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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITO EMPRESARIAL

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho de Direito Empresarial do XXVI11 Congresso Nacional do CONPEDI
Belém/PA, realizado no dia 15 de novembro de 2019, reuniu pesquisadores das diferentes
regides do Pais.

Congregou expositores de artigos e ouvintes, discentes e docentes representantes/egressos de
diversas institui¢es de ensino superior e programas de pos-graduagao stricto sensu.

Foram apresentados 15 (quinze) artigos com as mais variadas tematicas, com andlises e
reflexdes aprofundadas sobre questdes relacionadas a regime falimentar e recuperacional,
contratos empresariais, direito societario, funcdo social da empresa, mediagdo empresarial,
governanca, compliance, dignidade cientifica do Direito Comercial, regime juridico do MEI
e sustentabilidade.

A amplitude de temas, a seriedade na condugdo das pesquisas e a predisposicdo ao didogo
entre os participantes resultaram em debates de alto nivel, que possibilitaram rica e
construtiva troca de experiéncias entre expositores, mediadores e ouvintes.

Como resultado, uma tarde de profundas reflexdes e congragamento.

Com satisfago, apresentamos & comunidade académica os conteidos dos trabalhos na
certeza de sua contribui¢do para este ramo do Direito.

Umaexcelente leitural

Prof. Dr. Fabricio Vasconcelos de Oliveira

Prof. Dr. Vinicius Figueiredo Chaves

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



CONTRATOSDE SHOPPING CENTER: VALIDADE DE DETERMINADAS
CLAUSULASPOTENCIALMENTE ABUSIVAS

SHOPPING CENTER CONTRACTS: VALIDITY OF CERTAIN POTENTIALLY
ABUSIVE CLAUSES

L eonardo Da Silva Sant Annal
Thalita Almeida 2

Resumo

Partindo da premissa de que ha desequilibrio na relacéo firmada entre shopping centers e
lojistas, 0 objetivo € analisar potencial abusividade de determinadas clausulas contratuais,
reclamando tutela estatal para dirimir a relacdo de desigualdade que gera disparidade
negocial. O método utilizado foi o dedutivo e a pesquisa € de fonte bibliografica, documental
ejurisprudencial. A concluséo é de que ha disparidade na relacéo estabelecida entre shopping
centers e lojistas, uma vez que o predisponente impde obrigacdes excessivamente onerosas
ao aderente e atenua as suas proprias, tornando, portanto, desequilibrada a regulamentacéo do
contrato em seu favor.

Palavras-chave: Negdcio juridico, Contrato, Contrato empresarial, Shopping center,
Abusividade

Abstract/Resumen/Résumé

Assuming that exists an unbalance in the relationship between shopping centers and store
owners, the purpose comprises the analyses of the potential abusiveness of certain contract
clauses, claiming for state relief to clarify the relationship of inequality leading to business
disparity. Deductive method was used and the research was performed on bibliographic and
court precedents sources. The conclusion is that there is disparity in the relationship
established between shopping centers and store owners, as the predisposing party imposes
excessively burdensome obligations to the adhering party and mitigate its own obligations,
rendering therefore, contract regulation unbalanced to its benefits.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal business, Contract, Cross-company contract,
Shopping centers, Abusiveness

1 Prof. Adjunto do Departamento de Direito Comercial e do Trabalho da UERJ - Universidade do Estado do Rio
de Janeiro; |santannad4@gmail .com.

2 Sécia do escritorio Bastos-Tigre, Coelho da Rocha,. Lopes e Freitas Advogados, cursando o mestrado em
Direito Empresarial pela UERJ; thalita.almeida@bastostigre.adv.br
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INTRODUCAO

Segundo dados divulgados pela Associacdo Brasileira de Shopping centers
(“ABRASCE”), somente no ano de 2018, o Brasil contava com 563 Shoppings no territorio
nacional, com perspectiva de inaugurar, no ano de 2019, novos 15. No mesmo ano (2018), o
setor gerou mais de 1 milh&o de empregos, faturou 178,7 bilhdes de reais, sendo responsavel
por 20% das vendas do varejo, apuradas em cartdes. Inegavel, portanto, a relevancia dos
shopping centers para a economia nacional e, consequentemente, do potencial que detém de
contaminar ou contagiar 0 mercado com praticas contratuais abusivas.

Nesse contexto, hd correntes doutrinérias que defendem ndo haver celeuma para
tratar de abusividade em contratos interempresariais, partindo da premissa de que se trata de
uma relacdo paritaria que dispensa protecdo estatal. Corrobora com esse raciocinio o disposto
no art. 54° da Lei 8.245/1991, que privilegia a autonomia da vontade das partes,
estabelecendo que devem prevalecer as condigfes pactuadas entre lojistas e empreendedores
nos contratos de shopping center.

A autonmia da vontade também foi festejada pela Medida Proviséria n. 881/2019,
vulgarmente conhecida como “MP da Liberdade Econémica” ou “MP 881/2019”. Referida
medida propds a alteracdo de diversos artigos do Cédigo Civil, sendo 0s mais relevantes para
a reflex&o aqui proposta os artigos 421° e seu paragrafo tnico”, dentre outras legislacdes, e
foi criada com a intengdo de mitigar a intervencdo do estado nas relacdes interpresariais e
estimular o desenvolvimento econdmico.

Na contramdo desse raciocinio, outra corrente defende que ha necessidade de certa
intervencdo e protecdo porque contratos firmados entre shopping centers e lojistas sao,
majoritariamente, de adesdo, ndo havendo espaco para debate e conformacao de clausulas. A
MP 881/2019 também confirmou a maxima histérica, de que se houver davida quanto a
interpretacdo de determinada clausula no contrato de adesdo, deverd se adotar a mais
favoravel a parte aderente.

Diante de flexibilidade quase inexistente para alterar e negociar clausulas estruturais

dos contratos de shopping center, podem ser apontadas como clausulas potencialmente

! ABRASCE. Disponivel em: https:/abrasce.com.br/numeros/setor/. Acesso em: 29 ago. 2019.
2 Art. 54. Nas relacdes entre lojistas e empreendedores de shopping center, prevalecerdo as condicdes livremente
gactuadas nos contratos de locacéo respectivos e as disposi¢des procedimentais previstas nesta lei.

Art. 421. Aliberdade de contratar ser& exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato, observado
o disposto na Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdmica. (Redacdo dada pela Medida Provisoria n® 881, de
2019)

4 Paragrafo Gnico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecera o principio da intervencdo minima do Estado,
por qualquer dos seus poderes, e a revisao contratual determinada de forma externa as partes sera excepcional.
(Incluido pela Medida Proviséria n° 881, de 2019)
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abusivas: a) 0s acréscimos percentuais progressivos (ou ndo), além do indice legal estipulado
no contrato; b) a exigéncia de mobilidade do espago comercial, de um local para outro,
conforme a conveniéncia do empreendedor; c) a clausula de raio; d) a cobranca de taxa de
transferéncia do ponto comercial quando de eventual cessdo; e) a manutencdo dos mesmos
termos, clausulas e anexos na prorrogacao da locacdo; f) a previsdo do valor do aluguel para
periodos de renovacdo futura; g) o condicionamento do pleito da renovacéo ao pagamento de
aluguel superior ao minimo (em no minimo 1/3 dos meses de vigéncia do contrato - nos 12
meses anteriores ao do pedido de renovacgdo); h) a obrigatoriedade imposta aos lojistas de
suportar as despesas com obras e modificacdes do projeto do empreendimento, entre outras
que o empreendedor do shopping é proibido de cobrar dos locatéarios por determinacéo legal
(despesas previstas no § 1°, alineas a e b, do art. 54> da Lei n. 8.245/91; i) a rendncia ao
exercicio do direito de preferéncia a aquisi¢cdo do espaco comercial locado ao lojista, na
hipotese de alienacdo pelo locador, o que torna dispensavel a notificagdo para fins de
exercicio do direito renunciado; j) a convencdo que impde aos demais lojistas a absorcdo dos
custos adicionais gerados no caso de eventuais vacancias de até 3% da totalidade das areas
dos referidos espaco. (CERVEIRA FILHO, 2017, pags. 92-94)

Cumprindo a proposta do presente artigo, algumas das clausulas anteriormente
indicadas - e outras ndo mencionadas na lista exemplificativa - sdo analisadas com objetivo
de verificar sua potencial abusividade, de modo a detectar o desequilibrio contratual
perpetrado nas avencgas por meio da insercdo desses ajustes.

Sem embargo da reflexdo ora proposta, ha que se mencionar que o formato dos
contratos e as exigéncias impostas aos locatarios, lojistas, encontram justificativa na natureza
dos servicos proporcionados pelo shopping center, bem como pelo conforto que oferece aos
seus frequentadores. Como consequéncia disso, se verifica certo engessamento dos locatarios
no atendimento de determinadas exigéncias contratuais necessarias a conformacdo do
ambiente criado a propiciar uma experiéncia agradavel a sua clientela e um estimulo a
aquisicédo de bens e servigos.

O método utilizado foi o dedutivo e a pesquisa é de fonte bibliografica, inclusive de
artigos cientificos sobre o tema, contratos de locacdo aos quais se obteve acesso, bem como

coleta de precedentes judiciais necessarios a reflexdo sobre a pratica.

5 Art. 54. Nas relag@es entre lojistas e empreendedores de shopping center, prevalecerdo as condicdes livremente
pactuadas nos contratos de locacao respectivos e as disposi¢fes procedimentais previstas nesta lei.
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A concluséo é de que ha disparidade na relacéo estabelecida entre shopping centers
e lojistas, motivo pelo qual, ha espaco para o cometimento de abuso na formacédo de contrato,
na medida em que o estipulante/predisponente impde obrigacdes excessivamente onerosas ao
aderente, atenua suas proprias obrigacdes, acentua Onus e deveres, tornando, portanto,

desequilibrada a regulamentacao do contrato em seu favor.

1. DEFINICAO E CONTEXTO HISTORICO

No que se refere ao contexto histdrico, é relevante registrar que:

Os shopping centers surgiram nos Estados Unidos apés a Segunda Guerra Mundial,
momento em que a populagdo passou a se concentrar nos subdrbios das grandes
cidades. Inicialmente, consistiam “[...] malls a céu aberto, lojas com espagos
exclusivos para circulacdo de consumidores, oferecendo, ainda, estacionamento
circundando as lojas”. (Paula Castello Miguel). (SOUZA e ALVES, 2015, p.99)

J& no Brasil, pode-se afirmar que se tratou de um processo de reproducao do modelo
americano, em um contexto de urbanizacdo e concentracdo de capital, porque em um
primeiro momento foram criados “em dreas de alta taxa de urbanizac¢do e razoavel poder
aquisitivo. ” (MIGUEL, 1997, pags. 139-140)

Segundo consta do website da ABRASCE, o shopping center pode ser assim
definido:

A Abrasce considera shopping center os empreendimentos com Area Bruta Locével
(ABL), normalmente, superior a 5 mil m2, formados por diversas unidades
comerciais, com administracdo Unica e centralizada, que pratica aluguel fixo e
percentual. Na maioria das vezes, dispbe de lojas ancoras e vagas de
estacionamento compativel com a legislacéo da regido onde esta instalado.®

Essa definicdo é fundamental para distinguir o shopping center de um conglomerado
de lojas que ndo dispdem de uma organizacdo consolidada e comandada por um

empreendedor que pretenda auferir lucro em conjunto com o lojista.

2. CLASSINFICAC,‘AO DOS CONTRATOS DE SHOPPING CENTER E CRITERIO DE
DETECCAO DE ABUSIVIDADE

Antes de seguir para o objetivo central de analise de clausulas dos contratos de
shopping center, ha que se fazer importante distingdo das duas formas de organizacéo, sendo
uma a de condominio ordinario ou horizontal e a outra, sob a forma de sociedade. Nesses

termos Alexandre Ferreira de Assumpgéo Alves e Leonam Machado de Souza, informam:

Nos contratos de shopping center, o vinculo entre o empreendedor e o lojista se da
através de contrato de locacdo. Deve-se mencionar que hd a possibilidade de

® ABRASCE. Disponivel em;_https://abrasce.com.br/numeros/definicoes-e-convencoes/. Acesso em: 1set2019.
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organizagdo dos shopping centers sob a forma de condominio ordinario ou
horizontal e, ainda, sob a forma de uma sociedade. Hipotese em que o vinculo entre
as partes nao sera firmado por contrato de locacdo. No entanto, neste trabalho sera
analisado o shopping center constituido pelo empreendedor, como Unico
proprietario do espaco fisico, e os lojistas (locatérios). (2017, p. 97)

Seguindo o mesmo raciocinio, sdo tratados apenas dos contratos de locacdo de
shopping center firmados entre o empreendedor, como proprietario do espaco fisico, e 0s
lojistas, enquanto locatérios. Nesses moldes, é possivel identificar a natureza do contrato
firmado entre o lojista e 0 empreendedor como de natureza relacional, no qual o objetivo de
ambas as partes é auferir lucros.(SOUZA e ALVES, 2017, p.102)

Diferente do que afirmam algumas doutrinas, ndo sera defendido nesse trabalho que o
contrato de shopping center se trate de um contrato atipico. Nesse passo, entende-se, que 0
contrato de shopping center se trate, essencialmente, de um contrato de locagdo, no qual ha
garantia da autonomia da vontade das partes, que encontra protelacao legal no art. 54 da Lei
8.245/1991, ressalvado certo dirigismo contratual, autonomia essa reforcada pela MP
881/2019, que devera importar efeitos na fornacdo dos contratos, bem como no julgamento
de eventuais quizilias levadas ao judiciéario.

Uma vez indicada a classificacdo do contrato de shopping center, ha que verificar em
que contexto € possivel identificar abusividade na formacdo de determinadas clausulas dos
contratos de locagdo em que sdo signatarios os lojistas e empreendedores.

O primeiro critério de afericdo da abusividade deve ser objetivo e a titulo de exemplo,
pode ser mencionado como medidor de abuso de determinada clausula a estipulacdo de
pagamento de despesas que ndo podem ser cobradas do locatario, por expressa determinagao
legal, conforme consta do § 1° do artigo 54’ da lei de locaces. Sendo assim, se porventura o
contrato prever o pagamento de despesas vedadas pela legislacdo, ficara objetivamente
constatada a abusividade de referida clausula.

Sem embargo da autonomia da vontade, que é defendida pela prépria legislacédo para
esse tipo de contrato, ha previsdo de clausulas que ndo podem ser negociadas. No entanto, o
tema ora tratado ficara delimitado as clausulas abusivas ndo positivadas.

Tal delimitacdo ndo impede que se utilize como critério objetivo de deteccdo de
abusividade a identificacdo de clausulas que impdem ao locatario o pagamento de despesas

que nédo lhe podem ser atribuidas, uma vez que a propria legislacdo o desonera de suportar.

7§ 1° 0 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 substituicdes de equipamentos, que impliquem
modificar o projeto ou o memorial descritivo da data do habite - se e obras de paisagismo nas partes de uso
comum.
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Como critério subjetivo de deteccdo das clausulas abusivas, serd utilizado como
pardmetro a proposta de Zuleika Pinto Costa Vargas (1996). A autora recomenda que a
utilizacdo de um critério subjetivo para afericdo do abuso a constatagdo da presenca de
elementos como enriquecimento sem causa, abuso de direito, leséo e o principio da boa-
fé. A reflexdo sugerida se da por meio da analise da teoria da vontade, teoria da validade ou
da confianga, teoria do crédito social.

A expressdo clausulas abusiva, embora ndo seja imune a criticas, consagrou-se na
doutrina e na legislacéo especifica das Ultimas décadas. Quatro teorias, na doutrina,
procuraram fundamentar o controle da equivaléncia das prestagdes, a fim de permitir
uma protecao eficaz contra o desequilibrio dos contratos: a do enriquecimento sem
causa, a do abuso de direito, a da lesdo e o principio de boa fé. (1996, p. 167)
(grifos nossos)

Sobre essas teorias, pode-se afirmar que os contratos de shopping center tém como
caracteristica ordinaria se tratarem de avencas: i) preformuladas, ii) standart, iii) de adeséo,

iv) conformadas por meio de condicGes gerais.

Como, em regra, o locatario ndo € capaz de modificar as clausulas operacionais de
shopping center, pode-se afirmar que o contrato de loca¢do em shopping center, na
maioria das vezes, serd um contrato de adesdo. Judith Martins-Costa coaduna com
0 entendimento de que se trata de um contrato de adesdo, tendo em vista que o
lojista adere as normas gerais complementares redigidas unilateralmente pelo
empreendedor. No entanto, isso ndo significa, a priori, que devam ser aplicadas as
normas do Cédigo de Defesa do Consumidor, tendo em vista que o lojista ndo pode
ser considerado como destinatéario final do servi¢o prestado pelo estabelecimento
shopping center. (SOUZA e ALVES, 2017, p. 116)

Como consectario dessas caracteristicas, usualmente, impdem-se aos locatarios uma
situacdo de sujeicdo, que consiste na adesdo do ato e de ndo participacdo na conformacéo do
conteudo.

No que toca as externalidades produzidas por essas caracteristicas dos contratos de
locacdo de shopping center, pode-se observar problemas no: i) equilibrio contratual, o que
coloca os locatarios mercé de desigualdades; ii) insercdo de clausulas excessivamente
onerosas ao aderente; e iii) estipulacdo de vantagens excessivas para 0 predisponente que
acabam impondo ao aderente clausulas abusivas e ndo necessariamente ilicitas.

A importancia de identificar o que configura a abusividade de determinadas clausulas

e seus efeitos permitird, por exemplo, que ndo se confunda esse conceito de com ilicitude.

3. CLAUSULAS POTENCIALMENTE ABUSIVAS

Jodo Bosco entende que os elementos: enriquecimento sem causa, teoria do abuso do
direito, lesdo e principio da boa-fé objetiva; podem servir para integrar o significado da

expressdo clausulas abusivas. (1997, p. 127)
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Diante disso, entende que a clausula abusiva se dard quando: (i) quando o
predisponente redige clausula, cometendo abuso, de modo que causa dano ao aderente; (ii)
quando fere a boa-fé objetiva, uma vez que estard ferindo a expectativa geral de todas e
quaisquer pessoas, por meio do entendimento de que deve haver equivaléncia em todas as
trocas; (iii) quando houver afronta aos bons costumes; e (iv) quando a clausula se desviar da
funcdo social ou econdmica que lhe fixa o direito.

As clausulas abusivas sdo corporificadas pelo estipulante quando: (i) atenua suas
préprias obrigacdes; (ii) facilita a execugdo das obrigacdes a seu cargo, ao passo que agrava
onus e deveres, estabelece prazos injustos para o aderente, de modo que desequilibra, em seu
proveito e favor, o regulamento contratual.

Cumprindo o objetivo proposto nesse trabalho, sdo analisadas, em termos praticos,
as clausulas potencialmente abusivas encontradas em contratos de locacdo de shopping
center, tais como: i) duplice fixacdo de aluguel, ii) renincia ao direito de arbitramento
judicial do aluguel, quando da renovacdo; iii) rentncia ao direito de pleitear a revisdo do
aluguel; iv) Fixacdo de Res Sperata, v) vedacdo ao direito de cessdo da locacdo; Vi)
fiscalizacdo da receita das lojas pelo locador; vii) obrigatoriedade do locatario ao pagamento
do 13° aos prepostos da administracdo do shopping center; viii) obrigatoriedade do locatario
a contribuir pra um fundo de promocgdes coletivas; ix) obrigatoriedade de filiacdo e
permanéncia do locatario na associacdo de lojistas como subordinacdo a vigéncia do

contrato; e x) a clausula de raio.

3.1 DUPLICE FIXACAO DO ALUGUEL: MINIMO E PERCENTUAL

A nocéo de duplicidade na fixacdo do aluguel tem origem nos contratos de locacgéo
de shopping center a partir da estipulacdo sui generis de que o valor do aluguel sera fixado a
partir de dois parametros: um que estabelece um valor minimo para o aluguel e outra que
estabelece um parametro variavel, calculado sob o percentual de faturamento bruto da loja.

Ao contrario do que se possa supor, ndo hé ilicitude nessa clausula, mas nela podera
residir a fonte de abusividade de outras clausulas, conforme se vera a seguir.

Isso porgque, 0 empreendedor se reserva a prerrogativa de cobrar, mensalmente, o
valor mais alto, dentre os aluguéis apurados, sempre com a expectativa de que o aluguel

percentual supere o valor minimo estabelecido.

Muito antes de existir shopping centers no Pais ja se avengava aluguel composto de
dois fatores: uma quantia certa e liquida mensal e uma variante percentual sobre o
faturamento. Eu mesmo, ao longo de 40 anos, ja tive em mdos contratos dessa
natureza. E ndo me esqueco de uma grande empresa no Rio de Janeiro, que perdeu
acdo renovatéria de contrato de locacdo porque o locador, alegando
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inadimplemento de obrigagdo, demonstrou que o locatario ndo observara estrita
fidelidade a clausula que Ihe impunha o pagamento de uma parte ondulante,
varidvel com a rentabilidade do estabelecimento. [...] O aluguel, no shopping
center, apresenta-se em dupla modalidade: aluguel minimo e aluguel mével. O
primeiro constitui-se de quantia estabelecida por metro quadrado, reajustavel
pelo indice de variacdo da ORTN. O segundo (aluguel mével) é devido em
forma de percentual sobre o faturamento bruto. A peculiaridade do sistema é o
balanceamento ajustado, de um para o outro, de tal modo que predomine o
quantitativo mais elevado, a saber: se o aluguel moével (percentagem computada
sobre o volume das vendas brutas) foi inferior ao aluguel minimo corrigido,
prevalece o Ultimo. (PEREIRA, 1983, p. 78) (Grifo nosso)

Parte da doutrina se insurge contra essa estipulagcdo, uma vez que vislumbra nessa
clausula um beneficio especial, extraordinario, que é incompativel com a locagdo. Esse é

o raciocinio exposado por Mario Cerveira Filho:

[...] o lojista “tem um socio”, que s6 participa dos lucros sendo certo que ndo deixa
de ser legitima a clausula que prevé a cobranca do aluguel percentual. Ocorre,
porém, que o pensamento jurisprudencial tradicional entende que o aluguel
percentual é imutével, baseado no principio do pacta sunt servanda (“os pactos
devem ser supridos”), o que em minha opinido ndo deve prevalecer, no caso.
(CERVEIRA FILHO, 2017, p. 87)

Determinados contratos chegam a prever a imutabilidade do percentual estipulado
para fins de apuracdo do aluguel percentual. Porém, ja existe precedente judicial que refuta

esse entendimento, conforme se verifica no precedente ora colacionado:

CONTRATO DE LOCACAO. ACAO RENOVATORIA. "SHOPPING CENTER".
ALUGUEL PERCENTUAL. POSSIBILIDADE DE REVISAO. Nio ha
impedimento para fixacdo de novo aluguel percentual no bojo da agéo
renovatéria, que, além da renovagdo do contrato de locacdo tem por objeto
também a adequacéo do valor locativo & realidade do mercado. ONUS DA
SUCUMBENCIA. N&o se tratando da hipotese em que as partes divergem to
somente quanto ao valor do aluguel, e tendo sido o Réu sucumbente em maior
parte, ndo hd que se falar em reconhecimento da sucumbéncia reciproca.
RECURSO DO REU NAO PROVIDO. (TJ-SP - APL: 00445031720078260114 SP
0044503-17.2007.8.26.0114, Relator: Berenice Marcondes Cesar, Data de
Julgamento: 16/07/2013, 272 Camara de Direito Privado, Data de Publicacéo:
23/07/2013)

Outro precedente apresentado por Mario Cerveira Filho demonstra que a
imutabilidade do percentual do aluguel também encontrou limites na constatacdo de que
alteracdo unilateral do horario de funcionamento do shopping center foi causa de reducéo do

faturamento do lojista, ensejando, portanto, a revisdo reclamada judicialmente:

LOCACAO — Agdo Renovatéria — Prova pericial — Objetivo — Comprovacéo da
reducdo do faturamento e que possa corresponder a alteracdo de horario de
funcionamento imposta pelo locador — Apuragdo do aluguel varidvel — Necessidade
da pericia — Pretendido restabelecimento do equilibrio contratual em virtude de
alteracdo unilateral do ajuste — Admissibilidade — Cerceamento de defesa
caracterizado — Recurso provido. Em contrato de locac¢do tendo por objeto
atividades noturnas em shopping center, ato unilateral do locador que
restringe horario de funcionamento implicando queda de faturamento e

120



desvalorizacdo do ponto comercial autoriza pedido de reducdo do valor
variavel e restabelecimento do equilibrio contratual. (2°TACSP, 8 Cam. Civ.,
Ap. ¢/ Rv 542,580, rel. Juiz Orlando Pistoresi, j. 25-3-1999)” (CERVEIRA FILHO,
2017, p. 89)

Verifica-se que a necessidade de judicializar a questdo indica a impossibilidade de
composi¢do no que pertine ao percentual de aluguel, revelando certa fragilidade do locatario
em relagdo ao empreendedor, ratificando a necessidade de tutela juridica da relacéo

empresarial.

3.2 RENOVACAO DO ALUGUEL CONDICIONADA AO FATURAMENTO

O art. 45 da Lei n. 8.245/1991 torna nula a disposic¢ao contratual, por meio da qual o
locador obriga o locatério a renunciar o seu direito de exigir a renovagdo compulsoria. 1sso
ocorre porgque o direito de renovacdo compulséria decorre da lei, com a concorréncia de
determinadas condicGes legalmente previstas.

A partir desse entendimento, determinados contratos condicionam o pleito da
renovacao a verificacdo de que nos 12 (doze) meses que antecederam o pedido de renovacéo,
0 pagamento do aluguel tenha se dado em valor superior ao minimo (no minimo 1/3 dos
meses de vigéncia). Comentando entendimento de Fernando Albino sobre o tema, Zuleika

Vargas afirma que:

[...] se se admitir que o empreendedor também tem um fundo de comércio, que precisa
igualmente de protecdo para resguardar os interesses dos demais lojistas, pode-se admitir
que tenha ele o direito de retomada diante de um lojista ineficiente, que ndo estd mais se
coadunando com a dindmica do shopping. Com isso, o empreendedor poderia ceder o
espaco a outro lojista mais eficiente. (PINTO VARGAS, 1996, p. 171)

Certamente que é a partir desse raciocinio que alguns contratos de locacédo
determinam que em determinados periodos o aluguel necessariamente supere o aluguel

minimo, sob pena de ndo habilitar o locatario a renovacéo pretendida.

3.3 RES SPERATA

Ao contrario do que afirmam alguns estudiosos, a res sperata ndo configura verba

ilegal e também ndo se configura luvas. Nas palavras do Professor Guilherme Calmon:

Normalmente, antes da construcdo do shopping center, o futuro lojista e o
empreendedor celebrardo um contrato, titulo de direito de reserva de localizag&o,
consoante o qual o primeiro se obriga a pagar certa quantia periodica, durante o
periodo da construcdo do prédio, permitindo que o empreendedor re(ina recursos
suficientes que permitam a realizagdo da obra de construgdo, além de permitir a
imediata organizacdo e o planejamento do shopping, quantia periodica paga até o
término da obra. Tal avenga tomou 0 nome de res sperata — coisa esperada —, e nao
se confunde com as luvas, porquanto estas se relacionam ao valor econémico do
fundo de comércio, ou seja, o fundo constituido pelas atividades desenvolvidas pelo
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lojista e sua capacidade de captagdo de clientela naquele espaco onde sera
desenvolvida sua atividade. (CALMON, 2008, p. 77)

Para Zuleika Pinto Costa Vargas, a res sperata ndo encontra obice para sua cobranca
na contratacdo como forma de garantia de reserva ou retribuicdo pela cessdo de fundo de
comercio. (1996, p. 173)

Pela configuracéo e causa de existir da res sperata ndo ha que se falar em abusividade
da referida clausula. Além disso, a verba se presta a remunerar o empreendedor pelo
expressivo investimento que deve fazer na construgdo de todo o empreendimento, bem como

para reservar em favor do lojista o0 espaco a ser ocupado no futuro shopping center.

34 VEDAGCAO DA CESSAO DA LOCAGCAO: COBRANGA DE TAXA NA
TRANSFERENCIA

Nos termos do art. 13 da lei 8.245/1991, depende da concesséo do locador a cesséo do
ponto comercial. Essa disposicdo é comum e licita, porque marcadamente nos shopping
centers ha distribuicdo ordenada de lojas de acordo com o tipo de comércio ou de servico
prestado com indicacdo da melhor disposicdo espacial para cada uma. (PEREIRA, 2007, p.
111)

Assim, ndo parece, e ndo €, desarrazoada a exigéncia de que o locador apresente sua
anuéncia quanto a cessdo pretendida, especialmente em razdo da necessaria observacdo do
tenant mix organizado pelo empreendedor. A arguicdo de abusividade tem origem, entdo, na
cobranca de uma taxa pela referida cessdo, na medida em que esta verba sim, pode configurar

cobranca desarrazoada e sem causa.

3.5 FISCALIZACAO DA RECEITA DAS LOJAS PELO LOCADOR

A fiscalizacdo da receita das lojas pelo locador se da, justamente, em razdo do
caréater duplice do aluguel, que prevé uma hipotese variavel, atrelada ao faturamento bruto da
referida loja.

Por outro lado, ha que se ter cuidado com o exercicio arbitrario do direito de
fiscalizagdo de modo que ndo ocorra de forma vexatoria para o lojista expondo sua imagem
de forma negativa para os clientes frequentadores do espago comercial. Esse também é o

posicionamento de Edson Carlos Pereira:

Mas pode gerar divergéncias a forma como essa fiscalizagdo serd exercida pelo
empreendedor ou seu preposto. Ndo se permite o exercicio da fiscalizacao
através da pratica abusiva, vexatéria e constrangedora, ou que venha a
atrapalhar a atividade do comerciante e mesmo prejudicar as vendas. (2007, p.
92-93) (grifo nosso)
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Nesse sentido, o que h& de abusivo ndo é a clausula por si s6, mas o exercicio dessa
faculdade que ndo pode ocorrer de modo a causar constrangimento ao lojista e aos seus
clientes.

O constrangimento pode ocorrer, por exemplo, quando o lojista durante a recepgéo de
um cliente tem que receber a fiscalizagcdo do shopping para checagem do faturamento diério
e esse procedimento se dé de tal modo vexatorio que torne a situagdo desconfortavel para
todos os presentes, em razdo da excessiva exposi¢do a qual o lojista se vé submetido. A
clausula é, portanto, licita e possivel, mas o exercicio desse direito contratual ndo pode se dar
em prejuizo da imagem do lojista.

Além de verificar a receita, 0 empreendedor e a associa¢do podem verificar o estoque
do lojista para certificarem-se de que ele pode suprir a demanda do empreendimento. O
direito de fiscalizacdo ocorre em prol de atender e assegurar que as clausulas contratuais
estejam sendo respeitadas, bem como que o lojista possui capacidade de atender o publico

que o empreendedor estima que circule diariamente no respectivo shopping.

3.6 OBRIGATORIEDADE DO LOCATARIO AO PAGAMENTO DE D~ECII\/I0
TERCEIRO AOS EMPREGADOS E PESSOAL DA ADMINISTRACAO DO
SHOPPING CENTER

A obrigacdo prevista de pagamento de aluguel em dobro no més de dezembro é alvo

de criticas por parte de alguns doutrinadores que entendem por sua excessividade:

Ainda no que diz respeito a aluguéis, muitos empreendedores de shopping center,
sob o manto do acordo locaticio, para tais centros comerciais, constituir “contrato
atipico de locagdo”, e com 0 objetivo de obter vantagens econdmicas ilicitas,
burlando, consequentemente, a lei, vém arquitetando “novas formulas” de
cobranca de alugueres, sob diversas denominacfes, tais como 13° aluguel
(pagamento do aluguel em dobro no més de dezembro), 14° aluguel (pagamento do
aluguel em dobro no més de maio — Dia das maes), 15° aluguel (pagamento do
aluguel em dobro no més de junho — Dia dos Namorados), aluguel de garantia de
desempenho, aluguel complementar-padrao, o aluguel compensatério e outras mais.
(CERVEIRA FILHO, 2017, p. 90)

Nesse ponto, ousa-se discordar de Cerveiro Filho quanto a essa propalada ilicitude.
Isso porque, o art. 54 da lei n. 8.245/19918 confere liberdade s partes contratantes para

livremente acordarem os termos que Ihe couberem. Edson Carlos Pereira esclarece que:

O fundamento dessa clausula esta no fato de que, no més de dezembro, os gastos do
empreendedor dobram, pelo menos no que tange aos salarios por ele devidos, a
titulo de 13° salario, a seus funcionarios. Além disso, ao construir um shopping
center ele emprega um capital bem maior que aquele utilizado na construgédo de
uma loja de rua, uma vez que oferece indmeros servicos que atraem o0s

8 Art. 54. Nas relagdes entre lojistas e empreendedores de shopping center, prevalecero as condicdes livremente
pactuadas nos contratos de locacao respectivos e as disposi¢fes procedimentais previstas nesta lei.

123



consumidores e acabam beneficiando diretamente os lojistas, e, por isso acredita
que no més em que ha o maior nimero de vendas a sua rentabilidade também deve
ser maior. (2007, 93-94)

De outro lado ndo se pode ignorar que a onerosidade excessiva observada pelos
lojistas em clausulas que prevejam o pagamento do 14° e 15° aluguéis sdo inegaveis, se
revestindo de todas as caracteristicas fundamentais para que sejam consideradas abusivas.

Ha que se esclarecer, por oportuno, que para fins de calculo do dobro do valor do
aluguel, deve-se utilizar como parametro o aluguel minimo. No entanto, se o aluguel
percentual superar o dobro do aluguel minimo, sera este o valor devido ao empreendedor.
(PEREIRA, 2007, p. 94)

3.7 SUBORDINACAO DE VIGENCIA DO CONTRATO A PERMANENCIA DO

LOJISTA NA ASSOCIACAO. CONTRIBUICAO AO FUNDO PROMOCIONAL
Outra obrigacdo alvo de critica e que representa certa onerosidade ao locatario é a

participacdo na associacdo dos lojistas. Tal obrigacdo ocupa relevancia tdo expressiva que o

descumprimento da regra podera acarretar na rescisao do contrato de locacéo:

Desse modo, 0s lojistas, ao celebrarem o contrato de locagdo com o empreendedor,
assumem o compromisso de ingressar na associacdo dos lojistas, sob pena de
rescisdo do contrato caso ndo o facam. O contrato também serd rescindido,
independentemente de notificacdo ou interpelacdo, se o lojista deixar de participar
da associacdo ao longo do cumprimento do contrato. O estatuto da associagdo dos
lojistas integra o contrato de locacdo em shopping center propriamente dito.
(SOUZA e ALVES, 2015, p. 104)

Apesar de juridicamente estar encarregada de diversos encargos e responsabilidades, a
associacdo dos lojistas tem como destinacdo precipua a administracdo do fundo de
promocdo, essencial para funcionamento do empreendimento como um todo na composicédo
de ofertas em datas estratégicas.

N&o por acaso o contrato firmado entre lojistas e empreededores é considerado
extremamente oneroso, uma vez que a fruicdo do espaco ideal para o estimulo do consumo
traz a reboque uma série de encargos e obrigacdes que podem ndo isoladamente, mas no
conjunto, onerar sobremaneira o lojista.

Tal esclarecimento também permite reconhecer que as campanhas promovidas em
datas comemorativas, como o dia das mdes, o dia dos namorados e o Natal séo
meticulosamente organizadas e financiadas pelo valor arrecadado com os lojistas, por meio
do pagamento de contribuicdo ao fundo promocional e, ao contrario do que um leigo possa

supor, ndo ocorrem de maneira aleatoria e desordenada entre os lojistas.

3.8 CLAUSULA DE RAIO
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A clausula de raio encontra origem na década de 30, nos Estados Unidos, em um
cenario pos-crise de 1929, quando ocorreu a quebra da bolsa de Nova lorque. Nesse
momento de recuperacdo da economia, foi criado um estimulo para o locatéario, por meio de
uma politica governamental promovida pelo Presidente Roosevelt.

A intencdo da respectiva clausula era de estabelecer um aluguel fixo em favor do
lojista do centro comercial, em um valor sutilmente abaixo de mercado e desde que referido
lojista se comprometesse a ndo explorar a mesma marca e produtos dentro de um
determinando raio de distancia do centro comercial.

Na origem, tratava-se de uma condi¢do negociada, em que o locatario obtinha um
desconto no aluguel e como contraprestacdo ndo estabelecia concorréncia dentro de
determinado raio de distancia do centro comercial. Nesses moldes e com esse equilibrio de
externalidades nada ha de ilegal ou abusivo na clausula de raio.

No Brasil, a clausula de raio se configura pela obrigacdo imposta ao locatario (e
sucessivamente aos seus socios) de ndo instalar ou manter outro estabelecimento (sede ou
filial) do mesmo ramo, dentro de um raio de 2 quildmetros, contados do centro da edificagéo
do shopping center. (CERVEIRA FILHO, 2017, p. 92)

Tal exigéncia pode ser considerada licita, porque ndo € vedada pela literalidade da
Lei n. 8.245/1991, nos termos do art. 54. Por outro lado, referida clausula se mostra
controversa, na medida em que importa onerosidade excessiva ao locatario, porque o
empreendedor pode utilizar referida previsdo como forma de reduzir seus esforgos na
manutencd do tenant mix e no dever que possui de atrai clientes ao empreendimento,
considerando que este mesmo empreendedor participa dos lucros auferidos pelo lojsta por
meio da duplice fixacdo de aluguel.

No tratamento dessa controvérsia, Alexandre Assumpc¢do Alves propde uma solugédo
prudente:

A andlise da clausula de raio deve ser sempre realizada em concreto. No entanto,
alguns parametros objetivos devem ser estabelecidos para sua validade no &mbito do
direito da concorréncia, tais como: no aspecto material ela deve se restringir a
shopping centers do mesmo padrao; a restricdo deve abranger a mesma marca,
dentro do mesmo segmento e se estender a todos os sécios ou parceiros do
lojista; seu tempo de duracdo deve ser de até cinco anos, em analogia com o
artigo 1.147 do Codigo Civil para a clausula de ndo restabelecimento; no
aspecto espacial, relacionado ao mercado relevante no aspecto geografico, é
razoavel o tempo de deslocamento de 15 minutos entre os dois empreendimentos.
Tais parametros permitiriam a estipulagdo da clausula de raio sem que houvesse
abuso do direito por parte do locador. (2017, p.210) (grifos nossos)
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A sugestdo proposta pelo autor busca conciliar a necesséria deferéncia inicial ao
tenant mix estudado pelo empreendedor, ao passo que também procura atender os principios
constitucionalmente protegidos da livre iniciativa e da livre concorréncia.

Nesse ponto é relevante analisar de que forma e em que momento a clausula de raio,
que ndo ¢ ilegal, pode se tornar abusiva. O que torna referida clausula abusiva é a
combinacdo entre a delimitacdo do raio, por meio da fixacdo da clausula de raio e a cobranga
do duplice aluguel.

Diz-se isso, porque o que justifica a fixacdo do duplice aluguel é justamente
remunerar o empreendedor pelo trabalho por ele promovido na manutengdo de um tenant mix
que garanta atratividade de clientela e consequentemente o estimulo de vendas. Essa é uma
atuacdo ativa que se espera do Empreendedor.

Na contramdo de atuar ativamente na atracdo de clientes para o respectivo shopping
center, o empreendedor estara a “blindando” a concorréncia de modo a facilitar sua atuacao.
Assim, ao invés de o empreendedor atuar para promover a frequéncia de consumidores,
estara na contramdo do seu dever, se protegendo da concorréncia. Logo, o empreendedor que
deveria assumir atitude proativa e é remunerado para isso, com a fixacdo do aluguel
percentual, passa a assumir uma postura de passividade embora siga recebendo a
contraprestacao pelo trabalho de atrair clientela.

Tal reflexdo permite concluir que a clausula de raio ndo nasce abusiva, mas pode se
tornar abusiva a partir do momento que referida clausula é combinada com o pagamento do
duplice aluguel, por meio do qual o empreendedor recebe aluguel percentual computado a
partir do faturamento bruto do lojista.

Assim, para remediar o desequilibrio ocasionado pela estipulacdo da clausula de raio
somada a fixacdo do duplice aluguel, a solucdo proposta por Alexandre de Assumpc¢éo
Alves, no sentido de estimular uma limitacdo temporal para vigéncia da clausula de raio,
parece a mais acertada. Marcadamente, porque quando o empreendimento € inaugurado €
natural que se negocie com o lojista um periodo de ndo concorréncia com o estabelecimento

da clausula de raio e, desde que, por tempo determinado.

3.9 MULTA POR RESCISAO DO CONTRATO

Outro exemplo de potencial clausula abusiva € o valor desproporcional fixado a titulo
de multa para fins de resciséo unilateral do contrato. Apesar de ndo se tratar de uma clausula

padronizada, a sua mera imposicao - por parte de determinados empreendimentos - confirma
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a regra de que o locatério (lojista) tem pouca ou nenhuma liberdade no ajustamento das
clausulas do contrato de locagdo do shopping center. A ementa abaixo colacionada serve de

parametro para aferi¢cdo da abusividade da referida clausula:

APELACAO — ACAO CONSIGNATORIA C.C. REPETICAO DE INDEBITO —
LOCACAO - Consignacio das chaves adequada, por se tratar de direito potestativo
do locatario — Aplicacdo do art. 4° da Lei n. 8245/91 e art. 413 do CC as locacdes
em shopping center — Possibilidade de reducdo de multas que se revelem
excessivas considerando a natureza e finalidade do negécio — Reducdo da multa
de dez para trés aluguéis — Descabimento de pagamento por taxa de
transferéncia, vez que houve cessdo do contrato tal como autorizado, e com
anuéncia das rés — Impossibilidade da analise das consideragdes que representam
inovacgdo recursal, por afronta ao contraditorio — Negado provimento. (TJ-SP
10233003320168260577 SP 1023300-33.2016.8.26.0577, Relator: Hugo Crepaldi,
Data de Julgamento: 23/11/2017, 25% Camara de Direito Privado, Data de
Publicacéo: 23/11/2017) (grifo nosso)

A desproporc¢do entre a fixacdo da multa e a rescisdo unilateral é evidente e denota
desequilibrio na conformacéo do contrato e na fixacdo de responsabilidades e penalidades.
Pelo que se wverifica do precedente ora colacionado, o tribunal ponderou pela
desproporcionalidade da multa imposta pelo locador, tendo determinado sua reducgéo.

4. CONTRATOS DE SHOPPING CENTER: (IN) VALIDADE DE DETERMINADAS
CLAUSULAS POTENCIALMENTE ABUSIVAS

Pelo que se pode observar da reflexdo até aqui proposta, quando se trata de contratos
de shopping center e clausulas potencialmente esta-se tratando, marcadamente, de contratos
de locacédo de imovel.

Referidos contratos sdo dotados de certa complexidade e impdem a fixacdo de
clausulas sui generes e que ndo se fazem necessarias em uma locacdo ordinaria. A necessidade
de fixacdo de clausulas diferenciadas pode ser justificada pelo tenant mix.

Isso porque, a inauguracdo de um shopping center envolve a contratacdo de um
profundo estudo técnico e econémico que precede a propria construgdo do empreendimento.
Esse estudo é patrocinado, essencialmente, pelo empreendedor a custo de proporcgdes
milionarias.

O estudo envolve questdes peculiares, como, por exemplo, a verificacdo de acesso,
deslocamento e facilidade de chegar ao local. A busca por areas de expansdo da cidade, a
verificacdo do custo do terreno, que pode estar localizado em areas muito valorizadas ou
dedicadas a um publico especifico.

Esses estudos técnicos e econdmicos se prestam a verificar se o local escolhido para
a construcdo do shopping estara destinado a Classe A, B, C ou D. E, a depender do publico-

alvo do empreendimento, o empreendedor deve se preocupar com a organizacdo de um tenant
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mix voltado para a respectiva classe. Caso o empreendimento se destine a frequéncia de
consumidores da Classe A, o empreendedor devera procurar lojistas que explorem marcas de
luxo, de modo a atender as necessidades e a capacidade financeira do respectivo publico.

Ja um shopping center voltado para as Classes B e C deve ter uma composicao de
lojas acessiveis para os respectivos frequentadores. A composicdo de lojas, restaurante e
servicos (caixas eletrdnicos, farméacias e até laboratérios de andlise clinica) sdo aspectos
cuidadosamente estudados pelo empreendedor.

Em outras palavras, o empreendedor escolhe e estuda a localidade e a classe para a
qual pretende destinar o empreendimento, avalia o publico e a sua capacidade de compra,
avalia as lojas que ja existem no entorno do local, verifica o acesso, bem como a quantidade
de vagas de estacionamento que sera proporcionada a respectiva clientela.

Objetivamente, o shopping center deve proporcionar ao seu publico-alvo o maximo
de conforto possivel para as compras. Por isso, um dos seus elementos primordiais é de
disponibilizar vagas de estacionamento para o consumidor®, de modo a facilitar a chegada, o
estacionamento e o conforto de poder acondicionar as compras no carro para desfrutar de
outras opgdes de lazer ou para fazer mais compras.

Até a forma de pagamento do estacionamento é automatizada, por meio de estacdes
de autoatendimento, de forma que o consumidor tenha facilidade de pagar o servigo de forma
rapida e comoda. Toda a estrutura é pensada de forma a criar para o publico ndo sé a sensacdo
de conforto, mas a facilidade necessaria de circulacdo tanto para chegar ao shopping quanto
para deixar o local.

Outra interessante caracteristica do shopping é que sua estrutura é arquitetada em
formatos arredondados para que o visual seja agradavel aos consumidores e também para
estimular a circulacdo do publico. A logistica dos corredores € pensada de tal modo que
obrigue o consumidor a circular pelos corredores e se deparar com diferentes vitrines, o piso e
as suas cores sdo cuidadosamente escolhidos para que sejam visualmente agradaveis.

Além da logistica atrativa para chegar e sair e da estrutura arquitetonicamente
agradavel para atrair o consumidor, 0 empreendedor preocupa-se em posicionar de forma

estratégica a localizacdo espacial das lojas ancora™® e lojas satélite™.

® AABRASCE informa que os shopping centers disponibilizam, atualmente, 942.801 vagas de estacionamento
aos seus consumidores. Disponivel em: https://abrasce.com.br/numeros/setor/. Acesso em: 29 ago. 2019.
10 ; P ;

Se caracterizam, majoritariamente por lojas de departamento como a C&A, Leader, Renner, marcas
amplamente conhecidas e que atraem o grande puUblico pela praticidade e confiabilidade conquistada no
mercado.

1 Tratam-se de lojas néo necessariamente grandes, de marcas reconhecidas, possuem expressio econdmica e,
geralmente, se tratam de estabelecimentos franqueados.
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Muitas vezes as lojas ancora possuem acessos diferenciados. Isto é, ndo raro, é
possivel que o consumidor ingresse no shopping por um acesso que é disponibilizado direto
da loja ancora, que possui acesso externo. Esse acesso pode estar localizado logo ao lado da
entrada principal ou pode estar estrategicamente acessivel pelo estacionamento do local.
Também de modo a estimular a circulacdo do publico, as lojas ancora sdo espacialmente
localizadas nas extremidades do empreendimento, de modo a provocar a circulagdo dos
clientes entre as lojas.

Assim, fica evidente que toda a organizacdo do shopping € cuidadosamente planejada
de modo que a localizagdo dos cinemas, da praca de alimentacdo, das lojas satélites e lojas
ancora sejam agradaveis ao publico-alvo, estimulem a circulagdo e, consequentemente, 0
consumo.

Em um Shopping Classe A, por exemplo, hd a preocupacdo de situar as lojas de
marcas de luxo como a Prada, Louis Vitton, Vitor Hugo, e Mahogamy no primeiro andar. E, a
cada andar, o grau de sofisticacdo das lojas vai diminuindo até que no Gltimo andar,
encontrem-se instaladas lojas de marcas mais acessiveis, farmacias, e servicos como caixas
eletronicos. Essa organizacao é proposital para que as lojas de marcas mais acessiveis e 0S
servigos estejam localizados em pisos superiores, de modo que o sujeito seja obrigado a
circular pelo ambiente até alcancar o estabelecimento efetivamente procurado para suprir uma
necessidade do seu cotidiano, como sacar dinheiro em espécie ou adquirir um medicamento.

Para fins de consulta e analise da potencial abusividade de determinadas clausulas
foram verificados contratos de loca¢des firmados entre uma determinada marca de cosméticos
com os shoppings lguatemi, de S&o Paulo, Vila Olimpia e Village Mall*>. Esses contratos
possuem como caracteristica comum o fato de que o empreendedor ndo permitiu a locatéria,
lojista, negociar ou alterar uma sequer clausula dos respectivos contratos, confirmando o
carater de adesao, tipico dos contratos de locacao de shopping center.

Nesses contratos, também se pode verificar que o investimento da locataria - que
pode ser categorizada como uma loja satelite, porque comercializa produtos tradicionais e
conhecidos do mercado — alcancgou cifras expressivas de centenas de milhares de reais,
mesmo antes de ver o empreendimento construido, e o pagamento se deu a titulo de Res
Sperata.

Em contraponto a esse pagamento, a doutrina reporta que, nao raro, determinadas

lojas ancora recebem dos empreendedores ofertas atrativas como, por exemplo, ndo arcar com

12 A identificacdo do lojista, locatario, se mostra dispensével para o fim pretendido nesse trabalho
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as despesas da Res Sperata, de ndo se impor a necessidade de participar da associacdo de
lojistas ou de, eventualmente, ndo exigir contribuicdo ao fundo de promogéo, em razéo da
necessidade que o empreendimento tem de atrair determinado lojista para composicdo do seu
tenant mix.

Tal beneficio se justifica pelo fato de que as lojas &ncora sdo verdadeiros chamarizes
de clientes e a comercializacdo de seus produtos se torna essencial para que o empreendedor
garanta a frequéncia esperada (e estudada) para o seu empreendimento.

Pelo que se verificou dos contratos aos quais se obteve acesso, referidas avencas
previam a devolucdo do pagamento realizado a titulo de Res Sperata (que se caracteriza pelo
adiantamento de determinadas parcelas necessarias a construgdo do empreendimento), na
hipbtese de o empreendimento ndo ser concluido.

A devolucdo da Res Sperata se daria com o acréscimo de atualizacdo monetéria, de
modo que ao lojista/locatario fosse garantida a devolugdo do valor investido caso o
empreendimento ndo pudesse ser concluido por fato superveniente, como, por exemplo, em
razdo de um embargo ambiental ou obstaculo de fundo estrutural no terreno onde o
empreendimento estava sendo construido.

Também foi possivel observar nos contratos objetos de analise que as penalidades
impostas ao locatério na hipdtese de descumprimento de suas obrigacGes sdo claramente mais
gravosas do que as penalidades impostas ao empreendedor na hipo6tese de descumprimento
dos seus deveres.

O descompasso na imposicéo de sanc¢des por descumprimento de obrigac¢des pode ser
verificado no percentual dos consectarios fixados de parte a parte na hipGtese de
descumprimento da avenca. A exemplo do que ora se afirma, pode-se mencionar que a multa
imposta por inadimplemento ou atraso de qualquer parcela devida pela locataria era de 10%
sobre o valor inadimplido, enquanto que a multa imposta ao empreendedor na hipotese de
restar malsucedida a construcdo do empreendimento era de 5% sobre o valor a ser devolvido.
Ou seja, a multa imposta ao empreendedor foi fixada no correpondente a metade do
percentual imposto ao locatario, se descumprisse alguma obrigacdo de sua parte.

Esse desequilibrio nas sangdes impostas por descumprimento das obrigacdes reforca
a evidéncia de que o locatario se encontra em posi¢cdo mais vulneravel em comparagdo com o
empreendedor.

Diante disso, hd que se questionar: € possivel afirmar que exista desequilibrio
contratual ou abusividade em um contrato firmado entre duas sociedades empresarias, em que

nenhuma das partes pode ser considerada vulneravel?
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Objetivamente, hd que verificar que se o lojista sequer pode escolher onde podera
instalar a sua loja, restando evidente que pouco ou nenhuma liberdade terd de promover
alteracbes no contrato firmado com o empreendedor e nas regras que regulamentam o
funcionamento do shopping.

Exemplo disso, é que além do contrato de locagdo, o lojista é obrigado a firmar com
a administracdo do Shopping um termo de Condi¢des Gerais e se associar a Associagdo de
Lojistas, o que é obrigatorio, sob pena de rescisdo do contrato de locagdo. Fica evidente que a
liberdade contratual em relacdo ao locatario é bastante mitigada nos contratos de locacédo de
Shopping center.

Nesse ponto poderia-se questionar: trata-se, portanto, de um contrato de adesdo ou
um contrato negociado? A resposta para essa pergunta estad fundamentada nos diversos topicos
tratados nesse artigo, isto é: trata-se de um contrato de locacdo de Shopping Center que
privilegia a autonomia da vontade das partes, amparado pelo art. 54 da lei de locacdes.

Vé-se que o formato e as exigéncias impostas aos locatéarios se justificam pela
natureza dos servigos que o shopping presta e pelo tipo de conforto que proporciona aos seus
frequentadores e, como consequéncia disso, engessa 0s locatarios em determinadas exigéncias
contratuais necessarias a conformagdo do ambiente criado a propiciar uma experiéncia
agradavel a sua clientela e um estimulo a aquisicao de bens e servicos.

Assim, ao passo que a obrigacdo do empreendedor é de garantir a atratividade do
empreendimento a do lojista é de cumprir com as expectativas do publico e do empreendedor,
garantindo a disponibilidade de estoque proporcional a frequéncia do publico esperado para
aquela localidade e a qualidade dos produtos que comercializa em conformidade com a Classe
para a qual seu servigo/produto esta destinado.

Além das caracteristicas afetas aos contratos de shopping center, pode-se mencionar
como medida de afericdo de abusividade a verificacdo do perfil do empreendedor e do
respectivo empreendimento. Isto é, determinados empreendedores possuem histéria e
competéncia reconhecidas no mercado, tendo ja conquistado uma reputacdo que lhes garanta
alto grau de confiabilidade por parte do lojista.

Assim, poderia se utilizar como parametro de medicdo de abuso em contratos de
locacdo de shopping center a criagcdo de um rating de empreendedores de modo a atribuir a
cada um a classificagdo em relagéo ao sucesso dos seus empreendimentos com medigéo de: (i)
tempo de constru¢cdo do empreendimento; (ii) eficiéncia do tenant mix estudado pelo
empreendedor; (iii) medi¢do da capacidade de atrair clientela, com verificacdo periddica do

faturamento das lojas que compdem o empreendimento, etc.
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Com esse rating de empreendedores, seria possivel aferir se determinadas exigéncias
de um empreendedor se mostram razodveis diante da qualidade do servico que devolve aos
lojistas depois de inaugurado o shopping center.

Isso faz com que determinados empreendedores, respeitados no mercado e
responsaveis pela construcdo e administracdo de importantes empreendimentos ostentem
reputacdo que lhes assegurem credibilidade suficiente para exigir dos lojistas o atendimento
de seus pleitos sem que fique configurada abusividade excessiva de suas clausulas.

Na mesma medida, seria possivel aferir abusividade praticada por determinado
empreendedor, que sequer ostenta reputacéo e qualificacdo respeitada no mercado, e que exija
na mesma medida e com 0 mesmo rigor, 0s mesmos tipos de onus e obrigacdes pleiteados por
um empreendedor ja respeitado no mercado pelos lojistas.

Tratar-se ia de um critério sutil de afericdo de abusividade, para agregar aos critérios

objetivos e subjetivos ja mencionados na parte inicial da breve reflexdo aqui proposta.

CONCLUSAO

Verificada a complexidade envolvida na constru¢do e administracdo de um shopping
center a conclusdo é de que ha certa disparidade na relacdo estabelecida entre shopping
centers e lojistas, motivo pelo qual, ha espaco para o cometimento de abuso na formacéo de
contrato, na medida em que o estipulante/predisponente impde obrigacbes excessivamente
onerosas ao aderente, atenua suas proprias obrigacGes, acentua Onus e deveres, e, muitas
vezes, torna, desequilibrada a regulamentacdo do contrato em seu favor.

Para além disso, verifica-se que clausulas originalmente licitas e equilibradas podem
se tornar abusivas quando combinadas a outra de modo a tornar excessivamente onerosas as
obrigac@es exigidas do locatario.

A Abusividade também podera ser detectada quando o empreendedor envolvido no
contrato ndo tiver experiéncia e renome suficientemente reconhecidos para fazer determinadas
exigéncias ao lojista e cobrar valores incompativeis com a sua capacidade de atrair clientes e
promover um estudo bem-sucedido da localidade, do publico e das necessidades da regido

onde sera construido o respectivo empreendimento.
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