1. INTRODUCAO

Com o advento da pandemia global causada pelo virus Sars-Cov-2, popularmente
designado como “Covid-19”, instaurou-se cenario de crise sanitaria e econémica de
proporcGes nunca antes testemunhadas.

No plano econdmico, dentre os setores que foram severamente impactados, destacam-
se 0 de servicos e o de comércio a varejo?, sobretudo em razio das medidas de isolamento e
de distanciamento social, impostas pelo poder publico para contencdo da disseminagdo do
virus, como a edi¢do de atos normativos determinando a proibicdo a realizacdo de eventos e
a suspensdo de determinadas atividades de comércio de mercadorias e de prestacdo de
servigos, consideradas ndo essenciais.

Nesse contexto, chama-se aten¢do para a suspensao do funcionamento de shopping
centers em diversos estados? e para 0s consequentes impactos produzidos sobre os contratos
celebrados entre lojistas e empreendedores, no que tange ao propoésito de exploracdo, pelos
lojistas, de atividades econémicas nos imoveis, com aproveitamento da estrutura e do
potencial de atracdo de clientela dos empreendimentos.

Diante dos desafios impostos, os contratantes, em boa medida, recorreram a
mecanismos de renegociacdo dos contratos® 4. Apesar dos esfor¢os, nem sempre as partes
alcancam consenso. Surge, desse impasse, uma demanda legitima pela intervencdo do Poder
Judiciario em busca de promover, na medida do possivel, a preservacdo do contrato durante

0 periodo de suspensdo ou, até mesmo, a extin¢do da avenca.

Fato € que a questdo ora explorada ndo aparenta ser de solugdo
intuitivamente alcancéavel por meio de simples operagdo subsuntiva, sendo,
em verdade, objeto de real divergéncia doutrinaria®. Evidencia-se,
portanto, a relevancia do presente estudo, que se prop8e a fornecer
subsidios e perspectivas para avaliagdo dos institutos do ordenamento
brasileiro que qualificam e instituem remédios para casos de perturbacGes
ao programa contratual e da sua aplicabilidade, em tese, as locages em
shopping center impactadas pelosatos normativos do poder publico.
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Em face do exposto, afigura-se pertinente indagar: (i) quais institutos juridicos seriam
aplicaveis diante das medidas restritivas impostas pelo poder publico sobre as locagdes em
shopping center; e (ii) quais as consequéncias de sua aplicagéo.

Enfim, convém enfatizar, conforme mencionado anteriormente, que, por “impactos”
incidentes sobre as aludidas contratagdes, o presente estudo se refere, notadamente, a
proibicdo ao funcionamento dos negdcios em abrigo dos empreendimentos de shopping
center, excluindo-se do seu escopo os demais efeitos no plano econémico porventura

operados diante do quadro de crise global.

2. METODOLOGIA

O recurso metodologico empregado neste artigo para responder tais provocagdesconsiste
em estudo exploratério, do tipo levantamento documental e bibliografico, utilizando-se como
fontes legislagdes, artigos cientificos, textos doutrinarios, estudos e pesquisas académicas,

decisoes judiciais, matérias veiculadas na internet, entre outras diversas fontes de dados.

3. DESENVOLVIMENTO

3.1 AS RELACOES ENTRE LOJISTAS E EMPREENDEDORES DE SHOPPING
CENTER

3.1.1Empreendimento de shopping center

Os shopping centers adquiriram indiscutivel relevancia na economia nacional. Isso se
reflete nos dados publicados pela Associagéo Brasileira de Shopping Centers®, segundo os quais
0 setor conta com 628 unidades em operacdo no pais, 1,04 milhdo de empregos gerados,
aproximadamente 443 milhdes de visitantes, em média, por més e faturamento da cifra de 159,2
bilhdes de reais.

Avulta, outrossim, o trafego juridico dos contratos que consubstanciam a sua organizacao,

particularmente, as relagdes entre os shopping centers e os operadores das mais de 115.817
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lojas em funcionamento no pais’.

Para uma melhor compreensdo das peculiaridades desse modelo de empreendimento,
convém explorar os elementos que o caracterizam e destrinchar a estrutura juridica que lhe
confere forma e substrato.

A implementacdo de um shopping center pressupbe a elaboracdo de diversos estudos
mercadoldgicos e de viabilidade, a escolha do local para sua instalagéo e a defini¢do dos ramos
de negdcio que serdo explorados em abrigo da sua estrutura (BARBARESCO, 2021). Tal
planejamento permite mapear riscos e fornece subsidios para a maximizacdo do potencial
lucrativo do empreendimento.

Possui distinta relevancia, para a organizacdo do empreendimento, o processo de sele¢do
dos lojistas (tenant mix). Esse mix vai definir a quantidade e a variedade de lojas, a articulacao
de “lojas ancora” — detentoras de maior potencial de atracéo de clientela — e de “lojas satélite”
— que se beneficiam da atratividade das primeiras (REQUIAO, 1984).

Em razdo da intima relagdo que se constitui entre empreendedor e lojistas (LANGONI,
1984), o processo de decisao referente a formacdo do tenant mix coaduna a anélise dos negécios,
sob o aspecto mercadoldgico, a avaliacdo do perfil subjetivo do lojista, sob o prismado seu
potencial alinhamento a dindmica organizacional do empreendimento (BARBARESCO,2021).

Cuida-se de proporcionar ao consumidor uma experiéncia de compra otimizada,
importando economia de tempo (LANGONI, 1984). Ha, também, clara preocupacdo com a
captura da atencio dos frequentadores por meio de exposi¢o constante a diversos estimulos. A
guisa de exemplificacdo, ressalta-se o critério de disposicao das lojas ancora no ambiente, de
maneira que o consumidor caminhe por entre outras lojas até o destino.

A intencdo do empreendedor de shopping center é, notadamente, construir um
ecossistema ideal em termos de comodidade, de seguranca, de facilidades e de condicdes para
0 consumo € para a convivéncia no seu interior. Fragoli Jr. (1992, p.77) alude a uma “cidade

ideal”, pretensamente impermeavel a realidade social:

Chegamos, portanto, a interpretagdo de que, simbolicamente, os SC (shopping centers)
aspiram a traduzir, num espago fechado, a utopia urbana que o capitalismomoderno
ndo realizou para o conjunto da sociedade: uma “cidade ideal”, repleta apenas de
cidaddos consumidores, sem vestigios de pobreza e deterioragdo, uma cidade onde
“...0 consumo ¢ simultaneamente de mercadoria e imagens”, como se tudo passasse,
antes de mais nada, pelo filtro e pela égide do consumo (e ndo da produg@o).

Ademais, em ordem a manter perenemente aquecida a economia dos shopping centers e
a viabilizar o retorno dos investimentos realizados, de parte a parte, por lojistas e empreendedor,

é imprescindivel que sejam desenvolvidos e efetivados planos estratégicos de marketing. Por
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essa razdo, opera-se, no ambito dos shopping centers, coordenacdo de recursos provenientes
dos lojistas participantes do empreendimento para a constituicdo e para a gestdo de fundos de
promogoes.

O objetivo é a divulgagdo do conglomerado de lojas conjuntamente consideradas, ou seja,
do empreendimento compreendido de forma unitaria. Assim, coloca Langoni (1984, p. 59), “os
shopping centers viabilizam economicamente, através de esforcos integrados, a participacdo de
pequenas unidades em esquemas agressivos e modernos de divulgacdo, simplesmente
inacessiveis atraves de uma acao isolada.”.

Os Shopping centers, assevera Pereira (1984, p. 73), “ndo sdo uma loja qualquer; ndo ¢é
conjunto de lojas disposto num centro comercial qualquer”; tampouco se confundem com uma
“loja de departamentos (Store magazine)”. Sob esse prisma, cumpre definir o que se entende
por empreendimento de shopping center. Para tanto, mister se faz investigar a esséncia dessa
organizacdo, a fim de respaldar sua qualificacdo juridica e diferenciacdo de outras figuras, com
as quais ndo se confunde, mesmo possuindo tracos em comum.

A despeito de existirem caracteristicas que sdo observaveis em grande parte ou na maioria
dos shopping centers® — simbolizando uma concepgéo tradicional de shopping center —, ndo
parece adequado toméa-las como base para a delimita¢do conceitual do aludido empreendimento
(BARBARESCO, 2021). Em outras palavras, ha categorias que se mostram insuficientes para
a finalidade de se qualificar (ou ndo) determinado empreendimento como shopping center. 1sso
porque: (i) revelam-se estanques e, portanto, incompativeis com o animo de progressiva
evolucdo e diversificacdo dos shopping centers, a partir do advento de novas tendéncias
mercadoldgicas; (ii) por si s6, ndo constituem a esséncia dos shopping centers, tampouco fatores
de distingéo entre estes e meros conglomerados de lojas (BARBARESCO, 2021).

Na licdo de Barbaresco (2021, p. 712), o traco caracterizador, de fato, da esséncia dos
empreendimentos de shopping center consiste em “um comportamento uniforme de maneira
que objetivos comuns, em regime de cooperagdo, sejam possiveis”, o que, na visdo do autor,
pressupde uma “administragéo Unica e centralizada” que “prima pela manutencao e organizacao
de cada ocupante, assim como, em idéntica poténcia, do todo, enquanto conjunto sistematizado,
para o alcance de resultados positivos”. Com efeito, esse parece ser o trago comum as
conceituacOes de shopping center encontradas na doutrina, bem como aquela fornecida pela
entidade representativa do setor.

Dessarte, impde-se reconhecer a esséncia da revolucao tecnolégica operada no mercado
que, como bem observa Langoni (1984, p. 56), ¢ “nitidamente organizacional”. Como visto,
esse elemento essencial se traduz na confluéncia dos designios dos participantes do
empreendimento que, apresentando-se como conjunto uniforme, sob administracdo Unica e
centralizada, € perenemente direcionado a potencializacdo da atratividade - e,
conseguintemente, da lucratividade — em proveito da coletividade de lojistas.

Interessa a adequada compreensdo dos shopping centers um olhar mais atento para a



estrutura juridica, sob duas perspectivas: (i) a dos possiveis regimes juridicos sob os quais
podem se organizar em relacdo a figura do empreendedor; e (ii) a da estrutura contratual sobre
a qual se funda o empreendimento.

Cumpre ressalvar, desde ja, que o presente estudo nao tem o proposito de esgotar 0s
possiveis arquétipos de estruturacdo juridica de empreendimentos de shopping centers com
enfoque na figura do empreendedor ou de, categoricamente, fixar numerus clausus os modos

de fazé-lo.

Diversamente, objetiva-se trilhar caminho para a analise dos impactos da pandemia de
Covid-19 sobre contratos cujo objeto consiste na transmissdo onerosa da posse direta dos
espacos-loja em shopping centers, em regime de locacdo, disciplinados pela Lei n® 8.245/91.
Por essa razdo, nao serdo consideradas a seguir as modalidades de empreendimento em cujas
estruturas ndo se verifica a categoria preestabelecida de contrato.

Entre as possiveis formas de estruturacédo juridica do shopping center, Barbaresco (2021)
aponta os dois modelos com maior incidéncia, quais sejam: (i) o modelo de sociedade; e (ii) 0
modelo de compropriedade, sem excluir outros possiveis arranjos.

No regime de compropriedade, hé pluralidade de titulares do direito de propriedade sobre
o imovel onde se explora atividade de shopping center, sendo a relacdo entre 0s
comproprietarios, inclusive no que tange a administracdo e exploracdo do bem e a destinacédo
de resultados, regulada por meio de “Convengdo de Condominio Civil Pro Indiviso”
(BARBARESCO, 2021).

Por seu turno, na estruturacdo sob a forma de sociedade, a propriedade do imével onde se
se explora o shopping center é titularizada por uma Unica sociedade empresaria, de modo que
as questdes relacionadas a administracdo do bem e a destinacdo dos resultados sdo reguladas
nos atos constitutivos da sociedade e/ou nos acordos parassociais celebrados pelos detentores
de participacdo no seu capital social (BARBARESCO, 2021).

Em relacdo a legitimidade para a cessdo de uso e gozo do imdvel, tem-se que, na
compropriedade, é exercida pelos titulares do bem, cabendo a estes — ou a administradora
mandataria por estes constituida — celebrar os referidos contratos; ao passo que, na estrutura de
sociedade, a legitimada € a pessoa juridica proprietaria que exerce a empresa em shopping
center (BARBARESCO, 2021).
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Independentemente do regime adotado, pode o empreendedor organizar a propriedade
imobiliaria mediante a constituigdo de condominio edilicio e sistematizar, a seu critério, as areas
privativas e comuns (BARBARESCO, 2021). Serve, ainda, o condominio edilicio as fungdes
de normatizacdo da utilizacdo do imovel por lojistas e frequentadores; de organizacdo da
exploragdo das areas comuns; e, ainda, de centralizacdo da gestdo dos recursos de fundos de
promogdes (BARBARESCO, 2021).

Resta claro, portanto, que, pela perspectiva do empreendedor, o shopping center pode se
organizar sob o regime de sociedade ou de compropriedade, facultando-se, em ambos 0s casos,
0 estabelecimento de condominio edilicio, com vista a sistematizacdo da propriedade
imobiliéria, a normatizacdo e a otimizacdo da gestdo do shopping center.

Seguindo o curso da andlise da estrutura juridica dos shopping centers, convém abordar
0 seu aspecto contratual, notadamente, as relacdes juridicas que vinculam shopping centers e
lojistas e entre estes Ultimos reciprocamente.

A partir da década de 1980, acirraram-se os debates acerca da figura dos shopping centers
e de seus aspectos juridicos, com a publicacdo de importantes estudos desenvolvidos por juristas
conceituados. Entre eles, Rubens Requido (1984, p. 130) identificou o fendmeno da coligacao
contratual: “os contratos que surgem em torno da organizagao [dos shopping centers] ndo se
fundem, nem resultam num novo contrato. Eles apenas se congregam, ou melhor, se coligam,

a fim de disciplinar o empreendimento comum”?°.,

Sobre a coligacdo contratual, Tepedino e Schreiber (2021, v. 3, p. 163) anotam que:

[...] o desafio, neste ambito, é determinar que implicac¢des juridicas se podem inferir
de contratos que, posto celebrados de forma separada, encontram-se em conexao
quanto a sua finalidade, ligados nos efeitos que pretendem atingir.

Dessa forma, a interpretagdo, a qualificacdo, a validade e a eficacia de um contrato
depende da sua coligacdo a outros contratos. Isto €, as vicissitudes de um, como a
invalidade ou ineficacia por causa superveniente, podem acabar por também tornar o
outro ineficaz, conforme o aforisma latino, simul stabunt, simul cadent, a depender da
avaliacdo funcional dos contratos em questio e também da ligagdo entre eles.

Nessa perspectiva, direcionando sua analise aos empreendimentos de shopping center,
Barbaresco (2021, p.721) ressalta que os contratos coligados “amalgamam o plexo de direitos
e obrigacOes, em regime de reciprocidade, que os agentes econdmicos devem observar e fazer

observar”.
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A importancia disso se reflete: a) no plano negocial, pois novos ajustes devem considerar

os impactos de eventual modificacdo no todo do arranjo (BARBARESCO, 2021), sobretudo

considerando-se a finalidade econdmica, os direitos, as obrigacfes e as expectativas das
diferentes partes envolvidas; e b) no plano hermenéutico, na medida em que 0s instrumentos
devem ser interpretados conjuntamente, porquanto “as vicissitudes de um podem acabar por
tornar o outro ineficaz” (TEPEDINO, 2021, v.3, p. 163).

De acordo com Barbaresco (2021, p. 720-721), os instrumentos que, com maior

incidéncia, compdem a base contratual dos shopping centers sdo:

(i) o contrato que, especificamente, se direciona a definir a coisa objeto da cesséo,
geralmente sob o regime juridico da locagdo e, através dele estipuladas
particularidades relacionadas a especifica cessao e ao especifico ocupante do espaco,
assim como 0 preco a ser pago, sua periodicidade, critérios de reajustamento,
atividade a ser desenvolvida no local, coeficiente ou valor para fins de apuragéo de
despesas ratedveis, contribuigdo e respectivos critérios para o fundo de promogdes e
publicidade, garantia de cumprimento e todas e quaisquer outras condigfes
relacionadas, especificamente, aquele determinado negdcio juridico;

(ii) normas gerais complementares, que, como coloca Orlando Gomes, tém como
finalidade disciplinar “o uso das lojas e das areas de circulagio, a utilizagdo dos bens
e 0 aproveitamento dos servicos para que os que frequentam o edificio, a clientela, os
visitantes, os fornecedores, 0os empregados das lojas e todos quanto se encontrarem
sob a fiscalizagdo[...] ou seja, estipulacBes aplicaveis a generalidade daqueles que
ocuparem e desenvolverem suas atividades naquele especifico shopping center;

(iii) convengdo de condominio edilicio, que, quando existente [...] objetiva
estabelecer a conformacéo da propriedade e determinadas normas de convivéncia do
negocio juridico com outros a ele relacionados; e

(iv) estatuto da associacdo de lojistas, que, também quando existente, sdo
estabelecidos critérios para sua filiagdo e funcionamento, tendo por finalidade para
além de dar cumprimento as suas premissas estatutarias e, em alguns
empreendimentos imobiliarios, também gerir o fundo de promocdes e publicidade.

Assim, a estrutura contratual das locagdes em shopping center é caracterizada por: uma
relacdo juridica contratual que tem por objeto a transferéncia onerosa da posse direta do espaco-
loja, a qual ¢ situada num “feixe de relagdes contratuais™*! integrado por diferentes tipos de
avengas coligadas entre si, e que, nas suas peculiaridades, distingue-se, em diversos aspectos, da
locacéo néo residencial tradicional.

Com o intuito de averiguar os remédios disponiveis no ordenamento juridico brasileiro
aplicaveis as hipdteses de perturbagdo do programa contratual das loca¢fes em shopping center
impactadas pela pandemia de Covid-19 e de subsidiar a adequada qualificacdo juridica do evento

em apreco, passa-se a analisar a disciplina dos institutos pertinentes.



3.2 RESTRICOES AO FUNCIONAMENTO DE SHOPPING CENTERS:
PERSPECTIVAS PARA QUALIFICACAO JURIDICA E APLICACAO DE
REMEDIOS

3.2.1 Qualificacdo juridica

Cumpre situar a restricdo ao funcionamento de shopping centers e 0s seus impactos sobre
0s contratos de locacdo no ambito de aplicacdo dos institutos juridicos contemplados pelo
ordenamento brasileiro, a fim de oferecer perspectivas, em tese, para subsidiar a qualificacéo
juridica do evento diante das circunstancias concretas, observados 0S necessarios
direcionamentos e os diferentes recortes a depender da atividade exercida pelo lojista, das
consequéncias efetivamente produzidas em cada relacdo contratual, do preenchimento dos
requisitos para aplicagdo dos institutos, entre outros aspectos.

A despeito de a contratacdo se perder sentido, de certo modo, sob a perspectiva do
locatario-lojista cuja atividade restou prejudicada pela determinacéo oriunda do poder publico,
ha razbes para crer que o quadro fatico ndo se enquadra na hipotese de desequilibrio econémico.

Consoante Schreiber (2020, p. 11), ndo se trata de desequilibrio econémico “se o valor do
aluguel continua a corresponder ao valor da cessdo de uso e gozo de uma loja com aquelas
caracteristicas em um empreendimento como aquele em que se situa.”. Isso porque o valor de
mercado do imdvel constitui parametro objetivo de afericdo de eventual dequilibrio
superveniente em relagio a posse cedida em abrigo do contrato’®.

Desse modo, permanecendo estavel o valor de mercado da locacéo, ndo seria possivel
configurar desequilibrio econémico (SCHREIBER, 2020, p. 5):

[...] nfo se trata de desequilibrio contratual. Nao ha onerosidade excessiva no
cumprimento da prestagdo em virtude de alteracdo do seu valor econdmico. [...] Nao
ha, hoje, noticia de desequilibrio econdmico entre a prestacdo do locador (cessdo do
uso e gozo do imovel) e a prestagdo do locatario (aluguel) nas locagdes comerciais.

Lei n® 8.245/91: “Art. 19. Nao havendo acordo, o locador ou locatario, apds trés anos de vigéncia do contrato ou
do acordo anteriormente realizado, poderdo pedir revisdo judicial do aluguel, a fim de ajusta - lo ao preco de
mercado.”



Ademais, mesmo que se logre comprovar a expressiva reducdo do valor de
mercado do imovel, apta a caracterizar efetivo desequilibrio econdmico — o que ndo
necessariamente guardaria relacdo com as restricdes ao funcionamento das lojas — a
qualificacdo do evento comodesequilibrio econémico pressupde considerar que, se
porventura a relacdo viesse a ser reequilibrada, o fim do contrato ainda poderia ser
atingido (COGO, 2021). Percebe-se, contudo,que, no caso das loca¢bes em shopping
center impactadas pelos atos normativos que restringemsuas atividades, a finalidade
permaneceria prejudicada, independentemente de eventual intervencdo visando a
eliminacdo do suposto desequilibrio. Portanto, compreende-se que a qualificacdo
juridica como desequilibrio superveniente ndo se revela compativel com o contexto
dos impactos decorrentes das restricbes ao funcionamento de lojas no interior de
shopping centers.

Passa-se a averiguar a caracterizacdo de impossibilidade superveniente. Ao que
consta, ndo caberia a tese de impossibilidade da obrigacdo do locatario — de pagar o
aluguel e os encargos locaticios —, pois, conforme visto, a impossibilidade relativa —
dificuldade ou indisponibilidade de meios ou recursos para realizar a prestacdo — nédo
exonera o devedor. Alémdisso, as obrigacdes pecuniérias, é aplicavel o regramento das
obrigagdes de dar coisa incerta. Sujeitam-se, portanto, a Idgica de que o género ndo

perece.

Vale o registro de que a determinacao do poder publico também ndo impediu a
continuidade da transferéncia da posse direta dos imoveis, mantendo-se protecéo
possessOria contra ameacas turbacdes e esbulhos — oponivel, inclusive, em face dos
locadores (SIMAO, 2020). Além disso, de modo que as faculdades de uso e de gozo
permaneceram sendo exercidaspelos locatarios (SIMAO, 2020), como, por exemplo,
para armazenamento de seus bens e, conforme o caso, servindo de apoio a modalidade
comeércio eletrdnico. Também estaria sendo mantida, a principio, a prote¢do ao ponto
comercial ou a fluéncia do periodo aquisitivo do direito a renovagédo do contrato.

Nesse contexto, parecla da doutrina entende que se trata de impossibilidade
superveniente, parcial, tempordria e inimputével da obrigacdo do locatério de ceder o
uso de imovel em estado apto a atingir o fim a que se destina (MARTINS-COSTA,
2020; TERRA, 2020; TEPEDINO, OLIVA e DIAS, 2020). Retomando as loca¢des em
shopping centers, para investigar se a proibicdo das atividades que os lojistas

desempenhariam no imdvel configuraria, em tese, impossibilidade superveniente, ha



que se delimitar o resultado definidor da prestacao de transferir a posse diretado bem
em estado a servir para o0 uso a que se destina. Em outras palavras, necessario se faz
compreender o “resultado que deve ser causado pelo devedor” para que se considere
cumpridaa obrigacao.

De acordo com Venosa (2014, pp. 120-123), “o estado do imdvel é importante
para fixara possibilidade de sua correta destinagdo”, de modo que “um imdvel destinado
a habitagdo deveser idoneo para a moradia, assim como um imovel destinado ao
comércio deve permitir a mercancia”. Assim, verificando-se “situagdo no imdvel
entregue, que impossibilite ou dificulteseu uso [...] o locador deve, se for o caso, fazer
as reformas necessérias para atender o que colocou no contrato”.

Observa Souza (2017, p. 208), que, em se tratando de locacdo néo residencial
(comercialou industrial), é “preciso, ainda, que no local sejam toleradas tais atividades,
para que o locatario as possa exercer normalmente”.

Para Pereira (2018, v. 3, pp. 303-305), a vista do “objetivo conceitual, que é
proporcionar ao locatario a utilizagdo da coisa”, constitui “dever fundamental do
locador [...] responder pelasua aptiddo para ser utilizada” e “manté-la nesse estado,
pelo tempo do contrato”, o que “envolve, naturalmente, a questao das reparagdes na

coisa, durante a locacao, em razdo das deterioracdes e estragos que possa sofrer”.

Gomes (2009, v. 3, pp. 358-360) aponta que, para que se considere a coisa em
estado de servir ao uso para que foi locada, “exige-se que esteja em bom estado de
conservagdo”, ndo apresentando “defeitos que diminuam sua utilidade”. Quanto a
obrigagdo de manter a coisa emestado de servir a destinagdo, implica “fazer 0S reparos
necessarios” e “conserva-la nas condi¢des indispensaveis ao seu uso, de modo a
possibilitar ao locatario o normal exercicio doseu direito”.

Consoante Scavone Junior e Peres (2017, pp. 59-61), o dever do locador consiste
em “prover 0 imovel de condig¢des estruturais basicas que permitam a regular ocupacao
e exploracdo pretendida pelo locatario”, o que, na visdo dos autores, abrangeria a
entrega do “Habite-se” e do Auto de Vistoria emitido pelo Corpo de Bombeiros, de
modo a possibilitar que o locatario tenha “condig¢des de providenciar a licenga de
funcionamento para o regular exercicio de suas atividades no local”, considerando-se,
com isso, que o locador teria entregueo imoével “regular e apto & ocupagdo pelo

locatario”.



Depreende-se que o resultado definidor da prestacdo consiste na pratica, pelo
locador, dos atos necessarios para assegurar que o imével satisfaga todas as condi¢des
condicGes fisicase juridicas que configuram a aptidao para que determinada atividade
possa ser exercida em seuinterior, ndo respondendo o devedor por eventuais proibicdes
ou restri¢cdes que ndo guardem relacdo com a situacdo do imdvel ou com o seu estado.

As restrigdes impostas ao poder publico ao funcionamento de atividades de
comeércio e servigos consideradas ndo essenciais instaladas em shopping centers nao
atingiram o substratoda prestacdo compreendido em seu sentido objetivo, enquanto
“circunstancias relativas [...] aoobjeto/bens envolvidos no cumprimento da prestagao”
(COGO, 2021).

Pondera-se que os atos normativos visando a contencdo do alastramento da
pandemia ndoalteraram a situacdo do imovel ou a sua aptiddo para abrigar atividade
empresarial, permanecendo possivel a prestacdo do locador de assegurar que o imével
siga preenchendo as condigdes fisicas e juridicas necessarias para tanto. Acredita-se,
pois, que tais medidas recairamsobre o fim do contrato, obstando seu atingimento, a

despeito da possibilidade de cumprimentodas prestacdes de parte a parte.

Dessarte, na hipdtese analisada, ndo se configura a impossibilidade
superveniente da prestacdo. Insta, enfim, examniar a aplicabilidade, em tese, da
frustracdo do fim do contrato, por meio dos critérios estudados no capitulo
antecedente, ressalvando-se, desde logo, a necessidade da afericdo dos requisitos de
acordo com as circunstancias concretas para escorreitaqualificacdo juridia in casu.

De inicio, trata-se de contrato bilateral, oneroso (portanto, de cunho patrimonial),
comutativo e de duracdo (Gomes, 2009, v. 3, p. 333). Plausivel, assim, a constatacdo
da frustracéo do fim no curso da execugéo.

E preciso conferir se o fim integra o conteido do negdcio. Em atencfo a Cogo
(2021), deve-se partir do contrato. Nesse ponto, conforme observa Schreiber (2020, p.
11), a “propria estrutura do contrato envolve a premissa comum de funcionamento e
até de configuracédo interna do empreendimento (tenant mix), compartilhada de modo
expresso entre 0s contratantes”, no contrato que regula a locacdo e/ou nos demais
instrumentos coligados.

Caso a finalidade ndo resulte expressamente indicada no contrato, ainda é
possivel interpretar as circunstancias do caso concreto. Podem constituir indicativos,

dentro do critério do “prego”, a pactuagdo de remuneracdo na forma de percentual do



faturamento do lojista ou, ainda, a constatacdo de diferenca entre o valor do aluguel
minimo e os valores de mercado paralocacdo de imdveis comerciais ndo inseridos no
contexto de um shopping center.

Pode-se avaliar, igualmente, se, considerando 0s usos e costumes que moldam a
normalidade de contratacdes congéneres, a finalidade integra o seu contetdo.

Outro recurso disponivel é a andlise do tipo contratual. Esse fator corrobora a
integracdodo fim ao contetdo do contrato, sobretudo porque a legislagdo institui
modalidade “nao residencial”, em que o imovel se destina a utilizagdo, pelo locatario,
para 0 exercicio de atividade empresarial. Além disso, a lei consagra direito a
renovacao do contrato, aplicavel as loca¢des ndo residenciais, o qual é condicionado a
exploracdo de ininterrupta de atividade empresarial no imével®. Estabelece, ainda,
obrigacdes, para o locador, de entregar ao locatario o imével alugado em estado de
servir ao uso a que se destina e de manter, durante a locacdo, odestino do imovel.

Quanto a perda do sentido ou da razdo de ser do contrato em decorréncia da
impossibilidade superveniente de se atingir seu fim, sua demonstracdo revela-se
perfeitamentepossivel. Considerando as restri¢des impostas pelo poder publico, supde-
se, razoavelmente, que
o fim comum — traduzido no funcionamento de determinado negd6cio em um shopping
center, na sua agregacao ao tenant mix e nos ganhos provenientes da exploracao dessa
estrutura — teria se tornado inalcancavel, ainda que parcial e temporariamente,

esvaziando de sentido o contrato.De todo modo, imp&e-se a aferi¢do in casu.

Por resultar de determinagao do poder publico, justificando-se em razéo
do contexto pandémico, a proibicéo do funcionamento configura evento alheio
a atuacdo culposa dos contratantes. Ha, no entanto, que se verificar, em
concreto, se 0 evento integrava ou ndo a aleada contratagdo. Assim, incumbe
“analisar as previsdes contratuais para avaliar se as partes predispuseram uma
disciplina a ser aplicada para a alteragdo de circunstancias”, de modo que,
“havendo previsdo expressa, deve ela ser seguida, salvo se houver alguma

razdo que justifiquea sua ndo aplicag¢do” (COGO, 2020, p. 78).

Outrossim deve-se avaliar, em concreto, se as restricdes representaram, para 0s
contratantes, fato “que razoavelmente — segundo um standart de comportamento probo,

leal e honesto — ndo se podia esperar” (COGO, 2021), o que ndo parece infactivel,



tratando-se de desdobramento de uma pandemia global.

Por fim, cabe apurar a existéncia de mora de ambos os contratantes. Nada
obstante, é possivel que o contratante em mora consiga comprovar “que a finalidade se
perderia ainda quendo estivesse em mora” (COGO, 2021), o que, salvo melhor juizo,
ensejaria a aplicacéo do instituto apesar da mora, conquanto presentes todos os demais

requisitos.

3.2.2 Aplicagdo de remédios

Nos casos em que as determinacbes do poder publico restringindo o
funcionamento de shopping centers em razdo da pandemia de Covid-19 houverem
ocasionado a frustracao do fimdo contrato em carater total e definitivo, preenchidos
todos os requisitos para sua aplicacdo, a consequéncia juridica é o reconhecimento da
ineficdcia extintiva ipso iure. Opera-se efeito liberatério em relacdo as obrigacdes
pendentes e mantém-se firmes as que hajam sido cumpridas (MARINHO, 2020).

Nesse cendrio, incide efeito restitutorio em relacdo a eventuais pagamentos
realizados anteriormente a alteracdo de circunstancias sem que o devedor tenha
recebido a respectiva contraprestacio (MARINHO, 2020). A guisa de exemplo:
pagamento da cota Unica do IPTU eos eventuais pagamentos antecipados de cotas
relacionadas a coservacgdo do imdvel, servicos, fundo de promocGes, etc., que devem
ser restituidos proporcionalmente ao periodo aproveitado ou a contraprestacdo
percebida.

Ademais, eventuais despesas incorridas para 0 cumprimento do contrato e nao
convertidas para a sua execucdo, conquanto ndao possam ser revertidas para o
cumprimento de demais contratos, constituem prejuizos a serem repartidos
equitativamente entre os contratantes, “evitando-se imputar exclusivamente a uma das
partes o dnus da frustracdo do fimdo contrato” (MARINHO, 2020, pp. 121-122). A
vista das locacbes em shopping center, acredita-se que dificilmente existirdo
investimentos por parte do locador que ndo possam ser direcionados para outras
contratacdes. De qualquer maneira, a avaliacdo casuistica € indispensavel a correta
aplicacdo do instituto e a produgdo dos seus efeitos.

Diante desses efeitos, Cogo (2021) sugere a instituicdo de um sistema de créditos
e débitos entre credor e devedor, considerando valores porventura devidos a titulo de

a) restituicdo de pagamentos que ndo tiveram contraprestacdo; e b) reparticdo de



prejuizos correspondentes a despesas preparatérias ndo convertidas para 0
cumprimento do contrato, quendo possam ser aproveitadas para outras contratacoes.
Se, por outro lado, os impactos das medidas de contencdo a pandemia houverem
resultadona frustracéo do fim do contrato em carater temporario, subsistindo interesse
dos contratantese sendo viavel a manutencdo do contrato, salienta Schreiber (2020, p.

9) que “compete ao magistrado avaliar se a frustragéo foi integral ou parcial”.

Isso porque, segundo Schreiber (2020, p. 9), a finalidade de exploracédo
econdmica “abrange ndo apenas o recebimento do publico e a realiza¢do das vendas,
mas também outros aspectos, como armazenamentos de mercadorias, que podem ser
integros mesmo com o impedimento ao comércio em si”. Assim, “a frustracdo integral
implica a supressdo da eficadciado contrato”, enquanto “na frustragdo parcial, essa
supressao é igualmente parcial, mantendo- se, em parte, as obrigagdes do contratante”.
Para Cogo (2021), “um negbcio juridico pode ter maltiplas finalidades comuns aos
contratantes”, de modo que, “frustrando-se apenas parte delase sendo divisiveis as
obrigacBes e 0 proprio contrato, poderia fazer sentido manter o negdcio juridico na
parte ndo atingida pela frustragdo”.

Um olhar mais atento para as proposi¢des justapostas permite concluir que,
conguanto um autor conceba a frustracdo parcial sob perspectiva de uma Unica
finalidade em seus diversosmatizes, o outro parte da nocdo de uma pluralidade de
finalidades que, congregadas, refletem- se no contetdo do contrato. Por uma ou outra
perspectiva, infere-se que a frustracdo do fim docontrato parcial acarreta a supressao
parcial da sua eficacia, prescrevendo que se delimite em que extensao cada aspecto do
fim restou inalcancavel ou que se identifique quais finalidades comuns as partes se
tornaram inalcangéveis e em que grau.

Se temporaria e total a frustracdo do fim do contrato, de acordo com Cogo
(2021), tem lugar a suspensdo da exigibilidade das prestacdes, “como Se 0 contrato
permanecesse em stand-by pelo periodo de duragio dos efeitos da pandemia”, situagdo
que imporia a negociagdo pelaspartes ou analise “caso a caso pelo julgador de forma a
reestabelecer o sinalagma”. Salienta o autor, que a reparticdo dos custos incorridos
durante a suspensdo do contrato visando asseguraro atingimento do fim no futuro deve
ser objeto de acertamento entre as partes, de modo que, inexistindo acordo, a alternativa
seria a resolucédo do contrato sem penalidades.

Revela-se verdadeiro desafio a construcdo de solucdo para o problema diante da



inexisténcia de disciplina legal. No ambito de eventual discussdo judicial com
fundamento nafrustracdo temporaria do contrato, a questdo ndo pode ser deixada de
lado, reservando-se ao julgador o importante papel de auxiliar as partes a alcangarem
bons termos, privilegiando solucdes negociadas. Persistindo a divergéncia, se ainda for
viavel e do interesse das partes a manutencao do contrato, pensa-se que a solucao, em
ultima instancia, resultante de intervencaodo juiz, deve, em conformidade com o quanto
exposto relativamente as despesas preparatdrias,seguir o viés da reparticdo dos custos.
Se temporaria e parcial a frustracéo do fim do contrato, na percepc¢do de Cogo
(2021) eSchreiber (2020) o remédio aplicavel seria a revisdo contratual. Nesse caso,
conforme exposto,a supressdo da eficacia seria, igualmente, parcial. Contudo, como
bem acentua Schreiber (2020,
p. 9) considera-se inconcebivel qualquer sorte de incursdo na esfera econdmica
particular do locador “para avaliar seu faturamento, suas receitas gerais, sua margem
de lucro etc.”. Assim sendo, a medida da supressao da eficacia — leia-se, reducao de
contraprestagdes — deve corresponder a “exata medida em que o contrato foi
juridicamente afetado, sendo certo que nosso ordenamento nao confere poderes ao juiz

estatal ou ao arbitro para determinar a por¢do de rendimentos que considera ‘justa’”.

CONCLUSAO

Os shopping centers adquiriram notoria relevancia na economia nacional. Sua
implementacdo demanda planejamento que envolve estudos mercadoldgicos e de
viabilidade, escolha do local para sua instalacdo e definicdo dos ramos de negocio que
serdo explorados emabrigo da sua estrutura. Conforme observado, o trago que constitui
a esséncia dos empreendimentos de shopping center — distinguindo-os de uma loja
qualquer ou de um conjuntode lojas disposto num centro comercial qualquer — é a
atuacdo enquanto conjunto uniforme perenemente, sob administracdo Unica e
centralizada, direcionado a potencializagdo da atratividade e da lucratividade, em
proveito da coletividade de lojistas.

Verificou-se que, da perspectiva do empreendedor, organiza-se, normalmente,
sob o regime juridico de sociedade ou de compropriedade; e, da perspectiva da relacéo

entre empreendedor e lojista, estrutura-se por meio de relagdo juridica contratual que tem



por objetivoprincipal a transferéncia onerosa da posse direta do espaco-loja, e que é
situada num feixe integrado por diferentes tipos de avencas coligadas entre si,
notadamente: contrato de locagdo néo residencial, normas gerais e complementares,
estatuto da associacdo de lojistas e, eventualmente, convencao de condominio edilicio.

Nesse contexto, para além da transferéncia onerosa da posse direta do espaco-
loja, integram essa relagdo elementos peculiares a racionalidade econdmica do
empreendimento, queexcedem o escopo de locagdes tradicionais, a exemplo do tenant
mix e suas vicissitudes, o fundode promocdes, a utilizacdo dos espacos comuns do
centro comercial, os servicos de administracdo da estrutura dos shopping centers
prestados pelo empreendedor (o que inclui assegurar seguranca, limpeza e conservagao
do imdvel), os interesses da coletividade de lojistas, o viés cooperativo, o rateio de
despesas, etc.

Ao se analisar os institutos juridicos pertinentes a situacdes de perturbacdo ao
programa contratual, constatou-se que a impossibilidade incide sobre a prestacdo e
implica a insucetibilidade da sua realizagdo. Sendo superveniente, deve ser absoluta,
podendo ser fisica ou juridica, imputavel ou ndo imputavel ao devedor, total ou parcial,
definitiva ou temporaria. A despeito da auséncia de disciplina no regime geral do
Cddigo Civil, a doutrina identifica hipdteses em que a impossibilidade é parcial e/ou
temporaria e, sob a perspectiva remedial, recorrem a aplicagdo, por analogia, de normas

que tratam da deterioracao e/ou normas proprias

do regime de tipos contratuais em espécie. Como se péde perceber, o regime geral da
impossibilidade, no tocante aos efeitos, institui paradigma binario e pouco flexivel de
atribuicdode risco, fundado nas premissas de que a coisa perce para o proprietario e de
que os riscos relacionados a prestacéo recaem sobre o devedor e aqueles relacionados a
sua utilizacao, recaemsobre o credor.

O desequilibrio superveniente, por seu turno, consiste no rompimento da
proporcionalidade objetiva entre o valor da prestacéo e o da respectiva contraprestacao
ou, ainda, na manifesta desproporcdo entre o valor da prestacdo no momento da
execucdo do contrato em relagdo ao que possuia no momento da sua celebragéo. Para
o0s casos de desequilibrio, de modo geral, cabe a resolucdo contratual por onerosidade
excessiva, nos termosdo artigo 478 do Cddigo Civil, sustentando a doutrina a



interpretacdo sistematica e teleoldgicados referidos dispositivos combinados com o
artigo 317, a autorizar, também, para essas hipdteses, a revisao contratual, observados
0S respectivos pressupostos e requisitos.

Em relacdo as locacdes imobiliarias urbanas, a Lei n° 8.245/91 institui o direito a
revisaodo contrato nos termos do artigo 19, cuja aplicabilidade encontra limitacdo de
carater temporal.Nada obstante, parece ter ganhado forca, nos &mbitos da doutrina e
dos tribunais, tese consentanea ao pleito de resolugdo ou revisdo de contratos de
locacdo imobiliaria urbana, a qualquer tempo, na hipotese de desequilibrio
superveniente provocado por fato imprevisivel e/ou extraordinario, com fundamento
nos artigos 317 e 478 do Cadigo Civil.

A frustracdo do fim do contrato possui aplicacdo residual e corresponde a
hipdtese em que, por forca de evento superveniente, inimputavel as partes, nao
compreendido na alea contratual e cuja ocorréncia as partes ndo poderiam
razoavelmente esperar, o fim — resultado pratico que as partes pretendem extrair do
contrato ou efeitos que os efeitos do negdcio juridicogerardo — torna-se inalcancavel,
esvaziando de sentido a contratacdo, a despeito de as prestaches permanecem
plenamente possiveis. Tem por efeito a ineficacia ipso iure do contrato, que podeser
definitiva ou temporéria. A doutrina reconhece que a frustracdo temporaria do fim do
contrato pode ser total, que conduziria a suspensao da a execu¢do do contrato até que

seja possivel o atingimento da finalidade; ou parcial, que ensejaria revisdo contratual.
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