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I
A Figura do Centro Comercial

Os centros comerciais — ou como tém vindo a ser internacionalmente
conhecidos, os “Shopping Centers” — sdo uma “inovacfio do génio mercantil norte-
americano”!, o mesmo € dizer, sdo fruto do “engenho criador do homem de negécios™,
que surgiram ¢ se desenvolveram, por altura do termo da 2* Guerra Mundial, e que
a partir daf rapidamente se espalharam por todo o mundo e, em especial, pelo
continente europeu. ’

Inicialmente, procuraram localizar-se em redor das grandes vias de
comunicagdo que uniam grandes centros populacionais; posteriormente, foram
manifestando uma tendéncia no sentido da sua instalagéo ser feita em locais
estratégicos dentro dos centros ou aglomerados urbanos?.

1 Na expressiio de Pinto Furtado, Os Centros Comerciais e o seu Regime Juridico, 2* Ed. Almedina,
1998, pag. 11.

2 Aexpressdo € de Antunes Varela, Os Centros Comerciais (shopping centers), Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra — Estudos em Homenagem do Prof. Doutor A. Ferrer
Correia, v. II, Coimbra, 1988.

3 Cfr. Silveira, Pedro Malta da, A Empresa nos Centros Comerciais e a Pluralidade de Estabelecimentos,
Almedina, 1999, pag. 73.
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Os centros comerciais constituem, em regra, conjuntos de estabelecimentos
comerciais rigorosamente seleccionados e distribuidos de uma maneira criteriosa,
que possibilitam aos interessados (utentes), sem sair de um mesmo espago fisico, a
possibilidade de aquisi¢do de uma diversidade enorme de bens e servigos, nos mais
distintos tipos de lojas e estabelecimentos, tendo ainda a sua disposi¢do grandes
parques de estacionamento para as suas viaturas®.

A férmula do Centro respeita, mais ou menos em regra, ao seguinte: a um
grupo de lojas que formam um conjunto comercial integrado’®, facilmente acessivel,
concebido como um todo, gerido por uma unica direcgfo e com grandes parques de
estacionamento®. Assim, “a ideia directriz que anima a construc¢do funcional do centro
¢ a de reunir num vasto espaco, atraentemente decorado, com arquitectura interior
atraente, distribuido por um grande edificio ou por vérios edificios devidamente
articulados entre si, pequenas e grandes lojas, abrangendo ramos de actividade
complementares, com as denominadas lojas dncora nos pélos estratégicos das novas
instalacdes, a fim de facilitar a vida do cliente, dando-lhe a possibilidade de com uma
s6 deslocacdo adquirir muitos dos artigos e produtos que até entdo s6 com grande
dispéndio de tempo conseguia comprar nos estabelecimentos dispersos pelos varios
bairros da cidade™.

O préprio conjunto, em si, deve localizar-se e estruturar-se¢ de forma que
constitua um atraente local de cémodo acesso, que convide a breves perfodos de
lazer, num ambiente em que até pode haver animagio, mas que sera sempre envolvido
por tudo ou quase tudo o que o visitante possa desejar, desde os artigos de alimentacdo
ou vestudrio e até aos servigos de restaurago, de especticulo ou outros®.

O sucesso do empreendimento dependerd da variedade e a complementaridade
dos ramos do comércio oferecidos ao publico o que obriga & seleccio e distribuigcao
dos estabelecimentos integrados no centro comercial e que obedecem a regra do

4 Em sentido préximo, vd. Rui Rangel, Espagos Comerciais, Natureza e regime Juridico dos contratos
de Utilizagdo, Edigdo Cosmos, Lisboa, 1998, pag. 15.

5 Segundo Galvio Telles, in, “Contratos de Utilizagdo de espagos nos Centros Comerciais”, O
Direito, ano 123°, 1991, pdg. 532 “os centros comerciais tém como forca inspiradora a ideia de
concentra¢do do consumo, traduzindo-se fundamentalmente na reunifio, no mesmo edificio ou em
edificios interligados, de estabelecimentos mercantis diversificados e complementares, estando o
todo sujeito a uma unidade de gestdo, que serd assegurada pelo proprietdrio ou proprietdrios dos
respectivos iméveis ou partes de imveis, nos termos de direito, e nomeadamente segundo as regras
da propriedade horizontal, aplicadas com as necessdrias adaptagdes, se as unidades prediais se
encontrarem sujeitas a tal regime”.

6  Cfr. Neves, Arnaldo Gabriel Costa, Arrendamento Comercial, Locagdo e Trespasse do
Estabelecimento Comercial — o caso das lojas dos centros comerciais — Lusiada - Revista de Ciéncia
e Cultura da Universidade Lusiada do Porto, Coimbra Editora, 1998, pag. 172.

7 Cfr. Varela, Antunes, Os Centros Comerciais (shopping centers).

8  Cfr. Furtado, Jorge Pinto, 0b. cit., pig. 13.
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“tenant mix"® (mistura de locatarios)'’-"",

Do mesmo modo, a prosperidade de toda a organizac¢io faz com que os
promotores dos centros sejam, obviamente, sensiveis a variedade do gosto do piblico
interessado e ao poder econémico diferenciado das védrias camadas populacionais
que se encontram enquadradas na classe média que frequenta, habitualmente, estas
novas realidades comerciais'.

Do que se disse, resulta que a filosofia do denominado “Centro Comercial” é
muito simples, ndo se apresentando como sendo uma figura nova, mas antes, e tio
0, como uma associagdo de elementos ja conhecidos numa distribui¢fo susceptivel
de despertar as sinergias que, afinal, sdo a chave do seu éxito'?,

Em Portugal estes fendmenos de concentracio comercial surgiram nos finais
da década de 60, inicio da década de 70, do século passado, apontando-se o “Sol a
Sol” como sendo o primeiro Centro Comercial a abrir as suas portas, no ano de
1970,

O é&xito da inovagdo espalhou-se depois rapidamente mais ou menos por todo
o territério portugués, existindo actualmente mais de 65 Centros inscritos na
Associagdo Portuguesa de Centros Comerciais, nimero considerado bastante positivo
no contexto internacional desse sector de actividade'®.

11
Do Conceito Juridico de Centro Comercial

Nio existe, até a data, no ordenamento portugués uma qualquer defini¢do
legal sobre o conceito: “Centro Comercial”.

Isso mesmo € reconhecido por Rui Rangel, quando refere que “este novo tipo
de organizagdo empresarial pode ainda dizer-se ser do verdadeiro e completo
desconhecimento da lei”'®. Também Antunes Varela reconhece que “a lei desconhece

9 Assim, Neves, Arnaldo Gabriel Costa, ob. cit., pdg. 174.

10O “renant mix” tipico compreende: Unidade de venda de géneros alimenticios em auto-servigo;
unidades para a venda de artigos de vestudrio e sapatarias; unidades de venda de artigos para o lar;
unidades de venda de artigos de distrac¢io ou diversos; servigos. Cfr. Pinto Furtado, ob. cir., pag. 13.

It Pedro Malta da Silveira, ob. cit., pag. 78, define “fenant mix” como “a férmula técnica de escolha
e localizagio das lojas que vio instalar-se nas unidades relativamente auténomas de que € dotado o
imével”.

12 Neste sentido, Rui Rangel, ob. cit., pig. 16.

13 Cfr. Furtado, Jorge Pinto, ob. ¢it., pdg. 11.

14 Cfr. Pinto Furtado, ob. cit., pag. 14.

15 Cfr. Pinto Furtado, ob. cit., pig. 15.

16 Cfr. Rui Rangel, ob. cit., pag. 18.
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a realidade do novo tipo de organizac¢do comercial; e a regulamentagio negocial das
novas unidades tem-se processado de forma caética, desordenada e bastante
arbitrdria, por exclusiva inspiracdo das entidades privadas” concluindo desta forma
que neste caso “o direito foi ultrapassado pela vida”".

Isso dito, serd, certamente, dificil avancar com uma definigdo legal daquela
figura. Ndo obstante, ¢ no entanto possivel avangar-se com algumas defini¢des que
tém vindo a ser apresentadas por associagdes estrangeiras responsaveis pelo sector
dos centros comerciais ¢, bem assim, com defini¢des avangadas por alguns autores
portugueses que, ao longo dos ltimos anos se tém dedicado ao estudo e andlise
desta nova realidade empresarial.

Assim, e de acordo com a International Commercial of Shopping Centers
(ICSC) entende-se por “‘Shopping Center” “um grupo de estabelecimentos comerciais
unificados arquitectonicamente e construido em terreno planejado e desenvolvido
para o efeito. O Shopping Center devera ser administrado como uma unidade
operacional, sendo o tamanho e o tipo de lojas existentes relacionados directamente
com a drea de influéncia comercial a que esta unidade serve. Dever4 ainda oferecer
estacionamento compativel com o nimero de lojas existentes no projecto™'®,

Também de acordo com a Associacdo Brasileira de Shopping Centers
(ABRASCE) — por Shopping Centers pode entender-se “um centro comercial planejado
sob administra¢do tnica e centralizada, e que: seja composto de lojas destinadas a
exploragdo de ramos diversificados de comércio e prestagio de servigos, e que
permanecam em sua maior parte, objecto de locacdo; estejam os locatérios sujeitos
a normas contratuais padronizadas, visando 4 manutenco do equilibrio da oferta e
da funcionalidade, para assegurar, como objecto basico a convivéncia integrada;
varie o preco da locaco, ao menos em parte, de acordo com a facturagdo permanente
e tecnicamente bastante™'?.

Ora, ndo obstante se ter dito que na actual legislagdo portuguesa ndo € possivel
encontrar-se uma defini¢do para Centro Comercial, a verdade € que, quer no revogado
Decreto-Lei n.° 417/83, de 25 de Novembro, quer na Portaria n.® 424/85, de 25 de
Julho (embora, tdo s6, para efeitos de horério de abertura e de encerramento) era
possivel colher uma série de requisitos de verificagfio obrigatéria para se estar em
presenca de um espago designado por Centro Comercial. Com efeito, ai se dispunha,
vg. que os Centros deveriam possuir uma area bruta minima de 500 metros quadrados
e um ndmero minimo de 12 lojas de venda a retalho e de prestacio de servigos; um
edificio tnico ou edificios contiguos interligados, com zonas comuns privativas
que permitam o acesso de publico as lojas nele implementadas; unidade de gestdo,

17 Cfr. Antunes Varela, ob. cir., pag. 47.
18 Cfr. Neves, Arnaldo Costa, ob. cit., pag. 174.
19 Dados colhidos em, Neves, Arnaldo Costa, ob. cit., pag. 174.
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garantindo a implementagdo, direc¢io e coordenacdo dos servigos comuns ¢ a
fiscalizac@o do regulamento interno; unidade de hordrio de funcionamento das vérias
lojas, com excepglo das que pela sua especificidade se afastem do funcionamento
usual das outras actividades instaladas®.

Como vemos, em Portugal e apesar da conveniéncia ou mesmo necessidade
da existéncia de uma defini¢éo legal para o conceito - Centro Comercial - certo € que
esta ndo existe, levando mesmo Pinto Furtado a concluir que “em vez de se progredir
e de aperfeicoar o conhecimento acerca desta importante realidade mercantil dos
nossos dias, o legislador se apresenta cada vez mais alheado dela, no aconchego dos
conceitos vagos, ndo sabendo ao certo do que se trata - e impondo ao interprete
dobrado trabalho na precisdo dos elementos técnicos que a pratica comercial vai
criando e revelando, para desde modo poder iluminar mais poderosa e
conscientemente o seu regime juridico™?'.

De acordo com o mesmo Autor, o Centro Comercial pode ser definido enquanto
“o lugar de comércio integrado, de dimensio relevante no seu funcionamento em
obediéncia a uma ordem unitdria, com insignia e nome de estabelecimento préprios,
dotado de parque de estacionamento de viaturas, de preferéncia coberto, e composto
de um ou vdrios estabelecimentos de grande superficie e capacidade de atracgio de
clientela (lojas dncora), clientela que deverd s6 poder chegar a eles por uma ou
védrias alamedas (mall) cercadas de galarias compostas de lojas de artigos
complementares do mesmo ramo e de estabelecimentos de prestagdo de servigos

(tenant mix), uns ¢ outros sem acesso directo para a rua”?,

111
Natureza e Regime Juridico dos Contratos de
Exploracgio de Loja em Centro Comercial

1- Identificacio do Problema

Como referimos, sendo a actual legislagdo portuguesa, claramente omissa no

20 Actualmente, os diplomas reguladores do hordrio de funcionamento das grandes superficies (Decreto-
Lei n.° 48/96 e Portaria n.° 153/96, ambos de 15 de Maio), desinteressaram-se da especifica figura
do Centro Comercial que deixou assim de ter uma qualquer defini¢do legal, mesmo que imperfeita.
Neste sentido, Pinto Furtado, ob. cit., pdg. 20.

21 No mesmo sentido, Galvao Telles, 0b. cit., pdg. 533, refere que “é aconselhdvel a publicacio de
legislagdo sobre centros comerciais, onde melhor se esclaregam as adaptagdes a fazer no regime
)"

22 Cfr. Furtado, Jorge Pinto, ob. cir., pag. 21.
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que respeita 4 defini¢do de Centro Comercial, igualmente se mostra lacunosa quanto
a questéo de saber que concreto regime juridico serd aplicdvel as relagdes que se
estabelecem entre o organizador (gestor/promotor) do Centro Comercial e os vérios
lojistas que 14 se encontram instalados. Por essa raziio, e como facilmente se
compreende, tém-se suscitado complexos e controvertidos problemas que deram ja
origem a interessantes querelas (entre 0s nossos mais iminentes juristas) e que
igualmente t€ém animado a jurisprudéncia portuguesa.

2- Qualifica¢io Juridica do Contrato de Utilizacao de Loja em Centro
Comercial

Nio existindo um concreto regime para disciplinar os contratos celebrados
entre o promotor do Centro Comercial e os varios lojistas, € natural que se coloque,
desde j4, a seguinte interrogagio: que regime legal serd o mais apropriado para oferecer
disciplina normativa para esses “modernos” tipos de contratos?

Como se sabe, a qualificacdo de um certo contrato como sendo de um ou de
outro tipo, ou de uma ou outra espécie, € fundamental para determinar, pelo menos,
nos seus tragos essenciais, o regime juridico aplicdvel, tendo consequéncias
fundamentais no que respeita 4 vigéncia da disciplina constitutiva e reguladora do
tipo®.

Constitui, todavia, doutrina pacifica que a natureza de um contrato néo
corresponde necessariamente a designacio, isto &, a qualificagdo que a0 mesmo
venha a ser feita pelas partes; outras vezes, “a ndo adequacgio da designagio adoptada
pelas partes a real natureza do contrato pode resultar de circunstincias vérias: ou de
equivoco ou ignorincia ou do objectivo de defraudar a lei, procurando enquadrar o
negécio num modelo que ndo € o seu, para através do uso da denominagio especifica
de outro e a confusdo assim estabelecida, tentar extrair daf consequéncias juridicas
favordveis as partes ou a uma delas”?.

Ora, a instalacfo dos lojistas no aglomerado de estabelecimentos comerciais,
seleccionados e distribuidos num complexo de instalagdes e servigos que € o Centro
Comercial coloca, desde logo, o problema de saber se o contetido dos respectivos
contratos, se reconduz ao tipo legal de arrendamento, ou antes s¢ trata de um novo
tipo contratual ndo subsumivel naquele®.

23 Cfr. Rui Rangel, ob. cit., pdg. 34.

24 Cfr. Galvao Telles, Parecer — utilizagio de espagos nos “shopping centers”, CI ano XV, Tomo II,
1990, pag. 26 e 27.

25 Vd. Ac. STJ 28/09/2000, CJ STJ, Ano VIII, Tomo III, 2000, pag. 50.
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No fundo, o problema estd em saber se quando determinadas cl4usulas
contratuais sdo incluidas pelas partes num determinado contrato tipificado na lei
civil — respeitam ainda o modelo (ie., 0 nomen e a sua disciplina fundamental) desse
contrato, € a partir de que momento € que a inclusdo das mesmas cldusulas poderd
determinar a criacdo de um novo contrato (dito atipico ou inominado), diferente do
regime tipificado na lei®.

Ora, a resposta a questdo de saber que regime se aplica aos contratos de
utilizagdo de loja em Centro Comercial depende, desde logo, da posicdo que se tome
acerca da qualifica¢do juridica do mesmo.

3- Dos Regimes Juridicos em Discussio

Basicamente t€m sido avangadas trés teses/possibilidades no que respeita a
qualificagdo juridica do regime de utilizagdo de loja em Centro Comercial:
arrendamento, locagdo de estabelecimento comercial ¢ contrato atipico® .

Com efeito, em diversas decisdes jurisprudéncias avangou-se com a ideia de
que as relagdes entre o organizador do centro e o lojista deveriam ser disciplinadas
pelo regime que disciplina a locagdo de estabelecimentos comerciais™; todavia, para
certa doutrina, entre a qual se incluem Galvdo Telles?’, Coutinho de Abreu®, Pinto
Furtado®, Marcelo Rebelo de Sousa®, Rui Rangel* e Arnaldo Gabriel Costa Neves™®,
as relagdes entre o organizador do centro e o lojista deverdo ser disciplinadas pelo
regime do arrendamento comercial; para outros, entre 0s quais se contam Antunes

26 Cfr. Antunes Varela, Contrato de Arrendamento — Terrago para instalacdo de publicidade luminosa,
Parecer do Professor Antunes Varela, CJ XV, Tomo II, 1990, pag. 6 ¢ seg.

27 Sobre cada uma estas possibilidades vd. Coutinho de Abreu, Da Empresarialidade — as empresas no
direito — Almedina, 1996, pag. 321.

28 Assim, Ac. STJ de 26/04/1993, in, RLJ, ano 122, pdg. 61 € Ac do STJ de 04/05/1993, in CJ, 1993,
Tomo II, pdg. 86.

29 Cfr. Contratos de utilizacdo de loja em centro comerciais, in, O Direito, ano 123, pag. 521 e seg.;
Utilizacdo de espagos nos shopping centers, Parecer, CJ 1990, Tomo 11, pdg. 23 e seg.

30 Cfr. Da Empresarialidade- as empresas no direito, Almedina, 1996, pdg. 320 e Seg.

31 Cfr. Os centros Comerciais e o seu regime juridico, Almedina, 1998.

32 Vd. Parecer inédito, de 20 de Janeiro de 1991, sobre o caso Mundicer S.A./TAI Import Export, Lda.,
que correu no 3° Juizo Civel da Comarca de Lisboa (Centro Comercial Amoreiras).

33 Cir. Espagos Comerciais, Natureza e Regime Juridico dos Contratos de Utilizagdo, Edigao Cosmos,
Lisboa, 1998.

34 Cfr. Arrendamento Comercial, Locagdo e Trespasse do Estabelecimento Comercial — o caso das
lojas dos centros comerciais- Lusiada- Revista de Ciéncia e Cultura da Universidade Lusiada do
Porto, Coimbra Editora, 1998.
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Varela®, Oliveira Ascensdo®, Lebre de Freitas®, Pedro Pais de Vasconcelos®, Pedro
Malta da Silveira®, ndo existird no ordenamento portugués um regime capaz de se
aplicar em concreto aquelas relacdes, pelo que se estd perante verdadeiros contratos
atipicos.

3.1- A Tese do Arrendamento

De acordo com os defensores desta tese, inicialmente adoptada pela
jurisprudéncia portuguesa*, como por via do contrato de instalagdo € proporcionado
ou concedido ao lojista o gozo temporario da loja (entendida como local onde o
estabelecimento vai ser instalado), entéio estar-se-a perante uma realidade que se
enquadra perfeitamente no esquema essencial do contrato de arrendamento, ja que
partilha dos seus elementos caracterizadores e obedece a sua causa especifica,
entendida esta, como uma fungdo econémico-social*'.

Neste sentido e de acordo com Galvio Telles “o que o dono da loja faz €, pura
e simplesmente, proporcionar ou conceder ao comerciante o gozo tempordrio da
loja, mediante retribuigéo, e isto, por mais voltas que se dé, ajusta-se como uma luva
ao figurino do arrendamento”; deste modo, “nenhuma dialéctica, por mais ponderosa,
poderd invalidar este raciocinio e esta conclusdo, baseados na prépria realidade ou
substincia das coisas™.

No mesmo sentido para Pinto Furtado “os novos elementos introduzidos pelos
centros comerciais ndo descaracterizavam a facti species do arrendamento mercantil
e que, por isso, seria extremamente injusta a recusa aos fruidores das lojas dos
centros comerciais recebidas em regime de “s6” paredes do estatuto de arrendatarios

35 Cfr Os Centros Comerciais (shopping centers), Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra — Estudos em Homenagem do Prof. Doutor Ferrer Correia, Vol. II, Coimbra, 1989;
Anotagdes na RLJ anos 122°, pdg. 62 e seg.; 127°, pdg.. 174 e seg.; 128°, pdg. 315 e seg.; 129, pdg.
49 ¢ seg. e 131°, pag. 143.

36 Cfr. Integragdo empresarial e centros comerciais, RFDL, 1991, pag. 29 e seg.; Integracdo empresarial,
ROA, ano 54, 1994, pig. 835.

31 Cfr. Da impenhorabilidade do direito do lojista de centro comercial, ROA, ano 59, 1999, pdg. 47.

38 Cfr. Contratos de utilizagdo de loja em centros comerciais: qualificagdo e forma, ROA, 1992, 11,
pag. 535 e segs.

39 Cfr. A Empresa nos Centros Comerciais e a Pluralidade de Estabelecimentos, Almedina, 1999.

40 Vd., entre outros, Ac. STJ de 24/06/84, in. BMJ n.° 336, pdg. 406 e seg.; Ac. STJ de 26/11/92, in.
BNIJ, n.° 421, pag. 435.

41 Cfr. Pedro Malta da Silveira, ob. cit., pag. 169.

42 Cfr. Galvao Telles, ob. cit., pdg. 527. Assim, “os contratos pelos quais se faculta essa utilizagao
configuram-se como arrendamentos, pois obedecem a respectiva defini¢io legal, uma vez que se
traduzem na cedéncia de uma coisa imével, mediante retribuigdo”, pag. 533.
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comerciais, garantido pela lei geral”. O autor vai ainda mais longe, proclamando
serem “extremamente condendveis certas situagdes de auténtico capitalismo selvagem
a que, em certos destes casos temos vindo a assistir, a coberto da figura do contrato
inominado mas, efectivamente, a revelia do direito constituido™*.

Ainda em reforco da posigéo exposta, Amaldo Costa Neves, ¢ de opinifo de
que “ndo tendo a legislacdo sobre centros comercias optado por impor um modelo
contratual no que respeita as relagdes entre o lojista e o administrador do centro
comercial julga-se a hipétese do contrato misto ou da coligacdo de contratos
perfeitamente adequada ao problema em causa, pois sempre se verifica a cedéncia
do gozo temporario de uma coisa imdvel, e a procurar uma solugfio no sistema
juridico vigente essa solucdo corresponde ao contrato tipico de arrendamento que
se combina ou se coliga a um contrato de prestacio de servicos (ou outros)”*. O
mesmo autor conclui pois que “sendo certo que o intérprete, no caso de auséncia de
lei, tem a tarefa de encontrar a disciplina que resulta da ordem juridica para a situagéo
em causa, esta ndo poderd ser outra sendo aplicar a disciplina do arrendamento
comercial no que respeita a cedéncia temporéria do gozo do espaco para lojas nos
centros comerciais™.

Para Marcelo Rebelo de Sousa “o arrendamento regula satisfatoriamente os
interesses econdémicos em jogo — a obtengdo do espago fisico com determinadas
caracteristicas, para explorar o estabelecimento comercial e a consecugio da
contrapartida lucrativa pela cedéncia de tal local especifico — ndo implicando a
conjugacio em qualquer das modalidades possiveis de tipos contratuais diversos™®.

Quanto a jurisprudéncia, a primeira decisio dos tribunais superiores que se
debrugou sobre esta problemética — dos centros comerciais e do seu regime juridico
—, foi 0 Ac. do STJ, de 26 de Abril de 1984%, onde se entendeu que “o arrendamento
para comércio, de um local urbano, nu, desprovido de instala¢des, utensilios ¢

43 Cfr. Pinto Furtado, ob. cit., pig. 24. A mesma conclusdo chega, Rui Rangel, quando refere que “¢é
nossa convicc¢do que €, manifestamente injusto a recusa aos fundadores das lojas dos centros
comerciais recebidas em regime de s6 paredes do estatuto de arrendatdrio comerciais garantido pela
lei em geral”.

44 No mesmo sentido, Coutinho de Abreu, ob. cir., pidg. 333, € de opinido de que “consoante a
retribui¢@o dos servigos complementares esteja ou ndo incorporada na renda, teremos contratos
mistos ou contratos coligados - assegurada estando em ambos os casos a aplicabilidade das regras do
arrendamento urbano”.

45 Amaldo Costa Neves, ob. cit., pdg. 185. O autor refere ainda que ““o contrato tipico de arrendamento,
ainda que sendo um dos contratos coligados ou um contrato misto de arrendamento e servigos € ndo
s6 perfeitamente adequado aos centros comerciais como até a solugdo mais indicada (na hipStese
dos lojistas ndo serem os proprietdrios das lojas)”, ob. cit., pig. 186.

46 Marcelo Rebelo de Sousa, Parecer, ob. cit., pig. 26 e segs.

47 Publicado no BMJ, n.° 336°, pég. 406.
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mercadorias, sem actividade mercantil e clientela, isto &, desprovido de quaisquer
elementos integradores de uma existente unidade econémica complexa, e
caracterizadora da universalidade designada juridicamente por estabelecimento
comercial, integrava a figura de arrendamento para o comércio”.

Em suma e de acordo com o que temos vindo a dizer, a possibilidade de
aplicacd@o do contrato de arrendamento ao regime do contrato de utilizagdo de loja
em Centro Comercial, funda-se no facto de tais contratos conterem todos os
elementos essenciais definidores do contrato de arrendamento; por outro lado, a sua
localizagdo no complexo do centro comercial ndo lhe altera a sua natureza.

3.2 - A Tese da Locacio

Em muitas decis@es jurisprudéncias tem sido avangada a ideia de que as relagdes
entre o organizador do centro e o lojista deverem ser disciplinadas pelo regime
juridico da locagdo de estabelecimentos comerciais®.

A ser assim levanta-se, desde logo, a questdo de saber se a cedéncia do gozo
temporério do espago destinado a cada loja, dentro do centro comercial, constitui
um simples contrato de arrendamento para o exercicio do comércio ou se integra ja
no conceito de locagdo de estabelecimento comercial?

Como se sabe, a legislagio portuguesa que disciplina a matéria o arrendamento
comercial oferece um regime dualista: quando seja o locatdrio a arrendar o imdvel
para nele explorar uma actividade comercial; sendo ele quem cria o seu estabelecimento
comercial, a lei considera-o como sendo um arrendatdrio comercial (art. 110° Regime
do Arrendamento Urbano — “RAU”); por outro lado, nfo sendo o estabelecimento
explorado pelo arrendatério, mas antes sendo temporariamente explorado por outrem,
o contrato ja serd de locacdo de estabelecimento comercial (art. 111° RAU) e como
tal ja ndo lhe sfo aplicadas as regras do arrendamento comercial, com todas as
limitagOes que isto acarreta.

Assim, a delimitac¢do da figura da locag@o do estabelecimento face ao
arrendamento comercial, ndo deverd apresentar grandes dificuldades, sendo critério
determinante a existéncia do estabelecimento comercial aquando do contrato, cabendo
posteriormente ao interprete a missdo de averiguar se foi respeitado o dmbito de
entrega minimo necessario para a existéncia de uma verdadeira transmissao**-°.

Na doutrina brasileira, esta tese tem sido defendida por Caio Mério, para

48 Assim, Ac. do STJ de 26/04/1993, in, RLJ, ano 122, pig. 61 e Ac. do STJ de 04/05/1993, in Cl,
1993, tomo II, pdg. 86.

49 Arnaldo Costa Neves, conclui que, “face ao exposto o contrato pelo qual a entidade que explora o
centro comercial cede o espago das lojas vazias (em tosco, despidas) nunca poderd ser qualificado de
locagdo de estabelecimento comercial por faltar o 4mbito minimo ou necessdrio para que se possa
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quem “a relagdo contratual entre o 6rgdo do Shopping Center, ou a organizacio do
Shopping Center e o usudrio € um contrato de locacéo. E contudo um contrato de
locagdo diferente, em que penetram injungdes especiais, mas que ndo desfiguram a
esséncia de contrato de locagio™".

3.3 - A Tese do Contrato Atipico

Outros autores sustentam que a inser¢fo de cldusulas aditadas nos contratos
de utiliza¢@o de espago em Centro Comercial ndo respeita os limites préprios do
contrato de arrendamento e, como tal, atendendo  especificidade propria do Centro
Comercial e das suas consequéncias na relagéo entre o lojista € 0 organizador do
centro terd de se concluir tratar-se de um contrato atipico — de uma nova espécie
negocial desconhecida da realidade legal portuguesa.

Assim, ¢ de acordo com Pedro Malta da Silveira “pelo que respeita ao juizo de
tipicidade legal, face ao objecto, ao fim, & causa e ao sentido que lhe encontramos,
ndo vemos como subsumir o contrato de instala¢do dos lojistas nalgum dos vérios
tipos legais existentes”; “impde-se, pois, concluir e aderir & posi¢io que vé nos
contratos de instalacdo dos lojistas nos centros comerciais um contrato socialmente
tipico mas legalmente atipico: realiza uma especifica férmula de integra¢do empresarial
que, até a0 momento, néo foi objecto de regulacdo legal™2.

Esta nova espécie contratual encontraria os seus alicerces no principio da
liberdade contratual, com a importante consequéncia de se sujeitarem estes novos
modelos contratuais aos principios e disposi¢des gerais dos contratos e deste modo,
afastando-se inevitavelmente do regime dito vinculistico caracterizador do regime
do arrendamento comercial.

Nestes termos e de acordo com Antunes Varela “por um lado, no conjunto
das vantagens patrimoniais normalmente proporcionadas ao lojista pelo fundador,
criador ou organizador do centro cabem a cada passo elementos que embora de
incontestdvel expressdo econémica, ndo cabem nem no simples gozo do imével

considerar que foi transmitido um estabelecimento comercial”, ob. cir., pag. 201.

50 Para Coutinho de Abreu “a tese da locagio de estabelecimento € improcedente”; Arnaldo Costa
Neves, pde em evidéncia o facto de “face a esta dualidade de regimes juridicos, adivinha-se a
conveniéncia do proprietdrio (ou meramente arrendatdrio) do espago das lojas nos centros comerciais
pretender qualificar o respectivo contrato como locagdo de estabelecimento comercial: tal
qualificagdo teria como consequéncia o afastamento do regime vinculistico que € préprio do
arrendamento comercial (...)”, ob. cit., pig.191

5t Cfr. Caio, Mirio, apud Antunes Varela, ob. cir., pig. 176, nota 1° rodapé. Refira-se, todavia, por
informagdo colhida em Rui Rangel, 0b. cit., pdg. 44, que o Prof. Caio Mdrio, posteriormente alterou
a sua posicdo deixando-se vencer pela tese do contrato atipico.

52 Cfr. Pedro Malta da Silveira, ob. cit., pdg. 187 ¢ 188.
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onde a loja se situa, nem no simples esquema dos servigos relativamente aos quais o
lojista dispde de um verdadeiro direito de crédito. Por outro lado, a instalagéo do
comerciante na loja do centro tem como escopo principal a integrac@o do lojista no
conjunto organizado de actividades comerciais que constituem o fenant mix especifico
de cada nova unidade global, inteiramente estranha ao contrato de locagdo, mesmo
de locacdo do estabelecimento comercial”™>.

Oliveira Ascensdo, por seu turno, entende que o elemento caracterizador do
contrato de utilizagio de loja em Centro Comercial consiste na integracdo empresarial
do lojista em relagio ao Centro Comercial. Segundo este autor “o fulcro do contrato
néo est4 no gozo da loja ou na exploragio isolada do estabelecimento, mas na integra¢ao
dinamica da empresa do lojista na empresa global gerida pela entidade exploradora
do Centro Comercial”*.

Numa palavra, a tese do contrato atipico® funda-se na ideia de que no contrato
de instalacio do lojista em centro comercial o elemento essencial da operagio reside
na insergéo do estabelecimento do lojista dentro de um conjunto criteriosamente
seleccionado de lojas, impondo ao proprietario da loja o dever de exercer certo ramo
de comércio em termos devidamente definidos.

Deste modo e de acordo com Antunes Varela, nunca poderd apelidar-se o
contrato de utilizacdio de loja em centro comercial como um contrato misto de
arrendamento e prestagdo de servigos, porquanto a prestagdo do organizador do
centro envolve certas vantagens ou atribui¢des de caracter patrimonial (embelezamento
do recinto, instalacdo de parques de estacionamento, vizinhanca de lojas com poder
de atracgio sobre a clientela, zonas de lazer) que ndo correspondem a realizacdo de
servigos sobre que o lojista tenha pessoalmente um direito de crédito. Destes tragos
marcantes resulta que tratando-se de um contrato atipico, o regime juridico € o
determinado pelas estipulagdes das partes, no exercicio da sua autonomia, € ndo por
recurso as normas vinculisticas do arrendamento™.

53 Anotagio ao Ac. do STJ de 12 de Julho de 1994, RLJ, ano 127, pig. 186.

54 Cfr. Ascensdo, Oliveira, ob. cit., pag. 29.

s5 Em tese, e de harmonia com o exposto, Lebre de Freitas, ob. cit., pdg. 53 e 54, refere que “o
contrato celebrado entre o gestor € o lojista ndo pode mais ser reduzido aos esquemas cldssicos dos
contratos que a lei tipifica: ndo € arrendamento; ndo € uma locagdo; ndio € uma figura mista
resultante da combinagfo de qualquer destes contratos como um contrato de prestagdo de servigos;
consiste sim, num contrato inominado ou atipico, livremente regulado pelas partes no exercicio da
sua autonomia”.

56 A esta qualificagio dos contratos como atipico, pronunciou-se criticamente Galao Telles, ao sublinhar
que em primeiro lugar, os contratos atipicos ndio podem ser criados pela doutrina ou pela jurisprudéncia,
mas s6 pelas partes e em segundo lugar, ndo € legitimo falar de contrato atipico, nem mesmo por
obra dos interessados, quando o acordo por eles celebrado se amolde ao esquema essencial de
determinado contrato tipico *“(...), nunca se poderd apelidar-se de atipico um acordo através do qual
se proporciona a outrem o gozo tempordrio e remunerado de uma coisa (vg. uma loja) visto que tal
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4- Conclusio

Como se fez ver, primeiramente a doutrina e jurisprudéncia portuguesas
tenderam a qualificar a relago entre o promotor/gestor do centro comercial e os
vdrios lojistas como uma relagdo de natureza, basicamente, locaticia ou arrendatéria.

Posteriormente, vozes discordantes surgiram, dando origem a uma oposta
maneira de pensar e de encarar o problema da natureza juridica dos referidos
contratos. Estes autores criticaram a submisséo da figura a um regime extremamente
proteccionista do arrendatdrio e a inconveniéncia das solugdes para que tendia.
Reclamaram assim que o contrato de utilizagdo de loja em centro comercial no se
funda em qualquer contrato tipificado na lei civil, antes trata de uma nova realidade,
de um novo tipo contratual e, como tal, o seu concreto regime juridico devera ser o
determinado pelas estipulagdes das partes, no exercicio da sua autonomia contratual,
¢ ndo pelo recurso as normas vinculativas do arrendamento.

5 - Nossa Posi¢ido

Se a tese defensora da aplica¢@o do regime do arrendamento aos contratos de
utiliza¢do de loja em centro comercial podera ser considerada excessivamente
proteccionista do lojista, sempre se pode defender que a tese adepta da qualificacio
do contrato como atipico, redundou no extremo oposto ao apresentar uma total e
completa desconsideragdo pelos mais bdsicos e elementares interesses/direitos do
titular do estabelecimento inserido num centro comercial, colocando, ndo raras vezes,
os lojistas nas maos do promotor/gestor, isto &, na inteira dependéncia do mesmo.

E por isso ser nossa convicgdo que reconhecendo-se e aceitando-se que os
denominados contratos de exploragio de loja em centro comercial ndo encontram
consagragdo legal expressa no ordenamento juridico portugués, sempre se poderd
avancar com a ideia da possivel aplicagdo a esta espécie de contratos do regime
tipico dos contratos que dele sejam mais préximos; por outras palavras, mesmo que
se considere o contrato de utilizagdo de loja em centro comercial como atipico, tal
ndo obsta, s6 por si, a possibilidade de aplica¢@o, ainda que por via analdgica, das
normas que disciplinam o contrato de arrendamento, por ser este o contrato tipico
que lhe € mais préximo! Serd, todavia, necessario apurar relativamente a cada questio
e em cada caso concreto, se pode afirmar-se uma analogia de situagdes que justifique
a aplica¢do a um contrato de normas estabelecidas para outro.

acordo possui os elementos especificos da locagdo e pertence a uma espécie legalmente consagrada
(...) uma locagfio ou um arrendamento se o objecto € imével (...)".
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Como ja deixamos dito, € nossa convicgio entender ser o regime juridico do
arrendamento, aquele que 2 partida se mostra mais vocacionado para se aplicar aos
contratos de utilizagio de loja em centros comerciais. Todavia, ¢ a ndo se entender
que a questdo possa ser solucionada pelo recurso 2 analogia, entdo estamos
convencidos que hoje, mais do que nunca, se reclama uma intervengéo legislativa
que consagrando disposi¢des especificas para o concreto regime dos contratos de
utilizagdo de loja em centros comerciais, ponha definitivamente fim, a ja longa
divergéncia doutrinal e jurisprudéncial que, de quando em vez, anima o cendrio
juridico portugués, ora defendendo tratar-se de um contrato de arrendamento, ora
defendendo o regime oposto e classificando-o como sendo um contrato atipico.

v
Da Possibilidade de Aplicagio do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro
(Regime Juridico das Cldusulas Contratuais Gerais) ao Contrato de
Utiliza¢io de Loja em Centro Comercial

1 - Apresentacio do Problema

Enquanto se aguarda, pacientemente, por uma intervengdo legislativa, sempre
se poderd avangar com uma outra possibilidade que, a nosso ver, nem sempre tem
sido devidamente considerada ou chamada a discusséo, tanto pela doutrina como
pela jurisprudéncia portuguesas: referimo-nos a possibilidade de aos contratos de
utilizagdo de loja em centro comercial, independentemente da qualificagdao que em
concreto meregam, ficarem sujeitos a disciplina do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de
Outubro, diploma que regula as chamadas cldusulas contratuais gerais.

Assim, e porque, salvo casos excepcionais, os contratos celebrados entre o
gestor/promotor do Centro Comercial e cada um dos lojistas, configuram contratos—
tipo¥’, ie, contratos que séo celebrados com recurso a cldusulas contratuais gerais™,

57 “Este modo de contratar caracteriza-se num primeiro momento, pela prévia estipulagio em forma
geral e abstracta, de cldusulas com vista a sua futura incorporagdo no conteddo de uma série de
contratos do mesmo tipo. Num segundo momento, o da conclusio de cada um desses contratos
singulares, a aplicagio uniforme dessas cldusulas é assegurada através da recusa do seu predisponente
(ou de quem deles se utiliza) em negocia-las”. Cfr. Sousa Ribeiro, Cldusulas Contratuais Gerais e o
Paradigma do Contrato, Coimbra, 1990, pig. 39.

58 Entendidas como “clausulas pré-formuladas com vista & disciplina uniforme de uma série, em regra
indeterminada, de contratos de certo tipo a celebrar pelo predisponente ou por terceiro”. Assim,
Sousa Ribeiro, ob. cit., pag. 173.
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e como tal, verdadeiros contratos de adesdo*®-%, estamos em crer ser uma
consequéncia possivel, a sujeicio do seu conteddo ao regime especial de controlo
daquele diploma e, em particular, ao controlo da conformidade das suas clausulas
com o principio da boa fé, enquanto principio reitor do controlo do contetido®', ou
perante o qual, tendo em conta as circunstincias, toda e qualquer cldusula tera de
justificar-se®?,

Como ha muito vem sendo afirmado pela doutrina portuguesa, estarmos
perante cldusulas contratuais gerais®, significa, estarmos perante uma “manifestagio
juridica da moderna vida econémica”®, perante um novo modo de contratar tipico
da sociedade industrial moderna®, funcionalmente ajustado as actuais estruturas de
producdo econémica e a distribui¢io de bens e servigos. Sdo necessidades de
racionalizagdo, planeamento, celeridade e eficdcia que levam as empresas a recorrer
a este modo de contratar, eliminando ou esvaziando consideravelmente as negociagdes
prévias entre as partes®.

59 A sua especificidade denotativa faz ressalvar a situagdo em que uma das partes € colocada numa
situagio de ndo poder comparticipar na modelag¢do do conteddo contratual. Deparando-se com um
ordenamento contratual jd rigidamente fixado, de antemdo, sem intervengio alguma sua, a essa
parte mais ndo resta do que prestar ou recusar o seu consentimento. Cfr. Sousa Ribeiro, 0b. cit., pag.
135.

60 De acordo com Pinto Monteiro, a férmula contratos de adesdo traduz a posigdo da contraparte e
real¢a o significado da aceitagdo: mera adesdo a cldusulas pré-formuladas por outrem. Avultam,
nesta nogéo, trés caracteristicas essenciais: a pré-disposi¢ao, a unilateralidade e a rigidez. Cfr. Pinto
Monteiro, Contratos de Adeséo e Cldusulas Contratuais Gerais: Problema e Solugades, Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, STUDIA IURIDICA n.° 61, Coimbra Editora, 2001,
pag. 1106.

61 Cfr. Almeno de Sd, Cldusulas Contratuais Gerais e Directiva sobre Cldusulas Abusivas, 2° Ed.,
Almedina, 2001, pdg. 261.

62 Cfr. Pinto Monteiro, ob. cir., pig. 1116,

03 Em termos sintéticos, pode dizer-se que as cldusulas gerais surgem como estipulagdes predispostas
em vista de uma pluralidade de contratos ou de uma generalidade de pessoas, para serem aceites em
bloco, sem negociagio individualizada ou possibilidade de alteragdes singulares. Pré-formulagio,
generalidade e imodificabilidade aparecem, assim, como as caracteristicas essenciais do conceito.
Cfr. Almeno de Sd, ob. cit., pag. 212.

64 Cfr. Mota Pinto, Contrato de Adesdo. Uma manifestagdo juridica da moderna vida econdmica,
RDES, XX (1973), pdg. 119 € seg.

65 Como sabiamente refere Sousa Ribeiro, As Cldusulas..., cit., pag. 17, “a ascensio econémica do
capitalismo, o incremento da produgéo, a comercializagio e consumos em massa, frutos de uma
sociedade industrializada, aliados a crescente desmaterializagdo da riqueza e universalizagio do
mercado forgaram o contrato a adaptar-se lentamente s exigéncias da empresa e a0s novos
desafios econémicos”.

66  Cfr. Pinto Monteiro, Contratos de Adesdo e Cldusulas Contratuais Gerais: Problema e Solugaes,
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, STUDIA IURIDICA n.° 61, Coimbra
Editora, 2001, pdg. 1105.
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Como refere Almeida Costa “as condigdes gerais dos contratos caracterizam-
se pelo facto de serem organizadas de antemio e unilateralmente por uma das partes,
que oferece ao publico um modelo negocial uniforme e padronizado de sorte que as
pessoas que com ela queiram contratar ficam confinadas a uma aceitag@o ou rejeigao
pura e simples e em bloco, sem sequer possibilidade de debate” .

Seguindo de perto os ensinamentos de Sousa Ribeiro, podemos referir ser a
primeira vantagem apontada a esta forma de contratagio, a “notdria simplificagdo e
aceleragfo do processo de celebragdo do contrato: munindo-se previamente de uma
regulamentagio exaustiva e invaridvel a empresa pode concluir de forma rdpida e
f4cil um nimero incontédvel de contratos”®. Por outro lado, furtando-se a negociago,
eventualmente morosa, de todos os detalhes conformadores — ja fixados de antem&o®
e que constituem disciplina imutdvel — a empresa obtém, logo af, ganhos consideraveis
em termos de economia de gestdo.

Neste tipo de contratagio, o predisponente, explorando ex uno latere a natureza
dispositiva da maior parte de normas contratuais, ou o vazio de regulamentagdo
legal, manifesta uma vontade geral, que o leva a estabelecer o ordenamento uniforme
de todos os contratos integrados numa determinada actividade econémica, e deste
modo, sé resta ao aderente’' limitar-se a aquiescer’” resignadamente as condicdes
pré-estabelecidas™, para as quais remete, sem concessdes™, o utilizador das c.c.g.,

67 Cfr. Almeida Costa, Nogdes de Direito Civil, 1980, pag. 36.

68 Vd. Sousa Ribeiro, ob. cit., pdg. 51 e seg.

69 “Q utilizador das c.c.g. toma a iniciativa de as apresentar, e de as apresentar ndo como uma comum
proposta contratual, sujeita a discussdo, mas sim como um quadro de referéncia modificdvel,
fechado a qualquer negociagdo”. Cfr. Sousa Ribeiro, ob. cit., pag. 176.

70 Cfr. Sousa Ribeiro, ob. cit., pag. 40.

71 “A qualidade de aderente realga como € 6bvio o comportamento quase insignificante do contraente
que € obrigado a aceitar aquele modo de contratagio, desprovido de qualquer fase de negociagéo”,
Assim, Anténio Almeida, Cldusulas Contratuais Gerais e o Postulado da Liberdade Contratual,
Lusfada, Revista de Ciéncia e Cultura, n.° 2, Coimbra Editora, 1998, pag. 190.

72 “Em regra, o conteddo destes contratos € imposto pela parte economicamente mais forte, limitando-
se o consumidor — aderente ou parte mais fraca — a aceitar sem reservas, mediante uma adesdo
mecénica e passiva ao esquema rigido apresentado” Mota Pinto, Contrato de Adesdo — Uma
manifestagdo.., cit., pag. 119.

73 Significando que “a utilizagdo de c.c.g., por si s6, independentemente das posig¢oes de poder,
globalmente consideradas, das partes em presenca, inibe o aderente de defender os seus interesses,
colocando-o, por isso, numa posigdo negocial desvantajosa. Cfr. Sousa Ribeiro, O Problema do
Contrato, As Cldusulas Contratuais Gerais e o Principio da Liberdade Contratual, Almedina,
1999, pag. 342.

74 Tsto €, “confrontado no momento da conclusdo do contrato, com essas c.c.g., o aderente, ndo sé
ndo tem qualquer possibilidade de contrapor um acabado projecto contratual proprio, como se vé
inibido de ponderar e valorar, em todo o seu exacto alcance, o conteddo das condigdes que lhe sdo
apresentadas”. Cfr. Sousa Ribeiro, O Problema..., cit., pag. 344.
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e assim, paradoxalmente, estd excluida toda e qualquer ideia de negociacdo entre os
sujeitos contratuais’.

Como sintomaticamente refere Almeno de S4, “no dominio da contratacio
baseada em condig6es negociais gerais, ocorre tipicamente uma perturbacio do
equilibrio negociatério, ja que as cldusulas aparecem como unilateralmente
predispostas para uma série de contratos, acabando por integrar-se no contrato
singular sem que a contraparte do utilizador tenha qualquer possibilidade de influir
nos respectivos termos”’,

Como j4 se deixou adivinhar, estas especificidades implicam riscos ou perigos
acrescidos para o aderente, isto €, para o parceiro contratual que celebra o contrato
aderindo as condi¢Ges gerais utilizadas pela outra parte, pelo chamado predisponente.
Tradicionalmente sdo apontados trés tipos de riscos ou perigos que se podem
manifestar em trés planos: no plano da formag¢do do contrato (aumentam
consideravelmente o risco do aderente desconhecer cldusulas que viio fazer parte
do contrato), no do contetido ou da justica contratual das cldusulas (favorecem a
insergdo de cldusulas abusivas) e nos modos de reac¢do juridica, isto €, no plano
processual (mostram a inadequagéo e a insuficiéncia do normal controlo judicidrio,
que actua a posteriori, depende da iniciativa processual do lesado e tem os seus
efeitos circunscritos ao caso concreto)”’.

2 — Da possibilidade de Subsumir os Contratos de Utiliza¢io de Loja em
Centro Comercial ao Regime do art. 2°, n.° 1 do Decreto-Lei n.’ 446/85, de 25
de Outubro

O regime juridico do diploma regulador das cldusulas contratuais gerais sofreu
em 1999 uma importante alteracdo — com o intuito de adequar aos compromissos do
Estado Portugués junto da Unido Europeia™ — passando agora a aplicar-se o diploma
a todo e qualquer contrato que tenha sido previamente elaborado por um dos
contraentes ¢ cujo contetido néio foi negociado (art. 1°, n.° 2 DL n.° 446/85).

75 O que distingue os contratos em que inserem c.c.g., se atentarmos na configuracio dos seus tragos
exteriores, ¢ o préprio modo de contratar, o processo formativo do vinculo contratual: a adesio a
cldusulas previamente elaboradas para inclusdo numa série de contratos. Assim, Sousa Ribeiro, O
Problema..., cit., pag. 267.

76 Cfr. Almeno de S4, ob. cit., pdg. 208.

77 Cfr. Pinto Monteiro, ob. cit., pdg. 1106 e 1110.

78 Por forga da Directiva 93/13/CE, de 5 de Abril.
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\%
Breve Apreciacio de um Concreto Contrato de Utilizacdo de Loja em
Centro Comercial e Consequéncias da sua Sujeicdo ao Decreto-Lei n.® 446/
85, de 25 de Outubro

O contrato que agora se aprecia € idéntico a muitos outros contratos que vém
sendo celebrados desde o surgimento em Portugal dos denominados Centros
Comerciais ou Shopping Centers. Trata-se de um contrato “baptizado” pelo
predisponente sob a denominagio tornada jd socialmente tipica como: “contrato de
utiliza¢do de loja em centro comercial”.

Estamos perante um concreto contrato que foi prévia e unilateralmente redigido
por apenas umas das partes (pelo promotor/gestor do centro), com base em clausulas
elaboradas para a generalidade de contratos similares ja realizados ou a realizar e
cujo o seu contetido a outra parte (o lojista) ndo negociou ou sequer participou na
sua concreta redaccgio. A ser assim, facil serd concluir pela aplicagio do regime do
diploma regulador das cldusulas contratuais gerais ao concreto contrato sub judice,
mormente por for¢a do n.° 2 do art. 1° do Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de Outubro,
com a redac¢io introduzida pelo Decreto-Lei n.° 249/99 de, 7 de Julho.

Assente que foi, a imprescindibilidade de convocar para a andlise do caso
vertente o diploma regulador das cldusulas contratuais gerais, importa agora
determinar que refrac¢des dai advém na resolugdo dos problemas seguidamente
identificados.

Serd conveniente frisar que a lei portuguesa submete as condigdes gerais do
contrato a um apertado sistema de controlo, que funciona a varios niveis: em primeiro
lugar, ao nivel da inclusdo das cldusulas no contrato singular; depois, ao nivel da
interpretacio; finalmente, ao nivel do préprio contetido das condi¢des gerais™. No
que respeita ao nivel do controlo do contetido, estd consagrado na ordem juridica
portuguesa um pormenorizado sistema de fiscalizagdo, que conjuga o recurso a uma
cldusula geral de controlo (boa fé) acompanhado por um diversificado elenco de
clausulas proibidas, composto por quatro listas de proibigdes. O eixo fulcral do
sistema € constituido pelo principio da boa fé*, que funciona como uma espécie de

79 Sobre a matéria, ver, entre muitos outros autores, Alimeno de S4, ob. cit., pag. 59 e seg.

80  Principio esse concretizado no art. 16°, numa dupla vertente: ora significando a consciéncia ou
convicgio justificada de o sujeito ter um comportamento conforme ao direito — a boa fé subjectiva
— ora traduzindo uma regra de boa conduta — boa fé objectiva. Assim, Menezes Cordeiro, Almeida
Costa, Cldusulas Contratuais Gerais, Anotagdo ao DL n.° 446/85, de 25 de Outubro, Coimbra,
1995, pag. 38 e 39.
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“ultima rede” em relag@o a qualquer tipo de cldusulas, incluindo aquelas que nio
estdo de todo abrangidas pelo catdlogo de proibi¢des?'.

Posto isto, hd que encarar quais as consequéncias da aplicac¢éo do Decreto-
Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, sobre as cldusulas contratuais do contrato sub
Judice.

O contrato objecto da nossa apreciagdo € composto por um corpo de 28
cldusulas e antecedido por uma série de “considerandos”.

Ora, na alinea a) do considerando, define-se Centro Comercial como “um
estabelecimento comercial integrado por lojas e espacos distribuidos de acordo com
uma cuidada planificacdo técnica e espagos comuns de circulacdo e lazer, com
todas as infra-estruturas de apoio, nomeadamente, servigos de limpeza, manutencao,
seguranga e promogdo, com o objectivo de assegurar a exploracdo integrada das
diversas actividades comerciais, nas lojas e espagos, de harmonia com uma gestdo
centralizada”.

Trata-se de uma defini¢do que néio se afasta muito das defini¢bes por nés
anteriormente apresentadas, e onde se faz referéncia a existéncia de uma cuidada
planificagdo técnica ¢ “gestio centralizada”.

Na alinea n) dos considerandos, determina-se que “os contraentes reconhecem
que a especificidade inerente a exploragdo, gestdo, funcionamento e utilizagdo do
centro e das lojas e espacos que o integram, designadamente as decorrentes das
caracteristicas proprias do comércio integrado que se desenvolve no Centro
Comercial, e que a integral satisfagdo dos diversos interesses que se conjugam,
estdo presentes e sdo determinantes da vontade de contratar, ndo se compadecem
com a disciplina prépria dos contratos tipificados na lei portuguesa e sé podem ser
prosseguidos no dmbito das cldusulas que por comum acordo aqui se estabelecem,
como manifestacdo pura da real vontade dois contraentes, e que dido corpo a um
contrato, por natureza e esséncia, atipico”.

De forma demasiado simplista, podfamos ser tentados a reduzir a qualificacio
do contrato em andlise a um contrato atipico, tal-qualmente ele parece ser designado
pelas partes. Néo nos parece, contudo, o melhor nem o caminho mais seguro e por
tal justifica-se um breve comentério.

Assim, dizer-se que estamos perante um confrato cujo teor sé pode ser
prosseguido no dmbito das cldusulas que por comum acordo nele se estabelecem,
como manifesta¢do da pura e real vontade dos contraentes, significa que se trata de
um negdcio juridico bilateral, composto por duas declaragdes de vontade, e cujo
teor ¢/ou redacgdo pertenceu a ambos os contraentes, ou, embora redigido apenas
por um deles, o outro sempre pdde livremente interferir no seu conteido de modo a

8l Cfr. Almeno de S4, ob. cit., pag. 69.
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atingir-se a mais pura e real vontade de ambos. A observagio € pertinente e exige a
seguinte interrogacao: serd que no caso em andlise, existiu de facto esta “tdo aclamada
participagdo” na redac¢@io do contetido’ do contrato por aparte dos dois sujeitos
contratuais, ¢ deste modo estamos perante um contrato celebrado livremente e de
boa fé?

Como se referiu de inicio, no presente caso, foi apresentada ao lojista uma
minuta de proposta de adesao, a ser preenchida de acordo com as especificidades
da loja em causa, ndo susceptivel de negociacdo e semelhante a todas as outras
propostas que aquele predisponente (promotor/gestor) venha a celebrar com futuros
lojistas.

O promotor/gestor do centro ndo admitiu a negociagdo do teor do contrato,
antes impds o respectivo texto (cujo o teor os lojistas desconheciam) sem permitir
qualquer alteracdo. Face ao exposto, serd no minimo duvidoso fazer constar do
corpo do contrato que este corresponde “a uma manifestacdo pura e real da vontade
dos contraentes”, visto que, apenas o predisponente (gestor/promotor do centro) o
redigiu e o apresentou para simples aceitag@o por parte do lojista (aderente)!

Nos termos do n.° 5 da cldusula 2%, diz-se que, “a segunda contraente, na
exploragdo da loja, na utilizacdo comum do Centro comercial e em todos os aspectos
relacionados com a loja e o Centro Comercial obriga-se, por si, pelos seus empregados
e pelos utentes da sua loja, a cumprir integralmente o disposto no presente contrato
e no regulamento’.

Ora, prever-se que o lojista (segunda contraente) na exploracao da sua loja se
responsabilize por si e pelos actos dos seus empregados, € a nosso ver perfeitamente
aceitdvel e razodvel (desde logo nos termos de uma relagdo de comissio); todavia,
ser a segunda contraente (lojista) responsavel pelos actos levados a cabo pelos
utentes da sua loja e a sua revelia, serd a nosso ver demasiado e, como tal, excessivo!

A aceitar-se sem mais esta cldusula, o promotor consagraria no contrato uma
espécie de responsabilidade pelo risco entre o lojista € os seus clientes (utentes da
loja), onde o primeiro seria responsavel, independentemente de culpa, pelos actos
praticados pelos segundos na utilizacdo das dreas comuns do centro e em todos os
aspectos relacionados com a loja e o centro comercial.

Nos termos do n.° 1 da cldusula 3%, consagra-se que “o direito de utilizacdo
da loja tem o inicio na data fixada nos termos da cldusula 7° infra para a entrega
da loja, e termo 6 (seis) anos apds a data estabelecida na mesma cldusula 7° para a
abertura da loja ao piblico, ndo assistindo em caso algum e a qualquer das partes,
no decorrer daquele periodo o direito de unilateralmente revogar o presente contrato,
por este ser celebrado por prazo certo, de periodo tinico e sem renovagoes”.

Nio ser admissivel a revogacdo do contrato, por este ser celebrado por prazo
certo, de periodo tnico e sem renovagdes, serd, a nosso ver, excessivo!

Como se sabe, a revogagio € uma figura juridica através da qual as partes ou
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apenas uma dela, pretende por fim ao contrato e o facto de o contrato ser celebrado
por prazo certo nada retira ao direito de revogacio pertencente a cada um dos
contraentes.

Nos termos do n.° 3 da cldusula 5%, “a segunda contraente obriga-se a permitir
uma adequada fiscalizagdo, do valor das vendas por si efectuadas, pela primeira
contraente, e consequentemente a permitir a esta que, por si ou através de pessoa
por si indicada e no seu interesse, desenvolva, nomeadamente, as seguintes ac¢oes:

- manter no interior da loja, nos locais que a primeira contraente entender
conveniente, ¢ designadamente junto & caixa registadora ou em qualquer outro local
onde sejam preenchidos documentos de venda ou outros equivalentes, representantes
seus, com a incumbéncia de anotar todos os registos de caixa e demais elementos
que entender necessarios;

- de fiscalizagdo e verificagdo, a todo o tempo e em qualquer local em que se
encontrem, de todos os elementos, registos e/ou livros de escrita comercial e fiscal
susceptiveis de, directa ou indirectamente, lhe permitir averiguar a exactiddo dos
valores apresentados pela Segunda contraente como correspondentes ao valor das
vendas”.

O teor desta cldusula ndo pode, também, deixar de ser considerado excessivo!
Permitir um controlo a este nivel € aceitar uma total “nudez” do lojista face ao
gestor/promotor do centro, € aceitar uma espécie de actuago “a cobrador de fraque”;
serd violar todo o direito de reserva e sigilo que deve nortear a pratica comercial,
serd violar todo o direito que o lojista deve ter a confidencialidade dos seus dados
contabilisticos e da sua vida econémico-financeira. Sobre este tipo de cldusulas,
pronunciou-se Pinto Furtado® referindo ndo ter conhecimento de estipulagio
semelhante no direito estrangeiro, “afigurando-se-me extremamente violenta e ofensiva
dos bons costumes”. Na perspectiva do autor, semelhante cldusula ser4, pois,
“certamente nula”.

Em outras duas cldusulas, 7%, n.° 3 e 15% n.° 2, consagra-se que “o siléncio
tem valor de recusa de consentimento ou de ndo aprovacdo”. Na verdade, em ambos
0s casos, a este mesmo comportamento silente por parte do responsavel do centro
deveria ser atribuido, sem mais, o valor de consentimento ou aprovacio, visto em
ambas as situagdes existir um dever de prondncia (em qualquer sentido) por parte
do responsdvel do centro.

Nos termos do n.° 2 da cldusula 13%, “a Segunda contraente ndo pode, salvo
consentimento prévio e por escrito da primeira contraente:

- ceder a sua posicdo no presente contrato;

- permitir a outrem o uso, total ou parcial da loja, a qualquer titulo e para
qualquer finalidade;

82 Cfr. Pinto Furtado, ob. cit., pdg. 44.
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- ceder, qualquer dos elementos integrantes ou na sua totalidade, ¢ tempordria
ou definitivamente, o estabelecimento instalado na Loja nos termos do presente
contrato.

3 — A Segunda contraente e os terceiros contraentes obrigam-se a ndo
transmitir as respectivas participagdes sociais, bem como a ndo consentir na entrada
de novos sdcios, sem previamente comunicar esse facto a primeira contraente, e a
obter o consentimento prévio e por escrito desta sempre que das referidas alteragdes
resulte que a maioria do capital social (51%) deixard de ser detido pelos actuais
sécios ou que o actual sécio maioritdrio perca essa sua qualidade”.

De acordo com o teor da cldusula, ao lojista ndo € permitido ceder, trespassar,
permitir usar, o seu estabelecimento comercial; profbe-se ainda a transmisséo das
participac@es sociais, bem como a entrada de novos sécios, tudo em nome da natureza
intuiu personae do contrato.

Sobre a proibicdo do trespasse, pronunciou-se Pinto Furtado®® que defende
que “pretender afasté-la circunscritamente aos lojistas dos centros comerciais, mesmo
fugindo a qualificagio dos seus contratos como contratos de arrendamento, envolverd
ter de se demonstrar que o aviamento destas lojas ¢ exclusivamente criado pelo
gestor do centro”. Serd assim “questiondvel a legalidade de uma cldusula que pde no
poder discriciondrio e absoluto do gestor o direito de impedir a negociagéo de uma
riqueza em parte também criada pelo lojista”.

O ntmero trés exige também a comunicagéo da entrada de novos sécios para
a sociedade proprietaria do estabelecimento instalado na loja; também aqui ¢ de
acordo com Pinto Furtado, “nido levantard nenhuma diivida consistente — e mesmo
a prévia autorizagfio para a transmissdo de uma participagfio maioritédria — o que jd
suscitard, obviamente, fundadas reservas”.

O disposto na cldusula 14* atribui um direito de preferéncia ao gestor/promotor
do centro em caso de cedéncia da loja nas seguintes condig¢des: “Se a primeira
contraente optar por exercer o seu direito de preferéncia fd-lo-d em igualdade de
condigdes com o terceiro indicado como interessado adquirente, com excepg¢do das
relativas ao montante do prego proposto, ao qual serd deduzido montante equivalente
a 3 vezes o valor da remuneracdo minima”.

Assumir-se um compromisso de igualdade de condigOes com excepg¢ao das
relativas ao montante do pre¢o, ndo parece a melhor solugdo para o obrigado a
preferéncia! O que poders justificar essa reducdo do prego a favor do promotor/
gestor?

Mas, nos termos do n.° 3 da cldusula 15* “a primeira contraente se consentir
na celebracéio do negdcio e ndo exercer o seu direito de preferéncia terd direito, com

83 Cfr. Pinto Furtado, ob. cit., pig. 38.
8 Cfr. Pinto Furtado, ob. cit., pag. 39
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a concretizagdo deste e a titulo de remuneragdo compensatéria pela modificacdo
subjectiva do contrato, a um montante equivalente a 3 vezes o valor da remuneracdo
minima’.

O regime normativo estabelecido pela anteriores cldusulas €, quer no seu
todo, quer nas suas diversas componentes ofensivo da justica no que esta tem de
mais elementar, contrariando os valores fundamentais que o ordenamento juridico
globalmente pretende salvaguardar.

De acordo com a clausula 16 “a Segunda contraente tem o direito e assume
o compromisso de se associar na Associacdo de Lojistas do Centro, constituida na
Jorma da minuta dos seus estatutos que constitui o Anexo 1l ao presente contrato”.

Mais do que um direito, esta cldusula consagra um verdadeiro dever! O lojista
vé-se assim, submetido a uma associag@o de lojistas cujos estatutos lhe sdo impostos
pelo predisponente, que desta forma assegura o controle de facto da associagio e do
seu regular funcionamento.

A cldusula 17% consagra um vasto conjunto de san¢des pecunidrias, que ndo
sdo mais do que verdadeiras cldusulas penais, sendo muitas vezes desproporcionadas
em relacdo aos danos a ressarcir e como tal, poderd existir um exercicio abusivo do
direito a pena ¢, consequentemente, uma violagdo a alinea c) do art. 19° do Decreto-
Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, sendo como tal nulas, nos termos do art. 12° do
mesmo diploma.

Dito de outro modo, esta cldusula poderd revelar-se um bom exemplo de que,
em funcdo da producio de prova num determinado caso e para uma determinada
situagdo concreta, sendo o teor da cldusula considerado desconforme com aquilo
que deverd entender-se ser o padrdo dos contratos do sector negocial em causa
(isto &, se, sem justificacdo, a clausula constante do contrato em anélise contiver
uma regulamenta¢do de interesses divergente do que € considerado tipico ou comum
nos contratos celebrados neste especifico sector de actividade (utilizagdo de lojas
em centros comerciais) ¢ s¢ por este motivo se revelar desproporcionada
relativamente ao montante dos danos a ressarcir, deverd deste modo ser considerada
proibida por se subsumir na hipétese da alinea c) do art. 19° do Decreto-Lei n.® 446/
85, de 25 de Outubro.

A cldusula 20° regula o plano de distribuigcdo do centro comercial, permitindo
a “primeira contraente o direito de (...) com vista ao aperfeicoamento do Centro e a
uma melhor planificagéo e diversificacdo das actividades nele exercidas alterar, na
vigéncia do contrato, a seu critério, o plano de distribui¢éo das lojas, dividir ou
reunir quaisquer lojas, alterar o seu arranjo exterior, bem como alterar as partes de
utilizagdo comum do Centro, independentemente do consentimento da Segunda
contraente e sem que tal confira a esta qualquer direito”.

Pela redac¢do dessa cldusula, salta a vista as diferengas de regime entre as
cldusulas que prevéem direitos e obrigagdes para o lojista/aderente, das cldusulas
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que prevéem direitos e regalias para o predisponente/gestor do centro!

A clausula 24 disciplina o regime do foro convencional, determinando que
“em caso de litigio emergente da interpretacdo e/ou da aplicacdo do presente contrato
serd competente o Tribunal Civel da Comarca de Lisboa, com expressa rentincia a
quaisquer outros que por lei fossem, em razdo do territério, competentes”. No n.° 2,
estipula-se que “quando a primeira tenha que recorrer aos meios judiciais para
obter o cumprimento pela Segunda do presente contrato, serd responsdvel pelas
custas judiciais, honordrios dos advogados e encargos administrativos cujo
pagamento a primeira contraente tenha de suportar por efeitos da ac¢do ou da sua
preparag@o’.

A consagrac¢do de um foro competente, com expressa rentncia a qualquer
outro, ainda que territorialmente competente, poderd desde logo envolver graves
inconvenientes para uma das partes, sem que 0s interesses da outra o justifiquem e,
por esta razdo, violam o disposto na al. g) do art. 19° do Decreto-Lei 446/85, de 25
de Outubro.

A ultima clausula objecto do nosso estudo € a 26 que regula a substitui¢do da
posi¢do contratual a favor da primeira contraente. Do corpo da cldusula pode ler-se
que “a primeira tem o direito de por qualquer titulo ou negdcio transmitir ou ceder,
parcial ou totalmente, a sua posi¢cdo no presente contrato, ou os direitos e/ou
obrigacdes do mesmo para com ela decorrentes, independentemente do conhecimento
prévio e do consentimento da Segunda (...)". A mesma ideia jé resultava do n.° 2.1
da cldusula 3%

Ndo serd necessdrio um grande esforgo hermenéutico para concluir da
invalidade e consequente nulidade do teor de toda esta cldusula, por violagdo directa
e manifesta da al. 1) do art. 18° do regime das cldusulas contratuais gerais.

Conclusao

1. Todo o conteddo do contrato, ou grande parte dele, revela uma unica
preocupagdo: tutelar ao maximo os interesses do predisponente (promotor/gestor
do centro), em desfavor e sem a mais leve consideragio pelos interesses do lojista
(aderente)®;

2. O lojista constréi e paga o seu estabelecimento em todos 0s seus contornos,
suporta e paga todos 0s servicos prestados pelo promotor/gestor, ao prego por este
definido, ndo ficando sequer com a garantia que o seu estabelecimento, fruto do seu
investimento, valha o que quer que se¢ja;

85 E deste modo, divergéncias para 14 do razodvel, prejudicando inadequadamente e desmedidamente a
contraparte do utilizador, ndo podem ser feitas valer através de c.c.g., conduzindo a nulidade das
estipulagdes onde elas se manifestam. Sousa Ribeiro, O Problema..., cit., pig. 570.
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3. E por demais evidente que intimeras cldusulas constantes do corpo do
contrato devem sem mais ser declaradas nulas, e ou, terem-se por ndo escritas por
violacdo e desconformidade manifesta com a cldusula da boa fé, tal como foi definida
anteriormente;

4. Noutras situagdes, o contetido e teor das cldusulas € de tal modo “agressivo”
e ilicito, ndo restando sendo serem consideradas contrérias & ordem piblica desta
forma contrdrio ao principio geral de direito consagrado no art. 280° do Cédigo
Civil;

5. Muitas cldusulas, em que se prevéem prestagdes a favor de uma das partes
(do promotor/gestor) sem quaisquer contrapartidas para o aderente (lojista), afastam-
se daquilo que seria considerado uma normal composicdo de interesses® ¢, deste
modo, do equilibrio das solu¢des legais aplicdveis na matéria;

6. Existe assim um considerdvel favorecimento da posic¢do juridica do
predisponente (promotor/gestor) em face da contraparte aderente (lojista). Senhor
tinico do poder conformador, sem sofrer o countervailing power do titular dos
interesses em oposig#o, assistido, quase sempre, por peritos sabedores dos meandros
legais, e ciente de dados técnicos inacessiveis a um leigo, o predisponente (promotor/
gestor do Centro Comercial) ndo desperdigou esta oportunidade para, na prossecugio
incontinente de interesses proprios, ditar a massa do aderente (lojista) condi¢des
inequitativas e pesadamente desfavordveis®’;

Conclui-se pois, que das constata¢Ges anteriormente proferidas, teriam sido
possiveis a adopgdo de solugdes que, sem descurar os legitimos e dignos interesses
do predisponente (promotor/gestor) conduzissem a um maior equilibrio na
composig¢do dos interesses em presencga e que, em concreto, ndo vislumbrariam
quaisquer inconvenientes na sua consagracao.

86 Como bem refere Sousa Ribeiro, o que conta € 0 juizo comparativo entre a ordenagio levada a cabo
pelas c.c.g. e a que resultaria de uma equilibrada ponderagdo de interesses, O Problema..., cit., pag.
570.

87 Reconhecidamente inspirado em Sousa Ribeiro, Clausulas Contratuais Gerais..., cit., pag. 55.
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