
fungcdo de ndo existir a anuéncia do empreendedor na sublocagdo. Assim foi

ementado o acoérdao:

APELACAO CIVEL — ACAO DE DESPEJO POR FALTA DE PAGAMENTO
— SUBLOCACAO — AUSENCIA DE CONSENTIMENTO POR ESCRITO DO
LOCADOR — JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE — PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA AFASTADA — INOCORRENCIA DE ALEGADO
CERCEAMENTO DE DEFESA - DECISAO CONFIRMADA — APELO
IMPROVIDO.

[...] Ora, é incontestavel que a ré firmou contrato de locagdo com a autora,
transferiu seus direitos de uso do imével objeto do contrato a terceiro sem
anuéncia da locadora, agindo em flagrante inobservancia ao pacto firmado
entre as partes e a lei 8.245/91.

O art. 13, da Lei do Inquilinato (8.245/91), prevé expressamente: “A cessao

da locacéo, a sublocacédo e o empréstimo do imdvel, total ou parcialmente,

dependem do consentimento prévio e escrito do locador”.***

Mais controversa € a questdo acerca da cessao da locacao indiretamente,
sem ocorrer a venda do estabelecimento, mas apenas transferéncia das cotas
sociais da sociedade titular do estabelecimento comercial. Assim, transfere-se o

ponto, mudando-se as pessoas fisicas responsaveis pela locacdo, permanecendo a

120 Karpat, Ladislau. Op. cit., p. 69.

BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacéo Civel 98.010692-3 . Relator: Juiz Torres
Marques. DJ: 25.11.1999.

121
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mesma pessoa juridica. Ou seja, ha inclusdo de novos socios na sociedade, com
alteracao indireta na relacdo locaticia e consequentemente suas garantias, pois um
eventual fiador ou avalista ndo seria garantidor solidario do cessionario do contrato

de locacéo.

Karpat considera validas as clausulas que condicionam a anuéncia do
empreendedor as transferéncias de cotas sociais das lojas situadas no shopping,
aduzindo que, invalidas fossem tais clausulas, seria facil burlar a proibicdo da

cessédo da locacéo:

Em principio, inclino-me a aceitar aquela solugdo que pugna pela validade
da clausula, que condiciona a anuéncia do empreendedor-locador, as
transferéncias de cotas sociais das lojas situadas em shoppings. Ha que se
analisar, sobretudo, que néo existindo a proibicao de venda de cotas, sem a
devida anuéncia do empreendedor, seria muito facil burlar a proibicdo da
cessao da locacdo. Uma seria portanto ineficaz e indcua sem a outra, ja que
se permitiria se chegar ao mesmo resultado pratico pelo caminho néo
proibido. Para objetivar o drible da proibic&o, da cessédo da locagéo, bastaria
que o proprietario do fundo de comércio ao invés de transferir o contrato
locativo, transferisse as quotas, vendendo a empresa. Ocorre pois que, a
qgueda da clausula, dispondo sobre a nulidade da transferéncia de quotas de
fundo de comércio, em Centros Comerciais, sem a devida anuéncia do
empreendedor- locador, abriria uma enorme valvula de escape, para
permitir uma avalanche de cessdes de contrato de locacdo, por esta via
obliqua. Pior ainda, ndo estaria mais ao alcance do titular ou titulares de um
Centro Comercial, o controle do ingresso de lojistas ao seu
empreendimento, obrigando a aceitar talvez locatarios indesejaveis para si e
para a prépria comunidade que integra um shopping.122

Lemke considera possivel a cessao de cotas, se o locador ndo apresentar
justo motivo: “sem davida alguma, a melhor solucéo para o problema é a de apenas

impedir a cessdo se o locador apresentar motivos suficientes”.*?®

O grande risco que haveria, se a venda ou cessao das cotas sociais fosse
permitida sem anuéncia do empreendedor, seria o locatario ceder seu negécio a
pessoa notoriamente insolvente, ou que tivesse sido condenada criminalmente,
enfim, alguma pessoa inidénea. A participacdo do cessionario em contrato de
locacdo do qual n&o faz parte originariamente, enfim, poderia criar problemas de
desrespeito a clausulas estabelecidas no referido contrato originério.

122 KARPAT, Ladislau. Op. cit., p. 71-72.
123 L EMKE, Nardim Darcy. Op. cit., p. 150.
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Desta forma, resta claro que é possivel, e até mesmo usual, nas locacdes
de shopping centers, que o empreendedor se oponha a cessao da locacédo, ou a
venda das cotas do fundo de estabelecimento comercial, sempre de maneira
fundamentada. Ressalte-se que essa restricdo ndo elide o direito relativo ao fundo
de estabelecimento comercial do lojista, apenas o limita, por ser assim necessario a
“salde” do empreendimento e sucesso dos demais lojistas, coletivamente

considerados.

3.3. Aluguel percentual

Conforme ja mencionado neste trabalho, os contratos de locacdo em
shopping center, diferentemente das outras espécies de locacdo, apresentam
aluguel variavel, baseado sobre um percentual do faturamento do lojista, com um

minimo fixo garantido.

Assim, geralmente, o aluguel é determinado por um montante fixo e um
montante variavel, este ultimo calculado sobre o faturamento. O que ocorre € um
sistema de aluguel participativo, tendo, ao lado do aluguel fixo previsto entre as

partes, um percentual do faturamento.*®*

Miguel afirma que a fixagdo do valor o aluguel é duplice: podera ser
cobrado em observancia a uma quantia fixa ou por uma gquantia variavel. No primeiro
caso, calcula-se com base na localizacdo e tamanho da loja. No segundo, a
remuneracdo é calculada tendo por base o faturamento do locatario, sendo devido
ao empreendedor certo percentual deste — um percentual fixo, previamente

determinado pelo contrato. A autora ainda esclarece o seguinte:

Destaca-se que ha apenas duas formas de se fixar o aluguel, ndo
representando, porém, uma dupla cobranca. Nao serd efetuado pelo
locatario o pagamento nas duas formas estabelecidas. O aluguel calculado
sobre o faturamento do lojista é a regra nos shopping centers. O aluguel fixo
€ apenas uma forma de garantir ao empreendedor uma receita minima,
suficiente para a manutencao da estrutura do empreendimento.'*

124 FERREIRA, Pinto. Op. cit., p. 231.
12> MIGUEL, Paulo Castello. Op. cit., p. 159.
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Andrade leciona que isto ocorre porgue, nestes empreendimentos, a
manutencdo do sistema do aluguel em percentual é fundamental. Caso contrério,
poderiam ser inviabilizadas as locacfes das lojas menos lucrativas e comprometido

todo o sistema que inspirou a formacéo do conjunto.'*

Karpat ensina que, resumidamente, quando as vendas forem
consideradas fracas em um determinado més, ndo atingindo o movimento desejavel,
o lojista pagara apenas a parte fixa do aluguel, chamado usualmente de aluguel

minimo.'?’

A legalidade desta forma de fixagc&o foi, por muito tempo, questionada,
devido ao caréater variavel que possui. A doutrina e jurisprudéncia, no entanto, tém
sido unanimes ao opinar pela legalidade da cobranca, com base nos requisitos do
art. 1.188 do Cadigo Civil, que define a locacdo de coisas como o contrato pelo qual
uma das partes se obriga a ceder a outra, por tempo determinado ou ndo, 0 uso e

gozo de coisa infungivel, mediante certa retribuicao.

Analisando a questéo, Maria Helena Diniz estabelece:

O aluguel devera ser certo e determinado ou pelo menos determinavel,
podendo, algumas vezes, revestir-se de cunho mais ou menos aleatério,
como, p. ex., se se estipular que o locador recebera 50% da arrecadagdo.'*®

Miguel destaca, além do disposto do citado artigo do Cédigo Civil, que as
proprias caracteristicas dos shopping centers justificam a sistematica adotada:

Esta forma inovadora de fixacdo da remuneracdo do locador vem embasar
toda a estrutura do shopping center. A relacdo entre a lucratividade do
lojista e do empreendedor viabiliza a concepcdo do empreendimento. O
interesse do empreendedor em manter uma estrutura eficiente de atracéo
de clientela estd assegurada na sua forma de remuneracdo. A estrutura
organizacional oferecida pelo empreendedor é a chave do sucesso do
lojista. O sucesso do lojista é o sucesso do empreendedor.129

Portanto, a existéncia de aluguel variavel, sendo, em parte, com base em

percentual sobre faturamento, ndo prejudica a validade do contrato. Apesar de néo

126 ANDRADE, Luiz Antdnio. Op. cit., p. 17.
2T KARPAT, Ladislau. Op. cit., p. 22.

128 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 96.

2 MIGUEL, Paula Castello. Op. cit., p. 159.
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ser certo e determinado, é determinavel: o préprio contrato traz critérios capazes de

tornar possivel a apuracéo do aluguel, sendo isto suficiente.

3.4. Fiscalizacéo do faturamento do lojista

Os contratos de shopping center trazem, comumente, a possibilidade de o
empreendedor fiscalizar, por conta propria, ou através de preposto, o0 movimento das
vendas do lojista. Este direito de acesso ao movimento contabil do lojista decorre do

tipo de contrato que é celebrado.

Surgem duavidas acerca da operacionalizagdo desta fiscalizacdo: o
empreendedor, ou preposto seu, pode adentrar as lojas a qualquer momento para
verificar o que foi vendido, com base nesta clausula? Pode-se ter acesso aos
computadores e outros meios que demonstrem o0 que efetivamente foi
comercializado? E irrestrito ao empreendedor o acesso aos livros contabeis e de

registros das lojas?

Para Karpat, o acesso do empreendedor, através de seu preposto, a loja,
deve ser livre e 0 mais amplo possivel, objetivando conferir o movimento para fins de
ajustamento do valor do aluguel, que, conforme ja exposto, pode ser definido com
base no percentual do faturamento da loja. H& algumas limitacdes de ordem legal,
no entanto, para o autor: o horario da fiscalizacao deve ser durante o expediente, e a

forma de fiscalizacdo ndo pode trazer constrangimentos ao lojista.**°

Pereira entende que o locador ndo pode exercer a fiscalizacao
compulsando documentos em poder do locatario, ou no escritério da firma
especializada. Par ele, a efetividade da fiscalizacdo consiste, precisamente, na
apuracao acerca do registro de vendas do lojista, para saber se é possivel haver a
sonegacédo por meio de um eventual sistema falho de registro de vendas. As
operacOes de venda ndo seriam alteradas ou perturbadas pelo fato de estar um

auditor na loja, observando se o lojista, ou seus prepostos, utilizam normalmente o

130 KARPAT, Ladislau. Op. cit., p. 24.
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equipamento registrador. Desta forma, indiretamente seria alcangcado o objetivo de,

efetivamente, ter-se devidamente registradas todas as vendas.™**

Devem ser estimulados, portanto, eficientes métodos de controle e
fiscalizacdo do faturamento, de modo que os fiscais que realizam este trabalho
devem agir com seriedade e competéncia, utilizando-se de eficientes e comprovados

sistemas de verificagdo, sem comprometer as atividades cotidianas do lojista.

Karpat acrescenta que a rotina de fiscalizacdo, estabelecida pelo
empreendedor no contrato de locacéo, objetiva verificar o cumprimento do contrato
no tocante a pagamento dos aluguéis. O autor aduz que a acao judicial correta a ser
proposta, em caso de impedimento de fiscaliza¢do por parte do locatario, sera a de
despejo por infracdo contratual, pois a clausula permissiva da fiscalizacdo tem como

fundamento o devido cumprimento do contrato.**?

Desta forma, € evidente a legitimidade da possibilidade de fiscalizagédo
por parte do empreendedor, por ser o Unico meio capaz de assegurar que nada lhe

seja ocultado, através de periddicas verificacbes dos faturamentos dos lojistas.

3.5. Res sperata

Os empreendedores de shopping center costumam cobrar dos lojistas,
antes de concluido o edificio onde funcionara o empreendimento, ou até mesmo
depois de concluido, o pagamento de um valor que a doutrina tem denominado de

res sperata.

Ferreira diz ser valido, para efeitos de estudo da res sperata, distinguir
dois institutos do direito romano: a venda de esperanca (emptio spei), e venda da
coisa esperada (emptio rei speratae). Na venda da esperanca, o adquirente sujeita-
se a um risco completo, porque o produto pode vir a ndo existir, como € o caso da
venda prévia de uma safra de produtos agricolas, ou do resultado de uma pesca. Ja
na venda da coisa esperada, o adquirente assume 0 risco de receber a coisa na

quantidade que existir, sem a possibilidade de inexisténcia do bem vendido,

31 pPEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit., p. 193.
132 KARPAT, Ladislau. Op. cit., p. 123.
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consagrando-se, assim, uma venda de coisa futura em maior ou menor quantidade.
E neste tipo de venda da coisa esperada, para o autor, que se baseia 0

entendimento da res sperata.'®

A res sperata consagra, assim, a ideia da venda de alguma coisa, que
ndo a mera esperanca. E um elemento real, existente no shopping center, fornecido
pelo empreendedor ao lojista, em beneficio deste, e dele cobrado no momento de
instalacdo do shopping, ou quando vagando o espaco do lojista, for a loja alugada.
Desta forma, a res sperata ndao corresponde as luvas, pois 0 seu elemento objetivo
ndo é a cobranca de certa quantia por compensacao de um aluguel baixo, sendo um
adiantamento de parcelas de aluguel. Assim, ndo ha, para Ferreira, ilicito algum na
cobranca e recebimento de quantia a titulo de res sperata.’*

A natureza juridica da res sperata é controvertida: alguns entendem
tratar-se de reserva ou garantia de locagao; outros consideram como retribuicdo de
estudos mercadoldgicos, marketing, cota de custo do empreendimento ou
contrapartida da cessao do fundo de estabelecimento comercial que sera formado

pelo empreendedor; e ha os que acreditam que tem natureza de luvas.

Cabe esclarecer que luvas, para Lemke, designam “a quantia que o
inquilino paga ao locador, independentemente do aluguel, a fim de conseguir um

contrato de locac&o ou a sua prorrogacéo”.**

Santos considera tal exigéncia de pagamento, a qualquer titulo que Ihe
seja atribuido, legitima e licita, por se tratar de uma fase pré-locaticia, quando ainda

ndo ha locador e locatario.*®®

Karpat esclarece que esta importancia pode ser paga tanto na fase de
construcdo do empreendimento, quanto apds sua inauguracdo. De qualquer forma, o
lojista que vem a aderir ao contrato que estabelece o pagamento da res sperata, tera

de cumprir o pacto sob pena de perda do fundo de estabelecimento comercial.**’

38 FERREITA, Pinto. Op. cit., p. 244.

3 1dem. Ibidem, p. 243.

3% | EMKE, Nardim Darcy. Op. cit., p. 144.

1% SANTOS, Ulderico Pires dos. Op. cit., p. 121.
137 KARPAT, Ladislau. Op. cit., p. 118.
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O Tribunal de Justica de Santa Catarina tem o entendimento pacifico no
sentido da legalidade da cobranca. Veja-se:

ACAO ORDINARIA. LOCACJAO NAO RESIDENCIAL. PRELIMINARES DE
NULIDADE DA SENTENCIIA E JULGAMENTO EXTRA PETITA,
AFASTADAS. ALEGACTAO DE QUITACAO DO CONTRATO POR MEIO
DE ACORDO REALIZADO EM ACAO MONITORIA. INOCORRENCIA.
TRANSACAO RESTRITA AOS ALUGUEIS ATRASADOS E ENCARGOS
DE INADIMPLENCIA. PREJUDICIAL DE MERITO INACOLHIDA.
PRETENSAO DE DECLARACAO DE ILEGALIDADE E RESTITUICAO DO
VALOR PAGO A TIiTULO DE "LUVAS". CONTRATO INICIAL.
EMPREENDIMENTO CONSIDERADO SHOPPING CENTER.
POSSIBILIDADE DE COBRANCA DE "LUVAS" A TiTULO DE RES
SPERATA. PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
SENTENCA REFORMADA. ONUS DA SUCUMBENCIA INVERTIDOS.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.**®

Assim, pode-se classificar a res sperata como um preco de reserva de
uma loja do empreendimento shopping center, ou, de outro modo, uma contra-
prestacdo ao fundo de estabelecimento comercial do empreendedor que seré
oferecido ao lojista, que deverd pagar pelas vantagens obtidas de ingressar no
referido empreendimento, sendo amplamente aceito como legitimo e licito, tanto

pela doutrina, quanto pela jurisprudéncia.

1% BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacéo Civel n. 2008.042567-7 , Relator: Des.
Ronei Danielli. Disponibilizado no Diario da Justiga Eletrénico edigdo n. 1244, de 20/09/2011.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho definiu, inicialmente, que os shopping centers sao,
em sua esséncia, mais do que meros centros de consumo: eles trazem a ideia de
um empreendimento peculiar, que € planejado estrategicamente para bem atender
aos mais diversos anseios do mercado consumidor. A aplicacdo pratica deste
planejamento mercadolégico se da através do tenant mix, que € a combinagéo de
diversificacoes comerciais, de modo que o publico desfrute de opc¢des variadas, sem

gue falte uma especialidade, e sem o saturamento de outras.

Em sua estrutura juridica, o shopping center apresenta, como figuras
juridicas principais, usualmente, duas formas concomitantes de condominios: o
condominio edilicio, que é entidade balizadora da relacdo dos lojistas com o
funcionamento operacional do empreendimento; e o condominio voluntario, que,
presente na hipétese de haver mais de um empreendedor proprietario do negécio,
regula os interesses dos condéminos/proprietarios do préprio negécio, sendo gestor
das questbes atinentes a parte negocial do empreendimento. Ha ainda o Fundo de
Promocao e Propaganda, que € extremamente importante aos shoppings, pois, em
que pese ser instituido pelo empreendedor, € de contribuicdo compulséria de todos
os lojistas, e € voltado exclusivamente a promog¢do mercadoldgica do

empreendimento, sendo determinante para seu sucesso.

Estabelecida a base juridica dos shopping centers, o trabalho tratou entao
da teoria dos contratos, area do direito civil eminentemente importante ao estudo
das relagbes havidas entre os empreendedores e lojistas nesta modalidade de

empreendimentos — eis que estas relacdes ocorrem sempre em bases contratuais.

Ainda referente aos contratos, estudaram-se as caracteristicas dos
contratos de locagéo, e analisaram-se as nuances dos contratos empreendedores-
lojistas em shopping centers, definindo-se que, muito embora eles tragam em seu
bojo caracteristicas impares — que ndo ha em contratos locaticios tipicos puros — é
inegavel e inafastavel o seu carater locaticio. Aplica-se-lhes, desta maneira, a Lei do
Inquilinato (lei n. 8.245/91), em especial nos seus artigos 52 e 54, que, por sua vez,
permitem a existéncia das referidas particularidades destes contratos.
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Por ultimo, foram abordados os aspectos peculiares dos contratos de
locacdo nos shoppings, que diferenciam estes contratos daqueles tipicos de
locacdo, sem, contudo, caracterizar ilegalidades. Os aspectos estudados foram os
seguintes: acdo renovatoria de locacdo, aluguel variavel, possibilidade de
fiscalizagdo do faturamento do lojista pelo empreendedor, condicionamento da

cessdo da locacdo ao consentimento do locador, e res sperata.

Conforme se previu na introducdo do presente estudo monogréfico, as
questbes ensejam ricas discussdes doutrinarias, e apresentam diferenciadas
aplicac@es jurisprudenciais. Desta forma, foi inviavel a abordagem de todos esses
vieses neste trabalho. Inobstante o exposto, cré-se que foi logrado éxito na
consecucao do objetivo de demonstrar a natureza das problematicas envolvidas e,

sempre que possivel, posicionar-se frente a elas.
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