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INTRODUGCAO

Apds a Segunda Guerra Mundial, surgiram os primeiros shopping
centers, em decorréncia da migracdao da populacdo das cidades norte-
-americanas para os suburbios. No Brasil, o primeiro shopping center foi
inaugurado em meados da década de 60.

Nos contratos de shopping center, o vinculo entre o empreendedor
e o lojista se da através de contrato de locacdo. Deve-se mencionar que
ha a possibilidade de organizacdo dos shopping centers sob a forma de
condominio ordinario ou horizontal e, ainda, sob a forma de uma socie-
dade. Hipotese em que o vinculo entre as partes ndo sera firmado por
contrato de locagdo. No entanto, neste trabalho serd analisado o shopping
center constituido pelo empreendedor, como Unico proprietario do espa-
co fisico, e os lojistas (locatarios).
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No contrato de locagdo em shopping centers, por expressa previsdo
legal no artigo 54 da Lei n2 8.245/91, devem prevalecer as condigdes livre-
mente pactuadas entre as partes. Contudo, o principio da pacta sunt ser-
vanda que prevaleceu apds a Revolugao Francesa, em razdo da ascensdo da
burguesia ao poder, que queria limitar a ingeréncia do Estado sobre os seus
negécios, perdeu espaco no neoliberalismo. Percebeu-se que a liberdade
exacerbada produzia desigualdades formais. Dessa forma, em meados do
século XIX, o Estado volta a interferir no ambito das relagGes privadas.

O Cddigo Civil de 1916 foi fortemente influenciado pelo individu-
alismo. Nao obstante, o Cédigo Civil de 2002 se ajustou a nova ordem
social. Por conseguinte, as cldusulas dos contratos, inclusive de shopping
centers, podem ser contestadas judicialmente e administrativamente,
elas ndo sdo licitas simplesmente por terem sido previstas com base na
liberdade contratual das partes.

A clausula de raio prevista nos contratos de locagdo em shopping
centers impede os lojistas, além de seus sdcios ou parceiros, de constitu-
irem uma filial ou uma sociedade empresaria, em regra, do mesmo ramo
da existente no shopping center, a uma distancia em torno de 2.000 me-
tros ou no espaco equivalente ao tempo de deslocamento de 15 minutos
do empreendimento, independente do meio de transporte utilizado. Esta
tem como objetivo impedir que o shopping center deixe de se beneficiar
com as externalidades de trafego no empreendimento produzida por
cada lojista e, dessa forma, garantir a manutenc¢do do poder de atragdo
do tenant mix.

Nesta pesquisa serd analisado se esta clausula presente nos con-
tratos de locacdao em shopping centers no Brasil pode ser considerada
ilicita ou abusiva.

O objetivo deste artigo é analisar se a cldusula de raio pode ser
considerada ilicita por ferir a boa-fé objetiva e pelo fato de o contrato de
locagdo em shopping center, em regra, consistir em um contrato de ade-
sdo. Desse modo, sera verificado em que consiste o exercicio da atividade
econOmica shopping center, bem como a forma de constituicdo do vinculo
entre os lojistas e o empreendedor e algumas das cldusulas que sdo ine-
rentes a esse contrato, sob pena de descaracterizar a prépria atividade
shopping center, caso sejam excluidas.

Além dessa investigacdo, a clausula de raio serd estudada desde a ori-
gem, como forma de buscar argumentos a sua presenga nos contratos atuais.
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Esta pesquisa adota o método dedutivo, realizado a partir de pes-
quisa bibliografica, levantamento de doutrina e artigos em periddicos so-
bre o tema, aliado ao estudo da legislacdo nacional. Além disso, foi reali-
zada a analise de uma clausula de raio prevista no contrato de locacdo em
shopping center que se teve acesso.

1. ASPECTOS GERAIS DOS SHOPPING CENTERS

Os shopping centers surgiram nos Estados Unidos apds a Segunda
Guerra Mundial, momento em que a populacdo passou a se concentrar
nos suburbios das grandes cidades.! Inicialmente, consistiam em “[...]
malls a céu aberto, lojas com espacos exclusivos para circulacdo de con-
sumidores, oferecendo, ainda, estacionamento circundando as lojas”.2 No
ano de 1950 surgiu

[...] "o primeiro shopping center que realmente apresenta as
caracteristicas basicas do empreendimento como hoje deli-
neado. Nos Estados Unidos da América, mais precisamente,
num suburbio de Seattle, inicia-se um projeto de grandes di-
mensdes, mall aberto, lojas ancoras e satélites, trazendo o
aluguel calcado com base no lucro obtido pelo lojista".?

Posteriormente, os shopping centers se espalharam pelos Esta-
dos Unidos e a concepc¢do desse tipo de centro de compras influen-
ciou todo o mundo.*

No Brasil os shopping centers, de modo diverso dos Estados Uni-
dos, surgiram em dareas de alta densidade demografica, cuja populagdo
detinha alto poder aquisitivo. O primeiro shopping center brasileiro foi
inaugurado em 1966, em S&o Paulo: Shopping Iguatemi.® “Todavia, é na
década de 80 que se verifica a expansao da industria do shopping center
em larga escala.”®

1 MIGUEL, Paula Castello. "Contratos de 'shopping center'. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e
Financeiro. Ano XXXVI, jul./set., 1997, p. 139.

2 Ibid., p. 139.
31d.
41d.
5 Ibid., p. 140.
6 1d.
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"Tem-se nos anos 90 um novo impulso no setor. Os resultados
obtidos pelos empreendimentos lancados na década passada,
a estabilidade da moeda, e a grande participacdo dos fundos
de pensdo na formacdo do empreendimento impulsionam
esta industria que ndo para de crescer no pais."’

Atualmente sdo 495 shopping centers no Brasil, de acordo com a
Associacdo Brasileira de Shopping Centers (ABRASCE)?, que

[...] "considera shopping center os empreendimentos com Area
Bruta Locavel (ABL), normalmente, superior a 5 mil m?, forma-
dos por diversas unidades comerciais, com administracdo Unica
e centralizada, que pratica aluguel fixo e percentual. Na maioria
das vezes, dispde de lojas ancoras e vagas de estacionamento
compativel com a legislacdo da regido onde esta instalado."

O tenant mix é constituido de acordo com o estudo de viabilidade
econdmica realizado previamente a construcdo do shopping center. Por
ser fundamental para a atra¢ao da clientela, o empreendedor visa preser-
var o tenant mix e, nesse sentido, a clausula de raio € um dos mecanismos
do qual ele se vale para manter o tenant mix atrativo.

A ABRASCE classifica o mix do empreendimento em cinco modali-
dades: 1) lojas ancoras; 2) megalojas; 3) lojas satélites; 4) conveniéncia/
servicos; 5) lazer.’® As lojas ancoras ocupam uma area normalmente su-
perior a 1.000m? e atraem um grande fluxo de pessoas, por exemplo,
loja de departamentos, hipermercado, concessiondrias, academias, ar-
tigos esportivos. As megalojas caracterizam-se pela drea ocupada en-
tre 500m? a 999m?, em regra sdo lojas que comercializam uma linha
de mercadoria em larga escala. As lojas satélites atuam no vestudrio e
acessorios em area inferior a 500m?, também enquadram-se nessa ca-
tegoria as lojas que compdem a praca de alimentagao, como docerias,
lanchonetes, pizzarias e restaurantes.!

7 1d.

8 ABRASCE. Disponivel em: <http://www.portaldoshopping.com.br/numeros-do-setor/grandes-numeros>. Acesso
em: 10 fev. 2014.

9 ABRASCE. Disponivel em: <http://www.portaldoshopping.com.br/numeros-do-setor/definicoes-e-convencoes>.
Acesso em: 10 fev. 2014.

10 ABRASCE. Disponivel em: <http://www.portaldoshopping.com.br/Central/Content/UploadedFiles/Arquivos/
PDF/2009_Plano_de_Mix_Abrasce.pdf>. Acesso em: 10 fev. 2014,

111d.
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Na categoria conveniéncia e servicos, enquadram-se como con-
veniéncia as lojas de vinhos, delicatessen, alimentos especiais, cambio,
farmacias e como servigos “enquadram-se as lojas prestadoras de ser-
vicos, sem que haja venda de mercadorias propriamente ditas. Inclui
Universidades, Faculdades e/ou qualquer outra instituicdo de ensino ou
cursos (linguas, informatica, etc)”.?? Na categoria lazer entram os cine-
mas, casas de shows, diversdes (parques/videogames), boliche, mesmo
que ocupem &rea superior a 1.000m? e atraiam um grande fluxo de pes-
soas para o empreendimento.®

A localizagdao do shopping center também é objeto de estudo mi-
nucioso. Ela “[...] estd diretamente relacionada com seu publico-alvo.
Em funcdo dos frequentadores potenciais serd este localizado em uma
area de grande movimento ou em lugar de fécil acesso, ainda que mais
afastado”,'* fator que vai determinar a abrangéncia da clausula de raio.

O vinculo entre o empreendedor e o lojista se da por meio de con-
trato de locagdo. Contudo, ndo se trata de um mero contrato de locagdo
nao residencial, tendo em vista que o empreendimento shopping center
nao consiste em um simples negdcio imobiliario.

O contrato de locacdo em shopping center é formado, em regra, por
trés partes:

a) o empreendedor ou proprietario ou desenvolvedor (ou loca-
dor), que é a pessoa fisica ou juridica que planeja, organiza, cons-
tréi e desenvolve o centro comercial;

b) o lojista [ou locatario] [...] que é a pessoa fisica ou juridica
gue explora o espaco comercial. Os lojistas estdo congrega-
dos na associacao de lojistas, representando seus interesses;

¢) a administradora, que pode dissociar-se do empreende-
dor e que é a empresa contratada para exercer a administra-
¢do, total ou parcial, do shopping center.*

12 1d.
13 1d.
WHO,Nagib.Comentérios a lei do inquilinato.102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 345.
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A Lei n2 8.245/1991 trata no artigo 54 do contrato de locagdo ce-
lebrado entre os lojistas e o empreendedor de shopping center. O dispo-
sitivo prevé que nesses contratos prevalecerdo as condi¢des livremente
pactuadas entre as partes. No entanto, isso ndo significa que a vontade
das partes é ilimitada. Ao contrario, ela encontra limites na fun¢do social
do contrato (art. 421, CC) e na vedacgao ao abuso do direto (art. 187, CC).

Ademais, como se trata de um contrato relacional®, onde o lojista e
o empreendedor se unem com o objetivo de obter lucros e maximiza-los,
0 sucesso da atividade empresarial de cada um deles esta relacionado a
atuagdo do outro. Sendo assim, além da cldusula geral da fung¢do social,
aplica-se ao contrato de locagdo em shopping center a cldusula geral da
boa-fé objetiva. Esta deve ser observada em todos os contratos, como
expresso no artigo 422 do Cddigo Civil. No entanto, como o contrato re-
lacional é marcado pela cooperagdo entre as partes, o principio da boa-fé
objetiva ganha destaque, tendo em vista que o dever de cooperacgao ja
decorre da mera aplicagdo do principio da boa-fé objetiva.

Os contratos de locagdo em shopping centers tendem a ser dura-
douros, pois sé desta maneira o lojista e o empreendedor conseguem
atingir o objetivo da relagao contratual: conquistar a clientela para auferir
lucros. Por se tratar de um contrato duradouro e relacional

"Avulta, entdo, a importancia adquirida no vinculo pelos de-
veres decorrentes do principio da boa-fé objetiva, matriz dos
deveres contratuais de cooperag¢do. [...] Em suma: embora
atue o principio da boa-fé em quaisquer contratos, nas rela-
¢Oes duradouras e marcadas pela relacionalidade — que im-
plicam atividade de colaboragao em alto grau -, a sua eficacia
é mais intensa, ja que a colaboragao é funcionalizada a con-
secugdo da proépria finalidade perseguida pelo contrato.""’

Logo, por ser o contrato de locacdo em shopping center um contra-
to relacional suas clausulas devem ser interpretadas tendo em vista o in-
teresse comum das partes. Ademais, deve-se ter como foco a colaboracdo
entre elas, impregnada nesse tipo contratual. Essa caracteristica diferen-

16 O contrato relacional é marcado pela cooperagdo entre as partes contratantes. No contrato de locagdo em
shopping center o empreendedor e o lojista tem o objetivo de obter lucros. Para isso, é preciso atrair a clientela;
é justamente na atragdo da clientela que se vislumbra a cooperagdo entre as partes.

17 MARTINS-COSTA, Judith. "A relagdo contratual de shopping center". Revista do Advogado. Ano XXXII, n. 116, jul.,
2012, p. 113/114.
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cia os contratos de locagdao em shopping center dos contratos de locagdo
nao residencial em geral, pois estes ndao sao marcados pela colaboragao
ativa entre partes. Contudo, o fato de o contrato de locagao em shopping
center ser marcado pela relacionalidade ndo retira dele a possibilidade da
existéncia de possiveis conflitos entre as partes com o objetivo de preva-
lecer interesses individuais que, mesmo diante da colaboracao entre elas,
continuam existindo.*®

Portanto, como a relacdo entre os lojistas e o empreendedor é
de cooperacdo, os interesses do empreendimento devem estar em har-
monia com os interesses dos lojistas considerados coletivamente. Nesse
sentido afirma Fabio Konder Comparato: “Entre os interesses globais do
shopping center e um interesse particular de lojista do centro, pode ha-
ver conflito, que deve ser resolvido, normalmente, pela submissdo do
interesse particular ao interesse comum, como nas organiza¢des asso-
ciativas ou societdrias”.*®

Desse modo, os lojistas, ao celebrarem o contrato de locagdo com o
empreendedor, assumem o compromisso de ingressar na associa¢ao dos
lojistas, sob pena de rescisdo do contrato caso ndo o fagam. O contrato
também sera rescindido, independentemente de notificacdo ou interpe-
lacdo, se o lojista deixar de participar da associacao ao longo do cumpri-
mento do contrato. O estatuto da associacdo dos lojistas integra o contra-
to de locagdo em shopping center propriamente dito.

Além do estatuto da associacdo dos lojistas, integram o contrato de
locagdo em shopping centers propriamente dito o regimento interno e a
escritura declaratéria de normas gerais. O regimento interno traz regras
regulamentares, de cunho administrativo, para que seja assegurada a or-
dem no shopping center, tais como “[...] carga e descarga de produtos,
entrada de funciondrios, acesso ao shopping fora de hordrio de funcio-
namento e outras”.?’° A escritura declaratdria de normas gerais prevé as
regras de organizacao e funcionamento do empreendimento. Os lojistas
se vinculam a elas (regimento interno e normas gerais) ao firmarem o
contrato de locagdo com o empreendedor.

18 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 112.

19 COMPARATO, Fabio Konder. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. "As clausulas de
ndo-concorréncia nos shopping centers" Ano XXXIV, n2 97, jan./mar., 1995, p. 26.

20 MIGUEL, op. cit., p. 163.
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Dentre as caracteristicas inerentes ao contrato de locacdo em shop-
ping centers esta a res sperata, que consiste no pagamento realizado pelo
lojista durante a construgao do shopping center com o intuito de assegu-
rar o espaco no shopping center e viabilizar a construcdo do empreendi-
mento. Segundo Caio Mdrio da Silva Pereira:

"0 idealizador do shopping center promove a viabilidade eco-
némica do empreendimento, os estudos técnicos, projeto,
localizagdo e aparelhamento da area, construcdo, tenant mix
das lojas — e tudo isto, que lhe exige dispéndios financeiros,
oferece aos candidatos. Em contraprestacdo, obrigam-se estes
a pagar-lhe, até que a edificacdo esteja concluida, uma presta-
¢do periddica (nhormalmente mensal), tendo como causa juri-
dica e econ6mica a seguranga de uma localiza¢cdo no conjunto
e as vantagens que a realizacdo do shopping center lhes pro-
porcionard. Economicamente, serd inviavel a realizacdo se ndo
pulverizar a contribuicdo entre os interessados."*

Outra peculiaridade do contrato de locagao em shopping center é
a fixacdo do aluguel variavel. Esta previsdo é legal tendo em vista que o
aluguel ndo precisa ser determinado, basta que seja determinavel. Sendo
assim, adota-se um valor minimo para pagamento pelo lojista e um per-
centual sobre o faturamento bruto. Caso o percentual sobre o faturamen-
to ultrapasse o valor do aluguel minimo, o valor do aluguel equivalera a
esse percentual, ao contrario, se for abaixo, o locatario pagara o valor do
aluguel minimo estipulado no contrato.

Os contratos também preveem, em regra, o pagamento do aluguel
minimo em dobro no més de dezembro (13° aluguel), sem prejuizo de se
considerar o percentual sobre o faturamento bruto. Essa clausula existe e
justifica-se em razdo de o empreendimento shopping center ndo ser um
negdcio estritamente imobilidrio: o shopping center consiste em um es-
tabelecimento, o empreendedor exerce atividade prépria de empresario
e tem como obrigagdo se esforgar para manter o tenant mix do shopping
center atrativo. Logo, é razoavel que no més de dezembro, indiscutivel-
mente o més de maior vendas, o empreendedor aufira um lucro maior.

21 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. “Shopping Centers: organizagdo econdmica e disciplina juridica". Revista dos Tri-
bunais. Ano 73, v. 580, 1984, p. 19.
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Desarrazoado seria o empreendedor prever um aluguel minimo ao longo
do ano que inviabilizasse a atividade econ6mica do lojista.

Em razdo do parametro de fixacdo de aluguéis deve haver no con-
trato previsdo de fiscalizagdo do caixa do lojista pelo locador. Do contrario
nao haveria como o locador controlar o pagamento do aluguel sobre o
faturamento, que poderia ser facilmente burlado pelo locatario.

Como forma de preservar o tenant mix do shopping center, o lo-
catario ndo pode mudar de ramo, bem como nao pode ceder o contrato,
tendo em vista que o tenant mix ndo se relaciona somente a diversidade
de produtos ofertados, mas a qualidade desses produtos e bom atendi-
mento.

Os contratos de locacdo celebrados entre o empreendedor e os lo-
jistas compdem o estabelecimento shopping center. Os lojistas, conside-
rados individualmente e em conjunto, bem como o empreendedor, sdo
responsaveis pela atracdo da clientela para o shopping center. Por conse-
guinte, é natural que o empreendedor queira impedir que os lojistas que
integram o tenant mix do shopping center de propriedade dele se insta-
lem nas dreas adjacentes. Dessa forma, nas normas gerais complementa-
res havera, em regra, a previsdo da clausula de raio, que devera ser ob-
servada por todos os lojistas que desejarem ingressar no shopping center.

2. ASPECTOS GERAIS DA CLAUSULA DE RAIO

A cldusula de raio surgiu anteriormente aos shopping centers com a
finalidade de proteger o locador. De acordo com Pedro Paulo Salles Cristofaro:

"A origem dessas cldusulas precede a existéncia da indUstria
dos shoppings centers. As primeiras cldusulas de raio surgiram
nos Estados Unidos na época da depressdao econdmica dos
anos 30 do século passado, quando proprietarios de iméveis
passaram a admitir o pagamento de aluguéis calculados com
base na receita bruta dos locatdrios, seja como forma de atrair
lojas de departamento para dreas menos valorizadas das cida-
des, seja como meio de reduzir as despesas fixas do comercian-
te em dificuldades. A fixacdo de um aluguel variavel, limitado a
um determinado percentual da receita do locatario, seria uma
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forma de reduzir os riscos do locatario, facilitando-lhe a ce-
lebragdo do contrato de locacgdo. [...] [Portanto] As cldusulas
de raio foram incluidas em tais contratos de locagdo como um
mecanismo de defesa dos proprietarios, para proteger a inte-
gridade do aluguel percentual contra a possibilidade de des-
vio do faturamento pelo locatdrio para outro estabelecimento
similar. Em contrapartida ao risco assumido pelo locador, ao
vincular sua prépria remuneracdo ao faturamento percebido
pelo locatario, o locatario se obrigaria a concentrar seus maio-
res esforcos no sucesso do estabelecimento locado."?

Logo, a clausula de raio equivaleria a uma contrapartida ao risco
assumido pelo locador.

"Quando, na década de 1950, os primeiros shopping centers
surgiram nos Estados Unidos, as clausulas de raio logo fo-
ram incorporadas a seus contratos de locagdo e passaram a
estar presentes nos respectivos modelos de contratos, tdo
comuns naquele pais. A identificagdo entre clausulas de raio
e shopping centers foi tdao intensa que, em algumas publi-
cacgles, a expressao shopping center foi incluida na prépria
defini¢do de clausula de raio."*

No Brasil, as clausulas de raio também foram incorporadas ao con-
trato de locagcdo em shopping center. Jodao Augusto Basilio afirma que
ela abrange a area de até dois quilémetros do shopping center.?* Daniel
Cerveira define a cldusula de raio como a

[...] "clausula contratual pela qual o locatario (lojista) obriga-se a
nao constituir outra atividade idéntica ou congénere a sua (com
extensdo ndo sé ao locatario como também aos seus sdcios,
empresas do grupo e até franquia) enquanto vigorar o pacto,
cuja abrangéncia é fixada em extensdo que varia de 1.000 me-
tros a 3.000 metros (tendo-se noticia de até 5.000 metros)."?

22 CRISTOFARO, Pedro Paulo Salles. "As clausulas de raio em shopping centers e a protegdo a livre concorréncia".
Revista de Direito Renovar. V. 36, set./dez., 2006, p. 49/50.

23 Ibid., p. 50.
24 BASILIO, Jodo Augusto. Shopping centers. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 115.

25 CERVEIRA, Daniel Alcantara Nastri; SOUZA, Marcelo Dornellas. Shopping Center: limites na liberdade de contra-
tar. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 92.
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Em regra a clausula de raio visa proibir que o locatario se estabe-
leca fora do shopping center dentro de um raio aproximado de 2 (dois)
quildometros do empreendimento ou dentro do periodo de 15 minutos de
deslocamento. Em dreas cuja densidade demografica é maior, como em
grandes cidades que, no geral, sofrem com congestionamentos, o raio de
abrangéncia da clausula tende a ser menor. No entanto, em areas em que
a populagao se desloca com maior facilidade, o raio considerado tende a
ser maior. Em sintese, a cldusula de raio tende a variar de acordo com o
tempo de deslocamento para se chegar até o empreendimento.

No aspecto material, a cldusula de raio, em regra, atinge os sécios
ou parceiros do locatdrio. Nas normas gerais do contrato de um shopping
center ao qual se teve acesso, a cldusula de raio estd assim redigida:

"4.5) - As DECLARANTES reservam-se no direito de resilir ou
rescindir qualquer contrato de locacdo, se a locataria, sem a
prévia concordancia escrita das DECLARANTES, vier a abrir
outro estabelecimento comercial, sede ou filial, que explore
o mesmo ramo de atividade por ela exercida ou vier a utilizar
o0 mesmo nome fantasia por ela adotado em qualquer de suas
lojas no shopping center, desde que esse estabelecimento,
sede ou filial, fique situado a uma distancia inferior a 2.000m
(dois mil metros lineares), de qualquer ponto do prédio do
shopping center, distancia essa considerada em linha reta, até
o eventual e novo estabelecimento do locatario; 4.5.1) — As
disposicdes contidas nesta clausula estendem-se as empresas
ou firmas de que os sécios das sociedades locatdrias do shop-
ping center participem ou venham a participar, direta ou indi-
retamente, como quotistas ou acionistas, na condicao de con-
troladores ou majoritarios, ou através de franqueados, desde
que se tratem de firmas ou franquias que explorem as mesmas
atividades por ela[s] exercidas no shopping center;"?®

A redagdo da clausula ndo é idéntica em todos os contratos. “Em
alguns contratos, a restricdo se limita as partes contratantes, em outros
se estende a outras sociedades sujeitas a um mesmo controle. Também o

26 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiga. Processo n2 0020780-65.2014.8.19.0001. Disponivel em: < http://www4.
tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaProc.do ?v=2& FLAGNOME=&back=1&tipoConsulta=publica&numProces
50=2014.001.016935-0> Acesso em: 02 mar. 2014.
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raio estipulado pelas partes varia muito, em fun¢do do tipo de empreen-
dimento, das partes contratantes, do local do imével etc”.?’

No caso do contrato de locagdo mencionado supra, no que pese
haver uma norma padrdo prevista nas normas gerais complementares,
ha a possibilidade de ajustar a clausula de raio no momento da cele-
bracdo do contrato. Por exemplo, no contrato celebrado com uma das
locatarias, em 02 de dezembro de 2010, a cldusula de raio foi ajustada
nos seguintes termos:

"CLAUSULA DECIMA SEXTA — O item 4.5 da Escritura Declaratéria
de Normas Gerais vigera, durante todo o prazo contratual, com a
seguinte redacdo: As DECLARANTES reservam-se o direito de resilir
ou rescindir qualquer contrato de locacdo, se os LOCATARIOS, sem
a prévia concordancia escrita das DECLARANTES, vier a abrir outro
estabelecimento comercial, sede ou filial, que explore o mesmo
ramo de atividade por ela exercida ou vier a utilizar o mesmo nome
fantasia por ela adotado em qualquer de suas lojas no Shopping
Center, desde que esse estabelecimento, sede ou filial, fique situ-
ado a uma distancia igual ou inferior a 400 (quatrocentos) metros
lineares, de qualquer ponto do prédio do Shopping Center, distan-
cia essa considerada em linha reta até o eventual e novo estabe-
lecimento do locatério, sendo certo, outrossim, que tal disposicao
ndo se aplica a outros Shoppings Centers que porventura estejam
ou venham a estar dentro desta distancia."*®

O empreendedor, ao proibir a abertura de novo estabelecimento
no raio de 400m somente no comércio de rua, visa manter o potencial
que cada lojista possui em atrair clientes para o shopping center, além
de impedir que o lojista burle o aluguel percentual com a abertura de
uma loja préxima, porque o raio de 400m poderia ser facilmente percor-
rido pelo consumidor a pé. Sendo assim, o lojista poderia manter uma
loja com pouco estoque no interior do shopping center para se aproveitar
das externalidades do empreendimento e, ao mesmo tempo, “obrigar” o
cliente a comprar na loja de rua.

27 LOBO & IBEAS ADVOGADOS. "Aspectos juridicos em shopping centers". Sdo Paulo: Abrasce — Associagdo Brasileira
de Shopping Centers, 2011, p. 87.

28 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Processo n? 0020780-65.2014.8.19.0001. Disponivel em: < http://www4.
tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaProc.do ?v=2& FLAGNOME=&back=1&tipoConsulta=publica&numProces
50=2014.001.016935-0> Acesso em: 02 mar. 2014.
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Como a redacgdo da clausula de raio ndo é idéntica, devem-se tracar
diretrizes para analisa-la e concluir acerca da abusividade ou ndo da clau-
sula de raio, bem como se é licito o fim perseguido pelo empreendedor ao
estipuld-la: protecdo do estabelecimento shopping center.

3. CLAUSULA DE RAIO ANALISADA SOB O PRISMA DA LIBERDADE
CONTRATUAL ASSEGURADA PELO ARTIGO 54 DA LEI N2 8.245/91

O liberalismo foi um periodo marcado pelo individualismo; época em
que a burguesia em ascensao quis limitar o controle do Estado sobre os
seus negacios. Portanto, o direito priorizava a liberdade no ambito contra-
tual e a forga obrigatdria dos contratos. De acordo com André Soares Hentz:

"A concepcdo tradicional de contrato, baseada na autono-
mia da vontade, na obrigatoriedade e na relatividade de seus
efeitos refletia a realidade sécio-econdmica do liberalismo.
Procurava-se garantir a igualdade entre as partes contratan-
tes para que elas pudessem estabelecer livremente as clau-
sulas do pacto, cabendo ao Estado tdao-somente a fungdo de
estabelecer as regras da liberdade privada, sem que houves-
se qualquer interferéncia nas contratagdes."*

No entanto “A partir da segunda metade do século XIX verificou-
-se que o modelo cldssico de contrato, ao invés de garantir a livre ma-
nifestacdao da vontade dos contratantes, passou a escravizar a parte so-
cial ou economicamente mais fraca”.®° A desigualdade formal das partes
contratantes levou a necessidade de interferéncia do Estado na liberdade
contratual dos individuos. Desta maneira, o Estado passou a interferir no
conteudo e no cumprimento dos contratos com a previsdao de normas de
ordem publica que devem ser observadas durante todas as fases contra-
tuais. Desse modo, “Pode-se dizer que o dirigismo contratual restringiu a
autonomia da vontade dos contratantes, na medida em que foram elabo-
radas normas de ordem publica que fixaram principios minimos norteado-
res para a sua validade e eficacia”.3! Como afirma Arnoldo Wald:

29 HENTZ, André Soares. Etica nas relagdes contratuais a luz do Cédigo Civil de 2002: as clausulas gerais da fungio
social do contrato e da boa-fé objetiva. Juarez de Oliveira, 2007, p. 57.

30 HENTZ, op. cit., p. 63.
31 Ibid., p. 64.
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"Ndo desaparecem [...] nem a autonomia da vontade, nem
a liberdade de contratar, mas ambas mudam de conteudo
e de densidade, refletindo a escala de valores e o contex-
to de uma sociedade em constante evolu¢do, bem como de
um Estado que precisa e deve ser eficiente por mandamento
constitucional (art. 37, caput, da Constituicdo Federal, com a
redagdo da EC n2 19/98)."%2

A liberdade contratual é um principio assegurado pelo ordenamen-
to juridico. No entanto “Limites para a liberdade de contratar existem e
aparecem na medida das necessidades de promover a convivéncia entre
agentes em sociedade”.® Por isso, as partes ao celebrarem os contratos
devem se ater “[...] aos valores essenciais do ordenamento - valores, es-
ses, determinados pelos principios, pelas normas imperativas ou cogen-
tes, pela ordem publica e também por valores sociais que se ajustam aos
anseios da comunidade a cada momento”.3* A liberdade contratual, entdo,
nao deve ser interpretada de modo absoluto. Ademais, consequentemen-
te, o poder conferido as partes para contratar, autonomia privada, subme-
te-se as mesmas restri¢des, tendo em vista que a autonomia privada e a
liberdade contratual, se ndo sdo sindbnimos, ao menos se complementam.

Ainterferéncia do Estado no ambito contratual, ao contrdrio do que
possa parecer, ndo ameaga a existéncia do contrato, “[...] garante a sua
sobrevivéncia, da mesma forma que a intervenc¢do do Estado garante o
sistema de livre mercado”.*®* O Estado tem a funcdo de “[...] alcangar o
equilibrio nas relagdes privadas”,*® tendo em vista que: “O contrato ndo
pode ser considerado como um ato que somente diz respeito as partes;
do contrario, voltariamos a um capitalismo selvagem, em que a vitoria é
dada justamente ao menos escrupuloso”.®’

32 WALD, Arnoldo. "O interesse social no direito privado". Revista do Tribunal Regional Federal 32 Regido. N2 77,
mai./jun., 2006, p. 136.

33 SZTAJN, Rachel. "Fungdo social do contrato e direito de empresa". Revista de Direito Mercantil, Industrial, Eco-
ndmico e Financeiro. Ano XLIV, jul./set., 2005, p. 38.

34 Ibid., p. 38.

35 GONGCALVES, Priscila Brolio. "A obrigatoriedade de contratar como sangdo fundada no direito concorrencial bra-
sileiro". 2008. 341 p. Tese (Doutorado em direito), sob orientagdo do professor doutor Calixto Salomé&o Filho. Facul-
dade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p.104.

36 CERVEIRA; SOUZA, op. cit., p. 119.

37 AZEVEDO, Antonio Junqueira. "Principios do novo direito contratual e desregulamentag¢do do mercado — direito

de exclusividade nas relagdes contratuais de fornecimento — fungdo social do contrato e responsabilidade aquiliana
do terceiro que contribui para inadimplemento contratual”. Revista dos Tribunais. Ano 87, v. 750, abr., 1998, p. 120.
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Como forma de limitar a autonomia privada, o Cddigo Civil recep-
cionou no artigo 421 a cldusula geral da fungdo social dos contratos e
no artigo 422 a clausula geral da boa-fé objetiva.*® De acordo com Daniel
Cerveira e Marcelo Dornellas: “As clausulas gerais caracterizam-se como
normas de ordem publica aplicaveis a todas as relagdes, sem distin¢do e
independente de provocagdo”.*

O artigo 54 da Lei n? 8.245/91, como mencionado, estabeleceu
gue nos contratos de locacdo em shopping center devem prevalecer as
cldusulas livremente estipuladas entre as partes. Deste modo, a clausula
de raio seria justificada pela liberdade contratual assegurada a todos os
contratantes de forma geral e, no caso especifico do contrato de locagdo
em shopping center, reforcada pelo artigo citado. No entanto, apesar de,
a priori, ser permitida a estipulagao da cldusula de raio, ela, para ser con-
siderada licita, ndo podera ferir os valores essenciais do ordenamento.
Nesse sentido Daniel Cerveira e Marcelo Dornellas observam:

"Os contratos de shopping centers, e ndo poderia ser dife-
rente, também devem subsumir-se a esse novo sistema, in-
dependente de sua natureza juridica, visto que, seja qual for
seu enquadramento, trata-se, definitivamente, de contratos.
A prevaléncia da liberdade contratual outorgada as relagdes
entre lojistas e empreendedores de shopping center deve
também estar condicionada aos limites objetivos e subjeti-
vos impostos pelos principios e cldusulas gerais, até porque
nao haveria razdo aparente que legitimasse tal alvedrio nes-
sa exclusiva modalidade, a despeito de suas caracteristicas
especiais."*

A cldusula de raio, em regra, vem acompanhada de outra que “[...]
estende a proibicdo de estabelecimento da Loja com o mesmo nome, ou
apenas mesmo ramo de atividade, aos sécios ou quotistas do locatario,
impedindo-os também de explorar a atividade que exercem no Shopping,

38 Neste artigo a andlise da liberdade contratual é realizada com base na boa-fé objetiva. Os efeitos da cldusula de
raio podem acarretar impactos na ordem econdmica, o que atingira os concorrentes das partes contratantes e os
consumidores. Isto se relaciona com o principio da fungdo social do contrato, que repercute no ambito do direito
da concorréncia.

39 CERVEIRA; SOUZA, op. cit., p. 98.

40 Ibid., p. 119.

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 68, p. 97-125, mar. - mai. 2015 = 111



nas proximidades, num raio de 2.000 m (dois mil metros)”.*! De acordo
com Ladislau Karpat, a clausula de raio em si “[...] ndo fere os bons costu-
mes, ndo infringe qualquer lei, e tampouco agride o principio da boa-fé”,*
em razdo da protegdo do tenant mix do shopping center. O autor afirma:

"Muitas vezes, num futuro até ndo muito distante, um novo
Shopping Center se estabelece nas proximidades, quando nao
literalmente do outro lado da rua. Prevendo o empreendedor-
-locador esta possibilidade, é quase que obrigado, na medida
do possivel e do permitido, defender os interesses do grupo
de comerciantes que integram o Shopping; pois estdo em jogo
ndo apenas seus negdcios, mas de todos que compdem o seu
Centro. Observados, entdo, todos os preceitos legais, a clau-
sula assim mencionada é valida, ndo havendo mesmo como
negar seu conteuddo. Note-se, ainda, um fato extremamente
importante a acrescer como argumento, nessas situagdes. Os
casos mencionados de proibicdo, nem ao menos sao de esta-
belecimentos de carater de utilidade a populagdo."*

No entanto, no que se refere a cldusula que estende a proibi¢ao im-
posta pela cldusula de raio aos sdcios do locatdrio, Ladislau Karpat pondera:

"Esta espécie de pactuacdo [...] extrapola [...] os limites do
que pode ser acertado numa simples ESCRITURA DECLARA-
TORIA, DE NORMAS REGEDORAS. Tal pacto arranha frontal-
mente o principio de liberdade preconizado no art. 5° da Car-
ta Magna. [...] O que se conclui é que as proibicdes relativas
aos locatdrios, examinadas em primeiro plano, obedecem
certas regras e sao validas. J& os mesmos principios ndo con-
templam as redag¢Ges de clausulas como as sob enfoque. [...]
O pacto que impede a formacgdo de sociedades, ou apenas a
participacdo de locataria em outras empresas, apenas por-

41 KARPAT, Ladislau. Locagdo em geral e aluguéis em shopping centers. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 149.

42 Ibid., p. 150.
431d.
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que estas se situam num raio préximo ao Centro Comercial,
é nulo. A redagao de clausulas assim referidas ndo sé ferem o
disposto no art. 5° da Constituicdo, mas também contrariam
o disposto no §4° do art. 173. [...] o empresdario ou comer-
ciante podera constituir novas empresas , ou associagoes,
pois inexiste restricdo que os impeca de fazer."*

Portanto, essa clausula, ao estender a restricdo para os socios dos
locatarios, para o autor supracitado, afrontaria o principio de liberdade do
exercicio da atividade econdmica. Desse modo, ela seria ilicita, tendo em
vista que a autonomia privada deve observar os preceitos legais.** O autor
ainda afirma, para justificar o posicionamento adotado, que “[...] 0 maxi-
mo que se pode admitir de uma Escritura Declaratéria, é o direito de um
empreendedor proteger o seu empreendimento. A restricdo que passa a
prejudicar o outro, ndo pode prevalecer”.*

Como visto acima, a liberdade contratual pode, em regra, ser limita-
da pelo conteldo do contrato, desde que a restricdo ndo consista em abuso
do direito e violacdo da fungdo social dos contratos. Outrossim, ha de se
reconhecer que, se o empreendedor ndo estender a vedagdo para os sdcios
ou parceiros da locataria, a cldusula de raio ndo atenderd o fim para o qual
ela foi estipulada. Por conseguinte, no que pese a posicdo do autor supra-
citado em considerar a extensdo ilicita, através de uma interpretacao fina-
listica da clausula, deve-se concluir que a cldusula que estende a restri¢cdo
também deve ser considerada licita, assim como a clausula de raio.

Suponha-se uma sociedade Y que atue no ramo de comércio vare-
jista de calgados masculinos. Essa sociedade ingressou no shopping center
Z em decorréncia do estudo de viabilidade técnica desenvolvido no raio
de abrangéncia deste shopping center, onde se verificou que uma loja de
calgados masculinos representava uma demanda do mercado relevante.
Na medida em que os sdcios da sociedade empresdria Y puderem consti-
tuir uma nova sociedade que atue no mesmo ramo, para ingressar no sho-
pping center W, a ser instalado dentro da area abrangida pela cladusula de
raio, as necessidades do mercado relevante consideradas pelo shopping
center Z serdo alteradas. Além disso, o poder de atracdo de clientela da
loja de calgados masculinos do shopping center Z diminuira, pois apesar

44 1bid., p. 151.
45 |d.
46 1d.
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de ndo ser a mesma sociedade empresdria, ela é constituida pelos mes-
mos sécios que irdo desempenhar a mesma atividade no shopping center
W e, muito provavelmente, comercializardo as mesmas marcas. Ainda que
nao sejam exatamente os mesmos sécios, o know how de uma sociedade
empresaria pode ser transferido a outra. Portanto, se ndo houver a ex-
tensdo aos sdcios do lojista, a cldusula de raio seria ineficaz por si mesma.

Sendo assim, uma vez acolhido o raciocinio de que a cldusula de
raio se justifica para a preserva¢do do tenant mix do shopping center, de-
senvolvido com base no estudo de viabilidade técnica do empreendedor,
a restricdo aos socios do locatario seria decorréncia natural da cldusula
de raio. Desse modo, essa clausula também devera ser considerada licita.

4. CONTRATO DE ADESAO E ABUSIVIDADE DA LIBERDADE CONTRA-
TUAL NA PREVISAO DA CLAUSULA DE RAIO

O fato de nos contratos de locacdo em shopping center haver previ-
sdo de que os locatdrios se submetem as normas gerais complementares
ndo pode ser capaz de levar a conclusdo de que o contrato de locacdo
em shopping center consiste em um contrato de adesdo. De acordo com
Virginia de Medeiros Claudino Milani:

"As clausulas contratuais gerais tém sua principal utilizacdo
nos contratos de adesdo. Os contratos de shopping center
sdo constituidos por cladusulas contratuais gerais. Mas essa
caracteristica ndo autoriza dizer que os contratos de shop-
ping center sdo contratos de adesdo. Nos contratos de sho-
pping center, se houver possibilidade, por parte de algum
lojista, de discutir e modificar as cldusulas contratuais gerais
preestabelecidas pelo empreendedor, essa circunstancia
[...] pode significar a possibilidade de existéncia de contra-
to negociado. Considerando que somente as modificagcdes
substanciais do conteddo das cldusulas contratuais gerais
descaracterizam o contrato de adesao, resta saber o que sdo
modifica¢des substanciais."4

47 MILANI, Virginia de Medeiros Claudino. "Contrato de shopping center." 2005. 210 p. Tese (Doutorado em Direito),
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Portanto, caso o locatario, no momento da celebra¢do do contrato,
consiga promover alteracao de cldusulas substanciais, o contrato de loca-
¢do em shopping center deixaria de consistir em um contrato de adesdo
e passaria a ser um contrato negociado. Por cldusulas substanciais devem
ser entendidas

"as clausulas imprescindiveis para se entender na sua globali-
dade e complexidade o sentido da operagdo. Assim acontece
com as cldusulas que determinam: o horario de funcionamento
comum das lojas; a qualidade dos produtos e servicos oferta-
dos; a proibicdo ao direito de preferéncia na aquisicao do imo-
vel, evitando os percalcos inerentes ao direito de propriedade; a
nao exclusividade no ramo de atuacdo, dando ao consumidor a
possibilidade de escolha; a proibicdo de cessdao, empréstimo ou
sublocacdo de parte da area locada a terceiros, conservando o
equilibrio do tenant mix; a unidade estética do empreendimen-
to, com a supervisao de vitrines e de decoracdo de interiores,
para que se forme uma imagem Unica do shopping. [...] Ja as
cldusulas de cunho econdémico [...] ndo dizem diretamente com
0 modus operandi de um shopping e, por conseguinte, tende-
mos a nao considera-las como substanciais."*®

Como, em regra, o locatario ndo é capaz de modificar as cldusulas
operacionais do shopping center, pode-se afirmar que o contrato de loca-
¢do em shopping center, na maioria das vezes, sera um contrato de ade-
sdo. Judith Martins-Costa coaduna com o entendimento de que se trata
de um contrato de adesdo, tendo em vista que o lojista adere as normas
gerais complementares redigidas unilateralmente pelo empreendedor.*
No entanto, isso ndo significa, a priori, que devam ser aplicadas as normas
do Cédigo de Defesa do Consumidor, tendo em vista que o lojista ndo
pode ser considerado como destinatdrio final do servigo prestado pelo
estabelecimento shopping center.

"Entre as caracteristicas essenciais dos contratos de shopping
center [...] [destaca-se] a que se prende ao objeto do contra-

sob orientagdo do professor doutor Custddio da Piedade Ubaldino Miranda. Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p. 70.

48 Ibid., p. 71.
49 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 115.
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to. O lojista almeja integrar-se ao complexo empresarial para
poder repassar aos seus clientes essa estrutura técnica. O
bem juridico objeto da contratacdo serd repassado aos seus
consumidores, esses sim destinatarios finais do bem. Essa é
a razdo porque celebra o contrato, exercer sua atividade em
condi¢Bes mais eficientes e completamente diferentes das
que se exercem numa loja de rua. Dessa forma, mesmo antes
do advento do Cddigo Civil, ja entendiamos que o lojista ndo
era consumidor, porque nao era destinatario final econémico
do bem contratado."*°

Sem embargos, em razdo da desigualdade das partes (se houve
submissdo de qualquer das partes ha desigualdade entre elas), o Judici-
ario corrigird essa desigualdade diante do caso concreto. Nesse sentido
Arnoldo Wald afirma:

"As peculiaridades do contrato de adesdo ensejam uma de-
sigualdade entre os contratantes, que cabe ao Poder Judici-
ario corrigir sempre que possivel, interpretando o contrato
em favor do aderente nas clausulas ambiguas e impedindo as
distor¢Ges abusivas oriundas de condi¢Ges impostas unilate-
ralmente ao aderente. Assim, em vez de admitir a presumida
igualdade das partes contratantes, que se pressupde normal-
mente nos contratos, é preciso, em relagdo aos contratos de
adesdo, atender a situa¢do peculiar do aderente ao qual ndo
foi oferecido o ensejo de discutir as cldusulas contratuais,
devendo, pois, 0 mesmo contar com a prote¢do especial do
legislador e do Poder Judiciario."*!

Caso se trate de um contrato de adesdo, o que ocorre na maioria
das vezes, se na cldusula de raio estiver expresso que a autorizagdo para
abertura de loja no raio delimitado dependerd de autorizacdo do locador,
tratar-se-4 de uma condigdo potestativa pura, vedada pelo artigo 115, se-
gunda parte, do Cddigo Civil, pois submete o direito de livre iniciativa do
lojista a vontade do locador.>? Entretanto, o fato de se tratar ou ndo de uma

50 MILANI, op. cit., p. 140.

51 WALD, Arnoldo. "Os contratos de concessdo exclusiva para distribuigdo de gasolina no direito brasileiro". Revista
Forense. V. 253, ano 72, jan./mar., 1976, p. 101.

52 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Revista da EMERJ. "Contrato de Shopping Center." V. 5, n2 18, 2002, p. 224.
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condigdo potestativa pura é de somenos importancia, tendo em vista que
bastaria retirar da cldusula o trecho que prevé a possibilidade de autoriza-
¢do pelo locador para que deixasse de existir a condi¢do. Desta maneira, o
gue importa é analisar se a previsdo da cldusula de raio em si, em razdo dos
efeitos que ela produz, consiste em abuso da liberdade contratual.

Outra consequéncia que resulta do fato de o contrato de locagao
em shopping center ser de adesdo é a incidéncia das “[...] regras dos arts.
423 e 424 do CC. Assim, havendo cldusulas contraditérias ou ambiguas,
estas se interpretam do modo mais favoravel ao aderente [...] sendo nulas
as cldusulas que estipulem a rendncia antecipada a ‘direito resultante da
natureza do negdcio’”.>®

Por fim, para justificar o fato de o contrato de locagdo em shopping
center ser, em regra, um contrato de adesao, deve-se considerar que ele
nao é um contrato-tipo, tendo em vista que os locatarios nao participam
da redacgdo das cldusulas das normas gerais complementares. Para que o
contrato de locagdo fosse considerado um contrato-tipo, os lojistas, ainda
que indiretamente, através de uma associagdo que os representassem,
deveriam participar da elaboragdo dessas normas.>

[...] "trés [sdo] os elementos que caracterizam o contrato-
-tipo, a saber: 19) cldusulas pré-redigidas; 22) negociagdo
prévia; 32) possibilidade de alteracdo de qualquer clausula.
Quanto a primeira caracteristica, poderiamos afirmar que ela
também esta presente no contrato de adesdo. Todavia, sdo
a segunda e a terceira caracteristicas que distinguem o con-
trato-tipo do contrato de adesao, uma vez que no contrato
de adesdo ndo ha espaco para a negociagao prévia, o que se
verifica é a imposicao de clausula pela parte que as redigiu,
nao sendo conferida a outra parte a possibilidade de rejeita-
-las, prevalecendo no contrato de adesdo a superioridade da
vontade do estipulante e o reduzido ambito de escolha do
aderente. A terceira caracteristica também esta presente nos
contratos de adesdo, mas com reduzido campo de liberdade,

53 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 115.
54 MILANI, op. cit., p. 76.
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pois so estd autorizado a alteragdo de clausulas que ndo mo-
difiquem substancialmente o conteldo do contrato, logo ndo
se pode alterar qualquer cldusula, sob pena de descaracteri-
zar o contrato como de adesdo.">>

Afastada a possibilidade de o contrato de locagao em shopping center ser
um contrato-tipo, para toma-lo em regra como um contrato de adesdo, deve-se
considerar que somente diante do caso concreto podera ser verificado se, em
vez de se tratar de um contrato de adesao, trata-se de um contrato negociado.

[...] "o critério mais seguro para se determinar se o contrato
de shopping que se tem em maos é um contrato de adesdo
ou um contrato negociado é através da verificagdao, no con-
trato individualmente celebrado, da existéncia de modificagGes ca-
pazes de alterar de forma substancial o contetido do contrato."®

Considerando que se trata de um contrato de adesao, deve-se veri-
ficar se a previsdo da clausula de raio pode ser considerada um abuso da
liberdade contratual. Os significados de cldusula ilicita e clausula abusiva
nado se confundem. Contudo,

"0 Cddigo Civil ndo fala expressamente em clausula abusiva,
referindo-se, no artigo 122, aquilo que seria o pressuposto
de licitude das condicdes potestativas, e o faz nos seguintes
termos: “sdo licitas, em geral, todas as condi¢des ndo contra-
rias a lei, a ordem publica ou aos bons costumes; entre as
condicdes defesas se incluem as que privarem de todo efeito
0 negdcio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma
das partes. [...] Por clausula ilicita entende-se, a contrario
sensu, aquela que seja contrdria a lei, a ordem publica e aos
bons costumes. Ja as cldusulas abusivas tanto podem conter
disposicoes ilicitas como estipulagdes licitas, condi¢cdes nao
contrarias a lei, a ordem publica ou aos bons costumes que
podem vir a ser consideradas abusivas em razao de signifi-
cativo desequilibrio provocado entre os direitos e obrigacdes
(desequilibrio contratual), bem como da excessiva despro-
porcdo entre as prestacdes e contraprestacdes (desequilibrio

55 Ibid., p. 62/63.
56 Ibid., p. 80.
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econdmico, quebra do sinalagma). A nocdo de clausula abu-
siva quer nos parecer, por conseguinte, mais ampla do que a
de cldusula ilicita."’

A cldusula de raio sob o aspecto civil-empresarial ndo traz dispo-
sicdo ilicita, porque ela ndo é contréria a lei, a ordem publica e aos bons
costumes, assim como a extens3do da cldusula de raio aos socios da loca-
taria. Contudo, se a clausula de raio for conjugada com o pagamento do
aluguel percentual, que consiste em uma disposicao inerente ao contrato
de locacdo em shopping center, na hipdtese de o contrato de locacdo ser
um contrato de adesdo, ela estabelecerd uma desproporcionalidade nas
obrigacOes estabelecidas entre as partes. Nesse sentido, em razdo do de-
sequilibrio contratual, a cldusula de raio sera considerada abusiva.

Portanto, a clausula de raio ndo é ilicita em si mesma. No entanto,
ela se torna abusiva se conjugada com a cldusula do aluguel percentual,
gue equivale a remuneragdo pelo servigco prestado pelo empreendedor.
Como o aluguel percentual é inerente ao contrato de locacdo em shop-
ping center, inclusive a ABRASCE®® faz essa afirmacéo, a clausula de raio
em contratos de locacdo em shopping center (contrato de adesdo) sem-
pre seria abusiva por violar o principio da boa-fé objetiva, pois estabelece
obrigacOes desproporcionais.

5. DIRETRIZES PARA ANALISE DA CLAUSULA DE RAIO SOB O ASPEC-
TO CIVIL-EMPRESARIAL

A clausula de raio deve ser considerada licita, pois atende ao princi-
pio da liberdade contratual, inclusive assegurado especificamente no art.
54 da Lei n? 8.245/1991. Também n3o fere preceitos de ordem publica
ou viola os bons costumes. Outrossim, o fim perseguido pela cldusula, a
manutencdo do tenant mix, ainda que por um periodo, ja que as dareas
adjacentes ao shopping center se modificam, é licito. Outra razdo para a li-
citude é a relacdo de cooperacdo entre o empreendedor e o lojista diante
dos esforcos que o empreendedor deve envidar na manutencao do poder
do shopping center em atrair a clientela.

57 Ibid., p. 128.

58 ABRASCE. Disponivel em: <http://www.portaldoshopping.com.br/numeros-do-setor/definicoes-e-convencoes>.
Acesso em: 10 fev. 2014.
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Partindo do pressuposto de que o contrato de locagdao em shopping
center trata-se de um contrato de adesdo, deve-se analisar se a clausula
de raio pode ser considerada abusiva. Observa-se que o empreendedor ao
visar a protecdo do tenant mix tem como escopo assegurar a obtencdo do
aluguel percentual. Afinal, cada lojista individualmente considerado pro-
duz externalidades que beneficiam todos os lojistas e o empreendimento
shopping center como um todo. Por isso, o lojista, ao se estabelecer na
parte externa do shopping center, fara concorréncia ndo somente com ele
especificamente, mas com o empreendimento como um todo. Portanto,
ao visar assegurar desta maneira o aluguel percentual, o empreendedor
guer diminuir os riscos inerentes ao exercicio da atividade empresarial e
assegurar a rentabilidade do empreendimento.

A argumentac¢do de que a clausula de raio se justifica em razdo dos
esforcos exercidos pelo empreendedor na manutencdo do tenant mix, em
sintese, pelo servico prestado pelo empreendedor ao lojista, so se justifi-
caria se a remuneracao do empreendedor fosse exclusivamente com base
no aluguel fixo, pois nesse caso a clausula de raio seria a contrapartida do
lojista pelo servico prestado pelo empreendedor. No entanto, como o alu-
guel percentual é inerente ao estabelecimento shopping center, sob pena
de descaracteriza-lo para simples negdcio imobilidrio, a clausula de raio
sempre seria abusiva por estabelecer prestagdes iniquas entre as partes.

As obrigacGes sdo iniquas porque o lojista remunera o empreende-
dor pelo servico prestado com o aluguel percentual. Uma das obrigacdes
do empreendedor é atrair a clientela e, conseguir atrair ou ndo a clientela
consiste em um dos riscos inerentes a atividade econémica do empre-
endedor de shopping center. A medida que o empreenderdor proibe o
lojista de se estabelecer nas areas adjacentes ao shopping center, ele quer
simplesmente eliminar os riscos de sua atividade negocial e diminuir os
seus esforcos na manutencdo da atracao da clientela, pelo qual o lojista o
remunera com o aluguel percentual.

Em sintese, o lojista compra um servico do empreendedor, por con-
trato de adesdo, por esse servigo ele remunera o empreendedor com o
aluguel percentual. Até aqui, o contrato esta equilibrado. No entanto, o
empreendedor, como forma de diminuir os seus esforcos na manutencao
do tenant mix e atra¢do da clientela, bem como os riscos de sua ativida-
de, impde a clausula de raio ao lojista, que limita o exercicio da atividade
econOmica do lojista sem oferecer uma contrapartida para essa limitacao,
porque a contrapartida que o empreendedor diz que oferece ja é remu-
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nerada com o aluguel percentual. Por isso, a cldusula de raio culmina no
desequilibrio econémico contratual.

Ademais, o fato de o lojista integrar o tenant mix do empreendi-
mento, que lhe trard maior rentabilidade, em geral, se comparado ao co-
mércio de rua, é justamente o servico inerente que o lojista contrata do
empreendedor. Logo, o beneficio auferido pelo lojista é compensado com
0 pagamento do aluguel percentual.

Originariamente, no periodo da depressao econémica, a clausula
de raio surgiu em razdo do aluguel percentual. Na época tratava-se de um
negdcio estritamente imobilidrio. O locador ndo exercia uma atividade eco-
ndémica. Além disso, o aluguel fixo era estabelecido em um patamar inferior
e o locador compensava a defasagem com o aluguel percentual. O locatario
obtinha a vantagem de nao ser onerado com um aluguel que, ao menos no
inicio do desenvolvimento da empresa, poderia inviabilizar o exercicio da
atividade econémica. Em contrapartida, para que ele ndo lesasse o locador
desviando a clientela para uma loja, cujo contrato de locagao nao havia a
previsdao do aluguel percentual, fixava-se a cldusula de raio.

Atualmente, os shopping centers sao espacos comerciais dispu-
tados. O aluguel fixo ndo é estabelecido por um preco abaixo do que o
locador pode cobrar. Portanto, a justificativa para a cobranca do aluguel
percentual é outra: cobra-se o aluguel percentual em razdo do servico
oferecido pelo empreendedor. Logo, a cldusula de raio, na hipotese de se
tratar de um contrato de adesao, ndo se justifica. A clausula de raio ape-
nas desequilibra a relacdo contratual.

Ademais, ndo se pode cogitar na fixacdo da clausula de raio, ainda
gue por um periodo, para compensar o investimento realizado pelo em-
preendedor na construcdao do shopping center e os gastos com o estudo
de viabilidade técnica, porque essas despesas do empreendedor sdo di-
luidas entre os lojistas com o pagamento da res sperata®. Caso seja ve-
rificado que o contrato em andlise trata-se de um contrato negociado, a
observacao da cldusula de raio deve seguir outros parametros.

A alteracdo somente da clausula de raio ndo é capaz de levar a con-
clusdo de que se trata de um contrato negociado, porque essa clausu-
la ndo diz respeito ao modus operandi do shopping center. No entanto, se se

59 O pagamento da res sperata aliado ao fato de o contrato de locagdo em shopping center ndo se tratar de um
negdcio juridico estritamente imobiliario impede a aplicagdo do contrato built to suit a estas avengas. Ademais, o
shopping center ndo é construido para o lojista. Ao passo que no contrato buil to suit o locador investe no imével
para atender as necessidades do locatario. Por isso deve haver um prazo minimo de locagdo para viabilizar a recupe-
ra¢do do montante investido pelo locador na reforma/construcdo do imével.
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tratar de um contrato negociado, a cldusula de raio apesar de ndo poder ser
considerada abusiva desde a origem, pode vir a ser pela quebra do sinalagma,
hipdtese que dara ensejo a resolucdo ou revisdo contratual (art. 479, CC), ou
até mesmo pelo desequilibrio contratual superveniente das contraprestagoes.

Explica-se: Retomando o exemplo citado no capitulo 2, partindo do
pressuposto de que se trata de um contrato negociado, deve-se observar
gue os sécios da sociedade Y vao comercializar as mesmas marcas no sho-
pping center W, o que significa que se eles ndo o fizerem outros o farao.
Assim, independente da atuacdo dos sdcios da sociedade Y, o mercado re-
levante considerado na época do estudo de viabilidade técnica sera alte-
rado e o poder de atracdo de clientela da sociedade Y diminuird. Inclusive,
a fixagcdo do concorrente no shopping center vizinho pode acarretar um
impacto nas vendas da sociedade Y, que inviabilize até mesmo a manuten-
¢do do estabelecimento no shopping center Z. Portanto, no decorrer dos
anos, com as alteracdes do mercado relevante considerado na época do
estudo de viabilidade técnica, a clausula de raio pode deixar de atingir o
fim para o qual ela foi criada. Nesse caso, ela estabeleceria uma obrigagdo
desarrazoada, haveria o desequilibrio contratual superveniente, que tam-
bém poderia ser restabelecido com a revisdo contratual que, nesse caso,
culminaria com a retirada da cldusula de raio do contrato.

Por esse raciocinio, tendo em vista que com o passar dos anos as
areas adjacentes do shopping center passam por transformacdes, a clau-
sula de raio para atender o fim para o qual ela foi criada (e aqui pode
estar incluida alguma contraprestacdo ao empreendedor) e ndo acarretar
prejuizos para os lojistas (nos contratos negociados) deve ser limitada no
tempo. Caso contrdrio, ela vai violar o principio da boa-fé objetiva, pois
criaria uma situacdo maléfica para o lojista, pois inevitavelmente o merca-
do relevante das adjacéncias do shopping center ira se alterar.

O limite temporal da cldusula de raio nos contratos negociados deve
ser verificado no caso concreto, até porque se relaciona com uma carac-
teristica peculiar: alteracdo do mercado relevante nas areas adjacentes.
Contudo, considerando a finalidade de preservagao do poder de atragao
de clientela do tenant mix, que tem o objetivo de assegurar a lucrativi-
dade do empreendimento e, até mesmo, assegurar o retorno do investi-
mento realizado pelo empreendedor, deve-se entender, por se tratar de
cladusula de ndo concorréncia, como sendo de até 5 (cinco) anos o prazo
razoavel, o mesmo considerado para a clausula de ndo restabelecimento,
no artigo 1.147 do Cdédigo Civil. Portanto, deve ser admitida a previsdo do
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prazo de até 5 (cinco) anos para a vigéncia da clausula.

Note-se que, mesmo no contrato negociado, havera a previsdo do
aluguel percentual. Contudo, a clausula de raio ndo podera ser considera-
da abusiva, em razdo da liberdade contratual que, nesse caso especifico,
tera sido assegurada de fato a ambas as partes. Logo, assim como na ori-
gem da cldusula de raio, o equilibrio econ6mico do contrato tera surgido
em razdo da previsdo da cldusula de raio. Esta assegurara a persecucdo do
aluguel percentual pelo empreendedor, sem o risco de desvio de clientela
com o intuito de burlar o pagamento do aluguel percentual.

CONCLUSAO

O contrato de locacdao em shopping center, em regra, consiste em
um contrato de adesdo. Este sé ndo serd de adesao caso o lojista tenha
a possibilidade de alterar as cldusulas operacionais do shopping center.
Como a clausula de raio ndo se relaciona ao modo operacional do shop-
ping center, o fato de o lojista ser capaz de altera-la ndo transforma, por si
s6, o contrato de adesdo em um contrato negociado.

A cldusula de raio ndo ¢ ilicita. No entanto, como no contrato de lo-
cacdo em shopping center sempre havera a previsdo do aluguel percentual,
sob pena de descaracteriza-lo, a cldusula de raio se torna abusiva no aspec-
to civil-empresarial, porque ao ser conjugada com o aluguel percentual, no
contrato de adesdo, estabelece presta¢des iniquas entre as partes.

A atividade econdémica do empreendedor é remunerada com o
aluguel percentual. Desse modo, no aspecto civil-empresarial, a clau-
sula de raio teria como escopo facilitar o trabalho do empreendedor
de manter o tenant mix atrativo. Situacdo diversa seria a hipdtese de
o contrato de locacdo ser negociado, porque dessa forma pode ser ad-
mitido que o equilibrio da relagao contratual ocorreu justamente com
a conjugacao das duas cldusulas.

A clausula de raio, se admitida, deve, necessariamente, ser estendi-
da a todos os sécios do lojista. Caso contrario, a finalidade da cldusula de
raio poderia nao vir a ser atendida mediante a inauguragcao de uma socie-
dade empresdria diversa, entretanto sob os mesmos moldes da existente
no empreendimento que a cldusula de raio visa proteger, no shopping
center concorrente.

No aspecto temporal (contrato negociado), a clausula de raio ili-
mitada no tempo ndo se justifica em razdo da alteracdo que ocorre no
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entorno do shopping center com o passar dos anos. Desse modo, o estudo
de viabilidade econémica realizado na época de inauguragao do shopping
center e que determinou o ingresso de um lojista especifico ndo apre-
sentaria o mesmo resultado se realizado anos apds a inauguracdo. Desta
maneira, a finalidade da cldusula de raio, que no aspecto civil-empresarial
é a ndo concorréncia entre o lojista e o shopping center para que o em-
preendedor se beneficie das externalidades produzidas por cada lojista
de forma a lucrar com o aluguel percentual, com o tempo deixa de ser ra-
zoavel, porque a demanda de produtos da area de influéncia do shopping
center se altera ao longo do tempo. Como o objetivo é a ndo concorréncia,
entende-se que o prazo de até cinco anos, previsto para a cldusula de ndo
restabelecimento, seja razoavel. <
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