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Introducéo

O objetivo do presente estudo ¢ analisar brevemente? a natureza e a disciplina
juridica do contrato de cesséo de uso de espaco de unidades em shopping center. Trata-
se, substancialmente, de contrato em que o empreendedor que administra determinado
shopping center (ou centro comercial, como preferem os portugueses) cede espacgo para
que o lojista, mediante remuneracdo mensal, possa ocupa-lo e desenvolver sua atividade

comercial.

Embora, tal como referido acima, o contrato de shopping center tenha como
principal prestagdo a cessdo do uso do espaco, ha diversas particularidades que o
distinguem de um contrato de locacdo comercial ou arrendamento para fins néo
habitacionais. Nesses contratos ndo ha apenas uma simples cessdo do uso. O lojista é
obrigado a cumprir diversas obrigacOes, recebendo em troca beneficios de obrigacdes a

serem cumpridas pelo gestor®.
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2 Destacamos, desde j4, que estamos finalizando artigo mais completo e abrangente a respeito do tema, que
pretendemos publicar em breve.
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No Brasil, o contrato é normalmente qualificado pela doutrina* como “contrato de
locag&o em shopping center” enquanto a doutrina portuguesa® com maior cautela, ndo se
refere & prestacdo, mas, simplesmente, como “contrato de cedéncia de espago (ou

utilizacdo) em centro comercial”.

A questdo da qualificacdo juridica ndo é uma questdo de terminologia ou de
capricho académico. Sendo o referido contrato qualificado como locacéo néo residencial
(ou arrendamento para fins ndo habitacionais) isso o classificara como contrato tipico e
0 regime juridico sera enquadrado pela Lei brasileira 8.245/1991 ou pelo Cddigo Civil
portugués. Caso tal contrato possua particularidades que o distingam dos contratos tipicos
referidos, podera ser considerado atipico, tendo por consequéncia o afastamento daquelas
regras, privilegiando-se as disposi¢Ges contratuais. Assim, a questdo da tipicidade e

atipicidade, evidentemente, traz consequéncias relevantes na disciplina juridica aplicavel.

Nesses termos, a partir da experiéncia de cada um dos paises e pela modalidade
da microcomparagio®, pretende-se realizar a comparacio do referido contrato nos
diferentes sistemas, para que se possa identificar similitudes, divergéncias e as

controvérsias jurisprudenciais.

4 No Brasil, ndo ha uma designacio unissona. Rodrigo Barcelos intitula simplesmente como “contrato de
shopping center” (BARCELLOS, Rodrigo. O Contrato de Shopping Center e os Contratos Atipicos
Interempresariais. Sdo Paulo: Atlas. 2009). Caio Méario da Silva Pereira prefere “contrato de locagdo em
shopping center” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Shopping centers: aspectos juridicos. Coordenacéo:
José Soares Arruda e Carlos Augusto da Silveira Lobo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984), assim
como Custddio da Piedade Ubaldino Miranda (MIRANDA, Custddio da Piedade Ubaldino. Locacao de
imoveis urbanos: Comentarios a Lei 8.245/1991.22 ed. S&o Paulo: Atlas, 1998) enquanto, Alvaro Villaca
de Azevedo, tal como alguns portugueses, utiliza o nome “contrato de utiliza¢do de unidade em centros
comerciais” (AZEVEDO, Alvaro Villaga de. Atipicidade Mista do Contrato de Utilizagdo de Unidade em
Centros Comerciais e Seus Aspectos Fundamentais. Revista dos Tribunais, ano 84, vol. 716, p. 112-137,
jun. 1995).

5 Também néo ha uma designacéo uniforme na doutrina portuguesa a respeito do contrato em analise. Rafael
Vale e Reis qualifica o contrato em estudo como “contrato de cedéncia de espago em centro comercial”
(REIS, Rafael Vale e. Contrato de cedéncia de espago em centro comercial: natureza juridica. Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita. v. Il. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. Ja
Inocéncio Galvéo Telles prefere intitula-lo como “contrato de utilizagdo de espago nos centros comerciais”
(TELLES, Inocéncio Galvdo. Contratos de utilizac8o de espacos nos centros comerciais. O direito. Ano
123. 1991. Ana Afonso, por sua vez, preferiu designa-lo “contrato de instalagdo de lojista em centro
comercial” (AFONSO, Ana. Anota¢do ao acorddo do STJ de 13 de setembro de 2007: o problema da
qualificagdo e regime dos contratos de instalacdo de lojista em centro comercial. Revista de ciéncias
empresariais e juridicas. Instituto Superior de Contabilidade e Administragdo do Porto. n® 13. 2008).

& A microcomparagdo (ou comparagdo institucional), segundo Dario Moura Vicente, tem por objetivo
comparar problemas juridicos particulares, por exemplo, a responsabilidade civil do produto, a condigédo
dos filhos nascidos fora do casamento, mediante a indagacdo dos tipos de solugdes acolhidos por cada
ordenamento. (VICENTE, Déario Moura. Direito comparado: introducao, sistemas juridicos em geral. v. I,
42 ed. Séo Paulo: Almedina, 2018).



1.1  Anaturezae o regime juridico do contrato de cedéncia de espaco em Portugal

A considerar as particularidades envolvidas no contrato, que poderiam
descaracterizar a aplicacdo do regime juridico tipico do arrendamento, a doutrina
portuguesa, sobretudo no inicio dos anos 1990, passou a discutir a tipicidade ou

atipicidade desse tipo de avenca.

Na realidade, a discussédo teve origem porque o ordenamento juridico portugués
ndo possui uma regulamentacéo sistematizada e pormenorizada dos centros comerciais,
embora alguns diplomas lhe fagam referéncia’. Além disso, o Cadigo Civil portugués,
que regula o arrendamento para fins ndo habitacionais (artigo 1.108° e seguintes), ndo faz

qualquer referéncia especifica aos centros comerciais.

A partir disso, a doutrina portuguesa passou a discutir a possibilidade de qualificar
0 contrato de cedéncia de espaco em centro comercial como tipico (arrendamento) ou
atipico, por envolver, de um lado, prestacdo da cessao do uso de espaco e, de outro lado,

prestacdo de outras obrigaces.

Esse tema foi debatido amplamente pelos juristas portugueses porque, sendo
entendido como um contrato tipico de arrendamento, em primeiro lugar, as partes seriam
submetidas ao regime do Cddigo Civil. Sendo um contrato atipico, as disposicdes
contratuais estabelecidas entre as partes teriam papel relevante e as disposi¢des do Codigo

Civil um papel apenas secundario, com eventual aplicacdo por analogia, caso necessario.

A posicdo majoritaria, em Portugal, da doutrina, € que prevalece a estipulacéo
contratual livremente pactuada pelas partes, uma vez que o contrato de cessao de uso de

espaco em centro comercial ndo é contrato de arrendamento para 0 comércio, mas

7 E 0 exemplo do Decreto-Lei 48/96, de 15 de maio, que trata a respeito do horario de funcionamento de
tais estabelecimentos; do Decreto-Lei n° 10/2015, de 16 de janeiro, que estabelece o regime juridico de
acesso e exercicio de atividades de comércio e da Portaria n® 424/85, de 5 de julho, que esclarece que um
centro comercial deve atingir uma dimensdo minima de 500m?2 e doze lojas.



entendido como contrato atipico. Nesse sentido, cite-se Oliveira Ascensdo®, Pedro Pais

de Vasconcelos®, Rafael Vale e Reis'®, Ana Afonso!! e Hugo Duarte Fonseca'?.

Na jurisprudéncia, e facil verificar que os julgados sdo largamente majoritarios

também em apontar pela atipicidade de referido contrato:

[...] E, no entanto, jurisprudéncia dominante do STJ que, na sua grande
maioria, tais contratos sdo inominados, ndo existindo razBes para, no
estadio actual dos estudos doutrinais e das realidades da vida juridica,
ser afastado este entendimento. Trata-se de um contrato atipico ou
inominado, cuja origem juridica ainda ndo esté directamente tragada na

lei, sem que possa ser considerado um contrato de arrendamento

8 ASCENSAO, Oliveira. Integragio empresarial e centros comerciais. Revista da Faculdade de Direito de
Lisboa, n° 32. 1991, p. 29-70 e, do mesmo autor, Lojas em centros comerciais; Integracdo Empresarial;
Forma, Revista da Ordem dos Advogados, ano 54°, 1994, p. 835, em anotacdo ao acorddo do STJ de 24 de
marco de 1992. Pedro Pais de Vasconcelos também manifestou sua concordancia com a atipicidade do
contrato. Para o autor, estes contratos ndo preenchem o tipo legal do arrendamento porque (i) o contrato de
arrendamento comercial é tipicamente individual enquanto que o contrato celebrado entre o promotor do
centro e os lojistas pressupde uma pluralidade agregada; (ii) a remuneracdo que o lojista oferece pela
cedéncia do gozo da loja é parciaria, 0 que nao acontece no arrendamento. (VASCONCELOQOS, Pedro Pais.
Contratos de utilizacdo de lojas em centros comerciais: qualificacdo e forma. Revista da Ordem dos
Advogados. Lishoa, ano 56, n° 2. p. 535-549).

® VASCONCELOQOS, Pedro Pais. Contratos de utilizacdo de lojas em centros comerciais: qualificagéo e
forma. Revista da Ordem dos Advogados. Lisboa, ano 56, n° 2. p. 535-549.

10 REIS, Rafael Vale e. Contrato de cedéncia de espaco em centro comercial: natureza juridica. Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. p. 738.
11 AFONSO, Ana. Anotacéo ao acorddo do STJ de 13 de setembro de 2007: o problema da qualificagéo e
regime dos contratos de instalaco de lojista em centro comercial. Revista de ciéncias empresariais e
juridicas. Instituto Superior de Contabilidade e Administracdo do Porto. n° 13. 2008. p. 93. Segundo a
autora: para quem o contrato de cedéncia de espaco em centro comercial deve ser considerado atipico misto
porque h& uma deformacdo por excesso do tipo legal arrendamento para o exercicio do comércio: 0s
contratantes partem, é certo, da celebragdo de um contrato de cedéncia do gozo de um espaco para o
exercicio de uma atividade comercial, mas este é adaptado aos interesses e caracteristicas especificas do
centro comercial.

Carlos Ferreira de Almeida qualifica o contrato de shopping center como “contrato misto de
locagdo e prestacdo de servigos”. Segundo o autor, embora seja “evidente” que se trate de um contrato
socialmente tipico, ndo se vé como pode ser contrariada a inclusdo no tipo de todos o0s elementos proprios
do contrato de arrendamento (gozo temporario de uma coisa imdvel, mediante retribui¢do), em co-presenca
com outros elementos préprios do contrato de empreitada (limpeza) e de outros contratos de prestagao de
servigo. (ALMEIDA, Carlos Ferreira. Contratos 11: Contetdo, Contratos de Troca. Coimbra: Almedina,
2007, p. 215).

12 FONSECA, Hugo Duarte. Sobre a tipicidade dos contratos de instalagdo de lojistas em centros
comerciais: da tipicidade como pretexto a atipicidade enquanto contexto. Boletim da Faculdade de Direito.
Universidade de Coimbra. v. LXXX. Coimbra: 2004. p. 714/715. Segundo o Autor: também assevera que
a complexidade da relacdo que esse contrato institui excede, em larga medida, as potencialidades
normativas que o tipo arrendamento para comércio comporta. O autor, dentre algumas diferencas, cita o
fato de que, no arrendamento para comércio, o proprietario do bem esta alheio a sorte de quem comercia;
no contrato de instalacdo de lojista em centro comercial, a entidade gestora potencia, com o desempenho
de sua tarefa, os lucros de quem vende, participando neles. Assim, conclui que ha mais dissemelhangas do
gue semelhangas entre os contratos confrontados.



comercial, ou uma cesséo de exploracdo de estabelecimento comercial
ou um contrato misto. A cedéncia de um dado espa¢o num centro
comercial pode configurar um contrato inominado cuja regulamentagéo
se encontra em primeiro lugar nas suas préprias clausulas, depois nas
disposicbes gerais e, finalmente, nas normas da figura tipica mais

proximat® 4,

Diante da jurisprudéncia e doutrina portuguesas ja consolidadas, verifica-se que,
apos anos de discussdo, o contrato de cedéncia de espaco em centro comercial é
classificado como um contrato atipico, razao pela qual, “rege-se, em primeira via, pelo
estipulado pelas partes, face ao principio da liberdade contratual e, depois, pelas regras

dos contratos tipicos afins onde houver analogial® ¥,

13 Supremo Tribunal de Justica, Processo n® 6427/09. 72 Seccédo, Rel. Orlando Afonso, j. 20 de maio de
2015.

14 Da mesma forma: “[...] Mas hoje é pacifica a jurisprudéncia a considerar como contrato atipico ou
inominado a cedéncia de espacos ou instalacdo de lojas em centros comerciais, por o rico e complexo
circunstancialismo que define ndo se confinar nos contornos de um simples contrato de arrendamento ou
mesmo de um contrato misto de arrendamento e prestacdo de servigos. E também esse o entendimento da
nossa melhor doutrina, que, no essencial, segue 0s magistrais ensinamentos do Sr. Professor Doutor A.
Varela. Nessa jurisprudéncia e doutrina, tem-se em conta a nova realidade importada dos EUA e praticada
entre nos desde os anos 70 e 80 do século passado dos centros comerciais, caracterizados pela concentracao,
complementaridade e diversificagdo das lojas nele inseridas, concebidas pelo seu criador; centro com
unidade de direccdo e gestdo, que abarca, para além da implementacdo, a direccdo e a coordenacdo dos
servicos comuns e a fiscalizacdo do regulamento interno, a prestacdo de servigos (limpeza, arranjo,
seguranca, iluminagdo das partes comuns....), a possibilidade de uma retribuicdo em funcdo das vendas
efectuadas e proventos auferidos. Como se diz no Ac. deste STJ de 26.4.94 “as lojas do centro embora
exploradas individualmente, integram-se num todo, que preside a sua formagdo”, ndao podendo
autonomizar-se o respectivo contrato do conjunto em que se integra que é constituido pelo centro comercial.
Dai a sua qualificacdo como contrato atipico ou inominado, regulado pelas respectivas clausulas, pelos
principios gerais dos contratos e pelos contratos afins que ndo contrariem a vontade das partes, afirmada
dentro da liberdade contratual que o art. 405. do CC define. Ndo esta, pois, o contrato sujeito as regras de
forma tipicas do contrato de arrendamento, exigidas a data, vigorando a regra da liberdade de forma
consagrada no art. 219. do CC, sendo valida a forma que revestiram os contratos acordados” Supremo
Tribunal de Justica de Portugal, Processo n° 07B1857, Rel. Custddio Montes, j. 13 de setembro de 2007.
“[...] O contrato objecto dos autos ndo se confunde com o contrato de arrendamento, de caracter vinculistico,
regulado por disposi¢Bes imperativas, que afastam o principio geral da liberdade de estipulagdo, resultante
do principio da autonomia privada, titulado constitucionalmente e ligado ao valor de auto determinacdo da
pessoa, mas que deve estar em consonancia com outros principios como o da protecgdo das expectativas de
confianca do destinatario e o principio de protec¢do de seguranga do trafego juridico. A cedéncia do gozo
de um prédio urbano ou de parte dele que decorre do contrato de arrendamento, confere ao arrendatario e
ao senhorio poderes e deveres, diferentes dos do contrato acima documentado, pois a sua fungéo econémica
e social é diferente do arrendamento e também do de mera prestacdo de servigos, como é entendimento
dominante na jurisprudéncia e na doutrina”. (Supremo Tribunal de Justica de Portugal, Processo n® 1398/03,
62 Seccdo, Rel. Cardoso de Albuquerque, j. 30 de junho de 2009).

15 Supremo Tribunal de Justica de Portugal, Processo n° 98A834, Rel. Pais de Sousa, j. 27 de outubro de
1998.

16 Destaque, também, acérddo datado de 26 de abril de 1994, no Supremo Tribunal de Justica de Portugal,
comentado por Rita Amaral Cabral. Segundo referido julgado, “o contrato inominado celebrado entre 0
fundador ou o organizador do centro comercial e cada um dos lojistas rege-se pelas disposic¢des reguladoras
dos contratos em geral e, se necessario, pelas disposicfes (ndo excepcionais) dos contratos nominados com
que apresenta mais forte analogia (CABRAL, Rita Amaral. O contrato de utilizacdo de loja em centro



1.2 O contrato de cessdo de uso de espaco em shopping center no Brasil

No Brasil, o inicio da discussdo doutrinaria que se tem noticia, em meados dos
anos 1980, também entendia, de forma majoritaria, que os contratos de cessdo do uso de
espacos em shopping centers também deveriam ser regulados pela entdo vigente Lei
6.649/1979, atualmente substituida pela Lei 8.245/91.

Nesse sentido, Caio Mario da Silva Pereiral’, em artigo redigido em 1984, afirmou
que no contrato de shopping center estdo presentes os elementos essenciais da locacéo.
Segundo o autor, a intromissao de fatores acidentais ndo Ihe ofende ou abala a estrutura.
Assim, defendeu que se trata de uma locagéo revestida de peculiaridades, mas nem por
isso deixa de ser locacdo. Esse também era o entendimento de Washington de Barros

Monteiro!®.

Bom que se diga que, mesmo nos idos anos da década de 1980, a doutrina
brasileira tinha ja vozes que defendiam a atipicidade de tal contrato. Orlando Gomes®®,
por exemplo, asseverou que referido contrato ndo é propriamente de locacdo, mas um
contrato atipico, sobretudo porque as partes, pela autonomia privada, poderiam projetar
as obrigacOes de angulos diversos, em determinagdes que contrariam as obrigacdes da

locacédo.

Com o passar dos anos, talvez influenciada pela evolugdo do pensamento juridico
portugués, a doutrina brasileira, em sua maioria, também passou a defender a atipicidade

comercial. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 26 de abril de 1994. In: Revista de Direito e de
Estudos Sociais. Ano XXXVII, Lex Editora: Lisboa, 1995. p. 217-229).

1" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Shopping centers: aspectos juridicos. Coordenacéo: José Soares Arruda
e Carlos Augusto da Silveira Lébo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. p. 86.

18 MONTEIRO, Washington de Barros. Shopping Center. In: PINTO, Roberto Wilson Renault;
OLIVEIRA, Fernando A. Albino (Coord.). Shopping centers: aspectos juridicos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984. p. 166.

19 GOMES, Orlando. Tragos do perfil juridico de um shopping center. In: PINTO, Roberto Wilson Renault;
OLIVEIRA, Fernando A. Albino (Coord.). Shopping centers: aspectos juridicos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984. p. 113-115.



dos contratos de utilizacdo de espaco em shopping center. Nesse sentido, cite-se Fernando

Albino de Oliveira®, Alfredo Buzaid®!, Modesto Carvalhosa?? e Penalva Santos?3.

Avancando no tempo, Alvaro Villaca de Azevedo?*, em meados dos anos 2000,
afirmou que a considerar as particularidades do contrato?, ndo ha que se falar em locagéo,

mas em contrato atipico misto.

José Fernando Sim&o?®, concordando com Villaga, asseverou que referido
contrato revela-se atipico, pois gera obrigacdes ao locador (manutencdo da limpeza e
conservacao das partes comuns, zelando, ainda, pelo bom funcionamento dos aparelhos
de iluminacdo e hidraulica) e ao locatario (manutencdo de vitrines, de acordo com padrdes
do shopping, contribuicdes a fundos para promocdo coletiva e até pagamento de um 13°

aluguel) que sdo estranhas ao contrato de locagio?’.

20 OLIVEIRA, Fernando A. Albino de. Fundo de comércio de shopping centers. In: PINTO, Roberto Wilson
Renault; OLIVEIRA, Fernando A. Albino (Coord.). Shopping centers. Questdes juridicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991. p. 71.

21 BUZAID, Alfredo. Estudo sobre “shopping center”. In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA,
Fernando A. Albino (Coord.). Shopping centers. Questdes juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 13.

22 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre relagGes juridicas em shopping centers. In: PINTO,
Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando A. Albino (Coord.). Shopping centers. Questdes juridicas.
S&o Paulo: Saraiva, 1991. p. 168.

23 PENALVA SANTOS, J.A. Regulamentacéo juridica do shopping center. In: PINTO, Roberto Wilson
Renault; OLIVEIRA, Fernando A. Albino (Coord.). Shopping centers. Questdes juridicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991. p. 109.

24 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2004.
p. 184/185.

% Villaga cita particularidades desse contrato: (i) o utilizador tem de informar o empreendedor sobre seu
faturamento, por planilhas, para que se possa elaborar o calculo do aluguel percentual ou varidvel (prestacao
de fazer); (ii) o empreendedor, na falta dessa informacdo, ou néo se contentando com ela, pode fiscalizar
esse faturamento até a boca do caixa sem qualquer impedimento por parte do utilizador; (iii) o utilizador
deve contribuir para o Fundo de Promocd@es Coletivas, com o valor, geralmente, de 10% sobre o aluguel
pago, para propiciar campanhas promocionais do centro comercial, que reverte em beneficio de todos; (iv)
0 empreendedor também deve contribuir para esse Fundo; (v) o utilizador deve pagar 13° salario aos
empregados e ao pessoal da administracdo do centro comercial; (vi) o utilizador deve pagar ao
empreendedor, para compensar o fundo de empresa por este criado, uma importancia em dinheiro, em razéo
da res sperata; (vii) o utilizador ndo pode deixar seu estabelecimento fechado, por mais de 30 dias; (viii) 0
empreendedor obriga-se a administrar o shopping center, mantendo em pleno funcionamento o sistema de
iluminag&o e de hidraulica nas areas comuns, dentre outras particularidades. (AZEVEDO, Alvaro Villaca.
Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 184/185).

26 SIMAO, José Fernando. Legislacéo especial: locaco e propriedade fiduciaria (Série leituras juridicas:
provas e concursos. v.30) S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 118.

27 De fato, ha prestacOes nesse contrato que ultrapassam o modelo do ut facias (dou para que fagas). Ao
imputar obrigacdo de fazer, o0 modelo também conteria “facio ut facias”. Segundo Alvaro Villaca, 0s
contratos “verbis” e “litteris”, ambos solenes, com 0 passar dos anos, tornaram-se insuficientes, surgindo
entdo, em suprimento desse sistema, 0s contratos inominados, que alargaram as possibilidades de
contratagdo por meio das formulas de Paulo (Digesto, Liv. 19, tit. 5, lei 5, pr.): “do ut des (dou para que
dés), “do ut facias” (dou para que facas), “facio ut des” (fago para que fagas”). (AZEVEDO, Alvaro Villaga
de. Atipicidade Mista do Contrato de Utilizacdo de Unidade em Centros Comerciais e Seus Aspectos
Fundamentais. Revista dos Tribunais, ano 84, vol. 716, p. 112-137, jun. 1995).



Rodrigo Barcellos?®, em obra especifica a respeito do tema, tendo analisado
diversos critérios que qualificam os contratos atipicos, defendeu que o contrato de
shopping center é um contrato atipico misto.

N&o obstante a doutrina majoritaria brasileira da década de 1980/1990 defender a
atipicidade dos contratos de cessdo de espago em shopping center, fato é que a Lei
8.245/1991, influenciada por Caio Mario da Silva Pereira e Washington de Barros
Monteiro, previu a locacdo de unidades em shopping center, no controverso art. 54,

previsto no capitulo que cuida da locacao néo residencial. Segundo o dispositivo:

Art. 54. Nas relacdes entre lojistas e empreendedores de shopping
center, prevalecerdo as condicGes livremente pactuadas nos contratos
de locag&o respectivos e as disposi¢des procedimentais previstas nesta
lei [...]%.

E curioso notar a redacdo do dispositivo. Ao prever o contrato de locacdo de
unidade em shopping center na Lei 8.245/1991, pressupde-se que a opcao do legislador
brasileiro era qualificar esse negdcio juridico como modalidade cujas partes estdo sujeitas
a disciplina da Lei. Contudo, o proprio dispositivo diz que nesse tipo de relacdo,

“prevalecerdo as condigoes livremente pactuadas nos contratos de locacao respectivos”.

Assim, resta a indagacdo. Qual a disciplina juridica do contrato de locacdo de
unidade em shopping center? A disciplina estabelecida pelo contrato ou pela propria Lei?

A opcao legislativa brasileira ¢, no minimo, curiosa. Ao prever esse modelo de

contrato na Lei do Inquilinato, imagina-se, evidentemente, que o negdcio juridico passa

28 BARCELLOS, Rodrigo. O Contrato de Shopping Center e os Contratos Atipicos Interempresariais. Sdo
Paulo: Atlas. 2009. p. 116. Da mesma forma, Custddio da Piedade Ubaldino Miranda também entende pela
atipicidade do contrato de locagdo de shopping center. (MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino.
Locacgdo de imdveis urbanos: Comentarios a Lei 8.245/1991.22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 145).

2 O dispositivo ainda possui dois paragrafos. Art. 54 [...] § 1° O empreendedor ndo podera cobrar do
locatario em shopping center:

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

b) as despesas com obras ou substituicdes de equipamentos, que impliguem modificar o projeto ou o
memorial descritivo da data do habite - se e obras de paisagismo nas partes de uso comum.

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



a ser qualificado como tipico, porque previsto na legislacdo e, consequentemente, a
disciplina juridica fica limitada ao texto legal. Contudo, quando a prépria Lei afirma que,
na verdade, prevalecerdo as condigdes livremente pactuadas pelas partes, a questéo torna-
se confusa. Isso significa, portanto, que as partes podem afastar as disposicGes da Lei
8.245/1991, por que prevalecem as disposicOes contratuais? Nesse caso, qual o interesse
em prever disposigdo a respeito do contrato de shopping center na Lei, mas deixar as

partes livres para melhor conduzirem seus interesses?

A lei brasileira, portanto, criou uma situa¢do, no minimo, inusitada. Embora
possua previsdo especifica a respeito do contrato de locacdo de unidade em shopping
center, permite as partes, tal como fosse contrato atipico, regularem os seus melhores

interesses.

Como entdo, definir, se o contrato em estudo, segundo o art. 54, da Lei do
Inquilinato é ou ndo tipico? A classificacdo da tipicidade ou atipicidade dos contratos, em
certos casos, ndo é matéria simples. Segundo Rui Pinto Duarte®, a primeira e mais direta
via para a submissdo de um contrato ao regime tracado pela lei para um tipo contratual é

da sua qualificacdo como pertencente a esse tipo.

Trata-se basicamente de um exercicio de subsuncdo dos elementos essenciais do
contrato ao elemento tipico mais proximo. Se o0s elementos essenciais forem
suficientemente enquadrados no tipo, temos um contrato tipico. Em caso negativo, sendo
insuficientes ou incongruentes as prestacfes daquele contrato ao tipo legal, estamos a

tratar de um contrato atipico.

Essa operacdo de subsuncdo dos elementos essenciais a certo tipo legal pode
parecer matéria simples quando tratamos dos contratos tipicos. Os problemas aparecem
qguando passamos a tratar de contratos que possuem variantes em que esse referido juizo
de subsuncdo se torna mais dificil. A variante de uma prestacao poderia levar o intérprete,
erroneamente, a imaginar estar diante de um tipo legal quando, na realidade, ndo esta.
Parece-nos que esse € justamente o caso dos contratos de locagcdo de shopping center.
Embora a prestacdo principal do contrato seja, efetivamente, a cessdo do uso de espaco,

30 PINTO DUARTE, Rui. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000. p. 61.



fato que qualificaria o contrato como locacdo tipica, as demais prestacdes do contrato, em
nossa opinido, alteram ndo apenas a causa do contrato, mas também, a operagdo

econdmica envolvida.

Considerando as prestacdes envolvidas no contrato e, ainda, a liberdade contratual
que as partes possuem para regular os seus interesses, parece-nos que a classificagéo do
contrato de locacdo de espaco em shopping center mais se aproxima da atipicidade.

O conflito da classificacdo de tipicidade do contrato de locacdo de espaco em
shopping center, como era de se esperar, ndo passou desapercebido pela jurisprudéncia.
A Lei do Inquilinato foi pensada para dispor de forma favoravel ao inquilino. Sendo o
contrato ora em estudo qualificado como locacdo comercial tipica, disposi¢des tais como
a clausula de raio, o pagamento do 13° aluguel, obrigatoriedade de o lojista manter a loja
aberta nos dias determinados, dentre outras, certamente, aos olhos da Lei 8.245/1991,
poderiam ser entendidas como clausulas abusivas, ensejando a sua nulidade, nos termos

do art. 45. A equacdo econbmica do contrato, portanto, seria colocada em xeque.

A pesquisa de julgados demonstra que diversos lojistas, logo apds a entrada em
vigor da Lei 8.245/1991, procuraram anular as disposi¢Oes contratuais estabelecidas no

contrato que, na Gtica dos inquilinos, mostravam-se contrarias ao texto legal.

Se, por um lado, ja se entendeu “tratar de negocio juridico atipico, de natureza
mista, contendo clausulas especificas relacionadas ao interesse do empreendedor no éxito
do comércio exercido pelo lojista [...]” 3! 32, por outro, embora tenha sido firmado entre
as partes “contrato atipico de loja comercial — litoral Plaza shopping”, segundo
determinado julgado, referida avenga “possui inquestionavel natureza locaticia, sendo

assim aplicavel a legislagdo especifica”,

31 Tribunal de Justica de S&o Paulo, Apelacdo n° 0919283-04.2012.8.26.0506, Rel. S4 Moreira de Oliveira,
j. 9 de abril de 2015).

32 “0 dono do empreendimento e os ocupantes dos boxes sdo parceiros de uma atividade conjunta e
coordenada, fruto do empreendedorismo da administradora do shopping-center, no caso, a autora, e fruto
da participacdo comprometida dos ocupantes dos boxes, no caso, a corré BR Cosmeéticos e Estética Ltda
EPP. Por isso, ndo celebraram as partes contrato tipico de locagdo comercial [...]” (Tribunal de Justica de
Sé&o Paulo, Apelacdo n° 0010322-18.2010.8.26.0006, Rel. Rosa Maria de Andrade Nery, j. 4 de junho de
2012).

33 Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelagdo n° 0006106-90.2009.8.26.0477, Rel. Marcondes D”Angelo,
j. 26 de setembro de 2012.



Em nossa pesquisa, contudo, podemos afirmar que na jurisprudéncia brasileira, a
atipicidade do contrato tem prevalecido, em especial no Tribunal de Justica do Estado de
S4o Paulo®* e no Superior Tribunal de Justica®.

Para nos, ap6s o estudo dos contratos de utilizacdo de unidade em centros
comerciais, estamos convencidos de que, mesmo diante da previséo legal (art. 54, da Lei
8.245/91), referido modelo contratual, que envolve prestagdes decorrentes da locacao e

da prestacéo de servicos, deve ser classificado como contrato atipico misto®.

Nesses termos, considerando tais particularidades, parece-nos que a opcéao
legislativa portuguesa foi a mais acertada. Ndo havendo a necessidade de protecdo
juridica aos contratantes e, ainda, considerando que a atipicidade confere maior liberdade

contratual, o regime da atipicidade parece o mais adequado.

E no minimo inusitado o artigo 54 da Lei do Inquilinato que reafirma a liberdade

contratual e, aparentemente, permite as partes afastarem as disposi¢oes da prépria Lei. A

34 «[...] A atipicidade do inquilinato em shopping centers, embora nio descaracterize a locacio, permite a
cobranga, pelo senhorio, de obrigagdes especiais, livremente ajustadas e ndo proibidas por lei”. (Tribunal
de Justica de S&o Paulo, Apelacdo n® 696642-0/1, Rel. Rodrigues da Silva, j. 28 de marco de 2006). No
mesmo sentido: “[...] Ante a atipicidade do contrato de utilizagdo de unidade em centros comercias, a Lei
de Inquilinato (Lei 8245/91) estabelece nos artigos 54 e 52 §2° normas especificas a serem respeitadas entre
lojista e empreendedores, proclamando que as relagdes entre eles devem ater-se as condigdes livremente
pactuadas. Acdo improcedente. Recurso provido. (TJSP; Apelacdo Civel 0064993-56.2012.8.26.0576;
Relator (a): Cldvis Castelo; Orgéo Julgador: 352 Camara de Direito Privado; Foro de S&o José do Rio Preto
- 22 Vara Civel; Data do Julgamento: 09/06/2014; Data de Registro: 09/06/2014).

35 «A interpretacdo que dou ao aluguel de lojas em shopping center é a de um contrato atipico, por isso ndo
posso tipificar e dizer que tudo € locacdo. Entendo que existe uma parte fixa, que é a locacdo, e uma parte
variavel, que é uma prestacéo atipica, porque fica na base do faturamento. Para haver o faturamento, ambas
as partes lutam para o sucesso do negécio. O dono do shopping center faz investimentos para que haja um
lucro maior; o dono das lojas também tem interesse de faturar. Entdo, nessa segunda parte esta a atipicidade
do contrato e um negdcio em que ambos estdo do mesmo lado, seja o dono do shopping center, seja 0 dono
da loja. A partir dessa interpretacéo, entendo que ndo posso moldurar esse contrato como sendo de locagéo
tipica e considera-lo como um aluguel, tendo uma parte fixa e outra varidvel, razao pela qual entendo que
tais receitas ndo integram a base de calculo da COFINS”. (Superior Tribunal de Justiga, Recurso Especial
n° 748.256-RS, Rel. Eliana Calmon. j. 26 de agosto de 2008).

3% Como bem apontado por Maria Helena Diniz, o contrato de shopping difere do contrato de locag&o,
porque (i) a forma de remuneracdo do uso das lojas € diversa, uma vez que ha pagamento de um aluguel
minimo e um aluguel percentual; (ii) o reajustamento do aluguel ocorre trimestralmente; (iii) ha uma
fiscalizacdo da contabilidade do empreendedor, perante os lojistas; (iv) o empreendedor pode limitar, em
determinados casos, 0 uso da loja; (v) o lojista pode ser obrigado a ser submetido a promogdes impostas
pelo gestor, dentre outras particularidades. (DINIZ, Maria Helena. Lei de locagdes de iméveis urbanos
comentada. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 230).



liberdade contratual ja possui previsio no Cadigo Civil brasileiro® e ndo precisa ser

reafirmada no texto legal.

O artigo 54, da Lei do Inquilinato € ainda mais peculiar quando verificamos que,
embora o contrato de locacdo de unidade em shopping center esteja previsto em Lei, tal
como verificado no presente estudo, a doutrina e jurisprudéncia majoritaria entendem que

esse modelo contratual é atipico.

Tal como destacado por Dario Moura Vicente®, dentre os objetivos do Direito
Comparado estd o de contribuir para a reforma legislativa e o desenvolvimento
jurisprudencial. Entendemos que o Brasil, no caso dos centros comerciais, poderia se
espelhar no modelo portugués para entender que nem sempre ha necessidade de o
legislador regulamentar todo modelo de contrato. A economia é fluida, assim como a
criatividade das empresas, de modo que novos modelos contratuais sempre iréo surgir,
mas ndo, necessariamente, precisam de regulamentacdo. A atipicidade ndo é uma pena,

pelo contrario, é libertadora.
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