Pontificia Universidade Catoélica de Sao Paulo
PUC-SP

Felipe Barra Freitas de Vilhena

Aspectos relevantes dos contratos de shopping centers

Mestrado em Direito

Sao Paulo
2016



Felipe Barra Freitas de Vilhena

Aspectos relevantes dos contratos de shopping centers

Dissertacdo apresentada a banca examinadora da Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo (PUC-SP), como exigéncia
parcial para obtencdo do titulo de mestre no Programa de
Estudos Pds-Graduados em Direito, area de concentracao
Efetividade do Direito, sob a orientacdo do professor doutor
Marcus Elidius Michelli de Almeida.

Séo Paulo
2016



Felipe Barra Freitas de Vilhena

Aspectos relevantes dos contratos de shopping centers

Dissertacdo apresentada a banca examinadora da Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-SP), como exigéncia
parcial para obtencdo do titulo de mestre no Programa de
Estudos Pds-Graduados em Direito, area de concentragao
Efetividade do Direito, sob a orientacdo do professor doutor
Marcus Elidius Michelli de Almeida.

Aprovada em:

BANCA EXAMINADORA




Em memoria de meu amado e saudoso avl, José
Rubens Prestes Barra, que me inspirou a seguir o
caminho do direito e que continua a guiar meus
passos.

Também dedico este trabalho a minha esposa
Sabrina, pelo amor e pelo constante apoio e
compreensdo, e ao meu filho Otavio, que chegou no
meio dessa jornada do mestrado, enchendo nossa
casa de alegria.



AGRADECIMENTOS

A minha familia, em especial aos meus pais, Paulo e Laura, e & minha irm4, Luisa,
pelo amor e apoio incondicionais.

Ao meu orientador, professor Marcus Elidius Michelli de Almeida, pelas valiosas
liches, pela paciéncia e compreensdo e por aceitar a tarefa de orientar a elaboragdo deste
trabalho em prazo bastante exiguo.

Aos colegas de escritorio e, especialmente, ao meu sdécio Edemilson, pela ideia e
incentivo em perseguir esse desafio.

Aos professores Paulo Marcos Rodrigues Brancher e Armando Luiz Rovai, pelas
importantes contribuicdes na banca de qualificacéo.

A ABRASCE — Associacio Brasileira de Shopping Centers pela disponibilizacdo de
sua biblioteca.

Aos professores da PUC-SP e aos colegas de sala de aula, pela riqueza de
ensinamentos e experiéncias partilhadas no decorrer do curso.

Enfim, a todos aqueles que direta ou indiretamente contribuiram para a concretizacédo

deste trabalho.



RESUMO

Esta dissertacdo busca analisar os contratos celebrados entre empreendedores e lojistas
no &mbito dos shopping centers. Serd abordado o historico desse tipo de empreendimento,
bem como as caracteristicas e aspectos que compdem sua complexa estrutura e o diferenciam
de outros tipos de empreendimentos, como galerias e magazines. Dadas as peculiaridades
existentes nos contratos de shopping center, existe uma grande controvérsia acerca da
natureza juridica de tais contratos. Serdo estudados os diferentes posicionamentos doutrinarios
que qualificam esses contratos como tipicos, na moldura do contrato de locacgdo, atipicos ou
coligados, abordando ainda a interpretacdo que, acredita-se, atenda melhor aos objetivos dos
contratantes. Também serdo analisadas, separadamente, as clausulas mais particulares de tais
contratos, investigando a razdo de sua existéncia e a interpretacdao dada pelos tribunais patrios.
Serd abordada a existéncia de diferentes fundos de comércio dentro do shopping center, e a
consequéncia de tal fato na celebracdo de contratos de res sperata antes e depois da
inauguracdo do empreendimento. O trabalho também tem por escopo demonstrar a relevancia
do tenant mix para o sucesso dos shopping centers e, para tanto, buscard explorar a
importancia da atuacdo do empreendedor no planejamento do empreendimento e na
manutencdo e constante atualizacdo do tenant mix, de forma a atrair um grande numero de
frequentadores e potenciais clientes ao shopping, visando sempre o aumento de vendas. Este
estudo seré finalizado com o levantamento de instrumentos, consistentes na acdo de despejo e
negativa de renovacdo dos contratos, a serem utilizados pelo empreendedor para a

preservacdo ou aprimoramento do tenant mix.

Palavras-chave: contratos de shopping centers; tenant mix; direito comercial.



ABSTRACT

This essay seeks to analyse the contracts between entrepreneurs and retailers within
the shopping mall. It will address the history of this type of enterprise, as well as the
characteristics and aspects that make up its complex structure and differentiate it from other
types of enterprises, such as galleries and magazines. Given the peculiarities of the shopping
mall contracts, there is a controversy over the legal nature of such contracts. The different
doctrinal positions that qualify these contracts as typical, in the frame of the lease, atypical or
linked agreements, will be a part of these study, as well as the interpretation which, it is
believed, best meets the objectives of the contractors. Likewise, the more specific terms of
such contracts will be examined separately, investigating the reason for its existence and the
interpretation given by Brazilian Courts of Justice. The study will address the existence of
different types of goodwill within the mall, and the consequence of this fact in concluding res
sperata contracts, before and after the opening of the shopping mall. The work also has the
scope to demonstrate the relevance of the tenant mix to the success of shopping malls and,
therefore, seek to explore the importance of the role of the entrepreneur in the project
planning and maintenance and constant updating of the tenant mix, in order to attract many
customers to a shopping mall, always aiming to increase sales. This work will be finalized
with the study of instruments, namely the eviction and denial of renewal of contracts, to be

used by the entrepreneur to preserve or improve the tenant mix.

Keywords: shopping mall contracts; tenant mix; corporate law.
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INTRODUCAO

O comeércio sempre teve papel muito relevante nos avancos da civilizagdo. As trocas
possibilitaram a ampliacdo de conhecimentos, a criacdo de moedas, a formacdo de feiras e,
posteriormente, também de cidades. O comércio impulsionou os avangos ultramarinos, uniu
povos, moldou culturas, enfim, a histéria do comércio e da civilizacdo estdo profundamente
imbricadas.

No presente trabalho abordaremos os aspectos juridicos de uma das mais recentes
“revolu¢des” do coméreio, o shopping center.

Sob a perspectiva da histéria do comércio, o shopping center sem ddvida é um
fendmeno recente, contudo, sua disseminagdo nos centros urbanos é tamanha que as geracGes
mais novas sequer cogitam a existéncia de um mundo sem tais centros de consumo.

Conforme dados divulgados pela ABRASCE (Associacdo Brasileira de Shopping
Centers) no ano de 2016, o Brasil conta com 538 (quinhentos e trinta e oito) shopping centers,
sendo prevista a inauguracdo de 30 (trinta) novos shopping centers no ano de 2016. Esses
shoppings albergam 98.200 (noventa e oito mil e duzentas) lojas e geram 1.032.776 (um
milhdo, trinta e dois mil, setecentos e setenta e seis) empregos diretos.

A relevancia desse setor para a economia nacional fica ainda mais evidenciada pelo
fato de, no ano de 2015, ter respondido por 2,55% (dois virgula cinquenta e cinco por cento)
do Produto Interno Bruto, bem como por 19% (dezenove por cento) de todas as vendas no
varejo.

N&o resta davida, portanto, da relevancia dos shopping centers no cotidiano das
cidades brasileiras.

Apesar de tal importdncia, ndo existe no ordenamento juridico patrio legislacdo
especifica para regular as relaces entre os empreendedores de shopping centers e os lojistas
gue neles se instalam. O regramento que se encontra é trazido no art. 54 da Lei de Locacdes,
que confere ampla liberdade de contratacdo, impondo apenas pequenas limitacdes. Tal fato é
objeto de criticas e soa mesmo peculiar, dada a nossa cultura de legislar e regular os mais
diversos aspectos sociais e econémicos.

Em razdo do acelerado e expressivo crescimento do setor de shopping centers, é de se
indagar se a falta de uma legislacdo especifica ndo foi justamente um dos elementos
responsaveis por deixar o setor dinamico, possibilitando o florescimento de tantos

empreendimentos, a geracdo de tantos empregos e a cria¢do de tanta riqueza.
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N&o obstante, existem projetos de lei no congresso nacional que buscam regular as
relacfes entre lojistas (por exemplo, projetos de lei n.%: 7.137/2002, 453/2003, 6.625/2006,
7.323/2006, 71/2007, 1.489/2007, 2.253/2007 e 2.324/2007), sendo ponto comum em muitos
desses projetos uma maior protecdo aos lojistas, com a proibicdo de diversas caracteristicas
amplamente difundidas nos contratos de shopping centers.

A nosso ver, essa dicotomia “empreendedor x lojista” ndo ¢ correta. Como veremos no
decorrer do presente trabalho, ambas as partes possuem incentivos para a cooperacdo, com
mais interesses comuns do que antagonicos.

Iniciaremos investigando o histérico do shopping center, seus antecessores e 0s fatos
que contribuiram para a sua criagdo. Passaremos para a analise de sua estruturacéo juridica, a
forma e os instrumentos juridicos utilizados para a sua criacdo e administracdao, contemplando
as caracteristicas mais comuns das escrituras declaratorias de normas gerais e das associacdes
de lojistas. Abordaremos, entdo, a natureza juridica dos contratos de shopping center, assunto
bastante controverso em nossa doutrina, com juristas de renome defendendo tanto a sua
tipicidade, como contrato de locacdo, quanto a sua atipicidade, tamanhas as diferencas
existentes entre tais contratos e a simples locacdo para fins comerciais. No mesmo capitulo
estudaremos a interpretacdo de tais contratos, ponto a nosso ver de bastante relevancia,
especialmente para superar a ja citada dicotomia “empreendedor x lojistas”.

Conforme veremos mais detalhadamente, o sucesso de um shopping center esta
intimamente ligado a diversidade de lojas que o integrardo, a localizacdo das lojas no
empreendimento, sua adequacao ao publico-alvo etc.

Como veremos no decorrer deste trabalho, tais aspectos, entre outros, formam o que se
chama de tenant mix.

Dada a importancia do tenant mix para sucesso de um shopping center, abordaremos
as suas especies, as formas de sua apuracdo e a adequacdo de lojistas para determinado
shopping.

Em outro topico, vamos relacionar e pormenorizar as principais clausulas existentes
nos contratos de shopping centers, a saber: a forma de fixagdo do aluguel (minimo e
percentual) e fiscalizagdo do faturamento do lojista; o chamado aluguel em dobro ou 13°
(décimo terceiro) aluguel; a obrigatoriedade de participacdo na associacdo dos lojistas; a
necessidade de rateio das despesas do empreendimento; a definicdo prévia do ramo a ser
explorado e produtos a serem vendidos por cada lojista; a vedacdo da cessédo da loja ou

alteracdo de seu controle societario sem a expressa autorizacdo do empreendedor; e a clausula
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de raio. Estudaremos também o contrato de res sperata, desde a sua conceituacdo até as
possibilidades de sua cobranga.

Em seguida vamos analisar os poderes e deveres do empreendedor na administracdo
do shopping center. Proporemos, ainda, instrumentos a serem usados pelos empreendedores
com o fito de preservar e desenvolver o tenant mix, tudo de forma a garantir maior
lucratividade a todos os integrantes do centro de compras. Para finaliza-lo, chegaremos a uma
conclusdo e demonstraremos a fonte bibliografica que foi utilizada no desenvolvimento deste
trabalho.
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1. HISTORICO: ORIGENS E CONCEITOS

Muitos autores tracam um retrospecto historico dos centros comerciais. Nas cidades
europeias, as pracas possuiam e ainda possuem feiras livres ou mercados, como a Feira de
Ladra (Lisboa), o0 Mercado de Pulgas (Londres) e a Praga Pigale (Paris).t Até o século XVIII,
ruas e pragas concentravam as atividades comerciais.

Atribui-se o surgimento de um centro comercial a Paris do fim do século XVIII com a
chamada Galeries Lafayette. Tratava-se de um lugar de dépaysement (um lugar de passeio
para quebrar a rotina). Adotava-se o slogan “a todo momento, algo estd acontecendo na
Galeries Lafayette”.2 Era 0 prentincio de se reunir a atividade de comércio com a atividade de
entretenimento.

Como relata José Roberto Barsotti Baldin sobre o advento das galerias europeias:

Entre os anos de 1770 e 1880, foram construidas as primeiras galerias na Europa;
em Paris, as galerias Bois, Verd-Dodat, Vivienne, Palais Royal, Lafayette; em
Londres, Oxford Covered Market; em Mildo, Vittorio Emanuele 11.

Suas caracteristicas eram: constituicdo de uma paisagem interior propria, codigos de
postura bem definidos em sua administracdo, um embrionario, mas importante
processo de exploracdo imobilidria do negécio, com o aluguel das lojas pago ao
comerciante.®

Em 1820, o magazin de nouveatués surgia como uma “loja especializada por setores”.*
Em 1852 surgia 0 Bom Marché, concentrando uma grande variedade de mercadorias.® Este
armazém vendia armarinhos, possuia margens de lucros pequenas, operando com grandes
volumes de mercadorias.

Era uma Paris que sofria transformacdes urbanisticas, periodo em que grande parte da
infraestrutura fora construida pelo Bardo Georges Eugéne Haussmann, nomeado pelo

imperador Napoledo Bonaparte 111.8

! NASSER FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges. Tipologia juridica do shopping center no Brasil. Tese
(doutorado em direito). Pontificia Universidade Catdlica, Sdo Paulo, 1992, p. 7.

2 BRANCO, Carlos Eduardo Castello; GORINI, Ana Paula Fontenelle; MENDES, Eduardo da Fonseca;
PIMENTEL, Marcos de Oliveira. Setor de shopping center no Brasil: evolucéo recente e perspectivas. BNDES
Setorial n. 26, Rio de Janeiro, 2007. p. 142.

3 BALDIN, José Roberto Barsotti. A evolugdo do capital imobiliario nacional no setor de shopping centers a
partir de 1980. Tese (doutorado em historia econdmica). Universidade de Sdo Paulo, Séo Paulo, 2012. p. 11-14.
4 Ibid., p. 12.

> BRANCO; GORINI; MENDES; PIMENTEL, op. cit., p. 142.

6 BALDIN, José Roberto Barsotti, op. cit., p. 12.
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A partir da metade de século XIX, surgiram as lojas de departamento nas &reas
urbanas, que seriam uma derivacdo dos antigos armazéns. Relata-se que, nos EUA, as lojas de
departamento “atuavam com dois tipos de produtos industrializados: bens secos e roupas pret-
a-porter”.” Como exemplo dessa modalidade de comércio é referida a Carson-Pirie-Scott, na
cidade de Chicago.®

Em 1907, tem-se noticia da primeira construcdo de shopping center atribuida a
Edward H. Bouton: “prédio dotado de uma uniformidade arquitetonica, congregando lojistas
de diversos ramos, operando através de uma administracdo centralizada no empreendedor e
com estacionamento para carruagens”.’

Entre os anos 1910 a 1920, surge o conceito de automobile centers, e entre 1915 e
1930, o de shopping center villages, ambos relacionados ao surgimento do automével — os
primeiros eram centros de abastecimento, possuindo postos de gasolina, e os ultimos,
caracterizados por possuirem muitas vagas de estacionamento e localizarem-se em
subtrbios.® Em 1916, surgia o Marquet Square, no suburbio de Chicago, com “28 lojas, 12
salas de escritorio, 30 apartamentos, 1 ginasio e 30 vagas de automovel”. !

Com esses eventos, segundo Marcio Pecego Heide, alguns empresarios perceberam
que ao reunir, no mesmo local, “varios ramos de negdcios: compra, venda ¢ prestagdo de
servigos (dos mais variados ramos), bancos, escritorios, consultorios, lazer ¢ alimentagdo”,
poderiam atrair um significativo nimero de pessoas, de forma a satisfazer suas necessidades
de consumo aliando, a isso, outros atrativos, o que conjuntamente poderia gerar “um
excepcional foco atrativo de riquezas altamente lucrativo”, propiciando assim o
desenvolvimento do shopping center nos Estados Unidos.2

No entanto, ndo ha consenso sobre a data do surgimento dos shopping centers. Ha
guem atribua o surgimento em 1922, com a inauguracdo do Country Club Plaza, no Kansas
(Missouri), e quem afirme se tratar do Highland Park Shopping Village, em Dallas (Texas),

em 1931, pois este também ocupava um unico local, sendo que a diferenca inovadora estava

" BALDIN, José Roberto Barsotti, op. cit., p. 15.

8 1dem.

® NASSER FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges, op. cit., p. 12.

10 1bid., p. 16.

1 bid., p. 17.

12 HEIDE, Marcio Pecego. Tragos juridicos, fisicos e econdmicos da modalidade de negécio chamada shopping
center. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/28895-28913-1-PB.pdf>.
Acessado em: 16 jun. 2016.
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no fato de as frentes das lojas serem voltadas para o interior do shopping e ndo para as ruas.?
Para Valquiria Padilha, o surgimento do shopping center é decorrente de:

[...] uma nova forma de industrializacdo da oferta e da demanda, além do préprio
desenvolvimento industrial e tecnolégico século XX. Esses centros comerciais
aparecem como uma Ultima etapa do desenvolvimento da sociedade de massas (que
nasce nos anos 1930) e participam de forma decisiva na construcdo de uma nova
“cultura urbana”.'

Segundo José Roberto Barsotti Baldin, os shopping centers definiam-se em trés

tipologias, no final dos anos de 1940:

[...] lojas abertas para rua e parque de estacionamento na parte posterior do lote;
blocos de lojas voltadas para o parque de estacionamento; e inser¢do de lojas de
departamentos como ancoras, em formato L e depois, em formato de U.*

Em 1950, surgiu o mall: “alameda coberta ou descoberta, com lojas em ambos os
lados, que assumem varios formatos, constituindo-se na area de principal circulacdo dos
usuarios”.*® O primeiro shopping mall foi o Northgate (Seatle): uma construgao “em forma de
caixa, tinha um caminho para pedestres, ao ar livre, com loja de departamentos, cinema,
boliche e supermercado”.’

Hé& ainda quem considere que o primeiro shopping center fechado foi o Southdale, em
Edina (Minnesota), em 1956, a reunir as caracteristicas do shopping center moderno:
“controle climatico e lojas de departamento funcionando como ancoras”, e ainda a
possibilidade de duas lojas de departamentos concorrentes se instalarem no mesmo
“complexo varejista”.18

O importante de ressaltar sobre o Southdale € que este shopping center oferecia um
parque infantil, um zoolégico e um carrossel para as criangas, um auditério para reunides
sociais, barbearia, banco e correios, além das lojas, claro.’® Para os centros comerciais

fechados, da-se também o nome de “enclosed mall air conditioned”.?°

13 BRANCO; GORINI; MENDES; PIMENTEL, op. cit., p. 142-143.

4 PADILHA, Valquiria. Shopping center: a catedral das mercadorias. S&o Paulo: Boitempo, 2006. p. 22.
15 BALDIN, José Roberto Barsotti, op. cit., p. 18

16 NASSER FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges, op. cit., p. 13.

17 BALDIN, José Roberto Barsotti, op. cit., 1992, p. 19.

18 BRANCO; GORINI; MENDES; PIMENTEL, op. cit., p. 143.

19 |dem.

20 BALDIN, José Roberto Barsotti, op. cit., p. 22.
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Em 1958, da-se noticia do inicio do open mall com o King of Prussia (Filadelfia), que
harmonizava o conteddo arquitetbnico com o local. E atribui-se a década de 1960 o
surgimento de associacdo de lojistas, com pratica de marketing conjunto, além do sistema de

ancoragem reunido por lojas satélites e uma nova forma de administragdo com um “‘sistema

de aluguel percentual”.??

Na mesma década, os primeiros shopping centers instalaram-se na Alemanha,
Inglaterra e Franca. Ha variacdes nesta histéria, em grande parte decorrentes de restricdes
urbanisticas. No Japdo, os shopping centers surgiram na década de 1950, durante a
reconstrugdo apds a Segunda Guerra Mundial, porém, dado a restricbes da terra, criou-se um
novo conceito: “o uso multiplo”, concebido como um novo distrito urbano a reunir, além do
varejo, centro de artes, cinemas, restaurantes e escritorios.??

Em 1962, ja eram mais de 5 mil shopping centers nos EUA.?® Para o periodo, neste
pais, além da entrada de fundos de pensdo e fundos imobiliarios, relata-se a “evolugdo dos
contratos e da legislagdo comercial”.?*

Cumpre repassar a descricdio de estudo de publicagio do BNDES para as
transformacdes pelas quais passou o setor de shopping centers nos EUA, relacionadas a

fatores macroeconémicos e a mudancas no varejo e no perfil dos consumidores:

(i) entrada de investidores institucionais — em especial, os fundos de pensdo — a
partir da década de 1970 (relaciona-se, entre outros aspectos, a0 aumento da
inflagdo, que tornava o investimento em SCs bem atraente, com o retorno dos
aluguéis e a participacdo varidvel nas receitas dos locatérios); (ii) reducéo do crédito
na década de 1990, responsavel por alteragdes nas fontes de financiamento, com o
aumento da participacdo dos real estate investment trusts (REITs — fundos de
investimento imobiliario), que apresentavam beneficios fiscais, assim como o
aumento das ofertas publicas de agdes, o que implicou forte consolidagdo do setor de
SC no periodo; (iii) crescente papel social-urbanistico dos empreendimentos, com a
revitalizagdo de &reas degradadas nos centros e posterior surgimento dos lifestyle
centers; (iv) evolucdo dos contratos e da legislacdo para atender ao desafio da
faléncia de alguns varejistas e alteracdo, sem controle, do mix de lojas do
empreendimento; e (v) evolugcdo dos conceitos, abrangendo principalmente
conveniéncia, lazer e servicos, assim como inovacBes para atender a novas
demandas dos consumidores. A reducdo do tempo disponivel para as compras
influenciou as mudancas no lay-out: aumento da concentracdo de lojas dos mesmos
produtos, antes espalhadas pelo shopping, em um mesmo lugar, o que facilita a
comparagcéo de precos e agiliza a compra.?®

2L NASSER FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges, op. cit., p. 13-14.
22 BRANCO; GORINI; MENDES; PIMENTEL, op. cit., p. 145.

2 Ibid., p. 143.

24 BALDIN, José Roberto Barsotti, op. cit., p. 21.

% BRANCO; GORINI; MENDES; PIMENTEL, op. cit., p. 146-147.
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Ladislau Karpat ensina que, para o Brasil, o shopping center constituiu um novo

modelo de centro comercial e de servigos, fato este que modificou “por completo a prética do

comércio unitario, e trouxe uma grande esperanca de lucro a alguns privilegiados

comerciantes, que tiveram a oportunidade de aderir aos primeiros Centros no pais”.

s 26

A licdo de Carlos Geraldo Langoni traz bastante clareza para a inovagédo e importancia

dos shopping centers sob o aspecto econémico:

Os shopping centers constituem uma das mais significativas revolucdes tecnoldgicas
de carater nitidamente organizacional cujo impulso inicial ocorreu na década de 50
nos Estados Unidos. De fato, o aspecto marcante nos shopping centers ndo é o
aparecimento de uma inovagao de carater fisico (p.ex., um novo equipamento), e sim
0s ganhos de eficiéncia associados a uma aparentemente simples realocacdo de
fatores de producéo.

A estrutura fisica dos shopping centers é, num certo sentido, convencional,
apenas utilizando de maneira inteligente todos os desenvolvimentos ocorridos na
indUstria de construcdo, de materiais e de equipamento imobilidrio. O que
caracteriza, entretanto, a revolugdo tecnoldgica é a forma como foi estruturada a
combinagdo dos interesses dos investidores nos shopping centers e dos
comerciantes, permitindo a exploracdo adequada de economias de escala e a
internalizacdo de externalidades, especialmente aquelas relacionadas com os gastos
de propaganda e promocdo. Neste sentido, a peculiaridade dos shopping centers ndo
reside na reunido em um certo espaco fisico de um conjunto de atividades
comerciais. O aspecto distinto — e que se constitui na base de todo seu dinamismo e
eficiéncia — é exatamente a relagdo contratual existente entre o empreendedor do
shopping center e os comerciantes. Ao invés de um esquema convencional de
remuneracao do investimento com base na venda de imdveis ou no aluguel puro e
simples — o que transformaria 0 empreendimento em mais um negécio imobiliario —
0 shopping center, ao estabelecer uma relagdo direta entre sua rentabilidade e a
rentabilidade das atividades que ali irdo se desenvolver, criou as pré-condi¢des para
a otimizacdo do marketing a um nivel nunca antes imaginado pelo sistema de
comércio convencional.?’

Consignamos que alguns fatores contribuiram para a criacdo de shopping center no

Brasil. Nesse sentido, para Dinah Renault Pinto, necessario se faz destacar os seguintes itens:

a) a descentralizacdo para a periferia, em consequéncia do aumento e
concentragdo da populagdo nas areas urbanas;

b) o desafogamento do transito em virtude dessa descentralizacéo;

c) a facilidade de estacionamento de automdveis, pois ha, obrigatoriamente, nos
shopping centers, o deck-parking;

d) a seguranca que oferece contra a onda de violéncia existente, pois, sem
duvida, é muito mais dificil um assalto no shopping center do que em

2 KARPAT, Ladislau. Shopping centers: manual juridico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 5.
2l LANGONI, Carlos Geraldo. “Shopping centers” no Brasil. In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos
Augusto da Silveira (Coord.). “Shopping Centers”: aspectos juridicos. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,

1984. p. 56.
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estabelecimento comercial isolado ou mesmo em magazine.?®

No Brasil, o primeiro shopping foi o Iguatemi, em 1966; depois o Conjunto Nacional
Brasilia, em 1971; ai o Com-Tour em Londrina, em 1973; o Continental, em 1975, e o
Ibirapuera, em 1976, ambos na cidade de S&o Paulo; depois o BH Shopping em Belo
Horizonte, em 1979; e o Rio Sul no Rio de Janeiro, em 1980.%° Para elucidar essa primeira
fase histdrica no Brasil, traremos a colagdo os dados organizados por Carlos Eduardo Castello

Branco:

Em 1966, foi inaugurado em S&o Paulo, na Avenida Faria Lima, o Iguatemi, 0
primeiro centro comercial brasileiro com as caracteristicas dos modernos SCs, que
contribuiu para o desenvolvimento da regido, pois atraiu bancos e prédios
comerciais e trouxe melhoria na infra-estrutura urbana. Foi idealizado e implantado
pelo arquiteto Alfredo Mathias, seu primeiro controlador, que atraiu os investidores
vendendo cotas do empreendimento. Apesar das dificuldades iniciais, hoje é um
dos exemplos mais bem-sucedidos de SC no pais. Cinco anos mais tarde, foi
inaugurado o Conjunto Nacional de Brasilia, o primeiro SC no Brasil a seguir 0s
conceitos e padrdes internacionais da indUstria na época, tais como administracdo
centralizada, conjunto normativo padronizado, convengdo de condominio e
utilizacdo do conceito de uso multiplo, com o acréscimo de torre de escritorios ao
projeto do shopping.

Na década de 1970, foram inaugurados mais quatro empreendimentos:
Iguatemi Bahia (BA) e Continental (SP), ambos em 1975, Ibirapuera (SP), em
1976, e BH Shopping (MG), em 1979.%°

Na década de 1980, relatam-se o surgimento de mais de quarenta novos shopping
brasileiros, com o surgimento de grandes shopping regionais, como o Shopping Center Recife
(PE), o Morumbi Shopping (SP), o Barra Shopping (RJ) e o Norte Shopping (RJ).3! Na
década de 1990, houve uma segunda onda de crescimento, influenciada pela estabilidade do
Plano Real, do aumento dos investimentos de fundo de pensdo, crescimento urbano e
necessidade de mais seguranga.?

O que se pode destacar do florescimento dos shoppings no Brasil € que no caso do
Iguatemi a eficiéncia ndo estd apenas na venda do produto, mas no consumo também da

imagem pelos frequentadores, e também que, no caso do Center Norte, atribui-se um “apelo

28 PINTO, Dinah Sonia Renault. Shopping center: uma nova era empresarial. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001. p. 2.

29 NASSER FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges, op. cit., p. 14-16.

30 BRANCO; GORINI; MENDES; PIMENTEL, op. cit, p. 16. Sobre a tematica, ver também os dados
ABRASCE. Disponivel em <www.portaldoshopping.com.br>.

31 BRANCO; GORINI; MENDES; PIMENTEL, op. cit., p. 153.

32 1bid., p. 154.
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popular eficiente”, pois o shopping alterou habitos de consumo e de lazer de parte da
populacdo das zonas norte e leste da cidade de Sio Paulo.®
Outro aspecto do Shopping Iguatemi € seu projeto arquitetdnico, que conta com uma

entrada monumental e ampla utilizacdo de iluminacdo natural, o que diferencia do modelo

americano, simplificadamente representado por “uma caixa no meio do estacionamento”.®*

Os shopping centers passaram a ser classificados por diferentes categorias, conforme a
Associaco Brasileira de Shopping Centers (Abrasce)® e o International Council of Shopping
Center (ICSC).

Para a Abrasce, os principais critérios sdo de manutencdo da propriedade pelos
empreendedores da maior parte das lojas locadas (administracdo Unica do empreendimento),
existéncia de vagas de estacionamento compativel e utilizacdo de ancoras com o objetivo de

atrair o publico. Assim, a Abrasce define shopping center como:

Empreendimento constituido por um conjunto planejado de lojas, operando de forma
integrada, sob administracdo Unica e centralizada; composto de lojas destinadas a
exploracdo de ramos diversificados ou especializados de comércio e prestacdo de
servicos; estejam os locatarios lojistas sujeitos a normas contratuais padronizadas,
além de ficar estabelecido nos contratos de locagdo da maioria das lojas clausula
prevendo aluguel variavel de acordo com o faturamento mensal dos lojistas; possua
lojas-ancora, ou caracteristicas estruturais e mercadoldgicas especiais, que
funcionem como forca de atracdo e assegurem ao shopping center a permanente
afluéncia e transito de consumidores essenciais ao bom desempenho do
empreendimento; ofereca estacionamento compativel com a area de lojas e
correspondente afluéncia de veiculos ao shopping center; esteja sob o controle
acionario e administrativo de pessoas ou grupos de comprovada idoneidade e
reconhecida capacidade empresarial .3

Jé& para o ISCS hé a seguinte classificacdo dos shopping centers quanto ao tamanho e a

variedade de comércio:

- “vizinhanga”, projetado para fornecer conveniéncia na compra de necessidades do
dia-a-dia, possuindo, geralmente, um supermercado de ancora;

- “comunitarios”, em que se oferece vestudrio e outras mercadorias, possuindo
comumente como ancoras supermercados e lojas de departamentos;

- “regional”, em que se prevé a comercializagdio de uma linha completa de
mercadorias, com vestuario, moveis e eletrodomésticos, possuindo como ancoras
“lojas de departamento completas”; e

3% VIEIRA, Rosa Maria. Resenha de PINTAUDI, Silvana Maria; FRUGOLI, Heitor Jr. (Orgs.). Shopping
centers: espaco, cultura e modernidade nas cidades brasileiras. Unesp, S&do Paulo, 1992. In: Revista de
Administracio de Empresas, v. 34, n. 3, Sdo Paulo, 1994, p. 147.

3 BRANCO; GORINI; MENDES; PIMENTEL, op. cit., p. 153.

% Classificagdo descrita pela ABRASCE. Disponivel em <www.portaldoshopping.com.br>.

3 ABRASCE. Shopping centers. Sdo Paulo: Editora Renovar, 2005.
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- “super regional”, empreendimento aglutinado com outros servigos, com escritorios,
hotéis, centros médico e residencial ¥

No que se refere ao mix de lojas, o International Council of Shopping Center (ICSC)

apresenta a seguinte classificacéo:

- “Power center”, que possui como lojas-ancoras as “category killers” (rede focada
em uma ou mais categorias de produtos a precos imbativeis para os concorrentes),
lojas de departamento de desconto, clubes de compras e lojas off-price;

- “festival center”, voltado para lazer e turismo;

- “off-price center”, shopping center de descontos;

- “factory outlet center”, em que os proprios fabricantes exploram os pontos de
vendas;

- “tematico”, especializado em segmento do varejo como moda, decoracdo, esportes
e automoveis;

-“lifestyle center”, shopping center a céu aberto, que procura imitar o comércio de
rua, com vias e calcadas para pedestres.®

Partindo destes pressupostos, identificamos como elementos caracterizadores dos

shoppings centers o fato de se constituir um lugar seguro, amplo, que possibilita ao

consumidor fazer compras em um curto periodo de tempo, uma vez que oferta diversos ramos

de comércio e de servi¢cos em espaco Unico, ofertando tambeém lazer e alimentacdo, o que

propiciara tanto economia de tempo quanto seguranca. Essa logistica propicia ao lojista e ao

empreendedor a possibilidade de aferir lucros e retornos diferenciados.

Nesse sentido, Rubens Requido presta sua contribuicdo no que concerne a estrutura

organizacional do shopping center:

O que caracteriza economicamente 0 “centro comercial” como uma “inovagdo
organizacional” ndo é [...] a dimens&o do prédio, nem a decoracgéo esmerada, nem o
equipamento sofisticado. [...] Este se distingue por sua organizacdo peculiar. [...] a
ideia de organizacao do centro comercial estrutura-se sobre um espago imobilirio,
de dimensdo avantajada, para colher uma sorte de empresas comerciais varejistas e
de servicos. Mas esse sistema ndo é organizado livremente pelo seu empreendedor,
no sentido de procurar apenas 0 seu interesse na venda condominial das unidades
ou na locacédo do saldo comercial. Ele objetiva efeitos comunitarios, tendo em vista
um projeto racional e econdmico.*

Em razdo dessa complexidade que é a organicidade econémica do shopping center,

Caio Mario da Silva Pereira adverte: “Para se entender o que seja essa figura do shopping

center, ndo se pode deixar de mencionar um aspecto que antecede a problematica juridica, que

3T BRANCO; GORINI; MENDES; PIMENTEL, op. cit., p. 149-150.

38 |dem.

% REQUIAO, Rubens. Consideragdes juridicas sobre os centros comerciais (“shopping centers”) no Brasil. In:
ARRUDA, José Soares; LOBO; Carlos Augusto da Silveira. (Coord.), op. cit., p. 132-133.
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é a sua organicidade do ponto-de-vista puramente pragmatico.” E prossegue o autor: “O
shopping center ndo é uma loja qualquer. Ele apresenta tais caracteristicas que, para entendé-
lo, é preciso penetrar na sua organizacao, na sua origem, na sua formacéo, especialmente na
sua organicidade”.*

A constituicdo de um shopping center requer do empreendedor a disposi¢cdo para
estruturar, planejar e analisar minuciosamente a provavel localizacéo; assim € necessario que
haja um planejamento antecipado, pois precisa delimitar as estratégias para uma prévia
captacdo de lojistas, organizacdo administrativa e de alocacdo das lojas, além de analisar
outros fatores, tais como compatibilidade de espaco fisico e cuidados com a seguranca, que
acabam por definir a sua moldura.

O shopping center tem aspectos e peculiaridades proprias. Caio Mario da Silva Pereira

coaduna com essa reflexdo, conforme segue:

O shopping center ndo é uma loja qualquer. Ele se apresenta como um belo edificio
de proporgdes ciclopicas, composto de numerosos saldes, de areas de lazer, de
estacionamento de veiculos, de agéncias bancérias, tudo isso integrado em um
conjunto, dando a impressdo de que foi mera coincidéncia, de que todas aquelas
entidades, aquelas lojas, aqueles comerciantes que la se encontram alojados para
vender suas mercadorias ali estdo por acaso. Mas ndo estdo. Tudo foi objeto de um
estudo prévio, um estudo de marketing, um exame da viabilidade da sua promocé&o,
a comegar da sua localizagdo.*

Coadunando com esse entendimento, Modesto Carvalhosa ensina que o shopping
center € um empreendimento complexo que ndo se limita ao seu aspecto visual. Para explicar,
utiliza a delimitacdo de empreendedor, uma vez que esse é 0 empresario que nao é um simples
locador de imdveis, e sim o criador de um novo fundo de comércio. Elucidando a questéo,

Modesto Carvalhosa ensina que:

[...] esse complexo mercadoldgico ndo se forma ao acaso, mas é fruto de um
planejamento detalhado que implica estudos que vdo desde a escolha da zona
urbana adequada, passando pelo espaco imobiliario, até a definicdo dos
estabelecimentos comerciais, que o shopping center devera abrigar, seja de
comércio convencional, seja de servigos.*?

“ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Simula integral do simpdsio [sobre shopping centers]. In: ARRUDA, José
Soares; LOBO, Carlos Augusto da Silveira. (Coord.), op. cit., p. 8.

41 Idem.

42 CARVALHOSA, Modesto. Considerages sobre relages juridicas em “shopping centers”. In: PINTO,
Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando A. Albino de (Coord.). Shopping centers: questfes juridicas,
doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 164.
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Ainda nesse sentido, Fabio Ulhéa Coelho afirma que o empreendimento, ora

denominado shopping center, constitui-se em um espago complexo, no qual:

Além da construcdo do prédio, propriamente dita, 0 empresario deve organizar 0s
géneros de atividade econdmica que nele se instalardo. A idéia basica do negécio é
por a disposicdo dos consumidores, em um local Unico, de cdmodo acesso e
seguro, a mais variada sorte de produtos e servicos. Assim, as locacdes devem ser
planejadas, atendendo as multiplas necessidades do consumidor. Geralmente, ndo
podem faltar em um shopping center certos tipos de servicos (correios, bancos,
cinemas, lazer, etc.) ou comércios (restaurantes, lanchonetes, papelarias, etc.),
mesmo que a principal atividade comercial seja estritamente definida (utilidades
domésticas, moda, material de construcdo, etc.), pois o objetivo do
empreendimento volta-se a atender muitas das necessidades do consumidor. E esta
concentracdo variada de fornecedores que acaba por atrair maiores contingentes de
consumidores, redundando em beneficio para todos os negociantes.*

E valido observar que nem todos os empreendimentos que centralizam o comércio s&o
necessariamente um shopping center, tal como as galerias, pois muitas vezes lhe faltam
caracteristicas que formam seu conceito classico, como planejamento, estudo prévio,
organizacao, estacionamento, entre outros.

No que se refere a localizacdo e ao estacionamento, invoquemos novamente as licbes

de Caio Mério da Silva Pereira:

Onde se localiza o shopping center? Todos reparam que o shopping center ndo esta
no centro comercial. Por qué? Porque um dos grandes problemas das cidades - um
dos grandes problemas das grandes cidades -, é o da locomogdo, é o de se localizar
o cliente, de estacionar seu veiculo e de procurar um local onde possa estar para se
dirigir & sua loja. O primeiro problema do shopping center é a localizacéo, é o
estudo do lugar onde ele deve ser colocado - e observe-se que ele sempre se situa
numa regido mais ou menos periférica, mais ou menos afastada do aglomerado
comercial, dotado sempre de um grande estacionamento de veiculos. Por que esta
idéia de colocar um estacionamento de veiculos? E porque o shopping center ¢é
destinado especialmente a classe média, é o estabelecimento comercial oferecido
ao grande publico. E o homem da classe média utiliza-se, habitualmente, do
veiculo unipessoal ou unifamiliar e tem necessidade de um local para estaciona-lo.
Por tal razdo, o shopping center é colocado em local adequado, e deve ser dotado
de um bom grande estacionamento.**

Caio Mario da Silva Pereira nos induz a ir mais além explicando sobre a estratégia
para colocagdo de cada loja que, assim como o estacionamento, requer planejamento prévio

para cumprir seu objetivo primordial: gerar lucratividade. Para ele, “as lojas ndo sdo também

4 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentérios a Lei de Locacéo de Iméveis Urbanos. Coord. Juarez de Oliveira. S&o
Paulo: Saraiva, 1992. p. 336-337.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Simula integral do simpdsio [sobre shopping centers]. In: ARRUDA, José
Soares; LOBO, Carlos Augusto da Silveira (Coord.), op. cit., p. 8.
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colocadas por acaso. Existe uma técnica. Nao basta uma pessoa, um comerciante, por melhor
que seja, interessar-se pela colocacdo de uma loja, num shopping center, para que ele escolha
0 lugar”. E prossegue: “Muitas vezes quer coloca-la em certo lugar e o organizador do
shopping center ndo permite, porque ha uma razdo para que seja colocada em outro
determinado ponto”.*

Deixaremos para estudar esse aspecto em momento propicio, no decorrer deste
trabalho, quando trataremos especificamente da terminologia tenant mix que, além de outros
aspectos, refere-se a colocacao das lojas em cada lugar dentro do shopping center, em razédo
da atratividade que exerce sobre a clientela e da dindmica dos neg6cios que propiciam aos
lojistas e empreendedores a obtencéo do lucro.

Outro aspecto relevante para se analisar sobre o shopping center diz respeito a
necessidade de dar aos clientes opcdes de lazer, como cinema, teatro, area de lazer tematica
de acordo com a época festiva ou estacdo do ano, a exemplo da Pascoa, Dia das Criancas e
Natal. Assim elucida Caio Mario da Silva Pereira:

Um dado curioso: muita gente pergunta qual é a razdo de o shopping center ter um
cinema, um teatro, um ringue de patinagdo, uma area de lazer. O motivo estd em
que o shopping center constitui também apresentacdo propagandistica; ele §é,
ademais, local de atracdo ndo apenas para a dona-de-casa; um lugar onde a senhora
ou o senhor vao fazer compras. Muitas vezes ali se vai apenas para distrair, para
ver, porque é um local de distracdo, um local alegre, bonito, bem montado, bem
organizado. E isso faz parte, isso é da técnica do shopping center: atrair as pessoas,
ainda que ndo sejam os clientes que vdo fazer compras; cultivar o cliente em
potencial, aquele que, futuramente, pode vir a ser o comprador.®

Modesto Carvalhosa afirma que toda essa organizacdo tem por objeto o resultado
esperado, quer seja, a lucratividade: “Tudo isso tem por objetivo a méaxima eficiéncia
econdmica decorrente da lucratividade e rentabilidade do conjunto econémico”.*’

Nesse diapasdo, pode se dizer que 0s espacos comerciais multiplicaram-se nas ultimas
décadas, logo o shopping center é um lugar de encontro das novas praticas de sociabilidade
urbana, fazendo parte do modo de viver urbano e integrando a sua cultura.

Assim, pode-se afirmar que o nimero de shoppings tem crescido proporcionalmente

em consonancia com o numero de frequentadores. Os shoppings expressam-se na dindmica da

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Simula integral do simpdsio [sobre shopping centers]. In: ARRUDA, José
Soares; LOBO, Carlos Augusto da Silveira (Coord.), op. cit., p. 9.

46 Idem.

47 CARVALHOSA, Modesto, op. cit., p. 164.
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estruturacdo urbana, destacando-se a complexidade desses espagos multifacetados, que
produzem fluxos, articulagcéo e desenvolvimento para o local em que se encontra inserido.

Nessa trilha de raciocinio Caio Mario da Silva Pereira pondera:

Entdo, tudo isso é estudado, tudo isso é ordenado, é organizado de tal maneira que,
quando se inaugura um shopping center, pode ele proporcionar todo esse leque de
atracGes, de tal modo que consiga, desde logo, entrar em funcionamento como se
fosse uma cidade em miniatura, mas uma cidade concentrada, com uma variedade
muito grande de lojas, que oferecem ao grande publico espécies diversificadas de
produtos e de materiais que possam ser postos & disposicéo de todos.*®

Dos conceitos apresentados anteriormente, observa-se que a assertiva fundamental é
que o shopping center constitui-se em um instrumento complexo urbano e que preserva a
competicdo equilibrada entre pequenos e grandes empresarios, fortalecendo a sua
convivéncia, ou seja, promove a concorréncia saudavel que se traduz em sustentabilidade.

Necessario se faz conceituar concorréncia, e para tanto recorreremos ao gque preceitua
Marcus Elidius Michelli de Almeida: “concorréncia é [...] a possibilidade de competitividade
entre os fornecedores de um mesmo bem ou servigo, com o0 objetivo de trazer para si 0 maior
numero de consumidores (clientes).” Portanto, para que a concorréncia se dé em limiares
saudaveis, é imprescindivel que haja clientela, uma vez que esta constitui o que “efetivamente
faz o sucesso do negocio”.*?

A partir dessas premissas, compreende-se que 0 shopping center é a pessoa juridica
que tem como objetivo a compra e venda de bens e produtos, assim como a prestacdo de
servicos, com funcdo econdmico-lucrativa, no que diz respeito a harmonizacdo dos interesses
mercadologicos dos participantes e ao equilibrio nas relagdes de concorréncia, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica, nos ditames do artigo 170 da
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil,*® dentre eles destacamos a livre iniciativa, a
dignidade da pessoa humana e a livre concorréncia, bem como resguardar as relacdes entre
todos os envolvidos, quer seja 0 empreendedor, a associacdo e os lojistas.

Assim, é possivel depreender do estudo realizado que os shopping centers, como bem
ensina Ives Gandra da Silva Martins, constituem “[...] a natural consequéncia do crescimento

das cidades e da também crescente necessidade de o comércio, em economia de mercado e

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Simula integral do simpdsio [sobre shopping centers]. In: ARRUDA, José
Soares; LOBO, Carlos Augusto da Silveira (Coord.), op. cit., p. 9.

4 ALMEIDA, Marcos Elidius Michelli de. Abuso de direito e concorréncia desleal. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2004. p. 125.

0 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa de 1988.
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\

competitividade, unir-se ao lazer.” E continua o autor: “Realidade pertinente a mercancia
moderna, objetiva ofertar ao usuério horas de satisfacdo, assim como de compras, em que as
alternativas que Ihe sdo apresentadas, terminam por Ihe propiciar o ‘usufruto’ de umas, de
outras, ou de ambas”.%?

Nesse diapasdo, o empreendedor é o agente que planeja e realiza a combinagdo dos
elementos necessarios tanto a criagdo quanto a implantacdo da complexa engrenagem do
shopping center, bem como os critérios de responsabilidade por parte da autonomia privada.

Sendo assim, a base caracterizadora dos shoppings centers consiste na figura do
empreendedor, na ideia cléssica de idealizador da megacorporacdo empresarial, cuja natureza
juridica situa-se na completude negocial, que requer estrutura fisica, planejamento estratégico
e mercadoldgico, bem como a garantia do fluxo de clientela, uma vez que, como bem instrui
Marcus Elidius Michelli de Almeida, “A atividade empresarial gira em torno da disputa pelos
consumidores, que é um dos objetivos da referida atividade, além do lucro”.>?

Apresentados em linhas gerais os aspectos relevantes tanto do histérico da criacdo do

shopping center como da sua caracterizacdo, passaremos a analisar sua estrutura juridica.

51 MARTINS, Ives Gandra da Silva. A natureza juridica das locagdes comerciais dos “shopping centers”. In:
PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (Coord.), op. cit., p. 79.
52 ALMEIDA, Marcos Elidius Michelli de, op. cit., p. 141.
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2. ESTRUTURA JURIDICA

Para adentrar na questdo concernente a estrutura juridica, cumpre-nos, inicialmente,
invocar os ensinamentos de Washington de Barros Monteiro, que traz a colagdo um conceito
para shopping center, a partir da delimitacdo do alcance da significacéo etimoldgica dada ao

signo. Para o autor:

Shopping center vem a ser locucédo da lingua inglesa e que literalmente corresponde
a centro comercial. A locucdo advém de shop, que, no vernaculo, se traduz por loja,
armazém, oficina, enquanto o verbo to shop indica o ato de fazer compras. Shopping
é, precisamente, o gertndio de shop, isto é, a forma nominal do verbo, a significar o
duplo aspecto do negdcio — o0 ato de vender e comprar.

Por sua vez, a palavra center, também inglesa, esta a designar um
agrupamento ou uma concentracao, que pressupde a reunido, num mesmo local, das
mais diversificadas atividades.

Por esta trilha de raciocinio, Washington de Barros Monteiro destaca também o
aspecto obrigacional no que se refere ao conceito juridico de shopping center, em consonancia

com a abordagem deste trabalho; vejamos:

O shopping center caracteriza-se, sobretudo, pela sua sistemética ou ordenamento,
com um complexo de relagBes internas entre o incorporador ou incorporadores do
empreendimento e os lojistas e prestadores de servicos, de indole eminentemente
obrigacional, inclusive entre os prdprios lojistas e prestadores de servicos, ligados
entre si por uma espécie de solidariedade e congregados, muitas vezes, numa
entidade associativa para a defesa de seus interesses.>*

A ligdo de Alfredo Buzaid é bastante elucidativa:

O shopping center ndo é um simples edificio, dividido em numerosas lojas, com
cinemas, butiques, armazéns, restaurantes e areas de lazer, cedidas a comerciantes de
atividades diversificadas. E tampouco é uma variedade de estabelecimentos
comerciais, que expde & venda tudo ou quase tudo que uma pessoa possa necessitar
a fim de satisfazer as suas necessidades, comprando e levando em seu automovel,
que estaciona em lugar proprio, todas as mercadorias adquiridas. Isto, que se
apresenta em seu aspecto exterior, € apenas uma visao superficial de um fenémeno
muito mais profundo, que alterou substancialmente conceitos classicos. (...)

Um shopping center é uma cidade em miniatura; nasce planejada pelo
empresario, que cuida da sua localizacdo em determinado ponto, da sua organizacéo
racional e de seu funcionamento regulado por principios que sdo dispostos em um

5 MONTEIRO, Washington de Barros. Shopping centers. In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto
da Silveira (Coord.), op. cit., p. 160-161.
% 1bid., p. 162.
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regimento interno e aceitos previamente por todos os titulares de unidade que
operam dentro do conjunto.

Considerando os conceitos delineados, aferimos que o shopping center ndo é um
simples edificio dividido em numerosas lojas, assim como ndo constitui uma variedade de
estabelecimentos comerciais que oferecem diversificados produtos, com estacionamento
préprio. Nele surge um elemento novo, que € o empresario, 0 empreendedor do shopping
center, que ndo assume apenas as vestes de um locador de imdvel, mas de um criador de um

novo fundo de comércio também chamado de fundo de empresa. Fabio Ulhoa Coelho afirma:

O empresario que se dedica ao ramo dos Shopping Centers exerce uma atividade
econdmica peculiar, pois ndo se limita a simplesmente manter um espago
apropriado a concentracdo de outros empresarios atuantes em variados ramos de
comércio ou servico. A sua atividade ndo se resume a locacdo de lojas
aleatoriamente reunidas em um mesmo local. Ele decididamente, ndo é um
empreendedor imobiliario comum.®8

Seguindo esse raciocinio, Fabio Ulhoa Coelho esclarece que hd uma diferenciacao
clara entre o empresario do shopping center e os empreendedores imobiliarios em geral: “O
que distingue o empresario do shopping center dos empreendedores imobiliarios em geral é a
organizacdo da distribuicdo de oferta de produtos e servigos centralizados em seu complexo
(tenant mix)”. E prossegue o autor: “A ideia basica do negdcio é por a disposi¢do dos
consumidores, em um mesmo local, de cdmodo acesso e seguro, a mais ampla gama de
produtos e servi¢os. Em outros termos, deve haver um planejamento da distribuicdo da oferta,
uma relativa organizagio da competigdo interna”. >’

O shopping center é um fenébmeno recente, € por ser um objeto de estudo
relativamente novo ainda sdo escassos 0s estudos cientificos e juridicos dedicados a sua
sistematizacdo e a compreensdo de sua disciplina. Logo, ao adentrar na tarefa de realizar a
conceituacao juridica de shopping center, duas questdes ficaram evidentes no estudo proposto.

Uma das questdes que se coloca reside na definicdo do tipo de contrato entre o
empreendedor e o lojista, que muitas vezes resta obscurecido por uma série de outros nicleos

formais, que dificultam a tomada de uma posic¢do Unica em relacdo ao empreendimento.

55 BUZAID, Alfredo. Estudo sobre shopping center. In: PINTO, Roberto W. Renault; OLIVEIRA, Fernando A.
Albino de (Coord.), op. cit., p. 7-8.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p.
90.

5 1bid., p. 91.
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H& também que se elucidar a questdo concernente a identificacdo da disciplina legal
aplicavel, o que se mostrou uma atividade complexa diante do evidente carater
multidimensional que o negdcio projetado como shopping center assume, em razao de suas
peculiaridades que se evidenciam nas suas diversas modalidades.

Restou claro, ao analisar a doutrina, que a fungdo econdmica é o elemento essencial do
negdcio juridico, ao lado dos elementos subjetivo, objetivo e formal. A funcdo econdmica
consiste na minima unidade de efeitos essenciais que caracteriza determinado negdécio, sua
funcdo social e econémica diferenciando-o dos demais. Como bem ensina Modesto
Carvalhosa, o shopping center pode ser caracterizado por dois elementos que constituem sua
esséncia; sdo eles: “a maxima eficiéncia econdmica decorrente da lucratividade e
rentabilidade do conjunto econdmico”. %8

Somente com a identificacdo da funcdo econémica do shopping center é possivel
definir a sua natureza juridica, qualificar o seu contrato, determinar a invalidade ou a
ineficacia de certas relagGes juridicas para as quais 0 exame dos demais elementos mostra-se
insuficiente. Nesse sentido, Caio Mario da Silva Pereira vem corroborar com a assertiva,

vejamos:

O idealizador do shopping center promove a Vviabilidade econémica do
empreendimento, os estudos técnicos, projeto, localizacdo e aparelhamento da
area, construcdo, tenant mix das lojas — e tudo isto, que Ihe exige dispéndios
financeiros, oferece aos candidatos. Em contraprestagdo, obrigam-se estes a pagar-
Ihe, até que a edificacdo esteja concluida, uma prestacdo periodica (normalmente
mensal), tendo como causa juridica e econdmica a seguranca de uma localizagao
no conjunto e as vantagens que a realizacdo do shopping center lhes
proporcionara. Economicamente, serd inviavel a realizacdo se ndo pulverizar a
contribuicdo entre os interessados.®® (grifos nossos)

Sendo assim, infere-se que o shopping center cumpre uma fungdo econdmica a qual
viabiliza a individualizacdo dos elementos essenciais do contrato e, a partir dai, pode-se
proceder a investigacdo da auséncia ou presenca dos referidos elementos no regulamento de
interesses estabelecidos pelas partes.

Quanto aos efeitos do negocio, tanto no que concerne a exigibilidade das obrigacdes
reciprocamente pactuadas entre as partes quanto para fins de responsabilidade civil, séo
variaveis dependentes da individualizacdo da funcdo do negdcio, que lhe dard autonomia,

validade e eficéacia.

%8 CARVALHOSA, Modesto, op. cit., p. 164.
% PEREIRA Caio Mario da Silva. Shopping centers: organizagao econdmica e disciplina juridica. In: ARRUDA,
José Soares; LOBO, Carlos Augusto da Silveira (Coord.), op. cit., p. 76.
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Considerando esses pressupostos e realizados todos os estudos técnicos prévios que
permeiam a criacdo de um shopping center, 0 empreendedor terd que realizar a constituicéo
juridica do empreendimento.

Ainda que muito pouco usual, é possivel que o shopping center seja constituido
através de uma incorporacdo com a constituicdo de um condominio edilicio, obedecendo os
ditames do Codigo Civil e da Lei n° 4.591/64. Para tanto, sera necessario elaborar a
convencédo condominial e o regulamento interno do condominio.

Contudo, conforme ensina Maria Helena Diniz, a constituicdo de shopping centers na
estrutura de condominio edilicio € pouco usual, uma vez que “as lojas pertencem a um so
proprietéario; logo ndo ha unidades autbnomas, nem se conjugam partes privativas e partes
comuns”.%’ Nessa perspectiva de ideias, com relacdo a natureza do contrato firmado entre o

lojista e o shopping center, traremos a baila a classificacao realizada por Maria Helena Diniz:

H& um modus vivendi peculiar no shopping center que ndo tera personalidade
juridica, por ser uma organizacdo resultante de atos e ideias, que refundam em
contratos diversificados, que, por sua vez, se fundem numa unidade econémica
juridica, transformando-se num contrato sui generis atipico e misto. N&o havera
coligagdo de contratos, mas apenas unidade econdmica e pluralidade juridica. O
contrato de shopping é atipico por conter elementos de varios contratos, de sorte
que ndo se pode dizer que pertenca a qualquer tipo, embora apresente caracteres de
muitas figuras contratuais, sendo a transagéo nele contida estranha aos tipos legais.
Trata-se de contrato atipico misto e ndo de contrato coligado, pois, se houvesse
coligacdo, a sua disciplina juridica ndo seria unitaria. 5 (grifos do autor)

Diversamente de uma incorporacdo comum, o empreendedor do shopping center ndo
anseia vender as lojas, retirando-se do empreendimento quando este estiver pronto. Pelo
contrario, o empreendedor busca locar 0s espacos que compBem o shopping center,
participando do faturamento dos lojistas. Seu interesse sera o de permanente aumento do

publico frequentador e das vendas. Nesse sentido, Fabio Ulhoa Coelho explana:

Um empreendedor de Shopping Center, por sua vez, organiza o tenant mix, isto &,
fica atento as evolucbes do mercado consumidor, a ascensdo ou decadéncia das
marcas, as novidades tecnolégicas e de marketing, bem como ao potencial
econdmico de cada negociante instalado no seu complexo. Tudo isso com o
objetivo de atrair o consumidor.®?

0 DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos. vol. 3, 5 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2003. p. 48.
®1 1bid., p. 51.
62 COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., p. 91.
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Féabio Ulhoa Coelho ainda adverte sobre as consequéncias imediatas e futuras que o
descuido do empreendedor podera gerar, afirmando: “Se ele descuidar-se da organizacdo e
distribuicdo dos produtos e servicos abrigados no seu empreendimento, podera perder
valiosos pontos na competicao entre os shopping centers”.%®

Como veremos no decorrer do presente trabalho, uma série de problemas podem advir
do fato de lojistas serem proprietérios das lojas que ocupam, em especial para 0 manejo e
preservacdo do tenant mix.

Assim, o mais usual é que os empreendedores constituam o shopping center através de
uma escritura pablica. Dinah Sonia Renault Pinto ensina que “O shopping center encerra um
grupo de lojas que obedeceram a um planejamento prévio e sdo unificadas ndo s6 pela
arquitetura como também por uma administracdo U(nica, sujeita a normas contratuais
padronizadas”.%*

Tal normatizagcdo encontra-se no documento, normalmente denominado Escritura
declaratéria de normas gerais (EDNG), e tem por finalidade disciplinar o bom
funcionamento do empreendimento, os direitos e deveres do empreendedor e dos lojistas.

Marcus Elidius Michelli de Almeida elucida que “E uma escritura publica que
estabelece as normas gerais que regulam a organizacdo e o funcionamento do shopping
center. E elaborada pelo empreendedor do shopping e o lojista aos assinar esta escritura estara
aderindo aos termos constantes nela.” Esclarece ainda o autor que “Esta escritura ¢
denominada de Escritura de Normas Complementares do Contrato de Locacdo, Escritura
Declaratoria de Normas Gerais Regedoras do Funcionamento e das Locagdes do Shopping ou
semelhantes.” %

No que se refere ao entendimento concernente & adesdo a Escritura declaratdria de
normas gerais, nas palavras do jurista Marcus Elidius Michelli de Almeida, a escritura trata-se
de “um complemento ao contrato de locagdo a ser firmado entre o empreendedor e o lojista. A
adesdao do lojista a escritura de normas gerais ¢ feita através do contrato de locagdo.”
Consigna ainda o autor que “A escritura trara todas as informacOGes que regerdo ao

empreendimento e os direitos e deveres dos lojistas e do empreendedor”. No entanto, ¢ valido

anotar que “Se excepcionalmente, o shopping for constituido por meio de incorporacao, as

3 COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., p. 91.

 PINTO, Dinah Sonia Renault, op. cit., p. 2.

8 ALMEIDA, Marcos Elidius Michelli de. Shopping center, p. 34. Disponivel em: <http://migre.me/unXiR>.
Acessado em: 22 jun. 2016.
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regras contidas na escritura de normas gerais devem constar da Convencdo do Condominio e
Regulamento Interno nos termos da Lei n. 4591/64”.%¢

Elaborada pelo empreendedor com o intuito de obter o sucesso do shopping center, ela
traz, muitas vezes junto com um regimento interno, diversos regramentos, tais como: a
estipulagdo de datas e horéarios de funcionamento; a divisdo das despesas com o0
funcionamento do shopping center; horarios para carga e descarga de mercadorias; regras para
realizacdo de obras e reformas nas lojas; formato de cobrancas dos aluguéis; forma de
fiscalizacdo do faturamento dos lojistas; penalidades caso as lojas permanecam fechadas ou
sem produtos etc.

Seguindo nessa trilha, Fabio Ulhoa Coelho aponta alguns compromissos decorrentes
das regras internas: “Além do aluguel ha outras obrigagdes pecuniarias assumidas pelo
locatario de loja em shopping center. Em geral paga-se uma prestacdo conhecida por res
sperata, retributiva das vantagens de se estabelecer em um complexo comercial que ja possui
clientela propria.” Para o referido autor: “Estes e outros encargos podem ser livremente
pactuados]...]”.%

Inobstante ser elaborada isoladamente pelo empreendedor, todos os lojistas sdo
obrigados a aderir a Escritura declaratoria de normas gerais, e normalmente o fazem através
de clausula inserida no contrato de locacéo, outro dos instrumentos que compde 0s contratos
de shopping centers e que sera abordado mais detalhadamente nos proximos topicos.

Na criacdo do shopping center, o empreendedor também cria a Associacdo de Lojistas,
pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos, destinada a congregar todos os lojistas
que passarem a integrar aquele empreendimento. Nesse sentido, Marcus Elidius Michellis de
Almeida define Associacdo de Lojistas e delimita seus objetivos conforme segue:

A Associacdo dos Lojistas € uma pessoa juridica de direito privado sem fins
lucrativos formada pelos lojistas de um mesmo shopping center. Possui
personalidade juridica propria.

As associacGes tém por objetivo amparar os interesses dos associados
perante terceiros, podendo representa-los, cultivar relacGes entre os associados,
locatarios, promovendo intercAmbio de informagdes e experiéncias, estabelecer
normas éticas e regulamentos disciplinadores das atividades de seus associados e
como objetivo maior destaca-se promover a divulgacéo do shopping.%

% 1dem.
67 COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., p. 91.
8 ALMEIDA, Marcos Elidius Michelli de, op. cit., p. 41.
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Serd através de tal associacdo que os lojistas poderdo, principalmente, trocar
experiéncias, organizar-se para a defesa de seus interesses, definir o direcionamento e verbas
das acdes de marketing, realizar promocdes e eventos.

A Associacdo de Lojistas definird as bases do fundo promocional, verba a ser paga
pelos lojistas para financiar o funcionamento da Associagéo, bem como para a veiculagdo de
publicidade e realizacdo de eventos promocionais. No mesmo sentido, Fabio Ulhoa Coelho
instrui que “Deve o locatario também filiar-se a associacdo dos lojistas, pagando a
mensalidade correspondente. Esta Associacao suporta as despesas de interesse comum, como
as de publicidade”.®® (grifo nosso)

Na licdo de Ladislau Karpat, a arrecadacdo do fundo promocional “se da pela
participacdo dos lojistas na propor¢cdo do tamanho de suas lojas. Os locatarios pagam uma
determinada importancia estabelecida, proporcionalmente aos metros quadrados do
estabelecimento”.™

A filiacdo dos lojistas a Associagdo, bem como a contribuicdo com o fundo
promocional, € compulséria, e 0 seu descumprimento podera inviabilizar a instalacdo do
lojista no shopping center ou, ainda, acarretar o seu desligamento do empreendimento.
Traremos a colagdo o que bem ensina Marcus Elidius Michellis de Almeida: “A participagdo
é obrigatoria e se ndo o fizer pode dar ensejo a rescisao unilateral do contrato por inexecucao
de obrigacGes. Ante 0 exposto, as obrigacdes do locatario encontram-se na Lei de Locacdes.
Lei n.8.245, de 18 de outubro de 1991 — Art. 54, caput”.”

Por fim, também se faz necessario destacar que a administracdo do shopping center,
conguanto mais usualmente seja realizada pelo empreendedor, também podera ser realizada
por terceiros, por ele contratado. Nesse sentido Marcus Elidius Michellis de Almeida

preceitua:

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

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

O lojista pagara a administradora pelos servicos prestados além de
contribuir com o rateio das despesas de manutencdo do shopping. Este valor sera
igual a metade do valor da maior mensalidade de uma loja.”

8 COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., p. 91.

0 KARPAT, Ladislau, op., cit., p. 52.

T ALMEIDA, Marcos Elidius Michelli de, op. cit., p. 41.
72 |bid, p. 44.
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Tal fato, quando verificado, normalmente decorre uma maior experiéncia da
administradora contratada nos servicos de planejamento, organizacdo e administracdo de
shopping centers, motivando o empreendedor a relegar tal tarefa e a sub-rogar a
administradora em seus poderes, de forma a possibilitar que ela possa fiscalizar corretamente
os lojistas, efetuar mudancas na estrutura do shopping center e em seu tenant mix.

Nesses casos, € comum que a administradora seja remunerada diretamente pelos

lojistas, muitas vezes através de contratos especificos com eles celebrados.
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3. DA NATUREZA JURIDICA DOS CONTRATOS DE SHOPPING CENTER E SUA
INTERPRETACAO

3.1. Breve contextualizacéo

Antes de adentrarmos no estudo dos contratos acima referidos, impde-se observar que
o faremos intercalando as no¢6es de interpretacdo, qualificacdo e integragéo, seguindo a linha
da doutrina mais moderna que propaga a interpenetracdo de tais etapas, ndo se podendo falar
na obrigatoriedade de uma sequéncia retilinea.”

Os mais comuns desses contratos sdo: i) o contrato de locacdo; ii) a escritura
declaratdria de normas gerais do empreendimento; e iii) o estatuto da associacao de lojistas,

conforme ensina Ladislau Karpat:

O universo legal, que regula estes empreendimentos, se constitui de trés documentos
coligados que juntos impordo aos seus contratantes obrigac@es distintas: o Contrato
de Locacdo, a Escritura Declaratéria de Normas Complementares ao Contrato de
Locacdo, e o Estatuto da Associacdo dos Lojistas. Juntos todos tém o objetivo de
assegurar que o comércio ou atividade correlata que se desenvolve num Centro
Comercial, obedeca certas regras, algumas impostas pelo préprio empreendedor
outras ndo. A escritura de Normas Complementares do Contrato de Locagdo é um
complemento do contrato de locacdo, a ser firmado também pelo empreendedor e
lojista, no qual estdo definidas as regras do comércio dentro do empreendimento. O
Estatuto da Associacdo dos Lojistas € o documento que cria um elo entre os lojistas
de um mesmo empreendimento, com a finalidade de, em conjunto, promoverem o
empreendimento como um todo; normalmente regulamentam a forma de
administracéo do Fundo Promocional, arrecadado para este fim.”

3 E essa a ligio de Marcelo Benacchio: “A esta altura, no esteio da doutrina classica, podemos estabelecer que a
interpretagdo € voltada & busca do contedo do contrato juridicamente relevante tal qual estabelecido pelas
partes, que a qualificacdo é o procedimento, sucessivo a interpretacdo, com a valoracdo do ato contratual e seu
enquadramento juridico conforme a previsdo do ordenamento. Finalmente, a integracéo, feita a interpretagdo e
qualificacdo, teria por escopo preencher uma lacuna contratual (situacdo ndo prevista no contrato), com a
aplicacdo do regramento do ordenamento juridico para o preenchimento do espago existente no contrato.

Essa concessdo, apesar de Util para a compreensdo abstrata dos fenémenos em exame, entrou em colapso com a
consideracdo da coincidéncia da realidade social, econémica e juridica, pois ndo era mais possivel uma aplicagédo
estanque da interpretacdo, qualificacdo e integracdo, uma vez que seus campos de atuacdo acabavam por se
interpenetrar.

Assim, surgiu forte corrente doutrinaria, que acompanhamos, estabelecendo que, ainda que sejam fendmenos
diversos, o processo de sua aplicagdo é uno na busca da efetividade do contrato.” (BENACCHIO, Marcelo.
Interpretacdo dos contratos. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (Coord.). Teoria geral dos
contratos. Atlas, 2011. p. 364-365).

4 KARPAT, Ladislau. Locacdo em geral e aluguéis em shopping centers. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000.
p. 127.
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O contrato de locacdo em shopping centers — ou de cesséo de uso, como parte da
doutrina prefere chamar — tem uma série de particularidades que ndo sdo vistas em simples
contratos de locacao comercial.

Na absoluta maioria dos casos, a contraprestacdo pelo uso do espaco (chamemos de
aluguel) corresponde a um percentual do faturamento do lojista, sendo ainda fixado um valor
minimo, que sera pago pelo lojista independentemente da quantidade de suas vendas.
Também é bastante comum a estipulagdo do chamado “13° aluguel”, que é devido no final do
ano, em decorréncia do aumento das vendas no periodo das festas natalinas. Outra
peculiaridade se identifica na defini¢do, quando da formulacdo do contrato, da atividade que
sera explorada e dos produtos que poderdo ser vendidos pelo lojista, sendo necessaria a
aquiescéncia do empreendedor para qualquer alteracao.

Os exemplos acima sdo apenas uma pequena amostra das peculiaridades que
envolvem os contratos de shopping center, demonstrando o grau de distanciamento de tal tipo
contratual em relacdo a um contrato de locagao comercial “comum”.

Outro contrato bastante corriqueiro é o de res sperata, através do qual o lojista paga
ao empreendedor determinada quantia (muitas vezes de elevada monta) em contraprestacdo ao
direito de integrar o centro de compras e usufruir das vantagens de tal estabelecimento, como

grande fluxo de consumidores, seguranca, estacionamento etc.”

3.2. Natureza juridica dos contratos de shopping center

E controversa a natureza juridica dos contratos celebrados entre lojistas e

empreendedores de shopping centers, sendo seu estudo de grande relevancia, promovendo

> Leciona Fernando A. Albino de Oliveira que: “A cobranga de tal quantia encontra justificativa nas vantagens
gue a localizacdo no interior do shopping center proporcionara ao lojista, que sdo decorréncia dos estudos
técnicos procedidos pelo empreendedor, envolvendo pesquisas de mercado, estudos de viabilidade econémica,
de projetos e de alocacdo do tenant mix, como forma de garantir a reserva da loja e, finalmente, como
contraprestacao pelo direito de participar da estrutura organizacional do shopping, desfrutando dos beneficios dai
decorrentes.” (OLIVEIRA, Fernando A. Albino de. Fundo de comércio em shopping centers. In: PINTO,
Roberto W. Renault; OLIVEIRA, Fernando A. Albino de (Coord.), op. cit., p. 67). No mesmo sentido, Jodo
Augusto Basilio: “Assim, como forma de remuneragdo do empreendedor por todo o trabalho por ele
desempenhado na concepcdo do empreendimento, o lojista, ao entrar no shopping, paga ao empreendedor a res
sperata. A cobranca dessa quantia se justifica pelas vantagens que a localiza¢do no interior do empreendimento
trard ao lojista, vantagens estas decorrentes dos estudos técnicos procedidos pelo empreendedor, tais como
pesquisas de mercado e estudos de viabilidade econémica, transformando o espaco destinado a ocupagdo de lojas
em um ambiente de indugdo do consumo.” (BASILIO, Jodo Augusto. Shopping centers. Rio de Janeiro,
Renovar, 2005, p. 104).



36

grandes debates acerca da tematica, pois, como preconiza Orlando Gomes a respeito da

interpretagédo dos contratos:

O enquadramento é necessario para a determinacdo dos efeitos especificos préprios
de cada tipo de contrato, muito embora numerosos contratos nao se ajustem aos
esquemas tracados na lei (contratos atipicos) e até mesmo os que se enquadram na
esquematizacdo legal ndo deixam, as mais das vezes, de incorporar clausulas que o
particularizam.

Fabio Ulhoa Coelho apresenta o questionamento de muitos autores com relacdo a
natureza juridica de contrato: “Atentos a essa circunstancia ¢ meditando sobre a intrincada
relacdo juridica que se estabelece entre empreendedor do shopping e o lojista, muitos autores
procuram discutir se a sua natureza seria, mesmo de uma locac¢io”.”’

Os debates, embora intensos, ainda ndo unificaram o entendimento concernente a
natureza juridica dos contratos. Sylvio Capanema de Souza ja chamava a atencdo para essa

falta de consenso ainda na década de 1990, conforme segue:

Muito se tem discutido quanto a natureza juridica dos contratos de cessédo de uso de
espagos em shopping centers. Os longos e doutos pareceres j& emitidos, pelo que ha
de melhor em nossas letras juridicas, bem como 0s sucessivos congressos e
semindrios ja realizados, ndo conseguiram espantar as dividas.”®

A década de 1980 foi palco das primeiras analises aprofundadas da doutrina nacional a
respeito dos empreendimentos de shopping center que passavam a se multiplicar nas grandes
cidades, adquirindo relevancia no mundo negocial.

No estudo sobre a natureza juridica dos contratos celebrados entre lojistas e
empreendedores de shopping centers, renomados autores definiram seu enquadramento como

mero contrato de locacdo, como é o caso de Caio Mario da Silva Pereira, para quem:

O fato de o “contrato de locacdo” das lojas de shopping center, com toda a
paraferndlia de dependéncias e acessorios, de tipo fisico e intelectual, exigir
modelacdo especifica as contingéncias mercadoldgicas do empreendimento nao
retira ao contrato a natureza de “contrato de locagéo”.”

6 GOMES, Orlando. Contratos. S&o Paulo: Ed. Forense, 1997, p. 198.

" COELHO, Fabio Ulhda. Manual de direito comercial: direito de empresa. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
92.

8 SOUZA, Sylvio Capanema de. A locacdo de espagos em shopping centers e a acdo renovatéria. In:
TUBENCHLAK, James; BUSTAMANTE, Ricardo Silva de. Livro de estudos juridicos. Rio de Janeiro: Instituto
de Estudos Juridicos, 1991. p. 259. v. 1.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva, op. cit, p. 82.
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No mesmo sentido a opinido de Washington de Barros Monteiro:

“Esse contrato €, desenganadamente, o de locacdo, embora com algumas
peculiaridades que, todavia, ndo chegam a descaracteriza-10”.80

Conforme se observa dos trechos acima, os defensores de tal corrente sustentam que a
existéncia dos diversos elementos muito proprios das avencas tidas entre lojistas e
empreendedores de shopping centers ndo e apta a lhes retirar a natureza de locacéo.

E essa a opinido de Modesto Carvalhosa, para quem, ainda que 0s contratos

contenham clausulas atipicas, tratam-se de contratos de locagdo comerciais:

Com efeito, tais contratos inevitavelmente contém clausulas especiais no sentido de
estabelecer outras obrigacBes do locatério, alem daquelas obrigacGes padrdo de
pagar o aluguel e conservar o imovel.

Por tais clausulas o locatério obriga-se ainda a integrar-se na associacao dos
lojistas, submetendo-se a suas exigéncias, ficando assim restringido o livre uso e
gozo do imdvel, comprometendo-se ainda a ndo alterar seu ramo de atividade nem
ceder seu contrato sem a anuéncia do locador.

Trata-se, pois, de um contrato de locagdo com clausulas atipicas.®

Ocorre que, para outra corrente doutrinaria, estas mesmas circunstancias sao
justamente o que retira de tal contrato a natureza puramente locaticia, como observa Maria

Helena Diniz:

“A moldura do contrato de locacdo ndo ¢ idonea para guarnecer a relacdo entre o
empreendedor do shopping e o lojista. Este contrai obrigacfes que ndo sdo proprias
de um locatério”.82

Coube a Orlando Gomes inaugurar tal divergéncia, advogando a atipicidade dos

contratos de shopping center, que tendem a ser mistos:

E, entretanto, nas normas gerais complementares, integradas no contrato com o
consentimento do “locatério”, onde se encontram as clausulas que mais concorrem
para desfigura-lo como locagdo. (...) sou levado a concluir que o contrato estudado
ndo é propriamente de locacdo, mas, sim, um contrato atipico.®

80 MONTEIRO, Washington de Barros, op. cit., p. 166.

8 CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes sobre relages juridicas em “shopping centers”. In: PINTO,
Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando A. Albino de (Coord.), op. cit. p. 168.

g2 DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 49.

8 GOMES, Orlando, op. cit., p. 94.
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O shopping center estabelece regras que ndo sdo peculiares a locacdo de imoveis pura
e simples. Nesse sentido o empreendedor oferta, além da locacdo das lojas para o comércio,
inimeros beneficios que se traduzem em garantias para os locatarios, tais como a clientela,
seguranca, ambiente tranquilo, promocOes, estacionamento, entre outros. Partindo desse
pressuposto, lves Gandra Martins partilha do entendimento da teoria da atipicidade do

contrato, vejamos:

Os contratos entre 0s shopping centers e os lojistas ndo sdo um contrato de locacéo
de imovel, mas um contrato mais abrangente, em que o imével é menos relevante
que o complexo de elementos imateriais que tornam aquele ponto atraente e
propicio ao comércio.?

A atipicidade que é invocada por essa corrente doutrinaria deriva das obrigacdes
advindas quer seja da associacdo dos lojistas, quer seja das normas complementares ao
contrato de locacgéo; estes fatores diferenciam o contrato de shopping center de uma locagéo
comum. Sendo assim, trata-se de uma espécie contratual de locacdo, contendo regras que,
apesar de ndo a descaracterizarem, fazem que seja tratada como uma espécie atipica de
locacdo. Dessa feita, em alguns aspectos o contrato de locacao devera ser a base norteadora, e,
em outros casos, haveria a necessidade de contemplar os aspectos que configuram o contrato

como atipico. Nesse sentido trazemos a colacdo o que instrui Orlando Gomes:

Se entender que a clausula [que estabelece o aluguel percentual] ndo desfigura o
contrato, porque ndo lhe empresta uma configuracdo diferente, nem exerce
influéncia na sua causa, tera de interpreta-lo como um contrato tipico com clausula
atipica.® (grifo nosso)

A época, também partilharam do entendimento de que tais contratos seriam atipicos
Alvaro Villaca Azevedo,® Darcy Bessone,®” posicdo reforcada posteriormente por Maria
Helena Diniz:

8 MARTINS, lves Gandra da Silva. A natureza juridica das locagGes comerciais dos “shopping centers”. In:
PINTO, Roberto Wilson Renaut; OLIVEIRA, Fernando A. Albino de (Coord.), op. cit., p. 90.

8 GOMES, Orlando. Tragos do perfil juridico de um “shopping center”. In: ARRUDA, José Soares; LOBO,
Carlos Augusto da Silveira (Coord.), op. cit., p. 99.

8 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Atipicidade mista do contrato de utilizagio de unidade em centros comerciais e
seus aspectos fundamentais. In: PINTO, Roberto W. Renault; OLIVEIRA, Fernando A. Albino de (Coord.), op.
cit.

87 BESSONE, Darcy. Problemas juridicos do shopping center, Revista dos Tribunais, ano 79, v. 660, 1990.
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Ha um modus vivendi peculiar no shopping center que nao tera personalidade
juridica, por ser uma organizacdo resultante de atos e idéias, que redundam em
contratos diversificados, que, por sua vez, se fundem numa unidade econémica e
juridica, transformando-se num s6 contrato sui generis, atipico e misto. Nao havera
coligacdo de contratos, mas apenas unidade econdmica e pluralidade juridica.

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

Trata-se de contrato atipico misto e ndo de contrato coligado, pois, se
houvesse coligacéo, a sua disciplina juridica ndo seria unitaria.®

Alfredo Buzaid ndo s6 negou a caracterizagdo de tais contratos sob a denominacgéo de
locacdo, como, fazendo um paralelo com a situacao do contrato de leasing, chegou a propor a

utilizacdo de um outro nomen iuris, o de “contrato de estabelecimento”:5°

O contrato, celebrado entre 0 empresario do shopping center e o titular de unidade
autdbnoma, € uma figura nova no direito brasileiro, que pode apresentar semelhancas
com a locacdo de imovel urbano, mas que dele se distingue por seus elementos
constitutivos, por suas peculiaridades e por sua natureza juridica. Ele se parece com
a locacdo no ponto em que uma das partes se obriga a ceder a outra, por tempo
determinado ou ndo, 0 uso e gozo da coisa mediante retribuicdo. Mas dele se
distingue, a maneira de outros contratos que, posto tenham elementos comuns com a
locacédo, adquirem configuracdo propria e, por consequéncia, devem ser designados
com nome especifico.®

Por fim, devemos ainda destacar a corrente cujo entendimento é de que 0s contratos
firmados entre lojistas e empreendedores tém natureza de contratos coligados, incluindo o
contrato simples de locagéo.

Primeiramente destacamos que o0s contratos coligados sdo aqueles formados por
contratos distintos que estdo vinculados para atingir sua finalidade econdmica, nos quais ha
pluralidade de prestacbes proprias de varios contratos que se juntam. No entanto, cada
contrato se rege pelas normas correspondentes ao seu tipo que se aplicam direta e
imediatamente.Para Orlando Gomes, esses contratos tém por finalidade formar uma unidade
econbmica, ou seja, ndo se forma um Unico contrato misto, mas ha a unido de contratos
diversos, que irdo disciplinar juridicamente a atividade sob sua incidéncia.®

Assevera Rubens Requido que € essa a natureza juridica do contrato estabelecido nos

shopping center, uma vez que “Os contratos a ele relativos nao se fundem, mantendo unidade

8 DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 51.
8 BUZAID, Alfredo, op. cit., p. 14.

0 |bid., p. 13.

%1 GOMES, Orlando, op. cit., p. 94.
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apenas econdmica, sem Vvir a constituir nova categoria juridica.” E prossegue o autor: “Dai por
que o centro de compras ndo chega a ser um contrato, mas apenas uma organizacdo fundada
em varios contratos”.%

Refutando a caracterizagcdo dos contratos de shopping center como atipicos, Rubens

Requi&o afirma que Vvé nessa relagéo uma coligagéo de contratos:

No “centro comercial” ndo vejo organizacdo juridica desse tipo. Os contratos que
surgem em torno da organizacdo ndo se fundem, nem resultam num novo contrato.
Eles apenas se congregam, ou melhor, se coligam, a fim de disciplinar o
empreendimento comum. Cada um permanece com a sua individualidade juridica
propria, embora unidos por lagos econdmicos de interesses entre seus
componentes.*

E, também, o que defende Jodo Augusto Basilio:

[...] parece que a caracterizagdo mais adequada dos varios instrumentos contratuais
celebrados entre empreendedores e lojistas de shopping center é a de contratos
coligados com dependéncia unilateral — da locacdo dependem a escritura
declaratoria de normas gerais; o regimento interno e a associacdo de lojistas — e
voluntaria.®

Apds tais estudos e instaurada a divergéncia na doutrina, sobreveio a Lei n. 8.245/91,

que menciona os contratos em estudo em seus artigos 52 e 54.%

% REQUIAO, Rubens, op. cit., p. 131.

% REQUIAO, Rubens, op. cit., p. 130.

% BASILIO, Jodo Augusto, op. cit., p. 38.

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

I - por determinacdo do Poder Publico, tiver que realizar no imdvel obras que importarem na sua radical
transformagdo; ou para fazer modificagGes de tal natureza que aumente o valor do negécio ou da propriedade;

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

1° Na hipétese do inciso Il, o imével ndo podera ser destinado ao uso do mesmo ramo do locatério, salvo se a
locacdo também envolvia o fundo de comércio, com as instalagdes e pertences.

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

3° O locatario terd direito a indenizacdo para ressarcimento dos prejuizos e dos lucros cessantes que tiver que
arcar com mudanca, perda do lugar e desvalorizagdo do fundo de comércio, se a renovagao ndo ocorrer em razdo
de proposta de terceiro, em melhores condi¢es, ou se o locador, no prazo de trés meses da entrega do imével,
ndo der o destino alegado ou ndo iniciar as obras determinadas pelo Poder Publico ou que declarou pretender
realizar.

Art. 54. Nas relacOes entre lojistas e empreendedores de shopping center , prevalecerdo as condigdes livremente
pactuadas nos contratos de locacao respectivos e as disposi¢fes procedimentais previstas nesta lei.

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

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

b) as despesas com obras ou substituicbes de equipamentos, que impliquem modificar o projeto ou 0 memorial
descritivo da data do habite - se e obras de paisagismo nas partes de uso comum.
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Muitos defensores da classificacdo dos contratos de shopping center na moldura de
locacdo passaram a defender que o advento da lei teria colocado uma pé de cal na divergéncia
doutrinaria, entendendo que a simples mencéo de tais contratos na Lei de Locacdo seria apta a
espancar de duvidas a conclusdo de que seriam contratos de natureza locaticia.

Essa ndo nos parece ser a melhor conclusdo, uma vez que os referidos artigos
expressamente preservam as avencas entabuladas entre as partes (com apenas algumas
excecdes) e submetem os contratos de shopping center apenas as disposi¢cdes processuais
trazidas pela lei.

Nesse sentido, bastante ilustrativa a licdo de Rodrigo Barcellos:

Ademais, deve-se preferir a interpretagdo do art. 54 da Lei de Locagdes “que resulte
eficiente a providéncia legal”, aquela que enxerga na lei palavras inuteis. Mesmo
denominando de locagdo, o legislador tratou os contratos firmados entre
empreendedor e lojista de shopping como se fossem de natureza juridica diversa, ao
determinar aplicar a eles unicamente “as disposi¢des procedimentais previstas” na
Lei de Locagdes, ou seja, em caso de litigio, observar os procedimentos prescritos
no Titulo Il — acBes de despejo, de consignacdo de aluguel e acessorios da locacéo,
revisional de aluguel e renovatoria.

Vale dizer, o legislador ndo preceituou serem aplicaveis aos contratos
firmados entre empreendedor e lojistas as normas previstas no Titulo | da Lei de
Locacdes; pelo contrario, estabeleceu que em tais contratos “prevalecerdo as
condi¢des livremente pactuadas.”

E ao assim dispor, o legislador tratou tais contratos como atipicos, ja que ndo
os regulou na Lei de Locagbes — apenas estabeleceu as agdes cabiveis em
determinadas hipoteses e algumas restricbes ao empreendedor -, muito pelo
contrério, explicitou poderem as partes exercer com ampliddo a sua liberdade
contratual.®®

Do exposto, resta claro que o contrato de shopping center difere do contrato de
locacdo simples, pois, muito embora apresente caracteristicas desta, também apresenta
caracteristicas de outros contratos, gerando um novo tipo contratual. Assim, em razdo da
complexidade e variedade de interesses, esse & um contrato que ndo se amolda
confortavelmente nos contratos tipicos.

Ademais, a fundamentacdo trazida por Fernando Albino, acerca da finalidade do

contrato, nos parece bastante conclusiva:

2° As despesas cobradas do locatario devem ser previstas em orcamento, salvo casos de urgéncia ou forga maior,
devidamente demonstradas, podendo o locatério, a cada sessenta dias, por si ou entidade de classe exigir a
comprovacdo das mesmas.

% BARCELLOS, Rodrigo. O contrato de shopping center e os contratos atipicos interempresariais. Sdo Paulo:
Ed. Atlas, 2009. p. 107.
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A cessdo de espaco do empreendedor para o lojista tem por Unica finalidade o
exercicio por parte deste de uma atividade comercial, sujeita a certas condicdes,
mutuamente acordadas entre as partes. Para tanto, existe uma dupla cessdo do fundo
de comércio, por parte do lojista, com relacdo a sua expertise no ramo comercial e,
por parte do empreendedor, na concepcdo, implantacdo e administragdo do

shopping. (...)

Isso demonstra que a locacgdo é acessdria, circunstancial e ndo pode regular os
direitos e deveres das partes, que sdo livres para estabelecé-los, na falta de previsao
legislativa e sob o influxo do principio consagrador da autonomia da vontade.

O que ocorre é que a cessdo de espaco — veiculo, instrumento para o exercicio
do comércio em conjuncdo de interesses — se rege de acordo com as regras
legisladas da locacéo tipica, que, entretanto, devem ser interpretadas levando em
conta a finalidade principal das partes.®’

Nos parece correta, portanto, a doutrina que conclui pela atipicidade dos contratos de
shopping center, uma vez que, além de tudo quanto acima exposto, as disposicOes trazidas na

Lei de Locac&o n3o tratam suficientemente dos aspectos que envolvem tais contratos.*®

3.3. Interpretacao dos contratos de shopping center

Expostas as razbes de cada uma das correntes acima mencionadas, e cientes da
importancia da discussdo e das implicacdes decorrentes da natureza juridica conferida ao
contrato, ousamos ponderar que, ao analisar eventuais disputas envolvendo tais contratos, é
imprescindivel que se tenha em mente que um shopping center, em verdade, abarca uma
coletividade de interesses.

A interpretacdo de tais contratos e de suas clausulas deve ser dirigida no sentido de
atender ao interesse comum de todos os lojistas e do empreendedor, qual seja, a maior
lucratividade do shopping center, o aumento de vendas, de publico consumidor etc. Tal
interpretacdo segue, inclusive, os predicados da interpretacdo econémica dos contratos,

conforme ensina Marcelo Benacchio:

A interpretacdo dos contratos na Law and Economics parte do pressuposto que a
quase totalidade dos contratos é portadora de incompletude por ndo ser possivel aos
contratantes, por diversas razfes, desde a imprevisibilidade das contingéncias que
ocorrerdo no cumprimento do contrato até a assimetria das informacdes disponiveis
aos contratantes, cuidarem textualmente de todas as vicissitudes que possam ocorrer,

% OLIVEIRA, Fernando A. Albino, op. cit., p. 71.

% Gilberto Haddad Jabur pontua: “Nominados ou tipicos sdo os contratos previstos € suficientemente tratados
em lei. Os demais, fruto da autonomia privada — cuja validade também reclama obséquio ao contetido do objeto,
a capacidade das partes e a forma, quando ordenada (CC, art. 104) —, amoldam-se ao grupo dos contratos
inominados ou atipicos, ao qual se somam os mistos, que congregam caracteristicas de uma ou outra espécie”
(JABUR, Gilberto Haddad. Classificacdo dos Contratos. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore. Teoria
geral dos contratos. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 205).
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0 que, alias, afrontaria a eficiéncia econdmica por tornar muito custoso o processo
de formacdo do contrato, na busca de sua completude. Desse modo, dentro dos
principios de eficiéncia econbmica, a interpretacdo do contrato devera ser feita em
observancia da intencdo das partes e de forma a maximizar a eficiéncia econdmica,
donde deve ser preferida uma interpretacdo que permita melhor circulacdo da
riqueza, por tal ser de interesse das partes, bem como de toda a sociedade.*

Sobre a existéncia de um interesse coletivo preponderante a orientar a analise de tais
contratos, j& se manifestou Jodo Augusto Basilio ao discorrer sobre a validade de algumas

clausulas comumente encontradas nos contratos de shopping center:

Em suma, sdo validas as clausulas contratuais que vedam a cessdo do contrato, a
cessdo da maioria das cotas ou agfes do estabelecimento comercial do lojista e,
ainda, a alteracdo da atividade sem o consentimento do empreendedor, tudo em
razdo da preservagdo da estrutura organizacional desenvolvida pelo empreendedor,
prevalecendo nesse caso 0 interesse maior da comunidade sobre o interesse
individual do lojista.!®

Isso porque um shopping center cujas lojas tenham vendas satisfatorias, expressivas,
ndo é benéfico apenas ao lojista, mas também ao empreendedor na medida em que também se
beneficiara de tais vendas em razdo dos valores que fara jus como decorréncia do aluguel

percentual.*°*E o que ensina Maria Helena Diniz:

O proprietario do shopping sempre tera interesse no éxito das lojas, pois participara
de seu faturamento, permitindo entdo uma competicdo equilibrada entre os
comerciantes. A finalidade do empreendedor ndo sera certamente a locacdo das
lojas, mas a relacdo direta entre a rentabilidade do empreendimento e a das
atividades comerciais exercidas no prédio.'%?

Pensamos, portanto, que além da discussdo pura acerca da natureza dos contratos
celebrados entre lojistas e empreendedores, 0 mais relevante € que o intérprete do contrato, ao
analisa-lo, tenha em consideracéo a protecédo a coletividade que depende do shopping center.

Tal linha de pensamento pode ser de grande valia ao se analisar, por exemplo, uma
clausula que possa parecer leonina, se considerada sob o prisma da simples dicotomia “lojista
x empreendedor”, mas se justifica quando analisada em um contexto mais amplo, qual seja, 0

da garantia de maior lucratividade para todos os lojistas.

% BENACCHIO, Marcelo, op. cit., p. 386-387.

100 BASILIO, Jodo Augusto, op. cit., p. 127.

101 Como ja dissemos, uma das caracteristicas mais marcantes das locagdes em shopping centers é a formacéo do
aluguel, que, na absoluta maioria das vezes, se da da seguinte forma: um percentual do faturamento do lojista,
com a estipulagdo de um piso minimo, sendo pago o maior dentre tais valores.

192 DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 40.
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E indiscutivel que os lojistas, de um lado, e 0 empreendedor, de outro, se agrupam em
um empreendimento como o shopping center com o objetivo de obter o maior ganho possivel
com a exploracdo de atividades a ele relacionadas.

Nesse sentido, exemplar a licdo de Rodrigo Barcellos que, apds afirmar que todos os
contratos firmados entre o empreendedor e cada um dos lojistas formam uma rede contratual,

passa a analisar a causa de tais contratos:

O fato do contrato isoladamente considerado integrar uma rede de contratos
interfere na sua interpretacdo e qualificacdo. A causa dos contratos individualmente
firmados estd imbricada a causa supracontratual da rede de contratos: a funcdo
econdmica do contrato firmado entre empreendedor e lojista é a criagcdo, manutengéo
e desenvolvimento da empresa de conjunto. O resultado pratico pretendido pelas
partes é a integracdo do estabelecimento empresario-lojista no shopping, para que
ele pratique sua atividade empresarial beneficiado pelas vantagens de integrar o
centro, estrutura criada e mantida pelo empreendedor, também na préatica de sua
atividade empresarial. 1%

Sob esse aspecto, acreditamos que é perfeitamente possivel falar da existéncia de um
interesse do empreendimento em si, que ndo se confunde com o interesse do lojista ou do
empreendedor, analisados individualmente, é sim a sintese de tais interesses, ou melhor, o seu
ponto comum.

Notdrio que um centro comercial abarca, além do empreendedor, uma série de lojistas,
de forma que nos parece que a conclusdo logica € a de que o interesse a ser protegido é o da
coletividade, ou o que acima chamamos de “interesse do empreendimento”, ou da empresa de
conjunto. %4

Acreditamos, portanto, que a melhor interpretacdo para os contratos celebrados no ambito
dos shopping centers, especialmente em eventuais disputas entre empreendedor e determinado
lojista, € a que privilegia e protege o interesse da coletividade, do empreendimento, que é

dirigida ao encontro da causa de tais contratos.

18 BARCELLOS, Rodrigo, op. cit., p. 111.

104 Assevera Rodrigo Barcellos: “O estabelecimento formado pelos multiplos estabelecimentos dos lojistas é o
instrumento para uma empresa de conjunto, constituida pelas atividades empresariais, praticadas de forma
integrada pelo empreendedor e por todos os lojistas. A organizacdo da coletividade de lojistas no
estabelecimento de conjunto, feita pelo empreendedor, tem como finalidade Unica o exercicio da atividade de
conjunto. (...) A empresa de conjunto surge da integracdo das atividades empresariais de cada lojista e do
empreendedor. O sucesso do shopping dependo do éxito das atividades empresariais de todos os lojistas, ao
mesmo tempo em que o0 sucesso de cada lojista estad influenciado pelo éxito da empresa de conjunto” (Ibid., p.
88-89).
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4. TENANT MIX

4.1. Conceito

O International Council of Shopping centers (ICSC) define o tenant mix como “The
distribution of Store Types within a retail complex. The types and price levels of retail and
service businesses within a shopping center”.1®®0 tentant mix traduz-se, portanto, na
diversidade das lojas que integram um centro de compras e na sua distribuicdo geografica

dentro do empreendimento, como leciona Maria Helena Diniz:

Distribuicdo das lojas (tenant mix) de acordo com planejamento j& tracado desde a
construcdo do shopping, indicando a localizacdo das lojas, de conformidade com o
ramo de negdcio, o tamanho e a importancia do estabelecimento — lojas-ancoras, que
exercem uma polarizagdo maior da clientela, e as lojas satélites. %

Gladston Mamede conceitua o tenant mix da seguinte forma:

Tecnologia complexa, detida por poucos, afirmada ja na arquitetura do imdvel,
passando pela definicdo de publico-alvo, padrdo de qualidade e estético, bem como
pela adequada combinacdo de lojas diversas (moda, perfumaria, farmécia,
supermercados, agéncia bancaria, estabelecimento de entretenimento etc.), em
moldes suficientes para estimular a visitagdo e o consumo; essa boa mistura
mercadoldgica é chamada de tenant mix, e é uma vantagem oferecida pelo shopping
center aos lojistas/contratantes. 1%’

Outra boa definicao € trazida por Glauco Pereira de Almeida:

O tenant mix, terminologia inglesa, consiste na distribuicdo de lojas segundo um
planejamento prévio e especifico, onde tudo é minuciosamente e antecipadamente
idealizado através de estudos de marketing comercial, de forma a otimizar a
rentabilidade.%®

Nesse diapasdo, o planejamento prévio feito com relagdo as necessidades de

determinada localidade, bem como o posicionamento e a organizagdo das lojas e

105 |CSC’S Dictionary of Shopping center Terms — Second Edition, ICSC, NY, 2005, p. 153. Tradugdo livre: “A
distribuicdo dos tipos de loja dentro de um complexo de varejo. Os tipos e niveis de preco de varejistas e
empresas de servi¢os dentro de um shopping center ”.

106 DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 45.

107 MAMEDE, Gladston. Manual de direito empresarial, Sao Paulo, Atlas, 2005. p. 256.

108 ALMEIDA, Glauco Pereira. Contrato de shopping center. Brasilia: Editora Thesaurus, 2007. p. 54.
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determinacéo das lojas ancoras'® no shopping center, compde o que é denominado tenant
mix, ou mix; trata-se, portanto, do estudo prévio e estratégico que determinard a margem de

lucro futuro. Nesse sentido, preleciona Silvio de Salvo Venosa:

[...] esta terminologia inglesa consiste no plano de determinagdo dos ramos e
localizacdo das lojas e pontos-de-venda dentro do centro de compras, gravitando em
torno das chamadas lojas-ancora, as quais funcionam como ponto magnético da
clientela. !0

Darcy Bessone descreve de forma bem detalhada o processo de planejamento do

tenant mix:

Ao planejar a construgdo do shopping center, o empreendedor ha de deter-se na
questdo topica da melhor localizacdo do empreendimento. Serd imprescindivel que o
terreno seja suficientemente grande para comportar, ndo apenas as lojas, mas
também, e talvez até principalmente, todas as comodidades e atrativos, inclusive de
lazer, que se aninham no shopping. Considerara, paralelamente, que o empreende
para uma sociedade de um tipo singular: a do automdvel, isto €, a motorizada, para a
qual a distdncia do centro da cidade serd menos relevante. Ainda na fase de
planejamento, tera de ter em vista que a estrutura da entidade atribuird maiores
espacos a usos ou atividades comuns do que as lojas, tais como estacionamento,
parques de diversdes, espacosos corredores que sdo verdadeiras ruas internas
(malls), elevadores, rampas e escadas rolantes, servicos estranhos ao comércio
lojista (bancos, correios e telégrafos, telefones, assisténcia médica, seguranga etc.).
O arranjo tecnolégico de todas essas coisas” é chamado de tenant mix. 1!

Seré considerado o melhor tenant mix aquele que resultar na organizacdo equilibrada
das lojas e ancoras de tal forma que, consequentemente, aperfeicoa a operacionalizacao
logistica do shopping, as promoc@es conjuntas e propicia a competicdo empresarial saudavel.

Nas licdes de Caio Mario da Silva Pereira:

A distribuicdo ou colocagdo das lojas tem uma razdo de ser que, na técnica, na
terminologia - que é importada dos Estados Unidos, onde o shopping center
apareceu por volta da década de 50, pouco depois da Il Guerra Mundial - é o tenant
mix. A colocagdo tem em vista uma razdo para que elas sejam distribuidas ora num
andar, ora noutro; uma numa posi¢do, outra noutra. E lojas de maior projecéo -
que, na terminologia tém a denomina¢io de “lojas-dncora” - sdo colocadas
especialmente em determinados pontos, como se fossem, assim, focos de atracdo

109 por loja-ancora entende-se ser aquela que, em razdo da notoriedade, agrega valor de forma significativa ao
mix, uma vez que atrai grande parcela do publico que ingressa no shopping center, como é o caso das lojas de
departamentos e grandes magazines: Lojas Renner, Lojas C&A, do McDonald’s, Cinemark, Lojas Americanas,
dentre outros. Por essa razdo, ha casos nos quais essas lojas sdo tratadas de forma ndo isondmica, com
prerrogativas e garantias diferenciadas.

110 VENOSA, Silvio de Salvo. Lei do Inquilinato comentada: doutrina e prética. 6. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2003.
111 BESSONE, Darcy. Problemas juridicos do “shopping center”. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, a. 79, v. 660,
out. 1990. p. 10.
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do cliente, do frequentador do shopping center, para aquele tipo de comércio, em
razdo da sua preferéncia por aquela mercadoria, por aquele magazine que ele ja
frequenta, propiciando, ao mesmo tempo, que ele tenha acesso as outras.

Um dado curioso: muita gente pergunta qual é a razdo de o shopping center
ter um cinema, um teatro, um ringue de patinacdo, uma area de lazer. O motivo
estd em que o shopping center constitui também apresentacdo propagandistica; ele
é, ademais, local de atracdo ndo apenas para a dona-de-casa; um lugar onde a
senhora ou 0 senhor vao fazer compras. Muitas vezes ali se vai apenas para distrair,
para ver, porque ¢ um local de distracdo, um local alegre, bonito, bem montado,
bem organizado. E isso faz parte, isso € da técnica do shopping center: atrair as
pessoas, ainda que ndo sejam os clientes que vao fazer compras; cultivar o cliente
em potencial, aquele que, futuramente, pode vir a ser o comprador.'*?

Rodrigo Barcellos ressalta a complexidade que é a organizagdo do shopping center

transcendendo os limites da mera divisdo das lojas em ancoras e ndo ancoras, vejamos:

Ao tratar da organizagdo interna dos Shopping Centers, a maioria dos doutrinadores
costuma simplificar a questdo, dividindo os lojistas em dois grandes grupos: as lojas
ancoras — grandes lojas, conhecidas do publico — e as lojas satélites — pequenas e
médias lojas nele instaladas. A realidade, porém, é muito mais rica. Os Shopping
Centers contém, em regra, lojas de diversos tamanhos, inseridas em varios ramos da
atividade, cada qual com suas caracteristicas proprias. Tais caracteristicas devem ser
— e certamente sdo — levadas em consideracdo no momento da contratacéo,
determinando a natureza da loja e seu posicionamento do mix e as contraprestaces
pecuniarias devidas pelo lojista.''®

Nota-se das definicdes acima a importancia do planejamento para ocupagdo dos
espacos nos shopping centers. O conjunto de lojas que compde um centro comercial deve ser
harmonicamente organizado de forma a atender as necessidades do publico-alvo do
empreendimento e a propiciar 0 maior retorno possivel para os investimentos do
empreendedor e dos lojistas.

Estabelecido o publico-alvo de um empreendimento, deverdo ser definidas para
integrar o shopping as lojas ancoras e as lojas satélites!'* que melhor atender&o a este referido

publico, sendo também planejada a sua ocupacdo geografica no interior do shopping.

112 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Stimula integral do simpésio [sobre shopping centers]. In: ARRUDA, José
Soares; LOBO, Carlos Augusto da Silveira (Coord.), op. cit., p. 9.

113 BARCELLOS, Rodrigo, op. cit., p. 76.

114 | ojas Satélite: lojas que ndo sdo responsaveis por atrair pablico para o shopping, pelo contrério, se instalam
nos shoppings para contar com o publico cativo desses empreendimentos. Diz-se que tais lojas “gravitam” em
torno das lojas ancoras, dai 0 nome de satélite.
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4.2. Importancia

E de suma importancia para o sucesso de um shopping center que o mix'*® de lojas
escolhido atenda as necessidades de seu publico-alvo, e que a sua disposicdo no

empreendimento privilegie a comodidade e possibilite 0 maior consumo pelos clientes.

O planejamento prévio do tenant mix permite estabelecer uma convivéncia lucrativa
entre grandes e pequenos empreendimentos e atividades de lazer com servicos
econdmicos. Nos shopping centers, 0s grandes magazins funcionam como “lojas-
ancora”, isto ¢, elementos de atracdo para o grande publico, transferindo,
automaticamente, para as lojas menores (“lojas magnéticas”) uma parcela
significativa de seu good will e permitindo a socializacdo indireta de seus dispéndios
em propaganda e promogdo. Em nenhuma outra forma espontanea de aglomeragéo
de unidades comerciais esta transferéncia pode-se dar de forma tdo intensa como
ocorre nos shopping centers.*6

Conclui-se, portanto, que a adequacdo do conjunto de lojas ao publico-alvo do
empreendimento, bem como a variedade de produtos e servigos oferecidos e a disposi¢do das
lojas no interior do empreendimento, sdo aspectos vitais para 0 incremento das vendas e
consequente sucesso do shopping center. Assim, o tenant mix esta diretamente relacionado
com “A produtividade do shopping center como um todo, a capacidade do empreendimento
de fazer com que seus diversos elementos autbnomos interajam e alavanquem seus
resultados.”*t’

Também é importante destacar o dinamismo do processo de adequacdo do tenant
mix,*® o que demanda constante atuacio do empreendedor na identificacio dos anseios do

publico consumidor.

115 «“Mix de lojas é a combinacéo de tipos de lojas e niveis de precos de negdcios de varejo e servicos em um
Shopping center. N&o importa se um shopping tenha dez ou 200 lojas, um mix eficiente refor¢ca o shopping ao
criar uma sinergia calculada para ser interessante a uma variedade de consumidores do shopping, aumentar o
fluxo de clientes e — por meio da colocagdo de produtos e preco — encorajar os clientes a fazer multiplas compras
ou comprar em diferentes tipos de lojas” (COPE, Charles R. Shopping center — gestdo. International Council of
Shopping centers. p. 82).

116 L ANGONI, Carlos Geraldo, op. cit., p. 57.

17 CRISTOFARO, Pedro Paulo Salles. As clausulas de raio em shopping centers e a protecdo a livre
concorréncia. Revista de Direito Renovar. Vol. 36, p. 49-73, set./dez., 2006. p. 68.

118 Anota Rodrigo Barcellos que “O mix do shopping deve ser dindmico, acompanhando as tendéncias da moda e
o0s anseios dos consumidores. Tal mudanga se dara de duas formas basicas: a primeira, dentro das préprias lojas,
gue lancam novas colegBes a cada estacdo; a segunda, promovida pelo empreendedor, com a integracdo no
shopping de lojistas cujos produtos interessam aos consumidores e a exclusdo daqueles que néo estdo trazendo
beneficio a empresa de conjunto” (BARCELLOS, Rodrigo, op. cit., p. 133).
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Na fase de planejamento e construgdo de um shopping center, a escolha do tenant mix
¢ feita com base em detalhados estudos de mercado que visam delimitar o publico
preponderante que frequentara o empreendimento e mapear as suas expectativas e

necessidades. Bastante explicativa é a licdo de Carlos Geraldo Langoni:

A intima relagdo existente entre o empreendedor do shopping center e o0s
comerciantes permite o estabelecimento de um planejamento estratégico de modo a
explorar com a maior eficiéncia possivel todo o mercado potencial previamente
analisado em seu conjunto. E exatamente a avaliagio deste mercado, suas
preferéncias e tendéncias que constitui um elemento chave para definir o mix de
atividades que deverdo fazer parte do shopping center. A existéncia de um
planejamento central dessas atividades, cujo carater permanente é consequéncia do
interesse direto do empreendedor no sucesso de cada uma das atividades isoladas,
assegura ao longo do tempo a manutengdo de um mix de produtos e servigos, assim
como sua eventual adaptacdo, em face de alteragBes detectadas pela avaliacdo
continua do mercado.*®

Contudo, é sO a partir da inauguracdo do shopping center que se podera apurar a
adequacdo do tenant mix escolhido e a necessidade de eventuais ajustes. Tais ajustes e
adequacdes se transformardo em processo perene a ser desenvolvido pelo empreendedor,
sempre na busca de melhor atender aos anseios do publico consumidor e aumentar as vendas
das lojas instaladas no empreendimento.

Os ajustes vao desde a realocacdo de lojas no interior do mall até a entrada de novas
lojas e produtos e a saida de lojistas que ndo contribuam para o sucesso de empreendimento.

Dada a conclusdo de que o tenant mix serd o fator preponderante para atracdo do
publico consumidor e, via de consequéncia, para o sucesso do empreendimento e de toda a
coletividade de lojistas nele instalada, acreditamos que devem ser conferidos ao

empreendedor instrumentos aptos a preservacao e melhora do tenant mix.

4.3. Espécies de empreendimentos e tenant mix

S&o diversas as espécies de empreendimentos, variando, especialmente, em razdo do
mix de lojas que os compde, que, conforme ja afirmamos, variara de acordo com o publico
alvo que o empreendedor almeja atingir.

Dentre os shoppings de mix variado, existem aqueles destinados as classes mais

privilegiadas, shoppings planejados para a classe média e outros para as classes menos

119 ANGONI, Carlos Geraldo, op. cit., p. 57.
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abastadas. Verifica-se, ainda, a existéncia de shoppings de menor porte, destinados a servir 0s
moradores de determinada regido, e shoppings de grande porte e apelo, que atraem
consumidores de diversas regides.

Existem os chamados shoppings de mix especializado, destinados a reunir um grande
namero de lojas do mesmo seguimento, e também, ainda que pouco comuns no Brasil, 0s
chamados outlets, ou centros de compras de desconto.

O que se faz importante destacar é que, mais do que a arquitetura, a localizacdo ou
qualquer outro fator, o que genuinamente diferencia cada uma das espécies de shopping

centers é justamente o seu tenant mix.

4.4. Métodos de avaliacao

Dado o escopo juridico do presente trabalho, ndo aprofundaremos o estudo dos
métodos de avaliagdo do shopping center e, consequentemente, da adequacdo do tenant mix,
em razdo de seu carater predominantemente econdmico, mercadoldgico e contabil. Assim, nos
limitaremos a apontar alguns dos métodos de avaliacdo e pontuar nossas consideragdes.

Uma das teorias utilizadas para a andlise do tenant mix € a criada por Howard L.

Green:

Dispde-se de trés maneiras, a fim de avaliar o tenant mix de um shopping em
operacdo: a produtividade em vendas, a locacdo de areas e, por fim, a participagdo
no mercado.

O desempenho obtido em vendas por lojistas existentes, medidos com base
no critério da venda bruta por metro quadrado deve ser comparado com as médias
alcangadas pelo ramo para cada espécie de comerciante em funcionamento no
shopping. Esse critério forneceré subsidios para que o empreendedor possa avaliar o
progresso do shopping center.'?°

A teoria desenvolvida por Richard Nelson, também utilizada para a analise do tenant
mix, se baseia na existéncia dos conceitos de atracdo cumulativa e compatibilidade entre as
lojas, que ao serem explorados com sucesso, incrementaram as vendas, promovendo 0

intercambio de clientes:

120 GREEN, Howard L. A utilizagdo da pesquisa de mercado na locagéo. In: WOLF, Irving. Principais fatores na
locacdo de shopping centers, ISCS, 1992, traduzido por Nazareno M. Pereira e publicado no Brasil pela
ABRASCE, 1993, p. 22.
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There are two types of cumulative attraction: one involves similar units which,
together, can draw more business than apart; the other, complementary units — that
is, compatible units with a high incidence of customer interchange. Both types
represent shared businesses.'?

Nota-se, assim, que a avaliacdo do tenant mix, ou mesmo da adequacdo de
determinada loja ao tenant mix do shopping center em que se situa, passa pela anélise de seu
faturamento, comparativamente com a média do empreendimento e de atividades similares,
mas também deve passar pela analise da compatibilidade das lojas, da sua possibilidade de
promover a atracdo de consumidores e 0 aumento de vendas em termos gerais.

Assim, um empreendimento em que se verifique um alto percentual de vendas e que
possibilite o intercambio de clientes entre seus lojistas € um exemplo de sucesso em seu
tenant mix, ja que conseguiu reunir as lojas e os produtos que correspondem aos anseios de
seu publico-alvo.

Por outro lado, se as vendas ndo sdo satisfatorias, se as lojas ndo conseguem atrair
clientes umas das outras, se o publico frequentador ndo se identifica com as lojas e produtos
ofertados, estamos diante de um exemplo de insucesso do tenant mix.

A adequacdo de determinada loja ao tenant mix do empreendimento em que esta
instalada também pode ser verificada por seu volume de vendas, bem como pela sua
adequacdo ao publico consumidor do shopping center e a sua interacdo com as demais lojas
sob o prisma de compartilhamento de clientes e aumento de vendas do empreendimento como

um todo.

121 NELSON, Richard L. The Selection of retail locations, F.W. Dodge Corporation, New York, 1958. p 54.
Traducdo livre: “Existem dois tipos de atragdo cumulativa: um envolve unidades similares que, juntas,
conseguem atrair mais negdcios do que separadas; o outro, unidades complementares, ou seja, unidades
compativeis com uma grande incidéncia de intercambio de clientes. Ambos os tipos representam negocios
compartilhados”.
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5. PRINCIPAIS CLAUSULAS

5.1. Breves no¢6es do contrato de locacao

Maria Helena Diniz explica o contrato de shopping center no Brasil como atipico, e

traz a baila uma classificacdo que se amolda a essa realidade:

H& um modus vivendi peculiar no shopping center que nao tera personalidade
juridica, por ser uma organizacdo resultante de atos e ideias, que refundam em
contratos diversificados, que, por sua vez, se fundem numa unidade econdmica
juridica, transformando-se num contrato sui generis atipico e misto. N&o havera
coligacdo de contratos, mas apenas unidade econdmica e pluralidade juridica.

O contrato de shopping é atipico por conter elementos de varios contratos, de
sorte que ndo se pode dizer que pertenca a qualquer tipo, embora apresente
caracteres de muitas figuras contratuais, sendo a transacdo nele contida estranha
aos tipos legais. Trata-se de contrato atipico misto e ndo de contrato coligado, pois,
se houvesse coligacdo, a sua disciplina juridica ndo seria unitaria.'??

Nessa perspectiva, verifica-se que o contrato firmado entre o lojista e o shopping
center se trata de uma inovagdo contratual, com normas previamente elaboradas pelo
empreendedor do shopping e com o posterior aceite do lojista, em um campo no qual
predominam o principio da autonomia privada, o direito a propriedade e a garantia da
iniciativa privada, tratando-se, nessa perspectiva, de contrato empresarial e atipico.

Os contratos denominados locagéo, firmados entre os lojistas e 0s shoppings centers,
tem em um dos polos os empreendedores, que sdo 0s proprietarios efetivamente do
estabelecimento. Por outro lado, os lojistas, ou seja, 0s locatarios, que Sd0 0S empresarios
individuais ou as sociedades empresarias, que passarao a deter a posse de espacos no interior
do shopping center, destinados a atividade empresarial, mediante pagamento de encargos.

Nagib Slaibi Filho explica que os encargos contratuais consistem em:

Em retribuicho ao que usufrui em decorréncia do complexo econémico e
organizacional que é o empreendimento do shopping center, o lojista paga as
seguintes verbas: 1- quantia fixa, impropriamente chamada de “aluguel minimo”;
2- percentual sobre o respectivo faturamento bruto; 3- contribui¢do para o fundo de
promogdes feitas para atracdo da freguesia; 4- contribuicdo para o fundo de
administracdo e de despesas internas, como se fosse taxa condominial.*?

122 DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 51.
123 SLAIBI FILHO, Nagib. Comentéarios a nova lei do inquilinato. Sdo Paulo: Editora Forense, 2010. p. 347.
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Conforme veremos mais detalhadamente nos demais subitens deste capitulo, ao firmar
o0 contrato de locacdo com o shopping center, o lojista devera se filiar a associagdo dos lojistas
e comprometer-se a contribuir com fundo de promocéo, que se trata de um fundo especifico
cujo valor investido € destinado a realizar propagandas vinculando a imagem do shopping,
como atrativo de consumidores, além das despesas de rateio do condominio.

Quanto a cobranca do rateio de condominio, destacamos que tais valores consistem
nas despesas comuns dos lojistas pelo funcionamento de suas atividades e das atividades do
empreendimento, tais como limpeza, seguranca, conservacdo estrutural, despesas
administrativas, entre outras.

Suscitam ainda discussdes as clausulas usualmente alocadas nos contratos firmados
entre lojistas em shopping centers que se referem ao valor do aluguel; via de regra,
convenciona-se 0 pagamento de um aluguel minimo e um aluguel percentual, o qual é
verificado através de clausulas que garantem o direito do empreendedor de fiscalizar as
vendas do locatario, além da possibilidade de inclusdo da clausula degrau e da cobranca de
13° aluguel, usualmente realizada no més de dezembro.

Via de regra, € vedada a cessdo do contrato ou alteracdo do controle societario do
lojista, sendo necessaria a anuéncia do empreendedor para a realizagio de tais operacdes. E
também bastante comum a defini¢do prévia do ramo a ser explorado pelo lojista, bem como a
existéncia de clausula proibitiva na qual o lojista se compromete a ndo ter outra loja proxima
ou dentro de uma distancia previamente estabelecida.

Regra geral, essas clausulas sdo as mais discutidas pelos lojistas nesta modalidade de

contrato, e serdo tratadas com maior detalhamento a seguir.

5.2. Aluguel minimo e aluguel percentual

Ja mencionamos que uma das caracteristicas mais interessantes do shopping center é a
formagdo de uma empresa de conjunto, a participacdo do empreendedor no sucesso dos
lojistas que se instalam em seu empreendimento.

Tal caracteristica tem impacto profundo no formato de contrapartida a ser paga pelo
lojista pelo uso do espacgo no shopping center, denominada de aluguel. A grande peculiaridade
trazida no ambito deste tipo de empreendimento é que o aluguel correspondera a um
percentual do faturamento da loja, previamente estipulado entre as partes. Em regra, também

se estipula um valor minimo a ser pago pelo lojista, independentemente de seu faturamento.
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Importante notar que ndo se pode falar na cobranca de dois aluguéis (percentual e

minimo). O aluguel é variavel e corresponderd ao percentual do faturamento do lojista que

fora acordado entre ele e 0 empreendedor, existindo apenas um piso minimo que sera devido

qualquer que seja o faturamento da loja.

Nesse sentido ensina Caio Mario da Silva Pereira:1?*

O Shopping Center criou modalidade diferente de aluguel, que pode assumir forma
alternativa. Mas ndo sdo dois aluguéis. O usuario do Shopping Center paga um
aluguel. A quantia é que esta subordinada a critério variavel. A fim de assegurar-se
o melhor rendimento para a locacdo, para a utilizacdo, para a cessdo do uso, 0
empreendedor do shopping Center estabelece, com o usuario, um contrato pelo
qual o usuério se compromete a pagar um aluguel, ndo dois aluguéis. E um aluguel
que nos diriamos baseado no sistema de escala mével, mas escala permanente.
Respondendo, assim, resumidamente, ndo ha dois aluguéis. Ha4 um aluguel s6, mas
para o critério de fixag8o é que se pode usar um ou outro sistema.

Para Rubens Requido,'® este sistema de pagamento de aluguel é um dos grandes

diferenciais dos shoppings centers, conforme se pode observar:

como se percebe, o sistema de locacéo substitutivo do aluguel minimo e do aluguel
percentual sobre a renda bruta constitui um sistema integrado na organizacdo do
“centro comercial”. O aluguel programado no planejamento deste ndo se determina,
vale insistir, pelos parametros tradicionais das leis civis, mas constitui elemento
integrante da organizacéo tecnol6gica moderna destes centros comerciais. E tanto
isso é verdade que entre os mecanismos peculiares desse tipo de empreendimento
figura como ponto dos mais relevantes a estipulagdo de aluguel em bases
percentuais, garantido por um aluguel minimo. Esse é, antes de tudo, um dos
requisitos essenciais para a associagao brasileira de Shopping Centers — ABRASCE
— reconhecer e admitir em seu &mbito associativo um “centro comercial”.

A previsdo de cobranca de um piso minimo é plenamente véalida, seja pela ja

mencionada liberdade concedida pelo art. 54 da Lei 8.245/91, seja pela necessidade de se

garantir uma minima remuneracdo ao empreendedor pelo uso de seu espaco. Ndo existisse a

previsdo de pagamento de um piso minimo, poderia se cogitar a possibilidade de o contrato se

transformar em um verdadeiro comodato, tendo em vista que, caso a loja ndo tenha qualquer

faturamento, 0 uso e 0 gozo do espaco cedido ao lojista ndo traria qualquer prestagdo ao

empreendedor.

124 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Shopping centers: organizacdo econdmica e disciplina juridica. In:

ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto da Silveira (Coord.), op. cit., p. 119.

125 REQUIAO, Rubens. Consideragdes juridicas sobre os centros comerciais (“shopping centers”) no Brasil. In:

ARRUDA, José Soares; LOBO; Carlos Augusto da Silveira (Coord.), op. cit., p. 23.
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Rodrigo Barcellos traz uma outra utilidade para a existéncia de um piso minimo, que
seria a manuten¢do da “qualidade dos lojistas, levando aqueles que ndo alcangarem o
faturamento esperado e que, portanto, ndao estariam atraindo publico para o shopping e para o0s
demais lojistas, a se retirar, por razdes econdmicas.”*?

Na pratica dos shopping centers, dada a natural demora para se apurar o faturamento
das lojas, primeiro € cobrado o piso minimo do aluguel, ja que este sera devido de qualquer
maneira e, depois de verificado o faturamento da loja, cobra-se a diferenca entre o valor total
do aluguel, ou seja, o percentual acordado do faturamento, subtraindo-se os valores ja pagos
referentes ao piso minimo.

O efeito de se estipular o aluguel em determinados percentuais dos faturamentos de
cada um dos lojistas ¢ extremamente saudavel, pois induz o chamado “ganha/ganha”,
estimulando empreendedor e lojistas a tornarem o shopping center o mais rentavel possivel.

Diferentemente de uma simples locacdo comercial, 0 empreendedor do shopping
center tem grande interesse que cada um de seus lojistas tenha as maiores vendas possiveis, ja
que detém uma participacdo desse faturamento.

Assim, esse formato criado para remuneracdo pelo uso dos espacos nos shopping
centers, além de ser considerado absolutamente legal pela jurisprudéncia, é em verdade vital
para 0 sucesso do empreendimento e para fomentar a cooperacdo entre empreendedores e
lojistas.

Defende, ainda, Rodrigo Barcellos que:

A clausula que prevé a cobranga de um valor mensal varidvel, calculado
percentualmente sobre o faturamento bruto do lojista, observado um valor minimo
mensal fixo, nada tem, em principio de abusiva. Se o objetivo do lojista é praticar
sua atividade empresarial de maneira integrada ao shopping, nada mais razoavel do
que pagar uma percentagem fixa do seu faturamento ao empreendedor, que criou,
executou e administra a empresa de conjunto que devera proporcionar 0 aumento
nos seus ganhos.

E ndo poderia existir previsdo contratual mais adequada ao principio do
equilibrio econdmico do contrato do que o pagamento de um valor mensal variavel
de acordo com o faturamento. O valor varia, mas a porcentagem, comparada ao
faturamento do lojista, ndo. E se a fungdo econdmica do contrato, para o lojista, é
justamente faturar, o contrato sera para ele, em geral, equilibrado.*?

126 BARCELLOS, Rodrigo, op. cit., p. 122.
127 |bid., p. 121.
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5.2.1 Fiscalizagéo do faturamento

A escrituracdo dos negocios € obrigacdo de todos os empresarios ex vi do artigo
1.179'%8 do Cadigo Civil (que segue o que dispunha o artigo 10 do Cdodigo Comercial) e do
artigo 177?° da Lei das Sociedades An6nimas.

Conforme ensina Fabio Ulhoa Coelho, a escrituracdo possui trés funcgdes: gerencial,

documental e fiscal, assim:

Serve de instrumento a tomada de decisGes administrativas, financeiras e comerciais,
por parte dos empresarios e dirigentes da empresa; serve de suporte para
informagdes do interesse de terceiros, como sécios, investidores, parceiros
empresariais, bancos credores ou 6rgdo publico licitante; e serve também para a
fiscalizacdo do cumprimento de obrigagdes legais, inclusive e principalmente de
natureza fiscal.*3

Tendo em vista a importancia das informacdes transcritas nos livros comerciais,
muitas vezes de absoluta relevancia para 0 sucesso da empresa perante seus concorrentes,

consagrou-se 0 seu sigilo, conforme se infere do art. 1190**! do Cddigo Civil.

128 Art. 1.179. O empresario e a sociedade empreséria sdo obrigados a seguir um sistema de contabilidade,
mecanizado ou ndo, com base na escrituracdo uniforme de seus livros, em correspondéncia com a documentacéo
respectiva, e a levantar anualmente o balango patrimonial e o de resultado econémico.

129 Art. 177. A escrituragdo da companhia serd mantida em registros permanentes, com obediéncia aos preceitos
da legislacdo comercial e desta Lei e aos principios de contabilidade geralmente aceitos, devendo observar
métodos ou critérios contdbeis uniformes no tempo e registrar as mutacdes patrimoniais segundo o regime de
competéncia.

8 1° As demonstracdes financeiras do exercicio em que houver modificacdo de métodos ou critérios
contabeis, de efeitos relevantes, deverdo indica-la em nota e ressaltar esses efeitos.

§ 20 A companhia observara exclusivamente em livros ou registros auxiliares, sem qualquer modificacdo da
escrituracdo mercantil e das demonstragdes reguladas nesta Lei, as disposicdes da lei tributaria, ou de legislacdo
especial sobre a atividade que constitui seu objeto, que prescrevam, conduzam ou incentivem a utilizacdo de
métodos ou critérios contabeis diferentes ou determinem registros, langamentos ou ajustes ou a elaboracéo de
outras demonstracdes financeiras.

8 30 As demonstragBes financeiras das companhias abertas observardo, ainda, as normas expedidas pela
Comissdo de Valores Mobiliarios e serdo obrigatoriamente submetidas a auditoria por auditores independentes
nela registrados.

8 4° As demonstracBes financeiras serdo assinadas pelos administradores e por contabilistas legalmente
habilitados.

8 50 As normas expedidas pela Comissdo de Valores Mobiliarios a que se refere 0o § 30 deste artigo
deverdo ser elaboradas em consonéncia com os padrdes internacionais de contabilidade adotados nos principais
mercados de valores mobiliérios.

8 60 As companhias fechadas poderdo optar por observar as normas sobre demonstragOes financeiras
expedidas pela Comisséo de Valores Mobiliarios para as companhias abertas.

130 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. vol. 1, 72 ed.. S&o Paulo, Saraiva, 2003. p. 80.

181 Art. 1.190. Ressalvados os casos previstos em lei, nenhuma autoridade, juiz ou tribunal, sob qualquer
pretexto, podera fazer ou ordenar diligéncia para verificar se 0 empresario ou a sociedade empresaria observam,
ou ndo, em seus livros e fichas, as formalidades prescritas em lei.
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Existem, no entanto, excecles a esse sigilo, ou seja, situacdes em que 0 empresario
devera franquear acesso a tais informacdes ou mesmo entregar os livros, que, segundo aponta
Fabio Ulhoa Coelho,**? sdo: quando demandado por autoridades fiscais (art. 11933 do
Codigo Civil, art. 1953 do Caodigo Tributario Nacional e art. 33,81°'% da Lei 8.212/91); ou
quando determinado por ordem judicial (art. 1191 do Cddigo Civil, ¢ arts. 420'%" e 421 do
Codigo de Processo Civil, '8 art. 105° da Lei das Sociedades Andnimas).

Abordamos acima a legalidade e conveniéncia de as partes fixarem, como
contrapartida pelo uso do espaco em shopping centers, um percentual do faturamento da loja
nele instalada. Contudo, de nada adiantaria a adocdo de tal mecanismos, que como ja
dissemos induz a cooperacdo entre empreendedor e lojistas, se ndo fosse conferida uma
ferramenta que viabilizasse a conferéncia dos faturamentos das lojas instaladas nos shopping

centers. Nesse sentido vai a opinido de Ladislau Karpat:

Este direito ao acesso do movimento contabil do lojista, decorre exatamente do tipo
de contrato que € celebrado. Se por um lado a Doutrina admite que se firme
contratos de locacdo com remuneracdo ou aluguel a apurar, observando
determinadas circunstancias, também tera de permitir que para a verificacdo destas

132 Curso de Direito Comercial, vol. 1, 72 ed., S&o Paulo, Saraiva, 2003, pgs. 87/89.

133 Art. 1.193. As restrigBes estabelecidas neste Capitulo ao exame da escrituragdo, em parte ou por inteiro, ndo
se aplicam as autoridades fazendarias, no exercicio da fiscalizacdo do pagamento de impostos, nos termos
estritos das respectivas leis especiais.

134 Art. 195. Para os efeitos da legislacdo tributaria, ndo tém aplicacdo quaisquer disposicdes legais excludentes
ou limitativas do direito de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou
fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da obrigacéo destes de exibi-los.

135 Art. 33. A Secretaria da Receita Federal do Brasil compete planejar, executar, acompanhar e avaliar as
atividades relativas a tributacdo, a fiscalizacdo, a arrecadagdo, a cobranca e ao recolhimento das contribuicdes
sociais previstas no paragrafo Gnico do art. 11 desta Lei, das contribui¢fes incidentes a titulo de substituigdo e
das devidas a outras entidades e fundos.

§ 10 E prerrogativa da Secretaria da Receita Federal do Brasil, por intermédio dos Auditores-Fiscais da Receita
Federal do Brasil, 0 exame da contabilidade das empresas, ficando obrigados a prestar todos os esclarecimentos
e informagdes solicitados o segurado e os terceiros responsaveis pelo recolhimento das contribuicdes
previdenciarias e das contribui¢des devidas a outras entidades e fundos.

136 Art. 1.191. O juiz s6 podera autorizar a exibicdo integral dos livros e papéis de escrituracdo quando necessaria
para resolver questdes relativas a sucessdo, comunhdo ou sociedade, administracdo ou gestdo a conta de outrem,
ou em caso de faléncia.

187 Art. 420. O juiz pode ordenar, a requerimento da parte, a exibicdo integral dos livros empresariais e dos
documentos do arquivo:

I - na liquidag&o de sociedade;

Il - na sucessdo por morte de sécio;

111 - quando e como determinar a lei.

138 Art. 421. O juiz pode, de oficio, ordenar a parte a exibicdo parcial dos livros e dos documentos, extraindo-se
deles a suma que interessar ao litigio, bem como reproduc@es autenticadas.

139 Art. 105. A exibicdo por inteiro dos livros da companhia pode ser ordenada judicialmente sempre que, a
requerimento de acionistas que representem, pelo menos, 5% (cinco por cento) do capital social, sejam
apontados atos violadores da lei ou do estatuto, ou haja fundada suspeita de graves irregularidades praticadas por
qualquer dos 6rgdos da companhia.
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circunstancias, se implantem métodos eficazes que tornem possivel obter o valor
locativo final.14

Na mesma linha pontua Nilson de Castro Dido, para quem ‘“se o comerciante aceita
abrir méo do sigilo de sua contabilidade, em razdo da peculiaridade do empreendimento, ndo
h& como negar o direito de fiscalizacdo por parte da administradora, para assegurar-se de que
a renda bruta esta sendo computada e informada com exatiddo.”**

A legalidade dessa fiscalizacédo ja foi objeto de analise pelo Tribunal de Justica de Séo

Paulo, conforme trecho da deciséo ora transcrito:

Se a fixag8o do aluguel compreende exatamente um percentual do faturamento bruto
do lojista, forca concluir o direito cristalino de o proprietario fiscalizar esse
faturamento.

Com efeito, trata-se de exercicio regular de um direito previsto, as expressas,
no contrato. Nesse passo, inclusive, caracteriza-se infragdo contratual, passivel de
despejo do inquilino, a oposi¢do a realizacdo de fiscalizacdo plena por parte do
locador em relagdo ao faturamento da loja, lembrando inclusive, que o direito a
intimidade ndo enquadra um direito absoluto, especialmente neste caso que se trata
de disposicdo contratual necessaria para a propria composicdo do aluguel
estabelecido pelas partes (o proprio autor propds nos autos n 531/04 pagar apenas o
aluguel com base no faturamento mensal bruto).4?

A fiscalizacdo do faturamento dos lojistas é essencial para conferir seguranca ao
empreendedor, possibilitando a estipulacdo do aluguel em percentual do faturamento do
lojista. Nao fosse considerada legal ou se ndo fossem conferidos mecanismos habeis para que
essa fiscalizacdo seja efetiva, ndo seria de se estranhar que os empreendedores deixassem de
adotar a fixacdo de percentual do faturamento para computo do aluguel, o que naturalmente
acarretaria em um aumento dos valores hoje estipulados como piso minimo.

Assim, observa-se que a possibilidade de fiscalizacdo do faturamento é benéfica tanto
para os empreendedores quanto para os lojistas, visto que, na hipotese de sua inviabilidade, a
consequéncia logica seria o aumento linear dos valores estipulados como piso minimo,
deixando o lojista de se beneficiar de um aluguel variavel, que acompanhe as sazonalidades
de seu ramo de atuacdo, a situacdo econdémica do pais etc.

Dessa forma, os mecanismos mais comuns para fiscalizacdo, normalmente previstos

na Escritura declaratéria de normas gerais ou nos contratos de locacao, sao a obrigatoriedade

140 KARPAT, Ladislau. Shopping centers: manual juridico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 24.

141 pJAQ, Nilson de Castro. A clausula contratual de fiscalizacdo da receita das lojas. In: PINTO, Roberto
Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando A. Albino de (Coord.), op. cit., p. 268.

142 TJ)-SP, Apelacdo n° 992.07.054491-2, Rel. Des. Paulo Ayrosa.
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de apresentacdo de documentos contébeis e a realizagdo de auditoria de vendas.** Também se
faz importante pontuar que essa fiscalizagdo, seja atraves da andlise de dos livros
empresariais, seja com a realizacdo de auditoria, ndo poderd ser realizada de maneira
vexatoria ao lojista, de forma a atrapalhar suas vendas.

E o que anota Nilson de Castro Dido: “Contudo, no exercicio desse direito nio pode
exceder-se, a ponto de causar constrangimentos ndo s6 ao comerciante, como & propria
clientela, o que poderd diminuir o volume de vendas e, consequentemente, o valor do

aluguel”. 44

5.3 13° (décimo terceiro) aluguel

Outra clausula bastante corriqueira nas relagdes entre empreendedores de shopping
centers e lojistas € a que estabelece o piso minimo em dobro em determinado més,
costumeiramente chamada de 13° (décimo terceiro) aluguel.

Através de tal clausula, as partes estipulam que em determinado més, normalmente o
de dezembro, 0 piso minimo serd computado em dobro. Frise-se que o percentual sobre o
faturamento permanece inalterado, ou seja, 0 piso minimo, ainda que em dobro, s6 incidiréa se
for maior do que o percentual de faturamento eleito no contrato.

O més de dezembro €, na maioria dos casos, o eleito para tal incidéncia em dobro do
piso minimo, o que se explica tanto em razdo das vendas decorrentes das festividades
natalinas, como em razdo da maior disponibilidade financeira dos frequentadores do shopping
center em razéo do recebimento do 13° (décimo terceiro) salario.

Nesse sentido, Nardim Darcy Lenke ensina que o 13° aluguel “deflui da organizagao
dos centros comerciais”,}** uma vez que as vendas no varejo se intensificam muito nos meses
de dezembro, sendo certo que ndo se trata de reajuste de aluguel com base em fatores
econdmicos brasileiros, e sim o resultado da experiéncia da atividade empreséria nesta area.

Contudo, nada obsta que outra epoca seja estabelecida entre as partes, em especial
diante de particularidades de determinado ramo de lojas, como uma loja de chocolates talvez

tenha seu pico de movimento na época da Pascoa.

143 ULHOA COELHO, Féabio. Locagdo em shopping centers. Revista do Advogado, n. 108, AASP, Sdo Paulo:
2010, p. 58.

144 D1 AO, Nilson de Castro, op. cit., p. 268.

145 | EMKE, Nardim Darcy. Shopping center. Blumenau: Académica PublicagGes, 1999. p. 135.
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Mais uma vez, tal cldusula ndo deve ser vista como favoravel apenas ao
empreendedor; deve sim ser analisada sob a 6tica da empresa de conjunto. Explicamos:

Ao se possibilitar a cobranca de um valor de aluguel maior em uma época na qual as
vendas sdo maiores, facilita-se ao lojista a adequacdo de seus custos ao volume de
faturamento, ou seja, ele passa a poder adequar os custos a sazonalidade existente em suas
receitas. Assim, cobranca do 13° (aluguel) no més de dezembro, por exemplo, tem o condéao
de reduzir o piso minimo nos demais meses. Em outras palavras, ndo fosse permitida a
estipulacdo do 13° (décimo terceiro) aluguel, o empreendedor teria um grande incentivo para
diluir essa cobranga, majorando o piso minimo em todos os meses do ano.

Com clareza, explica Jodo Augusto Basilio:

Com efeito, chega-se ao mesmo resultado financeiro se o lojista pagasse, em vez de
um “Xx” nos meses de janeiro a novembro e “2x” em dezembro, um aluguel no
periodo de janeiro a dezembro de “x” acrescido de um doze avos, que
corresponderia ao valor pro rata do 13° aluguel, dividido pelo nimero de meses do

an0.146

5.4. Clausula degrau

Ainda no tocante aos aluguéis, também € bastante corriqueira a presenca da chamada

b

“clausula degrau” a estipular que, “de tempos em tempos, o valor do “aluguel” minimo

sofrera um aumento real”,**’ ndo se confundindo com a devida correcdo monetaria, a ser
realizada de acordo com o indice estipulado contratualmente.

A justificativa para essa clausula reside no fato de que muitas vezes as lojas, ao se
instalarem no empreendimento, demandam um determinado “tempo de matura¢do” para que
passem a ser conhecidas pelos frequentadores do shopping center, desenvolvendo sua

clientela. Nesse sentido, ensina Jodo Augusto Basilio:

0s shopping centers necessitam de um periodo inicial de adaptacdo da populacéo
local ao novo empreendimento, j& que normalmente as pessoas possuem o costume
de frequentar lugares determinados, onde encontram ndo s6 produtos como servigos
a disposi¢do, havendo ainda o natural misoneismo na consciéncia das pessoas, que
desenvolvem uma resisténcia inconsciente a tudo que é novo, ou seja, a tudo que
significa mudanca em seus habitos.

Dessa forma, é normal se falar em um periodo inicial de maturacdo do
shopping, correspondente a mudanga de hdabitos das pessoas que residem nas

146 BASILIO, Jodo Augusto, op. cit., p. 122.
147 BARCELLOS, Rodrigo, op. cit., p. 123.
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cercanias do empreendimento, que apés um periodo de aclimatacédo no local onde se
localiza, passa a fazer parte do cotidiano do bairro onde o shopping se instala.!4®

Vale apontar que esse “tempo de maturagdo” pode ter relagdo com o empreendimento
como um todo, no caso de shopping centers recém-inaugurados, em que € esperado um certo
lapso de tempo até que o publico alvo incorpore o centro ao seu cotidiano, ou apenas em
relacdo a loja que se instalou em shopping ja “maduro”, quando também ¢ de se esperar um
lapso temporal até que o publico do empreendimento memorize a existéncia e localizagdo da
loja e aprecie 0s seus produtos.

Além da ja abordada liberdade de contratacdo conferida aos contratos de shopping
center, a clausula em comento encontra guarida no art. 316 do Cddigo Civil, que autoriza o
“aumento progressivo de prestagdes sucessivas”, se assim convencionado pelas partes.

Tais razdes, a nosso ver, sdo suficientes para negar a tese defendida por parte da
doutrina'*® no sentido da ilegalidade da clausula degrau, sob o argumento de que ela teria o
propdsito de burlar as regras locaticias e a Lei n® 9.069/95, ao estabelecer periodicidade e
progressdo superiores aos limites legais.

Vale aqui o mesmo raciocinio que tragcamos para a cobranga do “13° aluguel”. Caso a
clausula degrau ndo fosse permitida, o incentivo econdmico ao empreendedor seria o de diluir
o0 aluguel total estipulado para a duracdo de todo o contrato de forma igual em todos 0s meses.
Tal fato seria prejudicial ao lojista, uma vez que seu custo de ocupacdo seria maior no dito

“periodo de maturagdo”.

5.5. Associacdo de Lojistas

J& abordamos neste trabalho que a Associacdo de Lojistas, pessoa juridica de direito
privado sem fins lucrativos, é formada com o intuito de promover a integracdo entre 0s
lojistas do shopping, fazer com que eles troquem experiéncias de melhores praticas
comerciais, bem como de direcionar e promover as agdes de marketing.

Por se tratar de um shopping center, as acOes de marketing serdo realizadas
conjuntamente. Cumpre a associacao definir o direcionamento de tais acbes, bem como fixar

as verbas que serdo fixadas. E o que expde J.A. Penalva Santos:

148 BASILIO, Jo&o Augusto, op. cit., p. 140.
149 KARPAT, Ladislau. Locagdo e aluguéis em shopping centers. S&o Paulo: Universitaria de Direito, 1997. p.
182-183.
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Com efeito, a associagdo dos lojistas é uma estrutura de cunho interno do shopping,
e sua finalidade € a de atender as despesas com o fundo de promocéo préprio da
organizacdo com a publicidade, promogdes e outras atividades desenvolvidas pelo
empreendedor, para as quais contribuem os locatarios lojistas.*>

Portanto, tanto a contratacdo de midia externa (televisdo, radios, midia impressa,
internet), como promocg6es de Natal, dias dos pais, maes, criancas e namorados, bem como
demais iniciativas de marketing, serdo pensadas e executadas pela associacdo, e ndo
individualmente por cada lojista.

Para custear tais acOes, os lojistas sdo compelidos a contribuir com os custos de
operacdo da associacdo bem como com o fundo promocional. A associacdo é compulséria a
todos os lojistas, sendo certo que tal obrigacdo € costumeiramente trazida no contrato de
locacdo, bem como na escritura declaratoria de normas gerais do empreendimento.

Anota Rubens Requiéo:

Com efeito, € condi¢do do contrato de locagdo a contribuicdo para o fundo,
estabelecido por clausula das normas gerais e complementares, bem como o ingresso
e permanéncia do locatario no quadro de s6cios da associacdo de lojistas, que o
administrard. Esse fundo destinar-se-4& a manter as despesas de propaganda e
promoc0es, para o qual o locatario concorrerd com uma contribuicdo periddica,
geralmente trimestral, em trés parcelas iguais, sucessivas, calculadas de acordo com
as normas. %!

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo ja se posicionou sobre a legalidade da adesdo

compulsoria e a obrigatoriedade de pagamento do fundo de promocao:

O mesmo se pode dizer da compulsoriedade da adesdo e contribuicdo mensal do
lojista junto a Associacdo de classe, porque tal associacdo beneficiara todos os
lojistas integrantes do Shopping e porque tal condigdo integra o negécio juridico
avencado, devendo ser respeitado o pacto, inclusive quanto a cobranga do fundo de
promocdo, que se destina a propaganda em beneficio dos ocupantes das unidade
autdnomas, e, portanto, beneficiando a locatéria.*>?

Cumpre pontuar que as cobrancas das despesas da Associacdo de Lojistas e do fundo
de promocdo séo rateadas de acordo com coeficientes que levam em conta a area ocupada

pela loja, bem como sua visibilidade, possibilidade da atragdo de clientela etc.

10 SANTOS, J. A. Penalva. Regulamentagio juridica do “shopping center”. In: PINTO, Roberto W. Renault;
OLIVEIRA, Fernando A. Albino de (Coord.), op. cit., p. 103.

151 REQUIAO, Rubens. Consideragdes juridicas sobre os centros comerciais, op. cit., p. 148.

152 7J-SP, Apelacdo n° 0008590-20.2005.8.26.0477, Rel. Des. Carlos Nunes.
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Assim, é comum que lojas ancora ndao contribuam, ou o facam em valor
proporcionalmente inferior as lojas satélites se considerada a sua area, com o fundo de
promocao.

Além da ampla liberdade de contratacdo, tantas vezes ja abordada neste trabalho, a
isencdo ou menor contribuicdo de lojas &ncora encontra justificativa no fato de que tais lojas,
por si s0, ja tém o condao de atrair publico ao shopping center, carecendo de interesse de se
aproveitar das estratégias promocionais do empreendimento. Ademais, é bastante comum que
as lojas ancora (grandes magazines, redes de eletrodomésticos etc.) realizem por si proprias
grandes e custosas campanhas publicitarias, que, com certeza, acabam por atrair publico ao
shopping center, beneficiando as demais lojas.

5.6. Encargos comuns (rateio de despesas)

Os contratos no &mbito dos shopping centers normalmente também trazem disposi¢des
acerca do rateio das despesas de manutencédo e funcionamento do empreendimento.

De inicio, vale pontuar que esse ponto € o0 que traz maiores limites legais para a
autonomia das vontades das partes.

Assim, conforme prescreve o 81° do art. 54 da Lei de LocacOes, ndo poderdo ser
cobradas dos lojistas despesas extraordindrias de “obras de reformas ou acréscimos que
interessem a estrutura integral do imével”; “pintura das fachadas, empenas, pocos de aeragao
e iluminacdo, bem como das esquadrias externas”; e “indenizacOes trabalhistas e
previdenciarias pela dispensa de empregados, ocorridas em data anterior ao inicio da
locagdo”, assim como despesas “com obras ou substituicdes de equipamentos, que impliquem
modificar o projeto ou 0 memorial descritivo da data do habite - se e obras de paisagismo nas
partes de uso comum”.

O 82° do referido artigo também preconiza a necessidade de realizacdo de um
orcamento prévio das despesas que serdo cobradas dos lojistas, salvo casos de urgéncia ou
forca maior. A impossibilidade de repasse de tais despesas aos lojistas decorre do fato de

configurarem investimentos do empreendedor com natureza permanente.
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Dessa forma, é bastante comum a apresentagdo, pelo empreendedor ou administrador

do shopping center, de orcamento anual para as despesas comuns, a exemplo de limpeza,

seguranga, manutenc&o etc., submetendo-o a aprovagao dos lojistas. >3

Refira-se trecho de decisdo, apenas para ilustrar a casuistica, em que o Tribunal de

Justica de S&o Paulo justificou a cobrancga de despesas comuns:

Nem se alegue suposta falta de transparéncia na forma de rateio de despesas, pois o
item 10.8 da “Escritura Declaratoria de Normas Gerais Regedoras das Sublocagdes
do Shopping Butantd”, prevé que “Trimestralmente, a Administradora colocara a
disposi¢do dos SUBLOCATARIOS, balancetes das quantias por ela arrecadadas e
dispendidas, cuja contabilidade serd, periodicamente, verificada por auditores
independentes; (fl. 82).

N&o tem a autora, também, razdo em relacdo ao pedido de devolucdo dos
valores pagos com energia, agua gelada e ar condicionado.

O laudo emprestado por ela apresentado ndo detectou os alegados problemas
no ar condicionado (fl. 173). Sobre o consumo de agua constou que “as lojas ou
EUC's consomem agua potavel na area de seu uso exclusivo, dispondo cada uma o
seu respectivo hidrébmetro. O critério de rateio de consumo de agua se faz da
seguinte forma, as unidades que consomem agua pagam o valor consumido através
do controle individual de consumo (hidrémetro). O consumo de &gua das areas
comuns ¢ rateado entre as unidades com base na fragao ideal” (fls. 183/194).

Com relag&o & energia elétrica, o laudo também esclareceu que “cada loja ou
EUC dispde de medidor individual, que mede o consumo da respectiva area de uso
exclusivo. Possui também medidores que medem o consumo das &reas comuns do
shopping. Esta despesa é dividida proporcionalmente aos lojistas com base na fracéo
ideal” (fl. 184).

Assim, como decidiu a sentenca: “Compete a autora, locataria, o pagamento
da taxa condominial e contribui¢cbes ao fundo e promocdes coletivas, sendo o
coeficiente de rateio aquele indicado no contrato e consensualmente estipulado, ndo
merecendo acolhimento a pretensdo da autora. Outrossim, razdo ndo assiste a autora
quanto a devolugdo dos valores cobrados a titulo de energia elétrica e 4gua gelada,
eis que foram estipulados nos termos contratuais, tendo o laudo acostado aos autos
constatado que cada loja dispde de medidor individual, que mede o consumo da
respectiva area de uso exclusivo, sendo que o mesmo ocorre com 0 consumo de
dgua” (fl. 600)”.1%4

Para o rateio e pagamento desses encargos comuns normalmente é estabelecido o
Coeficiente de Rateio de Despesas (CRD):

Nesse sistema, a fracdo com que o lojista concorre para o rateio de despesas pode
variar a qualquer momento, sempre em conformidade com regras contratuais
previamente estabelecidas.

Para esse fim, pactua-se que a dita fragdo sera aquela resultante da divisdo do
CRD fixado em cada contrato especifico (numerador) pela soma de todos os CRDs
relacionados a todos os espagos comerciais do shopping (denominador).

A diferenca entre o sistema de CRD e o de atribuigdo de simples percentual
para cada lojista estd em que, no regime da porcentagem (por exemplo,

153 ULHOA COELHO, Fabio, op. cit., , p. 60.
154 TJ-SP, Apelacdo n° 0249275-22.2009.8.26.0000, Rel. Des. Silvia Rocha.
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0,0050%/m?), tanto o numerador (0,0050) como o denominador (100) da fracéo
permanecem inalteraveis, ao passo que, transportando esse exemplo para o CRD, o
coeficiente do lojista seria o equivalente a 0,0050, mas o denominador da fracdo ndo
seria, necessariamente, 100, pois corresponderia ao resultado da soma de CRDs dos
demais espacos comerciais do shopping.

Assim, variando o denominador em caso de mudanga na area bruta locavel do
shopping (ABL), quer na hipdtese de uma expansédo, quer em caso de reducdo de seu
espaco locavel, por forca de eventual remodelacdo do mix, a participacdo do lojista
no rateio de despesas estara, sempre, automaticamente, ajustada.'*

Ademais, assim como em relacdo ao fundo promocional, outros fatores, como o

potencial de atracdo de clientela, também sdo considerados, sendo usual, portanto, que lojas

ancoras tenham coeficiente de rateio proporcionalmente menor do que lojas satélites:

A seguranca do CRD baseia-se na demonstracdo de que o sistema, em concreto, é
praticado de modo equénime, sob o prisma dos fundamentos econémicos do
empreendimento, gerando tratamento igual para iguais e desigual para desiguais, 0
que explica, por exemplo, que a loja &ncora contribua com menor valor relativo para
o rateio de despesas, em razdo de sua relevancia para o empreendimento, inferida de
seu notério poder superior, no concernente a atracdo de clientela, inclusive
considerados seus pesados investimentos em publicidade, que beneficiam os
shoppings em que esta instalada.*®¢

Tal diferenciacdo ndo gera qualquer ilegalidade, conforme ja decidido pelo Tribunal

de Justica do Estado de Sao Paulo:

LOCACAO ATIPICA DE IMOVEL EM SHOPPING CENTER. RESOLUCAO
POR INADIMPLEMENTO DO INQUILINO. LEGITIMIDADE DE COBRANCA
DE VALORES PACTUADOS LIVREMENTE. PENDENCIA DE ACAO
REVISIONAL QUE NAO TEM O EFEITO DE SUSPENDER A ACAO DE
DESPEJO POR FALTA DE PAGAMENTO. BENFEITORIAS QUE SE
INCORPORAM AO IMOVEL POR FORCA DE CLAUSULA DO CONTRATO.
SENTENCA CORRETA, QUE SE CONFIRMA. O rateio dos encargos comuns, em
Shopping Center, ndo se faz de modo aritmético, mas por critérios diversos,
previstos no contrato. E legitima a cobranca de valores diferenciados ao lojista
interessado em se estabelecer em complexo comercial notoriamente conhecido e
com clientela formada. Recurso desprovido.*’

Tratando-se de verba contratualmente prevista, 0 ndo pagamento dessas despesas pode

implicar na rescisdo do contrato, com o consequente despejo da loja.

155 In: Aspectos juridicos em shopping centers. Organizagdo Lobo & lIbeas Advogados. Sdo Paulo: Abrasce
(Associacdo Brasileira de Shopping Centers), 2011. p. 83.

156 [bid., p. 85.

157 TJ-SP, Apelagdo n° 9183784-17.2006.8.26.0000, Rel. Des. Edgard Rosa.
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5.7. Defini¢io de ramo e produtos a serem comercializados

Ja abordamos que o tenant mix de um shopping center € minuciosamente planejado
pelo empreendedor. Os tipos de lojas e produtos que serdo vendidos devem se adequar ao
publico alvo do empreendimento, assim como deve-se promover uma competicdo sadia, ndo
predatoria, entre as lojas.

O empreendedor, ao planejar o mix de lojas de seu shopping, deve ter em mente a
criagdo de um ambiente coeso, que estimule os frequentadores a adquirirem produtos de
diferentes lojas.

Dessa forma, nos parece natural que existam instrumentos que possibilitem a
preservacdo do tenant mix planejado pelo empreendedor, de forma que a oferta de produtos
permaneca equilibrada, que exista uma coesdo entre os segmentos de lojas e produtos
oferecidos, enfim, que o publico alvo encontre no shopping center um local agradavel e que
atenda aos seus anseios.

As clausulas, estipuladas nos contratos de locacédo e escrituras declaratdrias de normas
gerais, que definem o ramo e produtos a serem comercializados pelos lojistas, proibindo a sua
alteracdo sem a prévia autorizacdo do empreendedor cumprem, portanto, esse papel.

Nesse sentido a licdo de Rubens Requiéo:

A imutabilidade do ramo de negdcio ou de servigco objeto da loja locada tende a
constituir, portanto, uma obrigagdo contratual na locacdo. Essa clausula, no meu
entender, é perfeitamente licita e se compreende integralmente na planificagdo e
organizacgdo do centro.

A distribuicdo das lojas tendo em vista a planificagdo do conjunto do centro
comercial, impedindo-se que uma venha a coincidir com a outra, no seu objetivo de

harmonia, constitui um fato normal, dada a disposi¢do de se obter, no todo, a
integracdo.'%

Admitir que determinado lojista altere o seu ramo de atuacdo ou 0s produtos que
comercializa em sua loja poderia prejudicar essa harmonia planejada pelo empreendedor em
detrimento de toda a coletividade de lojistas instalada no shopping center.

E o que ensina Ladislau Karpat: “Entdio, a proibicio de mudanga de atividade da

locataria, em espagos ou lojas, situadas em Shopping Centers é valida e necessaria. A

1% REQUIAO, Rubens. Consideragdes Juridicas sobre os Centros Comerciais (“Shopping Centers™) no Brasil.
In: ARRUDA, José¢ Soares; LOBO, Carlos Augusto da Silveira. (Coord.). “Shopping Centers”: Aspectos
Juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. pg 154.
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proibicdo evita que se afronte o tenant-mix que, se ndo respeitado, poderia inclusive

comprometer o empreendimento como um todo.”*>®

Tal entendimento encontra amplo respaldo na jurisprudéncia:

Da analise das clausulas acima, nota-se que a pretensdo da autora afronta o que foi,
validamente, estabelecido pelos condéminos na Convencdo de Condominio, pois
pretende comercializar produtos diversos do que se dispds, sem prévia aprovacao do
Conselho de Administracéo, provocando desequilibrio no mix do shopping.

Como centro comercial, um Shopping Center comp&e um todo organico. O
publico € atraido para fazer compras num mesmo local em virtude de diversidade de
produtos comercializados e da qualidade e da disposicdo das lojas alojadas em cada
unidade.

A funcionalidade do Shopping Center estaria perdida, caso fosse possivel
dispor aleatoriamente sobre a utilizacdo de lojas; € preciso manter a logica
mercadoldgica estabelecida de anteméo.'%0

5.8. Vedacdo de cessdo ou alteracéo de controle societario

O pano de fundo para as clausulas que vedam a cessdo da loja ou a alteracdo de seu
controle societario € o mesmo daquele acima abordado, em relacdo a alteracdo de ramo e
produtos comercializados.

O que se busca ¢ manter “o mix planejado pelo empreendedor que, em tese, deve
beneficiar a todos os lojistas.”%!

O contrato celebrado entre empreendedor e lojista é intuito personae. Importante
lembrar que estamos tratando de uma empresa de conjunto, na qual os lojistas sdo escolhidos
pelo empreendedor em razdo de uma série de particularidades, visando o equilibrio e a boa
oferta de produtos no shopping center.

E 0 que preconiza Jodo Augusto Basilio:

Em outras palavras, é preciso que se garanta exclusivamente ao empreendedor o
direito de alteragdo do mix, ja que é este quem possui 0 know-how e a expertise para
tornar o centro de comércio um local capaz de induzir o consumidor a adquirir cada
vez mais produtos e servigos postos a sua disposi¢do, otimizando dessa forma o
potencial individual de venda de cada lojista do shopping.*62

Verifica-se, assim, a validade de disposi¢cdes contidas nos contratos de locacdo ou

escrituras de normas declaratérias que confiram ao empreendedor a prerrogativa de aceitar ou

19 KARPAT, Ladislau, op. cit., p. 152.

160 TJ-SP, Apelagdo n° 0034131-88.2010.8.26.0071, Rel. Des. Fortes Barbosa.
161 BARCELLOS, Rodrigo, op. cit., p. 99.

162 BASILIO, Jodo Augusto, op. cit., p. 123.
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ndo, sempre motivadamente, eventual cessdo da loja, que também encontra guarida no art. 13
da Lei 8.245/91.

A proibicéo de alteracdo do controle societario da loja também é valida sob 0 mesmo
argumento. Se o lojista fosse autorizado a alienar suas cotas ou agOes, indistintamente, a
proibicdo de cessdo da loja ou locacdo se tornaria indcua, bastando que, através de uma
operacao societéria, transferisse seu controle para terceiros.

Também nesse ponto, encontra-se respaldo jurisprudencial:

DESPEJO — INFRACAO CONTRATUAL - CESSAO DE COTA DA
SOCIEDADE LOCATARIA — CLAUSULA PROIBITORIA LIVREMENTE
PACTUADA — VIOLAGCAO — RECONHECIMENTO. Nio ha vedagio na Lei n°
8245, de 18.10.91, para que as partes estipulem a exigéncia do prévio consentimento
do locador para prosseguimento do contrato locativo — firmado intuito personae em
relagdo aos sdcios da locatdria — quando houver alteragdo do quadro social.
Configura infracdo contratual a falta desse consentimento ensejando a rescisdo e o
consequente despejo.'63

Tratando-se de contrato atipico de locacdo de &rea comercial em Shopping Center,
em principio e dependendo do exame de cada caso concreto, possivel estipulacdo de
clausula ntuito personae, condicionando a transferéncia de cotas sociais da empresa
locataria a anuéncia do empreendedor-locador.*6*

5.9. Clausula de raio

Clausulas de raio sdo aquelas em que o locatario se obriga a ndo exercer atividade
similar em outro estabelecimento situado a um determinado raio de distancia do shopping
center em que vier a se instalar.

Narra Pedro Paulo Salles Cristofaro que as primeiras clausulas de raio surgiram nos
EUA, no periodo da depressdo econdmica dos anos 1930, “quando proprietarios de imoveis
passaram a admitir o pagamento de aluguéis calculados com base na receita bruta dos
locatarios™.*%® E natural, portanto, a sua aplicagdo em contratos de shopping center, pois trata-
se de um mecanismo utilizado pelo empreendedor para se proteger de um eventual desvio de
clientela pelo lojista. Tem por objetivo preservar o potencial de cada lojista de atrair publico.

Referida clausula, também chamada de “clausula de territorialidade no contrato de

locagdo de shopping center”, protege o tenant mix, 0 que ndo deixa de ser uma questdo para o

163 Segundo Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, Apelagdo n° 511.924-00/8, Rel. Juiz Norival Oliva.

164 Segundo Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, Agravo de Instrumento n°® 806157-00/8, Rel. Juiz Egidio
Giacoia.

185 CRISTOFARO, Pedro Paulo Salles, op. cit., p. 77.
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direito concorrencial, pois, a depender do caso concreto, pode-se considerar por ilicito
concorrencial, como atesta parecer do CADE de 16.05.14.16°

No Superior Tribunal de Justica, em acdo de nulidade de processo administrativo do
CADE, em que se impds multa para abstencdo de inclusdo de clausula de raio, houve
concessdo de tutela proviséria para suspender a execu¢do da multa. Conforme se encontra na

ementa:

5. No caso, se a empresa for compelida a abster-se, desde ja, da insercdo da clausula
de raio em seus contratos com os lojistas do seu centro de compras, a eventual
procedéncia da impugnacdo deduzida perante o Judiciario encontraria uma situacdo
consolidada, que ndo poderia ser desconstituida pela s6 eficacia da deciséo judicial;
de fato, se abolida a clausula de raio, poderiam ser inauguradas, na cercania (ou no
entorno) do centro de compras, lojas concorrentes daquelas ja instaladas no seu
espaco interno, sendo claro que a posterior interdicdo dessas mesmas lojas (na
hipotese de improcedéncia da execucdo do CADE), esbarraria em resisténcias
legitimas, calcadas inclusive no vulto dos investimentos entdo ja realizados para a
sua instalacéo.

6. Nesse contexto, a eliminacdo (futura) da clausula de raio revela-se mais
proporcional a equalizagdo da controvérsia, inclusive atentando-se para o fato de que
esta é uma disposicdo historica e tradicional, nos contratos de centos de compras; na
verdade, na eventualidade de procedéncia da execucdo do CADE, os efeitos da
eliminacdo da clausula de raio serdo decorrentes diretamente da forca da propria
decisdo judicial, ndo se requerendo nenhuma outra iniciativa judicial ulterior, o que
ndo ocorreria, se essa dita clausula fosse j& agora eliminada, tendo a sua eventual
reversdo de se submeter a outro procedimento.

7. Recurso Especial a que se da provimento, para assegurar a suspensdo
provisoria (limitada no tempo) da execucdo integral do titulo executivo do CADE,
até a decisdo da lide nas instancias competentes, mas sem a antecipacdo de qualquer
juizo quanto ao mérito da causa, que convém ser urgenciado pelo Julgador singular,
dada a relevancia da questdo em debate.*6”

O Tribunal de Justica de S&o Paulo, em julgamento de apelagdo envolvendo acéo de
despejo fundada em infracdo contratual da clausula de exclusividade contratual que tem por
finalidade a “prote¢do da clientela do centro comercial, no interesse dos lojistas nele
instalados”. Entendeu que ndo havia ofensa aos principios constitucionais da ordem
econdmica. Determinou que a loja instalada irregularmente encerrasse suas atividades!6®

Destaca-se a ementa e o seguinte trecho do referido julgamento:

LOCACAO DE IMOVEIS SHOPPING CENTER - ACAO DE DESPEJO
FUNDADA EM INFRACAO CONTRATUAL, RELATIVAMENTE ~A
LOCAGCAO DA LOJA N° K-01B ART. 9°, 11, DA LEI N. 8.245/91 INSTALACAO

166 BUSHATSKY, Daniel. Clausula de territorialidade as avessas protegendo o estabelecimento em contratos de
shopping center. Revista de Direito Privado. vol. 62, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: 2015, p. 129-149.

167 STJ, REsp 1125661/DF, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 27/03/2012.

168 TJ-SP, Apelacdo n. 9081097-88.2008.8.26.0000, Rel. Edgar Rosa.
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DE NOVO ESTABELECIMENTO COMERCIAL DE REDE DE LOJAS EM
INFRACAO A CLAUSULA DE RAIO PACTUADA ENTRE O CENTRO
COMERCIAL E O0S LOJISTAS NELE INSTALADOS DISPOSICAO
CONTRATUAL LIVREMENTE CONVENCIONADA ENTRE AS PARTES E
AINDA EM VIGOR, MESMO APOS SUCESSIVAS PRORROGACOES DOS
CONTRATOS DE LOCACOES INOCORRENCIA DE REVOGACAO
EXPRESSA OU TACITA POR INSTRUMENTOS CONTRATUAIS
POSTERIORES VALIDADE DA CLAUSULA DE EXCLUSIVIDADE
TERRITORIAL AMPLAMENTE RECONHECIDA NA DOUTRINA E
JURISPRUDENCIA FINALIDADE DE PROTECAO DA CLIENTELA DO
CENTRO COMERCIAL, NO INTERESSE DOS PROPRIOS LOJISTAS NELE
INSTALADOS RESTRICAO CONTRATUAL BEM DELIMITADA NO
ESPACO, QUE NAO OFENDE OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
ORDEM ECONOMICA PRESERVAGCAO DA LIBERDADE DE INICIATIVA E
DE CONCORRENCIA, NAO AFETADAS POR PONTUAL LIMITACAO
GEOGRAFICA PRECEDENTES DESTA CORTE CARACTERIZACAO DE
NITIDA INFRAQAO CONTRATUAL QUE NAO PODE SUBSISTIR A(;AO
PROCEDENTE CONCESSAO DE PRAZO PARA QUE A RE ENCERRE AS
ATIVIDADES DA LOJA INSTALADA IRREGULARMENTE, SOB PENA DE
DESPEJO IMEDIATO DA LOJA OBJETO DA RELA(;AO LOCATICIA
INVERSAO DOS ONUS SUCUMBENCIAIS RECURSO DA RE
PREJUDICADO. Recurso do autor provido e recurso da ré prejudicado.

uma vez inexistente revogacdo expressa ou técita da clausula de raio instituida na
clausula 5.9 da Escritura Declaratoria de Normas Gerais Regedoras das LocagOes
dos Saldes de Uso Comercial do Shopping Center Iguatemi, ha que se reputa-la
plenamente vigente. Também néo prospera a tese de defesa em torno da invalidade
da denominada clausula de raio. Muito se discute a respeito da validade e eficacia
das clausulas contratuais ou disposi¢Oes regulamentares que estabelecem restri¢des
ao exercicio do comércio, pelos locatarios, nas proximidades do Shopping Center
com o qual é mantida a relagdo locaticia. Tais disposi¢des de ndo-concorréncia nos
“Shopping Centers” visam resguardar os interesses de tais centros comerciais que,
na complexa e peculiar atividade desenvolvida, procuram organizar seu espago
fisico de maneira estratégica, formando o seu “tenant mix” com vistas a atrair o
publico-alvo por eles definido. Dai a sele¢do dos produtos almejados por essa gama
de clientes e das lojas freqlientadas por tais consumidores.'6°

Segundo o Tribunal, referidas cldusulas encontram “fundamento na necessidade de
assegurar a clientela do centro comercial e, por consequéncia, o faturamento e a prépria

continuidade do negocio”.1"

5.10 Interpretagéo dos Tribunais
A proposta aqui apresentada, ap0s destacar algumas peculiaridades dos contratos de

locacdo de shoppings centers, é neste momento trazer a colacdo o entendimento dos tribunais

acerca da existéncia ou ndo de abusividade das clausulas presentes nestes contratos.

169 [bid., p. 8-9.
170 Ipid, p. 11.
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Alvaro Villaga Azevedo habilmente reuniu e resumiu as obrigagbes mais comumente

previstas nos contratos de shopping center:

Relembremos, pois, de que o contrato em estudo apresenta peculiarissimas
obrigagdes: 1.a) o utilizador tem de informar o empreendedor sobre seu
faturamento, por planilhas, para que se possa elaborar o calculo do aluguel
percentual ou variavel (prestacdo de fazer); 2.a) o empreendedor, na falta dessa
informag&o ou ndo se contentando com ela, pode fiscalizar esse faturamento, até na
‘boca do caixa’ (prestagdo de fazer), sem qualquer impedimento por parte do
utilizador (prestacdo de ndo fazer), mas agindo com toda a cautela, discricdo e
urbanidade, por seus prepostos (prestacdo de fazer, por terceiros); 3.a) o utilizador
deve contribuir para o Fundo de Promogdes Coletivas, com o valor, geralmente, de
dez por cento sobre o do aluguel pago (prestacdo de dar, sem ser aluguel), para
propiciar campanhas promocionais do Centro Comercial, que reverte em beneficio
de todos (empreendedor e utilizadores); 4.a) o empreendedor também deve
contribuir para esse Fundo (prestacdo de dar, afora a cessdo do uso ou do uso e
gozo da unidade); 5.a) o utilizador deve pagar 13° salario aos empregados e ao
pessoal da administragdo do Centro Comercial (prestacdo de dar a terceiros); 6.a)
todos os utilizadores aderem ao sistema normativo criado pelo “Shopping Center”,
constante da Escritura Declaratoria de Normas Gerais Regedoras das Locagfes dos
SalGes de Uso Comercial e do Regulamento Interno do Condominio do Centro
Comercial, que deve ser seguido a risca pelos mesmos utilizadores (prestacdo de
fazer); 7.a) por esse sistema de regras, os utilizadores devem desenvolver
atividades, nos moldes das melhores técnicas, para manter o nivel de
comercializagdo do “Shopping Center” (prestagéo de fazer); 8.a) o utilizador, a ndo
ser com anuéncia expressa do empreendedor, estd proibido de ceder o contrato de
utilizacdo de sua unidade (prestacdo de ndo fazer); 9.a) o utilizador deve pagar ao
empreendedor, para compensar o fundo de empresa por este criado, uma
importdncia em dinheiro, em razdo da “res sperata” (prestacdo de dar,
completamente diferente do aluguel ou de qualquer encargo de eventual locacdo);
10.a) o utilizador ndo pode deixar seu estabelecimento fechado, por mais de trinta
dias (prestacdo de ndo fazer); 11.a) o empreendedor obriga-se a administrar o
“Shopping Center”, mantendo em pleno funcionamento o sistema de iluminagéo e
de hidraulica das areas comuns (prestacdo de fazer); 12.a) o utilizador ndo pode
comercializar objetos de segunda méao, de segunda linha, recuperados por seguro
ou salvados de incéndio (prestacdo de ndo fazer); 13.a) o utilizador deve apresentar
a Administragdo do ‘Shopping’, para exame e aprovagdo, seus projetos de
instalagbes comerciais, letreiros e decoragdo, elaborados por profissional idoneo e
capaz, nos moldes e com as restri¢des constantes da Escritura normativa (prestagéo
de fazer); dentre muitas outras obrigagdes.'’

Os tribunais entendem que as clausulas peculiares dos contratos de locacdo de
shopping center ndo sdo clausulas abusivas a luz de uma interpretacéo a partir da aplicacdo da
boa-fé objetiva.

Destaca-se a doutrina de Orlando Gomes, citado em varios julgados, tal como no STJ,
em voto proferido pelo ministro Ricardo Villas Bbas Cueva, relator do Resp. 1.413.818 DF,

no qual citou o seguinte trecho da obra de Orlando Gomes:

171 AZEVEDO, Alvaro Villaga, op. cit., p. 52-53.
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O contrato de locagdo firmado entre o locador e locatario, segundo um formulario-
tipo ou standard, é um contrato normativo como outro qualquer. Todas as partes
nele se mantem atentas a todas as obrigacGes ho momento da contratacdo, pois dele
decorre ndo apenas a ocupacdo de um espaco, mas toda a estruturacdo de um
negocio organizado e complexo. Ambas as partes — locador e locatario —
sdo, naturalmente, experimentados negociantes, que sabem o que desejam e séo
juizes de seus proéprios interesses. Ndo tem cabimento, portanto, a tutela
jurisdicional para equilibrio das duas relagdes contratuais entre as partes, pois nao
se cogita de parte mais fraca ou inexperiente.

Nessa linha de raciocinio, esta sedimentado o posicionamento do Tribunal de Justica

de Séo Paulo, conforme verifica-se nos julgados a seguir:

LOCACAO NAO RESIDENCIAL SHOPPING CENTER Acdo de revisio de
contrato Nulidade de clausulas Inadmissibilidade Inaplicabilidade do Cdédigo de
Defesa do Consumidor Contrato de locagdo atipico (art. 54 da Lei 8.245/91)
Aluguel variavel, de valor minimo, e pagamento em dobro no més de dezembro
Previsdo contratual Fundo de promocéo destinado a propaganda em beneficio da
locatdria Cobranca devida Auséncia de qualquer nulidade de clausulas
Benfeitorias Reten¢do ou indenizacdo ndo autorizadas, consoante 0s termos
avencados Pericia técnica oficial que constatou estar o valor locaticio dentro dos
padrdes avencados, de acordo com o tipo de contrato - Recurso provido, para o
fim de julgar improcedente a agdo. (TJ/SP — Apelagdo Civel, n.° 0016977-
10.2004.8.12.0008, 33* Camara Civel", VOTO N° 12.778, Desembargador
Relator Carlos Nunes, DJ 19 de Marco de 2012).

Acdo declaratéria - locagcdo comercial - shopping center - acdo civil publica
entendida como declaratdria — desercdo afastada - discussdo a respeito dos
principios de direito sobre abuso do poder econémico, contrato de adesdo, boa-fé,
e outros, para afastar a cobranca do aluguel em dobro no més de dezembro de
cada ano - lojistas que assinaram os contratos por livre vontade - afastamento de
todas as alegacdes - sentenca mantida - apelacdo néo provida. (TJSP, 332 Camara
de Direito Privado. Apelagdo / Locagdo de Imoével n° 9182805-
84.2008.8.26.0000. Relator(a): Eros Piceli. Data do julgamento: 02/08/2010. Data
de registro: 05/08/2010. Outros numeros: 1160457/1-00, 992.08.004290-1).

Nessa trilha, o Tribunal de Justica do estado do Rio Grande do Sul, decidiu conforme

segue abaixo:

DIREITO COMERCIAL E DO CONSUMIDOR. APELAGCAO CIVEL.
CONTRATO DE LOCAGAO E DE CO-PARTICIPACAO EM SHOPPING
CENTER. RESCISAO DOS CONTRATOS. NOVA LOCACAO.
PAGAMENTO DA RES SPERATA. POSSIBILIDADE. REPETICAO
DE INDEBITO.

INCABIVEL. SENTENCA MANTIDA. 1- O empreendimento "shopping
center" é constituido ap6s estudos acirrados de aspectos mercadoldgicos,
considerando que seu sucesso estd ligado ndo apenas ao fato de satisfazer
necessidades imediatas de consumo, mas de manter o planejamento integrado
feito inicialmente, promovendo sua imagem junto ao publico-alvo e, assim, a res
sperata, corresponde a "“importancia paga pelo lojista como retribuicdo pelos
estudos técnicos procedidos pelo empreendedor do shopping center, envolvendo
pesquisas de mercado, estudos de viabilidade econémica, de projetos e de
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alocacéo do tenant mix, garantia de reserva de espago e direito de participar da
estrutura organizacional do shopping center". 2- N&o ha ilegalidade na cobranga
da res sperata da nova locataria da loja comercial, pois a prestacdo dos servigos
por parte do empreendedor é continua e desvinculada do contrato de locacéo
anteriormente celebrado. 3- Apenas faz jus a repeticdo de indébito a parte que
efetivamente paga a quantia cobrada indevidamente. Apelacdo Civel
desprovida.(TJRS - Acorddo n.425385, 20060111041129APC, Relator:
ANGELO CANDUCCI PASSARELI, Revisor: CARMELITA BRASIL, 22
Turma Civel, Data de Julgamento: 26/05/2010, Publicado no DJE: 17/06/2010.
Pag.: 97)

APELACAO CIVEL. LOCACAO. ACAO DE RESOLUCAO CONTRATUAL.
LOCACAO DE LOJA COMERCIAL EM SHOPPING CENTER.
INAPLICABILIDADE DO CDC AS RELACOES LOCATICIAS. O contrato
de locacdo se rege por legislacdo propria que regula a relacdo juridica e nédo
comporta a incidéncia do CDC, prevalecendo as clausulas estipuladas, ainda que
contrarias & legislagdo consumerista. FUNDO DE PROMOGCOES. DECIMO
TERCEIRO ALUGUEL. Caso concreto. Pacto que deve ser cumprido nos termos
propostos, pois ndo configurada a abusividade alegada. RECONVENCAO.
PROCEDENCIA. INADIMPLEMENTO COMPROVADO. Sentenca mantida
por seus proprios fundamentos. POR UNANIMIDADE, NEGARAM
PROVIMENTO AO RECURSO. (Apelacdo Civel N° 70051587749, Décima
Quinta Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Angelo Maraninchi
Giannakos, Julgado em 14/08/2013)

Da jurisprudéncia entende-se, inobstante ndo se poder falar em pacificacdo, que 0s
tribunais tém entendimento firmado no sentido de inexistir abusividade nas obrigacdes
firmadas entre os shopping centers e os lojistas, ndo se aplicando o Cddigo de Defesa do
Consumidor nessas relacdes contratuais, por se tratar de uma relacdo entre particulares, em
regra empresarios. O que afrontaria a boa-fé objetiva seria 0 descumprimento das clausulas
pactuadas e ndo o seu conteudo.

Destacamos parte do voto proferido pelo desembargador Marcus Tulio Sartorato, do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, ao julgar o recurso de Apelacéo de n.° 2011.011567-3,

conforme segue:

A falta de adimplemento dos alugueres e dos encargos previstos nos contratos
culmina no insucesso do Shopping, que utiliza tais verbas para injetar promoc6es e
divulgar o empreendimento, e, consequentemente, afeta todos os participantes do
condominio.

Torna-se perceptivel, por parte do autor, a auséncia de um comportamento
objetivo que pudesse contribuir para a estabilidade do contrato, de modo que ele
pudesse ser cumprido em sua integralidade.

Denota-se, portanto, que ndo houve respeito aos deveres contratuais de
confianca e eticidade, quebrando-se, dessa maneira, a boa-fé objetiva contratual.

No que toca ao exame da boa-fé objetiva, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho expressam o seguinte entendimento:

Em uma dada relagdo juridica, presente o imperativo dessa espécie de boa
fé, as partes devem guardar entre si a lealdade e o respeito que se esperam do
homem comum.

Com isso, queremos dizer que, livrando-nos das amarras excessivamente
tecnicistas da teoria classica, cabe-nos fazer uma releitura da estrutura
obrigacional, revista a luz dessa construcdo ética, para chegarmos a inafastavel
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concluséo de que o contrato ndo se esgota apenas na obrigacéo principal de dar,
fazer ou néo fazer.

Ladeando, pois, esse dever juridico principal, a boa fé objetiva impde
também a observancia de deveres juridicos anexos ou de protecdo, ndo menos
relevantes, a exemplo dos deveres de lealdade e confianca, assisténcia,
confidencialidade ou sigilo, confianga, informacéo etc.

Tais deveres — é importante registar — sdo impostos tanto ao sujeito ativo
quanto ao sujeito passivo da relacdo juridica obrigacional, pois referem-se, em
verdade, a exata satisfacdo dos interesses envolvidos na obrigacdo assumida, por
forga da boa fé contratual (Novo curso de direito civil. 2° ed. S&o Paulo: Saraiva,
2006, p. 66-67).

Esse, alias, é também o posicionamento da jurisprudéncia:

[...] Da boa-fé objetiva contratual derivam os chamados deveres anexos ou
laterais, tais como, dever de cuidado em relagdo a outra parte negocial, dever de
informacdo, dever de confianca e respeito reciprocos, dever de lealdade e
probidade, dever de colaboracdo e cooperacdo, ou seja, uma Série de
condutas éticas de ambos contraentes, que se ndo observados gera a violagdo
positiva do contrato e sua consequente reparacdo civil independente de culpa
(TIMT, AC n.° 105973/2008, de Rondonopolis, rel. Des. José Tadeu Cury, j. em
17-11-2008).

Quando assinou o contrato, o autor tinha conhecimento das clausulas
previstas neste instrumento e anuiu com elas, ndo podendo agora, apds ser
processado pelo réu, por inadimplemento, alegar que a culpa da mora é do
shopping, que ndo cumpriu com o previsto no contrato.

O Judiciario ndo pode ser conivente com este tipo de comportamento
malicioso, pois estaria infringindo o principio basilar que rege a relacéo contratual:
aboa-fé.

O voto transcrito traz em seu bojo importante entendimento no que toca a legalidade
das clausulas firmadas nos contratos de shopping centers, verifica-se que a jurisprudéncia
acaba por firmar-se nos termos da doutrina que entende pela ampla liberdade de contratagéo,
na esteira do art. 54, da Lei do Inquilinato, que dispdoe ‘“Nas relagdes entre lojistas e
empreendedores de shopping center, prevalecerdo as condic¢es livremente pactuadas nos
contratos de locacdo respectivos e as disposi¢des procedimentais previstas nesta lei”.

Os shopping centers garantem uma estrutura atrativa aos consumidores, que se dirigem
até estes empreendimentos em decorréncia das comodidades oferecidas, e acabam por realizar
compras nas empresas locatarias, que exploram atividade varejista, sendo assim o lojista ndo
podera justificar a inadimpléncia através da alegacdo de abusividade das clausulas contratuais
que livremente pactuou.

Nesse sentido, o Tribunal de Justi¢a do estado do Rio Grande do Sul decidiu:

APELACAO CIVEL. ACAO DE REVISAO DE CONTRATO DE LOCACAO
C/C INDENIZACAO POR DANO MATERIAL E MORAL. SHOPPING
CENTER. CUMULACAO COM ACAO DE PRESTACAO DE CONTAS.
INVIABILIDADE.

O pedido de prestacdo de contas, com rito proprio, deve ser deduzido em
acdo autbnoma, ante a impossibilidade de cumulacdo com acdo de revisdo de
clausulas contratuais. ART. 54 DA LEI N.° 8.245/91. Prevaléncia das condicdes
livremente pactuadas no contrato de locacdo entre o lojista e o shopping center,
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para que o empreendimento sobreviva. Relacdo contratual que admite clausulas
atipicas, restritivas, em compensacdo aos beneficios trazidos pela estrutura do
shopping, como a seguranca, o lazer e prestacdo de servicos, que o
empreendimento oferece. Art. 54 da Lei n.° 8.245/91. CLAUSULAS ABUSIVAS.
Liberdade contratual prevista no art. 54 da Lei n.° 8.245/91, que ndo pode afrontar
preceitos constitucionais ou legais. Preliminares de nulidade da sentenga, por
cerceamento de defesa, e de ndo conhecimento da apelacdo (art. 514 do CPC),
rejeitadas. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA. (Apelagdo Civel N°
70064778517, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS. Relator:
Catarina Rita Krieger Martins, Julgado em 18/06/2015).

Assim, do quanto acima expusemos e do entendimento dos tribunais, verifica-se que
as clausulas peculiares dos contratos de shopping centers, em que pesem poderem parecer, a
primeira vista, leoninas e garantirem uma maior onerosidade ao contrato, encontram plena
justificativa nas particularidades da relacdo, na necessidade de preservacdo do
empreendimento e na defesa do interesse comum que une uma coletividade de lojistas e

empreendedor, ndo sendo consideradas abusivas.
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6. RES SPERATA

6.1. Conceito

Antes de adentrarmos o exame da res sperata, cumpre-nos tecer algumas breves
considerac@es acerca do fundo de comércio.

De acordo com Fabio Ulhoa Coelho,"?

a sociedade empresaria podera possuir mais de
um estabelecimento, sendo que o mais importante serd a sede, e 0 outro ou outros serdo as
filiais ou sucursais. Neste sentido define estabelecimento empresarial como “O complexo de
bem reunidos pelo empresario para o desenvolvimento de sua atividade econémica é o
estabelecimento empresarial”.

O Cadigo Civil de 2002 define estabelecimento empresarial em seu artigo 1142: “Art.
1142 - Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da
empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria”.

Fernando Albino ensina que fundo de comércio € o complexo de bens, sejam eles
corporeos ou incorpdreos, reunidos pelo empresario para o exercicio da atividade empresarial.
No que se refere ao shopping center, o autor afirma que o seu fundo de comércio esta
consubstanciado “na propria concep¢ao do empreendimento, na distribui¢do inteligente e
eficaz dos varios ramos do negécio (tenant mix), na estrutura organizacional, na
administragdo, na idealizagdo constante de campanhas” promocionais”.*”

No que concerne ao alcance do significado da expressdo “fundo de comércio” em se
tratando de shopping center, Caio Mario da Silva Pereira alerta: “Dentro do shopping center
ha essa duplicidade de conceito de fundo de comércio.” Assim, “E fundo de comércio o
global do shopping, como o é também aquele que é construido pelo usuario” 1™

No entanto, ha que se considerar também que existe o fundo de comércio estabelecido
pelo lojista, um ponto comercial locado no shopping. Ou seja, hd um fundo de comércio

dentro de outro fundo de comércio; assim, hd um ponto comercial locado do shopping center,

172 COELHO, Fébio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015.
p. 80.

1 OLIVEIRA, Fernando A. Albino de, op. cit., p.55-77.

174 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Shoppings centers: aspectos juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1984. p. 17.
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no interior de outro ponto comercial, 0 que d& a origem a expressdo “sobre-fundo de
comércio”.1?

Para Ives Gandra da Silva Martins, os shopping centers sdo um sobre-estabelecimento
comercial, cuja estrutura permite que os estabelecimentos comerciais que neles se instalem
existam, e neles realizem sua principal razéo de ser. Para que um estabelecimento comercial
se instale em determinado shopping center, é necessario que seus titulares o tenham escolhido
em razao dos aspectos de agregacéo valorativa representada pelo acréscimo que tal instalacdo
trara tanto para o lojista quanto para o empreendedor.t’®

Assim, o lojista pretende desenvolver seu proprio comércio, mas sabe que o
desenvolvera com substancial colaboragdo da entidade que faz a locacdo do espaco, que oferta
a promogdo, que garante um publico frequentador, a clientela, por ser este um shopping
center.

Nas relacOes existentes entre lojistas e empreendedores, um dos contratos de grande
relevancia é o de res sperata, também conhecido como contrato de reserva de ponto, ou ainda
um contrato de cessdo de uso de espaco em shopping center.

Em se tratando das clausulas discutidas na relacdo existente entre lojista e
empreendedores, é relevante destacar inicialmente que a questdo afeta a cobranca da res
sperata (coisa esperada), que nada mais é que a quantia paga ao shopping como retribuicéo
aos estudos prévios realizados, aos projetos de alocacdo do tenant mix, a garantia de reserva
de espaco e ao direito de participacdo da estrutura organizacional do shopping; é comumente
questionada nas acGes judiciais que discutem a rescisdo de contrato de espaco locado em
shopping center.

Maria Elisa Gualandi Verri instrui sobre a res sperata:

Um outro elemento de suma importancia, esta entre os explanadores do porque da
existéncia de um fundo de comércio do proprio Shopping Center. Trata-se da res
sperata, quantia recebida pelo empreendedor que tem como justificativa as
diversas vantagens trazidas pelo Shopping para os lojistas (0 que é um confirmador
do fundo de comércio do mesmo).t’”

15 MARTINS, Ives Gandra da Silva. A natureza juridica das locacdes comerciais dos “shopping centers”. In:
PINTO, Roberto Wilson Renaut; OLIVEIRA, Fernando A. Albino de (Coord.), op. cit., p. 86.

176 Ibid., p. 81.

17 VERRI, Maria Elisa Gualandi. Shopping centers: aspectos juridicos e suas origens. Belo Horizonte: Del Rey,
1996. p. 79.
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Seguindo nesse diapaséo, Gustavo Tepedino ensina que:

A res sperata ¢ a forma de “remunerar a atividade de organizacdo e planejamento
posta a disposicdo do conjunto de lojas, independente do fundo de comércio
pertencente ao lojista, e que se traduz nas luvas, hoje asseguradas pela Lei

8.245/91.178

A res sperata, também conhecida como “direito de reserva” ou “cessao de direitos de
utilizacdo de estrutura técnica”, € 0 contrato atraves do qual o lojista paga ao empreendedor
determinada quantia (muitas vezes de elevada monta) em contraprestacdo ao direito de
integrar o centro de compras e usufruir das vantagens de tal estabelecimento, como o grande
fluxo de consumidores, a seguranca, 0 estacionamento etc.

Aponta Fernando A. Albino de Oliveira:

A cobranga dessa quantia encontra justificativa nas vantagens que a localiza¢do no
interior de um shopping center proporcionara ao lojista, que sdo decorréncia dos
estudos técnicos procedidos pelo empreendedor, envolvendo pesquisas de mercado,
estudos de viabilidade econémica, de projetos e de alocacdo do tenant mix, como
forma de garantir a reserva da loja e, finalmente, como contraprestagdo pelo direito
de participar da estrutura organizacional do shopping, desfrutando dos beneficios dai
decorrentes.'’

O REsp n° 152.497-SP foi um dos primeiros casos a demandar a analise da res sperata
em shopping centers por nossos tribunais superiores. Discutia-se a obrigacdo do
empreendedor em destinar um dos espacgos para a constituicdo de loja ancora, incidindo-se a
regra do Cddigo Civil, art. 1092, sobre o inadimplemento, oportunidade em que se admitiu a
utilizacdo da exceptio non adimpleti contractus pelo lojista.

Afirmou o min. Ruy Rosado de Aguiar:

(...) ndo posso acolher a tese principal aceita no r. acordao recorrido, isto &, o lojista
ndo pode opor-se ao pagamento de prestagcdes previstas no contrato celebrado para a
edificacdo do prédio e instalacdo das lojas (“contrato de direito de reserva de area
comercial para instalagio de loja e de integragdo no tenant mix do centro
comercial”) se ndo rescindir por inteiro o contrato. Se permaneceu com a sua loja
funcionando, deve pagar tudo o que foi contratado no denominado contrato de res
sperata.

Isso significaria submeter o lojista ao inteiro interesse do empreendedor, que
pode deixar de atender as suas obrigacdes desde que o lojista ndo requeira a extingao
também do contrato de locacdo. E que este pode ter interesse em continuar com o

178 TEPEDINO. Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 68.
178 OLIVEIRA, Fernando A. Albino, op. cit., p. 67.
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seu estabelecimento, sem perder a oportunidade de deixar de efetuar os pagamentos
por obrigacOes que foram descumpridas pelo empreendedor.

O fato de se incorporar o lojista ao risco do neg6cio, com a res sperata, ndo
pode levar a conclusdo de que todo o risco é do lojista, ficando o empreendedor
desobrigado de qualquer responsabilidade, salvo se requerida a extingdo também do
contrato de locacdo. A lei ndo faz essa distingdo, nem esta ela de acordo com os
principios da igualdade contratual.

O fato de que a instalacdo de loja ancora dependeria da vontade de terceiro,
devendo-se a demora a culpa alheia, ndo interessa para o deslinde da causa, uma vez
que a relacdo do lojista é diretamente com o empreendedor, e é o crédito deste que
agora esta em cobranca (...).1%

O julgado foi objeto de analise doutrinaria pela lavra de Nelson Nery Junior e Georges
Abboud, que endossam o entendimento da decisdo, pois “o risco do negocio, apesar de parte
dele ser transferido ao lojista pela figura da res sperata, ndo pode ser totalmente transferido
ao lojista, sob pena de violacdo da igualdade contratual”, calcando-se em argumentos
histéricos e também com base na boa-fé objetiva.'8!

Reconhecem o0s autores que o shopping center é um “fenémeno juridico
contemporaneo”, porém referem o antecedente romano das horrea, designativo de armazém

ou dispensa, havendo ai as figuras juridicas romanas correspondentes. Afirmam os autores:

(...) os horrea romanos apresentavam diversos pontos similares ao atual
estabelecimento de shopping center, como por exemplo, o compartilhamento do
mesmo local; o exercicio de diversas atividades por pessoas distintas; a préatica
autorizada dessas atividades se dava a partir do pagamento de alugueis locatio
horrei.

Os pontos de distincdo entre esses neg6cios, entretanto, sdo
fundamentalmente, a inexisténcia de construcdo de um projeto comum nos horrea,
tal qual acontece entre o empreendedor do Shopping e os lojistas, a ndo
convergéncia de responsabilidades, compartilhamento de atividades para o
empreendimento como um todo, caracteristica insita ao Shopping e inexistente nos
horrea. 8

Referidos autores fazem mencéo a questdo do risco do negocio, que também mereceu
atencdo por parcela da doutrina. Como disserta Alvaro Villaga Azevedo, a clausula res
sperata difere do previsto nos arts. 1.118 e 1.121 do Cddigo Civil, da venda de coisa
esperada, do contrato aleatério de venda de coisa futura, em que o adquirente assume o risco
de receber o objeto no futuro na quantidade que for (a depender da safra), ou da venda de

coisas expostas a risco.

180 5TJ, 2002, op. cit., p. 4 e 5.

181 NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. A aplicacdo da boa-fé nos contraltos de shopping center. A
questdo da res sperata. Revista de Direito Privado. vol. 62, junho, p. 119-128, Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
2015; RT Online, p. 2.

182 1bid., p. 2-3.
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Como explica o autor:

A diferenca fundamental entre essas situagdes do Codigo Civil e a da clausula res
sperata é que aquelas atinem a coisas futuras corporeas, que podem advir, ou ndo,
de bens materiais; esta por outro lado, embora surta de bens imateriais, componentes
do fundo de empresa do Shopping Center, é coisa esperada e corporea, pois 0 risco,
na obtengdo das vantagens concretas do exercicio negocial, nesse ambiente, é quase
nenhum, dado o solido esquema programado.

A coisa esperada, portanto, é o lucro, a vantagem que advira do exercicio da
atividade negocial, na area do Shopping, e que é quase certa, dado que a utilizadora
ja ingressa na sua atividade com um esquema arquitetado pelos empreendedores e
um somatdrio de outros fundos empresariais concentrados.

Este autor assinala que o que se espera ndao é o empreendimento ou o fundo, como
coisa a ser adquirida, e sim o auferir lucros.

Por sua vez, Fabio Ulhoa Coelho enfoca a res sperata como contrapartida da
utilizagdo do fundo de empresa do empreendedor pelos locatarios.*®*

A doutrina referida por muitos € a de Ives Gandra Silva Martins, com o entendimento
de que o shopping center possui fundo comercial proprio, diverso daqueles dos demais
estabelecimentos instalados, sendo a res sperata um &gio.

Tais prestagdes do contrato de “direito de reserva” da locagdo (res sperata), no dizer
de Antonio de Padua Ferraz Nogueira, “consubstanciam-se em patrimoénio assemelhado a
direito real”, podendo ser alienado por ocasido de cessdo de locacdo ou ser objeto de
indenizagéo em casos de rescisdo.'®

A questdo voltou ao STJ, no REsp n. 764.901-RJ, em que se afirmou novamente que
“o lojista pode deixar de efetuar o pagamento total do preco do contrato de promessa de
compra e venda de loja situada em shopping center, se o incorporador-administrador
descumpre sua obrigacdo de respeitar a clausula de exclusividade na comercializacdo de
determinado produto pelo lojista (mix), permitindo que a loja ancora venda o mesmo produto
vendido pelo lojista”.

Neste caso, houve descumprimento pelo empreendedor de clausula de exclusividade.

Como afirmou a min. Nancy Andrighi:

18 AZEVEDO, Alvaro Villaga, op. cit., p. 30.

184 ULHOA COELHO, Fabio. Locagédo em shopping centers. Revista do Advogado. n. 108, maio, AASP, Sdo
Paulo, 2010, p. 59.

185 FERRAZ NOGUEIRA, Antonio de Padua. Shopping center. Caracteristicas do contrato de “direito de
reserva” da localizag@o (res sperata). Revista dos Tribunais. vol. 648, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1989, p.
13-16.
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(...) uma das caracteristicas mais importantes de um shopping center é a equilibrada
combinagéo de lojas ndo concorrentes, junto com as atragdes e utilidades oferecidas
(no que a doutrina chama de tenant mix). Nessa linha de entendimento, um dos
fatores primordiais, decisivos, que leva um lojista a optar por instalar-se num
determinado shopping center é a concorréncia ndo-predatéria que ele terd na
comercializacdo dos seus produtos. Essa caracteristica €, portanto, um dos elementos
essenciais da coisa (loja) objeto do contrato firmado entre lojista e incorporador-
administrador do shopping center.

Nesse sentido, alega a lojista, ora recorrida, que ndo pagou todas as parcelas
do contrato de promessa de compra e venda de loja situada no shopping center
vendido pela ora recorrente, porquanto essa, antes da inauguracdo do
empreendimento, permitiu que outra loja (loja &ncora) vendesse 0 mesmo produto
que contratualmente a recorrida tinha exclusividade na comercializacdo, o que
caracterizaria concorréncia predatéria e lhe causaria prejuizos. De fato, conforme
consta no acérdao recorrido (fls. 247), realmente havia clausula de exclusividade a
recorrida na comercializacdo de aparelhos celulares e, ndo obstante, a recorrente
permitiu a instalacdo de loja ancora que vendia esse mesmo produto, desrespeitando,
portanto, a exclusividade garantida contratualmente a recorrida. 8

Mais recentemente, em decisdo monocratica do Supremo Tribunal Federal, no ARE
704111-SP, o min. Roberto Barroso — em que negado seguimento a recurso extraordinario, o
acordao recorrido — bem reconhecia a natureza especifica do shopping, ndo autorizando o
insucesso do negocio a revisdao do contrato, ndo havendo de se falar em abusividade ou de se
invocar o Caodigo de Defesa do Consumidor, o que demonstra 0s tormentos que a questdo da

res sperata ainda suscita.'8’

6.2. Cobranca antes da construcdo do empreendimento

O j& mencionado REsp n. 152.497-SP refere a doutrina de Caio Mario da Silva
Pereira, que fora apresentada em artigo de 1984, para o conceito de res sperata: “o contrato
de reserva da localizagdo (res sperata) serve para captar recursos na fase de construgdo”.!88 O
futuro lojista paga prestacdes, sendo a contrapartida do empreendedor entregar o local nas
condicdes avencadas.

A doutrina refere que ha modalidades de empreendimentos de shopping centers que se
valem da técnica da incorporacdo imobiliaria e do condominio, porém, 0 que se pretende
focar por ora consiste no contrato “que se perfecciona na etapa de construg¢do e aparelhamento

do shopping center, com todas as caracteristicas de negécio juridico contratual, e que ndo se

186 STJ. Recurso Especial n. 764.901-RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 10 out. 2006, p. 7-8.
187 STF. Recurso Extraordinario com Agravo 704111-SP, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 19 ago. 2014.
188 STJ. Recurso Especial n. 152.497-SP, rel. min. Ruy Rosado de Aguiar, julgado em 15 ago. 2002, p. 4.
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confunde com o contrato que vigorara, ap6s a conclusdo da obra, para a utilizacdo dos
saldes”. 189

Caio Mario da Silva Pereira preferiu chamar este contrato por “direito de reserva” de
localizagdo ou “garantia” de entrega do local. Trata-se de uma contribuicdo pelos futuros
lojistas (ou usuarios) durante a fase de construcdo, tracando o mencionado doutrinador a
distingdo com a figura da “luva”, pois ndlo se trata de pagamento antecipado de aluguel.*®°

Né&o obstante discordarmos do entendimento de que a res sperata consubstanciasse em
simples direito de reserva, acreditando ser mais acertada a posicéo que a justifica como sendo
a contraprestacdo pela fruicdo do fundo de comércio detido pelo empreendedor, clara esta a
possibilidade de cobrancga da res sperata na fase de incorporagéo do shopping center.

Nessa fase a cobranca tem o saudavel efeito de, a um baixo custo, capitalizar o
empreendedor, auxiliando-o a erigir o empreendimento e remunerando-o pelos estudos e
projetos desenvolvidos.

Apesar de ainda ser objeto de questionamentos, a regularidade da cobranca da res
sperata é plenamente aceita pela jurisprudéncia, conforme evidencia acorddao advindo do

Tribunal de Justica de Séo Paulo:

A jurisprudéncia deste Tribunal é pacifica em admitir como licita a verba cobrada a
titulo de reserva de loja, ou res sperata, ndo podendo prevalecer a tese de que é ela
abusiva. Caracteriza-se ela como retribui¢do ao locador pelas vantagens do lojista
em se estabelecer em complexo comercial, possuindo maiores chances de éxito em
suas vendas.*

6.3. Cobranca apds a implementacéo do shopping center

Conforme leciona Modesto Carvalhosa:

“Embora ndo haja um conceito uniforme de fundo de comércio, reconhece-Se,
segundo consenso geral, que é composto de um conjunto de bens corpéreos e

incorporeos de valor econdmico que apresentam um carater instrumental em relacéo

a atividade do comerciante.”192

189 SILVA PEREIRA, Caio Mario da, op. cit., p. 76.

190 Idem

191 TJ-SP. Apelacdo n. 9120325-07.2007.8.26.0000, el. Morais Pucci, julgado em 19 mar. 2013, p. 5.
192 CARVALHOSA, Modesto, op. cit., p. 164.
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Para ndo fugirmos do escopo do presente trabalho, abordaremos brevemente apenas
dois dos aspectos que compdem o fundo de comércio, a saber: o ponto e a clientela.
Se faz importante mencionar as observacdes feitas por Fernando A. Albino de

Oliveiral®

no sentido de que “o direito ao ponto ha de ser interpretado de acordo com dois
parametros: a) o valor juridico que visa proteger; e b) a especificidade do direito posto, das

normas legais existentes a respeito”, e que:

Assim, dentro de um conceito mais moderno de clientela, o direito ao ponto s
deve ser objeto de protecdo juridica quando se chega a conclusdo que a clientela do
comerciante estad a ele ligada, em maior ou menor grau. Se é ele um elemento
determinante para captar clientela, deve ser bem protegido. Caso contrario, ainda
que o ponto constitua um elemento integrante do fundo de comércio, ndo deve ser
objeto de protecdo especifica para dar direito ao comerciante a renovacao
automatica de um contrato de locacdo, por se entender que ndo esta ali o elemento
fundamental que capta a clientela do comerciante e que, portanto, é necessério para
a continuidade, em igualdade de condi¢des, da sua atividade comercial.

Referido autor também traz importante diferenciacdo dos tipos de clientela, extraida
do direito francés. Sdo trés as modalidades: a) pas de porte, que se consubstancia dos
compradores que adentram o comércio por terem passado em frente dele; b) achalandage,
formada pelos consumidores que buscam o estabelecimento em razdo de suas instalagdes,
aparéncia visual e originalidade dos produtos; e c) clientélé que é formada pelos clientes que
buscam justamente as qualidades e caracteristicas pessoais do comerciante e seus produtos.

Ja abordamos acima que boa parte de nossa doutrina concorda acerca da coexisténcia
de uma pluralidade de fundos de comércio nos shopping centers. E cedico que existe um
fundo de comércio do shopping em si, detido pelo empreendedor, que convive com os fundos
de comércio dos lojistas, em separado.

Isso porque, lembrando dos tipos de clientela acima expostos, podemos facilmente
identificar que determinados frequentadores dos shopping centers acabam por realizar
compras simplesmente porque passeavam por seus corredores; que outros procuram o
shopping e suas lojas pela facilidade, conveniéncia e beleza de suas instalagdes; e, ainda,
outros compradores que se dirigem a determinadas lojas do shopping em razéo de produtos

especificos.

19 OLIVEIRA, Fernando A. Albino de. Fundo de comércio em shopping centers. In PINTO, Roberto W.
Renault; OLIVEIRA, Fernando A. Albino de (Coord.). Shopping centers: questdes juridicas. Saraiva, 1991, pgs.
62/63.



85

O shopping e suas lojas, portanto, agrupam e se beneficiam das trés modalidades de
clientela. Mais ainda, a depender do bom trabalhno do empreendedor na elaboracdo e
manutencdo de um tenant mix atrativo e harménico, um mesmo frequentador do shopping
pode ser clientélé de determinada loja e pas de porte de outra. Outro pode ir ao shopping
buscando seguranca e praticidade (achalandage), comprar um produto em uma loja que até
entdo desconhecia e, por apreciar o produto, se tornar clientélé da loja.

Nesses exemplos vislumbramos ndo s6 a coexisténcia dos fundos de comércio do
shopping center e dos lojistas, mas também um dos principais motivos do sucesso desse tipo
de empreendimento e a razdo pela qual tantos comerciantes buscam nele se instalar, mesmo
com aluguéis e encargos mais caros do que o comércio de rua, no mais das vezes.

Refere Fernando A. Albino de Oliveira que:

Depois das consideracBes feitas nos itens anteriores, fica claro que o fundo de
comércio do lojista em shopping center é relativo, pois a clientela decorre nao s6
da presenca da loja, mas também da existéncia do prdprio shopping center.

Assim, ndo ha como se negar que a clientela em um shopping center é tanto
do empreendedor como do comerciante?®

Outrossim, ja discorremos que nas relacGes entre lojistas e empreendedores de
shopping centers prevalecem as condicGes livremente pactuadas entre as partes, ex vi do art.
54 da Lei 8.245/91.

Também ja abordamos acima a legalidade da cobranca de valores a titulo de res
sperata, chancelada por ampla jurisprudéncia.

Tendo em vista que a res sperata ndo consubstancia apenas “direito de reserva”, mas é
a contraprestacao pelo uso do fundo de comércio desenvolvido pelo empreendedor, a garantia
ao lojista de integrar o centro de comércio arduamente idealizado, capaz de atrair grande
clientela, com facilidades como estacionamento, servigos diversos, seguranca etc., nos parece
plenamente valida a sua cobranca dos lojistas que vierem a adentrar os shopping center
mesmo apos a sua inauguracao.

A sua cobranga nesse momento remunera o investimento realizado e premia o fundo

de comércio ja desenvolvido. E o que leciona Jodo Augusto Basilio:

Discordamos do entendimento de Maria Elisa Gualandi Verri, para quem a res
sperata seria uma garantia de que o futuro lojista terd seu lugar assegurado em uma

19 OLIVEIRA, Fernando A. Albino, op. cit., p. 62-63.
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das unidades do shopping center, ja que, conforme dito acima, tal pagamento tem
como fundamento a remuneracdo por todo o trabalho desenvolvido pelo
empreendedor antes e durante a inauguragéo do shopping.

Ademais, é devido o pagamento da res sperata nos casos de lojistas que
ingressam no shopping em substituicdo a outros que venham a deixar o
empreendimento, pelo que a mesma ndo pode ser vista como uma mera garantia de
espaco futuro.1%

E também Alvaro Villaca Azevedo:

Em razdo desse fundo de empresa, formado pelos empreendedores, tém os shopping
centers feito incluir, nos chamados contratos de locagdo de suas unidades, clausula
denominada res sperata (“coisa esperada”), que consiste no pagamento, pela
utilizadora, além do aluguel, de uma soma em dinheiro, como retribuicdo das
vantagens das vantagens de participacdo no centro comercial, dele usufruindo e
participando de sua estrutura, enquanto durar seu contrato. Desse modo, com esse
pagamento, a utilizadora tera direito a fruir do aludido fundo de empresa do
empreendedor, composto de seu patrimdnio imaterial. 1%

19 BASILIO, Jodo Augusto, op. cit., p. 106.
1% AZEVEDO, Alvaro Villaga, op. cit., p. 29.
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7. PODERES E DEVERES DO EMPREENDEDOR PARA GARANTIA DO SUCESSO DO
CENTRO COMERCIAL

Conforme ja exposto, uma das caracteristicas mais marcantes do conceito de shopping
center é a necessaria cooperacao entre empreendedor e lojistas na busca da atragdo de clientes
e aumento das vendas.

E essa expectativa que permeia a intencdo das partes nos contratos celebrados entre
empreendedores, que buscam ndo apenas o retorno de simples aluguel, mas sim o percentual
nas vendas realizadas, e lojistas, que buscam um ambiente que potencialize e promova as
vendas de seus produtos.t®’

Também ja pontuamos que o fator preponderante para a almejada atracdo de clientes e
crescimento de vendas é o sucesso do tenant mix, cuja responsabilidade pela criacdo e

manutencdo é do empreendedor. Nesse sentido anota Roberto Wilson Renault Pinto:

Embora os primeiros estudos juridicos sobre shopping centers os destaqguem como
uma organiza¢do em que a figura do empreendedor é ressaltada, via de regra, no
processo de sua concep¢do até a inauguracdo, cabe salientar que a atuagdo do
empreendedor do shopping center nessa organizacdo ndo se exaure com a
inauguracéo do empreendimento.

Pelo contrario, a partir dai, comeca o persistente trabalho de solidificacdo da
imagem do shopping center perante o publico a que se destina e do aprimoramento
do tenant mix, na medida em que o sistema locativo montado é dinamico,
acompanha a realidade e as novidades da moda, dos costumes, da decoragdo e assim
por diante, razdo pela qual pode asseverar-se que os resultados do shopping center
serdo tanto maiores quanto for a eficiéncia do empreendedor ndo sé na fase pré-
operacional, como apds a sua inauguragio.'%

E esse, também, o entendimento da doutrina portuguesa:

197 Ensina Francisco Carlos de Rocha Barros: “Importa anotar, ainda, que ao ceder o uso de uma loja o interesse
principal do empreendedor ndo € apenas receber um aluguel. Ele esta longe de ser apenas um investidor do ramo
imobiliario, sua ambicdo é maior, ainda que para realiza-la necessite da co-participacao dos lojistas. O principal
objetivo do empreendedor é desenvolver o shopping, criar, manter e aumentar, no local, um ponto de atracao
para os consumidores, valoriza-lo como centro de interesse para pessoas, oferecendo-lhes bens e servicos.
Assim, ele se reserva o direito de fiscalizar e administrar as atividades praticadas no shopping, tendo em mente o
aprimoramento de um projeto empresarial que criou para si proprio. Os lojistas aceitam participar desse projeto
como parceiros - de fato e de direito - do empreendedor. Aceitam porque interessa-lhes a parceria, que deve
trazer lucros para as duas partes.” (BARROS, Francisco Carlos de Rocha. Comentérios a Lei do Inquilinato. Séo
Paulo: Saraiva, 2005. p. 297).

19 PINTO, Roberto Wilson Renault. O fundo de comércio dos “shopping centers” e o Decreto n. 24.150/34. In:
PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando A. Albino de. (Coord.), op. cit., p. 225.
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...a contratacdo dos lojistas seleccionados para o centro comercial serd as mais das
vezes efectuada intuitu personae. N&o é qualquer pessoa, ndo € qualquer
comerciante, que serve ao perfil mercadoldgico tracado para o centro.

E a seleccdo das pessoas, tal como a determinacdo dos ramos de negocio a
instalar, pode ter uma importancia decisiva para o rendimento da actividade de todos
os lojistas. O descrédito dum estabelecimento, 0 mau nome de um restaurante, a
fraca qualidade duma pastelaria, podem ter uma repercussdo terrivel, nefasta, no
movimento das lojas vizinhas ou no conjunto de todo o centro.

Desta relagdo estreita entre varias pecas do conjunto advém a importancia
singular da escolha da pessoa de cada lojista.

Em segundo lugar, pesam decisivamente na valorizagdo de cada uma das
lojas do centro uma série de factores externos que nada tém a ver com a iniciativa do
lojista, mas sim com a concep¢do do centro, com a obra levada a cabo pelo
fundador, com a vizinhanca doutras lojas, com a beleza e decoracdo do recinto, com
as atraccdes nele instaladas, etc.

E no conjunto destes elementos, no ambiente selectivo por eles criado, e ndo
na iniciativa isolada do lojista, que repousa as mais das vezes a fonte principal do
rendimento do seu neg6cio — bem como do negécio de todos os comerciantes
instalados no centro.%®

Destaca Modesto Carvalhosa que “a atuagdo do empreendedor mantem-Se

permanentemente como fator essencial do sucesso do shopping center, atraindo clientela,

alterando, se necessario a forma organizacional, de maneira a adequa-la as novas tendéncias

de comportamento dos consumidores”.

s 200

No mesmo sentido opina Roberto Wilson Renault Pinto:

Além disso, o empreendedor do shopping center realiza, periodicamente, pesquisas
sobre a preferéncia dos clientes em relacdo a lojas que ndo estejam nele
estabelecidas, visando a, se possivel, trazé-las para o shopping center, na busca
incessante de um tenant mix ideal .2

Nessa esteira, € um direito e uma obrigacdo do empreendedor zelar pela manutencéao

e/ou aprimoramento do tenant mix de seu shopping center, tendo em vista a coletividade de

interesses presentes em tal empreendimento e a expectativa dos lojistas que aderem ao seu

empreendimento de que a proximidade de outras lojas, o compartilhamento de clientes, a

existéncia de servicos e lazer etc., potencializem as suas vendas. E 0 que ensina Rodrigo

Barcellos:

Os lojistas estdo proibidos de alterar o ramo de comércio ou ceder, direta ou
indiretamente, os direitos contratuais, para que seja mantido o mix planejado pelo
empreendedor que, em tese, deve beneficiar a todos os lojistas. A eventual alteracéo
do mix é direito exclusivo do empreendedor, a ser exercido visando ao interesse

19 VARELA, J. M. Antunes. Os centros comerciais (shopping centers). In: Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Ferrer-Correa. Disponivel em: <http://migre.me/uoVTb>. p. 60-61.

20 CARVALHOSA, Modesto, op. cit., p. 164.

201 PINTO, Roberto Wilson Renault, op. cit., p. 226.
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geral, j& que a organizagdo baseia-se em conhecimentos técnicos e busca a

convivéncia lucrativa entre as grandes lojas — “lojas ancoras” — e as lojas menores —

“lojas satélites”.2%?

No entanto, se existe um dever do empreendedor de promover um tenant mix
adequado ao publico consumidor do shopping center, é intuitivo que lhe sejam conferidos
instrumentos e poderes para que possa desincumbir tal mister.

Nesse sentido, argumenta J. M. Antunes Varela:

Essencial é que quem gere 0s servigos comuns e orienta superiormente a resolugio
dos problemas que interessam ao conjunto dos estabelecimentos seja capaz de
garantir os fins que motivaram esta interessantissima criagdo dos verdadeiros
empresarios de nosso tempo. E oxala o legislador ndo permita que a erva daninha da
inveja ou das emulacdes dos lojistas acabe por destruir uma das mais belas
revolugdes tecnoldgicas de nossa economia de mercado — da economia dos paises
que desejam prosperar sob o signo inaliendvel da livre iniciativa e da liberdade
negocial 2%

Dessa forma, nos parece natural que o empreendedor possa manejar — e deva, quando
for o caso — o tenant mix de seu centro comercial, de forma a atrair maior clientela, promover
o compartilhamento de clientes e estimular o consumo dos frequentadores do shopping.

Para tanto, em determinados casos, o empreendedor podera alterar a disposi¢do fisica
das lojas dentro do centro comercial, promover a entrada de novas lojas, bem como a saida
daquelas cujas vendas ndo sejam satisfatorias ou que ndo estejam adequadas ao tenant mix.

E nesse ponto, justamente, que reside grande resisténcia pelos intérpretes dos contratos
de shopping center, e mesmo dos préprios empreendedores, receosos que determinadas
medidas sejam mal interpretadas, acarretando responsabilizacdo e indenizacdes.

Contudo, a nosso ver, tal resisténcia ndo apenas € infundada, como prejudica toda a
coletividade de lojistas de um shopping center.

Ao vedar a possibilidade de o empreendedor promover a entrada de novas lojas (uma
vez que, salvo em casos de expansdo, as “vagas” para lojistas sdo limitadas), a mudanca na
disposicao das lojas ou mesmo a saida de determinada loja, nédo se esta prejudicando apenas o
empreendedor, mas também toda a coletividade de lojistas que deixara de auferir os ganhos
que seriam experimentados, caso 0 empreendedor pudesse adequar e melhorar o tenant mix do

empreendimento.

202 BARCELLOS, Rodrigo, op. cit., p. 99.
23 \VARELA, J. M. Antunes, op. cit., p. 70.
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Com propriedade pontua Roberto Wilson Renault Pinto:

O empreendedor desempenha um papel importante na atracdo da clientela ao
shopping center, e, mais do que isso, procura maximiza-la, na medida em que o
administra como negocio global, que orienta as lojas que ndo apresentam um
desempenho de vendas no nivel das demais, ou, se isso ndo for suficiente, procura
substitui-las por outras mais competentes, para ndo prejudicarem o proprio
empreendedor e os demais lojistas do shopping center.

Portanto, enquanto cada lojista desenvolve seu negécio individualmente, o
empreendedor administra o shopping center como uma coletividade.?**

As interpretagfes que vdo no sentido da protecdo ao lojista considerado
individualmente,?® seja no sentido de impossibilitar a mudanca da localizagdo de sua loja,
seja para ndo permitir a sua saida compulsoria do empreendimento, acabam por privilegiar
apenas o interesse de tal lojista em detrimento do interesse de toda a coletividade de lojistas
do shopping center e do empreendedor.

Acreditamos, assim, que a analise que deve permear tais situacbes ndo pode ficar
restrita a protecdo de uma parte supostamente hipossuficiente, imagem que muitas vezes é
associada aos lojistas; deve sim se pautar pela defesa dos interesses da coletividade, que,
através das atividades do shopping center, cria riqueza, gera empregos, recolhe tributos etc.

Nossa opinido, portanto, € no sentido da desmistificagdo das relagBes entre
empreendedor e lojistas, especialmente no tocante aos atos relacionados ao interesse comum
existente nos shopping centers. Nao se pode perpetrar a protecdo de um individuo em relacéo
a determinadas agdes do empreendedor, sob pena de prejudicar todos os demais lojistas.

A, data venia, miope interpretagio de que o lojista deve ser “defendido” do
empreendedor, por ser supostamente a parte mais “fragil” de tal relagdo, prejudica todos os
demais comerciantes, que, se considerados individualmente, também seriam “frageis” e
merecedores de protecao.

Ao persistir tal interpretagdo e ao negar instrumentos para que o empreendedor
promova a melhora do empreendimento, se estara retirando boa parte da esséncia dos
shopping centers, com prejuizos muito maiores aqueles que desenvolveram o
empreendimento e a maioria dos lojistas que optaram por integrar tal estrutura, em privilégio

de apenas um ou poucos lojistas.

204 PINTO, Roberto Wilson Renault, op. cit., p. 226-227.
25 Muitas vezes colocadas sob o prisma erroneo de uma dualidade “empreendedor poderoso x lojista
fragilizado”.
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7.1. Acéo de despejo

Entendemos que um dos instrumentos a serem utilizados pelo empreendedor na defesa
da adequacdo do tenant mix e, com isso, na defesa do interesse coletivo do shopping center, €
0 manejo da acdo de despejo contra determinado lojista que ndo se enquadre nos anseios do
publico consumidor de tal estabelecimento, que ndo promova vendas compartilhadas, melhor
dizendo, do lojista que ndo contribua para o desenvolvimento das atividades do centro
comercial.

A resilicdo de contratos para a adequacdo do tenant mix é defendida por Roberto
Wilson Renault Pinto:

Uma demonstracéo da efetiva participacdo do empreendedor nas vendas das lojas do
shopping center e na atualizagdo do mix decorre de novas tendéncias do
comportamento ou do gosto do publico, quando, através de expansdo, se for
possivel, de sua area locavel, ou, se ndo for possivel expandir, da alteragdo de seu
tenant mix, mediante resilicGes e celebracdo de contratos com novos lojistas, que
atendam & expectativa dos consumidores em dado momento, ele cria areas como de
moda jovem, na qual se vendem skates, pranchas de surf, windsurfe, caiaques e
equipamento para sua pratica, ou de lojas de informética, ou especializadas em
vendas de CDs (compact disks).2%

A utilizacdo da acdo de despejo para adequacdo ao tenant mix podera ser facilitada
caso o contrato atipico de locacdo, a escritura declaratoria de normas gerais, ou qualquer outro
dos contratos firmados entre lojistas e empreendedores traga a previsao de sua utilizacao. Isso
porque, conforme disposto no art. 54 da Lei n° 8.245/91, na analise dos contratos de shopping
center “prevalecerdo as condi¢des livremente pactuadas”.

Acreditamos, portanto, que diante da existéncia de previsdo contratual que confira
poderes ao empreendedor para preservar, adequar e aprimorar 0 tenant mix, ndo se podera
obstar 0 manejo da acdo de despejo para a obtencdo de tal fim, na medida em que se pretenda
maximizar os ganhos da empresa de conjunto.

Frise-se que, como a motivacdo da acdo é a adequacdo ou protecdo do tenant mix,
incumbira ao empreendedor demonstrar as razdes pelas quais determinada loja ndo se
enquadra no tenant mix do shopping, prejudicando o melhor desenvolvimento do
empreendimento e 0 aumento de ganhos da coletividade de lojistas.

E esse 0 entendimento de Roberto Wilson Renault Pinto:

206 PINTO, Roberto Wilson Renault, op. cit., p. 226.
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A tutela do fundo de comércio do empreendedor devera ser garantida nos tribunais,
como consequéncia de ser esse direito admitido pelos julgadores, inclusive mediante
direito de retomada de espaco em que o lojista afete o desempenho do shopping
center como um todo, em que o interesse coletivo deva sobrepujar o interesse
individual de cada lojista, sob pena de afetar a unidade econdmica do negdcio
global 2%

Fica claro, também, que eventual demanda nesse sentido carecerd de avaliagdo
técnica/pericial, tudo de forma a comprovar a adequacdo ou ndo de determinada loja ou

atividade ao tenant mix do centro comercial.

7.2. Negativa de renovagéo do contrato

Outro mecanismo a ser utilizado pelo empreendedor na defesa dos interesses do centro
comercial é a negativa ao pedido de renovacédo do contrato.

Ainda que o empreendedor ndo tenha promovido a acdo de despejo acima
mencionada, quando do término do contrato, verificada a inadequacédo do lojista ao tenant mix
do shopping center, podera®® se negar a renovar o contrato, para que utilize a area ocupada
pela loja com outra operacdo que tenha mais identidade com o puablico-alvo do
empreendimento e que promova maior integracdo com as demais lojas.

Nesse sentido opina Fernando A. Albino de Oliveira ao discorrer sobre a protecdo ao

fundo de comércio do empreendimento:

Assim, se se admitir que o lojista tem um fundo de comércio e que este deve ser
protegido, pode-se admitir o direito a renovacao. Por outro lado, se se admitir que o
empreendedor também tem um fundo de comércio, que precisa igualmente da
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
coadunando com a dindmica do shopping. Com isso, o empreendedor poderia ceder
0 espagco a outro lojista mais eficiente.?%®

José da Silva Maquiera também defende a possibilidade do empreendedor impugnar a

renovacao de lojista ineficiente:

207 PINTO, Roberto Wilson Renault, op. cit., p. 232.

208 |_embrando sempre que se trata de um poder-dever, na medida em que é o empreendedor que deve zelar pelo
bom rendimento do empreendimento, defendendo os interesses coletivos que nele se inserem.

209 OLIVEIRA, Fernando A. Albino, op. cit., p. 75.
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E tem o locador, sem duvida, o direito de opor-se a renovagdo quando o lojista ndo
responde as expectativas ideologicas e conjunturais do universo material que Ihe é
dado a explorar.?%©

Assim como no caso da acdo de despejo, aconselha-se que a possibilidade da negativa
de renovacgédo seja retratada nos contratos celebrados entre empreendedores e lojistas, para
que, com fulcro no ja mencionado art. 54 da Lei n° 8.245/91, ndo pairem ddvidas quanto a
possibilidade e a validade de tal ato.

Outrossim, a hipétese contemplada no art. 52, | da mesma Lei n° 8.245/91, ao nosso
ver também confere ao empreendedor o direito de ndo renovar a locagéo.

Mencionado artigo dispde que “O locador ndo estard obrigado a renovar o contrato se:
| — por determinacdo do Poder Pablico, tiver que realizar no imoével obras que importarem na
sua radical transformacdo; ou para modificacdo de tal natureza que aumente o valor do

negdcio ou da propriedade.” (grifos nossos)
Ao se considerar que a adequacdo ou melhora do tenant mix acarretara, justamente, em

um aumento do valor do negécio, ndo nos restam duvidas quanto a possibilidade de utilizacdo
desse instrumento legal.

Ao discorrer sobre a impossibilidade do empreendedor recusar a renovacao para uso
préprio do espaco, ou seja, para que o empreendedor passe também a explorar o varejo,
trazida no §2°%'' do art. 52 da lei de locacBes, José Carlos de Moraes Salles atesta a

possibilidade de recusa para aumento do valor do negocio:

N&o obstante, as demais formas de retomada foram preservadas ao proprietario do
centro comercial, como as previstas no inc. | do art. 52 (se o locador, por
determinagdo do Poder Publico, tiver de realizar no imovel obras que importem em
sua radical transformacdo; ou para fazer modificacdo de tal natureza que aumente o
valor do negécio ou da propriedade).??

Ao utilizar a &rea antes ocupada pela loja por uma operacdo mais adequada ao publico

do shopping, que atraia mais clientes a serem compartilhados com as demais lojas, é

210 MAQUIERA, José da Silva. “Shopping centers”: antigas e novas apreciagoes, op. cit., p. 154.

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

I - o im6vel vier a ser utilizado por ele proprio ou para transferéncia de fundo de comércio existente ha mais de
um ano, sendo detentor da maioria do capital o locador, seu cénjuge, ascendente ou descendente.

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

212 SALLES, José Carlos de Moraes. Acéo renovatoria de locacédo empresarial: locagGes comerciais, industriais
e para sociedades civis com fins lucrativos. 22 ed. S&o Paulo: RT, 2002. p. 302.
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consequéncia logica que o empreendedor aumentou o valor do negdcio, gerando mais vendas
e ganhos para a coletividade de lojistas.

Novamente, como no caso da acdo de despejo, a inadequacdo de determinado lojista
ndo pode decorrer de simples opinido do empreendedor, deve sim estar balizada por estudos e

elementos que comprovem tal posicao.
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8. CONCLUSAO

O shopping center, cuja criacdo remonta aos Estados Unidos no periodo pos-guerra,
pode ser considerado uma das grandes revolugdes na histéria do comércio. Nao é exagero
afirmar que a sua criagdo mudou o modo de se fazer compras, impulsionou o0 consumo,
alterou a distribuicdo geografica de cidades e moldou novos habitos de vida e sociabilidade.

Trata-se de uma inovacdo que possibilita significativos ganhos de produtividade e
faturamento para os lojistas, quando comparada com o comércio de rua ou em galerias.

Utilizando-se das facilidades, seguranca, estacionamento, publico cativo e
compatibilidade de clientes com as demais lojas, o interesse dos lojistas em fazer parte desse
tipo de empreendimento é obter maiores receitas em razdo de uma possibilidade maior de
vendas dos seus produtos.

O interesse do empreendedor ao criar um shopping center ndo é simplesmente
desenvolver um projeto imobiliério, buscando retorno com o simples aluguel de espagos, mas
de efetivamente participar dos ganhos auferidos pelos lojistas que nele se instalarem.

Por isso, como ja dissemos, concordamos com aqueles que defendem a existéncia de
uma empresa de conjunto, de um interesse da comunidade que se vale do shopping center
para exercer suas atividades. E interesse comum, entre todos que integram essa estrutura
(lojistas e empreendedor), que o shopping, como um todo, realize 0 maior nimero de vendas
possivel.

Nota-se, assim, que um dos grandes “méritos” da estrutura concebida para os shopping
centers é de alinhar os interesses da comunidade de lojistas e do empreendedor: cria-se uma
estrutura de “ganha-ganha” em que essas partes trabalhardo constantemente para atrair mais
publico e gerar mais vendas.

Anotamos a existéncia de grande controvérsia acerca da natureza juridica dos
contratos firmados entre empreendedores e lojistas de shopping centers, com correntes
compostas de renomados juristas defendendo posicdes acerca de i) seu enquadramento dentro
da moldura de locagdo; ou ii) como contrato atipico; e, ainda, iii) como contratos coligados.
Cientes de tal divergéncia, buscamos destacar a importancia do reconhecimento da existéncia
de tal interesse comum e a grande utilidade de sua consideracao na interpretacdo dos contratos
em estudo.

Nesse sentido, também buscamos desmistificar uma propalada dicotomia
“empreendedor x lojista”, ou mesmo a necessidade de protecdo da suposta hipossuficiéncia do

lojista perante o empreendedor. Nos parece que o0 que existe, na verdade, € um possivel
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conflito entre o interesse de determinado lojista e o interesse da coletividade que integra o
shopping center.

Também opinamos que o fator que tera maior contribuicdo para o sucesso de um
shopping center é a adequacdo de seu tenant mix. E a oferta correta de lojas, produtos e
servicos ao publico-alvo do empreendimento. E a disposicdo fisica das lojas planejada e
executada no sentido de promover a atragéo e o compartilhamento de clientes entre as lojas.

Nessa linha, identificamos a presenca de dois tipos de fundo de comércio em shopping
centers: um, de titularidade do empreendedor, desenvolvido desde os estudos prévios a
incorporacdo do centro, com analises de mercado, publico-alvo etc., coroado com a definigdo
e implantacdo do tenant mix, objeto de constante atualizacdo; outro, de titularidade de cada
um dos lojistas que se instalam no shopping e nele passam a constituir uma clientela.

Partindo do reconhecimento da existéncia do fundo de comércio do empreendimento,
verificamos a legalidade do contrato ou clausula que rege o pagamento a titulo de res sperata,
bem como a possibilidade de sua cobranga antes da construgéo do shopping center, bem como
depois de sua inauguracao.

Dado que o empreendedor € responsavel por planejar, executar e conservar um tenant
mix adequado, que viabilize a potencializagdo das vendas almejada pelos lojistas que se
instalam no empreendimento, nos parece natural que o empreendedor disponha de
mecanismos legais para atingir o fim desejado pela comunidade que se serve do shopping
center.

N&o se pode conceber que seja atribuido ao empreendedor o dever de zelar pela boa
adequacdo do tenant mix do empreendimento, sem que Ihe sejam conferidas ferramentas e
instrumentos que, sempre dentro da legalidade, boa-fé e em prol dos interesses comuns que
permeiam o shopping center, Ihe permitam manejar os espacos de forma a atrair mais pablico
e promover o0 aumento das vendas.

Nos debrugamos sobre as clausulas mais peculiares dos contratos de shopping center,
a saber, composicao do aluguel em percentual e minimo, fiscaliza¢éo das receitas dos lojistas,
cobranca de 13° aluguel, cldusula degrau, obrigatoriedade de filiacdo a Associacdo de Lojistas
e de contribui¢cdo com o fundo promocional, contribuigdo com o rateio de encargos comuns,
definicdo prévia e imutabilidade do ramo a ser explorado pelo lojista, vedacdo de cessao da
locataria ou seu controle societario e a clausula de raio.

Buscamos apresentar a razdo que permeia a existéncia de cada uma dessas clausulas,
assim como a sua legalidade, reconhecida em larga escala por nossos tribunais. Acreditamos

ter sido possivel demonstrar que tais clausulas, ndo obstante poderem aparentar um certo grau
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de abusividade em uma analise mais apressada, encontram plena justificativa, seja para
preservar 0s interesses da empresa de conjunto, protegendo a adequacdo do tenant mix aos
anseios do publico frequentador do shopping, seja para preservar 0s incentivos econémicos
que alinham os interesses do empreendedor e dos lojistas.

Sob esse prisma, apontamos ferramentas que, a parte da negociacdo comercial, podem
auxiliar o empreendedor a realizar as mudancgas necessarias no shopping center.

Tendo em vista que a liberdade de contratacdo entre empreendedores de shopping
centers e lojistas é garantida pela Lei n° 8.245/91, apontamos que eventuais controversias
podem ser minimizadas ou dirimidas pela incluséo, nos diversos contratos celebrados neste
ambito (contrato de locacdo, escritura declaratéria de normas gerais, convencdo de
condominio, associacdo de lojistas, res sperata etc.), de dispositivos que autorizem as
medidas a serem adotadas pelo empreendedor na “defesa” do tenant mix e dos interesses
comuns do empreendimento.

Advogamos a possibilidade do manejo, pelo empreendedor, de a¢do de despejo contra
determinado lojista cuja operacdo ndo seja lucrativa, ndo atraia novos consumidores, nédo
compartilhe seus consumidores com os demais lojistas, ndo se destine ao publico-alvo do
empreendimento, enfim, que ndo esteja adequada ao tenant mix do shopping center.

Também defendemos a possibilidade do empreendedor, fazendo uso de previsdes
estabelecidas nos contratos, ou mesmo do comando trazido pelo art. 52, | da Lei n° 8.245/90,
obstar a renovacdo do contrato atipico de aluguel firmado com o lojista cuja operacédo,
conforme dito acima, ndo esteja adequada ao tenant mix do empreendimento.

Dessa forma, nosso objetivo com o desenvolvimento do presente trabalho foi trazer a
visdo que acreditamos ser mais acertada para a analise e interpretacdo dos contratos
celebrados entre empreendedores de shopping centers e lojistas. Com nosso trabalho
buscamos evidenciar a existéncia de um direito preponderante a ser protegido, de uma
estrutura a ser preservada e, de alguma forma, contribuir para a discusséo e estudo sobre tais

contratos.
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