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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo verificar quais o fundamentos juridicos
adotados pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) e pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econémica (CADE) para decidir sobre a abusividade da clausula de raio nos
contratos de shopping center. Parte-se da premissa que a clausula de raio, por ser
uma clausula que impde restricdes a atividade comercial, tem o potencial de violar os
principios protetivos do consumidor e da ordem econdmica, como a livre concorréncia
e a livre iniciativa. Delimitou-se a pesquisa pela andlise da decisbes colegiadas
proferidas entre os anos de 2016 e 2017. Os resultados colhidos pesquisa apontam
para um novo problema, uma vez que os tribunais proferiram decisdes conflitantes
analisando a mesma questao fatica.

PALAVRAS-CHAVE: clausula de raio, shopping center, contrato de shopping center,
abusividade, ordem econdmica, livre concorréncia, livre inciativa, consumidor,

fundamentos juridicos, tenant mix.



ABSTRATC

The present study has the objective of verify the legal basis adopted by the Superior
Justice Court (STJ) and the Administrative Council for Economic Defense (CADE) in
judging the excessiveness of the radius clauses in shopping center contracts. The
assumption is that since the radius clause imposes restraint to trade activities, it
potentially jeopardizes the protective principles of the consumer and of the economic
order, like the free competition and initiative. In order to achieve its goals, the research
had its range limited to collegiate decisions made in 2016 and 2017. The results of the
analyses point to a completely new problem, once the tribunals took contradictory
decisions about the same issue.

KEY WORDS: radius clause, shopping center, shopping center contracts,
excessiveness, economic order, free competition, free initiative, consumer, legal basis,

tenant mix.
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INTRODUCAO

A caracterizacdo do contrato de shopping center causa muita discussédo na
doutrina, muito por conta da falta de regulacédo que esta espécie contratual possui.
Neste sentindo, muito autores se debrucaram para compreender a natureza juridica
deste contrato, discusséo esta que sera melhor analisada no decorrer deste trabalho.
Nota-se, que € um traco caracteristico nos contratos de locacao de lojas nos shopping
centers a previsdo da clausula de exclusividade comercial, chamada de clausula de
raio. A clausula de raio impede que o lojista mantenha proxima ao shopping
empreendimento similar aquele que possui dentro do shopping center, ela é utilizada
para limitar a concorréncia em uma area cuja extenséo é determinada por um raio,
por isso 0 nome a que se refere a clausula. Adota-se, pois a premissa de que essa
clausula tem o potencial de violar os principios da ordem econémica, notadamente,
agueles vinculados a livre concorréncia e a livre inciativa, bem como os preceitos
protetivos do consumidor. Essa premissa sera o ponto de partida para a determinacgéo
do problema a ser analisado neste trabalho.

De posse da referida premissa, o instinto argumentativo se prop0s a interrogar
sobre como os principais tribunais do pais interpretam a aplicacao da clausula de raio
nos contratos de shopping centers, uma vez que, conforme pesquisa preliminar,
percebeu-se uma tendéncia a judicializacéo deste problema. Neste ponto, o problema
da pesquisa foi delimitado no intuito de ter como objetivo principal a verificagcdo dos
fundamentos juridicos utilizados pelos tribunais para se posicionar sobre a questao,
ou seja, os fundamentos juridicos utilizados por eles para decidir sobre a abusividade
da clausula de raio nos contratos de shopping center com tendéncia a violar principios
da ordem econémica e do consumidor.

Neste sentido, o problema torna-se mais especifico quando da escolha do
Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE) como os tribunais que terdo suas decisdes 0s objetos da analise do trabalho.
Esta escolha se deu pela fato do STJ ter firmando recentemente entendimento sobre
o problema e o CADE pelo importante papel que possui quando da fiscalizacdo e
repreensao das infracbes da ordem econémica.

A investigacdo tem, ainda, como parametro a analise das decisfes colegiadas
proferidas por este tribunas entre os anos de 2016 e 2017 (aqui utiliza-se o termo

tribunais, pois embora o CADE seja considerada uma autarquia federal, sancfes sé&o



aplicadas pelo Tribunal Administrativo de Defesa Economica (TADE) vinculado a esta
autarquia). O periodo escolhido se justifica por ser o aquele no qual o STJ firmou seu
entendimento sobre o assunto, bem como pelo fato do CADE ter mantido sua
jurisprudéncia sobre o assunto.

Foi necessaria a realizacdo de pesquisa preliminar na tentativa de se obter
corretamente a definicdo dos conceitos-chaves do trabalho, ao menos aquele mais
adotado pela doutrina. A definicdo de contrato de shopping center, por guardar uma
controvérsia doutrinaria relevante, serd melhor analisada mais adiante. Contudo,
entende-se como “fundamentos juridicos” os argumentos consagrados pelo direito e
utilizados para justificar uma decisdo no mundo juridico, sob os parametros do
ordenamento juridico em conformidade com a Constituicdo Federal, as leis, os
principios gerais do direito e pela doutrina. Sobre a abusividade, argumenta-se que
ela decorre da teoria do abuso de direito, sendo considerada como a pratica de um
ato que “excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé pelos bons costumes”, como dispde o art. 187 do Cdédigo Civil.

Por fim, para andlise jurisprudencial, foi adotado o método proposto por Nitish
Monebhurrun em “Manual de Metodologia Juridica - Técnicas para argumentar em
textos juridicos”.



CAPITULO | - DO CONTRATO DE SHOPPING CENTER E DA CLAUSULA DE
RAIO
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Neste capitulo, serdo mostradas as caracteristicas do shopping center, as
nocdes do contrato de shopping center e clausula de raio, pois entende-se que sem
esse passo, nao seria possivel analisar com propriedade as decisdes do CADE e do
STJ.

1.1CONCEITO E CARACTERISTICAS DO SHOPPING CENTER

O surgimento dos shoppings centers é um fenbmeno relativamente recente,
tendo sua origem nos Estados Unidos no periodo do pds-guerra. Mamede (2000)
afirma que este fendbmeno € resultado de uma evolu¢do do mercado varejista a qual
conduziu nossa sociedade para formas mais sofisticas de comercializar, das quais os
shoppings centers sdo exemplos ao lado dos servicos de venda por telefone
(telemarketing) e pela televisdo (teleshop). Segundo o mesmo autor, no Brasil o
fendmeno do surgimento dos shoppings centers se deu em 1996, contando com 137
empreendimentos, tornando-se o quinto pais do mundo em numeros de shoppings
centers em 1997.

Gomes (1983) cita os aspectos juridicos dos contratos de shopping centers
informando o conceito de shopping center dado pela Associacdo Brasileira de
Shopping Centers - SEBRASCE:

[...] um centro comercial planejado, sob administracdo Unica e
centralizada, composta de lojas destinadas a exploragdo de ramos
diversos de comércio e que permaneg¢am, na sua maior parte, objeto
de locacgéo, ficando os locatarios sujeitos a normas contratuais
padronizadas, que visam a conservacao do equilibrio da oferta e da
funcionalidade, para assegurar, como objetivo basico, a convivéncia
integrada e que varie 0 pre¢o da locagdo , a0 menos em parte, de
acordo com o faturamento dos locatarios - centro que ofereca aos
usuarios estacionamento permanente e tecnicamente bastantes.
(SEBRESCE, apud GOMES, 1983, p. 59)

Para Coelho (2003), o shopping center representa uma atividade comercial
diferenciada em que é possivel encontrar varios tipos de lojas localizadas em um

espaco de facil localizagcéo e seguro, neste ponto, sustenta que:

A ideia basica do negdcio é por a disposi¢cdo dos consumidores, em
um local Unico, de cdbmodo acesso e seguro, a mais variada sorte de
produtos e servigos. Assim, as locacfes devem ser planejadas,
atendendo as mudltiplas necessidades do consumidor. Geralmente,
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nao podem faltar em um shopping center certos tipos de servigos
(correios, bancos, cinemas, lazer, etc.) ou comércios (restaurantes,
lanchonetes, papelarias, etc.), mesmo que a principal atividade
comercial seja estritamente definida (utilidades domésticas, moda,
material de construcao, etc) pois o objetivo do empreendimento volta-
se a atender muitas da necessidades do consumidor. E esta a
concentracdo variada de fornecedores que acaba por atrair maiores
contingentes de consumidores, redundando em beneficio para todos
comerciantes. (COELHO, 2003, p. 64)

Slaibi Filho (1986) também traca aspectos -caracteristicos nestes
estabelecimentos comerciais, analisando sob a o6tica da entdo recente lei do

inquilinato, definindo o shopping center como:

Grupo de estabelecimentos comerciais unificados arquitetonicamente
e construidos em terreno planejado e desenvolvido. O ‘shopping
center’ deverd ser administrado como uma unidade operacional,
sendo o tamanho e o tipo de lojas existentes relacionados diretamente
com a area de influéncia comercial a que esta unidade serve. O
‘shopping center’ também devera oferecer estacionamento compativel
com todas as lojas existentes no projeto. (SLAIBI FILHO, 1986, p. 344)

E possivel perceber que os autores parecem ndo divergir quanto as
caracteristicas gerais do shopping center, que, em sintese, aparece como um
estabelecimento bem localizado que ofereca um mix de lojas planejadas em um local
seguro, de facil acesso e que forneca amplo estacionamento. Essa sao as
caracteristicas que, de forma recorrente, estdo presente nas definicbes analisadas
dos shopping center.

Compreende-se que o0 shopping center se destaca por ser um
estabelecimento de grandes propor¢des, tanto no sentido vertical quanto no sentido
horizontal, geralmente localizado nas periferias dos grandes centros urbanos, dotado
de lojas que fornecem mercadorias e servigos. Ao tratarmos de shopping center,
devemos ressaltar a distincdo entre este tipo de estabelecimento e 0s centros
comerciais convencionais, sem planejamento. Pacheco (1989) afirma que é comum
esta confusao visto que muitos centros comerciais usam o nome “shopping center”
sem sé-lo, bem como destaca que o elemento que o diferencia € a posicdo de
empreendedor na relagéo juridica ao dizer que:

7

No centro comercial, o empreendedor, que € o construtor do
estabelecimento, ap6s fazé-lo, transfere as unidades, vende doa-as
aos lojistas, desaparecendo da relacéo juridica. No ‘shopping center’,
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o empreendedor constroi o estabelecimento, e, apos, transfere as
unidades, mas continua na relacdo juridica, administrando-o e,
juntamente com os lojistas, promovendo o crescimento e expansao do
‘shopping center’. (PACHECO, 1989, p. 40)

Slaibi Filho (1986), traz importante contribuicdo para o entendimento do
funcionamento de um shopping center. Dentre os elementos trazidos pelo autor
destaca-se o tenant mix, entendido como a organizacao planejada das lojas de forma
que figuem dispostas em uma localizacdo geograficamente calculada no intuito de
atender o maior numeros de necessidades dos clientes. O autor elenca quatro

elementos esséncias a constituicdo de um shopping center, quais sejam:

12 Possuem o chamando tenant mix, a distribui¢céo planejada das lojas
segundo o ramo de respectivo, de forma a otimizar a rentabilidade;

22 Possuem lojas-ancora, que sdo os grandes magazines e que
atraem com maior facilidade a clientela ao empreendimento
beneficiando as pequenas lojas, chamadas de satélites ou
magnéticas;

32 Formam a chamada clientela de corredores, ja que os clientes para
se deslocarem de um mix a outro, ou de uma loja &ncora a outra (que
devem se localizar em extremidades diferentes), deveréo circular por
todas a pequenas lojas, chamadas de satélites ou magnéticas;

42 pPossuem estacionamento, area de lazer, tais como: cinemas
pargue para criangas, jogos etc: area de alimentagdo, banheiros
publicos, telefones publicos, de forma integrada; (SLAIBI FILHO, 1986,
p. 344).

E importante ressaltar a relevancia do tenant mix para a compreensdo da
visdo empreendedora do shopping center, uma vez que esse planejamento permite
gue todos desfrutem da organizacdo planejada, contribuindo para o aumento do
faturamento de todas a lojas. Deste modo, o empreendimento tem que cuidar da
escolha das lojas-ancoras, pontos de atracdo dos consumidores, bem como tem que
zelar pela boa imagem do estabelecimento e investir em campanhas de marketing e
publicidade.

Neste sentido, Diniz (2003) afirma que a grande finalidade das partes
envolvidas nestes contratos é tirar proveito da organizacdo planejada deste tipo de
empreendimento, participando dos lucros obtidos por cada loja e, assim, atribuir o uso
aos lojistas para que estes pratiguem atos de comércio, distribuindo o lucro com o
sucesso comercial, pagando percentual sobre o faturamento correspondente.

Percebe-se que 0 sucesso comercial deste empreendimento € fator determinante para
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0 sucesso na rentabilidade de cada um dos lojistas nele estabelecido, de forma que

todos devem zelar pelo bom andamento dos negécios. (DINIZ, 2003).

Neste sentido, Gruen e Smith citado por Mamede (2000), fazem importantes

ponderacdes sobre os empreendimentos do tipo shopping center, listando doze

parametros caracteristicos deste tipo de estabelecimento comercial que inaugura um

exercicio de comércios dos quais faz-se necessério, para o intuito deste trabalho, listar

apenas quatro, sendo:

1) Planejamento mercadologico, “fruto de um estudo cuidadoso e
extensivo”, determinando o planejamento de instalagdes, “potencial de
vendas, perfil dos consumidores da area, caracteristicas principais da
competicoes”;

2) Facilidade de estacionamento, ja que “o crescimento dos Shopping
Centers tem uma correlagdo muito direta com o aumento da
mobilidade dos consumidores”, certo que a “mercadizacao, hoje, se
realiza sobre rodas”, exigindo “uma relagdo adequada entre as areas
de lojas e o0 espaco para estacionamento”;

3) “harmonia da composicao do complexo de lojas” composta a partir
de “uma analise prévia e restritiva durante o periodo de planejamento
e as fases de operacao”;

4) Trafego de clientes e de servigos, fator “algumas vezes muito dificil
de ser atendido”, que implica a imperatividade de “uma completa
separacao entre o trafego de clientes e o de servi¢os”, vale dizer, “os
compradores, por um lado, devem ter acesso facil e rapido as
instalagdes do Shopping Center, e as lojas, por outro lado, deve, poder
receber e expedir mercadorias durante todo o tempo e sem
dificuldades”; (GRUEN e SMITH Apud MAMEDE, 2000, p. 26 - 28).

Passaremos agora para o0 estudo do contrato que une os lojistas aos

administradores deste empreendimento.

1.2 DO CONTRATO DE SHOPPING CENTER

Neste ponto, serdo analisadas as definicdes do contrato de shopping center,

dos tracos caracteristicos deste contrato, além da discussao doutrinaria acerca da sua

natureza juridica.

1.2.1 DA DEFINICAO DO CONTRAO DE SHOPPING CENTER
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Parte-se, incialmente, da premissa de que toda a relacao estabelecida entre
o shopping center e o lojista é de natureza contratual sendo justificada essa premissa
pelos ensinamentos de Gomes (1992) quando informa que o contrato é mais do que
uma “acado humana de efeitos voluntarios, praticada por duas ou mais partes, da qual
o ordenamento juridico faz derivar um vinculo”. O autor encara o primeiro aspecto do
contrato que se refere a sua formagdo como sendo um ato de criagdo; enquanto que
no segundo aspecto refere-se ao conjunto de obrigacdes e direitos que condicionam
necessariamente a conduta das partes, tal como queiram defini-la. O autor afirma,

ainda, que:

Em suma: o contrato € um pressuposto de fato do nascimento de
ralacdes juridicas, uma das principais, sendo a mais importante, fontes
ou causa geradora das obrigacbes, o titulo de criacdo de nova
realidade juridica constituida por direitos, faculdades, pretensdes,
deveres e obrigagdes, 6nus e encargos. (GOMES, 1992. p.15).

Para Goncalves (2008) a definicdo de contrato seria:

Sempre, pois, que o0 negdcio juridico resultar de um mutuo consenso,
de um encontro de duas vontades, estaremos diante de um contrato.
Essa constatacdo conduz a ilagcdo de que o contrato ndo se restringe
ao direito das obrigagOes, estendendo-se a outros ramos do direito
privado (o casamento, p. ex., é considerado um contrato especial, um
contrato de direito de familia) e também ao direito publico (séo em
grande numero os contratos celebrados pela Administracdo Publica,
com caracteristicas proprias), bem como a toda espécie de
convengédo. Em sentido estrito, todavia, o conceito e contrato restringe-
se aos pactos que criem, modifiguem, ou extingam relacdes
patrimoniais, como consta expressamente do art. 1321 do Cédigo Civil
italiano. (GONCALVEZ, 2008, p. 02)

Desta forma, entende-se ser contrato uma manifestacdo de duas ou mais
vontades, objetivando criar, regulamentar, alterar e extinguir uma relagéo juridica
(direito e obrigac6es) de caracter patrimonial e € esse tipo de ralacdo que se vé
presente nas relacbes entre o shopping center e lojistas. Assim, o contrato de
shopping center € um acordo que une os interesses dos lojistas (interessados em
auferir o maior lucros com a venda dos seus produtos e servigos) com interesse do
administrador do shopping center que tem como finalidade alugar suas unidades de

forma que as lojas se organizem com o intuito de estabelecer o tenant mix do
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shopping, obtendo, deste modo, sucesso comercial que lhe fornecera retorno
financeiro.
Isto posto, sera dado prosseguimento para a analise dos tracos caracteristicos

deste tipo de contrato.

1.2.2 CARACTERISTICAS DO CONTRATO DE SHOPPING CENTER

Gomes (1983) lista em trés os tracos essenciais do shopping center: o aluguel
percentual, a associacao dos lojistas e o regimento interno. Para o autor, uma das
mais expressivas clausulas que permeia o contrato de shopping center reside na
forma de remuneracdo devida pelo lojista ao empreendimento shopping center
usualmente denominado de aluguel. Esta remuneracéo esta dividida, ainda segundo
0 autor, em duas atribuicbes pecuniérias superpostas e denominadas de aluguel
percentual e aluguel minimo. O primeiro seria uma prestagcdo pecuniaria proporcional
ao faturamento bruto mensal da atividade comercial do lojista, enquanto que o
segundo é representado por uma prestacdo pecuniaria reajustavel periodicamente
com indexacdo preestabelecida, a ser cumprida independentemente de qualquer
outra circunstancia. Além disso, explica o autor que entre os dois tipos de
remuneracoes existe um tipo de convergéncia, expressa de tal forma que se o valor
do aluguel percentual apurado for superior ao valor do aluguel minimo, o lojista pagara
ao dono do shopping center a quantia correspondente a diferenca entre os dois. Por
esse motivo € que o aluguel percentual s6 é exigido se o faturamento da loja permitir
ultrapassagem, calculada a participacao pelo critério acordado a soma representativa
do aluguel minimo. (GOMES, 1983).

Gomes (1983) entende que:

[...] 0 shopping center € um centro autbnomo de imputacao de relacdes
juridicas, que tem na associacdo dos lojistas o 6rgdo colegiado
necessario para exprimir a vontade dos associados em certas relacdes
externas e internas e assumir as decisdes necessarios. (GOMES,
1983, p. 60).

Assim, segundo o autor, associagao funciona como se fosse uma assembleia

de compossuidores, nos seguintes termos:
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A associagdo funciona, até certa medida, como a assembleia de
conddminos de edificios construidos sob a forma de unidades isoladas
entre si, com partes e servicos comuns. E como se fosse uma
assembleia de compossuidores, mas com personalidade juridica, o
gue consente seja uma suijeito distinto das pessoas fisicas associadas.
Tem, por conseguinte, status sociais, como associa¢ao civil, rectius
associacdo. Integram-na os lojistas. Pagam todos uma contribuigédo
para o seu custeio. A filiacdo € obrigatoria, mas qualquer sécio pode
ser desligado ou eliminado por justa causa, quando sera expulso da
comunidade. Dirigida por um Conselho Deliberativo e por uma
Diretoria Executiva cujo presidente é seu representante legal, todos os
dirigentes séo eleitos em assembleia geral, correspondendo a cada
sécio um voto. Dentre outros, tem a associacdo os seguintes fins: a)
amparar os legitimos interesses dos socios perante as autoridades no
gue tange ao normal funcionamento do shopping; b) cooperar com as
entidades de classe para que o tratamento dos assuntos relacionados
com a atividade comercial dos sdcios seja 0 que se dispensa as lojas
em geral; ¢) estatuir normas para disciplina da atuacéo dos associados
no exercicio do seu comércio. (GOMES, 1983, p. 60)

7

Ainda segundo Gomes (1983), o comportamento dos lojistas é regulado
fundamentalmente em normas prescritas pelo dono do shopping center denominadas
“Normas Complementares”, aceitas expressamente por todos eles. Segundo o autor,

nesse regimento, disciplinam-se:

[...] o uso das lojas e das éareas de circulacéo, a utilizagdo dos bens e
0 aproveitamento dos servigos para os que frequentam o edificio, a
clientela, os visitantes, os fornecedores, os empregadores das lojas e
todos quantos se encontrem sob a fiscalizacdo da administracdo do
empreendimento. (GOMES, 1983, p. 60-61)

Filho (2010) também traz importantes consideracdes acerca das caracteristicas
do contrato de shopping center. Alega o autor que o contrato de shopping center esta
dividido em: (a) normas gerais complementares; (b) regimento interno; (c) estatuto da
associacao dos lojistas; e (d) contrato de locacao e descreve cada parte da seguinte

maneira:

a) normas gerais complementares: sua finalidade é simplificar e
agregar as contratacbes realizadas no empreendimento. O
empresario/proprietario por meio de Escritura Publica, unifica todos os
outros regulamentos que irdo reger o funcionamento do shopping
center. Simplesmente representam as obrigagbes contratuais
advindas dos lojistas e empreendedores, porém nao tem forca de lei.
b) regimento interno: € um contrato que contém todas as normas
imprescindiveis ao funcionamento e melhoramento do Shopping
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Center, complementando outros contratos eventualmente celebrados.
As partes poderdo manifestar a qualquer tempo o seu teor, para alterar
ou complementar alguma disposi¢éo. O regimento interno ndo obriga
s6 as partes contraentes, mas todos os empregados das lojas,
dependentes, prepostos, fornecedores, usuéarios de loja e respectiva
clientela e até mesmo o publico do shopping center, seu
descumprimento pode ser causa de rescisdo contratual.

c) estatuto da associacdo de lojistas: ao assinar o contrato de locacéo,
o lojista automaticamente, estara filiando-se a Associa¢ao dos Lojistas
do Shopping Center, obrigando-se a pagar as contribuicbes
estipuladas nos respectivos estatutos. Tem como finalidade promover
a unido entre o empreendedor e os lojistas e regular o Fundo de
Promocgdes Coletivas. Este tem o conddo de arrecadar valores
mensais dos lojistas, para promover eventos, principalmente em datas
comemorativas, como dia das maes, natal, etc.

d) contrato de locagdo: contrato objeto de estudo do presente trabalho.
(FILHO, 2010, p. 145)

Com a complexidade do contrato de shopping center, percebe-se 0s aspectos
contratuais além daquelas presentes nas relacdes locaticia, tais como as normas
gerais, 0 regimento interno e associacdo dos lojistas que leva a pensar qual seria a
tipificagdo desse contrato e qual norma deveriamos utilizar para baliza-lo, sobretudo,
a pergunta que se faz, diante do exposto é: qual a natureza juridica do contrato de

shopping center? E a analise desta natureza que se seguira.

1.2.3 DA NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO DE SHOPPING CENTER

Muito se tem discutido sobre a natureza juridica da relacdo travada entre
administracdo dos shopping centers e os lojistas. Desde que esse empreendimento
surgiu, no final da Segunda Guerra Mundial, a doutrina tem se debatido para
enquadrar as relacdes juridicas desta relacdo comercial. Trés sdo as correntes que
discutem sobre a natureza juridica do shopping center: a primeira delas € encabecada
por Gomes (1983) com a tese do contrato atipico; a segunda defende a tese da
sociedade em contas de participacéo; a terceira, que a contrato de shopping center
tem natureza de locacgao.

Faz-se necessario, tracar as bases preliminares na qual se guiou a pesquisa
para analisar a natureza juridica do contrato de shopping center. Isto posto, é
importante a compressao das no¢des de contratos tipicos e atipicos, uma vez que a

discussédo sobre a natureza juridica do contrato de shopping center se limita em
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classifica-los em contrato tipico (locacdo) e contrato atipico (misto). Neste sentido,
segue-se as licoes de Gomes (1992) ao explanar que:

As relacdes econdmicas habituais travam-se sob as formas juridicas
que, por sua frequéncia, adquirem tipicidade. As espécies mais
comuns sdo objeto de regulamentacéo legal, configurando-se, por
tracos inconfundiveis e individualizando-se por denominacéo privativa.
E compreensivel que a cada forma de estrutura econdmica da
sociedade correspondam espécies contratuais de satisfacam as
necessidades mais instante da vida social. Em razdo desta
correspondéncia, determinados tipos de contratos preponderam em
determinadas fases da evolucdo econdmica, mas as outras se impoe
em qualquer regime, embora sem a mesma importancia. Esses tipos
esquematizados pela lei chamam-se contratos nominados ou tipicos.
Os que se formam a margem dos paradigmas estabelecidos - como
fruto da liberdade de obrigar-se - denominam-se contratos inominados
ou atipicos. (GOMES, 1992, p. 110)

No mesmo sentido leciona Azevedo (2009), com algumas ressalvas

doutrinarias em relagdo a algumas terminologia utilizadas, quais sejam:

Se compulsarmos o nosso Cadigo Civil, no Titulo VI, relativa as varias
espécies de contratos (Titulo V, no Cdédigo anterior), veremos ali
tratados: o de compra e venda, o de troca, o de doagéo, o de locacao,
o0 de empréstimo, o de depésito, 0 de mandato, entre outras figuras
contratuais. Todos eles sdo contratos tipicos, pois se encontram
regulamentados na lei.

Quando o contrato ndo possui essa regulamentacdo, chama-se
atipico, como o de estabulagéo (guarda, cuidados, especiais, nutricdo
e higiene de um animal), o de pensé&o para animais (incumbéncia, por
algum tempo, de manter, de criar, ou de custodiar um animal), o de
alimentos (encargo de prover o sustento de uma pessoa, a titulo
oneroso ou gratuito) o de publicidade (obrigacdo de publicar ou de
tornar publico, pelos veiculos de comunicagdo, um objeto ou uma
pessoa), entre outros.

Os romanos conheceram os contratos nominados e 0s inominados, ou
seja, 0S que possuiam e 0s que ndo possuiam um nome especifico.
Entéo, os contratos nominados tinham tratamento legislativo proprio;
atualmente, entretanto, tal nem sempre acontece, e essas expressoes
s&o obsoletas.

J& tive oportunidade de mostrar que, a explicar-se presentemente
essa terminologia, deverd ser ela entendida coma devida ressalva da
doutrina, pois, muitas vezes, o contrato tem nome e ndao é nominado,
Para que essa figura exista, necessario torna-se que se encontre ela,
devidamente, regulamentada em lei, ndo bastando apresentar com um
nome.

Dai, ser preferivel a referéncia a contratos tipicos ou atipicos, sendo
certo que os primeiros ajustam-se, os segundos ndo, em qualquer dos
tipos, dos moldes, dos modelos contratuais estabelecidos em lei.
(AZEVEDO, 2009, p. 68).
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Pode-se, portanto, entender que contratos tipicos sdo aqueles que estédo
regulamentados em alguma lei, enquanto que 0s contratos atipicos sdo aqueles
decorrentes do principio geral da liberdade de contratar, ndo classificados pela lei.
Ocorre que dentro dos contratos atipicos h4 uma relevante distincdo que merece
destaque nesta pesquisa, qual seja, a distin¢cdo entre contratos tipicos e 0s contratos
atipicos. Neste sentido, ensina Gomes (1992) que 0s contratos tipicos propriamente
dito sdo aqueles que estabelecem elementos novos néo presentes como elemento
principal ou secundario de nenhum outro contrato tipico, enquanto que o contrato
atipico “compdem-se de presta¢des tipicas de outros contratos ou de elementos mais
simples, combinados pelas partes”. (GOMES, 1992, p. 111). A conexdo econémica
formada entre as diversas prestacfes combinadas “forma, por subordinacdo ou
coordenacdo uma nova unidade”. (GOMES, 1992, p. 111) Os elementos que podem
ser combinadas nos contratos atipicos mistos sdo, segundo o autor, “contratos
completos, prestacdes tipicas inteiras ou elementos mais simples”. (GOMES, 1992, p.
111)

Azevedo (2009) diverge ligeiramente dos ensinamentos de Gomes (1992)
quanto a subclassificacdo dos contratos atipicos. Apesar de manter semelhante
conceituacdo afirmando que os contratos mistos “sao aqueles que relinem, em seu
corpo, dois ou mais contratos tipicos, dois ou mais contratos atipicos, ou ainda,
simultaneamente, as duas categorias mencionadas”, percebe-se que o autor coloca
0s contratos mistos como uma categoria igual as dos contratos tipicos e atipicos,
diferentemente de Gomes. (AZEVEDO, 2009, p. 70).

Definidas as noc¢Bes introdutdrias importantes para compreensdo da
discusséo da natureza juridica do contrato de shopping center, passa-se a falar sobre
as correntes que se debrucaram sobre esta investigacao.

Como ja demonstrado, das noc¢des introdutorias sobre os contratos tipicos e
atipicos de Gomes (1992), este autor é o primeiro que idealiza uma nocdo sobre a
natureza juridica do contrato de shopping center. Para ele, a forma de remuneracao
do uso temporario para exploracdo comercial das lojas € o ponto central da correta
adequacdao do contrato de shopping center, sendo esta a principal obrigacéo travada
entre o dono do shopping center e lojistas, que tem como principal remuneragao o
chamada de aluguel-percentual, considerado pelo autor como o “elemento chave do

notorio éxito dos centros comerciais dessa espécie” (GOMES, 1983, p. 62). Afirma
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autor que a conclusdo de que o contrato em questdo se trata de contrato atipico,
decorre da nogéo de causa ou finalidade do contrata, que se encontra no propdésito
negocial das partes. Neste ponto, argumenta que a finalidade dos contratos de
shopping center € a locacdo temporaria em contraprestacdo de uma remuneracao
variavel sobre o faturamento do lojistas. Essa é a causa idonea e independente, ndo
se adequando aos requisitos do contrato tipico de locagdo. Por essas razdes, afirma
0 autor que o contrato estudado ndo se trata de contrato de locacdo, mas, sim, de
contrata atipico. (GOMES, 1983, p. 62)

A segunda corrente defende que o contrato de shopping center se trata de
uma sociedade de cotas de participagédo sobre o fundamento que existe interesse em
comum entre os lojistas e o dono/administrador do shopping center. Pouco se discutiu
sobre essa possibilidade, por essa razdo, esta pesquisa se limitara a cita-la, uma vez
a principal controvérsia se concentra entre a primeira e a terceira corrente.

A terceira corrente defende que o relacao juridica entre os lojistas e dono do
shopping center se trata de uma relacao locaticia. Essa tese tem fundamento na Lei
do Inquilinato (Lei n. 8.245/91). Essa nova lei fez com que a tese da locacédo se
tornasse a mais aceita atualmente. Entre os autores que defendem essa ideia temos
Pereira (1984), que afirma que, mesmo havendo elementos acidentais na tipologia do
contrato de shopping center, o contrato é de locacdo. O autor afirma que:

A proposito da caracterizagdo juridica deste contrato reina certa
controvérsia. A mim me parece que se trata de um vero e préprio
contrato de locacdo. O que tem levado a p6-lo em duvida tem sido
imiscuir, na sua tipologia, elementos acidentais.

Fundamentalmente, locacdo, em nosso e alheio Direito, € o contrato
pelo qual uma pessoa se obriga a ceder temporariamente a outra o
uso e gozo de uma coisa, mediante remuneragéo.

A luz desse conceito, que, sem sombra de generalizagdo duvidosa, é
presente em todos os sistemas ocidentais, a cessao do uso dos saldes
do shopping center constitui um contrato de locacdo. Nele estéo
presentes os elementos essenciais — essentiallia negotii: a coisa, res,
objetivada no saldo com todos os acessorios e dependéncias; o0 preco,
pretium, fixado na remuneragdo; O consentimento, consensus,
determinado pela utilizacédo para o ramo de comércio do usuario, sob
as condicdes e clausulas estabelecidas. Tudo faz deste contrato uma
locacdo — locatio rerum, integrada em nossa sistemética. E bem
verdade que oferece peculiaridades. Mas estas, a meu ver, nao
eliminam a natureza locaticia do contrato. (PEREIRA, 1984, p. 77).

A publicagao da Lei do Inquilinato (Lei. 8.245/91) parece apaziguar a situacao

dos doutrinadores que se escrevera sobre a natureza juridica dos contratos de



22

shopping center ao estabelecer em seu art. 54 que neste tipo de contrato prevalecera
condi¢bes livremente pactuadas entre as partes e disposi¢cdes procedimentais desta
lei. A matéria antes sem legislacdo que a estipulasse, com a edicdo da Lei do
Inquilinato, passou a ser legalmente prevista. Ainda assim, ha autores que defendem
ndo ser valido o contrato de shopping center como contrato locaticio por conta das
peculiaridades previstas neste tipo de locagao.

Mamede (2004) considera que apesar da principal relacdo prevista nos
contratos de shopping center ser a relacdo locaticia, existe outras relacbes
importantes que desconfiguram a relagcdo locaticia e assegura que o contrato de
shopping center seja um contrato misto, que existe concomitantemente a locagéo e a

prestacao de servicos mercadologicos:

Em fato, h& no contrato misto oferecido pelos empreendedores e/ou
administradores de shopping center duas relacdes essenciais que se
somam, cada qual a justificar uma remuneracao propria: a locagéo do
imével (remunerada pelo aluguel ou, como se |é nos contratos, aluguel
minimo, calculado sobre a area da loja) e a prestagdo de servi¢cos
mercadolégicos, que se remunera de forma especifica, em geral, pelo
estabelecimento de um contrato de parceria mercantil, por meio do
gual o lojista se obriga a entrega de um percentual de seu faturamento
(motivo pelo qual é chamado, nos contratos, de aluguel percentual),
tomando, destarte, o contorno de uma clausula de sucesso ou clausula
de desempenho, a permitir o empreendedor/administrador participar
dos resultados do lojista. (MAMEDE, 2004, p. 282)

Compartilha da mesma opinido Coelho (2003) ao afirmar que ha aspectos
bastante especificos neste tipo de contrato, mas sem descaracterizar a natureza
locaticia. Para o autor, o que distingue o empreendedor de shopping center dos
empreendedores imobiliarios comuns € o tenant mix, ou seja, a organizacdo da
distribuicdo da oferta de produtos e servigos centralizados em seu complexo. “A ideia
basica do negdcio é pdr a disposicdo dos consumidores, em um mesmo local, de
cbmodo acesso e seguro, a mais ampla gama de produtos e servigos”. (COELHO,

2011, p 89-90).

Entende-se, conforme as peculiaridades presentes no contrato de shopping
center, que a relacdo locaticia € a que se mostra mais relevante nesta espécie
contratual. Entretanto, em que pese a tipificacdo desta espécie contratual no rol dos

contratos locaticios, considerara-se, neste trabalho, que as particularidades existentes
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neste tipo de contrato o modifica e o torna incompativel com as regras locaticias, por
Isso, adota-se a tese do contrato misto.
Agora se dara o estudo daquilo que sera nosso foco desta pesquisa, qual seja,

a clausula de raio ou de nao concorréncia.

1.3 DA CLAUSULA DE RAIO

Segundo Critofaro (2006), a origem da clausula de raio precede a industria de
shopping center. Essas clausulas teriam surgido nos Estados Unidos na década de
1930, quando proprietarios de imoveis passaram a admitir o pagamento do aluguel
em cima de um percentual da receita bruta dos locatarios. Assim, as clausula de raio
foram criadas e incluidas nestes contratos de locacdo como um mecanismo de defesa
dos proprietarios para proteger a integridade do aluguel percentual ante a
possibilidade de desvio do faturamento pelo locatario para outro estabelecimento
similar. Desta forma, tem-se que a clausula de raio foi criada para proteger o locador
de possivel ma-fé dos locatérios.

Cristofaro (2006) conceitua clausula de raio como:

[...] aguelas pelas quais o locatario de um espago comercial se obriga,
perante o locador, a ndo exercer atividade similar a praticada no imével
objeto de locacdo em outro estabelecimento comercial situado a uma
determinado raio de distancia daquele imével. (CRISTOFARO, 2006,
p. 49)

Neste mesmo sentindo também conceitua Cerveira (2011), afirmando que a

clausula de raio é uma:

[...] clausula contratual pela qual o locatéario (lojista) obriga-se a ndo
constituir outra atividade idéntica ou congénere a sua (com extensao
nao so 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 metros a 3.000 metros (tendo-se noticia
de até 5.000 metros). (CERVEIRA, 2011, p. 92)

Conforme ja apontado, a organizacdo e o planejamento do tenant mix do
empreendimento de shopping center através de pesquisas mercadoldgicas e do uso
de alta tecnologia de marketing, sédo caracteristicas essenciais para a formacao do
contrato de shopping center. Assim, tem-se que da organiza¢cdo do empreendimento,
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séo tangidos aspectos como a proibicdo de competicdo autofagica, a centralizagdo do
publico-alvo dentro do estabelecimento, a manutencdo de um ambiente saudavel de
concorréncia interna, bem como diversos outros fatores. Neste ponto, vé-se que é
inerente a este negocio o fato de que o lojista abra méo de parcela de sua liberdade
de gestdo a frente de seus negécio, a fim que o administrador do shopping center
possa compor da melhor maneira o mix, maximizando os lucros do empreendimento,
trazendo beneficios para todos. Deste modo, é extremamente comum nos contratos
de shopping center, a insercdo da clausula que limita a concorréncia, proibindo a
abertura de filiais nas redondezas do empreendimento. Essa é a clausula de raio.
(NETO, 2007)

Desta forma, também descreve Mamede (2000, p. 109) afirmando ser “comum
preverem os contratos de shopping center uma proibicdo de que o lojista constitua ou
mantenha filial de sua empresa, ou outra empresa congénere ou similar, nas
redondezas do shopping”. E assegura que “alguns contratos chegam a estender essa
proibicdo aos socios e diretores da empresa locataria”. (MAMEDE, 2000, p. 109)

Como visto, os lojistas de um empreendimento como o shopping center
contribuem para a promocgéao do shopping, sao atores do sucesso do empreendimento,
pois todos se beneficiam deste sucesso, por isso a importancia da protecédo contra as
tentativas que visam prejudicar o sucesso do empreendimento. Assim, explica

Dezotini (2017) sobre o funcionamento da clausula de raio em contrato de franquia:

A “clausula de raio" [...] tem o intuito de delimitar um territério no qual
tanto um franqueado como um ex-franqueado estdo proibidos de
montarem um novo negocio que siga o0 mesmo ramo de atuagédo do
franqueador. Mas, tal disposicao, no propésito de obstar que alguém
monte um negdcio concorrente, também acaba causando problemas,
posto que impossibilita ao franqueado, ou ex-franqueado, expandir
seus negocios na regido que sempre atuou. (DEZOTINI, 2012)

O entendimento acima também se aplica aos contratos de shopping center.
Trocando-se os autores franqueador e franqueado por shopping center e lojistas, tem-
se a correta definicdo da clausula que limita a concorréncia nos contratos de shopping
center, ou seja, 0 shopping center tem o interesse em proteger o seu empreendimento

da concorréncia de seus préprios lojistas, na tentativa de proteger o seu mix.
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Diante disso, entende-se que clausula de raio € uma clausula de exclusividade
comercial que proibe o lojista de um shopping center de abrir filiais ou exercer
atividades similares em regifes geograficamente proximas ao shopping.

Dentre as clausulas e peculiaridades presente no contrato de shopping center,
a clausula de raio é a que mais gera conflitos, pelo fato de ter potencial de violar
principios da livre iniciativa e da livre concorréncia. Neste sentido, acredita Neto (2007,
p. 246) que “como direito fundamental, a livre iniciativa é irrenunciavel, de modo que
nao € possivel que um instrumento particular possa retirar de qualquer pessoa o direito
de, querendo, constituir filial de estabelecimento empresarial’. Isso s6 reforca o que
se entendeu até aqui sobre o problema proposto, ou seja, as razdes deste conflito é o
gue move esta pesquisa no intuito de investigar na jurisprudéncia quais fundamentos
juridicos utilizados pelos tribunais para decidir sobre a abusividade da clausula de raio
aplicada nos contratos de shopping center. Para tanto, utilizar-se-4 da andlise dos
julgados do STJ e do CADE, limitada pelas decisGes colegiadas proferidas entre os

anos de 2016 e 2017. Parte-se agora para analise das decisdes dos tribunais.
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CAPITULO Il - DA ANALISE DAS DECISOES DO STJ ENTRE OS ANOS DE 2016
E 2017
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Neste capitulo, analisaremos as decis6es do STJ relacionadas com o tema do
trabalho. Recortamos a pesquisa dentre as decisdes colegiadas proferidas entre os
anos de 2016 a 2017.

2.1 DO STJ E DOS PARAMETROS DA PESQUISA JURISPRUDENCIAL

O STJ é fruto de amplos debates politicos e de gestdo da justica que
permearam o0 século XX no Brasil. Criado pela Constituicdo Federal de 1988 e
instalado no ano seguinte, suas decisfes influenciam em todos os aspectos da vida
cotidiana das pessoas. Por isso, &€ conhecido como “Tribunal da Cidadania”.

Sua histéria tem antecedentes na justica federal, com o Tribunal Federal de
Recursos (TFR). O “Té-fé-ré”, como era conhecido, teve as atribuicbes sucedidas
pelos tribunais regionais federais, com a Constituicdo de 1988, mas seus ministros,
servidores e estrutura serviram de base para o entdo recém-criado STJ.

Ao longo dos anos, o STJ passou por transformagdes, acompanhando a
sociedade brasileira e tornou-se referéncia internacional em processos eletronicos,
gestdo socioambiental e transparéncia.

O STJ é a corte responsavel por uniformizar a interpretacao da lei federal em
todo o Brasil. E de sua responsabilidade a solucdo definitiva dos casos civis e
criminais que ndo envolvam matéria constitucional nem a justica especializada. O STJ
€ composto por 33 ministros, 0s quais sao escolhidos e nomeados pelo Presidente da
Republica a partir de lista triplice formulada pelo proprio tribunal. O indicado passa
ainda por sabatina do Senado Federal antes da nomeacéo.!

A pesquisa foi efetuada no site oficial do STJ na aba destinada a consulta
jurisprudencial. Foi utilizado como critério de busca a palavra-chave “clausula de raio”
e limitou-se a pesquisa entre as decisdes colegiadas proferidas entre os anos de 2016

e 2017. Dentro dos limites da pesquisa foi encontrado o Recurso Especial N°

! Disponivel em:<

http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt BR/Institucional/Atribui%C3%A7%C3%B5es >, Acesso em 22
dez.2018



http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Institucional/Atribui%C3%A7%C3%B5es
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1.535.727 - RS (2015/0130632-3) com acordao proferido pela 42 Turma do STJ em 10
de maio de 2016.

A seguir, o debate sera aprofundado no que diz respeito a abusividade da
aplicacdo da clausula de raio exemplificando com casos especificos que ocorreram

abusividade.

2.2DO CASO SINDICATO DOS LOJISTAS DO COMERCIO DE PORTO ALEGRE X
SHOPPING IGUATEMI DE PORTO ALEGRE

2.2.1 APONTAMENTOS INICIAIS AO CASO A SER ANALISADO

O caso em comento traz a discussao de questdo contratual, notadamente, a
discusséo da abusividade de aplicacao da clausula de raio nos contratos de locagéo
de lojas do Shopping Iguatemi da cidade de Porto Alegre. A discussdo passa pela
disputa entre dois principios fundamentais, quais sejam, o da livre concorréncia, como
ja citado, e o da liberdade de contratar, ou seja, o principio da autonomia da vontade.
Subsidiarias a estas, existem outras questdes juridicas que ganham forma quanto ao
exame do mérito da lide, dentre as quais destacamos a possibilidade da clausula de
raio impactar no direito dos consumidores. Na analise deste caso, veremos quais 0S
argumentos juridicos usados pelo STJ, para determinar qual principio deve
prevalecer.

O presente trabalho analisara o Recurso Especial N° 1.535.727 — RS
(2015/0130632-3) interposto por “Maiojama Participacdes Ltda, Lasul Empresa de
Shopping Centers Ltda, LRR Participagcdes Ltda e Ancar IC S.A”, administradoras do
Shopping Iguatemi de Porto Alegre, atacando acorddo do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul que declarou a inexigibilidade de clausula contratual,
afastando a aplicabilidade de clausula de raio imposta aos lojistas do Shopping
Iguatemi da cidade de Porto Alegre, em favor da demanda recursal proposta pelo
Sindicato dos Lojistas do comércio de Porto Alegre — SINDILOJAS/POA. O Recurso
Especial foi julgado em 10 de maio de 2016 pela 42 Turma do STJ e teve como relator
o Senhor Ministro Marco Buzzi. A breve sintese dos fatos trazidos pelo relator é

bastante elucidativas, por isso seréo transcritos a seguir:
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Cuida-se de recursos especiais interpostos por MAIOJAMA
PARTICIPACOES LTDA, com fundamento no artigo 105, inciso I,
alinea "a" da Constituicdo Federal, e ANCAR EMPREENDIMENTOS
COMERCIAIS S/A E OUTROS, com amparo no artigo 105, inciso I,
alineas "a" e "c" do permissivo constitucional, ambos em desafio a
acérdao proferido em apelacédo civel pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul.

Depreende-se dos autos tratar-se de acdo declaratéria de
inexigibilidade de clausula contratual ajuizada por SINDICATO DOS
LOJISTAS DO COMERCIO DE PORTO ALEGRE - SINDILOJAS/POA
em face de ADMINISTRADORA GAUCHA DE SHOPPING CENTERS
LTDA., ANCAR EMPREENDIMENTOS COMERCIAIS S/A, LASUL
EMPRESA DE SHOPPING CENTERS LTDA., MAIOJAMA
PARTICIPACOES LTDA. e NACIONAL IGUATEMI PARTICIPACOES
LTDA atualmente denominada LRR PARTICIPAQOES LTDA.,
objetivando, em sintese, a declaragdo de nulidade da clausula 7.26
das Normas Complementares do Shopping Center Iguatemi Porto
Alegre (clausula de raio), em razdo da sua abusividade, bem como,
subsidiariamente, a limitacdo da abrangéncia do referido regramento
ao periodo de cinco anos contatos da efetiva instauracdo do locatario
no shopping .

A referida clausula prevé o seguinte:

7.26. O LOCATARIO, ressalvado estabelecimento ja existente na data
de assinatura deste contrato, nao podera ter outro (sede, filial, etc),
dedicado ao mesmo ramo de atividade a ser por ele exercida no
ESPACO COMERCIAL objeto do contrato de locagcdo e outras
avencas, localizado dentro de um raio de 3.000,00m (trés mil metros)
contados do centro do terreno do SHOPPING CENTER, salvo
autorizacao preévia por escrito do LOCADOR.

[...] (STJ, 2016, p. 4-5).

Em questdes processuais argumentaram as recorrentes em favor da
ilegitimidade da composicdo do polo ativo pelo sindicado, o que foi preliminarmente
negado pelo relator sobre o fundamento que a legitimidade do sindicado esta
assegurada em sede constitucional, como se vé no artigo 8°, inciso Il da CF/88.
Argumentaram também, os recorrentes, pelo reconhecimento do julgamento extra
petita em virtude de o TRF ter considerado como razéo de decidir argumentado na
mudanca unilateral da abrangéncia territorial da clausula de raio ocorrida em 2002. O
pedido também foi negado pela corte, sob o argumento de que ndo esta adstrito a
"causa petendi" remota (fundamento juridico), mas sim a causa de pedir proOxima ou
imediata, ou seja, a todo arcabouco fatico-probatorio que permeia a demanda.

Vé-se que os principais argumentos trazidos pelo SINDILOJAS/POA séo os
de que a clausula de raio limita a livre concorréncia; € uma clausula que, na forma
como esta posta, se caracteriza por ser ad eternum, ou seja, sem limite temporal,

conjugando com isso, o fato de faltar uma racionalidade que permita tal



30

atemporalidade; alegam também que a referida clausula traz prejuizos aos
consumidores dos shopping centers e do comércio circunvizinho. Por fim,
argumentam que clausula em questdo foi unilateralmente alterada pelo Shopping
Iguatemi de forma abusiva. Do outro lado, os recorrentes afirmam que a clausula é
um recurso legal e de costumeira aplicacdo por shoppings centers, defendem a
liberdade contratual e apoiam a manutencéo da clausula de raio sob o fundamento da
protecdo do tenant mix para assegurar o retorno do investimento financeiro e para
coibir possivel comportamento oportunista do lojista, uma vez que 0s custos para
estabelecer uma loja fora do shopping € mais barato, o que poderia fazer com que os
lojistas redirecionassem o faturamento para essas lojas.

O problema juridico da demanda versa sobre a aplicacédo de clausula de raio
nos contratos de locacdo de lojas do Shopping Iguatemi contida nas Normas
Complementares deste estabelecimento.

O STJ decidiu que na hipétese, a clausula de raio inserta em contratos de
locacdo de espaco em shopping center ou normas gerais do empreendimento néo é
abusiva, pois 0 shopping center constitui uma estrutura comercial hibrida e peculiar e
as diversas clausulas extravagantes insertas nos ajustes locaticios servem para
justificar e garantir o fim econémico do empreendimento. A decisao foi incluida no
Informativo de Jurisprudéncia n° 0585 do STJ.

Analise dos argumentos juridicos utilizado pelo STJ nesta decisdo seguira a
Otima da logica juridica, com o intuito de verificar se a 0s argumentos correspondem
com o que consagra o ordenamento patrio, guiando-se pelo estudo da Constituicdo
Federal, das leis, dos principios gerais envolvidos e das licdes da doutrina. Entende-
se, deste modo, que a andlise fornecera as ferramentas que permitirh determinar os
fundamentos juridicos relevantes utilizados pelo STJ para decidir sobre abusividade
da clausula de raio nos contratos do Shopping Iguatemi.

Cumpre informar que o voto do relator foi seguido por todos os membros da
turma, em todos 0s seus termos de forma unanime, de modo que quando falamos nos
argumentos do relator estamos falando dos argumentos da corte.

Antes de analisar os argumentos levantados pelo STJ, entende-se relevante,
trazer de maneira expositiva, uma sintese dos argumentos levantados pelo Tribunal a
quo para decidir pela abusividade da clausula de raio dos contratos do Shopping
Iguatemi, pois se acredita que sera de fundamental importancia conhecé-los, uma vez

que cabera ao STJ refuta-los. Aléem disso, entende-se por bem tecer sintese das
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informacdes relevantes trazidas pela pericia realizada no curso do processo. Deste
modo, lista-se em cinco os fundamentos juridicos adotados na decisdo do Tribunal a

quo, os quais serao refutados na decisdo do STJ, quais sejam:

1) alteracdo unilateral do raio para 3 km, violando o principio
da boa-fé objetiva; 2) violacdo da livre concorréncia com os
outros shoppings; 3) violacdo da livre iniciativa com a criacdo
de obstadculo aos pequenos e médios empreendedores
interessados em locar espaco nhos outros shoppings; 4)
prejuizos ao consumidor, que serdo induzidos e estimulados a
frequentarem o0 Iguatemi, pois varios estabelecimentos
comerciais consagrados e de renome somente estardo em
funcionamento la; 5) clausula de raio estabelecida “ad
eternum”, violando regra/principio/postulado da
proporcionalidade e razoabilidade. (STJ, 2016, p. 19)

A sintese da pericia seguira aquela que consta na decisdo do STJ
reproduzindo parte do acorddo do Tribunal de origem. Nela o Sr. Perito esclareceu
gue a clausula de raio do Shopping Iguatemi vigora desde a sua inauguracdo no ano
de 1983, sendo que, inicialmente, a abrangéncia da referida clausula era de 02 km
(dois quildmetros), porém, em 19.12.2002, houve alteracdo desse limite, passando
para 03 km (trés quildbmetros). Esclarece o Perito que tudo indica - pelo menos a luz
dos elementos constados nos autos - essa alteracdo com ampliacdo expressiva da
clausula de raio foi realizada de forma unilateral pelas requeridas/agravadas, ou seja,
sem questionar se os lojistas-locatarios estavam de acordo com tal modificacdo
contratual que, certamente, é uma das principais disposi¢cées que regem e influenciam
0s contratos de cessao/locacéo de espaco em shopping center. Ainda, de acordo com
os dados da ABRASCE, dentro da clausula de raio do Iguatemi estdo localizados
quatro shoppings centers e outra banda, somente o Shopping Iguatemi possui Area
Bruta Locavel (ABL) - que corresponde ao somatorio de todas as areas disponiveis
para a locagdo nos shopping center-, equivalente a 39.306M, ou seja, em torno de
32% do mercado de locagdo em shopping center, no raio de 03 km, pertence ao
Iguatemi. Constata-se que o lguatemi exerce posi¢ao relevante nesse raio de 03 km
apontado pela prova pericial. Questionado acerca de quantos shoppings estéo dentro
e quantos estdo fora da clausula de raio, o Sr. Perito respondeu do seguinte modo:
“04 shoppings estao dentro da clausula de raio e 11 shoppings estédo fora da clausula

de raio” (fl. 1019). Significa dizer que, em percentual, 26,666% de total dos shoppings



32

de Porto Alegre estao dentro da limitacdo imposta pelo Iguatemi, o que, se trata de
um numero expressivo e que deve ser considerado. (STJ, 2016, p. 19-21).
Tecidas breves consideracdes sobre a lide, trataremos agora da analise dos

argumentos juridicos levantados pela STJ para sustentar sua decisao.

2.2.2 DA ANALISE DOS ARGUMENTOS DA DECISAO

Como base argumentativa, fundamental para o deslinde da questéo, por isso,
tem-se aqui comentadas, o relator lista algumas assertivas sobre o contrato de
shopping que considera balizadoras da sua decisdo. Neste sentido, de modo geral,
considerou a clausula de raio uma clausula legal e compativel com as peculiaridades
dos shopping centers, isto é, a clausula se mostra apropriada para esse tipo de
empreendimento comercial. Pelo poder explicativo de suas palavras, as quais furta-

se comentar, seu entendimento sera a seguir transcrito:

De inicio, é importante consignar que a origem dessas clausulas
precede a existéncia dos centros comerciais conhecidos como
shopping centers. As primeiras manifestacfes dessas disposicdes
surgiram nos Estados Unidos na época da depressédo econbmica dos
anos 30 do século passado, quando proprietarios de imoéveis
passaram a admitir o pagamento de aluguéis calculados com base na
receita bruta dos locatarios, visando nao s6 atrair lojas de
departamento para areas menos valorizadas das cidades, como
também para facilitar a celebracdo do contrato de locacdo em razéo
da reducéo das despesas fixas do comerciante.

Entretanto, a despeito do carater positivo da medida, néo era ilegal,
tampouco raro que o comerciante, apds a instalacdo da loja e a
confirmacdo do significativo éxito de seu nome comercial/marca,
procedesse a abertura de outros pontos comerciais similares nos
arredores e concentrasse seu faturamento nesses onde o aluguel ndo
estaria vinculado a uma receita sobre o faturamento, diminuindo,
assim, o valor pago a titulo de alugueres ao proprietario.

Na década de 1950, os primeiros shopping centers surgiram e logo as
“clausulas de raio" foram incorporadas a seus contratos de locagéo.
Desvincularam-se dos objetivos principios l6gicos e passaram a ser
usadas para garantir a rentabilidade mercadolégica dos
empreendimentos, sendo consideradas, portanto, como aquelas pelas
guais o locatario de um espaco comercial se obriga, perante o locador,
a ndo exercer atividade similar & praticada no imével objeto da locacéo
em outro estabelecimento situado a um determinado raio de distancia
daquele imovel.

Em que pese a existéncia de um shopping center ndo seja
considerado elemento essencial para a sua aplicagdo, €
inquestionavel que essas se mostram especialmente apropriadas no
contexto de tais centros comerciais, notadamente em razdo da
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preservagdo dos interesses comuns a generalidade dos locatérios e
empreendedores dos shoppings. (STJ, 2016, p.16 - 17)

Entende-se, portanto, que a estipulacdo em si da clausula de raio em
contratos de centros comerciais, notadamente, os que aplicam uma metodologia de
organizacdo similar aos aplicados pelos shoppings centers, ndo constituem uma
ilegalidade, sob o fundamento da liberdade contratual. Entretanto, defende-se que a
estipulacdo desta clausula seja precedida de uma racionalidade e razoabilidade que
permita conformar os seus limites as necessidades reais da manutencao de praticas
comerciais saudaveis e da preservacao da boa-fé contratual.

A segunda assertiva listada pelo relator € a de que o shopping center tem
algumas peculiaridades que vao muito além da aplicacao de recursos financeiros para
sua construcdo fisica, uma vez que utilizam de uma determinada técnica de
administragdo empresarial (organizagao estrutural, econdmica, administrativa),
calcada em estudos do mercado, consistente na selecao e distribuigdo no interior do
shopping, de lojas e atragcdes com tais ou quais caracteristicas, ofertando esses ou
agueles produtos, divulgando umas ou outras marcas, procurando ao fim e ao cabo
atender diversos publicos, sempre visando o0 sucesso do empreendimento e a
formacdo de uma cultura local de utilizagcdo dos servicos do centro comercial de
entretenimento. Neste sentido, também concordamos com relator pelos argumentos
ja levantados no primeiro capitulo, 0s quais destacamos, que sdo esses 0s elementos
listados acima que distinguem o shopping center do comércio de rua ou de outros
centros comerciais que nao gozam de uma forma de administragao planejada.

Parte-se, deste ponto, para a discussdo dos argumentos do mérito da
guestdo. Neste sentido, percebe-se que o STJ afastou a questédo da clausula de raio
trazer prejuizo aos consumidores, uma vez que o simples fato de ndo encontrar em
todos os shopping centers que frequenta determinadas lojas, ndo implica em efetivo
prejuizo aos consumidores, pois a instalacdo dos lojistas em tais empreendimentos
depende, categoricamente, de inUmeros fatores. Alega também, para afastar o
prejuizo aos consumidores, que 0s eventuais lesados seriam lojistas que entabulam
contratos de locacéo de espaco em shopping center, vinculo que néo guarda relacao
com 0s preceitos consumeristas, pois é sabido que por fazerem parte de
microssistemas distintos do ambito normativo do direito privado, as relagdes juridicas
locaticias ndo possuem 0s tragos caracteristicos da relacéo de consumo. Afirma ainda

gue nao vislumbra a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) ao caso
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concreto refutando o argumento, acolhido pelo Tribunal a quo, de que os contratos
entabulados pelo Shopping Iguatemi teriam sido elaborados com adeséo obrigatdria
a clausulas pré-concebidas com inclusdo de clausulas abusivas. Neste ponto,
entendeu o STJ, que a argumentacao da hipossuficiéncia genérica, ampla e irrestrita
ndo serve de lastro para a incidéncia do codigo consumerista, uma vez que é
imprescindivel a verificagdo e comprovacgéao concreta da hipossuficiéncia, isto €, lojista
por lojista.

Percebe-se que o STJ entende que ndo ha lesdo ao consumidor pelo fato de
nao encontrar em todos os shoppings centers determinadas lojas. Entretanto,
entende-se que o STJ ndo enfrenta a questdo corretamente, € fato que o comércio
nao tem o dever de manter determinadas lojas em seus estabelecimentos e que a
falta de quaisquer lojas em determinado shopping center € um fator normal na
dinamica comercial. E notério que o STJ deixou de considerar que a escassez da
oferta de lojas em determinas areas pode ter relagdo com a restricdo comercial
imposta pelo shopping center quando estipula uma clausula de raio em seus
contratos. Portanto, se a escassez € decorrente de uma imposicdo, de um agente
econOdmico em desfavor dos demais, notadamente quando exerce fungdo dominante
no mercado, existe sim danos aos interesses do consumidor, uma vez que limita a
livre concorréncia e impede que a disputa traga beneficios para o consumidor como a
reducdo dos precos. Existe lastro legal que possibilita essa interpretacdo, conforme
aponta o artigo Art. 4°, inciso VI do CDC, quando estabelece os objetivos da Politica
Nacional das Relagdes de Consumo (PNRC), especialmente no inciso em comento,
por estabelecer como objetivo a coibicdo e represséo eficientes de todos os abusos
praticados no mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal. Com isso,
conclui-se, em desacordo com o voto da corte, que o Shopping lguatemi ao
estabelecer a clausula de raio de forma abusiva pratica atividade que traz prejuizos
aos consumidores.

Quando o STJ afirma que as disposi¢des legais de um contrato de locagao
nao sao passiveis de serem analisadas pelos fundamentos do codigo consumerista,
afastando a lide do CDC, compreende-se essa posicdo, uma vez que para a
configuracéo da relacdo de consumo deve-se estar presentes 0s requisitos legais que
confirmam a caracterizacdo desta relagéo, a exemplo da utilizacdo com destinatario
final do produto ou servico. Neste sentido, Filomeno (2000, p. 27) destaca que “a

inclusdo das pessoas juridicas igualmente como consumidores sao entendidas
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aquelas que adquirem os produtos e servicos como destinatérias finais e ndo como
insumos necessarios ao desempenho de sua atividade lucrativa”. Essas
caracteristicas na relagédo entre shopping center e lojistas ndo séo vislumbradas aqui.
Afastada também a caracterizacdo da hipossuficiéncia, pela estipulacdo de contratos
de adesdo, uma vez que também entendemos se tratar de condi¢do excepcional que
deve ser analisada caso a caso. (FILOMENO, 2000, p. 27)

Quanto ao argumento de violagcdo da livre iniciativa com a criacdo de
obstaculo aos pequenos e médios empreendedores interessados em locar espaco nos
outros shoppings, sustenta o STJ que considera invidvel a imposicdo de limitacdes
aos ajustes quando consideradas situacdes hipotéticas e genéricas envolvendo
lojistas (de forma ampla), com caracterizacdo em abstrato da abusividade, face ao
alegado abuso de posicdo dominante tendente a prejudicar a concorréncia local,
sendo imprescindivel para caracterizacao da alegada abusividade a consideracéo de
um especifico e pontual caso concreto, 0 que nao ocorre no presente caso. Sustenta
ainda a inexisténcia de prejuizo aos pequenos e médios empreendedores pelo fato de
inexistir informacdo de que os supostos lesados comerciantes tenham ajuizado
demanda judicial visando obter a extirpacdo/modificacédo do referido ajuste de seus
contratos, na hipétese de terem solicitado ao locador a autorizagdo para o0
estabelecimento em outro ponto comercial, nos termos da parte final da clausula 7.26
das Normas Gerais do empreendimento e terem obtido resposta negativa a
solicitacdo. Além disso, o STJ considera que as clausulas de raio ndo podem ser
reputadas abusivas sem uma andlise, caso a caso, da racionalidade subjacente a
imposicao da restricao e dos limites que devem ser observados, sob pena de violar os
principios da liberdade de contratacéo e da livre concorréncia.

Na hipétese, entende-se que a caracterizacdo da violagdo aos pequenos e
meédios empreendedores (e somente a estes) e ndo aos empreendedores de uma
forma geral, exige uma analise do nexo de causalidade em especifico, uma vez que,
como sustenta o Tribunal de origem, a violacdo a livre concorréncia teria criado
obstaculos aos pequenos e médios empreendedores sem que se tenha investigado o
nexo de causalidade no caso concreto. Sem esta investigagcdo nao seria possivel
estipular o dano causado a estes empreendedores. Portanto, como nédo se pode
concluir pelo efetivo prejuizo aos médios e pequenos empreendedores sobre uma
analise genérica da questdo, consequentemente nado seria possivel opinar pela

abusividade da clausula de raio neste quesito. Ressalta-se apenas que estes
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empreendedores por possuirem um poder de barganha menor, comparado aos outros
empreendedores, auferem restricbes maiores com a violagao da livre concorréncia.
Quanto ao argumento da falta da analise, caso a caso, de uma racionalidade
subjacente a imposicdo da restricdo e dos limites impostos pela clausula de raio,
deduz-se que néo é necesséria a analise casuistica, pois a racionalidade podera ser
observada de forma genérica, no caso em questédo, uma vez que restou demonstrado
na demanda que a clausula de raio é um dispositivo padréo nos contratos do Shopping
Iguatemi ndo ficando demonstrado nenhuma logica ou argumentacdo racional e
razoavel para estipulacdo da clausula, tal como ela foi imposta.

Quanto a aventada modificagao unilateral das normas gerais complementares
do empreendimento aumentado a extensdo da incidéncia territorial da clausula de
raio de 2.000 (dois mil) para 3.000 (trés mil) metros de raio, 0 STJ assegurou que,
por ndo ter sido imposta unilateralmente para os contratos de locagdo em curso
quando da modificacdo estatutaria, ndo se verifica qualquer ilegalidade, pois, nas
relacGes locaticias ndo se verificam meros contratos de adesdo, mas sim de livre
estipulacdo/comutativo entre os contratantes, ou seja, de forma bilateral, sem a
preponderancia absoluta de um sobre outro, em que tanto o locador quanto o locatario
estdo livres para pactuarem as clausulas que melhor assistam as suas necessidades.
Como visto, o STJ sustenta a imposi¢cdo da clausula com apelo ao direito de
propriedade. Ademais, também considerou as alegacfes da pericia como “incidiarias
evidéncias” quando esta indicou que a ampliacdo expressiva da clausula de raio de
02km para 03km fora realizada de forma unilateral e sem a notificagdo ou o
questionamento dos lojistas-locatarios.

Nota-se que o STJ partiu da premissa de que o contrato de shopping center
tem natureza locaticia, em que existem partes iguais, ndo podendo vislumbrar que
qualquer alteracdo comercial se tenha efetuado sem o consentimento das partes.
Ademais, conforme afirmou o STJ néo ficou demonstrado na analise da demanda, se
existia ou ndo contratos pré-definidos, percebe-se que o tribunal de origem alegou
esse argumento considerando apenas a posicdo dominante que exerce o Shopping
Iguatemi, sem contudo verificar no caso concreto se € assim que se procede a locacéo
neste estabelecimento comercial, neste sentido, entendemos n&o ser possivel a
caracterizacao da abusividade. Entretanto, entende-se que a posi¢cdo dominante que
exerce o Shopping lguatemi, tem o potencial de fazer impor suas determinacdes

contratuais, notadamente, aqueles que tém menor poder de barganha, mas essa
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imposicdo somente podera ser caracterizada através da verificagdo do caso concreto
e ndo de forma genérica.

Como visto, o tribunal de origem sustentou, com respaldo nas alegacfes da
pericia, a abusividade da clausula de raio nos contratos do Shopping Iguatemi
utilizando com um dos fundamentos o fato de que houve uma alteragao da extensao
da clausula de 02km para 03km de forma unilateral, sem que houvesse o devido
conhecimento aos atuais locatarios, ferindo com isso a boa-fé. O STJ refutou essas
alegacdes primeiro por considerar as conclusées da pericia incidiarias, portanto,
inconclusivas ndo se podendo utiliza-las como elemento probatério neste ponto, e
segundo por acreditar que o dono do imdAvel objeto de locacdo, como € o caso do dano
do shopping center, tem o direito de impor limitacdes aos seus usuarios, tendo em
vista os direitos de propriedade que possui, com a ressalva de que sejam respeitados
os contratos de locacdo em curso quando da modificacdo estatutaria. Em consulta
aos autos, também foi verificado, que o Sr. Perito ao responder 0s quesitos
levantados, ndo € enfatico e objetivo quando alega que a clausula de raio teria sido

altera de forma unilateral, conforme demonstrado do recorte feito:

Ao que tudo indica - pelo menos a luz dos elementos constantes dos
autos -, essa alteracdo com ampliacdo expressiva da "clausula de raio"
foi realizada de forma unilateral pelas requeridas/agravadas, ou seja,
sem questionar se os lojistas-locatarios estavam de acordo com tal
modificacdo contratual que, certamente, € uma das principais
disposicdes que regem e influenciam os contratos de cessao/locagéo
de espaco em shopping center. Além de ndo haver questionamento
prévio dos lojistas-locatarios, sequer se percebe ter ocorrido
comunicacdo formal a eles acerca da alteracdo da abrangéncia da
"clausula de raio", a qual, depois de 19.02.2002, passou a ser na
circunferéncia de 03km. (Grifos nossos) (STJ, 2016, p. 26)

Deste modo, entende-se também incidiarias as conclusdes da pericia, por
falta de objetividade. Entretanto, sustenta o STJ que o proprietario dos shoppings tem
o direito de aplicar restricbes aos seus locatérios, com fundamento no direito de
propriedade, visto que, entende-se, neste trabalho, que o contrato de shopping center
€ mais que um contrato de locagéo, uma vez que foi adotada a tese do contrato misto.
Além do mais, a imposic¢ao de restricdes comerciais, amparadas apenas do direito de
propriedade, ainda que preservados 0s contratos ja existentes, ndo condiz com 0s
preceitos da boa-fé contratual, ou seja, com a conduta que visa 0 respeito aos

interesses legitimos, as expectativas razoaveis e aos direitos de terceiros, do agir com
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lealdade, sem abuso, sem obstru¢do, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva.

Assim também pensa Soares (2001) quando afirma que:

Boa-fé objetiva € um ‘standard’ um parametro genérico de conduta.
Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuacgao ‘refletida’, pensando
no outro, no parceiro atual, respeitando seus interesses legitimos,
suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem
abuso, sem obstrucdo, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva,
gerando para atingir o bom fim das obrigagbes: o cumprimento do
objetivo contratual e a realiza¢do de interesses das partes. (SOARES,
2001, p. 219 - 220)

Quanto ao argumento adotado pelo Tribunal de origem de que o Shopping
Iguatemi teria violado a livre concorréncia com os outros shoppings, o STJ contradiz
os argumentos do Tribunal a quo afirmando que o Shopping lguatemi ndo exerce
posicdo dominante, uma vez que a parcela de mercado adquirida por este agente
econdmico se deu pela conquista de mercado resultante de processo natural, fundado
na maior eficiéncia deste em relacdo a seus competidores, fato este que néo é
considerado infracdo a ordem econdémica segundo o art. 36, § 2° da Lei 12.529/11.
Alega também que, neste sentido, que inexiste informacéo de que o CADE, que seria
0 6rgdo mais adequado para conhecer do abuso a ordem econdmica, tenha atuado
para condenar Shopping Iguatemi ou qualquer outro estabelecido na regido que utilize
a referida disposicdo, por infragdo a ordem econbmica, impondo a
anulacdo/abstencao de clausula de exclusividade.

Percebeu-se que o STJ utilizou por reiteradas vezes o argumento de
inexisténcia de provas concretas de violacdo de direitos neste presente processo,
como visto, por varias vezes alegou que o conhecimento de viola¢des necessitaria de
uma analise mais aprofundada do caso concreto. Parece, entdo, ter perdido essa linha
de argumentacdo, quando alega que o Shopping Iguatemi ndo exerce posicao
dominante por exclusdo a aplicacado da norma se utilizando de uma excecéo presente

no art. 36, § 1° da Lei 12.529/112, sem contudo, fundamentar a sua decisdo em

2 Art. 36. Constituem infracdo da ordem econémica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam
alcangados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

11l - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante.
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andlises concretas que demonstrem esse processual natural de ganho de mercado,
uma vez que, conforme demonstra a pericia, o Shopping Iguatemi possui cerca de
32% de parcela de mercado., teria ocorrido de forma natural em virtude de maior
eficiéncia deste agente econdémico.

Neste ponto, nota-se que o art. 36, § 2°da Lei 12.529/11 afirma ser presumida
a posicao dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas for capaz de
alterar unilateral ou coordenadamente as condicdes de mercado ou quando controlar
20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante; o Shopping Ilguatemi possui mais
que 20% deste mercado. Entende-se, portanto, que ao estabelecer restricdo a
concorréncia, com a imposicdo da clausula de raio, em parcela significativa do
mercado, o Shopping Iguatemi exerce atividade que inibe a livre concorréncia, fato
caracterizador de conduta que constitui infracdo a ordem econbmica, conforme
prescreve o art. 36, inciso | da Lei. 12529/11.

O relator foi silente no seu voto quanto ao argumento da acusacao (acolhido
pelo Tribunal de origem) de que a clausula de raio presente nos contratos do Shopping
Iguatemi vigoram por tempo indeterminado (clausula “ad eternum”), ou seja, néao
existe nenhuma previsdo quando ao limite temporal da sua incidéncia, violando a
regra/principio/postulado da proporcionalidade e razoabilidade. Dentro da pesquisa
efetuado ndo encontramos noticia de que a decisdo tenha sido agravada ou
embargada para se pleitear essa discussao.

Contudo, salienta-se que a estipulacdo dos limites da clausula de raio sem
que se tenha adotada a devida racionalidade no intuito de se conferir beneficios
saudaveis a ambas as partes, sob a 6Otica a boa-fé contratual, tem o condé&o de torna-
la abusiva. Na hipétese, percebe-se irrazoavel que a clausula de raio imponha
restricbes aos lojista de forma indeterminada, visto que ndo constitui elemento
essencial do contrato de shopping center.

Por fim, entende-se que o fundamento principal utilizado pelo STJ para

determinar a ndo abusividade da clausula de raio no caso em questao foi baseada na

§ 12 A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente econémico
em relagdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo.

§ 20 Presume-se posi¢cdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar
unilateral ou coordenadamente as condigdes de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais
do mercado relevante, podendo este percentual ser alterado pelo CADE para setores especificos da economia.
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primazia do principio da autonomia privado sobre os principios protetivo da ordem
econdmica e das relacdes de consumo.
Analisada a decisdo do STJ, parte-se agora para analise das decisdes do

CADE sobre a matéria.
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CAPITULO Il - DA ANALISE DAS DECISOES DO CADE ENTRE OS ANOS DE
2016 E 2017
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Este capitulo trata da analise das decisdes colegiadas do CADE proferidas
entre os anos de 2016 e 2017. Anota-se também breves comentarios sobre a estrutura
do CADE, notadamente, do Tribunal Administrativo de Defesa Econdémica, 6rgéo
decisério responsavel impor sancbes aos infratores da Lei 12.529/11, também

comentada neste capitulo.

3.1 BREVES COMENTARIOS A LEI 12.529/11

A instituicdo da Lei 12.529, de 30 de Novembro de 2011, foi elaborada para
assegurar os ditames da Constituicdo Federal de 1988, notadamente o principio da
livre concorréncia encampado no art. 170, inciso IV da Carta Magna. No intuito de
assegurar esse principio foi criado o Conselho Administrativo e Defesa Econdmica -
CADE.

A lei 12.529/11 estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC) e dispde sobre a prevencdo e a repressdo as infracbes contra a ordem
econbmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, funcao social da propriedade, defesa dos consumidores e repressao ao
abuso do poder econémico.

O SBDC é composto pelo CADE e pela Secretaria de Acompanhamento
Econbémico do Ministério da Fazenda (SAEMF).

Dentre as principais elementos normativos trazidos por esta lei, destacamos
a instituicdo do Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica com atribuicdes de
julgar os processos administrativos instaurados para aplicacdo de sanc¢des aqueles
gue praticarem atividades contrarias a ordem econémica.

Outra aspecto importante que a lei traz é a tipificacdo da infracdo a ordem
econOmica, estabelecendo as condutas que visam limitar, falsear ou de qualquer
forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa, dominar mercado relevante
de bens ou servigos, aumentar arbitrariamente os lucros e exercer de forma abusiva

posicdo dominante.

3.2 O PAPEL DO CADE

O CADE é hoje uma autarquia em regime especial com jurisdicdo em todo o

territdrio nacional. Foi criado pela Lei n°® 4.137/62, como um o0rgao do Ministério da
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Justica. Naquela época, competia ao CADE a fiscalizacdo da gestdo econémica e do
regime de contabilidade das empresas. Apenas em junho de 1994, o 6rgédo foi
transformado em autarquia vinculada ao Ministério da Justica, pela Lei n°® 8.884/1994.

Essa Lei definia as atribuicdes da Secretaria de Direito Econdmico — SDE, do
Ministério da Justica (MJ), da Secretaria de Acompanhamento Econémico (SAE), do
Ministério da Fazenda (MF), além do CADE. Esses trés érgaos formavam o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) e eram encarregados da politica de
defesa da livre concorréncia no Brasil. Nessa estrutura, o CADE era responsavel por
julgar os processos administrativos relativos a condutas anticompetitivas e apreciar 0s
atos de concentracdo (fusdo, aquisicdo, etc.) submetidos a sua aprovacdo. Os
processos eram instruidos pela SDE e pela Seae, que emitiam pareceres técnicos nao
vinculativos e julgados posteriormente pelo CADE.

Em maio de 2012, com a entrada em vigor da nova Lei de Defesa da
Concorréncia, Lei n® 12.529/2011, o SBDC foi reestruturado e a politica de defesa da
concorréncia no Brasil teve significativas mudancas. Pela nova legislacdo, o CADE
passou a ser responsavel por instruir os processos administrativos de apuracéo de
infracbes a ordem econdmica, assim como 0s processos de analise de atos de
concentracdo, competéncias que eram antes da SDE e da Seae.

O CADE também ganhou uma nova estrutura, sendo constituido pelo Tribunal
Administrativo de Defesa Econdmica (TADE), pela Superintendéncia-Geral e pelo
Departamento de Estudos Econémicos (DEE). A SDE foi extinta e a SEAE deixou de
atuar na instrucdo processual e passou a ter a funcado de promover a advocacia da
concorréncia perante érgaos do governo e a sociedade.

A Superintendéncia-Geral cabe desempenhar no novo sistema grande parte
das funcbes que eram realizadas pela SDE e pela SEAE, como a investigacao e a
instrucdo de processos de repressao ao abuso do poder econémico e a analise dos
atos de concentracdo. Ao Departamento de Estudos Econdmicos, por sua vez, cabe
a tarefa de aprimorar as analises econdémicas e fornecer maior seguranca sobre 0s

efeitos das decisdes do CADE no mercado.3

3 Disponivel em: < http://www.CADE.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/historico-do-CADE >
Acesso em 22 jan. 2018
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3.3 DO TRIBUNAL ADMINISTRTATIVO DE DEFESA ECONOMICA E DOS
PARAMETROS DA PESQUISA JURISPRUDENCIAL

O Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica (TADE) € composto por um
presidente e seis conselheiros, todos com mandatos de quatro anos, vedada a

reconducgdo. Entre as principais atribuicdes do Tribunal, destacam-se:

» Zelar pela observancia da Lei n° 12.529, de 2011, de seu
regulamento e do Regimento Interno;

+ Decidir sobre a existéncia de infracdo & ordem econdmica e aplicar
as penalidades previstas em lei;

» Decidir os processos administrativos para imposi¢cdo de sancdes
administrativas por infracdes a ordem econdmica instaurados pela
Superintendéncia-Geral,

* Ordenar providéncias que conduzam a cessacao de infracdo & ordem
econdmica, dentro do prazo que determinar;

» Aprovar os termos do compromisso de cessagao de pratica e do
acordo em controle de concentragbes, bem como determinar a
Superintendéncia-Geral que fiscalize seu cumprimento;

* Apreciar, em grau de recurso, as medidas preventivas adotadas pelo
conselheiro-relator ou pela Superintendéncia-Geral,

* Requisitar dos 6rgaos e entidades da administracado publica federal
e requerer as autoridades dos Estados, Municipios, do Distrito Federal
e dos Territorios as medidas necessarias ao cumprimento da Lei n°
12.529, de 2011,

* Apreciar processos administrativos de atos de concentragdo
econdmica, na forma da Lei n° 12.529, de 2011, fixando, quando
entender conveniente e oportuno, acordos em controle de atos de
concentracao;

» Exercer outras atribuicdes previstas na Lei n°® 12.529, de 2011 e no
Regimento Interno. *

A pesquisa da jurisprudéncia, foi efetuada no site oficial do CADE ®,
administrado pelo Governo Federal, na aba destinada a consulta jurisprudencial. Foi
utilizado como critério de busca, a palavra-chave “clausula de raio” e limitada a
pesquisa entre as decisdes colegiadas proferidas entre os anos de 2016 e 2017.
Dentro dos limites da pesquisa encontramos o0 Processo Administrativo de n°
08012.012740/2007-46 de relatoria do Conselheiro Marcio de Oliveira Junior, com

deciséo proferida em 31 de agosto de 2016.

4 Disponivel em: < http://www.CADE.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/Tribunal _administrativo
> Acesso em 22 de jan. de 2018.

5 Disponivel em: < http://www.CADE.gov.br/@ @search?Subject%3Alist=s%C3%BAmulas > Acesso
em 22 de jan. de 2018.
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3.4 DO CASO PROCURADORIA DA REPUBLICA NO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL X SHOPPING IGUATEMI, SHOPPING RUA DA PRAIA, SHOPPING
PRAIA DE BELAS, MOINHOS E SHOPPING BOURBON

3.4.1 NOTAS INTRODUTORIAS AO CASO A SER ANALISADO

A matéria de direito a ser analisada neste caso, diz respeito a protecdo da
ordem econdmica, livre iniciativa e a livre concorréncia, principios constitucionais
consagrados na Carta Magna de 1988. O tema a ser tratado neste caso se guiara pela
discusséo deste principios, uma vez que, é papel impar do CADE a fiscalizacdo das
infracBes a ordem econdémica, bem como tem por funcéo estabelecer as sancdes aos
agentes infratores desta ordem, através de seu Tribunal, conforme prescreve a Lei
12.529/11.

O caso analisado se trata de Processo Administrativo de apuragcao de conduta
tendente ao fechamento do mercado de shoppings centers na cidade de Porto Alegre
no Rio Grande do Sul, por suposto exercicio abusivo de direito pelos shopping centers
e seus administradores na adocao de clausula de raio em contratos de locacédo de
espacos comerciais, infracdo tipificada segundo relatoria do Conselheiro Mércio de
Oliveira Junior, no art. 36, inciso |, e 83°, inciso Il da Lei n° 12529/11. A representacao
foi encaminhada pela Procuradoria da Republica no Estado do Rio Grande do Sul
como noticia que reportava a atuacdo do Condominio Civil Shopping Center Iguatemi
Porto Alegre para suspender o contrato de quatro locatarios que abriram filiais no
Shopping Bourbon Country, localizado em frente ao primeiro shopping, com base no
entendimento de que as lojas estavam infringindo a clausula contratual de
exclusividade, que vedava a instalacdo de nova loja no raio de dois quilébmetros
contados do centro do Iguatemi. No polo passivo da demanda, estdo presentes 0s
shoppings centers e administradoras: Iguatemi/Administradora Gaucha de Shopping
Center S/C Ltda; Rua da Praia/lsdralit Indastria e Comércio Ltda; Praia de
Belas/Condominio Civil Shopping Center Praia de Belas; Moinhos Shopping/Naid
Administradora Ltda e Shopping Bourbon/Bourbon Administracdo, Comeércio e
Empreendimentos Imobiliarios Ltda.

Em sede de Procedimento Administrativo, a Secretaria de Direito Econémico
(SDE) verificou que boa parte da extenséo da cidade de Porto Alegre estava coberta

pelas clausulas de raio adotadas por varios shopping centers. A SDE encaminhou
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questionamentos a Associacao Brasileira de Shopping Centers (ABRASCE) e, diante
das informacdes recebidas, em conjunto com as informagdes coletadas em sede de
procedimento administrativo, instaurou o presente Processo Administrativo em 24 de
julho de 2008 por entender que haviam fortes indicios de infracdo a ordem econdémica,
consubstanciados na adocdo da clausula de raio por tempo indeterminado por
shoppings centers da cidade de Porto Alegre.

A Procuradoria da Republica no estado do Rio Grande do Sul defende que a
clausula de raio nos shopping centers da cidade de Porto Alegre fere os principios da
ordem econdmica, uma vez que, impde limitacdes desarrazoadas aos lojistas,
embaracando a livre concorréncia local e prejudicando os consumidores. As
representadas, por outro lado, sustentaram, em sua defesa, a ilegitimidade passiva,
a auséncia de poder de mercado e a racionalidade e imprescindibilidade da aludida
clausula de raio para a manutencédo da parceria entre lojistas e shoppings, além disso
afirmaram que a clausula é um recurso legal e de costumeira aplicacao por shoppings
centers, defendendo a liberdade contratual e apoiando a manutencao da clausula de
raio sobre o fundamento da protecdo do tenant mix, para assegurar o retorno do
investimento financeiro, bem como para coibir possivel comportamento oportunista do
lojista.

O problema trazido a julgamento diz respeito a aplicacdo pelos shopping
centers da cidade de Porto Alegre da clausula de raio, com tendéncia ao fechamento
do mercado da regido.

O CADE decidiu por condenar as representadas Representados
Administradora Gaucha de Shopping Center Ltda., Isdralit IndUstria e Comércio Ltda.,
Iguatemi Empresa de Shopping Center S/A, Shopping Centers Reunidos do Brasil
Ltda., Condominio Civil do Shopping Center Praia de Belas, Bourbon Administracéo,
Comércio e Empreendimentos Imobiliarios Ltda., Companhia Zaffari Comércio e
Industria, Niad Administracdo Ltda. e BR-Capital Distribuidora de Titulos e Valores
Mobiliarios ao pagamento de multas e a retirada da clausula de raio dos seus
contratos, além de determinar que as demandadas certifiguem os lojistas da excluséo
da referida clausula. Decidiu, por outro lado, por acatar a ilegitimidade passiva dos
seguintes representados: Condominio Civil Shopping Center Iguatemi Porto Alegre,
Condominio Shopping Moinhos e Shopping Rua da Praia.

Seréo tratados a seguir, os argumentos utilizados pelo CADE para decidir pela

infracdo a ordem econdmica e, consequentemente, decretar abusividade da clausula
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de raio do comércio de shopping centers da cidade de Porto Alegre. Para isso, sera
realizada a analise dos argumentos juridicos sob a otica da logica juridica, com o
intuito de verificar se a 0s argumentos correspondem com O que consagra O
ordenamento patrio, sob os fundamentos da Constituicdo Federal, da legislacéo
aplicada aos caso, dos principios gerais envolvidos e das licbes da doutrina. Essa
andlise dard as ferramentas para determinar os fundamentos juridicos relevantes
utilizados pelo Tribunal decidir pela abusividade da clausula de raio.

Conveém informar que o voto do relator foi acolhido a unanimidade no que se
refere a argumentacdo do mérito da questdo. Portanto, ao se referir no texto as
consideracdes do relator, estas também serdo as considera¢ges do CADE.

Tracadas as breves nocdes introdutdrias da demanda, passaremos para

analise do mérito da questao.

3.4.2 DA ANALISE DOS ARGUMENTOS DA DECISAO

Em sede de consideracdes iniciais o relator ir4 estabelecer, como ponto de
partida de sua argumentacdo, algumas assertivas que julga importante para
compreensao da demanda, por isso parte deste trabalho se compromete a analisa-
las. Neste sentido, o relator discorre sobre a caracterizagdo da conduta dos agentes,
analisa a clausula de raio e as peculiaridades do caso concreto. Assim, define que a
conduta de imposicao de clausula de restricdo por exclusividade, clausula de raio, em
contratos de locacdo de espacos para lojas em shopping centers da cidade de Porto
Alegre, estabelece a proibicio aos lojistas de ter qualquer outro
estabelecimento/empresa congénere ou similar dedicado ao mesmo ramo de
atividade a ser por ele exercido na loja comercial ou salées alugados no shopping ou
qualquer outro estabelecimento com o mesmo nome, feitio ou ramo iguais ou
assemelhados, independentemente da duracéo dessa restricdo contratual. Assinala,
ainda, que clausula de raio no setor de shoppings centers possui 0S aspectos
territoriais, subjetivos e temporais a serem apreciados a titulo concorrencial.

Neste ponto, em relacdo ao aspecto territorial, considerou a relatoria que a
extensdo da proibicdo imposta recai sobre uma area determinada por um raio, cujo
centro é o terreno do shopping center locador. Assim, o locatario é impedido de

desenvolver negocio igual ou similar dentro de uma area circular na cidade de Porto
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Alegre. As extensdes dos raios sédo determinadas pelos locadores e foram registradas
nos contratos de locagéo e nos documentos de Normas Gerais Complementares. Em
contratos juntados aos autos, foram encontradas extensbes de 2 quildmetros; 2,5
quildmetros; 3 quildmetros e 5 quildmetros. Ja sobre os sujeitos, a quem a clausula
de raio imp0de restricdes, o relator afirma que hd uma abrangéncia que acaba se
estendendo para além do locatario que assina o contrato. Percebe-se nos contratos
juntados aos autos, que as restricdes da clausula de raio recaem sobre o locatério, as
empresas ou sociedades nas quais o locatario ou os controladores de seu capital e
administragao participem ou venham a participar, direta ou indiretamente, como
quotistas ou acionistas ou que mantenham com o locatario qualquer vinculo comercial
de interdependéncia, sobre empresas das quais o locatario participe, como quotista
ou acionista na condicdo de majoritario ou controlador, diretamente ou por meio de
sociedade holding e sobre pessoas naturais ou juridicas coobrigadas por efeito de
clausulas especificas dos contratos de locacdo. Além disso, percebeu o relator que
em caso de descumprimento, 0s contratos preveem ainda puni¢cdes que recairao
sobre a renda de todos 0s agentes, cessionarios, concessionarios representantes,
sublocatarios e franquiados do locatario do contrato que se instalaram dentro da area
do raio, 0 que mostra seu carater impositivo. Nota-se também que a excecao a
aplicacé@o da clausula de raio esté fixada para estabelecimentos ja existentes na data
da assinatura do contrato de locacéo. Contudo, essa exce¢do ndo esteve em todos
0S contratos analisados pela relatoria. Fato curioso é que ha nos contratos a
possibilidade de emissao de autorizacdo expressa do locador para que o locatario
possa constituir novo estabelecimento nos termos do que a clausula de raio proibe,
embora se entende que a maioria dos lojistas ndo tem poder de barganha para
conseguir tal autorizacao.

Quanto ao aspecto temporal de vigéncia da clausula, no caso concreto, nao
h& limitagdo temporal para a incidéncia das restricdes. Essa constatagdo também
esteve presente quando da andlise do julgado do STJ que, na hipotese, o tribunal
deixou de analisar a questédo. Da deciséo percebe-se que enquanto uns contratos sao
silentes, outros tornam explicita a condicdo de que a obrigacdo permanece enquanto
durar a locacdo. Ou seja, as restricdbes acabam sendo perenes, uma vez que as
obrigagOes sao estabelecidas para vigorar por tempo indeterminado.

Ademais, observa-se também que o0s contratos seguem modelos pré-

estabelecidos pelos locadores nos termos de um contrato de adesao a ser assinado
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pelo lojista locatario. Assim, o acordo de locacdo tem base em contrato modelo
oferecido pelo locador, no qual séo impostas clausulas de restricao e de exclusividade
com a cominacdo de sancfes pecuniarias ao locatario. Salientou, em oportuno, a
relatoria que nao ficou comprovada nos autos a existéncia de uma negociacao efetiva
entre as partes. Nota-se, desde ja, a diferenca de posicionamento do CADE em
relacdo ao STJ, uma vez que este considerou, ao analisar a mesma questdo, que o
contrato entabulado entre os lojista e 0 shopping néo se tratava de contrato de adesao,
ou seja, com clausula pré-estabelecidas.

Se faz necessério, para correta aplicacdo e compreensdao da questdo
analisada, a definicdo do “mercado relevante”. Percebe-se que o relator se esforca
para defini-la, uma vez que esta serd a base para estipulacdo do envolvidos na
infracbes a ordem econdmica. Neste sentido, percebe-se o mercado relevante é
extremamente importante para a analise de operacdes que impliguem concentracdo
de mercado e também para a avaliacdo de condutas praticadas por empresas dentro
de um suposto poder de mercado. Neste sentindo, a Portaria Conjunta SEAE/SDE n°
50, de 1° de agosto de 2001, que expede o Guia para Analise Econémica de Atos de

Concentracao Horizontal, define o mercado relevante como sendo:

Segundo o teste do “monopolista hipotético”, 0 mercado relevante é
definido como o menor grupo de produtos e a menor area geogréfica
necessarios para que um suposto monopolista esteja em condi¢des
de impor um ‘pequeno porém significativo e ndo transitério’ aumento
de pregos. (BRASIL, 2001, on-line)

Para que se possa definir o mercado relevante, é interessante conhecer o que
o CADE pensa da estrutura e as caracteristicas do shopping center. Nesta sequéncia,
entende o CADE que a estrutura do shopping center difere daquela do comércio de
rua e sustenta que o espaco de locacdo oferecido pelo administrador de
um shopping possui uma racionalidade de disposi¢cdo, organizagdo, facilidades,
amenidades e opcOes de oferta de lojas distinta dos espagcos comerciais ofertados
pelo comércio de rua. Desta forma, entende-se que a composicdo do
empreendimento shopping center leva em consideracdo fatores como publico-alvo,
seguranca, arquitetura do estabelecimento, harmonizacdo do tenant mix, campanhas
publicitarias proprias, higiene, comodidades de acesso e estacionamento entre outras
coisas que as lojas dispostas no comércio de rua podem nao oferecer, ainda que em

conjunto. Nota-se que ha um harmonia entre o que o CADE define ser a estrutura do
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shopping center com aquilo que o STJ pensa. Portanto, os shopping centers n&do se
restringem apenas as lojas que compdem o tenant mix, pois abrangem também as
facilidades e as amenidades que sdo disponibilizadas a clientes e a lojistas. Além
disso, o negocio de shopping center se diferencia de outros porque leva em
consideracdo tanto o uso de areas comuns quanto o relacionamento sob o viés
cooperativo entre os stakeholders, isto €, ndo considera apenas a relacdo entre
shopping e tenant mix como também a relacao entre diferentes tenant mixes. Por fim,
entende o CADE, que o0s centros comerciais de rua especializados em determinado
ramo de atividade também n&o se aproximam da organizagdo de um shopping
center tradicional — a espécie objeto deste processo — que é capaz de oferecer
simultaneamente uma variedade de produtos e servicos ao consumidor que vai além
de um ramo de atividade especifico. Logo, entende-se que comércio de rua
e shopping centers tradicionais n&o estdo no mesmo mercado relevante
porque estes oferecem uma cesta de bens distinta dos espagos convencionais de
locacdo daqueles. Neste ponto, o trabalho € unissono ao descrever as caracteristicas
do comércio de shopping centers desde as definicbes da doutrina, passando pelas
consideracdes do STJ e agora pelo CADE. Aproveita-se, portanto, para afirmar, pelas
definicdes acima expostas, que estdo excluidas do mercado relevante do caso em
questdo o comércio de rua da regido delimitada na lide por ndo se comparar com o
comeércio exercido nos shopping centers.

Seguindo os passos para definicho do mercado relevante, o CADE vai
classificar os shoppings centers de acordo com o seu tipo e porte, segundo definicdes
da ABRASCE. Para tanto, distingue os tipos de shoppings centers entre tradicionais
e especializados e usa do critério de excluséo, definindo como tradicional o shopping
que ndo € especializado, estes se apresentam como Outlet (consiste em sua maior
parte de lojas de fabricantes vendendo suas proprias marcas com desconto, além de
varejistas off-price), tematico (shopping cujas lojas estédo voltadas para um segmento
basico de mercado) e o Life Style (shopping a céu aberto que tenta imitar o comeércio
de rua pragas, jardins e luz naturais). Ja quanto ao porte, o ABRASCE classifica os
shoppings de acordo com sua extensao territorial em pequeno, médio, regional e
mega. Os demandados se enquadram na classificacdo de shopping tradicional de
extensdes que vai de pequeno a médio porte. E nesse nicho que se concentra o

mercado relevante delimitado na demanda.
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Em relacéo as lojas, o CADE também faz uso da classificacdo da ABRASCE.
Neste sentido, tem-se que o mix dos shoppings séo formandos por lojas ancora (o
enquadramento de uma operacdo nessa categoria se deve a area locada,
normalmente mais de 1.000 m2 e ao fluxo de pessoas que ela atrai para o shopping
center); megalojas (podem ser consideradas lojas deste género aquelas
especializadas em determinada linha de mercadoria, em grande escala, com ampla
variedade de produtos, usando superficie de loja entre 500 a 999 m?2);
conveniéncia/servicos, Lazer e Lojas Satélites (sdo as que mais se beneficiardo do
mix, geralmente, de pequeno porte).

E possivel notar, do voto do relator, que existem diferentes formas de
aplicacdo da clausula de raio de acordo como o porte das lojas que compde o tenant
mix, ou seja, de acordo com o poder de barganha que possui cada tipo de loja. Desta
forma, os portes e marcas das lojas séo fatores determinantes nas composicoes
do tenant mix, como foi exposto na se¢do de categorias de shoppings. Isto porque
um shopping tradicional ndo podera ser composto apenas de lojas ancora ou apenas
de lojas satélites. Independente da espécie (regional, vizinhanca ou comunitario),
o tenant mix devera, por esséncia e literalmente, misturar as lojas ancoras ou
megalojas com lojas satélites, de conveniéncia, de servicos e em alguns casos de
lazer. Ademais, nas consideracdes do relator, a existéncia de negocia¢des contratuais
entre administradoras e lojistas-locatarios depende dessas categorias. No momento
da contratacéo da locacéo, o poder de barganha do locatario depende diretamente do
enquadramento da loja nessas categorias, influenciando questbes como localizagéao
da loja no empreendimento, tamanho do espaco a ser locado, condi¢des contratuais,
entre outros fatores. Por consequéncia, considera-se que 0s contratos de locacdo tém
0 potencial de repercutir diretamente no mercado de lojistas, causando restricbes a
atuacao dos locatarios e aos seus investimentos. ISso ocorre porque, em primeiro
lugar, o exercicio da atividade empresarial do lojista fica limitado pelo shopping
center locador por condi¢des impostas no contrato de locacdo, que tem caracteristicas
de um contrato de adesao, o que suprime as estratégias de expansao ou contratacéo
de negadcios dos lojistas. Em segundo lugar, como efeito indireto, ha uma restricao de
acesso ao insumo lojas para os novos investidores e empreendimentos de shopping
center. As restricbes de exclusividade sobre o mercado a jusante de lojistas se
reproduz como uma indisponibilidade de insumos ao mercado a montante

de shopping centers. Pode haver a criagcdo unilateral, pelo locador (shopping center),
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de uma escassez artificial de insumo importante para entrada de novos concorrentes
no mercado, dentro do raio estabelecido e por tempo indeterminado.

Em funcéo do exposto, o CADE considerou que a clausula de raio tem a
capacidade de gerar restricdes ndo apenas no mercado de lojas de forma direta, mas
também pode gerar restricdes no mercado de shoppings indiretamente, sendo que,
tanto a jusante quanto a montante, as restricbes podem durar por tempo
indeterminado. Portanto, sob a o6tica da concorréncia, mesmo que a contratacdo das
partes seja de livre disposicao, as relacdes entre shoppings e lojistas também devem
atender as regras da livre concorréncia que séo protegidas pela Constituicdo Federal.

O CADE considerou que o poder de mercado exercido pelas representadas
dao a eles o poder de impor contratos pré-formatados (contrato de adeséo) a maioria
dos lojistas interessados na locacdo. A primeira constatacdo que apresenta pelo
relator foi a de que a concentracao de direitos que um shopping possui frente a maior
parte dos lojistas que compdem o tenant mix e como a clausula de raio agrava a
disparidade dos poderes de barganha. No tocante a forma contratual no mercado
de shopping centers, o contrato de locacdo segue um padrao pré-estabelecido pela
Administradora/Shopping ao lojista, tratando-se de uma espécie de contrato de
adesdo locaticio. Como j& adiantado, as clausulas sédo previamente escritas pelo
locador Shopping/Administradora e condensadas num instrumento padrdo, que
transparece as vontades do locador. Muitos detalhes da locacdo séo rigidos e néo
disponiveis para negociacdo com o pretenso locador.

Ademais, afirma o relator que na noticia que deu inicio ao Procedimento
Administrativo n® 713/2001, houve um trecho de depoimento da Gerente da Camara
de Dirigentes Lojistas (CDL) para Shopping de Porto Alegre, Sra. Regina Bueno, em
gue afirma: “Todos os contratos sdo de adesdo. Nao se negociam ou discutem suas
clausulas, apenas se adere ou nao” (fl. 5). Confirma-se que houve nos autos
alegacoes dos Representados de que as clausulas de raio seriam criadas por meio
de negociagfes e que nao teria havido interpelagéo de lojistas sobre descumprimento
das clausulas de raio. Entretanto, ndo foram apresentadas provas sobre a efetiva
negociacdo. Note-se, da analise do julgado, conforme demonstrou o relator, que os
instrumentos contratuais de locacdo sdo uniformizados, muitas vezes, apenas
disponiveis para alteracéo os locais de nomes dos locatarios, sendo que as clausulas
de raio ficam escritas nos instrumentos anexos aos contratos de loca¢do as chamadas

“‘Normas Gerais complementares regedoras das locagdes e outras avengas”.
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Percebeu-se que nos contratos analisados as datas de assinatura sao lacunas a
serem preenchidas, demonstrando a uniformidade e a auséncia de predeterminacao
de clausulas conjuntamente decididas entre as partes signatarias.

Eis, portanto, as evidéncias de auséncia de negociacdo que levaram o CADE
a confirmar a tese de clausula de raio se reveste de clausula de adeséo e que foi
imposta aos lojistas pelos shopping centers. Neste sentido, argumentou o CADE que
se houvesse negociacéo, isto é, se houvesse contribuicdo dos lojistas para que se
pactuasse um bom termo entre as partes, haveria algum tipo de diferenca entre os
contratos, diferenca essa que ndo existe no caso concreto. Ndo se pode ignorar o
porte do empreendimento e as necessidades de uniformizagdo dos contratos
relacionados aos seus negocios. Todavia, o problema, nas palavras do CADE, reside
na rigidez desses contratos e a aplicacéo indiscriminada de condi¢cdes dispares de
negécio sobre os lojistas de menor porte e poder de barganha. Essa imposicao é
importante para ser cotejada com a distincdo dos loci de negociagcdo em que se
encontram lojistas e shopping centers, ja que, diante de uma posicado desfavoravel,
o player mais forte tem incentivos de impor condi¢des abusivas, tais como uma
clausula de raio anticompetitiva, ao player mais fraco. Inseridas em contratos de
adesdo, as clausulas de raio de Porto Alegre imp&em aos lojistas todo o conteudo
nelas disposto, o que sera tratado nos tépicos a seguir. Portanto, conclui-se pela
abusividade da clausula, sob o fundamento de se tratar de clausula pré-estabelecida,
onde, na maioria dos contratos, ndo foi dado aos lojistas 0 possibilidade de acordar
sobre elas. Neste sentido, 0 CADE também se posiciona de forma diferente do STJ,
como visto, este tribunal refutou 0 argumento da imposicéo de clausula de adeséo no
contratos do Shopping Iguatemi Porto Alegre, que também compde a demanda ora
analisada.

O segundo fundamento trazido pelo CADE para sustentar o poder de mercado
exercido pelos shopping centers da cidade de Porto Alegre, quando da imposicao da
restricdo comercial veiculado pela clausula de raio, foi a falta, nas defesas das
representadas, de fundamenta¢des juridicas e econbmicas razoaveis que
sustentassem as dimensdes espaciais das clausulas de raio averiguadas, ou seja, as
representados ndo conseguiram justificar por que clausulas de trés quilometros, por
exemplo, seriam mais adequadas, necessarias e razoaveis que clausulas de dois
quildmetros. As restricdbes de area, no que diz o voto do relator, sdo imposi¢cdes

verticais que incidem sobre os lojistas e, dessa forma, reforcaram o poder de mercado
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de cada shopping representado no espac¢o geografico da cidade de Porto Alegre.
Percebe-se que a clausula de raio sem uma racionalidade expressa na dimenséo
geografica gera um potencial de escassez no mercado de oferta de lojas. Isso porque
os lojistas ficam obrigados a manter um negdécio Unico e exclusivo com
o shopping locador, vinculando seus investimentos e limitando seu potencial de
expansdo. Em funcao disso, um lojista que tem condi¢des de investir em um novo
empreendimento e possui o know-how daquele ramo de atividade fica impedido de
negociar com shoppings concorrentes, impactando a oferta de servi¢cos e o bem-estar
dos consumidores. Assim, uma restricdo geografica sem parametros razoaveis se
torna uma custosa barreira artificial a entrada de novos shoppings, restringindo
potencialmente a disponibilidade de tenant mixes efetivamente competitivos ao
consumidor final.

Sobre a justificativa utilizada pela defesa que o raio objetivaria assegurar que
o lojista ndo atue de forma oportunista, desviando clientela e faturamento para outras
lojas, em detrimento do empreendimento e do aluguel variavel a que faz jus o shopping
center, e como visto, acolhida pelo STJ, entendeu o CADE que ele s0 seria aceitavel
se o shopping center configurasse uma restricdo mercadoldgica razoavel. Assim,
como nenhum direito € absoluto, a prote¢cdo por tempo indeterminado contra um
possivel comportamento oportunista dos lojistas sem uma motivacéo razoavel acaba
desvirtuando o suposto objetivo inicial alegado pelas representadas, que € justamente
evitar o comportamento oportunista. Neste sentido argumentou o relator que:

[..] se existe uma necessaria prote¢do a um direito ou a um ativo em
funcdo de um possivel comportamento oportunista dos lojistas, os
Representados tém o dever de explicitar e pormenorizar que direitos
sao esses e por quanto tempo eles deveriam ser protegidos, o que nao
foi feito no presente caso; os Representados sempre defenderam a
clausula de forma genérica e ndo apresentaram qualquer
racionalidade, seja do ponto de vista juridico (defesa de um direito
supostamente absoluto por tempo indeterminado), seja do ponto de
vista econémico (criacdo de um mecanismo eficiente e que ndo ofenda
a livre concorréncia). Além disso, a protecdo ao retorno do
investimento dos shoppings ja esta instituida na clausula do aluguel
variavel, isto é, os shoppings parecem estar superestimando as
protecBes contratuais necessérias ao empreendimento por meio de
uma restricdo eterna do lojista.

Quanto a tentativa de assegurar a parcela variavel do aluguel, essa
funcédo ja é realizada por meio de auditoria das contas dos lojistas e
de multas no caso de descumprimento. A exclusividade sobre uma
dimensdo geogréafica determinada unilateralmente ndo deveria ser
usada para garantir a rentabilidade da parcela variavel do aluguel, mas
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sim para proteger o tenant mix, ainda assim por um periodo de tempo
razoavel, e ndo por tempo indeterminado.

Assim sendo, entendo que ndo houve prova de ajuste contratual entre
as partes shopping e lojistas sobre as dimensfes espaciais das
clausulas de raio, bem como ndo houve prova de que 0s objetivos da
clausula (de proteger de comportamento oportunista e assegurar a
parte variavel do aluguel) estdo relacionados de forma direta as
dimensdes dos raios empregados. E, em funcéo do exposto, entendo
gue houve um incremento do poder de mercado dos Representados
guando impuseram dimensoes injustificadas por tempo indeterminado
sobre seus lojistas, causando potencialmente escassez artificial de
lojas e marcas nos seus perimetros, com o potencial de prejudicar os
demais shoppings do mercado de Porto Alegre. (CADE, 2016, p. 39 -
40)

O terceiro fundamento utilizado pelo CADE para justificar sua decisédo diz
respeito ao fato de os contratos analisados na demanda nao estipulam um limite
temporal para a incidéncia da clausula de raio. Desta forma, sustenta o CADE que
uma clausula imposta de maneira unilateral num contrato de ades@o que nao possuli
limite de tempo de vigéncia transparece o poder que o locador possui sobre o conjunto
de lojistas que compdem o seu tenant mix, os locatarios. E como se, eternamente,
0 shopping e sua administradora possuissem um monopdlio sobre os investimentos
do lojista, sua marca e seu ramo de atividade dentro da area coberta pela clausula de
raio. A imposicdo de uma restricdo por tempo ilimitado significa que o shopping tem o
poder de restringir o mercado e demonstra, portanto, a presenca de poder de mercado
dos shoppings representados. Uma obrigacdo com duracgao ilimitada deixa de ser um
pacto entre as partes e passa a ser uma estrutura de mercado dada, que nao deriva
de uma dinamica racional de negociacdo das partes, mas sim do poder de barganha
do shopping center. Deste modo, o direito obrigacional revelado pela restricdo acaba
se transformando em direito pessoal do shopping center, o que conforma uma
estrutura de mercado muito peculiar, monitorada e controlada. Logo, existe aqui uma
regulacdo privada do mercado, entabulada pelos shopping centers, a partir da
vigéncia das clausulas de raio. No entanto, os shopping centers ndo possuem a
competéncia legal de balizar a forma com que lojistas exercem suas atividades,
tampouco de limitar indefinidamente a capacidade de investimento desses agentes.

Nesse contexto, sustenta ainda o CADE que se houvesse um direito ou um
investimento a ser protegido por essas clausulas, essa protecdo ndo poderia ser
efetuada por tempo ilimitado. Essa alegada protecéo deve ser realizada em patamares

temporais razoaveis e que fundamentem apenas o retorno do investimento realizado
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pelo shopping center. Uma das justificativas para a restricdo é a protecdo do
investimento dos shoppings mas, se esse investimento ja tiver sido suficientemente
remunerado, ndo ha mais por que haver restricao territorial ao lojista. Qualquer que
seja a abrangéncia restritiva razoavel em quilémetros, ela nunca poderia ter vigéncia
ilimitada em termos temporais. Por essas razdes, entendeu o CADE que a vigéncia
ilimitada das clausulas de raio configura poder de mercado dos shopping centers que
a adotam. Conforme ja analisado, o STJ deixou de esclarecer essa questido na sua
deciséo, segue-se o pensamento do CADE aqui explanado, pois se entende que a
estipulacdo da clausula de raio sem uma limitacdo temporal vai contra os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade.

Para o CADE a clausula de raio dos contratos analisados apresentam objetos
amplos e desarrazoados. Segundo o CADE, as clausulas de raio possuem uma
condigdo restritiva sobre as marcas e ramo de atividade desenvolvidas pelo lojista
locatario, os quais estéo incluidos no seu objeto. Por consequéncia, o que acontece é
o dominio dos shoppings sobre os direitos dos lojistas de abrirem empreendimentos
da mesma marca, ramo de atividade ou similares dentro do raio estabelecido.
Percebe-se que é uma restricdo que, de certa monta, assinala para o poder de
mercado exercidos pelos shoppings, pois somente eles, dentro do area analisada na
demanda, terdo uma participacdo de mercado préxima de 100% no que concerne a
algumas marcas e ramos de atividade. Ou seja, 0 shopping com a clausula de raio
perpetua sua posi¢cado monopolistica sobre cada marca, ramo de atividade e sobre o
conjunto das lojas, simultaneamente, ou seja, perpetua seu poder de mercado, sua
posicdo dominante, uma vez que, como ja visto, ndo existe limitacdo temporal para
imposicao das restricbes comerciais.

Vé-se que 0s centers representados tém a capacidade de impor uma
exclusividade ilimitada que, por sua vez, gera uma exclusdo de potenciais
concorrentes na area abrangida pelo raio. Conclui-se que o poder de mercado
dos shoppings representados transparece na concentracdo de prerrogativas
restritivas frente aos lojistas e, por consequéncia, o conjunto dessas prerrogativas é
capaz de afetar a concorréncia entre shoppings da cidade de Porto Alegre. Por essa
razdes, o CADE definiu que a clausula de raio promove uma escassez artificial de
marcas e ramos de atividade na area da cobertura da clausula.

Compreende-se que, embora ndo faca parte das competéncias do CADE a

defesa do consumidor, percebe-se prejuizos aos consumidores frente a essa
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escassez artificial provocada pela clausula de raio. Neste ponto, pensou diferente o
STJ na deciséo analisada anteriormente, ao afirmar que a escassez da oferta de lojas
nao causaria prejuizo aos consumidores, diferentemente alega-se, pois essa
escassez resulta das imposicao de restricdes a concorréncia pelos shopping centers,
e ndo como resultado da dinamica normal de mercado, nos termos do STJ, por isso,
considera-se atentatOrias aos interesses do consumidor.

Ainda no exame do mérito, percebe-se que existe uma relagdo assimétrica
entre os lojista e os shopping centers, notadamente quando estdo envolvidos
empreendedores com menor poder de barganha, resultando em uma posicdo de
hipossuficiéncia em relagéo a alguns lojistas, isso serviu ao CADE na fundamentacao
da sua decisdo. Neste sentido votou o relator, nas palavras que a seguir transcorre-

se, sob pena se perder o poder explicativo:

Em relagéo a tipologia de lojistas, entre os proprios lojistas existem
agentes com diferentes posi¢cdes econdémicas, 0 que se reflete na
negociagdo e na pactuagdo com os shoppings. Lojistas que pertencem
a grandes redes nacionais e internacionais de varejistas possuem
muito mais vantagens na negociacdo com os shoppings que lojistas
gue ndo pertencem a essas redes. Esse é o principal critério que
distingue lojas ancora de lojas satélite e também diferencia o poder de
barganha de um lojista em relacdo ao shopping center; o poder de
barganha de uma loja &ncora é muito maior do que o poder de
barganha de uma loja satélite ou de conveniéncia exatamente porque
possuem caracteristicas (marca, investimento, know-how, etc.) que
sdo consideradas diferenciais pelo consumidor ao escolher
gual shopping visitar. Por isso, o porte da loja que possui pretenséo de
se instalar no shopping influencia diretamente a negociacdo dos
termos da locacgéo e, consequentemente, o contrato de locacéo

[..JQuando analisados ostenant mixes apresentados pelos
Representados, nota-se que a clausula de raio podia ou ndo estar
presente nos contratos. Entretanto, entre os Representados, quanto
maior o porte do shopping, menos excec¢des contratuais havia.
Considerando as forgcas nas negociagdes, fica evidente que o poder
de imposicdo da clausula estd relacionado ao porte do
empreendimento, ao estilo e ao padrdo. (CADE, 2016, p. 41, 42 e 43)

Para o CADE um importante elemento que comprova o poder de mercado das
demandadas é a imposicdo de multa (coercdo) para os lojistas que descumprem a
clausula de raio. Percebe-se que, no caso concreto, 0 mecanismo coercitivo para a
imposicao da clausula de raio é a previsdo de sanc¢fes contratuais de grande monta.
Defende o relator, que “quando a multa € associada a exclusividade por tempo

indeterminado, o resultado € uma pressdo concorrencial negativa”. As sancdes

previstas s&o desde rescisao contratual a aplicacao de multa. Considera-se ainda que
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a redacédo das sanc¢des comprova o carater impositivo e uniforme dos contratos, o que
reforca a disparidade entre os poderes de barganha entre lojistas e shopping centers.
Dessa forma, entende que as Representadas, ao imporem sancfes pelo
descumprimento da clausula de raio, ndo exerceram ponderadamente seu poder de
mercado frente ao conjunto de lojistas, o que caracteriza também seu poder de
mercado.

Diante das razGes expostas acima, decidiu o CADE que a imposicdo da
clausula de raio pelas representadas infringiram os ditames da Lei. 12.529/11,
violando, portanto, a ordem econdmica limitando a livre concorréncia local.

Foi com base neste fundamentos que o CADE decidiu pela abusividade da
clausula de raio aplicada pelos shopping centers da cidade de Porto Alegre, por
atentar contra os principios da ordem econdmica, diferentemente do STJ,
curiosamente analisando questdes idéntica, quanto Shopping Iguatemi.

Agora que ja foram analisada as decisdes do CADE e o do STJ, conforme os
parametros estabelecidos para este trabalho, passaremos para as consideracdes

finais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, o tema pesquisado por este trabalho teve como objeto a analise
da abusividade da clausula de raio nos contratos de shopping center. Para tanto, o
problema da pesquisa partiu da premissa de que a clausula de raio, por ser uma
clausula de limitacdo territorial da concorréncia, teria o poder de violar principios
constitucionais protetivos da ordem econdmica, tais com a livre inciativa e a livre
concorréncia, bem como dos preceitos protetivos dos consumidores. Nota-se, que a
potencialidade que a clausula de raio tem de violar principios de ordem econémica e
de protecdo aos consumidores ficou comprovada por ser efetiva diante da
controvérsias judiciais encontradas dentro do limite da pesquisa, entre outras
encontradas como complemento a pesquisa o0 que, ressalta-se, serem muitas. Neste
ponto, o problema de pesquisa ficou delimitado em verificar quais o fundamentos
juridicos relevantes para decidir sobre a abusividade da clausula de raio nos contratos
e shopping center de acordo com que interpretou o STJ e o CADE entre os anos de
2016 e 2017, nas suas decisdes colegiadas. E este o problema a que se propds
investigar essa trabalho.

E notdria a importancia do tema, bem como da pesquisa empreendida seja
pela contribuicdo para o aprimoramento da formacao juridica de seu pesquisador, seja
pela contribuicdo a toda comunidade juridica, visto que a discussao do tema atinge
um ramo comercial de grandes proporcées como é o comércio de shopping center,
atualmente presente em quase todos o0s grandes centros urbanos do pais,
movimentando cifras bilionarias no Brasil e no mundo. Soma-se a isso o papel de
influéncia que a concorréncia tem sobre a dinamica econdmica de modo geral e,
especialmente, o papel que exerce sobre o comércio de shopping center tendo em
vista o peculiar modo de organizagcédo que este empreendimento possui, 0 que torna
imprescindivel para o sucesso comercial do shopping center a adocéo de praticas de
controle da concorréncia.

Assim, € evidente o papel que o jurista tem nesta dindmica, visto que este é o
principal agente construtor da harmonia entre a limitacdo da concorréncia, tdo salutar
ao comércio de shopping center, e a adequada garantia da protecdo da livre
concorréncia., uma vez que a protecdo da concorréncia no sistema juridico brasileiro

tem relagdo com a ordem publica de modo que a autonomia da vontade é limitada e
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regulada pelo poder publico no intuito de preservar a liberdade os preceitos do
liberalismo econdmico adotado pela Constituicdo Federal. Assim, entende-se que esta
pesquisa nos fornece instrumentos para compreensao desta problematica.

Depois de percorrido todo processo analitico proposto pela pesquisa, €
possivel perceber que as decisbes do CADE e do STJ sdo adversas, pois enquanto
uma decidiu pela abusividade a outra decidiu, de modo contrario, pela néo
abusividade da clausula de raio aplicadas ao comércio de shopping center da cidade
de Porto Alegre. Nota-se que os casos analisados pelas tribunais aqui elencados,
trata-se de situagdo fatica, em parte, similar, uma vez que o Shopping Center Iguatemi,
figura no polo passivo das duas demandas analisadas, inclusive, sendo o polo
principal da demanda da decisdo analisada pelo STJ, enquanto que na do CADE
compde litisconsorcio junto com outros shopping centers.

Primeiramente, percebe-se que é possivel retirar da analise proposta um
denominador comum. Diante das discussfes travadas, foi possivel notar que os
tribunais partiram da mesma premissa que a clausula de raio é considerada, em si,
legal, uma vez que a sua estipulacdo esta resguardada pela principio da autonomia
privada. Essa é a primeira concluséo a que se chega com a pesquisa.

Respondendo ao problema principal desta pesquisa, verifica-se que o0s
fundamentos juridicos acolhidos pelo STJ para decidir pela ndo abusividade da
clausula de raio nos contratos de locacéo de lojas do Shopping Iguatemi foram:

e A falta de prejuizo aos consumidores, uma vez que a escassez de oferta
nao prejudica o interesse destes, bem como nao € possivel vislumbrar da
relacdo juridica travada vinculo com o cédigo consumerista por se tratar
de contrato locaticio;

e A ndo violacao da livre iniciativa pela criacdo de obstaculos aos médios e
pequenos empreendedores, por ndo se caracterizar o efetivo prejuizo
destes empreendedores no caso concreto;

e A ndo abusividade pela alteragdo da extensdo da clausula de raio, por
considerar que nao houve alteracdo unilateral, sob o fundamento de
existéncia da livre estipulacao contratual, bem como do direito que possui
proprietario do imével de impor limitagbes para 0 uso por terceiros, ndo
acolhendo, como isso, hipossuficiéncia e da tese do contrato de adeséo; e

e A nao violacdo da livre concorréncia com o0s outros shoppings, pela

exclusdo da incidéncia da norma, na hipétese prevista no art. 36, 8§ 2 da
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Lei 12.529, ou seja, por reconhecer a posicao dominante de mercado que
o Shopping Iguatemi se deu de forma natural, pela eficiéncia deste em

relacdo aos outros shopping centers.

Por outro lado o CADE decidiu pela abusividade da clausula de raio presentes

nos contratos dos shopping centers da cidade de Porto Alegre, dentre eles o Shopping

Iguatemi, pelos seguinte fundamentos juridicos:

Determinacdo de contratos pré-formatado (contrato de adesdo) a maioria
dos lojistas interessados na locagcdo com imposi¢do da clausula de raio,
sob o fundamento de que o poder de mercado exercido pelas
representadas dao a elas o poder de impor contrato de adesao,

Falta de fundamentacdes juridicas e econdmicas razoaveis que
sustentassem as dimensdes espaciais das clausulas de raio averiguadas,
sob a argumento de terem sido impostas de forma vertical;

Falta de limite temporal para a incidéncia da clausula de raio, sem uma
justificativa razoavel o que acaba por perpetuar o poder monopolista do
shopping na regiao;

Falta de justificativa razoavel para estipulacdo de objetos amplos e
desarrazoados;

Relacao assimétrica e hipossuficiéncia, especialmente em relacdo aos
meédios e pequenos empreendedores, tendo em vista o poder de mercado
exercido pelo shopping frente ao pequeno poder barganha destes
empreendedores;

Imposicdo de sancdes contratuais de grande monta em caso de
descumprimento de clausula de raio, tendentes a limitar o poder de

expressao dos lojistas.

Nota-se, diante do exposto, que alguns fundamentos acolhidos por um tribunal

para conhecer a abusividade é exatamente o contrario dos fundamentos utilizados por

outro tribunal para ndo reconhecer a abusividade da clausula de raio, como € o caso

do fundamento utilizado CADE quando reconhece a assimetria e hipossuficiéncia em

relacdo aos pequenos e médios empreendedores e o STJ, contrariamente, nao

reconhece essa hipossuficiéncia.

Neste ponto, a pesquisa se iniciou com um problema e termina com outro, ja

gue uma mesma questao fatica apresenta decisdes diferentes e conflitantes, embora
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o papel desempenhado por cada tribunal seja diferente. O problema que se apresenta
€: como ficaria seguranca juridica, neste caso, e qual decisédo deve prevalecer? Tem-
se ai, portanto, o novo problema que se prop&e depois de colhidos os resultados da

pesquisa.
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