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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar da relacdo contratual entre lojistas e
shopping centers, bem como os desdobramentos desse tipo de relagdo no periodo da
pandemia de COVID-19. Para tanto, a andlise foi dividida em duas partes. Na primeira
parte, sdo identificados conceitos introdutérios, como a evolugdo historica dos
shopping centers, a natureza juridica da relacdo contratual, a tipificacdo em lei e as
principais caracteristicas do contrato de locacdo. Entre tais, destacam-se: o
planejamento, localizacdo e distribuicdo das lojas no empreendimento; a forma da
cobranca dos alugueres e sua fiscalizagéo; o rateio de despesas operacionais do
empreendimento; proibicdo da cessdo contratual; a constituicdo e funcdo da
associacao dos lojistas. Na segunda parte, por sua vez, sdo abordados os efeitos da
pandemia de COVID-19 nas relacdes de locagao entre lojistas e shopping centers,
para, com isso, evidenciar a relevancia socioecondmica destas relagbes e as
motivagdes dos pedidos de revisdes contratuais oriundas do enfrentamento da
pandemia. Ato seguinte, sédo abordadas decises judiciais que versaram acerca da
revisdo dos contratos de locacéao de loja em shopping center e suas consequéncias.
Por fim, sdo expostas alternativas a composi¢cdo e manutencao dos contratos.

Palavras-Chave: Locacdo Comercial; shopping center; lojista; contrato de locacao;
pandemia; COVID-19.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the contractual relationship between the
shopkeeper and the shopping center administrator, as well as to evaluate the
development of this formal relationship during the period of the COVID-19 pandemic.
To do this, the research is divided in two parts. In the first part of the text, the
introductory concepts and the historical evolution of shopping centers are presented,
as well as the legal nature of the contractual relationship, its classification in law and
the main characteristics of the lease agreement. Among these characteristics, we
highlight the following: the planning, location, and distribution of stores in the shopping
center building; the form and supervision of rent collection; the division of operating
expenses; the prohibition of contractual breach; finally, the constitution and functions
of the tenants' association. In the second part of the text, we focus on the effects of the
COVID-19 pandemic on lease agreements between shopkeepers and mall managers.
Based on this analysis, we sought to highlight the socioeconomic relevance of these
establishments and the motivations for requests for contractual revisions arising from
the context of the pandemic. Finally, we analyze the court decisions that dealt with the
review of lease agreements in shopping centers and their consequences. In addition,
we expose alternatives to the composition and maintenance of contracts.

Keywords: Commercial lease; shopping center; shopkeeper; lease agreement;
pandemic; COVID-19.
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1 INTRODUCAO

Os shopping centers, no modelo em que conhecemos atualmente, deixaram
de ser empreendimentos destinados a mais alta classe da sociedade para se tornarem
empreendimentos ecléticos e versateis para a populacdo. Nos dias de hoje, dado o
seu crescimento exponencial, ndo ha como imaginar uma grande metropole sem
associa-la a centros comerciais e shopping centers dos mais variados tipos, alguns
afastados, outros em regides centrais de suas cidades.

O propésito destes empreendimentos €, sem sombra de davidas, dispor a seu
publico o maior nimero de possibilidades de compras possivel, pois séo, tal como a
tradugao do nome diz “centro de compras”, nos quais se encontra lojas de diversos
ramos, desde vestuario, entretenimento, moveis e eletrodomésticos, até lazer e
alimentacdo etc. Além de terem caido no gosto popular, estes locais tém papel
importante no desenvolvimento socioeconémico da populagcédo e da regido em que se
instalam, pois, desde sua construcdo, fomentam a regido com empregos,
infraestrutura e empreendedorismo.

Considerando a dimensao das proporcdes dos efeitos da pandemia de
COVID-19 que, abruptamente, abalou a humanidade de forma agressiva
reverberando efeitos negativos em todas as suas instancias e, considerando a
guantidade de pessoas envolvidas com o dia a dia dos shopping centers, é
imprescindivel que abordemos os efeitos da pandemia de COVID-19 na estrutura dos
shopping centers bem como em suas relacdes com seus lojistas e frequentadores.
Igualmente relevante é referir que durante o periodo da pandemia de COVID-19, o
poder publico instituiu medidas de prevencdo e enfrentamento ao virus na tentativa
de minimizar os efeitos do contagio, realizou restrices de atividades, fechamentos,
proibicdo de circulacao e afins. Evidentemente que estas medidas repercutiram efeitos
diretos nas relacdes de locacdo em shopping center, pelo que neste trabalho busca-
se evidenciar ditas dificuldades, bem como suas eventuais solucées.

O presente trabalho busca, portanto, enfrentar o seguinte problema: quais as
consequéncias advindas da pandemia de COVID-19 nos contratos de locacdo em
shopping center? Além disso, seréo investigados o0s seguintes subproblemas: afinal,
gual a motivagao e a fundamentacé&o dos pedidos de revisado dos contratos de locagéo
em shopping center durante a pandemia de COVID-19? Analiticamente, quais foram

as fundamentacdes das decisdes judiciais relativas aos pedidos de revisdo dos
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contratos de locagdo em shopping center durante a pandemia de COVID-19? E, por
fim, quais as alternativas & composi¢cdo e manutencdo das relacdes de locacdo em
shopping center durante a pandemia de COVID-19?

O objetivo geral do presente trabalho € analisar, tedérica e empiricamente, a
relacdo contratual entre lojistas e empreendedores de shopping centers, mais
precisamente, no periodo da pandemia de COVID-19. A andlise devera ocorrer com
base nas disposic6es do contrato atipico de locacdo em shopping center, normas
gerais, regimento interno, convencdo de condominio, Lei 8.245 de 1991, Lei 10.406
de 2002 e demais condices faticas particulares da relagdo contratual.

O método de pesquisa do presente trabalho ser4d o dedutivo, no qual
partiremos de conceitos gerais do tema até culminarmos com os problemas referidos
supra. Este trabalho tera inicio a partir da analise dos contratos de locacdo em
shopping center desde o seu conceito historico, sua evolugdo até a sua natureza
juridica.

Com isso, sera possivel verificar o seu enquadramento na Lei 8.245/91, suas
disposicdes procedimentais e subsidiarias da Lei 10.406 de 2002. Parte-se, a partir
deste ponto, para uma analise minuciosa da estrutura do contrato atipico de locacéo
em shopping center, a qual aborda, no item 2.3. e subitens 2.3.1. a 2.3.6. deste
trabalho, as principais caracteristicas da relacdo de locacéo entre lojista e shopping
center, bem como a diferenciacdo da modalidade desta locacdo comercial com as
demais locacdes comerciais de imoveis.

Na sequéncia, passa-se a evidenciar os efeitos da pandemia de COVID-19
nas relacbes de locacdo em shopping center, bem como responder aos
guestionamentos do objeto mais acima esquematizado.

Para a viabilizacdo da metodologia dedutiva, utilizou-se das técnicas de
analise bibliografica (sobre o tema da locacdo comercial, obrigacoes,
responsabilidade civil, contratos em espécie, direito civil, locacdo comercial em
shopping center, efeitos da pandemia de COVID-19 nos contratos, artigos e pareceres
da ABRASCE e do IBRADIM e das Leis 8.245 de 1991 e 10.406 de 2002) e de analise
jurisprudencial (colacionando precedentes do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, Tribunal de Justica do Distrito Federal e Tribunal de Justica do Estado do Rio

Grande do Sul que corroboram e ilustram determinados entendimentos apontados).
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2 DO CONTRATO DE LOCACAO EM SHOPPING CENTERS: EVOLUCAO,
ATIPICIDADE E CARACTERISTICAS

Os shopping centers, como modelo de negécio, sdo e sempre foram, desde
sua criacdo, causadores de relevante fomento a economia. Isso porque sdo grandes
centralizadores comerciais, geradores de emprego e ainda cumprem fungdes sociais
e culturais de entretenimento e lazer.

No Brasil, a expansdo dos shopping centers se deu de forma exponencial.
Atualmente, ndo ha uma capital do pais sem um grande shopping center.! Nesse tipo
de negocio, os lojistas passam a integrar uma estrutura voltada a propiciar aos
clientes, além de conforto, seguranca e praticidade, uma variedade de possibilidades
de consumo de bens e servicos. Em contrapartida, os lojistas se beneficiam da rede
de publicidade e propaganda do empreendimento, do publico atraido, da infraestrutura
e da seguranca oferecida pelo shopping center.

Administrativamente, o shopping center, se bem planejado e administrado, &
um negocio prospero. Entretanto, juridicamente, o Brasil foi pego de surpresa, afinal
dito tema doutrinaria e jurisprudencialmente era terreno indspito, uma vez que, além
de novo, se tratava de um assunto com diversas peculiaridades caracteristicas desta
relacéo.

Tais peculiaridades, por sua vez, dificultavam o enquadramento juridico, bem
como suscitavam discussdes que abrangiam desde a natureza juridica dos contratos
da relacéo até a legalidade de suas clausulas e condicbes que eram importadas do
modus operandi norte-americano.? Neste item, buscaremos abranger a evolugédo
histérica dos shopping centers, destacar a atipicidade da relacdo e abordar suas

caracteristicas.

2.1 BREVES APONTAMENTOS SOBRE A EVOLUCAO HISTORICA DOS
CONTRATOS DE LOCACAO EM SHOPPING CENTERS NO DIREITO BRASILEIRO

1 ABRASCE. Guia de Shopping Center. Sdo Paulo, 2022. Disponivel em:
https://abrasce.com.br/guia-de-shoppings/. Acesso em: 08 set. 2022.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Shopping Centers no Brasil. In: ARRUDA, José Soares;
LOBO, Carlos Augusto da Silveira (Coords.). Shopping Centers. Aspectos Juridicos. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1984, p. 160-163.
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Muito embora a expressao “shopping center”, traduzido livremente para o
portugués como “centro de compras”, tenha seu advento no século XX, é possivel
identificar, em toda a histéria da humanidade moderna, a necessidade dos povos de
centralizar o comércio, seja em portos, feiras, mercados ou nos lugares onde
houvesse grande incidéncia de pessoas.® Esse movimento, evidentemente, ocorria
em funcédo da necessidade de 0s comerciantes exporem seus produtos e estarem
proximos ao maior numero de eventuais clientes, bem como em virtude da melhor
organizacao visando a manutencéo de suas atividades e da pratica comercial.*

Ainda que o decorrer dos anos tenha aprimorado as técnicas comerciais,
tracos do comércio antigo ainda podem ser verificados na sociedade. Isto é, com
relacéo a centralizacdo do comércio, no ano de 1828, os primeiros centros comerciais
foram criados, com incidéncia nos Estados Unidos da América e na ltalia, porém ainda
de forma muito acanhada em relacdo ao que esse movimento se tornaria. Apés a
Segunda Guerra Mundial, diversos setores do mercado foram propulsionados de
maneira a fomentar a economia, principalmente nos paises que participaram da
guerra e que, naguele momento, buscavam a sua reconstrugéo econémica.®

Na década de 1950, finalmente, surgiram os primeiros shopping centers em
modelos similares aos que conhecemos atualmente, contendo galerias com lojas para
comercializacéo de produtos e servigos variados, geralmente localizados em locais de
facil acesso e de grande fluxo de pessoas.® Outrossim, ja era possivel verificar uma
organizacao peculiar no que tange a administracdo desses empreendimentos, a qual
geralmente ocorria de maneira unificada e centralizada a um grupo especifico de
empreendedores, que aportavam o0s Vvalores oriundos da construcdo do
empreendimento e, ato seguinte, arrendavam os espac¢os para os lojistas.

No Brasil, o surgimento do primeiro shopping center ocorreu somente na
década de 1960, mais precisamente no ano de 1966, na cidade de Sao Paulo. O

empreendimento foi denominado Shopping Iguatemi S&o Paulo, sendo um marco para

3 MAMEDE, Gladston. Empresa e Atuacdo Empresarial. 122 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, pp. 08-
19.

4 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: Direito de Empresa. 23?2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 23-25.

5 REQUIAO, Rubens. Shopping Centers no Brasil. In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos
Augusto da Silveira (Coords.). Shopping Centers. Aspectos Juridicos. S&o Paulo. Revista dos
Tribunais, 1984, p 116-119.

& PRONIN, Maria. O shopping center e a cidade. In: | COLOQUIO INTERNACIONAL SOBRE O
COMERCIO E CIDADE: uma relacao de origem. Anais [...]. Universidade de S&o Paulo, Sdo
Paulo, 2015. Disponivel em: http://www.labcom.fau.usp.br/wp-
content/uploads/2015/05/1_cincci/029.pdf. Acesso em: 08 set. 2022.
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os empreendimentos desta categoria no pais e o grande motivador da migracdo do
varejo de rua para o novo modelo de negdcio.” Com a chegada dos shopping centers
ao Brasil, cabe analisar a relagdo entre a administracdo do empreendimento e 0s
lojistas, bem como a natureza juridica do contrato pactuado entre as partes.

Ha que se destacar que, muito embora pareca que as posi¢cdes da
administracdo do shopping center e dos lojistas sejam opostas, ambos devem
convergir seus interesses para que essa modalidade de negdécio tenha sucesso.
Portanto, no tocante a relacdo, ndo ha o que se falar acerca da defesa de interesses
individuais somente, mas sim da manutencao dos interesses da coletividade, a qual &
constituida diretamente por empreendedores representados pela administracdo do
shopping center, lojistas e os clientes frequentadores do empreendimento.

Essa cooperacao, se bem executada, traz beneficios para todas as partes do
negocio, ou seja, uma administracéo higida e organizada traz, em beneficio do lojista,
uma série de vantagens, tais como atratividade comercial, localizagéo estratégica, alta
circulacdo de pessoas, estrutura, seguranca, proximidade com outras lojas e com o
publico destas lojas. Do outro lado, para a administracdo do shopping center, quanto
melhor for a qualidade de sua estrutura e das lojas de seu empreendimento, maior
sera o fluxo de clientes e, por consequéncia, maiores serao os resultados financeiros
dos seus lojistas que, além do aluguel, proporcionalmente contribuem com o
empreendimento.

E preciso destacar que, quando do surgimento dos primeiros shopping centers
no Brasil, a natureza juridica da relacdo era alvo de constantes discussdes
doutrinarias com posicionamentos distintos sendo, inclusive, objeto de debate no
simpadsio realizado pela ESMAN (Escola Superior de Magistratura Nacional) no ano
de 1984. O evento reuniu renomados juristas para debater ndo somente a natureza
do contrato de shopping center, como também os seus aspectos juridicos.

Deste modo, abordamos alguns pertinentes entendimentos adotados na
época, retirados do referido simpdsio. Caio Mario da Silva Pereira ressaltou que, para
a compreensdo adequada da organizacdo shopping center no Brasil, faz-se
necessaria a visualizacao do todo, da concepcédo a atuacdo no mercado, bem como

0s movimentos de seus agentes. Na sequéncia, o autor expds seu entendimento

7 BASSANEZE, Solange. Primeiros Shopping Centers do Brasil. Revista dos Shopping Centers.
Sao Paulo, 10 ago. 2021. Disponivel em: https://revistashoppingcenters.com.br/capa/primeiros-
shopping-centers-do-brasil. Acesso em 05 de marco de 2022.
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acerca na natureza juridica do contrato entre lojista e a administracédo do shopping
center que, em suas palavras, trata-se de um “contrato de locagéo, porém diferente
eis que penetram injungbes especiais”.? Portanto, esse ilustre doutrinador entendia
qgue a relacdo juridica entre a administracdo do shopping center e os lojistas era de
contrato de locagéo atipico.

Rubens Requi&o defende, em seu abalizado posicionamento, que o shopping
center ndo possui uma denominacao Unica para 0 seu contrato, pois também néo se
trata de apenas um, mas sim uma coligacao de instrumentos na qual ha um contrato
basico de locacdo, a associacdo dos lojistas, o fundo de promocao e a cessdo de
direito de uso do nome comercial do shopping center. Deste modo, ainda segundo
Requido, ditos instrumentos ndo se fundem, pois constituem uma relacdo com
instrumentos apartados, porém com dependéncia, seja um do outro, seja reciproca,
portanto, sendo coligados.®

Por sua vez, Orlando Gomes, além de discordar veementemente da posicéo
dos demais doutos debatedores do simpésio sobre a definicdo da natureza juridica do
contrato de shopping center, vai além em afirmar que o instrumento sequer se trata
de um contrato de locac&o. Na sua viséo tratava-se de um contrato atipico, ainda sem
previsdo legislativa, porém com elementos que devem ser interpretados
individualmente, isto €, dogmaticamente entendidos até para amparar as decisdes
judiciais e afastar interpretacées e enquadramentos erréneos.°

Importante  referir que o0os entendimentos dos  doutrinadores
supramencionados foram proferidos no ano de 1984, ou seja, foram anteriores a Lei

8.245 de 1991!! e ao Cddigo Civil de 2002.*? Nos anos seguintes ao simpdsio, viu-se

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Shopping Centers no Brasil. In: ARRUDA, José Soares; LOBO,
Carlos Augusto da Silveira (Coords.). Shopping Centers. Aspectos Juridicos. Sao Paulo. Revista
dos Tribunais, 1984, p 12.

® REQUIAO, Rubens. Shopping Centers no Brasil. In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos
Augusto da Silveira (Coords.). Shopping Centers. Aspectos Juridicos. S&o Paulo. Revista dos
Tribunais, 1984, p 23.

10 GOMES, Orlando. Shopping Centers no Brasil. In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto
da Silveira (Coords.). Shopping Centers. Aspectos Juridicos. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais,
1984, p 32.

11 BRASIL. Lei n°8.245, de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre as locagdes dos imdveis urbanos
e os procedimentos a elas pertinentes. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1991]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 08 set. 2022.

12 BRASIL. Lei n°®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 08 set. 2022.
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a necessidade de dispor em lei especifica o instituto da locacédo de maneira a abranger
diversos temas lacunosos até entdo existentes.

De forma diversa do que muitos doutrinadores acreditavam ser necessario, na
Lei 8.245de 1991, o legislador n&o se debrugou sobre a relagéo entre shopping center
e lojistas de forma aprofundada. Entretanto, o artigo 54 da lei faz referéncia a relagéo
entre empreendedores de shopping centers e lojistas, a qual dar-se-a conforme
condi¢cOes livremente pactuadas entre as partes no respectivo contrato por elas
entabulado, desde que observando as disposicbes procedimentais previstas na
referida lei, configurando, portanto, relacdo atipica de locacao.

Ap6s o advento da Lei 8.245 de 1991, restou incontroverso que a relacao entre
lojistas e shopping centers se trata de locacéo, pois, como assertivamente conjecturou
Caio Mario da Silva Pereira, a locacao esta caracterizada uma vez que se estabelece
a cessao temporaria de uso e gozo de uma coisa a alguém tendo, em contrapartida,
uma remuneracgdo.®®* Além disso, o carater “diferente” que Caio Mario adotou para
definir as particularidades da relacdo, pode justificar a razdo pela qual o legislador
preferiu ndo adotar a integralidade das peculiaridades da relacdo na letra da lei, pois
existem inumeros instrumentos acessorios ao contrato de locacéo entre os shopping
centers e lojistas.

Sylvio Capanema de Souza, em comentario a Lei 8.245 de 1991, de cuja
idealizacéo fez parte, esclarece que nao restam duvidas atinentes a relacao entre
lojistas e shopping centers. Essa relacdo claramente se trata de locacdo, nao
persistindo margens para eventuais entendimentos diversos. Menciona, ainda, que a
relacéo esta abrangida pelas regras previstas na Lei 8.245, que disciplina a locacdo
de iméveis urbanos.!* Por conseguinte, pode-se caracterizar que, atualmente, o
entendimento doutrinério torna-se pacifico a respeito da natureza juridica do contrato
entre shopping centers e lojistas, sendo caracterizado como contrato de locacao
atipico.

Neste momento, abordamos alguns elementos da relacdo entre shopping
center e lojistas, 0s quais corroboram o entendimento da atipicidade mencionada, uma

vez que sao caracteristicas especificas da relacdo. Portanto, além do contrato atipico

13 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Shopping Centers no Brasil. In: ARRUDA, José Soares; LOBO,
Carlos Augusto da Silveira (Coords.). Shopping Centers. Aspectos Juridicos. Sao Paulo. Revista
dos Tribunais, 1984, p 12.

14 SOUZA, Sylvio Capanema de. A Lei do Inquilinato Comentada. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 227.
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de locacdo, existe na relacdo um conjunto de disposi¢Bes juridicas do
empreendimento que visa auxiliar os regramentos, os direitos e os deveres das partes,
sendo: (i.) as normas gerais; (ii.) o regimento interno; (iii.) estatuto da associacao dos
lojistas; e (iv.) a convencdo de condominio. Esses instrumentos fazem parte
indissociavel do contrato atipico de locacdo, pelo que devem ser estritamente
observados pelos empreendedores e por todos os lojistas.

De forma resumida, pode-se definir as normas gerais (i.) como um conjunto
de normas destinadas a reger as atividades do shopping center, dos seus respectivos
espacos e lojas, visando garantir o crescimento, o funcionamento e a exploracao
harmoniosa de todas as areas e atividades do empreendimento. Ainda, por regimento
interno (ii.), pode-se compreender o conjunto de normas complementares as normas
gerais, isto €, ainda visando regular o funcionamento do empreendimento. O estatuto
da associacao dos lojistas (iii.) tem por objetivo unificar a representacéo dos lojistas,
bem como arrecadar, organizar e destinar os valores oriundos do fundo de promocéo,
0 qual tem por objeto a promocao publicitaria das lojas constantes no shopping center,
bem como o fomento de suas vendas. Por ultimo, porém em nada menos importante,
a convencao de condominio (iv.), por sua vez, se justifica em razado da necessidade
do empreendimento de administrar e ratear as despesas comuns, bem como
apresentar orcamentos de gastos aos lojistas. Entretanto, ha que se ter cautela com
a expressao “condominio”, pois o tema é controvertido, como bem ilustra o ex-Ministro

do Superior Tribunal de Justica Francisco Claudio de Almeida Santos, in verbis:

Dir-se-4 ndo ser o shopping center um condominio, porque 0s espagos para
a instalacdo das lojas ou estas, pertencem a um sé proprietario, também
proprietario exclusivo das demais, que, no condominio, seriam partes comuns
indivisas. Na verdade, é o que ocorre em maior freqiiéncia. Inescondivel,
porém, a semelhan¢a ao condominio, assim como entre a Convenc¢édo do
Condominio e o Regulamento do Centro. Dai justificar-se ndo por forca de lei,
mas do contexto, a cobranca das despesas ordinérias ditas condominiais dos
lojistas.®

Ainda, acerca da denominacdo “condominio”, entendemos nao ser razoavel
adotarmos meia definicdo para este tema no shopping center. E oportuno
visualizarmos o entendimento de Darcy Bessone de Oliveira Andrade, que considerou

impropria a definicdo das despesas comuns serem enquadradas como condominiais,

15 SANTOS, Francisco Claudio de Almeida. Doutrinas Essenciais. Obrigacdes e Contratos. Revista
dos Tribunais, S&o Paulo, v. 680, p. 09-22, 1992.
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pois muito embora se assemelhe, a relagcéo entre lojista e shopping center se afasta
da natureza condominial.

Nas locac¢Bes de shopping centers, ndo é observada a caracteristica principal
da relacdo condominial, dado que no shopping center o lojista ndo possui dominio do
imovel locado, devendo observar os regramentos previstos nos demais instrumentos
do enxoval juridico do empreendimento, bem como ao seu tenant mix, o qual sera
abordado no item 2.3.1 deste trabalho. Deste modo, Darcy Bessone definiu as
despesas comuns ndo como condominiais, mas como partes integrantes de um fundo,
denominado fundo de administracéo e de despesas internas'®, o qual é composto por
todas as despesas necessarias e nao vedadas pelo artigo 54, alineas “a” e “b” da Lei
8.245 de 1991.

Importante destacar que a posicao do lojista abordada neste item concerne
aquele que loca e ndo aquele que adquire, pois existe, ainda, no empreendimento
shopping center, o lojista que adquire a unidade. Usualmente, esta situagcdo esta
presente desde a época da incorporacdo do empreendimento e, via de regra,
estabelece, no espaco adquirido, uma megaloja ou loja ancora para usufruir da
estrutura do shopping center.’

Nesses casos, tal como entende Pedro Elias Avvad, € possivel identificar, no
lojista adquirente, a caracteristica condominial, uma vez que este possui dominio da
unidade adquirida, constituindo-se uma modalidade de condominio especial, nos
moldes do condominio edilicio. Entretanto, dito dominio nédo é total e irrestrito, sendo
muito bem delineado nos proéprios instrumentos do enxoval juridico firmado com o
empreendedor do shopping center, pois, mesmo que nao se configure como locatario,
o adquirente de unidade nédo perde a caracteristica de lojista, devendo se submeter,
tal como os demais lojistas, aos regramentos do empreendimento, mais precisamente
no que tange a finalidade do imével e sua operacéo.®

Portanto, apds aclarado que este item refere-se, unicamente, ao lojista
locatario em shopping center, ndo ha o que se falar acerca de convencdo de

condominio, ficando certo que o documento que regra o rateio das despesas comuns

16 BESSONE, Darcy. O Shopping na Lei do Inquilinato. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 680, p.
23-33, 1992.

17 RIZZARDO, Arnaldo. Condominio Edilicio e Incorporac&o Imobiliaria. Rio de Janeiro: Forense,
2021, p. 553-554.

8 AVVAD, Pedro Elias. Condominio em EdificagGes no Novo Cadigo Civil comentado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 349.
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do empreendimento entre os lojistas trata-se do préprio contrato de locacdo, bem
como as normas gerais e complementares ao contrato, pelo que ditos valores
compdem o fundo de administracdo e de despesas internas. Nesse sentido, no
decorrer deste trabalho, nos momentos em que este destacar as despesas comuns,
deve-se considerar serem advindas de um coeficiente de rateio de despesas que
compdem o fundo de administracdo e de despesas internas e nao despesas
condominiais oriundas do rateio de despesas previstas em uma convencao de
condominio.

Ademais, no contrato atipico de locacdo, destacam-se ainda elementos
especificos desta relagdo, quais sejam aluguel percentual, décimo terceiro aluguel,
fundo de promocéo e propaganda, clausula de raio e res sperata — estes dois ultimos
nao abordaremos neste trabalho — porém, em conjunto com os demais temas e
considerando o entendimento doutrinario atual, afastam o enquadramento da relacéo
contratual entre shopping centers e lojistas de uma simples relacdo de locacéo
comercial tipica. Isso porque tais rubricas ndo poderiam ser consideradas mera
contraprestacéo pelo uso e gozo do espaco locado como, por exemplo, ocorre com

as locacdes de espaco para lojistas do comércio de rua.

2.2 ARTIGO 54 DA LEI 8.245/91: O CONTRATO ATIPICO DE LOCACAO EM
SHOPPING CENTER E A LIBERDADE DE CONTRATAR

Como restou demonstrado, o contrato entre shopping centers e lojistas trata-
se de uma estrutura complexa, pelo que se faz necessaria a analise das condi¢cdes
especificas da relacdo. Pode-se compreender que esse foi o intuito do legislador ao
abordar a liberdade de pactuacao das partes na relacao prevista no artigo 54 da Lei
8.245 de 1991'°% no entanto, a relacdo persistirA observando as disposicdes
procedimentais prevista na mencionada lei.

De todo modo, como temos previsao da relacdo contratual na Lei 8.245 de
1991, assim como ainda se aplicam institutos da referida lei — como direito a acao
renovatoéria, despejo, entre outros — claramente, esta caracterizada, nas relacdes

entre shopping centers e lojistas, o instituto da locacdo comercial. Muito embora, seja

19 BRASIL. Lei n°8.245, de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre as locacdes dos imdveis urbanos
e os procedimentos a elas pertinentes. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1991]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 08 set. 2022.
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compreensivel o cuidado que o legislador teve em considerar a atipicidade do negdcio,
bem como resguardar a natureza econdmica da relacdo.?® Ora, tamanho seria o
imbrdglio nos entendimentos se acaso houvesse regimento expresso para a atuacao
em tdo novo, e ainda ndo totalmente explorado, tema.

Verifica-se que a mencéo de que a relagao entre shopping centers e lojistas
observarq, ndo apenas o livremente pactuado pelas partes, mas também as
disposi¢des procedimentais previstas na Lei 8.245 de 1991. Observa-se que dita
relacdo — utilizando o jargao popular — ndo sera “terra sem lei”, pois se ndo houvesse
esta mencao, terreno fértil seriam os contratos de locacdo de shopping centers para
eventuais mal-intencionadas e unilaterais disposicoes.

Cabe destacar, ainda no artigo 54, em seu paragrafo primeiro, alineas “a” e
“b”, que o legislador se preocupou em nao permitir que o empreendedor cobre dos
locatarios as despesas expressas na alinea “b”, paragrafo primeiro do mesmo artigo
e as referidas nas alineas “a”, “b” e “d”, do paragrafo unico do artigo 22 da mesma lei.

Tais alineas versam especificamente:

Art. 54.

§ 1° O empreendedor néo podera cobrar do locatério em shopping center:

a) as despesas referidas nas alineas a, b e d do paragrafo Unico do art. 22; e
b) as despesas com obras ou substituicdes de equipamentos, que impliquem
modificar o projeto ou 0 memorial descritivo da data do habite - se e obras de
paisagismo nas partes de uso comum.

Art. 22.

8§ Unico:

a) obras de reformas ou acréscimos que interessem a estrutura integral do
imovel;

b) pintura das fachadas, empenas, po¢os de aeracéo e iluminagdo, bem como
das esquadrias externas; e,

d) indenizacdes trabalhistas e previdenciarias pela dispensa de empregados,
ocorridas em data anterior ao inicio da locacéo;?

Destacamos, ainda, que além das vedacbes expressas supracitadas, o
legislador procurou, no paragrafo segundo do artigo 54 da Lei n° 8.245 de 1991, dar
transparéncia a relacdo no sentido de resguardar o direito do locatario de, na hipétese

de eventuais cobrancas a titulo do fundo de administracdo e de despesas internas e,

20 SOUZA, Sylvio Capanema de. A Lei do Inquilinato Comentada. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 236.

21 BRASIL. Lei n°®8.245, de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre as locacdes dos imdveis urbanos
e os procedimentos a elas pertinentes. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1991]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 08 set. 2022.
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claro, daquelas que sé@o possiveis e ndo possuem vedacdo na lei, verificar ditas
rubricas, a fim de se certificar da origem dos valores bem como de sua destinagéo.

Cada empreendimento possui as suas individualidades e estruturas de
negadcio, com instrumentos especificos criados para reger as atividades dos lojistas e
empreendedores. Tais instrumentos versam sobre horarios de funcionamento, areas
de circulacao, localizagdo no shopping, organizacdo e harmonizacdo de vitrines,
rateios de despesas etc. E primordial para a manutencéo do negdcio e da sinergia da
comunidade do empreendimento que esses regramentos sejam estritamente
observados, podendo-se, analogicamente, fazer relacdo dessa organizagdo com uma
“cidade em miniatura”.??

Afora a liberdade de contratar prevista no artigo 54 da Lei 8.245 de 1991,
anteriormente exposta, é relevante mencionarmos a LLE (Lei da Liberdade
Econdmica), Lei 13.874 de 201923, que alterou o artigo 421 do Cadigo Civil de 2002 e
incluiu o seu paragrafo unico. Dito artigo, segundo expressa de forma perspicaz Judith
Martins Costa, corrobora com o principio da liberdade de contratar, além de preludiar
e corporificar, de forma geral, a regulacdo do direito dos contratos, tornando-se
principio deste setor e encetando dispositivos tais como a funcéo social como limite
da liberdade de contratar e como fundamento desta liberdade.?* Vejamos o artigo 421

e seu paragrafo unico do Caodigo Civil de 2002:

Art. 421. A liberdade contratual serd exercida nos limites da funcéo social do
contrato.

Paragrafo Unico: Nas relacfes contratuais privadas, prevaleceréo o principio
da intervencdo minima e a excepcionalidade da reviséo contratual.?®

22 VENOSA, Silvio de Salvo. Lei do Inquilinato Comentada: Doutrina e Pratica. 152 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2020, p. 333.

22 BRASIL. Lei n°® 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaracdo de Direitos de
Liberdade Econbmica; estabelece garantias de livre mercado; altera as Leis nos 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cddigo Civil), 6.404, de 15 de dezembro de 1976, 11.598, de 3 de dezembro de
2007, 12.682, de 9 de julho de 2012, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 10.522, de 19 de julho
de 2002, 8.934, de 18 de novembro 1994, o Decreto-Lei n® 9.760, de 5 de setembro de 1946 e a
Consolidagéo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943;
revoga a Lei Delegada n° 4, de 26 de setembro de 1962, a Lei n° 11.887, de 24 de dezembro de
2008, e dispositivos do Decreto-Lei n® 73, de 21 de novembro de 1966; e d& outras providéncias.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1991]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/lei/L13874.htm. Acesso em: 08 set. 2022.

24 COSTA, Judith Martins. Reflexdes Sobre o Principio da Fungdo Social dos Contratos. Revista
Direito GV, Séo Paulo, v. 1, p. 41-66, 2005.

25 BRASIL. Lei n°®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 08 set. 2022.
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Pode-se definir pacificamente que, na nova redacéo trazida pela LLE, o artigo
421 do Codigo Civil de 2002 traz para a relacao contratual, seja qual for, seguranca
juridica, delimitando e convergindo a vontade das partes em razao da funcéo social
do contrato. Esta afirmacéo, de certo modo, pode gerar questionamentos, afinal,
referimos “delimitacdo da vontade das partes”. Neste caso, faz-se necessario observar
0 objeto da relacéo juridica, qual seja, o contrato acordado pelas partes no exercicio
da autonomia privada. Ainda, realizando um recorte principiolégico, € possivel
perceber a autonomia privada representada pelas partes somada ao limitador da
funcado social do contrato, a fim de que a referida relacéo se estabeleca livremente,
porém de forma equéanime, higida e exigivel.

A abordagem da Lei 8.245 de 1991 aos contratos de shopping center trata-se,
portanto, de um enquadramento adequado, que reconhece as peculiaridades
requeridas pela relacdo, tocando a atipicidade necessaria, passivel de ser conferida
analisando a completude da relagéo, e seus instrumentos, ja abordados anteriormente
— a saber: o contrato atipico de locac&o, normas gerais do empreendimento, regimento
interno e o fundo de administracdo e de rateio de despesas internas. Além disso,
contém aluguel fixo e percentual, aluguel dobrado em dezembro, fundo de promocao

e propaganda, entre outras tantas caracteristicas desta relacdo, destacadas a seguir.

2.3 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DA LOCACAO EM SHOPPING CENTER

As operacdes de locacédo das lojas e espacos no shopping center séo dotadas
de peculiaridades especificas desta relacdo, isto €, se diferem de qualquer outra
relacdo de locacéo, seja comercial ou residencial. Pode-se referir que no shopping
center o empreendedor ndo vislumbra, somente, o preenchimento dos espacos
arrendaveis do empreendimento, mas sim harmonizar todas as operacdes de maneira
a compor, em apenas um espaco, diversos ramos e seguimentos a serem ofertados
para os clientes.?®

Essa distribuicdo € minuciosamente projetada em funcdo do estudo de
viabilidade e necessidade de cada operacdo, as quais sdo separadas em lojas de

maior e menor poder de atracdo de clientes.?” Além disso, também decorre do estudo

26 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: Direito de Empresa. 232 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 87-88.
27 BOITEUX, Fernando Netto. Contratos Mercantis. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 116-117.
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de viabilidade a aplicacdo das cobrancas dos alugueres e encargos da locacdo
personalizados negocialmente, bem como demais concessfes previstas nos
contratos de locacao. Ainda, no decorrer dos itens deste subcapitulo, aprofundaremos
o entendimento acerca dos direitos e deveres dos lojistas e empreendedores da
relacéo atipica de locagdo em shopping center.

2.3.1 O tenant mix

Apos verificada a natureza comercial do negécio de shopping center, torna-se
imprescindivel abordarmos a estruturacao fisica deste tipo de empreendimento, afinal
tamanho investimento ndo poderia ser despendido pelos empreendedores para
simples locacdes de salas e espacos. Muito distante disso, o shopping center € uma
estrutura complexa, na qual cada destinacdo de espaco e alocacdo de lojista é
validada e estrategicamente estudada pelos empreendedores para que o
empreendimento funcione de forma harmdnica e rentavel.

Tal organizacdo parte desde a concepcdo do projeto arquitetdnico,
paisagistico e estrutural do empreendimento, sendo este alocado em um espaco
estratégico, muitas vezes afastado de locais com comércios ja bem estabelecidos.
Pode-se referir que os empreendedores também consideram em seu estudo as
caracteristicas socioeconémicas e o perfil de compras de seu publico-alvo, bem como
da regido em que o shopping center sera alocado.?®

Aléem disso, o0s shopping centers sempre contam com amplos
estacionamentos, pois estes além de serem 6timas fontes de renda, proporcionam ao
frequentador a comodidade de estacionar seu veiculo dentro do empreendimento.
Isso possibilita a permanéncia por periodos mais longos, além de estimular o
consumo, pois o frequentador ndo tera de carregar suas compras até sua residéncia.

Toda a disposicao fisica do empreendimento esta diretamente relacionada a
tornar a experiéncia do frequentador de shopping center Gnica e completa,
satisfazendo-lhe as necessidades e desejos, ou seja, entregando-lhe, literalmente,
tudo de que precisa e, por vezes, aquilo de que nao precisa. Isso porque, além das

lojas pretendidas pelos clientes, muitas lojas se beneficiam deste transito de pessoas

28 BARCELLOS, Rodrigo. O Contrato de Shopping Center e os Contratos Atipicos
Interempresariais. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 3-4.
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para expor seus produtos e servigos, sendo, portanto, alvos de clientes indecisos ou
gue tenham tido despertada alguma necessidade de compra.

Considerando as propor¢cdes de um shopping center, torna-se interessante
saber acerca de sua composi¢cao, bem como a disposi¢éo dos lojistas, pois, como se
sabe, estes ndo possuem a faculdade de eleger a localizacdo de sua loja no
empreendimento. Ora, se a intencdo dos empreendedores fosse apenas locar os
espacos, nao teriamos shopping centers com longas listas de espera e, a0 mesmo
tempo em suas galerias, espagos com tapumes para a comercializagéo.

Pode-se, entdo, mencionar que o estudo dos empreendedores vai além da
necessidade basica de ocupar 0s espacos disponiveis no empreendimento, mas sim
ocupa-los com a operagcédo correta. Esta operacdo deverd observar uma série de
critérios e seus requisitos, a fim de compor harmonicamente a relacéo de lojistas de
determinado setor do shopping center conforme a definicdo dos empreendedores, a
gual sempre ira buscar atingir determinado publico-alvo.

O estudo dos empreendedores € comumente denominado pela doutrina como
tenant mix, ou seja, em traducao livre, “mix de locatarios”. Optamos por tratar do tenant
mix jA na primeira caracteristica da locacdo em shopping center, justamente por
acreditar que esse estudo possui um aspecto guarda-chuva, o qual, muito embora a
sua presenca seja sutil no contrato e a vista dos frequentadores e consumidores do
empreendimento, reverbera em todas as demais caracteristicas do shopping center.

O tenant mix visa elaborar e manter a harmonia do empreendimento de forma
a nao gerar concorréncia predatéria, mas sim uma concorréncia controlada na
alocacéo dos lojistas, obtendo o maximo de resultado possivel de cada operacéo.?®
Isso somente é possivel em fungéo da visualizacao da unicidade da operacéo de cada
lojista no empreendimento, pelo que podemos conferir a atuacdo do tenant mix no
contrato de locacédo desde: (i.) fixacdo dos valores dos locativos fixos, percentuais e
décimo terceiro aluguel; (ii.) participacdo no fundo de promocéo; (iii.) definicdo da
metragem da loja e do rateio das despesas; (iv.) estipulacdo da clausula de raio; (v.)
estipulacdo da res sperata; (vi.) proibicdo de cessao de direitos e obrigacdes advindos

do contrato de locacdo sem a anuéncia do locador/empreendedor; (vii.) imutabilidade

2% MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial Brasileiro. Empresa e Atuacdo Empresarial. 122 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 304.
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do ramo de comércio do lojista no empreendimento; e (viii.) definicdo da localizagédo
do lojista no shopping center.*

Além dos pontos mencionados no paragrafo anterior, abordados mais adiante
neste trabalho, o tenant mix se presta a estudar a melhor forma de tornar o
empreendimento atrativo tanto para os lojistas, mencionando as estimativas de
resultados e as operagbes que do shopping center fardo parte, quanto para 0s
consumidores, que poderao usufruir de um empreendimento completo. O estudo
devera abranger a andlise da viabilidade das operacdes no empreendimento, assim
como a compatibilidade do poder de compra dos consumidores da regido.

O tenant mix é, ainda, o responsavel por definir a disposicdo das lojas e
espacos no shopping center, as quais, conforme sugere a definicdo da Associagao
Brasileira de Shopping Centers (ABRASCE), podem ser categorizadas da seguinte
forma: (i.) lojas-ancora, semiancoras e megalojas; (ii.) lojas-satélite; (iii.) quiosques; e
(iv.) espacos de conveniéncia, servigcos, eventos e entretenimento3. Tais categorias
sédo brevemente explicadas a seguir.

(i.) As lojas-ancora, semiancoras e megalojas, geralmente, sdo categorizadas
por sua area bruta locada. Trata-se de lojas com marcas consolidadas no mercado,
com renome nacional ou mundial, sendo as grandes responsaveis pela atratividade
do empreendimento. Dita atratividade se aplica aos frequentadores e aos lojistas,
guase como em um esquema de comensalismo,®? no qual os lojistas menores
aproveitam o fluxo de pessoas atraido por estas grandes lojas, principalmente dos
consumidores que néo tiveram suas necessidades supridas. Todavia, cabe ressaltar
gue, assim como no comensalismo, este processo nao traz prejuizo a loja maior, mas
sim um beneficio direto as lojas préximas de sua operacao.

(ii.) As lojas-satélite perfazem a maioria das lojas do empreendimento, sao as
lojas que compdem 0s espacgos entre as lojas-ancora, semiancoras e megalojas no

shopping center e, usualmente possuem marcas emergentes, menos consolidadas.

30 |SMAEL, Luciana Henrigues; SASSON, Silviane Scliar. Tenant Mix como elemento fundamental de
um negécio juridico em regime de shopping center. In: BARBARESCO, Marcelo; ISMAEL, Luciana
(Coords.). Shopping Center: Da pratica a teoria e seu reverso. Sdo Paulo: IBRADIM, 2021, p. 65-
66.

31 ABRASCE. Plano de Mix 2017. Sdo Paulo, 2018. Disponivel em: https://abrasce.com.br/wp-
content/uploads/2019/05/AF-PlanoDeMix-2017_2018.pdf. Acesso em: 08 set. 2022.

82 JELIHOVSCHI, Paulo Henrigue Gomes. Andlise e Categorizacdo de Ambiéncias
Socioespaciais: Um Estudo de Mdltiplos Casos na Cidade de Sete Lagoas/MG. Dissertacao de
Mestrado — Universidade FUMEC, Faculdade de Ciéncias Empresariais. Belo Horizonte, 2017, p.
35.
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Essas lojas tém papel importante na composi¢cdo da harmonia e do tenant mix do
empreendimento, de forma a tornar a experiéncia do frequentador mais completa,
visto que nem todas as necessidades dos compradores sdo supridas pelas lojas
maiores. Faz-se importante referir que as lojas-satélite sdo extremamente
dependentes das maiores lojas e de sua capacidade de atrair consumidores em face
da caracteristica comensal anteriormente referida.

(ii.) Os quiosques sd@o pequenos espacos localizados nos corredores do
shopping center, estes sdo uma alternativa aos lojistas que querem fazer parte do
empreendimento, pois apresentam custos mais baixos do que as lojas. Além disso,
torna-se atrativa a localizac&o, pois nos corredores os lojistas podem apresentar seus
produtos e servicos ao publico que ali transita. Geralmente, quiosques ficam
localizados entre as lojas ou nas portas de entrada e saida dos shopping centers.

Devido ao alto numero de pessoas que transitam no empreendimento, 0s
shopping centers s&o naturalmente uma excelente ferramenta de marketing. E
possivel perceber que o0s empreendedores visualizaram esta oportunidade
comercializando a cesséao de utilizacdo de alguns espacos para aqueles que queiram
publicizar suas marcas e servicos no empreendimento. Ademais, (iv.) 0s espacos
destinados a conveniéncia, servicos, eventos e entretenimento também s&o
ferramentas diretamente ligadas a atracdo de pessoas, tornando o empreendimento
uma alternativa completa e atraente para a populacdo em qualquer tempo.

O tenant mix ideal é aquele que proporciona ao shopping center assertividade
na disposicdo das lojas e das atividades dos espacos, contribuindo para que a
experiéncia do frequentador seja agradavel, efetiva, fluida e, para os empreendedores
e lojistas, rentavel.®® Inequivocamente, pode-se referir que um tenant mix bem
planejado e executado é o principal fator do sucesso ou insucesso do negocio,
restando evidente que o retorno financeiro aos lojistas e empreendedores estéao
diretamente relacionados a uma performance conjunta.3

Apobs verificados os elementos (as lojas e espacos) que compdem a estrutura

dos shopping centers, podemos ter a dimensao da amplitude e da complexidade do

33 SANTOS, Francisco Claudio de Almeida. Doutrinas Essenciais. Obrigacdes e Contratos. Revista
dos Tribunais, S&o Paulo, v. 680, p. 09-22, 1992.

34 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 262-263. LEAL,
Larissa Maria de Moraes; FILHO, Venceslau Tavares Costa. Notas Sobre o Empreendimento do
Shopping Center — A Questdo do Tenant Mix e da Clausula de Raio e Seus Efeitos no Campo das
Relacdes Empresariais e das Rela¢des de Consumo. Revista de Direito Civil Contemporaneo,
Sé&o Paulo, v. 2, 2015, p. 134-137.
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tenant mix. Este se estende desde a composi¢éo do projeto arquitetdnico, localizac&o
e estruturacdo do empreendimento até os desdobramentos contratuais que terdo
papel preponderante na operagdo de cada lojista. Tais desdobramentos seréo
abordados nos itens subsequentes.

2.3.2 A cobranca de aluguel minimo, do aluguel percentual e do décimo terceiro

aluguel

Neste item, direcionamos o0 estudo ao entendimento da aplicacdo da
contrapartida pela ocupacao do espaco cedido ao locatério ou, também denominada
pela doutrina como remuneracdo ao empreendedor.®® Assim como mencionado
anteriormente, o empreendimento shopping center ndo visa unicamente auferir
ganhos com a locacéo dos espacos pelos lojistas, pois desta forma jamais atingiriam
os valores despendidos com a construcdo, estudo de viabilidade e constante
manutencdo do tenant mix do empreendimento, além dos custos oriundos da
operacéo.

Para a proposicdo dos valores dos locativos, tem-se de observar as
peculiaridades de cada lojista, quais sejam: enquadramento da operacéo no tenant
mix do empreendimento, valor, reconhecimento e consolidacdo da marca, bem como
a sua capacidade de atracdo de clientes, localizacdo da loja, area bruta locada,
natureza da operacdo, se loja-ancora, semiancora, megaloja, satélite ou quiosque,
estimativa de faturamento e retorno financeiro.3¢

A analise de todos os itens citados no paragrafo imediatamente anterior,
evidencia que os empreendedores esperam que o empreendimento e seus lojistas
integrem uma exitosa e duradoura relacdo, alinhada com o tenant mix do shopping
center. Assim, torna-se uma relacao de ganhos mutuos, em que quanto mais clientes
sdo atraidos pelo shopping e seu tenant mix, maiores sédo os lucros dos lojistas e,

consequentemente, dos empreendedores.

35 Refiro as obras: BARCELLOS, Rodrigo. O Contrato de Shopping Center e os Contratos
Atipicos Interempresariais. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 98 e ss.; PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Shopping Centers no Brasil. In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto da Silveira
(Coords.). Shopping Centers. Aspectos Juridicos. Sao Paulo. Revista dos Tribunais, 1984, p. 89.

% LARANJO, Glenda Margareth Oliveira. Remunerac&o Pelo uso do Espago em Shopping Center.
In: BARBARESCO, Marcelo; ISMAEL, Luciana (Coords). Shopping Center: Da prética a teoria e
seu reverso. S&o Paulo: IBRADIM, 2021, p.77.
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Fala-se em retorno financeiro aos empreendedores acerca do sucesso das
operacoes dos lojistas, pois tal como mais adiante restard aclarado, o retorno positivo
dos lojistas reflete nos ganhos dos empreendedores, bem como o lojista deficitario
possui dificuldades na manutencdo da sua operacdo e na possibilidade de
adimplemento dos locativos. Dada a liberdade de contratar prevista no artigo 54 da
Lei 8.245 de 1991, bem como no artigo 421 do Cadigo Civil de 2002, € natural que os
empreendedores designem corretores para negociar e alinhar com os pretendentes
locatéarios os valores dos locativos e demais condi¢cdes negociais do contrato.

Os locativos previstos em um contrato atipico de locagdo em shopping center
sdo, geralmente, compostos por: (i.) aluguel minimo mensal; (ii.) aluguel percentual; e
(iii.) décimo terceiro aluguel, vejamos:..

Compreende-se por aluguel minimo mensal, (i.) o valor pago a titulo de
locativo fixo, pelo que assim se difere do aluguel variavel, ou aluguel percentual. No
regime do aluguel minimo mensal, o locatario se obriga a pagar ao locador, a titulo de
locativo mensal, um valor minimo, ou seja, um valor-base que independe dos lucros
da loja. Trata-se, portanto, da obrigacdo que mais se aproxima da contraprestacao
por utilizacao de espaco prevista na locacdo comercial tipica, pois esta, igualmente, é
devida més a més e reajustada anualmente pelo indice de reajustamento monetario
previsto no contrato de locacéo.

Outrossim, temos, no aluguel percentual (ii.) talvez uma das caracteristicas
mais relevantes da relacdo entre lojistas e shopping center. E neste que se
fundamenta toda a preocupacdo do empreendedor em construir, organizar,
estabelecer um tenant mix e operar um empreendimento com o intuito de participar
dos ganhos das operacdes das lojas integrantes do shopping center.3” Além disso, o
aluguel percentual é uma caracteristica Unica da locacdo comercial em shopping
center, sendo este um valor variavel diretamente relacionado aos ganhos auferidos
pela operacao do lojista, seja positiva ou negativamente.

As partes, ao firmarem o contrato atipico de locacéo, estipulam um valor a
titulo de aluguel percentual, este percentual incidir4 sobre o valor das vendas brutas
do locatério e, ao final de cada més, o locador tera acesso ao valor do todo o quanto
comercializado pelo lojista naquela competéncia e aplicard o calculo do aluguel

percentual. Importante ressaltar que o aluguel percentual somente incidira na hipétese

37 LOBO & IBEAS ADVOGADOS (Org.). Aspectos Juridicos em Shopping Centers. S&o Paulo:
ABRASCE, 2011, p. 75.
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em que o valor equivalente a este percentual seja superior ao aluguel minimo mensal,
devendo, neste caso, o locatario pagar o valor do aluguel percentual que sobejar o
aluguel minimo mensal.

Entretanto, dada a liberdade que as partes possuem de contratar, existe,
ainda, a possibilidade de o contrato atipico de locagédo em shopping center nao possulir
a estipulacédo de um aluguel minimo mensal. Tal hip6tese somente ocorre quando ha
certeza do empreendedor acerca da higidez da operacéo do lojista, bem como a sua
forca de retorno em aluguel percentual, pois nestes casos o locador ndo fara jus a um
aluguel minimo mensal e sim, tdo somente, ao aluguel percentual sobre o valor bruto
das vendas do lojista em cada més.

Ainda é possivel verificar, na seara dos locativos, uma caracteristica muito
especifica da relacdo de locacdo em shopping center, pois como popularmente é
sabido, periodos festivos sdo valiosos para o comércio. Isto ndo é diferente no que
tange aos shopping centers. Estes possuem em datas comemorativas, como Natal,
Ano Novo, Dia dos Pais, Dia das Maes e Pascoa, o seu fluxo de pessoas aumentado
de maneira exponencial, propulsionando as vendas de seus lojistas.

Neste sentido, (iii.) considerando o faturamento dos lojistas nestes periodos e
seguindo a mesma linha do aluguel percentual, estabelece-se, negocialmente, a
cobranca de um locativo denominado aluguel dobrado em dezembro, que
naturalmente € o més em que ocorre um maior fluxo de clientes no empreendimento,
bem como maiores retornos financeiros aos lojistas. De maneira exemplificativa, o
aluguel dobrado em dezembro nada mais € do que a cobranca de um décimo terceiro
aluguel, o qual seguird a mesma dinamica dos locativos minimo e percentual, sendo
devido o maior entre eles.

Tal como todos os demais itens negociais da relacédo entre lojista e shopping
center, o aluguel dobrado em dezembro também reflete a liberdade de contratacéo
das partes, pelo que tem a sua possibilidade verificada, uma vez que nem todas as
operacdes do empreendimento auferem maiores lucros em datas festivas.

Muito embora pareca que a operacédo do lojista em shopping center requeira
inimeras contraprestacdes, faz-se necesséaria a compreensdo de que os locativos
desta relacdo estdo estritamente de acordo com a atipicidade de negdcio, podendo,

desta forma, néo fazer sentido em relacGes locaticias diversas.*® Neste caso, trata-se

38 LOBO & IBEAS ADVOGADOS (Org.). Aspectos Juridicos em Shopping Centers. S&o Paulo:
ABRASCE, 2011, p. 77.
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7

de uma relagcdo de mutua cooperacdo, pois o shopping center € uma estrutura
complexa, na qual empreendedores, lojistas e clientes atuam em sinergia de forma a

contemplar seus respectivos objetivos.

2.3.3 Fiscalizacao das contas do lojista

Considerando a mutabilidade refletida na demanda de cada lojista em funcéo
dos periodos do ano, pode-se referir, que o faturamento dos lojistas oscila no decorrer
dos meses, sendo maior naquelas datas de grande fluxo de pessoas no
empreendimento e, consequentemente, menor nos periodos de baixa circulacdo de
clientes. Neste sentido, estando certa e fixada uma aliquota de aluguel percentual
mensal aplicada sobre o faturamento bruto do locatario, percebe-se a necessidade de
um monitoramento ativo, por parte do empreendedor, no que se refere ao faturamento
dos lojistas do empreendimento.

Desta forma, tal como versa no texto das clausulas gerais dos contratos
atipicos de locacéo em shopping centers e/ou has normas gerais do empreendimento,
a fiscalizacao das contas do lojista consiste em procedimento padréao, fazendo parte
do cotidiano do empreendimento. Nela, ocorre o aferimento entre os valores do
aluguel minimo mensal e o aluguel percentual devido naquela competéncia, pois,
como se sabe, o lojista precisa pagar ao empreendedor a diferenca caso o valor do
aluguel percentual ultrapasse o valor do aluguel minimo mensal.

Importante referir que dita fiscalizacao requer anuéncia expressa do lojista, o
gual, na data da assinatura do contrato atipico de locacdo e dos demais instrumentos
do enxoval juridico do empreendimento, toma ciéncia do procedimento, que deve
estar expressamente previsto nos instrumentos, visto ser fundamental para a
viabilidade da operacéo. A fiscalizacéo pode ocorrer diaria ou mensalmente, mediante
analise dos registros com escrituracdo contébil, auditoria dos livros fiscais, por
sistemas de monitoramento das movimentacdes financeiras dos terminais de
atendimento e/ou por monitoramento na boca do caixa.

Dada a delicadeza dos dados tratados pelo empreendedor em decorréncia do
monitoramento das movimentacdes financeiras dos lojistas, igualmente devera estar
expresso nos documentos da relacdo de locacéo, a finalidade e a confidencialidade

do tratamento dos referidos dados. A finalidade deste tratamento ndo podera, sob
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hipotese alguma, ser objeto de outro fim que ndo a aplicagdo da aliquota do aluguel
percentual sobre o faturamento bruto obtido naquela competéncia.

Pode-se destacar que, por consequéncia do monitoramento das
movimentagfes financeiras do lojista, o empreendedor podera verificar a saude
financeira de cada operacédo do empreendimento. E por intermédio dessa analise que
o empreendedor se certifica se aquela operacao € rentavel ou deficitaria para o tenant
mix do shopping center, sendo possivel fazer um comparativo entre as operacdes do
mesmo ramo constantes no empreendimento.3®

Vale mencionar a possibilidade de se considerar dita fiscalizagdo invasiva e,
de certa forma, vexatdria, violando o sigilo comercial das operacdes do shopping
center. Washington de Barros, em parte de sua fala no simpoésio realizado pela
ESMAN (Escola Superior de Magistratura Nacional) no ano de 1984, discorreu acerca
do tema. Refutou qualquer intento de enquadrar esta atividade em uma quebra de
sigilo comercial, pois, mesmo que haja limitacdes, este sigilo ndo é absoluto.

Ainda, o autor sustentou, como exemplo, que alegado segredo da
escrituracdo contabil poderia ser quebrado mediante determinacao judicial em que
seja exigido exame pericial para apuracao dos fatos, a fim de resolucado de eventual
lide oriunda de discussdo dos litigantes em funcdo do registro dos valores
apresentados. Finaliza, referindo que ndo ha o que se falar em vexame, uma vez que,
em suas palavras: “Ninguém se diminui pelo fato de ter fiscalizada a sua atua¢cdo numa
determinada atividade”.*°

Tamanha relevancia tem o entendimento de Washington de Barros, que se
procurou deixar claro no enunciado 30 da | Jornada de Direito Comercial, em 2013,
coordenada por Fabio Ulhoa Coelho: “Nos contratos de shopping center, a clausula
de fiscalizac&o das contas do lojista € justificada desde que as medidas fiscalizatérias

ndo causem embaragos a atividade do lojista.”*' Entende-se, portanto, ser valida,

3% NORCIA, Juliana Maynart de Faro. Controle do Faturamento Via Sistema Informatizado Sem
Previs@o Contratual: Possibilidade? In: BARBARESCO, Marcelo; ISMAEL, Luciana (Coords.).
Shopping Center: Da pratica a teoria e seu reverso. Sao Paulo: IBRADIM, 2021, p.121-127.

40 MONTEIRO, Washington de Barros. Shopping Centers no Brasil. In: ARRUDA, José Soares;
LOBO, Carlos Augusto da Silveira (Coords.). Shopping Centers. Aspectos Juridicos. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1984, p 160-167.

41 CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL. | Jornada de Direito Comercial. Coordenador-Geral: Ministro
Ruy Rosado de Aguiar. Coordenador da Comissédo de Trabalho: Fabio Ulhoa Coelho. Norma:
Cadigo Civil 2002, art. 425. Norma: Lei do Inquilinato — Lei n. 8.245/1991, art. 54. Enunciado 30.
Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/55. Acesso em: 03 jun. 2021. Apud.
NORCIA, Juliana Maynart de Faro. Controle do Faturamento Via Sistema Informatizado Sem
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assim como sempre foi, a clausula de fiscalizagcdo das contas dos lojistas, desde que
o empreendedor observe a confidencialidade, a discricdo e o fim estritamente
determinado.

2.3.4 Distribuicao/rateio de despesas

Usualmente, além dos valores dos aluguéis destacados acima e do fundo de
promocao que abordaremos no item 2.3.6, resta ao locatario de loja em shopping
center o pagamento dos encargos da locacdo. Ditos encargos podem ser subdivididos
em dois tipos: encargos especificos e encargos comuns da locacao.

Os encargos especificos sdo, como o proprio nome elucida, todas as
despesas e tributos que incidem especificamente sobre a operacdo do lojista no
shopping center. S8o exemplos de encargos especificos da locacdo aqueles
referentes aos encargos oriundos de energia elétrica, fornecimento de agua, rateio de
ar-condicionado quando este for central no empreendimento e demais custos
advindos especificamente da operacao do lojista.

Os encargos comuns, por sua vez, sdo aqueles oriundos de um coeficiente
de rateio de despesas, também comumente denominado como CRD, este CRD sera
o responsavel por definir a participacado de cada lojista no rateio das despesas comuns
do shopping center. O CRD, via de regra, € estabelecido ja na celebracao da locacéo,
considerando elementos como o ramo de atividade desenvolvida pelo lojista, area do
espaco comercial, posicdo no shopping center, horario de funcionamento,
circunstancia de se tratar de loja-ancora, megaloja ou satélite, renome da marca e
influéncia do espaco comercial na atracao e fluxo de publico para o tenant mix do
shopping center.

Considerando os critérios referidos no paragrafo anterior, os quais deveréo
estar expressos no contrato de locacao e nas normas gerais e complementares ao
contrato de locacao, ambos firmados pelo lojista e empreendedor no inicio da relacéo
locaticia. O CRD seré variavel de acordo com cada operacdo no shopping center,

respeitando o disposto nos instrumentos que sobre a sua metodologia de aplicacéo

Previsdo Contratual: Possibilidade? In: BARBARESCO, Marcelo; ISMAEL, Luciana (Coords.).
Shopping Center: Da pratica a teoria e seu reverso. Sao Paulo: IBRADIM, 2021, p.127.
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versarem, ndo podendo ser unilateralmente alterado, majorado ou reduzido em fungéo
de livre iniciativa do locatéario lojista ou do locador empreendedor.*?

Ha que se destacar, por fim, assim como ja referido no item 2.1 deste trabalho,
gue a monta oriunda dos encargos comuns da locagcdo compde, tal como Darcy
Bessone refere, um fundo de administracdo e de despesas internas.*®* O fundo é
utilizado para as despesas internas do empreendimento, ficando resguardado, aos
locatérios lojistas, o direito de verificar os orcamentos e a aplicacdo dos valores
advindos do fundo de administracdo e de despesas internas, tal como versa o
paragrafo segundo do artigo 54 da Lei 8.245 de 1991.%

2.3.5 Proibicdo da cessao direta e indireta, da sublocacdo do contrato por

vontade unilateral do lojista e da mutabilidade do ramo de comércio

Distintivamente ao predisposto no titulo este item, é importante destacar,
primeiro, que é garantida ao locatéario a possibilidade de ceder direta ou indiretamente,
ou ainda sublocar o contrato de locacéo firmado com o locador, desde que este ultimo
consinta. Dito consentimento esta expressamente positivado no artigo 13 da Lei 8.245
de 1991, e, segundo Arnoldo Wald, se presta, justamente, a ndo permitir que os
direitos do locador sejam limitados em funcéo de alteracGes das partes que figuram o
outro polo da relagéo contratual.*®

Nas relacdes de locacdo de loja em shopping center, a cesséao direta de
direitos e obrigacdes do contrato, tal como o proprio nome elucida e, segundo o
pertinente entendimento de Maria Eduarda Bérgamo, membra da Comissao de
Shopping Center do IBRADIM (Instituto Brasileiro de Direito Imobiliario), ocorre
guando o locatario cedente, por sua vez, cede a quem passara a ser o hovo locatario,
também denominado cessionario, os direitos e obrigac6es oriundos do contrato de

locacdo. Nessa hipoétese, importa referir que o locatario cedente deixa de figurar como

42 LOBO & IBEAS ADVOGADOS (Org.). Aspectos Juridicos em Shopping Centers. Séo Paulo:
ABRASCE, 2011, p. 78-84.

43 BESSONE, Darcy. O Shopping na Lei do Inquilinato. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 680, p.
23-33, 1992.

4 BRASIL. Lei n°®8.245, de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre as locagdes dos imdveis urbanos
e os procedimentos a elas pertinentes. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1991]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 08 set. 2022.

4 WALD, Arnoldo. Obrigac6es e Contratos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 356.
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parte na relagcdo contratual originaria, passando a figurar nesta condicdo o
cessionario.*

A cesséo indireta de direitos e obrigacdes do contrato de locagao, ainda
segundo o entendimento de Maria Eduarda Bérgamo, trata-se da cessao a terceiros
e a qualquer titulo da participacéo societaria, seja do sécio ou acionista, da pessoa
juridica que figura na condicéo de locatario da operacéo no shopping center.*’

A sublocacéo traz a figura de um terceiro para a relacao contratual, ou seja,
restam como partes o locador, o locatario e o sublocatario — os dois Ultimos com
relacéo direta de direitos e obrigacdes.*® Nesse sentido, o locatario do contrato base,
ndo se ausenta da relagéo originaria, passando a figurar como sublocador, seguindo
responsavel pela conservacdo do imovel e pelo pagamento do aluguel perante o
locador.

Percebe-se, ainda, que o ato da sublocacdo ndo estabelece quaisquer
vinculos entre o locador da relacdo originaria e o sublocatario, os quais, somados ao
sublocador, comungam em uma cadeia de direitos e obrigacdes oriundas do contrato
de locacao, na qual, mutuamente, o locador possui com o sublocador e o sublocador
possui com o sublocatario. Essa cadeia, normalmente, impede a exigibilidade
obrigacional entre o locador e sublocatario, podendo, de forma excepcional, ser
desconsiderada na hipotese da aplicacdo da responsabilizacdo subsidiaria pelos
pagamentos dos locativos por parte do sublocador para com o locador — hipétese na
qual o locador podera exigir o pagamento diretamente do sublocatario.*®

Vale salientar que, como referido acima, a hecessidade da ciéncia e anuéncia
do locador para que o locatario ceda ou sublogue o contrato de locacao € prevista no
artigo 13 da Lei 8.245 de 1991. Nos contratos atipicos de locacdo em shopping center,
usualmente, a cessao direta ou indireta, ou, ainda, a sublocacdo do contrato s&o
vedadas. Entretanto, mediante a anuéncia e verificacao, por parte do empreendedor,
de que esta alteracao ndo ira alterar ou prejudicar o tenant mix das lojas que compdem

a estrutura do shopping center, a operacdo podera ser consentida pelo locador.

46 BERGAMO, Maria Eduarda. Cess&o Direta e Indireta da Locacio em Shopping Center: Os limites
da Autonomia Privada In: BARBARESCO, Marcelo; ISMAEL, Luciana (Coords). Shopping
Center: Da pratica a teoria e seu reverso. Sdo Paulo: IBRADIM, 2021, p. 180-181.

47 BERGAMO, Maria Eduarda. Cess&o Direta e Indireta da Locag&o em Shopping Center: Os limites
da Autonomia Privada In: BARBARESCO, Marcelo; ISMAEL, Luciana (Coords). Shopping
Center: Da pratica a teoria e seu reverso. Sdo Paulo: IBRADIM, 2021, p. 182-183.

48 WALD, Arnoldo. Obrigac6es e Contratos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 357.

4 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 329-348.
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Vejamos o pertinente entendimento do ex Ministro do Superior Tribunal de Justica

Francisco Claudio de Almeida Santos, ipsis verbis:

E comum a existéncia de clausulas nos contratos de shopping centers a vedar
a cessdo do contrato de locagdo, salvo mediante a anuéncia do
empreendedor. Justifica-se porque este ndo € um mero investidor imobiliario.
No beneficio geral ele seleciona os lojistas, evita, quanto possivel, a
proliferagcéo de comerciantes do mesmo ramo ou os limita, estuda a melhor
colocacdo do espaco de cada um, balanceando os bracos do centro com
atrativos especiais, trabalha para o aumento geral da produtividade e da
receita dos locatarios, até porque dela depende, administra e fiscaliza o
estabelecimento, cuida de sua publicidade, seguranca etc.°

Objetivando mitigar os riscos que esta troca de participacdo societaria ou de
locatario podera trazer ao empreendimento e, ainda, em razdo da quebra da
expectativa da operacao do lojista cedente no shopping center, o empreendedor pode
cobrar multa para anuir com a cessdao ou sublocacdo do contrato. Todavia, se
garantida a manutencdo da operacdo da loja sem que haja quaisquer reflexos
negativos para o empreendimento, ou seja, mantendo-se a marca, ramo de atividade
principal, qualidade da operacdo, produtos e servicos oferecidos, pode o
empreendedor isentar o lojista do pagamento da multa, o que geralmente ocorre nas
cessOes ou sublocacdes do contrato de locacéo para filiais ou franquias do mesmo
grupo econdémico do locatario.

A preocupacdo do empreendedor na manutencao da operacao do lojista no
shopping center, abordada no paragrafo anterior, da-se justamente pela necessidade
da manutencao do tenant mix planejado para o empreendimento. Isto €, o lojista e sua
respectiva operacdo fazem parte de um ecossistema planejado para interagir em
harmonia, o que impossibilita que o locatario mude o seu ramo de comércio
unilateralmente, sendo, portanto, praxe localizar nos contratos atipicos de locacdo em
shopping center e/ou em seus anexos vedacdo expressa acerca do cambio do ramo
de comércio do lojista.

Exemplificativamente, de forma muito breve, destacamos a gravidade da troca
unilateral do ramo de comércio dos lojistas em empreendimentos shopping centers.
Considerando de forma hipotética que determinado produto esta em alta no mercado
e que todos os lojistas gostariam de té-lo em sua vitrine, além da concorréncia entre

as lojas em razdo da mesma pratica comercial, isto acabaria com a finalidade do

50 SANTOS, Francisco Claudio de Almeida. Doutrinas Essenciais. Obrigacdes e Contratos. Revista
dos Tribunais, S&o Paulo, v. 680, p. 09-22, 1992.
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shopping center, que €, mormente, conter em um unico ambiente diversidade
complementar, ou seja, lojas diversas para diferentes nichos, que, em conjunto,
corroboram para uma atividade comercial de alta performance.

Isso porque o empreendedor verifica, em cada lojista aprovado para atuar no
empreendimento, uma pec¢a fundamental de composicéo da estrutura do shopping
center. Ou seja, ha que se ter cautela nas altera¢cfes de locatarios, ramos de comércio
ou até mesmo na administracéo das operagdes do shopping center, pois todos podem
afetar diretamente o tenant mix do empreendimento.

Deste modo, exceto que faca sentido para o tenant mix do shopping center, a
regra € que o empreendedor pratique a vedacdo da cessdo direta ou indireta do
contrato, sublocacéao e da mutabilidade do ramo de comércio do lojista, bem como de
atos que estejam em desacordo com a cultura das marcas presentes no
empreendimento. Ditas proibi¢cdes estdo diretamente relacionadas ao intuitu personae
da propria relacdo, e pode-se referir que em nada ferem a autonomia privada e a
liberdade de contratar das partes, uma vez que ambas, no ambito do contrato de
locacéo, exercer-se-ao nos limites da funcéo social do contrato, tal como versa o artigo
421 caput do Cddigo Civil de 2002.

Por fim, considerando todas as caracteristicas especificas da locacdo em
shopping center ja expressas neste trabalho, € possivel identificar que o contrato de
locacédo entre lojista e empreendedor possui natureza personalissima. Isto €, para o
empreendedor cada operacdo € minuciosamente validada de acordo com o estudo do
tenant mix do empreendimento, uma vez que sao suas praticas e atividades que

definem o sucesso ou o insucesso do shopping center.
2.3.6 Associacdao de lojistas e o fundo de promocdes

Dada a natureza extremamente comercial da operacéo dos shopping centers,
torna-se necessario entendermos alguns importantes mecanismos de promocédo do
empreendimento, de suas lojas e eventos. Em periodos festivos, tais como dia dos
pais, das maes, de pascoa, a época de natal e do ano novo, € bastante comum o
aumento do fluxo de clientes em grandes centros comerciais, afinal datas festivas

atraem compradores e, consequentemente, fomentam o comércio.>!

51 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Shopping Center — Organizagdo Econdmica e Disciplina Juridica.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 580, 1984, p. 09.
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Contudo, nos shopping centers, os esfor¢cos dos lojistas e empreendedores
em promover suas marcas, mercadorias e empreendimento decorre de uma forca
operacional incidente durante todo o ano. De maneira a centralizar os esforgos e
recursos financeiros destinados a referida promocdo comercial, € comum, nas
relacdes entre lojistas e shopping centers, a incidéncia de um percentual a titulo de
fundo de promocgdes e propaganda.

O fundo de promoc¢des e propaganda, usualmente, é praticado em forma de
taxa obrigatéria prevista no contrato de locagdo e em suas normas gerais,®? a qual,
aos lojistas € comum que ocorra entre 10% a 20% sobre o seu aluguel minimo mensal
bruto e, aos empreendedores, € comum que incida sobre o valor contribuido pelos
lojistas.>® Pode-se referir que, de todos os valores decorrentes da relacéo de locagéo
em shopping center, o fundo de promocdo e propaganda é, sem davidas, o mais
eclético, afinal tanto lojista quanto empreendedor precisam aplicar todos os seus
esfor¢cos na promoc¢ao do empreendimento e suas operagdes — ou todos ganham ou
todos perdem.

A criagdo do fundo de promocdo e propaganda do empreendimento
evidenciou a necessidade do controle do referido fundo, pois todos contribuem e a
todos cabe a definicdo de sua destinacao. Desta forma, a alternativa foi a abertura de
uma associacdo dos lojistas, a qual, usualmente, ndo é composta apenas pelos
lojistas, mas também pelos empreendedores do shopping center. Essa associacéo
nao possui fins lucrativos e tem por objeto a administracdo do fundo de promocéo e
propaganda, bem como a sua destinacdo em campanhas publicitarias em que todos
os lojistas adimplentes sdo contemplados na divulgacdo de suas operacfes e 0S
empreendedores pela divulgacdo do shopping center como um todo.

Importante mencionar que, segundo Rubens Requido, além de néo ter fins
lucrativos, a associacdo de lojistas do empreendimento deve possuir natureza civil
com personalidade juridica, devendo ser devidamente registrada no Registro Civil das
Pessoas Juridicas. Ainda segundo Requido, a criacdo do fundo de promocédo e
propaganda ndo implica em qualquer ilegalidade, pois possui propésitos licitos, e,

ainda, ndo é derivado, tampouco condicionado, ao contrato atipico de locacdo em

52 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Atipicidade Mista do Contrato de Utilizacio de Unidade em Centros
Comerciais e seus Aspectos Fundamentais. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 716, p. 112-
137, 1995.

53 REQUIAO, Rubens, Consideracdes Juridicas sobre os Centros Comerciais (Shopping Centers) no
Brasil. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 571, 1983, p. 148.



37

hY

shopping center, mas sim a constituicdo de uma associacdo de lojistas a quem
compete angariar e administrar o fundo de promocao e propaganda do shopping
center.%*

Além da contribuicdo dos lojistas e empreendedores para a manutencédo do
fundo de promocéo e propaganda, a associacao dos lojistas do shopping center ainda
pode promover eventos, campanhas publicitarias, como sorteios em datas festivas,
doacdes, eventos com finalidade arrecadadora e outras definicdes de destinacdo do
fundo de promocéo e propaganda, tudo em funcéo da promoc¢ao do empreendimento.

Importa referir, ainda, que o fundo de promocéo e propaganda na relacéo de
locacdo em shopping center se da de forma permanente, ou seja, enquanto perdurar
a operacdo de determinado lojista no empreendimento, este deve figurar como
associado da associacdo de lojistas, bem como realizar a contribuigcdo para o fundo
de promocao e propaganda. Dita vinculacdo é necessaria em face da necessidade
permanente de promocédo do empreendimento, seja com campanhas promocionais,
acOes de marketing ou, até mesmo, na divulgacao dos servi¢os e produtos oferecidos
pelo shopping center em determinados periodos do ano.

Vale ressaltar, ainda, que alguns shopping centers adotam como receptor e
gestor do fundo de promocao e propaganda outro tipo de associagcdo, nos mesmos
moldes da associacéo dos lojistas, porém sem a presenca dos lojistas, modelo no qual
somente os empreendedores séo 0s associados e definidores da destinacéo do fundo
de promocéao e propaganda. Valem-se, os defensores deste modelo, da justificativa
de que o tenant mix € elaborado pelo empreendedor e, dada a rotatividade de lojas e
operacBes no empreendimento, faz-se necessario centralizar e acelerar o processo
decisério, bem como construir as acfes comerciais de acordo com planejamento
estratégico do shopping center.>

Apoés referida a forma, destinagcéo e gerenciamento do fundo de promocéao e
propaganda usualmente praticada pelos shopping centers em territorio patrio,
referimos, por fim, que esta ndo possui legislacdo ou regramento préprio, ficando
disposta observando os principios da liberdade privada, liberdade de contratar e

funcdo social do contrato. Neste sentido, prevalecerdo as condices livremente

5 REQUIAO, Rubens, Consideracdes Juridicas sobre os Centros Comerciais (Shopping Centers) no
Brasil. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 571, 1983, p. 149.

% COLEN, Milton. Fundo de Promoc&o: Conceito, Finalidade, Gestdo e Rateio. In: BARBARESCO,
Marcelo; ISMAEL, Luciana (Coords.). Shopping Center: Da pratica a teoria e seu reverso. Sao
Paulo: IBRADIM, 2021, p.136-145.
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pactuadas pelas partes no contrato de locacdo ou nos demais instrumentos do

enxoval juridico das operagfes de locagdo em shopping centers.
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3 DOS EFEITOS DA PANDEMIA DE COVID-19 NAS RELACOES DE LOCACAO
EM SHOPPING CENTERS

E de conhecimento universal que a pandemia de COVID-19 (Corona Virus
Desease 2019) - sigla em inglés que, traduzida ao portugués, significa “Doenca de
Corona Virus 2019”, assim denominada pela OMS (Organizacdo Mundial da Saude)
em 11 de marco de 2020 — abalou a humanidade de forma agressiva, propiciando,
além dos reveses na area da saude, significativos danos de cunho social e econémico
a sociedade. Nao obstante os esforcos juridicos e governamentais na tentativa de
atenuar os infortunios da pandemia, ndo é possivel mensurar a dimenséo das perdas,
principalmente para o comércio e para aqueles que trabalhavam diretamente com o
publico.

No ambito patrio, as inumeras restricdes impostas pelo poder publico ao
comércio, aos prestadores de servicos, e as atividades que envolviam fluxo de
pessoas afetaram diretamente a economia e, consequentemente, 0 desemprego no
Brasil atingiu cifras alarmantes.®® Todo esse conjunto de fatores, somados a incerteza
de uma resolucéo célere e desencontradas declaracdes e acOes entre 0s governos
municipais, estaduais e federal, desencadeou uma crise, ndo apenas socioecondémica
e na saude publica, mas também politica, o que, por sua vez, agravou os impactos da
pandemia de COVID-19 no pais.®’

Além dos problemas governamentais, imprescindivel abordarmos que o
sistema judiciario também teve dificuldades ao deparar com tdo nova adversidade
imposta pela pandemia, afinal ndo possuiam precedentes, tampouco legislacéo
especifica para determinados casos. Essa dificuldade, pode se traduzir no que Judith

Martins Costa refere como dependéncia mutua, na qual o direito e a realidade séo,

56 PAIVA, Claudio César de; PAIVA, Suzana Cristina Fernandes de. No Brasil, o Impacto Econémico
serd Forte e Duradouro. Jornal UNESP, Sdo Paulo, 02 jul. 2021 Disponivel em:
https://jornal.unesp.br/2021/07/02/no-brasil-impacto-economico-da-pandemia-sera-forte-e-
duradouro/#:~:text=As%20perdas%20n0%20
faturamento%20do, per%C3%ADodo%20imediatamente%20anterior%20%C3%A0%20crise. Acesso em: 15
jun. 2022,

57 FRANCA, Cassio; SILVA, Rogério; PERES, Ursula Dias. COVID-19: Pensamentos Complexos
para Problemas Complexos. Friedrich Ebert Stiftung, Sdo Paulo, 16 abr. 2020. Disponivel em:
https://brasil.fes.de/detalhe/covid-19-pensamento-complexo-para-problemas-complexos/. Acesso em 15
jun. 2022,
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diretamente, relaciondveis, uma vez que se percebe nessa troca a respectiva
funcionalidade do sistema juridico.%8

As lacunas encontradas pelo judiciario ao proferir decisées em fungcédo do
adverso e embrionario tema, foram supridas pela legislacdo existente, por casos
anélogos e pelos principios presentes no ordenamento juridico brasileiro. Ainda que
todos os pontos anteriormente mencionados para a profericao das decisdes judiciais
sejam estritamente observados, em algumas delas, as quais serdo enfoque de analise
mais adiante, ainda é possivel verificar falhas ou aplicac6es equivocadas de lei ou de
principios, seja por ferirem outros regramentos ou leis especificas, seja por simples
definicdo de ganho de causa pela parte considerada mais vulneravel. Ocorre que,
mesmo que exista uma condi¢do de vulnerabilidade propiciada por fato superveniente
alheio as partes, ainda assim a relacdo contratual, neste enfoque, € constituida por
partes que figuram em lados distintos e, em se tratando de uma pandemia de
dimensdo mundial, torna-se nebuloso verificarmos apenas a vulnerabilidade de uma
das partes e ndo a complexidade da relacéo e seus agentes.

Todo o imbréglio causado pela pandemia refletiu diretamente nos centros
comerciais e shopping centers, 0os quais tiveram, durante largos periodos, as suas
operacbes com horarios restritos ou completamente vedadas. Ditas restricbes
ocorreram em funcéo de recomendacfes da OMS e, principalmente, dos decretos que
estabeleceram lockdown®?, restricdo de abertura do comércio e estado de quarentena,
proferidos pelas prefeituras municipais de diversas cidades do pais.

Vejamos, a titulo de exemplo, o artigo 2° da Secéo | das Medidas de Combate
ao COVID-19 do Decreto Municipal n°® 20.506 de 17 de marco de 2020, da cidade de
Porto Alegre, estado do Rio Grande do Sul e o0 artigo 5°, inciso IV do Decreto Municipal
n° 46.984 de 16 de marco de 2020, da cidade do Rio de Janeiro, estado do Rio de
Janeiro, respectivamente:

Art. 2° Fica determinado o fechamento dos shopping centers e centros
comerciais, & excecdo de farmécias, clinicas de atendimento na &rea da

salde, supermercados, restaurantes e locais de alimentacdo nestes
estabelecidos, bem como espacos de circulagdo para acesso aos mesmos.®°

58 COSTA, Judith Martins. Impossibilidade de Prestar e Excessiva Onerosidade Superveniente na
Relacao entre Shopping Center e seus Lojistas. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Lisboa, ano LXI, nimero 1, 2020, p. 391-392.

5 Denominacéo inglesa dada a medida preventiva obrigatéria de restricdo de circulagéo de pessoas
em locais publicos.

80 PORTO ALEGRE. Decreto n° 20.506, de 17 de marco de 2020. Estabelece medidas para os
estabelecimentos shoppings centers e centros comerciais, para enfrentamento da emergéncia de



41

Art. 5° De forma excepcional, com o Unico objetivo de resguardar o interesse
da coletividade na prevencgédo do contagio e no combate da propagacéo do
coronavirus, (COVID-19), recomendo, pelo prazo de 15 (quinze) dias, as
seguintes restricoes:

[...]

IV - Fechamento de “shopping center”, centro comercial e estabelecimentos
congéneres. A presente recomendacdo ndo se aplica aos supermercados,
farmécias e servicos de salde, como: hospital, clinica, laboratério e
estabelecimentos congéneres, em funcionamento no interior dos
estabelecimentos descritos no presente inciso.5?

Os decretos em comento, bem como as recomendacdes da OMS, transmitem
o teor dos diversos impasses encarados pelos empreendedores e lojistas de shopping
centers no decorrer da pandemia de COVID-19. Destaca-se, oportunamente, que este
item ndo pretende avaliar as decisdes tomadas pelos governantes e pelos 6rgaos de
saude publica no periodo da pandemia, pois busca-se, tdo somente, analisar e
evidenciar os efeitos da pandemia de COVID-19 nas relagdes de locagéo em shopping
centers.

Nos contratos de locacdo em shopping centers e/ou nos demais instrumentos
do enxoval juridico, diversos riscos e suas respectivas responsabilizacbes séo
previamente estipulados. Em suma, tratam do inadimplemento, resciséo, penalidades
etc., isto €, elementos previsiveis e conhecidos desta modalidade de contratacao.
Entretanto, devaneio seria, se 0s contratos passassem a dispor, assertivamente,
acerca de pandemias e catastrofes mundiais, uma vez que se trata de temas
imprevisiveis e, de certo modo, com riscos imensuraveis.

Dentre os dispositivos previamente definidos para a proposicédo do equilibrio
contratual, existe o do reajustamento monetério, este que prevé o reajuste de todos
os valores dispostos em reais no contrato de locacdo previamente a sua propositura.

Os contratos de locacdo em shopping center, geralmente, possuem o0 seu

salde publica de importancia internacional decorrente do novo Coronavirus (COVID-19) no
Municipio de Porto Alegre. Porto Alegre: Prefeitura Municipal, 2020. Disponivel em:
http://dopaonlineupload.procempa.com.br/dopaonlineupload/3276_ce_285097_1.pdf. Acesso em 15
jun. 2022.

61 RIO DE JANEIRO. Decreto n° 46.984, de 16 de marco de 2020. Estabelece novas medidas
temporérias de prevencao ao contgio e de enfrentamento da emergéncia em salde publica de
importancia internacional, decorrente do novo coronavirus, vetor da COVID-19, bem como
reconhece a situagdo de emergéncia no ambito do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro:
Prefeitura Municipal, 2020. Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=391123.
Acesso em: 15 jun. 2022.
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reajustamento anual pelo indice IGP-M (indice Geral de Precos — Mercado), o qual é
calculado e publicado pela FGV (Fundagdo Getulio Vargas).

A possibilidade do reajustamento, bem como sua periodicidade é prevista em
lei, tal como dispde o artigo 2° da Lei 10.192 de 14 de fevereiro de 2001. O artigo
versa sobre a admissao de correcdo monetéria ou reajuste por indice de precos gerais
no intuito de manter o equilibrio financeiro nos contratos com prazo de duracgéo igual
ou superior a um ano.%?

Na Lei 8.245 de 1991, no que tange aos contratos de locagao, o artigo 18
também referenda o reajuste monetario, possibilitando, as partes contratantes fixar,
de comum acordo, novo valor de aluguel, bem como inserir ou modificar clausula de
reajuste monetario.%®

Faz-se necessario referir que o indice de reajustamento monetéario esta
diretamente relacionado aos movimentos da economia, uma vez que Sse presta a
traduzir, nas relagdes contratuais, os efeitos advindos da inflagdo. Ora, ndo se requer
muito para relacionar que no periodo da pandemia de COVID-19, a economia mundial
oscilou dada a incerteza do enfrentamento de tdo atipica situacdo. Assim, como
consequéncia da expansao desta crise econdmica, os indices de reajustamento
atingiram percentuais expressivos.

Como exemplo dos impactos da pandemia de COVID-19 nos indices de
reajustamento monetario dos contratos de locacdo em shopping center, destaco a
variacdo acumulada do indice IGP-M. O indice acumulado em 12 meses no més de
maio de 2020 refletia a variacdo de 6,51%, todavia, 0 mesmo indice acumulado em
12 meses em maio de 2021 refletia a variacéo de 37,04%.%* O crescimento elevado
dos indices de reajustamento causou, diretamente, prejuizos as relacdes de locacao,
nao somente as de espacos em shopping centers, mas em todas as demais, em
funcao do alto reajuste dos valores contratuais.

E possivel referir, ainda, que as restricbes de atividade decorrentes da

pandemia de COVID-19 desencadeiam uma série de consequéncias nas operacdes

62 BRASIL. 10.192, de 14 de fevereiro de 2001. Dispde sobre medidas complementares ao Plano
Real e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2001]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110192.htm. Acesso em: 08 set. 2022.

63 BRASIL. Lei n°®8.245, de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre as locagdes dos iméveis urbanos
e os procedimentos a elas pertinentes. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1991]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 08 set. 2022.

8 FUNDACAO GETULIO VARGAS. Conjuntura Estatistica. S&o Paulo, ago. 2022. Disponivel em
https://portalibre.fgv.br/sites/default/files/2022-08/conjest-julho-2022.pdf. Acesso em: 14 ago. 2022.
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dos lojistas em shopping center, bem como nos empreendedores. Considerando que
0 shopping center esteja operando apenas com 0S servi¢cos essenciais estabelecidos
pelo governo, entre 0os quais destacam-se 0s supermercados, restaurantes, lojas de
alimentacao, farmécias e lojas de medicamentos, todas as demais operacfes que,
obrigatoriamente, estdo inoperantes s&o diretamente oneradas, ou seja, com
faturamento comprometido e com a possibilidade de inadimplemento iminente.

Corroborando com o que Judith Martins Costa definiu acerca da relagéo entre
lojista de shopping center e o empreendedor como “meu lucro seré teu lucro; teu
prejuizo serd meu prejuizo”.® Essa onerosidade, igualmente, refletiu nos
empreendedores, dado que, durante o periodo mais grave da pandemia, os shopping
centers e centros comerciais somente puderam atuar com as operacdes essenciais.
Esse cenario, somado ao baixo fluxo de pessoas oriundo dos lockdowns, quarentena
e do temor popular, afetaram drasticamente o faturamento destes empreendimentos,
visto que diversos lojistas deixaram de adimplir os alugueres e encargos da locacéo
em funcdo do fechamento de suas lojas e, consequentemente, da falta de
faturamento.

Importante notar que os shopping centers foram afetados ndo somente pelo
inadimplemento de alugueres e encargos dos lojistas, pois consequentemente a falta
de faturamento torna-se oneroso o mantenimento de parte de suas obrigacdes. Entre
elas, pode-se citar a manutencdo das areas comuns, iluminacédo, refrigeracao,
seguranca, dentre outras atividades necessarias a operacado do empreendimento, as
guais seguiram a pleno funcionamento e gerando custos. 56

Dispostos alguns dos principais impactos da pandemia de COVID-19 nas
relacdes de locacdo em shopping centers, certamente € possivel concluir que ndo ha
0 que se falar acerca de privilégios ou de parte beneficiada, visto que todos foram
atingidos em diferentes proporcdes. Ademais, durante este dificil periodo foram
inimeras as formas de composicdo dos problemas enfrentados pelas partes, da via
extrajudicial a judicial, de acordos a sentencas, entre 0s quais alguns serdo analisados

nos itens 3.3. e 3.4. deste trabalho.

85 COSTA, Judith Martins. Impossibilidade de Prestar e Excessiva Onerosidade Superveniente na
Relacao entre Shopping Center e seus Lojistas. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Lisboa, ano LXI, nimero 1, 2020, p.393.

6 TERRA, Aline de Miranda Valverde. COVID-19 e os Contratos de Locac&o em Shopping Center In:
ISMAEL, Luciana; VITALE, Olivar (Coords.). Impactos da COVID-19 no Direito Imobiliario. Porto
Alegre: IBRADIM, 2020, p.16-17.
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3.1A RELEVANCIA SOCIOECONOMICA DAS RELACOES DE LOCACAO EM
SHOPPING CENTERS

O modelo de shopping center que conhecemos no mercado brasileiro evoluiu
de forma significativa. Atualmente, existem, em todo territério nacional, mais de 577
shopping centers. No ano de 2019, segundo dados da ABRASCE, os shopping
centers do Brasil receberam mais de 502 milhdes de visitantes por més.®” Isso
significa que, além de serem rentaveis para empreendedores e lojistas, estes
empreendimentos proporcionam ao pais significativo desenvolvimento econémico,
atendendo as necessidades de consumo de grande parcela da populacéo.

Estes empreendimentos compreendem diversos setores do mercado, desde
a comercializacdo de produtos a prestacdo de servicos, inovacéo e entretenimento.
Essa versatilidade os torna grandes centros geradores de empregos, 0 que ocorre
desde sua construcéo até sua operacdo. O funcionamento destes empreendimentos
e de suas respectivas lojas inclui a contratacao de pessoas e, também, de empresas
prestadoras de servicos dos mais variados nichos, como escritorios de contabilidade
e juridicos, marketing, comunicacdo, seguranca, arquitetura, engenharia,
estacionamento, lazer, entre outros.58

Dada a dimensdo do negocio, do propdésito empresarial, bem como do
potencial de retorno financeiro e social, a operacdo de um shopping center atrai
investimentos de todos os setores, privados e publicos. O primeiro, na figura de
empresarios e investidores nacionais e estrangeiros; e o segundo, na figura do Banco
Nacional de Desenvolvimento Social, em conjunto com as prefeituras municipais e dos
governos estaduais e federal.®®

O empenho do poder publico na criacdo e desenvolvimento dos shopping
centers decorre da importancia destes empreendimentos e de suas funcdes sociais.
Além de gerar empregos, os shopping centers agregam valor a regido em que séo

construidos, pois usualmente se estabelecem em locais afastados dos grandes

57 BASSANEZE, Solange. Primeiros Shopping Centers do Brasil. Revista dos Shopping Centers.
Sao Paulo, 10 ago. 2021. Disponivel em: https://revistashoppingcenters.com.br/capa/primeiros-
shopping-centers-do-brasil. Acesso em: 08 set. 2022.

8 SANTOS, Angela Maria. Area de Operagdes Industriais 2 — AO2. Geréncia Setorial de Comércio
e Servico: Shopping Centers. Evolucdo Recente. Rio de Janeiro: BNDES, maio 1998, p 8.

8 BRANCO, Carlos Eduardo Castello; GORINI, Ana Paula Fontenelle; MENDES, Eduardo da
Fonseca; PIMENTEL, Marcos de Oliveira. Setor de shopping center no Brasil: evolugao recente
e perspectivas. Rio de Janeiro: BNDES, set. 2007, p. 142.
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centros comerciais, gerando, portanto, desenvolvimento as areas suburbanizadas, "
seja com investimento direto, seja na realizagao de PPP’s (parcerias publico-privadas)
para urbanizacao e valorizacdo de suas areas e arredores.

Ditos investimentos, cumulados com a andlise constante dos
empreendedores em manter os shopping centers atualizados aos movimentos do
mercado, tracando estratégias especificas para o acompanhamento das preferéncias
dos seus consumidores, sdo 0 que tornam este modelo de negdécio exitoso e
atemporal. Economicamente, é seguro mencionar que o0s shopping centers
contribuem para uma cadeia de beneficios a sociedade, em que ciclicamente atuam
e fomentam diversos setores do mercado e seus agentes.

Aos clientes e frequentadores, o shopping center é a uma alternativa
completa em relacdo ao comercio de rua, pois proporciona, de forma concentrada,
uma gama de lojas e servicos com seguranca e praticidade, além de terem espacos
de alimentacao, lazer e socializagcdo, promovendo, assim, uma experiéncia plena.
Pode-se referir, ainda, que os shopping centers sdo para a sociedade, segundo Katia
Moherdaui Vepucci, “uma resposta as necessidades de fuga dos aspectos negativos
das cidades, violéncia, poluicdo, transito, falta de vagas para estacionar, calcadas
ruins, barulho, intempérie, caréncia de equipamentos urbanos [...]""t. Todos estes
elementos, certamente, corroboram com os indices que demonstram que ano a ano o

numero de visitantes a estes empreendimentos aumenta vultuosamente.

3.2 MOTIVACAO DOS PEDIDOS DE REVISAO DOS CONTRATOS DE LOCACAO
EM SHOPPING CENTERS

Previamente a analise das motivacdes dos pedidos de revisdo dos contratos
de locacdo em shopping centers no periodo da pandemia de COVID-19, é relevante
tratarmos da estruturacao juridica e principiolégica desta relacédo e de seus agentes.
Deste modo, é possivel identificar, neste item, o fundamento da motivacéo de revisao

ou de ruptura da relacdo dos contratos de locacdo em shopping centers, além de

7 MONTEIRO, Washington de Barros. Shopping Centers no Brasil. In: ARRUDA, José Soares;
LOBO, Carlos Augusto da Silveira (Coords.). Shopping Centers. Aspectos Juridicos. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1984, p 164.

7t VESPUCCI, Katia Moherdaui. Impacto dos shopping centers sobre os padrées individuais de
atividades e viagens. 2013. Tese (Doutorado em Engenharia de Transportes) - Escola
Politécnica, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2013. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/3/3138/tde-17102014-114841/pt-br.php. Acesso em: 15
jun. 2022.
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evidenciarmos os institutos juridicos evocados pelas partes em seus respectivos
polos.

Neste primeiro momento, abordemos a relagéo juridica entre as partes com
enfoque nas obrigacdes estabelecidas na relacao contratual, afinal, usualmente elas
se estabelecem, a luz do que refere Silvio de Salvo Venosa, “por um estimulo, gerado
por um valor, para que seja por nds contraida uma obrigagéo”’2. O estimulo que refere
Venosa verifica-se por um direito adquirido contratualmente, pelo qual se estabelece
uma obrigacao em contrapartida.

Evidentemente que nas relagcdes comerciais e empresariais, além da relacédo
juridica objetivada, os estimulos financeiros e a expectativa de retorno advindos
destes negdcios também se traduzem, no que menciona Venosa, por motivacao a
contracdo de obrigacdo. Nas locacbes de shopping centers, a exemplo, 0s
empreendedores idealizam e projetam o shopping center justamente para que, em
conjunto com os lojistas, adquiram o retorno financeiro projetado para o
empreendimento. Os lojistas, por sua vez, procuram estes empreendimentos para
gue, com o poder de atracao que o empreendimento possui, comercializem em maior
escala e aumentem seus faturamentos.

Diferentemente das obrigacbes que possuem sua fonte na legislacdo, a
relacéo obrigacional entre lojistas e shopping center tem sua fonte fundamentada no
seu contrato atipico de locacéo, o qual possui poderes de criar, modificar e extinguir
direitos e obrigacdes.”® Perceba-se que a atipicidade referida anteriormente néo
afasta o disposto na Lei 8.245 de 1991, que, em seu artigo 54, refere que dita relacéo
devera observar as disposicées procedimentais da referida lei.”* Tampouco afasta a
aplicacao das disposi¢cdes do Codigo Civil de 2002, no que Ihe couber.

Esta mescla entre as disposicfes particulares do contrato atipico de locacao
em shopping center e as disposicdes procedimentais da lei, ndo deve ser
compreendida de forma subsidiaria de uma parte a outra. A visualizacéo da lei devera
ocorrer em consonancia com a elaboracdo do contrato, justamente para que nao

existam excessos ou disposicdes arbitrarias unilaterais na relacdo contratual, ou seja,

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: ObrigacGes e Responsabilidade Civil. 172 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p. 13.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito das ObrigagGes: Parte Especial. Tomo |, Contratos. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 3-4.

7% BRASIL. Lei n°®8.245, de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre as locagdes dos imdveis urbanos
e os procedimentos a elas pertinentes. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1991]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 08 set. 2022.
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dispbe-se livremente, porém sem prejuizo a anulabilidades e nulidades dos casos
dispares ou abusivos.

A motivacdo das partes em contrair a obrigacdo advém, além da expectativa
criada com a possibilidade de concretizacdo do neg6cio juridico, da expressa e
inequivoca atuacdo da autonomia da vontade e da liberdade de contratar. No que
tange a responsabilidade civil, é relevante mencionar que esta permeia a relacao
desde antes da pactuacé&o do contrato, desde a constituicdo da expectativa das partes
na relacao almejada.

Mario Julio de Almeida Costa defende que as obrigacdes decorrentes da
relacdo contratual existem e possuem efeitos desde a sua fase negocial e decisoéria,
ou seja, desde antes da celebracdo do contrato. Isto decorre do reconhecimento de
uma responsabilidade pré-contratual, pautada pela preocupacdo em proteger a
confianca das partes da relacdo em funcdo da legitima expectativa oriunda das
negociagdes.”

Para Judith Martins Costa, esta responsabilidade pré-contratual,
resguardadas as peculiaridades de cada caso, existe desde o inicio das tratativas,
impondo deveres especiais as partes, logo, eventuais danos causados, de uma parte
a outra, na fase negocial da contratacédo, podera ensejar o dever de indenizar.”® Na
fase de negociacao, podera configurar o dever de indenizar a parte que praticar o ato
negocial sob 6bices legais, causar danos a pessoa ou ao patrimdénio da outra parte,
omitir informacdes que seriam devidas, realizar culposamente falsas representacées
ou danos a outra parte e, por fim, cessar as negocia¢cfes imotivadamente. A pratica
de quaisquer destes atos podera ensejar o dever de indenizar, tal como prevé o artigo
927 do Cddigo Civil de 2002.77

A autonomia das partes de contratar e dispor das condi¢des, direitos e
obrigacdes contratuais deve estar, do inicio ao final, dotada de boa-fé objetiva, pela
gual as partes devem imbuir seus esfor¢os na realizacdo do pacto em consonancia
com os valores éticos e morais da sociedade, bem como prezar pela lisura do negocio

juridico praticado.

> COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigac6es. Coimbra: Almedina, 1998, p. 224.

76 COSTA, Judith Martins. A boa fé no direito privado: Critérios para a sua aplicacdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 458.

7 COSTA, Judith Martins. A boa fé no direito privado: Critérios para a sua aplicacdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 459.
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De forma usual, considera-se a boa-fé objetiva um principio com vigéncia no
direito das obrigagdes, a qual segundo o entendimento de Couto e Silva “trata-se de
um dever de consideragéo para com o outro”.”® Ainda, segundo o autor, verifica-se a
boa-fé objetiva, ndo como uma norma geral, mas sim como uma regra de conduta
moralmente adequada, estabelecendo entre as partes, equilibrio econdmico,
transparéncia na redacdo dos contratos, mitua cooperacéo e empenho no fim exitoso
do negécio juridico.”

Reforca a compreensao de Couto e Silva o entendimento de Judith Martins
Costa, que qualifica a boa-fé objetiva como uma norma de “comportamento leal”,
tratando-se de norma de conteddo mutavel e dependente das circunstancias do caso
fatico, afastando-se, portanto, dos enquadramentos gerais.8! E relevante mencionar
gue a boa-fé é um principio de enquadramento especifico em cada caso e, a0 mesmo
tempo, esta positivada como clausula geral, pelo que, nas rela¢cdes contratuais, ela
devera estar presente do inicio a concluséo, tal como reza o artigo 422 do Codigo Civil
de 2002:

Art. 422.
Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
COmO em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.#?

Afora o emprego da vontade e do consenso das partes na pactuacédo de
contratos, estes ainda possuem algumas condi¢des de validade, para Carlos Roberto
Goncalves sédo duas as espécies de condicoes, a geral e especial. Das condicbes
gerais percebem-se 0os enquadramentos previstos no artigo 104 do Caodigo Civil de
2002, tais como a licitude do objeto e seu enquadramento em possivel, determinado

ou determinavel; a capacidade dos agentes de contratar e a forma prescrita ou nao

78 COUTO E SILVA, Clovis do Couto. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 20086, p.
32.

® COUTO E SILVA, Clovis do Couto. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 20086, p.
33.

80 COSTA, Judith Martins. A boa fé no direito privado: Sistema e tdpica no processo obrigacional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 412.

81 COSTA, Judith Martins. A boa fé no direito privado: Sistema e tdpica no processo obrigacional.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

82 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 08 set. 2022.
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defesa em lei;®® e, das condicdes especiais, conclui Goncalves serem aquelas
advindas da especificidade do contrato, oriundas do consentimento reciproco e do
acordo de vontades das partes.®*

Entendendo os contratos como atos e negdcios juridicos bilaterais, faz-se
imprescindivel a observancia da capacidade das partes em contratar, pois atos
praticados por partes totalmente incapazes ou parcialmente incapazes ensejam,
respectivamente, anulabilidades ou nulidades do neg6cio juridico.8> Observada a
capacidade dos agentes, bem como as demais condic¢des de validade e os principios
gue regem a relacao contratual, os contratos tendem a ser negdcios juridicos exitosos,
eficazes e eficientes, transformando-se na mais pura representacdo da vontade das
partes.

Considerando que o contrato, como negocio juridico, seja o instituto que
melhor representa a vontade das partes, desde que higido e exigivel, o principio do
pacta sunt servanda acomoda-se nas relagbes contratuais de forma a dota-las de
seguranca juridica. O principio do pacta sunt servanda pode ser considerado um
brocardo juridico, representando um pensamento sintetizado em uma expressao
reconhecida no meio juridico como verdade e, em traducdo livre, reflete a expresséo
“os contratos devem ser respeitados”.

Fala-se em seguranca juridica, pois, uma vez pactuado o contrato, conforme
a legislacéo vigente e a vontade das partes, tem este instrumento forca de lei entre
seus contratantes, estabelecendo entre as partes direitos e obrigacdes, 0s quais
deverdo ser estritamente seguidos sob pena de aplicacdo de penalidades. Da-se,
neste tanto, a aplicabilidade do pacta sunt servanda no que tange a obrigacédo de
cumprir o disposto contratualmente, bem como de realizar a manutencdo do contrato
enquanto este perdurar e possuir efeitos.

Decorre do pacta sunt servanda o principio da obrigatoriedade dos contratos,
pois, conforme bem elucida Silvio de Salvo Venosa, torna-se obrigacdo das partes
cumprir e fazer cumprir o contrato, visto que “uma vez concluido, o contrato deve

permanecer incolume, imutavel, em suas disposi¢cdes, intangivel por vontade

83 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 08 set. 2022.

84 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito das ObrigacGes: Parte Especial. Tomo |, Contratos. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 5.

8 WALD, Arnoldo. Obrigac6es e Contratos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 195.
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7

unilateral de um dos contratantes.”® Todavia, é importante destacar que, muito
embora vigore o pacta sunt servanda nas relagbes contratuais, em situagoes
excepcionais estes instrumentos poderao ter suas condi¢des revisadas por forca de
uma intervencéo judicial.

Os contratos sao pactuados em determinado periodo em que as condicbes
sdo favoraveis para a realizagdo do negocio juridico, entretanto, no decorrer da
relacéo, poder-se-ao evidenciar situagdes prejudiciais a uma ou ambas as partes, seja
em funcdo de disposicdo expressa nos instrumentos, seja em funcédo de fator
superveniente alheio a vontade das partes. Nesses casos, € comum serem
respeitadas as instancias dos acordos contratuais, nos quais usualmente se resolvem
eventuais problemas que prejudiqguem a manutencao dos instrumentos.

Os acordos extrajudiciais, usualmente, resolvem os problemas advindos da
relacéo contratual, neles geralmente ocorre a flexibilizacéo e estipulacao de condicdes
mais favoraveis para a parte prejudicada, mediante pactuacéo de acordos aditivos aos
contratos, confissGes de divida e/ou termos de transa¢cao. Entretanto, na hipétese de
tais acordos nao surtirem efeito na tentativa da manutencdo do contrato, seja pelo
insucesso de sua tentativa, seja pela negativa de uma das partes em acordar
extrajudicialmente, desde que esvaidas as possibilidades de acordar uma composi¢ao
para a manutencdo contratual, a parte prejudicada podera buscar intermediacéo
judicial na resolucéo do conflito.

No entanto, ndo ha o que se falar em intermediacdo judicial acerca de
disposicdo contratual livremente pactuada e que ndo prejudigue ou beneficie
demasiadamente uma das partes, uma vez que a revisao contratual judicial mitiga os
efeitos do principio do pacta sunt servanda, mas apenas nas hipdteses de
fundamentado motivo e de ndo composicdo amigavel. Fala-se mitigacao do pacta sunt
servanda uma vez que a sentenca judicial substitui a vontade de um dos
contratantes.®’

O advento da pandemia de COVID-19, em relacdo aos contratos de locacéo
em shopping center, foi um grande desafio para os contratantes, pois exp6s as

fragilidades oriundas do fechamento dos shopping centers e da impossibilidade de

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: ObrigacGes e Responsabilidade Civil. 172 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p. 67.

87 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: ObrigacGes e Responsabilidade Civil. 172 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p. 67-69.
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atuar dos lojistas. Nesse periodo, diversos foram os impasses enfrentados pelos
lojistas e empreendedores na defesa de seus interesses, alguns solucionados
mediante acordos e outros mediante reviséo judicial.

Sobretudo, € importante rememorar que a pandemia de COVID-19 afetou
ambas as partes da relagdo contratual entre lojistas e empreendedores como bem
destacado nos itens anteriores. Dada as condicdoes economicamente menos
favoraveis aos lojistas nesta relacdo, e sendo eles os que ensejaram maior nUmero
de solicitacbes de revisdes e/ou ajustes contratuais, estas solicitacbes e seus
respectivos efeitos seréo objeto de destaque na sequéncia.

Dos pedidos dos locatérios, na via extrajudicial, denotam-se, quase em sua
totalidade, os de reducéo, suspensao e/ou isencéo de reajustes, alugueres e encargos
da locacgéo, estes que usualmente eram objeto de acordos como a concessao de
suspensdes ou descontos temporarios e repactuacao de dividas. Entretanto, também
foram diversos os pedidos de rescisdo contratual, os quais, salvo raras excecgoes,
tiveram terreno dificil, nebuloso e controvertido, a grande maioria convergindo no
judiciario.

Refere Judith Martins Costa que se encontravam, com frequéncia, na
fundamentacéo dos pedidos de rescisdo contratual, institutos como o da onerosidade
excessiva e da impossibilidade de prestar, ambos supervenientes em face da
pandemia de COVID-19 no decorrer da relacdo contratual .88 Brevemente, destacamos
a secdao IV - Da Resolucéo por Onerosidade Excessiva do Codigo Civil de 2002, artigo
478, que esclarece a onerosidade excessiva como aquela que define a possibilidade
de o devedor da obrigacado resolver o contrato quando a prestacdo desta se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem a outra parte em funcdo de
acontecimentos supervenientes.®?

Relevante, igualmente, é refletirmos sobre o artigo 479 do Cadigo Civil de
2002, o qual dispde que a referida resolucdo podera ser evitada na hipétese de
alteracao equitativa do contrato. Percebe-se aqui a vontade do legislador em relacéo

a pratica do principio da supremacia da ordem publica, de expressar ao juiz que este

8 COSTA, Judith Martins. Impossibilidade de Prestar e Excessiva Onerosidade Superveniente na
Relacao entre Shopping Center e seus Lojistas. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Lisboa, ano LXI, nimero 1, 2020, p. 402.

8 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 08 set. 2022.
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terd, no exercicio da revisao contratual, a faculdade de exercer o resguardo da relagédo
contratual mediante a observagdo dos principios da obrigatoriedade dos contratos,
consensualismo, pacta sunt servanda e boa-fé objetiva.

Tratando sobre a impossibilidade de prestar, € pertinente referirmos que, na

relacdo de locacao de espago, definem-se como obrigagdes principais: (i.) a
cedéncia, pelo locador, do espaco ao locatério, e (ii.) o pagamento, pelo locatario, do
aluguel ao locador, sendo as demais obrigacfes acessorias do instrumento. Neste
sentido, sob a 6tica do empreendedor de shopping center, ndo ha o que se falar acerca
de impossibilidade de prestar, uma vez que este prestava, mesmo que parcialmente,
a sua obrigacéo principal, a qual caracteriza-se como a disponibilidade do imével ao
locatario.%

Com relacdo aos locatarios de espaco em shopping center, afastemos a
analise daqueles que tém suas operagfes enquadradas no rol de atividades
essenciais permitidas pelo poder publico, pois muito embora em alguns momentos o
fechamento do empreendimento tenha sido obrigatorio, estas atividades seguiram
atuando e comercializando. Dita atuacdo ocorreu nas seguintes modalidades: (i.)
atendimento in loco com numero reduzido de clientes; (ii.) delivery — traduzido,
“‘entrega’”; (iii.) take-away — traduzida, “pegue e leve”; e (iv.) drive-thru — ndo possui
traducdo direta para o portugués, porém trata-se de pratica comercial que ocorre pela
janela do veiculo. Vejamos os paragrafos 2° e 3° do inciso XXXIX do decreto municipal
n° 20.534 de 31 de marco de 2020 da cidade de Porto Alegre, estado do Rio Grande
do Sul.

§ 2° O funcionamento de restaurantes, bares, lancherias e similares é
permitido apenas por sistema de tele-entrega (delivery), pegue e leve (take
away), sendo vedado o ingresso de clientes nos estabelecimentos e a
formacao de filas, mesmo que externas.

§ 3° O funcionamento de padarias e lojas de conveniéncia é permitido apenas
por sistema de tele-entrega (delivery), pegue e leve (take away), com
restricdo do namero de clientes, na propor¢éo de 1 (um) cliente para cada 1
(um) atendente, sendo vedado o ingresso de clientes nos espacos de
convivéncia e a formacéo de filas, mesmo que externas.®!

% GONCALVES, Diego Brito Camara. O novo Coronavirus e os contratos de locacdo de shopping
center: breves notas sobre a revisao judicial do contrato e os seus limites. In: ISMAEL, Luciana;
VITALE, Olivar (Coords). Impactos da COVID-19 no Direito Imobiliario. Porto Alegre: IBRADIM,
2020, p. 112.

%1 PORTO ALEGRE. Decreto n° 20.534, de 31 de margo de 2020. Decreta o estado de calamidade
publica e consolida as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica de
importancia internacional decorrente do novo Coronavirus (COVID-19), no Municipio de Porto
Alegre. Porto Alegre: Prefeitura Municipal, 2020. Disponivel em:
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Restam, portanto, a analise da impossibilidade de prestar daqueles locatarios
gue ndo puderam utilizar o espaco locagdo em funcdo das determinacdes do poder
publico. Ou seja, trata-se de uma impossibilidade juridica e temporéria, ndo podendo,
erroneamente, ser imputada ao empreendimento, conforme refere Judith Martins

Costa, in verbis:

Trata-se, pois, de uma impossibilidade ndo imputavel ao empreendimento,
devedor da prestacdo de manter o estabelecimento aberto; absoluta, pois
essa prestacdo € irrealizavel por motivo juridico; parcial, pois em relagéo a
algumas atividades podera manter-se a abertura - a questdo centrando-se,
sob essa 6tica, no distanciamento entre o uso normal (econémico) da coisa e
uso que pode ser exercido na situagdo em que ora se encontra; e temporaria,
pois devera cessar quando cessarem as determinacdes do Poder Publico,
expressas nos atos normativos [...].%

Além disso, acerca das possibilidades de inadimplemento de obrigacdo, Ruy
Rosado de Aguiar Junior menciona serem duas, quais sejam: o inadimplemento da
obrigacdo por “fatores negativos contemporaneamente a celebracdo, ou a ela

supervenientes”.®® S30 as hipéteses:

[..] os vicios invalidantes do ato, causadores de nulidades (p. ex.:
impossibilidade absoluta da prestacdo, art. 166, Il, do Cdédigo Civil), de
anulabilidade (p. ex.: vicio da vontade por erro — art. 138 do Caddigo Civil),
dolo (art. 145 do Cédigo Civil), coacéo (art. 151 do Cddigo Civil), estado de
perigo (art. 156 do Cédigo Civil), leséo (art. 157 do Cédigo Civil), fraude contra
credores (art. 158 do Cédigo Civil), ou de invalidade por vicio redibitério (art.
441 do Cddigo Civil). O ato existiu, mas é invalido, com ineficacia ampla (atos
nulos) ou mera ineficacia (como os atos anulaveis).”*

Conclui Ruy Rosado que os contratos “que nao forem afetados por essas
deficiéncias sao atos validos e eficazes.”®® Neste sentido, é possivel verificar que ndo
h&d a quem imputar a culpa pela pandemia de COVID-19, tampouco o que se falar

acerca de nulidades, impossibilidade absoluta da prestacdo ou quaisquer outros

http://Iproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/smam/usu_doc/decreto_20.534.pdf. Acesso em 15
jun. 2022.

92 COSTA, Judith Martins. Impossibilidade de Prestar e Excessiva Onerosidade Superveniente na
Relacado entre Shopping Center e seus Lojistas. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Lisboa, ano LXI, nimero 1, 2020, p. 407.

9 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Exting&o dos contratos por incumprimento do devedor. Rio
de Janeiro: AIDE, 2003, p. 22.

9 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Exting&o dos contratos por incumprimento do devedor. Rio
de Janeiro: AIDE, 2003, p. 22.

9 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Exting&o dos contratos por incumprimento do devedor. Rio
de Janeiro: AIDE, 2003, p. 22.
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fatores previstos supra em relacdo a possibilidade de inadimplemento das obrigacdes
decorrentes do contrato de locagédo em shopping center.

Outrossim, restando aclarado que advém do poder publico as determinacdes
de fechamento dos shopping centers e suas lojas, especificamente para as
consequéncias advindas destas restricdes, pode-se aplicar a teoria do Fato do
Principe, segundo a qual atos do poder publico que oneram, indiretamente, a relacéo
contratual geram dificuldades para a sua producédo de efeitos. Portanto, € questionavel
0 ato de mitigar os efeitos dos contratos em funcdo dos pedidos de resolugéo
contratual motivados por onerosidade excessiva e impossibilidade de prestar.

Deflagra-se, portanto, a auséncia de responsabilidade dos empreendedores
e dos lojistas nas consequéncias advindas das decisdes do poder publico em combate
a pandemia de COVID-19, bem como a auséncia de eventual enriquecimento sem
causa para quaisquer das partes. Afasta-se, imediatamente, outro enquadramento
suscitado pelos lojistas nos pedidos de resciséo do contrato de locacdo em shopping
center, qual seja a teoria da imprevisao, conhecida no meio juridico por rebus sic
stantibus, a qual carece, segundo Maria Helena Diniz, da observacdo sobre a
excessiva onerosidade para uma parte e o excessivo beneficio a outra®, tal como
reza o artigo 478 do Caodigo Civil de 2002:

Art. 478.

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

Além disso, ainda foi possivel verificar, nos pedidos de rescisédo contratual dos
lojistas de shopping centers, motivacdes evocando os institutos do caso fortuito e forca
maior previstos no artigo 393 e a deterioracdo da coisa alugada prevista no artigo 567,
ambos do Cadigo Civil de 2002. Ainda, a quebra do dever do locador de garantir o uso
pacifico do imével alugado previsto no inciso Il, artigo 22 da Lei 8.245 de 1991.

Vejamos, no item a seguir, alguns julgados que refletem os pedidos de revisdo dos

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria geral das obrigacées. Séo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 94.

97 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 08 set. 2022.
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contratos de locacdo em shopping centers no periodo da pandemia de COVID-19,

bem como o entendimento aplicado pela jurisprudéncia.

3.3 ANALISE DAS DECISOES JUDICIAIS RELATIVAS AOS PEDIDOS DE REVISAO
DOS CONTRATOS DE LOCACAO EM SHOPPING CENTERS

Inevitavelmente, durante a pandemia de COVID-19, nem todos os conflitos
entre lojistas e empreendedores de shopping centers puderam ser compostos
administrativa e amigavelmente, o que foi possivel verificar com o nimero crescente
de demandas judiciais que versavam acerca de revisfes, rescisbes e eventuais
pedidos de indenizacdo. Conforme referido no item anterior, foram diversas as
motivacbes e fundamentacbes destes pedidos e, igualmente, foram diversos os
entendimentos dos julgadores em face de tdo novo, inesperado e inexplorado tema.

Dada esta diversidade de demandas e decisfes judiciais decorrentes deste
periodo, faz-se necesséario que as analisemos criticamente, pois muitas foram as
tentativas de enquadramentos gerais de regras e entendimentos sobre as referidas
contratacdes, 0 que, inquestionavelmente, gerou confusdes e dificil compreenséao.
Contudo, nao olvidemos que os contratos possuem carater de fato juridico, gerando
efeitos, obrigacdes e direitos as suas partes contratantes, sendo capazes, segundo
Caio Mario da Silva Pereira, de iniciar, modificar e extinguir relagées juridicas.®®

Os contratos, independentemente de sua natureza, possuem, desde a sua
concepcao, clausulas e condi¢cdes que resguardam as partes no cumprimento e
recebimento de obrigacbes compondo, estas partes, polos distintos, porém n&o
necessariamente opostos em relacdo aos frutos oriundos da relagdo contratual.
Todavia, durante a pandemia de COVID-19, pode-se, pacificamente, referir que o
principal causador das dificuldades enfrentadas pelos lojistas e empreendedores de
shopping centers, néo foi o baixo fluxo de clientes nos empreendimentos dado o temor
popular com a contaminacdo de Coronavirus, tampouco foi a reorganizacao
necessaria em funcdo das medidas de prevencdo e combate a pandemia de COVID-
19, com excec¢do de apenas uma, qual seja, a necessidade de fechamento parcial

e/ou total do empreendimento e de seus lojistas.

% FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: Parte Geral. Salvador: JusPodivm, 2017, p
592, apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes do direito civil: Contratos. Volume Ill. Rio
de Janeiro: Forense, 2017, p. 291.
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Considerando que ditos fechamentos dos shopping centers sao oriundos de
determinacdes do poder publico, ndo se pode afastar a teoria do Fato do Principe, a
qgual conforme anteriormente referido, trata da condi¢cdo superveniente a vontade das
partes. Neste sentido, quando os pedidos de rescisdo contratual sdo somados ao
Fato do Principe, bem como onerosidade excessiva e da teoria da imprevisdo, é
comum que as decisdes judiciais se contradigam nas diferentes instancias, vejamos
a ementa da apelacéo civel TJ-MG — AC, 10000210398723001 MG:

EMENTA: APELACAO CIVEL - CONTRATO DE LOCACAO EM "SHOPPING
CENTER" - EXCLUSAO DA MULTA POR RESCISAO ANTECIPADA -
PANDEMIA - COVID-19 - TEORIA DA IMPREVISAO E ONEROSIDADE
EXCESSIVA - FATO DO PRINCIPE - REVISAO DO VALOR DA
PENALIDADE - POSSIBILIDADE. - Sabe-se que em razdo da pandemia
ocasionada pelo coronavirus (Covid-19) o poder publico editou normas
limitando o exercicio da atividade econdbmica com determinacdo de
fechamento de diversos estabelecimentos comercial, como o caso do autor,
locatario - O Cadigo Civil estabelece a possibilidade de revisdo ou rescisao
contratual por fato superveniente diante de uma imprevisibilidade somada a
onerosidade excessiva, quando preenchidos os requisitos a saber: a) a
existéncia de um contrato comutativo de execuc¢do continuada; b) alteracéo
radical das condicBes econdmicas; c) onerosidade excessiva para um dos
contraentes e d) imprevisibilidade e extraordinariedade das mencionadas
alteracdes - Tendo sido evidenciadas tais circunstancias no caso concreto,
deve ser acolhido o pedido de reducdo da prestacéo devida, uma vez que o
réu/apelado também sofreu severo impacto em razdo dos fatos
supervenientes - Recurso da parte autora ao qual se da parcial provimento.®®

Trata-se, o julgado supra, de apelacdo em face de sentenca que julgou
improcedente o pedido do lojista de rescisdo contratual cumulado com exoneracéo do
pagamento das penalidades oriundas de rescisdo antecipada e declaracdo de
inexisténcia de débitos do contrato de locacao de loja em shopping center. O shopping
center, na condicdo de réu, alegou ndo haver necessidade do pedido de rescisdo
contratual, uma vez que o lojista ja havia realizado a devolucdo das chaves da loja
objeto do contrato. Alegou ainda que o lojista ndo possui débitos para serem
declarados quitados, com excecado da necessidade do pagamento, por parte do lojista,
da multa por rescisédo antecipada do contrato.

Percebe-se que o shopping center tdo somente requer o cumprimento do que

contratualmente havia sido acordado, uma vez que, o contrato de locacdo e seus

% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. 202 Camara Civel. Apelacdo
Civel n®10000210398723001 MG. Relatora: Lilian Maciel. Data de Julgamento: 21/07/2021. DJe:
22/07/2021. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-mg/1252089343/inteiro-
teor-1252089392. Acesso em: 28 ago. 2022.
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acessorios possuiam, de forma expressa, as penalidades incidentes para a parte que
rescindisse o contrato antecipadamente. Muito embora a teoria do Fato do Principe
seja um fator relevante para a andlise do caso, € importante referirmos que,
usualmente, os contratos e normas gerais dos shopping centers englobam esta
hipétese no rol daquelas que nado alteram a aplicacdo de penalidades por
descumprimento contratual, neste caso, a do prazo.

N&o obstante o enunciado 365 da IV Jornada do Direito Civil tenha buscado
aclarar o tema do “excessivo beneficio a outra parte” referindo que “a extrema
vantagem do art. 478 deve ser interpretada como elemento acidental da alteracéo das
circunstancias, que comporta a incidéncia da resolucdo ou revisao do negoécio por
onerosidade excessiva, independentemente de sua demonstracdo plena,”'® faz-se
necessario a analise do caso especifico, bem como a observacao de seus critérios de
admissibilidade para eventuais enquadramentos. Segundo Maria Helena Diniz, sdo os
critérios de admissibilidade da teoria da imprevisdo, ou rebus sic stantibus,: (i.)
vigéncia de um contrato comutativos de execuc¢ao continuada; (ii.) alteracéo radical
das condi¢bes econdmicas no momento da execucdo do contrato, em confronto com
as do beneficio exagerado para o outro; (iii.) onerosidade excessiva para um dos
contratantes e beneficio exagerado para o outro; e, (iv.) imprevisibilidade e
extraordinariedade da modificacéo.0!

Neste sentido, ndo incide a onerosidade excessiva prevista no artigo 478 do
Cadigo Civil de 2002 e, portanto, afasta-se a aplicacdo do rebus sic stantibus neste
caso, uma vez que, mesmo com a mitigacdo da necessidade de presenca de beneficio
exagerado a outra parte decorrente do enunciado 365 referido supra, no decorrer de
toda a fundamentacéo do lojista autor, ndo foi possivel vincular efeitos oriundos da
pandemia ou das consequéncias das restricbes do poder publico em favor do
shopping center. Além disso, ndo had o que se falar em rebus sic stantibus, em
consequéncia de disposicdo contratual ratificada pelas partes. Isto é, a multa

contratual € dispositivo presente na contratacdo desde sua composicao, ndo sendo

100 CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL. IV Jornada de Direito Civil. Coordenador-Geral: Ministro
Ruy Rosado de Aguiar. Norma: Cadigo Civil 2002, art. 478. Norma: Cédigo Civil — Lei n.
10.406/2002, art. 478. Enunciado 365. Brasilia: Conselho da Justica Federal, 2007. Disponivel
em: https://lwww.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/483. Acesso em: 28 ago. 2022.

101 BARBOSA, Celine Pessoa de Mello. A possibilidade de extingdo/revisdo do contrato de locagéo
em shopping center. In: ISMAEL, Luciana; VITALE, Olivar (Coords). Impactos da COVID-19 no
Direito Imobiliario. Porto Alegre: IBRADIM, 2020, p.102-103 apud DINIZ, Maria Helena. Curso de
Direito Civil Brasileiro: Teoria geral das obriga¢des. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 94.
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possivel alegar desconhecimento ou despreparo quanto a sua aplicacdo em funcgéo
da quebra de disposi¢cdes previstas no contrato, muito embora a motivacado seja
oriunda de fato superveniente.

Apos indeferimento dos pedidos do autor em primeira instancia, este apelou
revisdo ao o6rgao colegiado do Tribunal de Justica de Minas Gerais, 0 qual reformou a
sentenca originaria dando parcial provimento ao pedido do autor. Deste modo, a
penalidade teve sua monta reduzida em dois tercos e sua aplicacdo dada em funcéo
do entendimento de que a situagdo atipica decorria do Fato do Principe, pelo que
somente seria razoavel se ambas as partes suportassem parcialmente os 6nus
advindos desta resciséo.

Claramente, obtivemos com este julgado um exemplo de intermediacéo
judicial oriunda da revisdo contratual, que, todavia, mitigou os efeitos de outros
principios como o da obrigatoriedade dos contratos pacta sunt servanda. Menciona-
se mitigacdo de outros principios, pois a decisao judicial substituiu a vontade de uma
das partes e determinou novas condi¢cdes para o que fora previamente pactuado no
contrato.

Pode-se concluir que a decisdo supra analisada, em muito, foi desfavoravel
ao shopping center, pois além de perder a operacdo do lojista, teve a multa por
rescisdo antecipada que lhe seria devida reduzida em dois tercos do valor e, ainda,
teve que dividir os custos judiciais oriundos da demanda judicial proposta pelo lojista.
Assim como anteriormente versado, estes sd0 0s casos em que se faz necessaria
uma visualizacdo mais apurada no sentido de perceber se a intermediacao judicial, ao
invés de compor e solucionar a lide, esta majorando o 6nus a quem, igualmente, esta
enfrentando dificuldades oriundas da pandemia de COVID-19.

Conforme referido anteriormente, ha que se ter cautela neste periodo de
crescente numero de pedidos de revisGes e rescisdes contratuais, a fim de que se
afaste eventuais “oportunismos” ou “ganchos” no intuito de vincular a pandemia de
COVID-19 e todas as consequéncias dela decorrentes com anteriores e ja percebidos
problemas financeiros enfrentados pelos lojistas.

Foi possivel identificar, na medida em que se agravava a pandemia de
COVID-19, pedidos de rescisbes com alegadas dificuldades financeiras e
impossibilidade de prestar de farmacias, supermercados e restaurantes. Entretanto,
este tipo de comércio, durante quase todo o periodo da pandemia de COVID-19, teve

sua operacéo resguardada mesmo que com restricbes, ou modalidades diversas das



59

gue se praticavam — alguns ramos, inclusive com crescimento de clientes. Vejamos
outro julgado em que € possivel perceber o cuidado necessério nas revisdes
contratuais advindas do poder judiciario:

DIREITO CIVIL. ACAO DE RESCISAO DE CONTRATO DE LOCACAO.
LOJA EM SHOPPING CENTER. EXPLORACAO DE RESTAURANTE.
PANDEMIA DA COVID-19. ALEGACAO ONEROSIDADE EXCESSIVA.
PRETENSAO EXONERACAO DE MULTA CONTRATUAL. INEXISTENCIA
DE DIREITO. REVISAO DE ALUGUEIS. IMPROCEDENCIA DA
PRETENSAO. SENTENCA MANTIDA. 1 - Mesmo na conjuntura da pandemia
da COVID-19, ndo se pode perder de vista que a intervencao do Judiciario
sobre a atividade econbmica - em especial aquela desenvolvida por
particulares em pé de igualdade - reveste-se de carater subsidiario e
excepcional, notadamente diante do prestigio de que goza a liberdade
contratual no ordenamento juridico (Lei n°® 13.874/2019, art. 2°, inc. | e lll). 2
- De acordo com a doutrina especializada (por todos, o civilista José Fernando
Sim&o), a pandemia instalada em raz&o do novo coronavirus (SARS-CoV-2),
causador da COVID-19, ndo caracteriza, nho ambito das obrigacdes
pecuniarias (dar dinheiro), aquilo que se denomina de caso fortuito ou forca
maior, uma vez que a transitoriedade desse fenbmeno ndo implica a
impossibilidade de adimplemento da prestacdo. Em verdade, a peste pode, a
depender da particularidade da situacdo concreta envolvendo obrigacéo
pecuniaria, configurar motivo imprevisivel a ensejar a alteracdo da base
objetiva do contrato - elemento circunstancial dos negdécios juridicos
bilaterais, onerosos, comutativos e dependentes de fatos futuros -, o que,
conforme o caso, pode vir a permitir a revisao judicial da avenca, a fim de
reajustar as vontades ao novo momento em que se encontram as partes
(Cddigo Civil, arts. 317 e 478). 3 - A pretensdo de revisdo de clausulas
negociais deve ser analisada pelo Poder Judiciario a partir do cenario fatico
retratado em cada processo, haja vista que a existéncia, por si, do virus ndo
retira da parte interessada o 6nus de comprovar a satisfacdo de todos os
requisitos legais a obtencdo do pronunciamento jurisdicional por ela
esperado. E dizer, em um contexto em que a andlise casuista se impde,
revela-se de todo despiciendo que o Magistrado confabule hipéteses, teca
presuncdes aleatérias ou mesmo expresse sua opinido genérica sobre o
contexto social. 4 - Peculiaridade do caso concreto que evidencia que a
Apelante - empresa do ramo de restaurante - ja estava em crise econémica
antes do advento da pandemia. Nesse contexto, ficou evidente que foi a crise
pré-existente que impediu a Apelante de atravessar a crise econémica
decorrente da adversidade sanitaria. As consequéncias da situacdo pretérita
nao podem ser repassadas a Apelada, empresa que explora shopping center,
pois fazem parte do risco do negécio que o lojista livremente escolheu
explorar. Nao foi apenas em virtude de acontecimento extraordinario e
imprevisivel que a multa contratual por rescisdo da locacdo se tornou
excessivamente onerosa, de modo que o pressuposto legal de revisédo do
contrato por onerosidade excessiva previsto no Cédigo Civil (art. 478) nédo
esta presente. 5 - A pretenséo de revisdo de aluguéis deve ser analisada em
cotejo com as reducdes de valores oferecidas pelo shopping, que somente
ndo puderem ser integralmente aproveitadas pelo lojista porque ja estava
inadimplente. N&do se mostra razodvel impor reducé@o de aluguel em relacéo
ao més de fevereiro/2020, pois a prova dos autos mostra que a atividade nao
sofreu impacto da pandemia naquele momento. A partir de marco, as
facilidades oferecidas pela Apelada impediram a quebra da base objetiva do
contrato (arts. 317 e 479 do CC). 6 - Ontologicamente, a atividade econdmica
via delivery e drive thru poderia ter sido operacionalizada. A falta de atitude
nesse sentido € um problema cujas consequéncias recaem sobre a empresa
gue poderia ter agido e ndo agiu, e ndo sobre o locador do espago comercial
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gue ela ocupa. As dificuldades concernentes a qualidade dos produtos e os
custos de contratagdo de parceiros comerciais ndo sdo exclusivos do
estabelecimento da Apelante. Nesse cenario, a exoneracdo do aluguel a
partir de abril/2020 n&o pode ser concedida. Apelacdo Civel desprovida.t??

Trata-se, o julgado supra, de apelacdo em face de sentenca que julgou
improcedente o pedido do lojista de resciséo contratual cumulado com exoneracao do
pagamento dos alugueres que seriam devidos e das penalidades oriundas de resciséo
antecipada, declarando onerosidade excessiva para a manutencdo do contrato de
locacdo de loja para a operagcao de restaurante em shopping center. O shopping
center, na condigcdo de réu, alegou ndo ser razoavel a rescisdo contratual, bem como
a exoneracao dos alugueres e penalidades previstas contratualmente, em funcao de
ter concedido descontos no decorrer da pandemia de COVID-19 a todos os lojistas.

O shopping center alega, ainda, que o lojista possuia dividas desde antes
desta condicdo atipica propiciada pela pandemia de COVID-19, e que estaria
utilizando-a como motivacéo para liberacao de valores que seriam devidos em funcéo
de iminente rescisdo contratual. Além disso, por se tratar de atividade essencial, muito
embora a praca de alimentacao estivesse inoperante temporariamente, seria possivel,
ao lojista, utilizar de métodos que viabilizassem a sua operacdo, sao eles, os ja
referidos anteriormente, Take away, delivery e drive-thru.

E possivel verificar, no caso em analise, a atencdo do juiz no que tange a sua
intermediacéo judicial no caso fatico, pois se buscou examinar, empiricamente, todo
0 contexto e suas particularidades, afinal a propria LINDB (Lei de Introducédo as
Normas do Direito Brasileiro) em seu artigo 5° refere: “Na aplicacdo da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”1% Neste
sentido, o cuidado com a manutencéo do contrato e dos direitos e obrigacdes advindos
dele, somados a interpretacdo adequada dos fatos culminou com a — acertada —
deciséo de indeferimento do pedido do autor, em funcéo dos principios do pacta sunt
servanda, boa-fé objetiva e consensualismo.

O juiz afastou, ainda, a possibilidade de enquadramento dos institutos do caso

fortuito e da for¢a maior, adotando a teoria da unificacao defendida por José Fernando

102 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. 52 Turma Civel. Apelagéo Civel n°
0711280-54.2020.8.07.0001 DF. Relator: Angelo Passareli. Data de Julgamento: 09/12/2020. DJe:
11/01/2021. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1151569401/inteiro-
teor-1151569420. Acesso em: 28 ago. 2022.

103 BRASIL. Lei n°® 4.657, de 04 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as normas do Direito
Brasileiro. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm. Acesso em: 08 set. 2022.
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Siméo, que refere que “[...] ndo ha distin¢cdo eficacial entre o caso fortuito e a forca
maior. A duas porque néo se trata de caso fortuito nem forga maior a pandemia. [...]",
Explica Simao, que ndo h& o que se falar em impossibilidade absoluta, uma vez que
a pandemia de COVID-19, embora duradoura, é passageira, portanto, ndo é
apropriado o enquadramento do instituto da forca maior.%*

Orlando Gomes, igualmente, defende a unificacdo dos conceitos de caso
fortuito e forga maior em razdo de suas identidades, mencionando serem ambos
eventos imprevisiveis ndo esperados, conceituando: “caso fortuito e forga maior é todo
fato necessario, a cujos efeitos ndo é possivel resistir.”*% Pode-se, portanto,
compreender que caso fortuito e forca maior se aplicam nos casos em que nao héa
reversibilidade do quadro, o que ndo é o caso da pandemia de COVID-19 que teve
suas medidas de enfrentamento e prevencao flexibilizadas no decorrer do tempo.

Ainda, por se tratar de restaurante, € possivel referir que o lojista nunca teve
sua atividade completamente inoperante, sendo-lhe viavel outras modalidades de
atendimento que ndo a usual, porém, a seu critério, ditas modalidades ndo foram
operacionalizadas. Deste modo, é possivel aludir que ndo ha que se falar em
vinculacdo da pandemia de COVID-19 a uma impossibilidade de prestar
superveniente, pois percebe-se, neste caso, a tentativa de mitigacdo, por parte do
lojista, de suas obrigacdes para com o locador.

Apos indeferimento dos pedidos do autor em primeira instancia, este apelou
revisao ao orgao colegiado do Tribunal de Justica do Distrito Federal, o qual manteve
a sentenca originaria e indeferiu os pedidos da apelacéo. Concluiu o colegiado, que
as medidas apresentadas pelo shopping center na tentativa de reduzir os impasses
oriundos da pandemia de COVID-19 nao foram suficientes para o lojista, ndo pelo fato
de ndo contemplarem a complexidade da situacdo econémica de seus lojistas, mas
sim porque o locatario ja possuia divida, a qual, inclusive, era objeto de execucéo
judicial cumulada com despejo em face do inadimplemento anterior ao periodo de
pandemia.

Verifica-se, com esta decisdo, a preocupacdo do poder judiciario na

reverberacdo de precedentes na jurisprudéncia, pois caso diferente fosse a sua

104 SIMAO, José Fernando. O contrato nos termos da COVID-19: esquecam a forga maior e pensem
na base do negécio. Migalhas, [S. I.], 2020. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contratuais. Acesso em: 28 ago. 2022.

105 GOMES, Orlando. Introduc&o ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 248.
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deciséo, o shopping center teria de suportar, sozinho, o 6nus de uma crise econdémica
gue sequer ocorreu em funcdo da fundamentacdo alegada pelo autor, pois foi
vinculada & pandemia de COVID-19. Ainda maior seriam os danos oriundos do
deferimento dos pedidos do autor, pois eventual liberacdo de valores e penalidades
geraria, certamente, um elevado numero de solicitacfes extrajudiciais e/ou pedidos
de revisOes judiciais em virtude de liberacdo de multas e obriga¢cées dos contratos
uma vez que abrandadas, judicialmente, as travas contratuais que preservam a sua
obrigatoriedade e manutencgéo.

Cabe ressaltar que os pedidos de rescisdes contratuais que, eventualmente,
venham a culminar no judiciario sao casos extremos em que nao ha qualquer hipotese
de composicdo administrativa e amigavel. Portanto, findaram-se na via extrajudicial
todas as hipéteses de manutencédo contratual, pelo que cabe ao juiz a apreciacdo do
merito e o resguardo da proporcionalidade do término da relagédo contratual, buscando
uma via menos onerosa para ambas as partes.

Os casos de rescisao contratual foram os mais recorrentes nas lides oriundas
dos contratos de locacdo em shopping center no periodo de enfrentamento da
pandemia de COVID-19, visto que inUmeras foram as tentativas de composicao
propostas por lojistas e empreendedores no intuito da manutencao das operac¢des nos
shopping centers. Todavia, quando ndo possiveis tais ajustes considerados negociais
— como descontos, reducdes, suspensoes e isencdes de valores devidos da locacéo
— € legitimo que a parte que se sinta lesada busque intermediacéo judicial mediante
revisdo contratual.

O julgado que ser& analisado a seguir trata-se, justamente, de um caso em
gue nao ha vontade de rescisdo contratual entre as partes, mas sim um pedido de
intervencéo face as negativas de composicdo amigavel advindas do shopping center.
O lojista, neste caso, recorre ao judiciario para que lhe seja atendido pedidos de
isencdo dos alugueres e flexibilizacdo dos valores da locacédo e, em razdo do risco
iminente da continuacdo da locacdo com a auséncia destas concessoes, foi
peticionado com tutela de urgéncia. Vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. LOCACAO. ACAO REVISIONAL DE
CONTRATO. TUTELA DE URGENCIA. PARCIALMENTE CONCEDIDA.
Concedida parcialmente a tutela de urgéncia para reduzir o aluguel mensal
no periodo de dezembro de 2020 a dezembro de 2021, pois demonstrada a
probabilidade do direito na a¢éo e o perigo de dano ou risco ao resultado util

do processo, especialmente em razdo das consequéncias econdmicas
decorrentes da pandemia da Covid-19. Quantum de 30% de reducéo é
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suficiente e proporcional ao caso. Por outro lado, ndo cabe em tutela a
alteracdo do indice de corre¢cdo do contrato, pois isso implicaria em
adiantamento do mérito do processo. Recurso parcialmente provido.1

A demanda supra se trata de agravo de instrumento em face de deciséo que
determinou improcedente o pedido do lojista de isencdo do aluguel mensal de
dezembro de 2020 a dezembro de 2021, cumulado com o pedido de substituicdo do
indice IGP-DI/ FGV (indice Geral de Precos — Disponibilidade Interna) pelo IPCA
(indice de Precos ao Consumidor Amplo) divulgado pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica, declarando onerosidade excessiva e risco iminente de
rescisdo contratual na hipotese de negados os seus pedidos. O shopping center, na
condicao de réu, alegou ter praticado diversas medidas para abrandar as dificuldades
advindas da pandemia de COVID-19, concedendo descontos em diversos valores do
contrato de locacéo de loja para operacao de academia no shopping center.

Dos pedidos do lojista descritos supra, a isencéo do aluguel foi solicitada com
tutela de urgéncia e, o indeferimento do pleito, possibilitou, ao lojista, o recurso
cabivel, neste caso, agravo de instrumento. Alega a agravante que, logo apds o
término da restricdo total de atuacdo das academias em shopping center, o Decreto
Municipal n° 20.757 de 14 de outubro de 2020 da cidade de Porto Alegre autorizou o

retorno das atividades conforme segue em seu artigo 17 paragrafo 3°:

§ 3° O funcionamento das academias fica permitido, inclusive em clubes
sociais, shoppings centers e centros comerciais, observado o distanciamento
minimo de 1 (um) aluno a cada 16m?2 (dezesseis metros quadrados), podendo

ser acompanhado por 1 (um) profissional.'®”

106 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 162 Camara Civel. Agravo de
Instrumento n°® 50523174520218217000 RS. Relatora: Jucelana Lurdes Pereira dos Santos. Data
de Julgamento: 08/07/2021, DJe: 08/07/2021. Disponivel em
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-rs/1287209050/inteiro-teor-1287209060. Acesso em
28 ago. 2022.

107 PORTO ALEGRE. Decreto n°20.757, de 14 de outubro de 2020. Altera os 8§ 3° e 7° do art. 13,
08 3°do art. 17, 0 § 3° do art. 22, inclui 0 inc. XXXV no caput e 0 § 11 no art. 13, todos do Decreto
n° 20.625, de 23 de junho de 2020, para permitir quadras esportivas, excluir a restricdo de dias
para o funcionamento das academias, afastar a restricdo para esportes coletivos e permitir o
funcionamento de brinquedotecas, espacos kids, playgrounds e espacos de jogos nos
estabelecimentos. Porto Alegre: Prefeitura Municipal, 2020. Disponivel em:
https://leismunicipais.com.br/a/rs/p/porto-alegre/decreto/2020/2075/20757/decreto-n-20757-2020-
altera-os-3-e-7-do-art-13-0-3-do-art-17-0-3-do-art-22-inclui-o-inc-xxxv-no-caput-e-o-11-no-art-13-
todos-do-decreto-n-20625-de-23-de-junho-de-2020-para-permitir-quadras-esportivas-excluir-a-
restricao-de-dias-para-o-funcionamento-das-academias-afastar-a-restricao-para-esportes-
coletivos-e-permitir-o-funcionamento-de-brinquedotecas-espacos-kids-playgrounds-e-espacos-de-
jogos-nos-estabelecimentos. Acesso em 15 jun. 2022
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Mesmo apoés a liberacdo de atuacdo das academias em shopping center, €
possivel perceber, com o decreto supra, que estas ndo puderam retomar a
normalidade de sua operagéao, pelo que se deixou de ndo auferir ganhos para auferir
ganhos reduzidos, em funcdo do decréscimo no nimero de alunos. Neste sentido,
resolveu, o colegiado do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul reformar
a decisdo de indeferimento originaria e deferir parcialmente o agravo do lojista.

Fala-se “parcial”, pois o colegiado entendeu n&o ser adequada a isencao total
do aluguel tal como havia sido solicitado pelo lojista, mas sim a reducdo de 30%
daquele valor, a titulo de aluguel, que seria devido mensalmente. Além disso, refere o
colegiado que nao caberia tutela ao pedido de alteracdo do indice de reajuste do
contrato de locagao, pois implicaria, inevitavelmente, em adiantamento do mérito do
processo.

E possivel verificar, como fundamento legal da decis&o de provimento parcial
do agravo de instrumento interposto pelo lojista autor, o artigo 317 do Caodigo Civil de
2002, em funcao de sua significativa reducéao de clientes. Dito dispositivo evoca a
necessidade de o magistrado observar a possibilidade de majorar ou minorar o valor
da prestacdo em funcdo de motivos imprevisiveis pelos quais se sobrevenha
desproporcao entre valor devido e 0 do momento da execucao.

Ainda, acerca da reducéo do valor do aluguel, pode-se compreendé-la como
plausivel, dada a exposicdo do caso fatico e que esta seria a Unica via para realizar a
manutencao do contrato. Percebe-se, ainda, que a intervencéo foi necessaria dado o
insucesso nas tratativas extrajudiciais entre as partes, portanto, cumpriu seu papel, tal
como pressupde a teoria da revisdo dos contratos. Ou seja, sem realizar intervencao
excessiva no disposto contratualmente, logrou-se, tdo somente, adequar questdes de
equidade observando os principios do pacta sunt servanda, a boa-fé objetiva,
obrigatoriedade dos contratos e da fungéo social do contrato.

No gue tange ao pedido de alteracéo do indice de reajuste do contrato de IGP-
DI/ FGV pelo IPCA/IBGE, apés a devida cognicao exauriente por parte do magistrado,
este poderia prosperar parcialmente, por um ou dois anos ou até que se estabeleca
um equilibrio no que tange ao reajuste anual do contrato de locacdo em shopping
center. Compreende-se ser razoavel tal alteragcéo, pois o indice eleito no contrato,

durante o periodo de 12 meses, considerando como data base a do pleito judicial,
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reajustou em mais de 33,35%%. Isto &, de que serviria a reducédo do valor do aluguel
mensal em 30% se este mesmo valor seria reajustado por valor superior ao da
concesséo do desconto? Tal revis&o judicial ndo surtiria quaisquer efeitos.

Conclui-se, apoés verificados os julgados supra, que ndo h4 unanimidade no
entendimento jurisprudencial acerca dos pedidos de reviséo contratual em fungéo das
consequéncias advindas da pandemia de COVID-19 nas rela¢gbes dos contratos de
locacdo entre lojistas e shopping center. Com exce¢do dos casos de rescisao e
mitigacao de penalidades, é possivel perceber que todas as concessdes de beneficios
concedidas aos lojistas possuem um unico fim: a manutencéo dos contratos.

Deste modo, no item seguinte, serdo abordadas algumas alternativas
extrajudiciais para a manutencdo dos contratos de locacdo em shopping center
durante o periodo de pandemia de COVID-19.

3.4 ALTERNATIVAS A COMPOSICAO E MANUTENCAO DAS RELACOES DE
LOCACAO COMERCIAL

Considerando a complexidade dos empreendimentos shopping centers, é
impossivel referir que apenas uma frente de enfrentamento a pandemia de COVID-19
foi tomada, pois, enquanto algumas lojas sofriam com o fechamento determinado pelo
poder publico, outras tinham ganhos majorados em funcéo de exercerem atividades
consideradas como servicos essenciais. Diversos sao os setores compreendidos por
tais empreendimentos, e diversas foram as restricbes impostas pelo poder publico
para cada tipo de operacéo. Portanto, é necessaria a criacdo de um mapa de atuacao,
por parte dos empreendedores, durante todo o periodo da pandemia de COVID-19.1%°

Dentro deste mapa, geralmente, pode-se referir que lojas deficitarias e/ou
inoperantes no shopping center, qguando de mutuo acordo, tiveram suas rescisdes
facilitadas. Para as operacdes remanescentes, foi movimento universal dos shopping
centers conceder descontos no fundo de promocédo e propaganda, condominio e

aluguel minimo mensal.

108 FUNDACAO GETULIO VARGAS. Conjuntura Estatistica. S&o Paulo, ago. 2022. Disponivel em
https://portalibre.fgv.br/sites/default/files/2022-08/conjest-julho-2022.pdf. Acesso em: 14 ago.
2022.

109 ABRASCE. 5 Estratégias para os shoppings enfrentarem o abre e fecha na pandemia. S&o
Paulo, 2022. Disponivel em: https://abrasce.com.br/espaco-do-associado/tecnologia/5-estrategias-
para-o0s-shoppings-enfrentarem-o-abre-e-fecha-na-pandemia/. Acesso em: 16/08/2022.
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Acerca do aluguel minimo mensal, é importante rememorar, tal como exposto
anteriormente, que se trata de uma garantia de que o empreendedor auferira algum
valor com aquela operacao, pois, na hipétese de aquele lojista ndo obter ganhos que
sobressaiam o valor do aluguel minimo mensal, o aluguel percentual ndo sera devido.
E correto referir, portanto, que durante o periodo de fechamento das lojas ou de baixo
fluxo de clientes, o aluguel percentual ndo incidiu sobre as operacdes dos lojistas,
bem como no periodo de fechamento do shopping center, o fundo de promocéo e
propaganda foi um dos primeiros valores a ser suspenso ou isentado.

Evidentemente que toda e qualquer movimentacdo do shopping center em
conceder desconto ou quaisquer outros beneficios aos lojistas no decorrer da
pandemia de COVID-19 visa, além de ao bom relacionamento comercial, a
manutencdo dos contratos de locacdes.''C Isto &, evita-se que se encerrem locacées
e esvaziem-se espacos no empreendimento no periodo da pandemia de COVID-19,
pois tal movimento geraria custos aos empreendedores seja com a auséncia de
ganhos oriundos da operacéo encerrada, seja tendo que arcar com os custos do rateio
das despesas de espacos vazios no empreendimento.

Percebe-se, portanto, que, assim como em toda relacdo contratual, devem ser
observados os principios basilares das boas relacdes contratuais, seja da boa-fé ou o
do pacta sunt servanda. Neste sentido, durante a pandemia de COVID-19, assim
como é demonstracéo de boa-fé objetiva o shopping center conceder beneficios para
o enfrentamento das dificuldades, €, igualmente, demonstracdo de boa-fé o lojista
apresentar, fundamentada e comprovadamente, a eventual impossibilidade de prestar
e as dificuldades financeiras enfrentadas, a fim de que se afaste casuais
oportunismos.

Foram diversos os frutos da imaginacéo dos lojistas no intuito de viabilizar as
suas operacdes em observacao as restricdes impostas pelo poder publico em funcéo
das medidas de enfrentamento e prevencao a pandemia de COVID-19. Lojistas do
ramo de supermercados, alimentacdo, medicamentos e farmacias adotaram como

medida de atendimento ao publico as modalidades outdoor como delivery, take away

110 ROLFSEN, Bianca; MORAES, Eduardo R. Vasconcelos de; PICCELLI, Paulo Athie; MOURA, Raul
Calébria Macarrao. COVID-19: Andlise prética e tedrica sobre os direitos e deveres das partes nos
contratos em curso. In: ISMAEL, Luciana; VITALE, Olivar (Coords). Impactos da COVID-19 no
Direito Imobiliario. Porto Alegre: IBRADIM, 2020, p. 55.
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e drive-thru e, conforme as restricbes do poder publico eram abrandadas, estas
modalidades se estenderam aos lojistas do varejo, academia e cinema.

Toda e qualquer concessao de beneficio durante a pandemia de COVID-19
gue destoe do negocialmente pactuado no contrato de locacdo de loja em shopping
center tem carater tempordrio e transitorio, ou seja, sem caracterizar precedentes
invocaveis apos 0s seus términos. Dito isto, estes pleitos, em situagdes normais,
dificilmente seriam concedidos, uma vez que ocorrem unicamente para que permitam
uma divisdo justa e equilibrada dos efeitos negativos oriundos da pandemia de
COVID-19 que atingiram a relacéo contratual.'!?

As ferramentas contratuais para a reducdo em termos das alternativas a
composicdo e manutencao das relacdes de locacédo comercial sdo, nas hipoteses de
descontos, isencgdes, suspensdes ou ajustes contratuais, as cartas circulares e/ou
instrumento particular de aditamento ao contrato de locagéo, e, nas hipoteses de
renegociagcdo e consolidagdo de dividas, o instrumento particular de confissdo de
dividas, o termo de acordo ou o termo transacdo. Todo e qualquer ajuste que seja
pactuado extrajudicialmente devera ser documentado nos instrumentos referidos
supra, a fim de que se produza efeitos e se vincule aos demais instrumentos da
relacéo contratual.

Na hipotese de ndo ser atendido ou cumprido qualquer ajuste pactuado entre
as partes, a parte que se sentir lesada podera mover acgao judicial, a fim de que se
revise, se faca cumprir, se indenize ou se rescinda a relacdo contratual. Importante
referir que ndo ha unanimidade, tampouco caminho indicado para se buscar revisao
contratual em funcdo das adversidades oriundas da pandemia de COVID-19 que
reflitam nas relacdes contratuais.

Dentre os pedidos de revisdo contratual, considerando a doutrina e a
jurisprudéncia anteriormente referidas, pode-se mencionar que, 0S movidos por
lojistas que tiveram a interrupcéo total ou parcial de suas opera¢cdes e que versarem
sobre reducdo nos locativos em virtude das dificuldades financeiras enfrentadas no
periodo da pandemia de COVID-19, tendem a prosperar. Além disso, evocam-se 0s
principios da boa-fé objetiva e da equidade, mediante o fundamento legal previsto no

artigo 317 do Cadigo Civil de 2002, bem como o principio do pacta sunt servanda em

111 DORNELLES, Gabriela Gomes. Locag6es: Desconstruindo teses e construindo acordos. In:
ISMAEL, Luciana; VITALE, Olivar (Coords). Impactos da COVID-19 no Direito Imobiliario. —
Porto Alegre: IBRADIM, 2020, p.163.
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funcdo da manutencdo contratual, mediante o oferecimento, ao réu, de modificar
equitativamente as condi¢cdes do contrato para evitar a resolucéo, tal como versa o
artigo 419 do Cddigo Civil de 2002.112

Deve-se afastar, portanto, 0s engquadramentos gerais oriundos da
impossibilidade de prestar em func&o de onerosidade excessiva prevista no artigo 478
do Cadigo Civil de 2002, bem como a impossibilidade de prestar em funcao do caso
fortuito e forca maior previsto no artigo 393 do Cédigo Civil de 2002, os quais ndo
poderiam ser apreciados sob oOtica unilateral, uma vez que as consequéncias da
pandemia de COVID-19 afetaram ambas as partes da relacéo contratual. Igualmente,
segundo a andlise fatica das revisdes dos contratos de locacdo em shopping center
no periodo da pandemia de COVID-19, é importante afastar os pedidos
fundamentados pelos artigos 567 do Caodigo Civil de 2002 e pelo inciso Il do artigo 22
da Lei 8.245/1991 dado, respectivamente, o carater temporario da pandemia e a
impossibilidade do locatario dispor no imovel locado em funcéo de determinacdes do
poder publico.

Recorrer ao judiciario € um direito que assiste ambas as partes da relacao,
todavia, ndo é devido relativizar os efeitos judiciais em funcdo de desrazoaveis ou
infundamentados pedidos de revisdo contratual, uma vez que devera se sobressair

aos interesses individuais a relacdo contratual, seus principios, direitos e obrigacdes.

112 COSTA, Judith Martins. Impossibilidade de Prestar e Excessiva Onerosidade Superveniente na
Relacao entre Shopping Center e seus Lojistas. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, Lisboa, ano LXI, nimero 1, 2020, p. 423-424.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou proporcionar uma cognicao da relacao contratual
entre lojistas e shopping centers, analisando suas principais caracteristicas, bem
como os desdobramentos dessa relacao no periodo da pandemia de COVID-19. Dada
a diferenciacdo das locacbes comerciais de espacos em shopping centers e as
locagBes comerciais tipicas da Lei 8.245 de 1991, foi possivel analisar e compreender
as suas diferencas e similaridades.

Acerca da natureza juridica dos contratos entre lojistas e shopping centers,
foram diversos os entendimentos percebidos, pelo que a pesquisa evidenciou um, nao
unanime, porém, majoritario entendimento. Trata-se de contrato atipico de locag&o de
espaco em shopping center. Percebeu-se, no estudo das caracteristicas da locacéo
em shopping center, que esta nada se parece com a locacéo de comércio de rua, com
excecado da observacdo procedimental prevista na Lei 8.245 de 1991 e sua
subsidiariedade a Lei 10.406 de 2002.

Durante o periodo da pandemia de COVID-19, diversas foram as dificuldades
enfrentadas por lojistas e empreendedores de shopping centers. O seu maior
obstaculo foi o fechamento do shopping center e/ou de suas operac¢des, advindo das
medidas de prevencdo e enfrentamento a pandemia de COVID-19 impostas pelo
poder publico. Percebeu-se, ainda, a relevancia socioecondmica das relacdes entre
lojistas e empreendedores, bem como o empenho despendido na tentativa de
minimizar os efeitos da pandemia e de manter a relacdo contratual durante téo atipica
situacdo. Ato seguinte, constatou-se que, inevitavelmente, algumas discussdes
fugiram da esfera administrativa e culminaram no poder judiciario, sendo necesséria
a compreensao das motivacdes dos pedidos de revisdo contratual, dos dispositivos
legais aplicaveis e dos principios contratuais na realizacdo da analise jurisprudencial.

Ao final da andlise proposta no presente trabalho, foi possivel verificar e
sugerir alternativas a composi¢cao e manutencao dos contratos atipicos de locacdo em
shopping center. Constatou-se que, rechacando eventuais oportunismos e a litigancia
de ma-fé, a composicdo extrajudicial é a via mais célere e eficaz para dirimir as
intempéries da relagdo contratual.

Dentre os métodos de pesquisa, € importante referir que a leitura da doutrina
sobre contratos em espécie, principios contratuais, obrigagdes contratuais, Direito

Civil, responsabilidade civil e locagdes comerciais de espagos em shopping centers e
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suas principais caracteristicas resultou, inequivocamente, na compreenséao da relagcédo
contratual de forma consolidada. Acerca das consequéncias da pandemia nos
contratos atipicos de locacdo de espaco em shopping center, relevantes foram as
analises da jurisprudéncia e dos artigos elaborados por revistas juridicas, pela
ABRASCE e pelo IBRADIM, os quais, certamente, nortearam a compreensao fatica
de tdo novo tema.

Visualizando os objetivos propostos, certamente algumas melhorias poderiam
ser sugeridas ao presente trabalho, nas caracteristicas da locacdo de espago em
shopping center, poderiam ser abordados os institutos do res sperata (cesséo de
direito de uso para integrar estrutura técnica do shopping center) e a clausula de raio,
0S quais certamente incitariam debates e analises sob diversas oticas. No que tange
aos efeitos da pandemia de COVID-19 nas relagdes dos contratos de locacbes em
shopping centers, poderia ser sugerida uma analise acerca da possibilidade de
automacao dos contratos para a prevencao de eventuais desequilibrios na relacao
contratual.

Todavia, € possivel referir que a auséncia das sugestdes previstas supra nao
prejudica a consecucao dos objetivos do presente contrato, os quais podem contribuir
para a comunidade académica com o0 entendimento da atipicidade da relacao
contratual entre lojista e shopping center. Ainda, podera servir o presente trabalho
para a elucidacao dos efeitos dos impactos da pandemia de COVID-19 nos contratos

atipicos de locacéo de espacos em shopping center.
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