LIMITES A TRANSMISSAO DA POSICAO CONTRATUAL DO LOJISTA EM CENTROS COMERCIAIS

Ana Filipa Marques Figueiredo Ferreira

UMinho| 2012

Universidade do Minho
Escola de Direito

Ana Filipa Marques Figueiredo Ferreira

LIMITES A TRANSMISSAO DA POSICAO
CONTRATUAL DO LOJISTA EM
CENTROS COMERCIAIS

Janeiro de 2012



Universidade do Minho
Escola de Direito

Ana Filipa Marques Figueiredo Ferreira

LIMITES A TRANSMISSAO DA POSICAO
CONTRATUAL DO LOJISTA EM
CENTROS COMERCIAIS

Dissertacao de Mestrado
Mestrado em Direito dos Contratos e das Empresas

Trabalho realizado sob a orientacao da
Prof. Doutor Fernando de Gravato Morais

Janeiro de 2012



E AUTORIZADA A REPRODUCAO PARCIAL DESTA DISSERTAGAO APENAS PARA EFEITOS
DE INVESTIGACAO, MEDIANTE DECLARACAO ESCRITA DO INTERESSADO, QUE A TAL SE
COMPROMETE;

Universidade do Minho, /]

Assinatura:




Ao Exmo. Senhor Prof. Doutor Gravato Morais, pela forma como orientou o meu trabalho
e pela utilidade das suas recomendacdes. Pela cordialidade com que sempre me recebeu e
também pela liberdade de accdo que me permitiu, que foi decisiva para que este trabalho
contribuisse para o meu desenvolvimento pessoal.

A minha familia e aos meus amigos por toda a paciéncia, carinho e compreensdo com

gue me acompanharam ao longo deste percurso, a eles 0 meu sincero obrigada.






LIMITES A TRANSMISSAO DA POSICAO CONTRATUAL DO LOJISTA EM CENTROS
COMERCIAIS

Com o presente estudo pretende-se analisar os limites impostos ao lojista em centro
comercial, ao transmitir a sua posicao contratual, procurando-se determinar essencialmente em
que medida e de que forma o nosso sistema juridico acautela, ou ndo, os interesses do lojista.

Procuraremos, numa fase inicial, através de um contexto histérico, mostrar o
nascimento desta realidade juridica e das respectivas consequéncias que dai brotaram.
Seguidamente, estudaremos a génese das clausulas contratuais gerais, bem como as suas
caracteristicas, para melhor entendimento, numa fase posterior, das clausulas apostas nos
contratos de instalacao de lojista em centro comercial. Contudo, centraremos a nossa atencao
nos limites a transmissdo da posicdo contratual do lojista em centros comerciais. Comecaremos
por estudar essa limitacao relativamente ao trespasse em que se discute se é necessario que 0
gestor do centro comercial dé o seu consentimento para haver essa transmissdo. De seguida,
passaremos ao tema mais controverso que € a necessidade desse mesmo consentimento para a
cessao de participacdes socais, quando o lojista € uma sociedade comercial. Questdo muito
controversa na nossa doutrina e que vai ser por nos estudada aqui, tendo em conta que estamos
a falar da ingeréncia de um terceiro na “vida” de uma sociedade comercial.

Por ultimo, e ndo menos importante, importa proceder a uma breve analise da
qualificacdo juridica dos contratos dos lojistas em centros comerciais, breve porque se trata de

uma matéria consensual na doutrina e na jurisprudéncia nacionais e internacionais.
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LIMITS ON THE TRANSFER OF RIGHTS IN THE CONTRACT IMPOSED ON THE SHOP OWNER IN
SHOPPING CENTERS

The purpose of this study is to analyse the limits imposed on shop owners in a shopping
centre when transferring their rights in the contract. We'll focus on determining how far and in
which way does the Portuguese juridical system safeguard the shop owner’s interests.

Firstly, we'll start by explaining the existence of this juridical reality and its consequences
by referring to its historical context. Then we'll proceed with the study of the genesis of general
contract clauses as well as their characteristics in order to provide a better understanding of the
specific clauses found in contracts allowing shop owners to set up business in a shopping centre.
We'll centre our attention on the limits imposed on shop owners in a shopping centre when
transferring their contractual position. We'll analyse the fact whether the shopping centre
manager has to give his consent whenever a shop owner wants to transfer his rights. When the
shop owner is a company then this becomes an even more controversial issue since we're
talking about the interference of a third party in the business.

We'll conclude our study with a  brief reference to the juridical status of contracts
executed between shop owners and the shopping centre manager which is a consensual matter

both in national and international doctrine and jurisprudence.
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LIMITES A TRANSMISSAO DA POSICAO CONTRATUAL DO
LOJISTA EM CENTROS COMERCIAIS

INTRODUCAO

A problematica em torno das questdes relacionadas com o regime juridico dos centros
comerciais, mais precisamente, relativamente aos limites impostos a transmissdo da posicao
contratual do lojista, € uma questdo premente nos nossos dias, tendo em conta que é uma
realidade de franca expansao no nosso pais. Isto da-se porque, como escreveu Ladislau Karpart!,
“ O crescimento da actividade ocorreu de uma forma muito rapida, constituindo-se até numa
verdadeira explosao, e a regulamentacao nao acompanhou”.

Porém, a questdo da qualificacéo juridica dos contratos de instalacao de lojistas que
inicialmente era debatida e que gerava grande controvérsia, € agora considerada um problema
ultrapassado, tendo em conta que hodiernamente, a doutrina e jurisprudéncia sao unanimes em
aceitar a atipicidade do contrato. Contudo, resolvida a primeira questdo, depois de muita
controvérsia e varias teses e orientacdes seguidas por varios Autores, eis que surge a questao
dos limites impostos pelo clausulado dos contratos de instalacdo de lojistas em centros
comerciais a transmissao da posicéo contratual do lojista. A clausula relativa a transmissao da
posicao contratual, € uma clausula que proibe o lojista de ceder a sua posicao contratual,
subarrendar ou trespassar ou dar em comodato a sua loja, sem o prévio consentimento por
escrito da gestora do centro comercial. Trata-se, assim, de uma clausula limitadora da posicao
contratual do lojista, pois submete ao consentimento do senhorio o “ futuro” da sua loja,
contrariamente aquilo que estipula o art. 1112.° do Cadigo Civil, que concede ao titular do
estabelecimento o poder de dispor dele liviemente, sem necessidade da prévia autorizacdo do
senhorio.

Ja os limites impostos a transmissao das participacdes sociais € uma questao que tem
sido muito debatida nos nossos tribunais, e também ela inserida no clausulado inerente aos
contratos de instalacdo de lojista em centros comerciais quando se trate de um estabelecimento
explorado por uma sociedade comercial. E uma cldusula que prevé a subordinacdo da sociedade
comercial ao consentimento da gestora do centro comercial, para poder proceder a venda de

participacdes sociais da sociedade.

* LADISLAU KARPAT, Shopping Center: manual juridico, 2, ed, rev, ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.7.

13



LIMITES A TRANSMISSAO DA POSICAO CONTRATUAL DO
LOJISTA EM CENTROS COMERCIAIS

A primeira vista, parece nao fazer sentido que um terceiro estranho a sociedade tenha
poderes de decisao sobre a venda de participacdes sociais operada por ela. Contudo, quando
pensamos que essa alteracdo pode acarretar importantes alteracbes na administracdo da
empresa e consequentes alteracdes na forma da sua geréncia e relacionamento pessoal com o
seu titular, parece-nos justificavel.

Deste modo, com a presente investigacao, pretendemos concretizar e harmonizar as
diferentes posicdes juridicas referentes a natureza desta tematica, bem como clarificar o porqué
do uso destas clausulas. A este propdsito impde-se referir que, quanto a qualificacdo juridica dos
contratos de instalacéo de lojistas em centros comerciais, seremos breves na sua exposicao,
tendo em conta que se trata de um tema ja bastante explorado por varios Autores e sobre o qual
ja ha uma posicdo bem definida. Por outro lado, procuraremos orientar a nossa investigacdo
para o regime juridico do mesmo contrato, em especial no que diz respeito as clausulas
contratuais gerais. Neste ponto, centraremos a nossa atencdo nos limites impostos pelo
clausulado do contrato de instalacdo de lojistas a transmissao do estabelecimento comercial,
bem como ao problema suscitado pelo art. 1112.° do Codigo Civil e ainda a delimitacdo de
conceitos entre trespasse e cessao de exploracao.

Por ultimo, analisaremos os limites a transmissdo das participaces sociais, bem como
a sua validade e eficacia, tendo em conta que podem acarretar implicacdes ao nivel da gestao

da sociedade comercial e da propria gestao do centro comercial.
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LIMITES A TRANSMISSAO DA POSICAO CONTRATUAL DO
LOJISTA EM CENTROS COMERCIAIS

CAPITULO |

BREVES CONSIDERACOES
SOBRE OS CENTROS COMERCIAIS

1. ORIGEM E OBJECTIVOS DOS CENTROS COMERCIAIS

Tal como refere Hobsbawm?, “desde a Revolucdo Industrial, a historia do
desenvolvimento econdmico tem apontado, de uma forma cada vez mais acelerada, na direccéao
de uma divisao mundial do trabalho e de uma rede de fluxos e intercambios crescentemente
complexa e especializada”. Na verdade, houve uma progressiva necessidade de mudanca nas
formas de organizacdo, meétodos e técnicas de produzir, levando a que o mercado tivesse de
responder a essas solicitacdes, através da incorporacéo encadeada de inovagdes nos modos de
troca, nascendo assim o fendémeno dos centros comerciais.

Este fenomeno nasceu nos Estados Unidos (razao pela qual os denominamos shopping
centres) por volta da década de 50, apds a Segunda Guerra Mundial, devido, principalmente, ao
aumento do poder aquisitivo da populacao, ao desenvolvimento da industria automobilistica e a
descentralizacdo para as zonas periféricas. Revolucionou o modo de consumo do publico,
tornando a sua “ tarefa” de consumir mais facilitada, tendo em conta que tudo o que precisava
se encontrava na mesma superficie, ou seja, havia uma concentracdo de consumo no mesmo
espaco, com acesso rapido e eficiente a diversos estabelecimentos comerciais, dentro do
mesmo edificio. Antunes Varela: referia que se trata de “um local privilegiado para o comércio”.

Os factores que mais contribuiram para a criacdo desse novo empreendimento foram as
enormes vantagens que oferece, importantissimas na era contemporanea. Entre essas
vantagens, podemos apontar a ampla e diversificada gama de produtos e servicos, aptos a
satisfazer as mais diversas necessidades, concentradas num sé espaco. E também um espaco

onde se pode tomar qualquer tipo de refeicdo da mais ligeira, a mais consistente, sem perder

:E. HOBSBAWM, 1995. A Era dos Extremos: O Breve Século XX 1914-1991. Sao Paulo: Companhia das Letras
: ANTUNES VARELA, Anotacéo ao Acorddo do STJ de 26 de Abril de 1984, RLJ, ano 122.°, n.°3780, p.83
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LOJISTA EM CENTROS COMERCIAIS

grande tempo, onde igualmente se pode usufruir de areas de lazer e diversao, tal como as salas
de jogo, cinemas, bares, entre outros.

Nao podemos pensar, previamente, que um centro comercial se trata de um amontoado
de lojas que nao tém qualquer objectivo. Tal como referia Antunes Varela* “a contratacdo com os
lojistas seleccionados para o centro comercial sera a mais das vezes efectuada intuitu personae.
Nao é qualquer pessoa que serve ao perfil mercadologico tracado para o centro. E a seleccéo
das pessoas, tal como a determinacao dos ramos de negdcio a instalar, pode ter uma
importancia decisiva para o rendimento da actividade de todos os lojistas... Desta relacao
estreita entre as varias pecas do conjunto advém a importancia singular da escolha de cada
lojista. Em segundo lugar, pesam decisivamente na valorizacdo de cada uma das lojas do centro
uma série de factores externos que nada tém a ver com a iniciativa do lojista, mas sim com a
concepcéo do centro... E no conjunto destes elementos, no ambiente selectivo por eles criado, e
ndo na iniciativa isolada do lojista, que repousa as mais das vezes a fonte principal do
rendimento do seu negdcio de todos os comerciantes instalados no centro”.

Embora os consumidores sejam alheios a todos os problemas suscitados por esta nova
figura juridica, certo ¢ que os lojistas se véem por vezes obrigados a grande sacrificios para
puderem manter as suas lojas nestes grandes centros, tendo em conta que sofrem grandes
pressdes por parte da administracdo e se véem submetidos a uma forte rigidez contratual. Esta
rigidez passa, ndo so pela remuneracao fixa devida pela cedéncia da loja, mas também por uma
remuneracao variavel consoante os lucros obtidos, sendo os lojistas ainda obrigados a aderir ao
regulamento interno e a Associacao de lojistas.

Todas estas caracteristicas levaram a sua rapida profusdo e consequente relacdo de
dependéncia, tornando-se num fenomeno internacional que, rapidamente, se alastrou para o

resto do mundo, inicialmente para os Paises da América do Sul e posteriormente para a Europa.

« ANTUNES VARELA, Os centros comerciais (Shopping Centers), in « Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Ferrer Correia», Vol.ll,
Coimbra, 1989, pp. 60 e ss.

16



LIMITES A TRANSMISSAO DA POSICAO CONTRATUAL DO
LOJISTA EM CENTROS COMERCIAIS

1.1. SITUAGCAO EM PORTUGAL

Em Portugal, os primeiros Shopping Centers apareceram a partir da década de 70 e,
desde ai, tem havido um exponencial aumento destas superficies comerciais.

Logo quando surgiram, criaram grande controvérsia na nossa ordem juridica, uma vez
que constituiram uma nova realidade econémica e social, que nao foi acompanhada no plano
juridico, tal como referia Antunes Varelas “o direito foi ultrapassado pela vida”. Na nossa ordem
juridica, apenas existia uma definicdo legal que se aproximava da definicdo de centro comercial
que era a que constava da Portaria 424/85 de 05 de Julho, da Secretaria de Estado do
Comércio Interno saida do seguimento do Decreto-Lei 417/83 de 26 de Novembro. Contudo, a
definicdo de centro comercial que se conseguia retirar dai é bastante precaria, sendo na nossa
opinido urgente haver uma definicdo mais consistente deste fenémeno.s’

Assim, partindo da definicdo adiantada pela Portaria 424/85 de 5 de Julho e,
essencialmente, pela preciosa ajuda da doutrina e da jurisprudéncia, podemos ja adiantar
algumas caracteristicas minimas para que se possa falar em centro comercial. Desde logo, a
existéncia de determinada dimensao e um numero minimo de lojas; a agregacao das lojas num
Unico edificio, ou em varios contiguos ou interligados; prossecucdo, por cada um dos
estabelecimentos de actividades diversificadas e especializadas; a existéncia de zonas e servicos
comuns; a existéncia de uma regulamentacao interna comum a todos os lojistas e a existéncia
de uma unidade de gestdo que tem como funcdo a organizacdo funcional de todo o centro
comercial.

Segundo o Relatorio de 2008 da Associacdo Portuguesa de Centros Comerciais , apesar
da conjuntura mundial este fenémeno continua a ter elevada expansdo em Portugal, tendo deste
modo, a APCC agregado 98 centros comerciais associados em operacdo, que retinem 8.288

lojas, 2.416.519 m2 de ABL e 74.430 empregados.

> ANTUNES VARELA, op. cit pp. 47.

s Acerca da necessidade de intervencao legislativa, OLIVEIRA ASCENSAO refere que “so ela podera trazer a disciplina completa que compora,
com justica e certeza, interesses que até hoje so fragmentariamente podem ser satisfeitos”, cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, Lojas em centros
comerciais; integracdo empresarial; Forma, Anotacdo ao acérdao do STJ de 24 de Margo de 1992”, ROA, ano 54°, Tomo Il, Lisboa, Dezembro de
1994, p. 837.

7 Sobre 0 mesmo assunto o Acorddo do STJ de 12 de Julho de 1994, refere que ““a normatividade deve acompanhar e disciplinar as novas
realidades sociais, em vez de forcar a inadequada regulacéo de situagdes novas por leis velhas que nao previam aquelas”

17
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Tal como os outros paises do mundo, Portugal também nao foi alheio a este fenomeno
que tem levado, hoje em dia, ao verdadeiro desaparecimento do comércio tradicional, optando
0s consumidores cada vez mais, pelo conforto e comodidade que o0s centros comerciais

proporcionam.

1.2. EM ESPECIAL A SITUACAO NO BRASIL E EM ITALIA

No Brasil, o surgimento e a expansdo dos Shopping Centres deu-se no auge das
importantes transformacdes ocorridas na economia brasileira. Essas transformacdes sao
caracterizadas pelo significativo aumento de investimentos que contribuiram, significativamente,
para a modernizacao do capitalismo brasileiro — de um mercado pré-industrial em direccao a
sua monopolizacdo. Nesse contexto, na actual etapa do capitalismo no Brasil, o papel
determinante da dindmica de acumulacdo cabe aos investimentos que passam a determinar
também a dindmica do mercado consumidor. A transformacéo qualitativa havida no capitalismo
brasileiro, e ligada a proeminéncia dos bens de producdo e concentracdo dos recursos
financeiros, foi capaz de criar, pela sua dindmica propria, produtos novos mais eficientes no
processo de acumulacdo e que penetraram em todas as areas: no urbano, no comércio, no
lazer, como o caso do “produto” shopping center.

Pintaudis ressalta que o surgimento dos Shopping Centre no Brasil esta articulado a
intensa urbanizacao da economia e da populacéo ocorrida a partir da década de 1960, e que se
concentrou no Sudeste brasileiro. Desde 1966, quando houve a inauguracéo do primeiro S.C. no
Brasil, o Iguatemni, localizado na cidade de Sdo Paulo, a denominada industria do Shopping
Centre tem vindo a sofrer um significativo desenvolvimento.

Em [talia este fendmeno surgiu ja no final dos anos 70, porém, hoje em dia, ha 2000

centros comerciais em ltalia e cerca de 200 em fase de construcao.

¢ SILVANA PINTAUDI,Os Shopping Centers Brasileiros e o Processo de Valorizacdo do Espaco Urbano. In: Boletim Paulista de Geografia:
Associacao dos Geografos Brasileiros. N°65, Sdo Paulo, 1987.
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Neste pais esta figura ndo recebeu uma particular atencao, tanto é que, até hoje, nao ha
uma qualificacao juridica para esta figura.
A Unica definicao existente é a que esta inserida no decreto-lei 114 de 31 de Marco de

|u

1998, segundo o qual se considera centro comercial “una media o grande struttura di vendita
nella quale pit esercizi commerciali sono inseriti in una struttura a destinazione specifica e

usufruiscono di infrastrutture comuni e spazi di servizio gestiti unitariamente”.
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CAPITULO 1

CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS

1. O REGIME DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS

1.1. GENESE DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS

O regime que nos propomos analisar de seguida é um regime que tanto se aplica aos
contratos tipicos, como atipicos. Contudo, é no dominio dos contratos atipicos, como o contrato
agora em questao, em que nao existe normas reguladoras especificas, que € necessario a
introducao destas clausulas para combater os especiais perigos que eles acarretam para a
justica contratual.

As clausulas contratuais® despontam durante o século XIX, com o desenvolvimento da
sociedade industrial, onde surgiram grandes concentracdes urbanas e profundas desigualdades,
nascendo assim a chamada “sociedade de massas”, um novo paradigma no ambito da
formacao contratual.v

A liberdade contratual e a autonomia privada, principios enformadores das clausulas

contratuais, sao agora postas em questao devido a impossibilidade de manter a negociacao

s As allgemeine Geschéftsbedingungen — AGB, na terminologia alema. Sobre o tema, ver M.J. ALMEIDA COSTA/ A. MENEZES CORDEIRO,
Clausulas Contratuals Gerals — Anotacdo ao Decreto — Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, Coimbra, 1986 e Sintese do Regime Juridico vigente
aas cldusulas contratuais gerais, 2. edicdo, Lisboa, 1999.

© OLIVEIRA ASCENSAO a proposito deste tema refere que o Codigo Civil italiano de 1942, deu um grande passo no que respeita as clausulas
contratuais gerais, ele “ prevé as chamadas condicbes gerais dos contratos. E determina que as clausulas onerosas devem ser expressamente
aceites. Se o avanco foi grande no que respeita a configuracdo do tema, ndo o foi na solucéo trazida. Esta é irrealista: é impossivel que nos
contratos de massa, nos servicos fundamentais como a agua ou a electricidade, por exemplo, haja uma aceitacdo individualizada de clausulas
predispostas.

A lei alema de 1978, chamada AGBGesetz, da outro passo. Faz uma regulacdo mais completa, que se tornou paradigmatica. E entra na
valoracéo do conteudo, determinando quando estas clausulas gerais sao proibidas. Ha porém que observar que, mais ainda talvez que a proteger
o0 aderente, a lei alema se destina a assegurar o trafego juridico. (...)"

“A lei portuguesa trouxe um progresso no ponto de vista da designacdo, uma vez que passou a falar de “clausulas contratuais gerais”, em vez de
“condigdes gerais dos contratos”. Assim evita o termo condicéo, que é ambiguo.”
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individualizada dos contratos.! Assiste-se assim a uma nova realidade, em que ha um aumento
significativo de celebracao de contratos, levando a que nao se possa recorrer mais a celebracao
individual, pois esta levaria a dispéndio de tempo, recursos e produtividade. Ha assim, a
necessidade de se recorrer a estandardizacdo dos contratos, feita pela parte econdmico -
socialmente mais forte, nos seus pontos essenciais, apresentando-os ou impondo-0s aos
consumidores

Nao obstante pensarmos que estas clausulas sdo uma afirmacdo do principio da
liberdade contratual e da autonomia privada, certo é que cedo nos apercebemos que nao € mais
do que a sua negacdo por parte dos aderentes.z Ora vejamos, quando celebramos um contrato
de fornecimento de electricidade as clausulas ja foram previamente e unilateralmente elaboradas
por uma das partes, que “oferece ao publico um modelo negocial uniforme e padronizado, de
sorte que as pessoas que com ela queiram contratar ficam confinadas a uma aceitacado ou
rejeicdo pura e simples e em bloco, sem qualquer possibilidade de debate.”: Constatamos
assim, que por vezes, 0s consumidores aderem de uma forma irreflectida a condicdes
desmesuradas e injustas. Por esse motivo, a nossa legislacao teve de ir mais longe e fixar um
regime juridico especial, aplicavel a contratacdo através de clausulas contratuais gerais,
destinados a controlar, tanto a forma de conclusdo dos contratos, como penetrando na sua
substéncia e no seu conteudo.

Em Portugal este regime encontra-se plasmado no Decreto-Lei n°® 446/85, de 25 de
Outubro, alterado e republicado pelos Decretos-Lei n® 220/95, de 31 de Agosto, e 249/99, de 7

de Julho, no sentido de receber a directiva comunitaria n° 93/13/CE, de 5 de Abril.

= MARIO BESSONE, “Condizioni general di contrato, «potere normativo d'impresa» e problemi de democartic control”, in Rivista Trimestrale di
Diritto Pubblico, 1973, n.°4, pags. 2028-2029, a propdsito das clausulas contratuais refere que se tratavam de um instrumento que as grandes
empresas de todos os ramos tém utilizado para “ operar um auténtico controlo do mercado”. Sobre o tema ver também, COSIMO MARCO
MAZZONI - Contratti di massa e controlli nel diritto privato, Napoli, Jovene, 1975 e CRISTIANO HEINECK SCMIDTT. Clausulas Abusivas nas
relacdes de consumo, S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2006.

= Cfr. o preambulo do Diploma que institui as clausulas contratuais gerais, o Decreto-Lei 446/85, de 25 de Outubro. A propoésito da supresséo da
liberdade de celebracdo MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito Comercial, vol. I, Almedina, Coimbra, 2007, p. 603, refere que “ mesmo
quando conhecedor das desvantagens em que, eventualmente possa incorrer, o aderente tende a ser levado a subscrever ou a aceitar as
clausulas contratuais gerais que se lhe deparem, seja por necessidade, seja na esperanca de nao encontrar percalgos, aquando da sua
execucao”. E pois, uma liberdade meramente juridica e ndo econdmica. No mesmo sentido, cfr. PINTO MONTEIRO, o qual refere que “a
liberdade da contraparte fica praticamente limitada a aceitar ou a rejeitar, sem poder realmente interferir, ou interferir de forma significativa, na
conformacéo do conteudo negocial que lhe é proposto, visto que o emitente de «condigdes gerais» nao esta disposto a altera-las ou a negocia-las.
Se o cliente decidir contratar, tera de se sujeitar as clausulas previamente determinadas por outrem, no exercicio de um lawmaking power de que
este, de facto, desfruta, limitando-se aquele, pois, a aderir a um modelo pré-fixado, cfr. PINTO MONTEIRO, Contratos de adeséo: o regime juridico
aas cldusulas contratuais gerais instituido pelo Decreto-lei 446,85, de 25 de Outubro, ROA, ano 46°, 1986, 733-769. Vide ainda ANA AFONSO,
Clausulas Contratuais Gerais, in estudos de direito do consumidor, n° 1, Coimbra, Almedina, 1999, paginas 465 e seguintes.

= ALMEIDA COSTA, Nogdes Fundamentais de Direito Civil, 4.% edi¢do, Almedina, Coimbra, pp. 46 e ss.
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1.2. MEDIDAS DE PROTECGCAO - CLAUSULAS PROIBIDAS

O facto de estas clausulas serem aceites por parte do consumidor, por vezes, com
alguma ignorancia do contetdo contratual que aceitaram e sobretudo pelo facto de se
sujeitarem a clausulas expressivas do poder de dominacdo dos seus utilizadores, leva a que
aquelas se tornem clausulas em alguns casos abusivas!* .

Este problema foi cada vez mais suscitado, devido a crescente importancia que estas
clausulas adquiriram e a sua rapida profusao e generalizacao. Houve assim a necessidade da
sua regulamentacao destas clausulas de forma a acabar com o desequilibrio existente entre o
predisponente e o destinatario, uma vez que este ultimo, era sempre a parte mais fraca do
contrato e nao estava protegido devidamente.

Deste modo, a nossa legislacao incidiu ndo sobre 0 modo de formacéo de vontade em si
mesma, mas sobre o controlo do proprio conteudo das clausulas contratuais gerais. O que se
passou nao foi uma proibicao de todas as clausulas contratuais gerais, mas sim a sua utilizacao
através de um controlo e de uma posterior responsabilizacdo dos sujeitos que a elas recorrem.

Nesta indole, Sousa Ribeiro” refere que importa considerar “ trés pontos de vista
normalmente presentes no debate sobre as clausulas contratuais gerais e, designadamente,
sobre o fundamento do controlo do contetdo: a conformacao unilateral pelo utilizador, a falta de
autodeterminacao do aderente e a disparidade de poder negocial”.

Quanto ao primeiro, o enfoque recai sobre a analise da admissibilidade do
comportamento da parte em posicao de superioridade, tendo em atencao os interesses da

contraparte e o exercicio abusivo da liberdade contratual.

“SOUSA RIBEIRO, Cldusulas Contratuais Gerais e o Paradigma do Contrato, Separata do volume XXXV do Suplemento ao Boletim da Faculdade
de Direito de Coimbra, Coimbra, 1990, pag. 65, escreve que o abrir das “ portas aos desequilibrios e abusos que se conhecem” “ explica que o
direito sobre as clausulas contratuais gerais se tenha constituido e desenvolvido como um direito de tutela de uma das partes contra a outra.”

> ANA PRATA, Contratos de Adesao e Clausulas Contratuais Gerais, Anotacdo ao Decreto-Lei n.° 446,85, de 25 de Outubro, Almedina, Coimbra
2010, pp. 36 e 37, refere que nas clausulas contratuais abusivas “ ainda que ninguém pretenda retirar vantagens a sua custa ou que as
clausulas nao representem desvantagem significativa para outro contraente — para que se possa falar, neste sentido amplo, de abuso da
liberdade contratual.” J& em “sentido restrito, abusivas, serdo tdo-s6 aquelas estipulacdes de que o utilizador retire proveito a custa da
contraparte, isto é, com prejuizo ou desvantagem para esta, podendo discutir-se se basta para a qualificacéo a verificacdo dessa desvantagem ou
se ela tem de ser qualificada como significativa, excessiva, desproporcionada ou de qualquer outra forma.”

« GALVAO TELLES refere a proposito que “o predisponente actua afinal, dentro da orbita da sua actividade especifica, como um verdadeiro
legislador, titular de um “lawmaking power”, 6rgdo legiferante ou centro de irradiacdo de normas, a cujo império ou forca cogente os
destinatarios néo tém remédio seno render-se como stbditos”. Para mais desenvolvimentos, vide, GALVAO TELLES, Das condigdes gerais dos
contratos e da directiva europeia sobre as cldusulas abusivas - Conferéncia proferida no ambito das | Jornadas “Das condicbes gerais dos
contratos e da directiva europeia sobre as clausulas abusivas”, Universidade Lusiada, Porto, 27 de Janeiro de 1995, in Revista Portuguesa de
Direito do Consumo, n° 2, Abril de 1995, p 11.

v SOUSA RIBEIRO, O problema do contrato - as clausulas contratuais gerals e o principio da liberdade contratual, Almedina, Coimbra, 1999, p.
271
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O segundo incide sobre a parte mais fraca, tendo em conta a sua necessidade de
proteccédo, por se encontrar numa situacao inferior e deste modo impossibilitada de se poder
defender.

O ultimo ponto de vista vai procurar obter resposta para as razdes que estiveram por
detras de uma conformacdo anormal dos interesses contratuais. Entre tais razdes, encontramos
factores endogenos relacionados como funcionamento dos mecanismos globais do mercado.
Nas palavras de Sousa Ribeiro® “relevam, sobretudo, os reflexos da estrutura de adesdo no
sistema da concorréncia, 0 que obriga a destacar as envolventes institucionais do contrato, na

esfera do econémico”.

1.3. CARACTERISTICAS DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS

Almeno de Sa define clausulas contratuais gerais em termos sintéticos como
“estipulacdes predispostas em vista de uma pluralidade de contratos ou de uma generalidade de
pessoas, para serem aceites em bloco, sem negociacao individualizada ou possibilidade de
alteracoes singulares. Pré-formulacédo, generalidade e imodificabilidade aparecem, assim, como
as caracteristicas essenciais do conceito.”*

Como primeira caracteristica essencial aparece-nos a unilateral pré — formulacdo das
condicoes contratuais, dando ja a ideia de que o poder de estipulacao apenas pertence a uma

das partes. Sdo, assim, elaboradas e preparadas antes da conclusao do contrato “ para uma
pluralidade de contratos e de uma generalidade de pessoas”. Ou seja, esta pré-formulacédo nao é
sé projectada apenas para um contrato com um sujeito determinado, mas sim para fazer de
base a um conjunto de contratos com sujeitos indeterminados, sendo certo que, conforme refere

Almeida Costa» “o actual n° 1, do artigo 1° logo esclarece que o regime das clausulas

= Cfr. JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, O problema do..., op. cit., p. 272.

= Qutros Autores como M.J. ALMEIDA COSTA/A. MENEZES CORDEIRO, Clausulas Contratuais Gerais — Anotacdo ao Decreto-Lei n.° 446/85, de
25 de Outubro, Coimbra, 1986, pp. 17 s. consideram caracteristicas basicas da figura a pré-elaboracéo, a rigidez e a indeterminagéo. Ja
FERREIRA DE ALMEIDA, 7exto e enunciado na teoria do negdcio juridico, vol. Il, Coimbra, 1992, p. 877, nota 2, considera que a “rigidez” nao é
um requisito absoluto.

= Cfr. ALMEIDA COSTA, Sintese do regime juridico vigente das clausulas contratuais gerais, 2% edicéo revista e actualizada, Lisboa, universidade
catolica editora, 1999, p. 19. Este Autor refere mesmo que “tal solucdo derivava da versao originaria da norma, que abrangia, sem grande
esforco hermenéutico, os casos de pluralidade determinada de destinatarios”. MOTA PINTO refere igualmente que “n&o se torna necessario “ um
estado de oferta permanente e geral, isto ¢, a proposta de um contrato a um numero ilimitado ou indeterminado de pessoas”. A estipulacao é de
caracter geral, mas o convite a adeséo pode ser restrito” cfr. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Contratos de adesdo, Revista Forense, Jan.
Fev - Mar., 1977, a.73, v. 257. No mesmo sentido, FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos /, Almedina, Coimbra, 2005, p. 118, o qual defende que
devemos “afastar a ideia de que o instituto exige a indeterminacdo do numero e da identidade dos potenciais contraentes”, sendo que “fazendo
apelo ao elemento teleolégico, a “indeterminacdo” a que refere o texto portugués deve ser interpretado de modo a bastar-se com a
“multiplicidade” dos contraentes potenciais e a sua indiferenciacdo no que respeita ao recorte e a negociacéo prévia do clausulado contratual.
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contratuais gerais compreende também as situacées em que exista um numero de contraentes
circunscritos através de uma pré-seleccao”.

Deste modo, verificamos que os gestores dos centros comerciais elaboram um conjunto
de clausulas que se destinam a regular os acordos de instalacao de lojistas, independentemente
dos lojistas que em concreto as assinem, apesar de alguns ja terem sido pré-seleccionados
através do fenant mix, realizado pelo gestor. Convém referir, porém, que os aspectos regulados
nas clausulas gerais contende com questdes gerais do contrato, tais como direitos e obrigacdes
do lojista face a entidade gestora e condicées de funcionamento e organizacdo do centro
comercial e ndo com questdes especificas do contrato em si.

E essencial referir aqui, que aquela harmonia que inicialmente falamos entre os lojistas
¢ também proporcionada pelo facto de estas clausulas serem iguais para todos e ndo haver
qualquer tipo de beneficio para nenhum deles em individual, pois sdo elaboradas para os ditos
“sujeitos indeterminados”, mesmo que posteriormente o centro comercial venha a ser integrado
por mais lojistas.

Outra caracteristica muito relevante nas clausulas contratuais gerais ¢ a rigidez ou a
imodificabilidade?, que se traduz na impossibilidade de o aderente poder modelar o contetdo do
contrato. Contudo, é necessario demonstrar essa impossibilidade e ndo apenas provar que
determinada clausula se destina a um conjunto indeterminado de aderentes. Como diz Menezes
Cordeiro “a exigéncia da falta de prévia negociacdo é um elemento necessario e autbnomo, que
deve ser invocado e demonstrado”.

Devemos, também atender ao facto de que, se ha neste contrato algumas clausulas que
sao, indiscutivelmente, clausulas com conteudo inevitavel, por outro lado ha outras de conteudo
meramente eventual, sendo quanto a estas que se levantam os maiores problemas.

As primeiras, cuja imodificabilidade é pressuposto para o funcionamento do centro
comercial, sdo clausulas que contendem directamente com o funcionamento do centro
comercial, podendo dizer-se que este tipo de clausulas faz parte do quadro-social padronizado.

“

Ana Afonsoz, a respeito destas regras, refere que “ a redaccdo destas regras gerais visa

satisfazer um interesse legitimo da gestora do centro na consecucao do seu funcionamento.”

= Alguns Autores como MENEZES CORDEIRO e M.J. ALMEIDA COSTA referem-se a esta caracteristica como rigidez, ja ALMENO DE SA refere-se a
ela como imodificabilidade.

= ANA AFONSO, Anotacgao ao Acérdao do STJ de 13 de Setembro de 2007 - O problema da qualificacdo e regime dos contratos de instalacdo de
lojista em centro comercial, Separata da revista de ciéncias empresariais e juridicas, n° 13, 2008, Instituto Superior de Contabilidade e
Administracdo do Porto, p. 97.
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Como exemplos destas clausulas, podemos apontar as que se referem a proibicdo da
transmissao da posicao contratual. Como facilmente se descortina, se estas clausulas nao
estiverem previstas, o fenant mix inicialmente definido pela entidade gestora deixa de ter
qualquer valor, tendo em conta que vai ser destruido através da entrada de novos lojistas,
desconhecidos para a entidade gestora. Estes viriam pdr em causa todo o trabalho anterior da
entidade gestora de forma a tornar o centro comercial um local harmonioso, com preocupacdes
concorrenciais e de variedade de ramos de negocio instalados. Parece-nos, por isso, clara a
aplicacao do regime das clausulas contratuais gerais.

Ja no que se refere as clausulas de conteudo meramente eventual, e que dependem
unicamente da vontade negocial da entidade gestora, existe a possibilidade de haver mais
abusos da parte de quem exerce o poder. Aqui estdo inseridas as clausulas que fixam a
remuneracdo a pagar a entidade gestora e a fixacdo do montante das clausulas penais, entre
outras. Sdo estas as normas pelas quais é necessario a entidade gestora provar a sua rigidez.

Quanto ao énus da prova do caracter rigido das clausulas, o art. 1.°, n.° 3 da LCCG fixa
que “o 6nus da prova de que uma clausula contratual resultou de negociacao prévia entre as
partes recai sobre quem pretenda prevalecer-se do seu conteudo”. Esta norma obriga aqueles
que pretendam o seu afastamento a fazer prova que o mesmo nao deve ser aplicado.

A volta desta norma surgem inimeros problemas, pois ndo s&o raras as vezes em que a
entidade gestora tenta contorna-la, ou seja, ao dar a possibilidade de os lojistas apresentarem as
modificacdes que entendam convenientes da uma falsa ideia de que o aderente é realmente livre
para negociar tais clausulas. Sao suscitados, assim, alguns problemas, nomeadamente no que
se refere a negociacdo prévia. Este regime é um exemplo da superacdo da liberdade contratual
material sobre a mera aceitacdo formal.

A doutrina dominante considera que, para haver um afastamento da aplicacdo da Lei
das Clausulas Contratuais Gerais, ndo basta que o contrato previamente elaborado pela entidade
gestora seja efectivamente alterado apés o decurso das negociacbes entre as partes. E
necessario que se prove a ocorréncia de auténticas negociacdes, ou, pelo menos, a mera

susceptibilidade de elas terem acontecido.
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Nas palavras de Sousa Ribeiro= “nao basta a simples possibilidade de negociacéo dada
pela disponibilidade do utilizador para abrir um processo negociatério. E necessario que este
tenha tido efectivamente lugar com contactos entre as partes e troca de pontos de vista
argumentativos sobre o contetdo de uma clausula (ou clausulas) especifica(s)”

O Autor tenta dar alguma certeza relativamente a possibilidade do aderente conformar o
contelido contratual, porque, se assim ndo ocorresse, seria mais facil para os utilizadores das
clausulas contratuais gerais afirmassem que estavam dispostos a negociacdo, quando na
verdade nao estavam.

Porém, ¢ o mesmo Autor que afirma que “E manifesto que, se se produziram
negociacbes sem qualquer éxito, com recusa de contrapropostas, tendo o aderente, nao
obstante, aceitado (resignadamente) a(s) clausula(s), como preco a pagar para obter a
prestacao, ndo esta preenchido o critério legal — o que prova, a saciedade, que, nem a
ocorréncia, nem, muito menos, a possibilidade de negociacéo, certificam, com seguranca (ainda
que constituam factores relevantes), que as clausulas se apresentam como suficiente expressao
dos interesses e representacbes de ambos os lados, numa palavra, de uma autonomia
bilateral” .2

A prova dos referidos contactos e troca de pontos é de tal modo facil que se torna, na
verdade, um requisito facilmente manipulavel, levando a que ndo se consiga retirar com
seguranca uma manifestacao da liberdade contratual por parte do aderente.

Desta forma, somos da opinido que, para afastar o regime das Clausulas Contratuais
Gerais, é necessario algo mais do que a simples constatacdo de que houve uma negociacéo. E
fundamental que essa negociacdo tenha tido os seus frutos, ou seja, que modifique a clausula
negociada. So aqui, segundo o nosso ponto de vista, € possivel afirmar que houve realmente
manifestacdo da liberdade contratual do aderente. O Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de
1 de Julho de 2010% vai no sentido contrario ao que temos defendido até aqui. Este acordao
decide pela nado sujeicdo ao regime das clausulas contratuais gerais, uma vez que “na situacao
vertente, ficou provado que, no processo de formacado do contrato celebrado entre Autora e re,

foi entregue a minuta do contrato de utilizacao

= SOUSA RIBEIRO, op. cit., 628-629. Para este Autor, “o que conta é a possibilidade real de uma influéncia modificadora no conteudo da
clausula. A pré-formulacdo so6 ¢ factor de aplicacdo do regime especial de tutela quando afaste a possibilidade de participacéo da contraparte na
modelacdo do contetido. Mas os dois dados tém de vir ligados por um nexo causal, sé relevando a impossibilidade de influéncia que resulte da
prefixacdo rigida do contelido”. Vide também SOUSA RIBEIRO, O regime dos contrafos de adeséo: algumas questoes decorrentes da
transposicao da directiva sobre cldusulas abusivas, in Direito dos Contratos — Estudos, Coimbra editora, Coimbra, 2007, pp 190 e seg.

= SOUSA RIBEIRO,, op. cit., p. 632.

= STJ de 01.07.2010,processo n.° 4477/05.0TVLSB.L1.S1,disponivel em www.dgsi.pt.
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com vista a que a Autora o analisasse e efectuasse as sugestdes de alteracao que tivesse por
conveniente relativamente as matérias alvo de anterior negociacdo e susceptiveis de
modificacado, ndo tendo a Autora solicitado qualquer alteracdo a qualquer uma das clausulas
constantes da mesma”.

A nossa posicao, pouco consensual entre a doutrina, entende que apesar da minuta ter
sido entregue e tenha sido dada a oportunidade para haver alteracées ao clausulado, certo é que
isso ndo se verificou, pois pura e simplesmente a Autora ndo quis fazer qualquer alteracao. A
nosso ver, nao havia qualquer razdo para se afastar o regime das clausulas contratuais gerais,
porque, ainda que a Autora tivesse sugerido alguma modificacdo, ndo significaria que ela fosse
realizada e como tal ndo haveria manifestacao da liberdade contratual do aderente.

Esta decisdo parece-nos igualmente errada no que se refere as clausulas que ndo eram
susceptiveis de negociacdo, pois estas ndo deviam ter sido afastadas do regime das clausulas
contratuais gerais. Mais se diga que, através da analise deste Acordao deparamo-nos com o
facto de o controlo sobre as clausulas ter sido efectuado em bloco e ndo individualmente, tal
como devia ter sido feito.

Compete-nos apenas dizer que, do nosso ponto de vista, este acordao se tornou um
pouco ingénuo e de alguma forma pouco eficaz para a realidade que aqui tratamos, pois imiscui-
se de aplicar o regime das clausulas contratuais gerais a casos onde havia a necessidade da sua

tutela e estavam preenchidos os seus pressupostos de aplicacao.

2. CLAUSULAS APOSTAS NO CONTRATO DE INSTALAGCAO DE LOJISTA EM
CENTRO COMERCIALz =

Tal como ja tinha referido anteriormente, o lojista ndo esta sujeito unicamente a
remuneracdo fixa pela cedéncia da loja, mas também & remuneracao variavel conforme os
lucros obtidos pelo lojista, a obrigacdo de aderir ao regulamento interno e a Associacdo de

lojistas, bem como, por vezes, a fiscalizacdo contabilistica da facturacéo por parte do promotor

= LADISLAU KARPAT, Shopping Centers. Manual Juridico, 2.? edicao revista e ampliada, Rio de Janeiro, Forense, 1999, pp. 137 e ss., refere que
“ estas relagdes que se estabelecem nos Shoppings Centers, entre empreendedores e locatarios, se constituem através de um aglomerado de
contratos, recheados de clausulas das mais variadas naturezas. Consequencia natural desta situacéo é, com frequéncia, o surgimento de duvidas
a respeito da validade ou ndo, de uma ou outra cldusula, ou duvidas a respeito da interpretacéo de clausulas.”

= MODESTO CARVALHOSA, Consideracdes sobre relacdes juridicas em “shopping centers”, in Shopping Centers. questoes juridicas, doutrina e
Jurisprudéncia, Sao Paulo, Saraiva, 1991, p. 128, refere que “ [...] em determinados contratos-tipo sejam inseridas clausulas atipicas, de forma a
melhor disciplinar determinadas relacées juridicas novas que néo mais se satisfazem com os tradicionais esquemas contratuais. E o que ocorre
com os contratos de locacéo celebrados entre o shopping center e os lojistas.”

27



LIMITES A TRANSMISSAO DA POSICAO CONTRATUAL DO
LOJISTA EM CENTROS COMERCIAIS

do centro comercial. Aliada a todas estas obrigacdes, o promotor do centro comercial elabora
um conjunto de clausulas que insere no contrato que se elabora inicialmente, no qual constam
um conjunto de limitacdes a posicao do lojista em centro comercial.

Temos como clausulas® inseridas nos contratos de instalacdo de lojista em centros

comerciais, as seguintes:

2.1. CLAUSULAS RELATIVAS A CEDENCIA DO ESPACO E A
CONTRAPARTIDA A PRESTAR =

Estas clausulas estao relacionadas com o facto de comummente os contratos fixarem a
remuneracdo segundo uma parte fixa e uma parte varidvel. Esta ultima, calculada sobre a
facturacao do lojista, com um minimo fixo garantido, levando em conta o tamanho da loja e a
sua localizacdo (proximidade de cinemas, pracas de alimentacdo, etc.). A remuneracao fixa é
representada por uma prestacao pecuniaria reajustada periodicamente segundo indices
preestabelecidos. Ja a parcela variavel, ¢ uma quantia paga proporcionalmente ao facturamento
bruto mensal da actividade comercial do lojista.

A sua aplicacdo costuma ser alvo de ataque por parte dos lojistas, nomeadamente por
estar atrelada a uma necessidade de fiscalizacdo da contabilidade do estabelecimento comerecial,

com fins de verificacdo da veracidade das informacdes prestadas.

= Segundo o Acérdao da Relagao de Lisboa de 13 de Maio de 2003, as clausulas habituais que se encontram num contrato de instalacdo de
lojista em centro comercial, sdo as seguintes:

“- Clausula sobre a cedéncia de utilizacdo do espaco onde passara a funcionar o estabelecimento e respectiva retribuicao variavel;

- clausula sobre o prazo de utilizacdo (neste caso, por um ano renovavel por iguais periodos);

- clausula sobre a denuncia do contrato que por parte do cessionario, quer por parte do cedente;

- clausula sobre a contribuicdo do lojista (quota parte) nas despesas comuns de administracdo do Centro Comercial — manutengao e
conservacao, energia eléctrica, telefone, agua, despesas de material, mao de obra, encargos sociais de servicos de limpeza, artigos sanitarios;

- clausula sobre as despesas relativas a gastos na propria loja a suportar pelo lojista (electricidade, limpeza e reparacdo do seu proprio
equipamento...);

- clausula resolutiva do contrato (falta de pagamento da retribuicdo mensal fixada e quota parte nas despesas...);

- clausula sobre o fim a que se destina a loja;

- clausula relativa as prestacdes de servicos nas partes comuns do Centro a cargo do cedente gestor do Centro Comercial;

- clausula relativa aos acabamentos, a obrigacdo de manter em bom estado de apresentacdo e conservacdo e a proibicdo de alteracdo das
montras das lojas;

- clausula relativa a obrigacdo de manter em funcionamento a loja (neste caso, ndo pode manté-la encerrada por mais de trés meses);

- clausula relativa ao horario de funcionamento da loja em integracdo com todo o Centro;”

= Nao so existe a remuneracao fixa e variavel, inicialmente o lojista para garantir o seu lugar no centro comercial teve de pagar uma quantia,
THIAGO MARINS MESSIAS, Shopping Center: Uma Nova Era Empresarial, in www.franca.unesp.br/artigos, fala em Res Sperata, que se trata da”
importancia paga como retribuicdo pelos estudos técnicos procedidos pelo empreendedor do shopping center, envolvendo pesquisas de
mercado, estudos de viabilidade econdémica, de projetos e de alocacdo do tenant mix, garantia de reserva de espaco e direito de participar da
estrutura organizacional do shopping center.”
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2.2. CLAUSULAS RELATIVAS AS PRESTACOES DE SERVICOS A
PROPORCIONAR PELO GESTOR DO CENTRO COMERCIAL

Estas clausulas inseridas no contrato de lojista em centro comercial sdo referentes, na
sua esséncia, a conservacado do centro comercial, bem como ao funcionamento de estruturas de
apoio por parte do gestor do mesmo. Incluem-se aqui as clausulas relativas a limpeza do centro
comercial, que tem de ser assegurado pela entidade gestora deste, pois nao faria qualquer
sentido que os lojistas providenciassem a limpeza das partes comuns. Podemos ainda englobar
aqui a seguranca, bem como a animacdo, que sdo tarefas que tém de ser cumpridas pela
entidade gestora, uma vez irdo beneficiar o conjunto de lojas inseridas no centro comercial e nao
apenas uma. Os lojistas comparticipam nas despesas e nos encargos comuns do centro.

Estas clausulas justificam-se porque sdo das poucas, num clausulado tdo extenso, que

beneficiam, na realidade, todos os lojistas.

2.3. CLAUSULAS QUE PERMITEM A ENTIDADE GESTORA FISCALIZAR A
CONTABILIDADE DOS LOJISTAS

Facilmente nos apercebemos que estdo em questao dois tipos de interesses, por um
lado o do gestor do centro comercial em conhecer a facturacdo dos lojistas e por outro o
interesse dos lojistas ao segredo profissional.

A entidade gestora tem todo o interesse nesse conhecimento, uma vez que tem
necessidade de controlo da produtividade do centro comercial, bem como para calcular a
remuneracado variavel* que lhe é devida sobre a facturacdo da loja. Deste modo, a entidade
gestora tem forma de conhecer a facturacdo de uma forma directa e fiavel, fazendo com que os

valores nao lhe possam ser omitidos.

» ALVARO VILLACA AZEVEDO, Afipicidade mista do contrato de utilizacdo de unidades em centros comerciais e seus aspectos fundamentars,
“Shopping Centers” - Questoes Juridicas, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1991, p. 24, refere quanto a remuneracéo variavel que “ o valor desse
aluguel variavel fixa-se, em primeira plana, de acordo com as informacgdes que devem ser prestadas pelo utilizador, sobre seu facturamento, ao
empreendedor, por meio de planilhas mensais; em segunda, por providéncias deste, fiscalizando, directamente, aquele, quando o utilizador ndo
Ihe fornecer elementos segurose indispensaveis para o aludido calculo de valor, ainda que por exames de escrituracéo e por controle, a “boca do
caixa”.
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Por sua vez, o lojista v& o seu segredo profissional de certa forma exposto a entidade
gestora, sendo necessario que haja por parte desta, um mecanismo que salvaguarde este
segredo, porque € um valor extremamente importante na actividade economica.

Do nosso ponto de vista, esta clausula é de todo justificavel neste tipo de contrato se
forem cumpridos, tanto por parte da entidade gestora, como por parte do lojista, 0s mecanismos
necessarios para garantir, por um lado o pagamento da remuneracao variavel e por outro a

garantia do segredo profissional, de modo a que ndo seja atentatério da dignidade do lojista.:

2.4. CLAUSULAS RESPEITANTES AOS ACABAMENTOS E EQUIPAMENTOS
DAS LOJAS NO ESPACO CEDIDO

Trata-se de clausulas muito comuns, nao sé nestes contratos que estamos aqui a
estudar, como nos préprios contratos de arrendamento comercial. E normal que as partes
convencionem que todas as obras e benfeitorias realizadas num estabelecimento pelo
arrendatario constituam parte integrante do imovel, nao podendo o arrendatario posteriormente
alegar que tem direito de retencdo, pedir por elas qualquer indemnizacdo ou efectuar o
respectivo levantamento.

Porém, é sobejamente importante aqui distinguir trés tipos de benfeitorias, por um lado
temos as benfeitorias necessarias que tal como o Cadigo Civil as define sdo “ as que tém por fim
evitar a perda, destruicdo ou deterioracdo da coisa”, ndo se aplicando ao caso em questao,
portanto. Por outro lado, existem as benfeitorias Uteis que sdo “ as indispensaveis para a sua
conservacao, lhe aumentam, todavia, o valor” e as voluptuarias que “ndo sendo indispensaveis
para a sua conservacao nem lhe aumentando o valor, servem apenas para o recreio do
benfeitorizante”.»

Estas distincdes tém enormes efeitos praticos, tendo em conta que a partir daqui se

consegue avaliar se as benfeitorias necessarias e Uteis podem ser levantadas e no caso de nao

= Como afirma LADISLAU KARPAT, Locacdo e aluguéis em shopping centres, Editora Universitaria de Direito, Sdo Paulo, 1997, p. 180: “
ninguém duvida que a fiscalizacao ¢ pertinente, havendo apenas discussao quanto a forma de exercé-la”. ANA AFONSO, Os Contratos... , cit. pp.
335 a 336, afirma que “ as informacdes necessarias sobre a contabilidade do lojista devem ser obtidas junto deste, excluindo-se a possibilidade
de uma inspeccao directa. Na hipdtese de o gestor duvidar da veracidade dos documentos apresentados pode recorrer ao processo especial de
prestacdo de contas. (arts. 1014.° e ss, CPC).”

= Cf. Art. 216.°, n.° 3.
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0 serem, podermos socorrer-nos do regime de arrendamento, mais precisamente do regime do
enriquecimento sem causa.

Ja no que respeita as benfeitorias voluptuarias, ndo podemos recorrer ao regime do
enriguecimento sem causa, porque pura e simplesmente nao existe enriquecimento por parte do
proprietario, estas sao consideradas pertenca do imovel se nao puderem ser retiradas sem
deteriorarem a coisa.

Atendendo a que esta clausula é permitida no ambito dos contratos de arrendamento,
tipicos, com o regime vinculistico que se conhece, muito protector do arrendatario, somo levados
a pensar que nao ha porque a nao aceitar no contrato de instalacao de lojista em centro
comercial.

O art. 23.°, n.° 4 e 5 do NRAU fazem a distingdo entre benfeitorias Uteis realizadas pelo
arrendatario sem consentimento e com consentimento do senhorio. No caso das primeiras, nao
ha revisao do montante da renda, nem dao direito a qualquer tipo de indemnizacéo aquando da
cessacao do contrato, por sua vez as segundas ja dao direito a indemnizacao quando revertam
para o senhorio. Contudo, também elas ndo dédo direito de revisdo do montante da renda. Ja o

n.° 6 deste normativo legal, regula que " salvo clausula contratual em contrario, cessando o
arrendamento por qualquer causa, as benfeitorias realizadas pelo arrendatario revertem a favor
do senhorio.”

No entanto, somos sensiveis aos argumentos de Ana Afonso® quando diz que se torna *“
um processo de selectividade incoerente: quando se pretende excluir a aplicacdo de uma norma
invoca-se a atipicidade do contrato, quando se quer aplica-a, afirma-se que até no arrendamento
comercial tal possibilidade é reconhecida.”

De facto, em abono da verdade a loja é entregue ao lojista em “nu” e, a partir dai, é ele
quem faz todo o investimento para apetrechar a loja, de forma a se adequar as exigéncias do
gestor do centro comercial. Parece-nos haver uma certa injustica em relacao ao lojista no que
respeita ao investimento que fez na loja, embora, como ja verificamos, no caso de se tratar de

benfeitorias Uteis, com consentimento do senhorio estas sao susceptiveis de indemnizacao, tal

como ja vimos anteriormente.

= ANA AFONSO, Anotacgao ao Acérdao do STJ de 13 de Setembro de 2007 - O problema da qualificacdo e regime dos contratos de instalacdo de
lojista em centro comercial, Separata da revista de ciéncias empresariais e juridicas, n° 13, 2008, Instituto Superior de Contabilidade e
Administracdo do Porto, pp. 103 e ss.
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Em sentido contrario lemos no Acorddao de 6 de Novembro de 2001 do Tribunal da
Relacao do Porto, “o contrato tipico mais préximo do aqui ajuizado é o de arrendamento para
comeércio [...] se uma tal clausula é valida num contrato de arrendamento vinculistico, recheado
de normas imperativas, nao se vé que invalidade possa apontar-se a mesma clausula quando
incerta num contrato como o dos outros”.

Mais se acrescenta com a leitura do Acoérddo de 1 de Abril de 2008, do Tribunal da
Relacdo de Coimbra®:
“3. Quando a transformacdo do arrendado ndo evite o seu detrimento, nem o valorize senao
para o fim de determinado arrendamento, nado aproveitando a outras eventuais utilizacoes
futuras, ndo constituird benfeitoria, necessaria ou Util, mas mera obra de adaptacao, sendo certo
gue s6 quando, simultaneamente, evite o detrimento da coisa arrendada e a valorize, constitui
adaptacao do objecto para o fim contratual e, igualmente, benfeitoria.
4. As meras obras de adaptacao constituem parte integrante da fraccéo locada, nao conferindo
ao inquilino, se impossibilitado de as levantar, sem detrimento da coisa, o direito a ser
indemnizado pelo seu valor, calculado segundo as regras do enriguecimento sem causa.”

E, assim, uma clausula que nos nossos dias ja ndo levanta qualquer controvérsia e é

aceite sem reticéncias pela nossa doutrina e jurisprudéncia.

2.5.  CLAUSULAS RESOLUTIVAS A FAVOR DA ENTIDADE GESTORA

Falamos aqui do direito de resolucao que assiste ao gestor do centro comercial quando
o lojista nao abre a sua loja, por interrupcdes do exercicio da actividade ou desrespeito pelo
horario de funcionamento do centro ou por qualquer incumprimento por parte do lojista ou dos
seus socios, quando os houver.

E uma clausula que permite ao gestor resolver o contrato quando algo ndo esta a correr
como ele previu inicialmente, e que confere amplo poder de resolucao ao gestor do centro

comercial.

“TRP de 06.11.2001, processo 0121501, disponivel em www.dgsi.pt.

= TRC de 01.04.2008, processo n.° 275/05.9TBCTB.C1, disponivel em www.dgsi.pt.

= Vide PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cddijgo Civil Anotado, vol. 1l, 4* ed., Coimbra editora, Coimbra, p. 720, PEREIRA COELHO,
Arrendamento - Direito Substantivo e processual, Licdes copiografadas, Coimbra, 1988 , p. 39 e PINTO FURTADO, op. cit., p. 422, e ARAGAO
SEIA, Arrendamento Urbano, 57 edicdo, Aimedina, Coimbra, 2000, pp. 186 e 613.
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Pode ainda dizer-se que &€ uma tentativa va de afastamento do regime vinculistico do
arrendamento, uma vez que se verifica que ha a atribuicao do direito de resolucao por
fundamentos nao consagrados no art. 1083.° CC.

Denota-se que ha um certo afastamento, mas as razdes de resolucdo ndo deixam de ser
muito semelhantes as constantes no art. 1083.° do CC, sendo que se pode considerar essa

tentativa um pouco frustrada.

2.6. CLAUSULAS QUE IMPOE AO LOJISTA A ADESAO A UMA
ESTRUTURA ASSOCIATIVA DE PROMOCAO E PUBLICIDADE DO
CENTRO COMERCIAL

Esta & uma das clausulas mais importantes que se inserem no contrato de instalacao de
lojista em centros comerciais. E desde logo nos desperta a duvida da sua validade quanto a
constituicdo. Ora vejamos, o art. 46.°, n.° 3, da CRP consagra a liberdade de associacdo na sua
vertente negativa, ou seja, a liberdade de as pessoas pertencerem ou nao a uma associacao
conforme a sua vontade. Parece-nos que esta clausula nao esta a respeitar a vontade do lojista,
violando, assim, um direito fundamental.

Tem sido uma questao muito debatida na nossa doutrina, o problema da relevancia dos
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares.  Contudo, se lancarmos méao da
harmonizacao da liberdade contratual com o preceito da Constituicdo que estabelece a liberdade
de associacdo, conseguiremos encontrar um critério de resolucdo para este conflito.

Benedita Crorie® sustenta que “ as liberdades ou bens pessoais podem ser limitados por

contrato, com o acordo ou consentimento do particular, considera-se que 0s casos de renuncia

= Este problema tem sido abordado em duas perspectivas. Se por um lado ha Autores, como VIEIRA DE ANDRADE, Os direjtos fundamentais nas
relacdes entre particulares, in Documentacao e Direito Comparado, Separata do Boletim do Ministério da Justica, n.° 5, Lisboa, 1981, pp. 242 e
ss., GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3.° edicdo, Coimbra Editora, 1993, pp. 147.148,
que defendem a aplicabilidade imediata dos preceitos constitucionais referentes aos direitos fundamentais nas relagdes entre privados. Por outro
lado, MOTA PINTO, 7eoria Geral do Direito Civil, 3.* edicao, Coimbra Editora, Coimbra, 1999 pp. 73 e ss. e HEINRICH E. HORSTER, A parte geral
do Cddigo Civil Portugués, Teoria Geral do Direito Civil, Almedina Coimbra, 1992, pp. 94 e ss. sustentam um a relacdo meramente indirecta ou
mediata de tais direitos naquelas relacdes.

=Na doutrina brasileira esta questdo também foi debatida, Site www.buscalegis.ccj.ufsc.br.19/04/04 "Ponto que comeca a ser questionado ¢ a
obrigacao de o lojista associar-se e manter-se vinculado a Associacdo de Lojistas, que, como se sabe, é parte integrante da estrutura operacional
do shopping center. Tendo o artigo 50, XX, da Constituicdo Federal declarado que ninguém podera ser compelido a associar- - se ou a
permanecer associado, alguns ocupantes tem impugnado a eficacia da clausula contratual que obriga o locatério a filiar-se a Associacdo de
Lojistas e nesta manter-se enquanto durar a locacdo. Sustenta-se que referida cldusula infringe a Lei Maior e agride o direito individual nela
congregado. Afirma-se que a Associacao € pessoa juridica estranha a relacéo locaticia, motivo pelo qual a adeséo do lojista deve ser facultativa”.

= BENEDITA CRORIE, A vinculacéo dos particulares aos direitos fundamentars, Almedina, Coimbra, 2005, esp. pp. 101 e ss.
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sao aqueles em que mais longe se pode ir na garantia da liberdade negocial, aceitando-se que
ela exclua a aplicacao do preceito constitucional.”

Ana Afonso® sugere que se acolha o critério proposto por Vieira de Andrade, que, do
nosso ponto de vista, também nos parece o mais concreto. Deste modo, este Autor sustenta a
admissibilidade da restricao negocial que se assiste nestas clausulas.

Porém, ha aqui um limite intransponivel, a dignidade da pessoa humana. No entanto,
somos da opinido que o facto de o lojista se ver obrigado a aderir a uma estrutura associativa e
de manter essa ligacdo durante o periodo estipulado no contrato de instalacédo de lojista em
centro comercial, nao é atentatério da dignidade da pessoa humana, uma vez que esta clausula
assegura a eficacia de funcionamento da estrutura associativa, bem como de todo o shopping
center.

Admitimos, pois, a restricdo da liberdade negocial do lojista face a outra liberdade

constitucional, a de iniciativa econémica.“

2.7. CLAUSULAS LIMITATIVAS DA CESSAO DA LOJA, DA EXPLORAGAO
DO ESTABELECIMENTO OU DA CESSAO DE PARTICIPACOES
SOCIAIS DA SOCIEDADE QUE DELE SEJA PROPRIETARIA

Trata-se aqui, a nosso ver, da questdo mais premente de todas as clausulas citadas,

tendo em conta que envolve terceiros fora desta relacdo lojista-gestor. Estas clausulas®

« ANA AFONSO, Anotacéo ao Acordéo do STH de 9 de Marco de 2004 - Funcionamento de centro comercial em edificio submetido ao regime da
propriedade horizontal, Cadernos de Direito Privado,n.9, 2005, pp. 73 -74.

= VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais nas relagoes entre particulares, cit, pp. 266, nota 67.

= Fizemos uma breve analise as clausulas, a nosso ver, mais importantes. Contudo, temos de atender que num contrato como este que agora
analisamos, ha um clausulado imenso, com mais ou menos clausulas controversas. Na doutrina brasileira encontramos referéncia a outras
clausulas que entre nds, ndo sdo desenvolvidas como ¢é o caso das clausulas que fixam o “aluguel em dobro”, “Fundo de comércio e Res
Sperata”, entre outras.

Para mais desenvolvimentos ver: LADISLAU KARPAT, Shopping Centers: Manual Juridico, 2.? edicao revista e ampliada, Rio de Janeiro, Forense,
1999; CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA,Intervencdo no Simposio sobre os centros comerciais, in “Shopping Centers” - Aspectos Juridicos,
Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1984, pp. 70 a 87.WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, “Shopping Centers”, “Shopping Centers”:
aspectos juridicos, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984; ALVARO VILLACA AZEVEDO, Atjpicidade mista..., cit ; DINAH SONIA RENAULT
PINTO, Shopping Center: uma nova era empresarial, 3. edigao, revista e actualizada, por VANIA BECHARA GOMES E MARCOS BRAGANGCA, Rio
de Janeiro, Forense, 2001; MODESTO CARVALHOSA, Consideracdes sobre relagdes juridicas em “shopping centers”, Shopping Centers:
questdes juridicas, doutrina e jurisprudéncia, Sao Paulo, Saraiva, 1999.

= Ha, porém uma clausula que por vezes € citada por alguns Autores, que a nosso ver nao merece grande atencdo. E uma clausula relativa ao
afastamento da hipotese de uma indemnizacéo pelos beneficios trazidos para o centro comercial, ou seja, a semelhanca do que acontece no
contrato de agéncia, haver aqui uma indemnizacao de clientela. Pensamos ndo ser muito vidvel esta clausula, pois muito dificil se torna avaliar o
montante desta indemnizacdo, uma vez que ndo se consegue quantificar esse valor de uma forma exacta, porque ha um conjunto de
condicionantes no que se refere ao contrato de instalacdo de lojista em centro comercial.
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demonstram o “interesse do gestor do centro comercial na exploracéo efectiva de cada uma das
lojas cedidas, segundo um plano de actividades pré-estabelecido e a integracao das empresas
dos varios lojistas na empresa global do centro comercial.”#Nestas clausulas, & possivel
deslindar qual a causa do contrato, ou seja, a razao da insercao de todas estas clausulas no
contrato.

Depois de uma breve analise as clausulas constantes num contrato de instalacao de
lojista em centro comercial, iremos debrucar-nos mais exaustivamente quanto as clausulas

relativas a limitacao da transmissao da posicao contratual do lojista em centro comercial.

3. LIMITES A TRANSMISSAO DA POSIGAO CONTRATUAL DO LOJISTA

3.1. 0 PROBLEMA FACE A NORMA DO ART. 1112.°, N.°1, ALINEA A) E
DO 1109.°, N.°2 DO CODIGO CIVIL

Tal como constatamos anteriormente, sao inseridas no contrato de instalacao de lojista
cldusulas que limitam a transmissdo da sua posicdo contratual. E, por exemplo, o caso da
clausula que é muito frequente neste tipo de contrato, segundo o qual o lojista esta proibido de
ceder a sua posicao contratual, subarrendar, trespassar ou dar em comodato a sua loja, ou
ainda, permitir o seu uso por qualquer pessoa, sem o prévio consentimento por escrito do gestor
do centro comercial.

Embora saibamos que estamos perante o dominio do principio da liberdade contratual
constante no art. 405.° do CC, do qual decorre que os contraentes podem inserir no contrato
“as clausulas que lhes aprouver”, certo &, que temos de atender aos limites da lei, para verificar
a validade de tais clausulas. Desta forma, questiona-se a validade de tais clausulas com base no
regime de arrendamento urbano, como ja anteriormente o fizemos. Se seguissemos a logica que
temos desenvolvido até agora, afastariamos logo esta norma, tal como afastamos a tese do
arrendamento, contudo ndo nos é possivel fazé-lo, pois temos de atender a preceitos legais de

caracter imperativo, quando tais preceitos devam ser aplicados.

« LEBRE DE FREITAS, Da impenhorabilidade do direito do lojista de centro comercial, ROA, ano 59° (Janeiro de 1999), pp. 57.
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Questao que nos parece premente relativamente a esta clausula é a de saber se esta,
face ao art.1112.°, n.°1, alinea a) do Cddigo Civil (Transmissao da Posicdo de Arrendatario),
sera valida, pois € estipulado que o arrendatario comercial pode transmitir, por acto entre vivos,
a sua posicao sem dependéncia da autorizacao do senhorio.*

Convém também referir que o art.1109.°, n.° 2 CC* (Locacao de Estabelecimento),vai
no mesmo sentido, referindo que, para uma transferéncia temporaria e onerosa de
estabelecimento instalado em local arrendado, ndo ha necessidade de autorizacdo do senhorio.
Contudo deve ser-lhe comunicada no prazo de um més.#

0 afastamento da regra geral, como se vé, fez propender a lei para a defesa do interesse
do empresario, em detrimento do interesse do senhorio. Sendo assim, repare-se aqui que esta
penalizacdo do senhorio, em ambas as normas, sé se justifica pela prevaléncia do interesse
mercantil da facilitacdo da transmissdo da empresa, dando opcédo ao titular do estabelecimento
comercial quando se desinteresse ou sinta que nao € capaz de continuar a gestdao do
estabelecimento, de poder negociar liviemente, sem a intromissao do senhorio.

Constata-se que ha dois interesses que prevalecem aqui: o do titular do estabelecimento,
que tem todo o interesse em que o estabelecimento seja trespassado, de forma a poder cobrir
0s custos que realizou quando a arrendou ao senhorio € 0 do adquirente que vé concretizado o
seu desejo de poder desenvolver a mesma actividade na mesma loja em que o transmitente o
fazia.

Comprova-se, assim, que exigir a autorizacdo para a transmissdo da posicao contratual
do arrendatario constituiria um entrave, ou seja, tal como considerava Rui de Alarcdo® seria “

injusto priva-lo da negociacao dessa mais-valia, sacrificando-a ao direito do locador.”

= Desde 1910 que o consentimento do senhorio foi dispensado quando o arrendatario comercial trespasse a sua posicdo de arrendatario,
inicialmente estava consagrado no rt.33.°, §4.° do Decreto de 12 de Novembro de 1910, passou para o art.32.°, £ Unico do Decreto 4499, de
27 de Junho de 1918, daqui para o art.55.° do Decreto 5411, de 17 de Abril de 1919, e depois, sucessivamente, para o art. 64.°, n.°2 da Lei
2030, de 22 de Junho de 1948, para o art. 1118.° do Codigo Civil, para o art. 115.° do Regime de Arrendamento Urbano e agora desde 2006
no art. 1112.° do Cddigo Civil.

«“COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial, Vol. I. Introducdo, Actos de Comércio. Comerciantes, Empresas, Sinais Distintivos, 6.7
edicao, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 321 defendia que: "Andou bem o NRAU ao consagrar no art.1109.°, 2, a desnecessidade de o senhorio
autorizar a cedéncia do gozo do prédio (...), apesar de o ter feito sem rigor linguistico: o que “ nédo carece de autorizacdo do senhorio” nao ¢ “ a
transferéncia temporaria e onerosa de estabelecimento instalado em local arrendado”( o estabelecimento ¢ do locador, que nao tem de obter ou
deixar de obter autorizacdo de terceiro para o negociar), € sim a transferéncia do gozo do prédio ( pertencente ao senhorio) integrado no
estabelecimento.”

< Na lei anterior, no art. 111.° do RAU, a questdo do consentimento do senhorio para a transmisséo do estabelecimento comercial, ndo era bem
clara, pois a propria norma néo o dizia directamente, como hoje em dia diz “ A transferéncia temporaria e onerosa de estabelecimento instalado
em local arrendado nao carece de autorizagdo do senhorio, mas deve-lhe ser comunicada no prazo de um més”, contudo a jurisprudéncia e a
doutrina mesmo antes de estar directamente especificado na lei, ja defendiam que essa transmissao néo carecia de consentimento do senhorio.

« RUI DE ALARCAO, Sobre a Transferéncia da posicdo do arrendatario no caso de trespasse, BFD, Coimbra, Vol. XLVII, 1971, pp. 39-40
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Ambas as normas prevéem que se faca a comunicacdo ao senhorio da cedéncia
efectuada. O art. 1038.°, alinea g)* CC estabelece como obrigacao do locatario comunicar no
prazo de 15 dias a cedéncia do gozo da coisa.

Trata-se, portanto, de um requisito de eficacia da transmissdo da posicdo contratual em
relacdo ao senhorio. Se ela ndo for efectuada naquele prazo de 15 dias, isso permitira ao
senhorio, nos termos do art. 424.°, n.°2, para que remete o art. 1059.°, n.°2 ambos do CC,
resolver o contrato de arrendamento.

Repare-se que esta notificacdo pode ser levada a cabo por qualquer pessoa. A cedéncia
da posicao contratual ndo tem forcosamente de ser comunicada especificamente pelo
trespassante ou pelo trespassario — pode ser feita por qualquer um deles, como por um terceiro.
No fundo, o que interessa é que o senhorio tenha conhecimento efectivo da cessdo. Também
ndo havera lugar ao despejo — nos termos do artigo 1049.° CC - se o senhorio tiver sido
reconhecido como novo arrendatario (nomeadamente pela recepcao da renda), o trespassario.

Deste modo, verificamos que neste regime que foi explicitado, qualquer clausula que
imponha a necessidade de autorizacdo do senhorio para a transmissao do uso do lugar, vai
sofrer de nulidade.®

Tal como ja refere Lebre de Freitass esta norma constante do art. 1112.° ¢ uma norma
de cariz excepcional, tendo em conta que deriva de um contrato bilateral “ a posicao do
arrendatario, temporariamente constituido em titular dum direito pessoal de gozar uma coisa
alheia (arts. 1022.° CC e 1023.° CC), a sua transmissdo ¢ uma cessdo de posicdo contratual,
que tem como objecto principal esse direito de gozar a coisa € o dever de pagar a renda
estipulada, e envolve ainda a transmissdo dos direitos e deveres acessoérios que a lei (arts.
1031.° CC e 1038.° CC) ou as partes (no contrato de arrendamento) tenham estabelecido. A
excepcionalidade estd em que, no caso do arrendamento comercial, é dispensado o
consentimento da contraparte do cedente, que o art. 424.° CC impde como requisito geral da

cessao da posicao contratual.”s?

« Este artigo no que diz respeito ao prazo de comunicacdo, s6 se aplica a transmissdo da posicdo de arrendatério, pois a locacdo de
estabelecimento aplica-se o prazo do art. 1109.°, n.° 2 CC.

»= Em 1976, o Acérdao da Relagdo do Porto de 23 de Julho (publicado na CJ, ano I, tomo 3, p. 612), afirmava ser nula a proibi¢do de trespasse
clausulada em arrendamento comercial, uma vez que a norma do art. 1118.°, n.° 1, CC, era de interesse de ordem publica. Ver também o
Acérdao da Relagdo de Coimbra, de 14 de Junho de 1988, CJ, t.III, P.91.

=+ LEBRE DE FREITAS, op. cit, pp. 60.

= No mesmo sentido, VASCO TABORDA FERREIRA, Sublocacéo e trespasse, elementos para a definicao de trespasse, RDES, ano IX, n.°2, Abril-
Junho de 1956, pp.111 - 112 e ANA AFONSO,. Os Contratos..., cit.,pp. 277.
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Sendo assim, perguntamo-nos se o facto de a clausula que limita a transmissao da
posicao contratual ao consentimento do gestor ndao sera contraria aos principios da boa-fé.
Encontramos a resposta no Acérddo do STJ de 20 de Janeiro de 1998 que refere que, “uma tal
clausula nao contraria os principios da boa-fé, é consentida pelo entendimento do que é
juridicamente um shopping center e € compativel com a natureza juridica do contrato de
instalacdo do lojista quer analisemos estrutural quer funcionalmente a relacdo obrigacional
criada pelo contrato”.

Parece-nos que de certo modo as figuras do trespasse e da locacdo de estabelecimento

ficaram pouco elucidadas. Compete-nos desta forma diluir o que nao ficou esclarecido até aqui.

3.2. DELIMITAGCAO DAS FIGURAS: TRESPASSE E LOCAGCAO

3.2.1. TRESPASSE*

Comecemos pelo trespasse. O trespasse ndo é definido em qualquer norma vertida no
nosso ordenamento juridico, originando, assim, por vezes, desencontros doutrinais e
jurisprudenciais. Contudo, é possivel extrair dessas dispersas referéncias legislativas e dos
valiosos contributos da jurisprudéncia, algumas conclusdes quanto a esta figura». Trata-se,
assim, de transmissdo a titulo definitivo da propriedade de um estabelecimento por negocio

entre vivos.

= Publicado no site www.dgsi.pt;

» O epiteto trespasse é o mais utilizado entre ndés. Porém, em tempos idos era frequente o uso dos termos traspasse, trespasso e traspasso. Ver,
para mais desenvolvimentos, RUI DE ALARCAO, Sobre a transferéncia da posicdo de arrendatario no caso de trespasse, BFD, 1971, pp. 21 e ss
e BARBOSA DE MAGALHAES, ob. Cit., p. 212.

» Alguns Autores, como ORLANDO DE CARVALHO, Estabelecimento, Trespasse e mudanca de destino, Coimbra, 1977 (sep. da RLJ, ano 110.°,
n.° 3592), pp. 602-603, o ter trespasse “ abrange virtualmente figuras muito distintas, devendo ser concebido ndo como figura rigida ou quase-
rigida mas como “ slimula, naturalmente variavel, de fendmenos diversos”, ja BARBOSA DE MAGALHAES, Do Estabelecimento Comercial -
Estudo de direito privado, Atica, Lisboa, 1951, pp. 235-236, “ O trespasse €, pois, um negocio juridico complexo, constituido por varios negocios
juridicos; tem um regime proprio, mas que ndo é completamente independente do de cada um, ou de alguns desses negocios, que o compdem”;
RUI DE ALARCAO, Sobre a transferéncia da posicdo do arrendatario no caso de trespasse, BFD, 1971, p.25, a nogéo de trespasse é variavel
cumprindo a quem a manuseia determinar o perimetro exacto que tem em face do problema ou do lote de problemas em que opera -
determinar, em suma, o subconceito de trespasse que esse ou esses problemas postulam”; FERRER CORREIA, Reinvindicacdo do
estabelecimento comercial como unidade juridica, in Estudos Juridicos, vol. I, Atlantida, Coimbra, 1969, p. 31-32, “o termo trespasse “ nao
corresponde a uma figura negocial auténoma”, significa” um conjunto de figuras juridicas diversas, cada uma com sua regulamentacéo propria”.
PINTO FURTADO, Curso de direito de arrendamentos vinculisticos, 2.% edi¢do, Aimedina, Coimbra, 1988, tendo o acolhimento de COUTINHO DE
ABREU, Da empresarialidade - As Empresas no Direito, Aimedina Coimbra, 1996, pp. 327, conclui que “ Assim, o trespasse nao ¢ essa auténtica
aberracdo duma figura complexiva e plastica, simula variavel de fenémenos diversos e sem qualquer unidade que a generalidade da doutrina vé
nele, mas uma qualidade fixa, sempre idéntica si propria, que, ao integrar-se em diferentes tipos de negécios juridicos, lhes acrescenta os efeitos
que lhes sao especificos, rigidos ou imutaveis, seja qual for o concreto negocio fundamental eleito /n casu”
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Nao deixa de ser uma nocao bastante ampla que permite abarcar varias figuras
negociais, tais como: a compra e venda; troca; dacdo em cumprimento; realizacao de entrada
social.

Como sabemos, no trespasse nao é necessario o consentimento do senhorio para haver
a transmissdo da posicao de arrendatario. Partindo desta premissa, & imperativo sabermos se
estamos perante um trespasse ou nao, tendo em conta que ha varios negocios semelhantes.
Sendo assim, para aferir se existe ou nao trespasse, socorremo-nos do art. 1112.°, n.° 2, alinea
a) e b) do CC, ou seja, so existe trespasse:

a) Quando a transmissdo ndo seja acompanhada de transferéncia, em conjunto, das
instalacbes, utensilios, mercadorias ou outros elementos que integram o
estabelecimento;

b) Quando a transmissao vise o exercicio, no prédio, de outro ramo de comércio ou
industria ou, de um modo geral, a sua afectacdo a outro destino.

Comecemos pela alinea a). Trata-se, obviamente, de uma solucdo que, interpretada de
forma literal, se revela irrazoavel e injusta, ndo podendo ser acolhida pelos juristas. Deve antes
ser aqui, um mero indicio, um mero sinal da inexisténcia do trespasse, aquilo que Orlando de
Carvalho® designava como indice semidtico da inexisténcia de trespasse. E que para determinar
se existiu ou nao trespasse, havera sempre que apurar a vontade real das partes, havera que
saber se estas, ao nao transmitirem todos os elementos, quiseram ou nao transmitir
efectivamente a empresa.

Assim, o art. 1112.° CC, n.° 2, alinea a) devera significar apenas que ndo existira
trespasse quando, ndo se tendo transmitido todos os elementos da empresa, tenham ficado por
transmitir elementos que pertencam ao ambito minimo ou necessario. Dificil se torna, por vezes,
averiguar quais os elementos que se incluem nesse ambito minimo, tendo em conta que pode

variar de trespasse para trespasse.

s ORLANDO DE CARVALHO, Critério e Estrutura do Estabelecimento Comercial, Coimbra, 1967, pp. 476 e ss.

v Estdo englobadas neste ambito minimo: a marca, as recompensas industriais e o nome e a insignia. COUTINHO DE ABREU, Da
empresarialidade... , pp. 329, “Quanto a outros elementos, o siléncio das partes € acompanhado pelo siléncio da lei.”, “ O mais razoavel sera,
portanto, que aqueles elementos sobre que pesa o siléncio se transmitam naturalmente; trespassado o estabelecimento, fica o trespassante
obrigado a entregar o complexo de bens que o compdem.”
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Contudo, compete-nos saber se, no seio desse ambito minimo, também esta englobado
o direito ao local, podendo representar um elemento essencial que inquine a transmissao do
estabelecimento.

Esta questdo na doutrina portuguesa nao suscitou grande controvérsia, tendo em conta
que Autores como Orlando de Carvalho®, Coutinho de Abreu® e Rui de Alarcdo® afirmavam que
ndo se podia confundir o direito ao local com o estabelecimento e, como tal, podia ser excluido
do trespasse.

Ja Pinto Furtado® seguiu um caminho diferente, dizendo que o direito ao local constituia
um elemento necessario para a transmissao do estabelecimento.

Embora defendamos, tal como os citados Autores, que o direito ao local é independente
do estabelecimento, certo é que quando este estabelecimento esta inserido num centro
comercial, a nossa opinido sofre algumas alteracoes.

Ora vejamos, um estabelecimento inserido num centro comercial ndo se pode confundir
com um estabelecimento inserido no comércio tradicional, uma vez que no segundo caso
quando ha a decisao de mudar de local, apenas se muda a loja de sitio, sem ter outro tipo de
encargos. Num centro comercial as coisas ndo se passam bem dessa forma, tendo em conta
que o préprio centro comercial € uma realidade bem diferente do dito comércio tradicional. Aqui,
tal como Orlando de Carvalhos refere, o direito ao local é indispensavel, pois sem ele, “ a
imagem do estabelecimento em concreto - «como valor de posicdo no mercado» - vem
inevitavelmente a perder-se (...)."

Mais uma vez verificamos que a clausula inserida no contrato de lojista em centro
comercial que limita a transmissao do estabelecimento a autorizacdo da gestora do centro
comercial tem toda a razao de ser. Contudo, também se verifica que o lojista vai ser prejudicado
nos seus interesses, uma vez que nao vai poder negociar o seu estabelecimento com um “bem”.

Mais complicado ¢ o problema da alinea b), a questdo da mudanca de ramo.
Interpretando literalmente esta norma, também ela consagraria uma solucao irrazoavel, ou seja,

sempre que existisse alteracdo do ramo nao existiria trespasse. Ora um tal entendimento

=ORLANDO DE CARVALHO, Alguns aspectos da negociacéo do estabelecimento, RLJ, ano 115.° (1982-83), p. 166.

» COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade..., cit., p. 334.

« RUI DE ALARCAO, Sobre a Transferéncia..., cit., pp. 43 e ss.

# PINTO FURTADO, Manual..., cit., pp. 534-536, este Autor a proposito deste tema diz que transferir um estabelecimento para outro local “ é
como impor ao proprietario do ovo que o leve para onde quiser mas que deixe ficar a casca.”

= OORLANDO DE CARVALHO, Alguns aspectos..., cit. p.168.
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penalizaria o trespassante por um comportamento do trespassario. De facto, o arrendatario para
0 senhorio continuaria a ser o trespassante, sendo por isso contra este que iria ser atentada uma
eventual accao de despejo.

Quanto ao contetdo da b) do art.1112.°, n.°2, Januario Gomes® afirma que '"nao faz
sentido uma conclusao automatica; conquanto a mudanca de ramo apenas seja ostensiva em
momento posterior, para que se possa afirmar uma irregularidade na cessdo da posicdo do
arrendatario, é mister que essa mudanca de ramo seja a projeccao de acto anterior, gerador do
pretenso trespasse; sendo necessario, como escreve Orlando de Carvalhos " que se prove que a
alteracao interferiu no proprio acto que se pés em movimento, impedindo o trespasse da
organizacao do alienante, que as partes ndo quiseram transferir tal empresa e realmente nao a
vieram a transferir".e

Assim, esta mudanca de ramo deve ser encarado como indicio de que o trespasse foi

simulado e de que as partes apenas pretenderam transmitir o local onde a empresa funcionava.

3.2.2. VENDA EXECUTIVA — A PENHORA FACE A CLAUSULA QUE LIMITA A
TRANSMISSAO DA POSICAO CONTRATUAL DO LOJISTA

Voltando mais concretamente ao tema que estamos a desenvolver, e a uma questao que
traz grande controvérsia no nosso ordenamento juridico, que é a de saber, se o trespasse se
pode configurar apenas como trespasse quando ha venda voluntaria do estabelecimento ou
também quando ha venda executiva.

Nesta matéria, alguns Autores como Santos Junior® defendem que apenas se pode
considerar que houve trespasse quando ha venda voluntaria do estabelecimento. Ja Coutinho de
Abreus, Rui de Alarcao®, Aragdo Seia® e Pinto Furtado™, entendem, que existe trespasse,

havendo venda voluntaria ou venda executiva.

= JANUARIO GOMES, Arrendamentos Comerciais, 2.? edicao, Almedina, Coimbra, 1990, p. 170-173.

« ORLANDO DE CARVALHO, Estabelecimento, trespasse e mudanca de destino, separata da RLJ-110°, 1977, p. 11.

= Neste sentido, RUI DE ALARCAO, Sobre a Transferéncia..., cit.,p., p. 27, em nota; COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial, Vol |,
Almedina, Coimbra, 6.% edi¢ao, 2006, pp. 306-307; PINTO FURTADO, Manual..., cit., p. 582.

“SANTOS JUNIOR, Sobre o Trespasse e a Cessdo de Exploracdo de Estabelecimento Comercial, As Operacdes Comerciais, pp. 436 - 437.

¢ COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade - As Empresas no Direito, Aimedina Coimbra, 1996, pp. 326.

“RUI DE ALARCAQ, Sobre a Transferéncia..., cit.,p. 26, em nota.

» ARAGAO SEIA, Arrendamento Urbano — anotado e comentado, 6.% edicao, Almedina, Coimbra, 2002, pp. 648 e 664 — 665.

© PINTO FURTADO, Manual do Arrendamento Urbano, 3.7 edicao, Aimedina, Coimbra, 2001, pp. 552.
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Foi este o entendimento sustentado pela jurisprudéncia no ja citado Acordao de 20 de
Janeiro de 1998, que tem para este tema muita relevancia, tendo em conta que aborda

“

questdes muito pertinentes sobre o trespasse. Definindo-o, assim, como “ a transmissao
definitiva, por acto entre vivos (seja a titulo gratuito ou oneroso), da titularidade do
estabelecimento comercial”.

O Tribunal entendeu que a clausula incerta no contrato, na qual o lojista se compromete
a nao ceder os poderes que lhe foram concedidos no contrato celebrado entre si e o gestor do
centro comercial, € valida, sendo considerada inadmissivel a penhora.

A propoésito deste tema Marco Filipe Goncalves refere que “nesta medida, se em
execucao movida contra a pessoa, singular ou colectiva, proprietaria do estabelecimento
comercial instalado num centro comercial, for penhorado o direito a utilizacdo do
estabelecimento integrado no centro comercial, a entidade gestora do centro, sendo uma
entidade terceira em relacdo a execucao, pode opor-se a essa penhora lancando mao do
incidente de embargos de terceiro.”

O gestor do centro comercial tem, pois, um importante papel no que respeita ao
trespasse na venda executiva, uma vez que ele tem de acautelar o centro comercial da entrada
de comerciantes que nao correspondam aos padrdes gerais pré-definidos para o integrar. Sobre
este recai a obrigacdo de assegurar o bom funcionamento do conjunto do centro comercial e nao
de cada loja em individual, assegurando assim, a clientela e a qualidade do servico. Nao faria
sentido que, depois de toda a analise realizada a cada um dos estabelecimentos para os integrar
da melhor forma no centro, viesse todo este esforco ser agora comprometido pela entrada de
um novo titular de um estabelecimento sobre o qual nada se conhece e que até poderia vir a
considerado um factor de perturbacao.

Justifica-se assim a decisdo tomada pelo STJ em 20 de Janeiro de 1998, quando

considerou a penhora inadmissivel.

" MARCO FILIPE GONCALVES, Embargos de Terceiro na Accdo Executiva, Tese de Mestrado em Direito Judiciario, Escola de Direito Universidade
do Minho, pp.253.

2 No sentido de nao ser admissivel a penhora de um estabelecimento comercial que se encontre integrado num centro comercial ao abrigo de
um contrato atipico ou inominado, vide o Ac. do STJ, de 20 de Janeiro de 1998, ja citado: “O contrato inominado de instalacdo de lojista tem
expressao por si proprio enquanto integrado no centro comercial mas, por ndo ser possivel impor o seu trespasse sem autorizacdo da outra
parte, ndo constitui s6 por si garantia de pagamento dos seus credores mediante execugédo do respectivo patrimonio, o que inviabiliza o acto da
penhora.”
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|H

Contudo, Pinto Furtado defende que a argumentacao desenvolvida pelo Tribunal “ofende
clamorosamente” o direito dos credores dos lojistas, ou seja, ao negar-se a penhora, esta a
negar-se o direito de os credores satisfazerem o seu crédito.

Sobre este tema o STJ no Acordao de 26 de Abril de 1994 referiu que “ as lojas do
centro comercial embora exploradas individualmente, integram-se num todo que presidiu a sua
formacao, pelo que a negociacdo dessas lojas ndo pode ser encarada isoladamente do seu

conjunto.” Fazendo ressaltar, mais uma vez, que a clausula que faz depender do prévio
consentimento da gestora a transmissdo do estabelecimento comercial é licita e de certa forma
necessaria para manter a unidade do centro comercial.”s

Porém, ha Autores como Galvao Telles” que qualificando o contrato como contrato de
arrendamento para comeércio, considera estas clausulas inadmissiveis, por contrariar o
respectivo regime juridico. Pinto Furtado vai mais longe e afirma que “pretender afasta-la [a
norma do art. 1112.°, n.°1 CC] circunscritamente aos lojistas dos centros comerciais, mesmo

fugindo a qualificacao dos seus contratos como arrendamento, envolvera ter de se demonstrar,

em minha opinido, que o aviamento destas lojas é exclusivamente criado pelo gestor do centro.”

3.2.3. TRESPASSE: TRANSMISSAO “INTER VIVOS” E POR ACTO “MORTIS
CAUSA"?

Algumas duvidas sdo também suscitadas quanto ao facto de se poder trespassar um
estabelecimento por morte do seu titular. Contudo, a lei neste aspecto é clara e diz que o
trespasse & uma transmissao por acto “entre vivos”, fazendo com que a jurisprudéncia e a

doutrina maioritaria” tenham seguido o0 mesmo caminho.

» Neste sentido, ANTUNES VARELA, Anotacao ao Acdrddo do STJ de 20 de Janeiro de 1998, RLJ, ano 131.°, p.376.

* Na doutrina brasileira, ver por exemplo, RUBENS REQUIAO, Consideracdes juridica sobre os centros comerciais "Shopping Centers” no Brasil,
in “Shopping Centers — Aspectos Juridicos, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, pp. 150-153, PESTANA DE AGUIAR, O fundo do comeércio e
o0s “shopping centres”, in “ Shopping centres - Aspectos Juridicos, Editora Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 1984, p.191.

s PINTO FURTADO, Os centros comerciais..., cit., p. 37-38.

= GALVAO TELLES, Contratos de Utilizacéo..., cit, p. 529.

7 Cfr. quanto a este tema FERRER CORREIA, Sobre a projectada reforma da legislacdo comercial portuguesa, ROA, ano 44.°, Maio de 1984,
p.32; SANTOS JUNIOR, Sobre o trespasse..., cit, pp. 435 - 436; RUI DE ALARCAO, Sobre a transteréncia..., cit, pp.26, em nota; COUTINHO DE
ABREU, Da empresarialidade..., cit., pp. 326-327 e PINTO FURTADO, Manual..., cit., pp.568-560.
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Porém, o art. 1113.° CC vem-nos gerar algumas interrogacdes, tendo em conta que
estabelece que o arrendamento ndo caduca por morte do arrendatario, transmitindo-se aos seus
sucessores.

Ana lIsabel Afonso” defende que o trespasse abrange quer a transmissao por acto

entre vivos”, quer por acto “ mortis causa”, pois considera que “ a teleologia subjacente a
regulamentacdo arrendaticia do estabelecimento comercial, a ndo caducidade do direito ao
arrendamento so fara sentido inseparavelmente da transmissao do respectivo estabelecimento
comercial.””

Em sentido contrario, Gravato Morais® defende que o trespasse apenas engloba
negaocios entre vivos. Com efeito, ele refere que “ ndo ha qualquer normativo atinente a matéria
sucessoria que ao trespasse se reporte. Alias, no caso de sucessao por morte, a lei demarca-se
da locucdo (art. 11.°, n.°1, 2.7 parte do ultimo diploma citado e art. 44.°, n.°3 RNPC), criando-se
até, nalguns casos, um regime paralelo, diverso daquele outro (ndo homogéneo) inerente ao
trespasse.”

Teremos de atender a este aspecto no que respeita as sociedades comerciais, ou seja,
quando ha uma cisdo ou uma fusdo ou até mesmo quando ha a extincdo da pessoa colectiva. A
questao aqui é, se se opera a transmissdo do arrendamento, no caso de haver cisdo ou fusao,
ou, se por outro lado, no caso da extincao, provoca a caducidade do arrendamento.

No Acérddo do STJ de 20 de Janeiro de 1998, cita-se Henrique Mesquitas, que
“entende que o trespasse engloba todos os negocios de transmissao definitiva e inter- vivos de
um estabelecimento, seja qual for a causa do acto translativo — venda, troca, doacdo, realizacédo
do valor de uma quota no capital de determinada sociedade, transmissao decorrente de uma
fusdo de sociedades, etc., entendimento que considera pacifico. “s

Ja Pinto Furtado# vai no sentido diverso, considerando que “ com a fusdo ou cisdo nao

ocorre uma alienacao do estabelecimento de A a favor de B, mas uma dissolucdo de Aem B [...]

= ANA AFONSO, Os Contratos...,. cit., pp. 281, nota de rodapé 627.

= No mesmo sentido PEREIRA COELHO, Arrendamento — Direito Substantivo e processual, Licdes copiografadas, Coimbra, 1988 e no sentido
oposto PINTO FURTADO, Manual..., cit., pp. 559-560, ANA PRATA, Dicionério Juridico, Volume |, 5.* edicdo, Almedina, Coimbra, 2009, pp.
1441.

©« FERNANDO DE GRAVATO MORAIS, Alienacédo e Oneracdo do Estabelecimento Comercial, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 81;Com ele esta a
maioria da doutrina, como FERRER CORREIA, “ Sobre a projectada reforma...”, cit., p.32, RUI DE ALARCAO, ob. cit., pp. 26, nota 12, COUTINHO
DE ABREU, Da empresarialidade, cit., pp. 326 e 327.

= HENRIQUE MESQUITA, Anotacédo ao Acordao da Relagao de Lisboa de 25 de Outubro de 1994, RLJ, 128.°, p.58.

= No mesmo sentido, ARAGAO SEIA, op. cit, pp. 650 e ss.

= PINTO FURTADO, Manual..., cit, pp. 600 — 601.
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e nao ha pois nesses casos, uma transmissao ou trespasse do estabelecimento, mas uma sub-
rogacao da sociedade contribuidora pela sociedade beneficiaria”.

Estamos com pessoa Pessoa Jorge® quando defende nao fazer sentido o facto de se
proteger o comerciante em nome individual e ndo se aplicar a mesma proteccédo a sociedade, ou
seja, obrigar o senhorio a manter o arrendamento com o sucessor do arrendatario singular e nao
sujeitar o senhorio a mesma obrigacdo quando se trata de uma pessoa colectiva. De facto, ndo
faria sentido que essa proteccao fosse negada as sociedades comerciais quando ocorresse cisao
e fusao.

Deste modo, Orlando de Carvalho® em Anotacdo a Acordao do STJ de 24 de Junho de
1975, conclui que " as figuras abrangidas no «trespasse» podem ser duvidosas, fora de duvida,
porém, & que sao negocios sobre o estabelecimento, caracterizadas, antes de tudo, por esse
mesmo estabelecimento”. Também Rui de Alarcdo® concluia que o trespasse se trata de um *“

conjunto de composicao variavel, consoante a teleologia das diferentes normas”.

3.2.4. LOCAGCAO DE ESTABELECIMENTO®

Esta figura nao oferece tantas dificuldades na delimitacdo do conceito como o trespasse,
pois ¢ unanimemente definida como a cedéncia temporaria e remunerada do mero gozo do
estabelecimento.

Segundo Orlando de Carvalhos, esta figura-se no facto de a exploracdo passar “a correr

por conta e risco do adquirente, que, ao invés do que sucede com o gerente puro e simples, em

= FERNANDO PESSOA JORGE, 7ransmissdo do arrendamento comercial por efeito da incorporacao da sociedade locataria, O Direito, ano 122.°
(1990), I (Janeiro- Margo), p. 479.

= ORLANDO DE CARVALHO, Anotacao ao Acdrdao do STJ de 24 de Junho de 1975, RLJ, ano 110.°, 1977, pp. 102 ss.

» RUI DE ALARCAO, Sobre a transferéncia..., cit, pp. 25.

# MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito Comercial, | Vol., Coimbra, 2001, p. 250, alude a cessdo de exploracdo, embora o qualifique como
locacado; PUPO CORREIA refere-se a ele nos mesmos termos Direito Comercial, 8.* Ed., Ver. E Act., Coimbra 2003, pp. 326 e 327; De igual
forma ARAGAO SEIA, Arrendamento Urbano, 7. Ed., Rev. e Act., Coimbra 2003, pp. 644 e ss. Ja ANTUNES VARELA, Anotacao ao Acordao do
Supremo Tribunal de Justica, de 18 de Julho de 1985, RLJ, Ano 123, n.° 3800, p. 344, prefere designa-lo como contrato cesséo de exploracao,
no entanto admite que a nova doutrina prefere apelida-lo de locacao de estabelecimento.

No mesmo sentido, ORLANDO DE CARVALHO, Critério..., cit, pp. 269, N.83, PAULO TARSO DOMINGUES, op., cit, p. 548, COUTINHO DE
ABREU, Curso..., cit., pp. 304 e GRAVATO MORAIS, Alienacdo e Oneragéo..., cit., pp. 136, optam pela designacédo “ locacdo de estabelecimento
(ou de empresa).

Por sua vez, FERNANDO CARDOSO, Reflexdes sobre o estabelecimento comercial ou industrial e respectivo contrato de aluguer, Livraria
Portugalmundo Editora, Lisboa 1991, pp. 141, 143, 174, 176, entre outras e PINTO FURTADO, Manual..., cit, pp. 606, optam por a expressao
“aluguer”, que é rejeitada pela doutrina em geral.

= ORLANDO DE CARVALHO, Critério..., cit., pp. 212 - 213.
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lugar de receber uma remuneracao para o efeito, paga ainda uma renda ao respectivo
alienante.”

Hoje em dia nao ha grande controvérsia® no que diz respeito a tipicidade ou atipicidade
do contrato, e € mesmo considerado pela maioria da doutrina um contrato tipico e nominado,
dado que esta regulado na lei.

Ana Afonso® citando Orlando de Carvalho conclui que “ as razdes que determinam este
negocio, pelo que toca ao cedente vao da inibicao temporaria para o exercicio do comeércio, a
preocupacao de tirar partido de uma empresa sem 0s respectivos encargos de geréncia, ou, pelo
menos o0 intuito de a manter em exploracdo até uma venda ou revenda que se prevé

compensadora”; “ pelo que toca ao cessionario, vdo do interesse em se dispor de um
estabelecimento sem desembolso de volumosa quantia, a intencdo de se fazer uma experiéncia
que permita pbr a prova aptidées ainda inseguras, ou, em nivel diverso — economicamente mais
alto -, o intuito de excluir a concorréncia de uma empresa, preparando-se terreno para a fusao

em perspectiva ou como uma espécie de sucedaneo dessa mesma fusao”.

4. LIMITES A TRANSMISSAQO DAS PARTICIPACOES SOCIAIS

Esta é a questdao mais controversa de todas as que estudamos até aqui, até porque é a
que tem sido menos estudada pelos Autores.

Trata-se aqui de um limite imposto a posicao contratual do lojista, constituindo o proprio
lojista uma sociedade comercial. O que esta em causa é que quando pretenda transmitir a
sociedade comercial, o lojista necessite do consentimento do gestor do centro comercial. A
partida, parece-nos uma exigéncia sem grande cabimento, se pensarmos que vai haver um

terceiro fora da sociedade que se vai intrometer na “vida societaria”. Porém esta situacao tem

de ser analisada por outro prisma.

= Assim, FERNANDO CARDOSO, Reflexdes..., cit., pp. 154-155 e pp. 161 e ss.;PAULO DE TARSO DOMINGUES, A /ocacdo da empresa, RDE,
anos XVI A XIX, (1990 a 1993), pp. 549-550; COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade..., cit., pp. 309-310. Em sentido contrario, a Relacdo
do Porto, no acérddo de 10 de Fevereiro de 1987, CJ, XII, t.I, pp. 224 e ss., qualifica o contrato de locacdo de estabelecimento como um
contrato atipico. Também neste sentido, PAIS DE VASCONCELOS, Contratos atipicos, cit., pp. 210-211.

= ANA AFONSO, Os Contratos..., pp. 288-289.
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Embora, a primeira vista, pareca que a mudanca de sécios nao pde em causa a
identidade do lojista, essa mudanca pode acarretar importantes alteracées na administracao da
empresa, bem como no relacionamento pessoal com o seu titular.

E assim, muito frequente, encontrar nos contratos de lojistas em centros comerciais,
clausulas que obrigam a passar pelo crivo da entidade gestora a alienacdo de participacoes
sociais que possam implicar alteracbes no controlo do capital social, bem como a saida e
entrada de novos socios. E uma cldusula muito controversa, mas que teremos de aceitar se
seguirmos a orientacao desenvolvida até aqui, no que respeita ao consentimento da entidade
gestora para o trespasse, teremos de a aceitar.

Talvez a primeira questao pertinente aqui seja o facto de o lojista, pessoa singular, se
sujeitar ao consentimento do gestor para poder negociar o estabelecimento e a sociedade
comercial, tendo os seus socios idéntica qualidade de lojista, ou seja, ser livre para essa
negociacdo. Deduz-se assim que, ha um certo desequilibrio entre pessoa singular e sociedade,
desequilibrio este que é colmatado pela necessidade de, tal como na anterior clausula, haver
uma salvaguarda da escolha feita pela entidade gestora. Uma escolha rigorosa que agora pode
ser “deitada por terra” se houver a entrada de pessoas desconhecidas e que podem levar a
degradacao do servico e da clientela.

A verdade é que, se anteriormente fomos de opinido de que para trespassar o
estabelecimento comercial o lojista necessitaria do consentimento do gestor do centro comercial,
certo é que vamos ter de seguir a mesma orientacao no que concerne as sociedades comerciais,

uma vez que o substrato € o mesmo.

4.1. O REGIME DA TRANSMISSAO DAS PARTICIPAGCOES SOCIAIS
CONSOANTE O TIPO DE SOCIEDADE

A participacdo social pode ser definida como o “conjunto unitario de direitos e
obrigacdes actuais e potenciais do socio (enquanto tal).”s* Assim, entre nos ha a distincdo entre

“sociedades de pessoas” e “sociedades de capitais”.

= COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial, Vol. Il., Das Sociedades, 3.% edicao, Almedina, Coimbra, 2006, p. 207.
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Facilmente nos apercebermos que as primeiras tratam-se de um tipo de sociedade que
sao em grande medida, dependentes da individualidade dos seus socios. Sao arquétipos desta
sociedade, as sociedades em nome colectivo. Decorre desta situacdo que nas sociedades em
nome colectivo uma das caracteristicas mais marcantes é o facto de se exigir o consentimento
dos socios para haver transmissao das participacoes sociais.

As sociedades por quotas, ndo sendo consideradas sociedades de capitais, combinam
notas caracteristicas das “sociedades de capitais” e das “sociedades de pessoas”. Sendo assim,
também elas exigem o consentimento da sociedade (embora ndo de todos os sécios - art.
228.°, n.° 2 CSC) para a cessdo de quotas.®> Contudo, o contrato social pode proibir a cessao de
quotas, tendo desta forma os socios direito a exoneracdo, uma vez decorridos dez anos sobre o
seu ingresso na sociedade.* E relevante referir, a proposito do tema que estudamos, que o art.
229.°, n.° 5, al.a) CSC exclui expressamente que a cessado possa depender da vontade de uma
pessoa estranha a sociedade.

Ja no que respeita as sociedades anénimas* o contrato de sociedade pode subordinar a
transmissao das accdes nominativas ao consentimento da sociedade e a determinados
requisitos, subjectivos ou objectivos que estejam de acordo com o interesse social e ainda
atribuir um direito de preferéncia aos outros accionistas.* Temos de atender, também, que estas
limitacbes sO podem ser introduzidas por alteracdo do contrato de sociedade, com o
consentimento de todos os accionistas cujas accdes sejam por elas afectadas.” Contudo, o
regime regra nesta sociedade é a livre mobilidade e negociabilidade das accdes, nomeadamente

no que concerne as ac¢des ao portador.

= Art. 182.° do CSC

= Aplica-se este regime também as sociedades em comandita simples, art. 475.° CSC.
= Art. 229.°, n.°1, CSC

= Aplica-se este regime as sociedades em comandita por ac¢des, art. 478.° CSC.

= Art. 329.°, n.°2, al. a) a c) CSC

= Art. 329.°, n.°3, CSC
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4.2 .VENDA DE PARTICIPACOES SOCIAIS E VENDA DE EMPRESAS

No que respeita a este tema, a doutrina entende que em determinadas situacoes a
cessao de participacoes sociais se pode equiparar a cessao de empresa ou de estabelecimento.
Ferrer Correia®s admitia ndo s6 a aquisicao directa do estabelecimento social, como também
uma aquisicao indirecta através da compra da totalidade ou da maioria das participacdes
sociais, dizendo que” tudo se passa como se tratasse da compra e venda directa da empresa”.

Na mesma senda Orlando de Carvalho® defende que, para certos efeitos, deve atender-
se a “transmissao indirecta da empresa”, realizada através de cessao das participacdes sociais.
Por sua vez, a doutrina alema™ tem admitido equiparar-se a compra de empresa a compra de
quotas sociais na sua totalidade ou maioria. Ja a doutrina e jurisprudéncia italianas consideram
gue a venda de participacdes sociais nao importa a venda de bens ou da azienda da sociedade.

Partilhamos da mesma opinido que Coutinho de Abreu, quando afirma que “ O
comprador das quotas consegue praticamente uma posicao equiparavel a de um empresario
singular. Ha uma transmissao indirecta da empresa — podendo mesmo falar-se de transferéncia
de propriedade indirecta ou mediata sobre o estabelecimento.”

A venda de participacdes sociais tem sido equiparada ao trespasse, designadamente
para a afirmacdo da obrigacdo implicita de ndo concorréncia', reconhecimento do direito de
preferéncia*, nos termos do art. 1112.°, n.°4 CC e para efeitos de aplicacdo do regime da

responsabilidade por vicios do bem transmitidos.

= FERRER CORREIA/ALMENO DE SA, Oferta publica de venda de accées e compra e venda de empresa (Parecer), CJ, 1993, t. IV, pp. 18-20.

= ORLANDO DE CARVALHO, Critério..., cit., pp. 201,204, 207, 209, em notas.

w Ver neste sentido, K. SCHMIDT, Handelsrecht 3. Aufl. Heymann, Kéln,Berlin, Bonn, Miinchen, 1987, pp. 135-137 e H. J. BAUR, Die
Gewahrleistungshaftung beim Unternehmenskauf aus der Sicht der Rechtsprechung, ZGR, 1982, pp. 435, ss.

= Ver F.BONELLI, Giurisprudenza e dottrina su acquisizioni di societa e di pacchetti azionari di riferimento, in F. BONELLI/M.ANDRE, Acquisizioni
di societa e di pacchetti azionari di riferimento, Milan, 1990, pp. 7, ss., e G.G. PETRARIN, Acquisizione, fusione e scissione di societa, Milano,
1992, pp. 30, ss.

2 COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade... , cit., pp. 352.

©» COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade... , cit., pp. 358, afirmava que “ se o vendedor (ou vendedores) das partes sociais, dada a posicao
de controlo que tinha na sociedade for capaz de exercer uma concorréncia particularmente qualificada ou diferencial, fica obrigado (perante o ou
os adquirentes das quotas) a ndo concorrer. No mesmo sentido ver ORLANDO DE CARVALHO, Critério..., cit., pp. 201, n.17, 204, n.21, 207 e
209, n.24; GRAVATO MORAIS, Alienacéo e oneragéo ..., cit.,, pp. 123.

» COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade..., cit., pp. 358, dizia que “ Pois também para este efeito julgo dever-se equiparar ao trespasse a
venda de quotas sociais — ao menos quando todas sejam alienadas e o patrimonio empresarial se identifiqgue com o da sociedade.”

= Neste sentido ver, FERRER CORREIA e ALMENO DE SA, Oferta..., cit., pp.16 e ss, esp. p. 21; SOVERAL MARTINS, Estudo do direito das ..., cit,
p.77.
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4.3. A CLAUSULA QUE LIMITA A TRANSMISSAO DA POSICAO CONTRATUAL

Considerando, entdo que a cessdo das participacdes sociais corresponde ao trespasse
do estabelecimento, resta saber quando acontece em concreto essa alienacao.

0 que tem vindo a ser consagrado nesta clausula de contrato do lojista em centro
comercial é que, tanto a sociedade como os respectivos socios, “obrigam-se a nao transmitir as
respectivas participacdes sociais, bem como a nao consentir na entrada de novos sécios, sem
previamente comunicar esse facto a PRIMEIRA CONTRAENTE, e a obter o consentimento prévio
e por escrito desta sempre que das referidas alteracdes resulte que a maioria do capital social
(51 %) deixara de ser detido pelos actuais socios ou que o actual sécio maioritario perca essa
sua qualidade”.1s

Ana Afonso' considera que “ a aquisicdo de participacdes sociais deve ser equiparada a
aquisicao da empresa quando ela possibilita ao comprador alcancar uma posicao de dominio na
empresa, mesmo nao tendo adquirido a totalidade das participacdes, e quando a vontade
negocial dos contraentes é dirigida realmente a alienacédo da empresa, surgindo a venda das
quotas ou accdes apenas como 0 meio ou instrumento para atingir essa finalidade.” 1

Contudo, a aceitacdo desta clausula ainda causa algumas duvidas e tem sido pouco
consensual na doutrina e na jurisprudéncia. Ha Autores que relacionam esta transmissao da
posicdo contratual do lojista com consentimento do gestor, com a desconsideracdo da
personalidade colectiva da sociedade!®, subordinando também a essa autorizacdo, modificacdes
relevantes dos socios.

A questdo premente aqui, prende-se ndo com o facto de poder haver essa limitacao
entre 0s socios na sociedade, mas que essa limitacao seja imposta por um terceiro estranho, ou

seja, o gestor do centro comercial.

1w Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa de 24.09.2009, processo 4477/05.0TVL.SB.L1-6, disponivel em www.dgsi.pt.

1w ANA AFONSO, Os Contratos..,. cit., p.p. 305-306.

= Assim, FERRER CORREIA/ALMENO DE SA, Oferta publica..., cit, pp. 19-20 e CALVAO DA SILVA, A Empresa como objecto de trafico juridico, in
Estudos de Direito Comercial (Pareceres), Almedina, Coimbra, 1996, pp. 177-179. Ja COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade..., cit., pp.
351-352, fixa a fronteira na detencdo de uma maioria absoluta de votos, tal como o Acérddo citado. J& MENEZES CORDEIRO/OLIVEIRA
ASCENSAO, Anotacao ao Acdrdio do Tribunal Arbitral de 31 de Marco de 1993, ROA, ano 55.° (1995), pp. 123 a 190, vai mais longe e afirma
que a solugao para o problema é a distincdo entre "compra econdémica” e “ compra financeira”, na compra das participacdes sociais.

e Alguns Autores, nomeadamente FERRER CORREIA/ALMENO DE SA Oferta publica..., cit, p. 20 e COUTINHO DE ABREU, Da
empresarialidade..., cit., p. 352 equiparam a venda de participacdes sociais a venda da empresa, na figura da desconsideracéo da personalidade
colectiva. COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial, Vol. /l..., cit, pp. 176 define-a como " derrogacdo ou ndo observancia da
autonomia juridico-subjectiva e/ou patrimonial das sociedades em face dos respectivos socios.” Ver também SOVERAL MARTINS, Da
personalidade e capacidade juridicas das sociedades comerciais, in Estudos de Direito das Sociedades”, Coimbra, 2000, pp. 84-87 e MENEZES
CORDEIRO, Do Levantamento da Personalidade Colectiva, Direito e Justica, Vol. IV, 1989/90, p. 151.
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Deparamo-nos com algumas dificuldades na justificacao desta clausula, nomeadamente
no que respeita as normas do Codigo das Sociedades Comerciais, na medida em que ha Autores
que defendem gue os mesmos violam o principio geral de proteccéo da (liberdade de circulacdo)
da empresa, ao vedar a livre transmissao de participacdes sociais (cfr. art. 228.° a 231.° CSC).o

A partida, parece nao fazer sentido que um terceiro, estranho & sociedade, tenha uma
“palavra a dizer” quanto a transmissao das participacdes sociais. Nao obstante todas as razbes
avancadas, certo é que recentemente podemos ler no Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa
de 24 de Setembro de 2009:: que “a proibicdo de cessdo de quotas, da posicdo contratual ou
do direito de preferéncia ndo esbarra com quaisquer principios ou normas de ordem publica,
que as excluam do ambito da liberdade contratual consagrada no artigo 406.° do Cédigo Civil.”

Mais acrescenta que “tal clausula foi celebrada ao abrigo do principio da liberdade
contratual, entre duas sociedades comerciais, no ambito de um negocio juridico complexo,
aceite pela Autora e nao se reveste, atentos os valores envolvidos no contrato, de um caracter de
tal forma desproporcionado ou abusivo, que possa ser contrario aos bons costumes ou ao
principio da boa fé.”

Para além do exposto, julgamos que, tal como acontece no trespasse, é necessario que
o gestor do centro comercial consiga manter a escolha que fez inicialmente dos lojistas e
embora estejamos a falar de mudanca de socios, essa modificacdo do substrato pessoal da
sociedade lojista pode atentar contra os interesses legitimos do gestor e este pode alegar justa
causa impeditiva da manutencao do contrato.!

Parece-nos que a jurisprudéncia tende cada vez mais a aceitar esta clausula, com base
nesta justificacdo de todo plausivel, a nosso ver. Compreende-se que o gestor do centro
comercial tenha de se acautelar e saber quem sao os socios da sociedade, de modo a prevenir
futuros problemas e a ter a possibilidade de extinguir o contrato quando se verifique
determinadas alteracdes de socios. Tal como acontece, quando se trata de uma pessoa singular
no trespasse, em que é necessario o consentimento do gestor, uma vez que vai ocorrer uma
mudanca do substrato pessoal e sendo este um contrato marcadamente /ntuitu personae, faz

todo o sentido que isso aconteca.

w0 Segue esta orientacdo o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 13 de Setembro de 2007, processo n.° 07B1857, disponivel em
www.dgsi.pt, considerando nulas as disposi¢cdes que condicionam a transmissao das participacdes sociais.

m TRL de 24.09.2009, processo n.° 4477/05.0TVL.SB.L1- 6, disponivel em www.dgsi.pt

12 Neste sentido, RAUL VENTURA, Associacdo em participagdo, BMJ, n.° 189, p. 69. No contrato de associacdo em participacédo este Autor chega
a conclusdo que a mudanca do substrato pessoal do associante € na realidade susceptivel de alterar o modo de relacionamento entre os
contraentes, o que pode originar a extincdo do contrato.
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Concluimos na mesma senda de Ana Afonso quando diz que “ o alcance a atribuir a
clausula de consentimento da transmissao de participacdes sociais: posta como requisito de
eficacia dessa transmissdo, ela ndo pode ser valida; ja como meio de demarcar o caracter
pessoal do contrato e de assegurar o controlo das pessoas que efectivamente intervém na

gestao da loja, ela vale nos termos assinalados.”

52



LIMITES A TRANSMISSAO DA POSICAO CONTRATUAL DO
LOJISTA EM CENTROS COMERCIAIS

CAPITULO I

QUALIFICACAO JURIDICA

1. CARACTERIZAGCAO DO CONTRATO

O principal problema suscitado, aquando do aparecimento deste fendémeno foi o seu
enquadramento juridico. Inicialmente parecia nao haver grandes duvidas, tendo em conta que
parecia tratar-se de um contrato de arrendamento. Contudo, muito cedo se aperceberam que o
tipo de arrendamento comercial nao se adequava a este tipo de contrato, bem como o da cessao
de exploracao. “No pronto a vestir dos tipos contratuais legais nenhuma roupa lhes servia bem”,
tal como refere Pedro Pais de Vasconcelos'®.

Hoje em dia, este problema ja nao é colocado, pois a nossa Doutrina e Jurisprudéncia
chegaram a um consenso, acerca da atipicidade deste contrato. Nao obstante, compete-nos
mostrar muito sucintamente o caminho seguido até a solucao encontrada.

Ana Afonsou refere que” a qualificacdo de um contrato como um ou de outro tipo tem,
portanto, consequéncias determinantes quanto a vigéncia das normas que disciplinam o tipo
respectivo.”

A metodologia tradicional, a chamada doutrina dos “elementos do contrato”, assenta no
facto de um contrato s6 ser reconduzido a determinado tipo legal, apenas quando se verificar a
presenca de elementos essenciais predispostos pelo legislador. Quando esses elementos
estiverem verificados, ha a subsuncéo do caso no tipo. E dbvio que “a resposta & questio sobre
a natureza e regime juridico do contrato depende, essencialmente da posicdo que se tome
acerca da qualificacdo do mesmo”:s, dai haver diferentes interpretacées quanto a mesma

problematica.

1 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Contratos de utilizacdo de lojas em centros comerciais — Qualificacdo e forma, Separata ROA, ano 56.°, I,
(Agosto de 1996), pp. 535 a 549

“ANA AFONSO, Os Contratos de Instalacdo de Lojistas em Centros Comerciais - Qualificacdo e Regime Juridico, Publicacdes Universidade
Catdlica, Porto, 2003, pp. 43 e ss.

1 RUI RANGEL, Espacos Comerciais (Natureza e regime juridico dos contratos de utilizagao), Edicdes Cosmos, Lisboa, 1998.
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Orlando de Carvalhous afirmava que “o suposto de facto para ser tipico ha-de poder
subsumir-se em qualquer hipétese negocial descrita na lei e, para este efeito, ha-de revelar,
como queridos, os «essentialia» que o legislador consagrou para aquela hipotese. De contrario
faltando um ou outros dos «essentialia negotii» designados na lei, ou sendo o todo negocial
complicado por elementos estranhos que o modificam a partir da base, de modo a oferecer-se
ao intérprete como algo de novo, de essencialmente novo [...] estamos face a um negocio ndo
tipificado”.

Durante alguns anos a doutrina e a jurisprudéncia portuguesas utilizaram este critério de
qualificacdo, exemplo disso é por exemplo o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 18 de
Julho de 1985, no qual Ferrer Correia’, em anotacdo, considera tratar-se de um contrato de
locacdo de estabelecimento comercial porque se verificava a presenca dos elementos essenciais.
No mesmo sentido, o Supremo Tribunal de Justica afasta a qualificacdo do contrato, como
contrato de arrendamento por julgar tratar-se, também de um contrato de locacdo de
estabelecimento comercial, uma vez que aqui também estavam reunidos os essentialia. Parece-
nos que este ndo seria o critério de qualificacdo mais adequado porque, como temos verificado,
da-nos sempre uma resposta insuficiente quando o tipo legal apresenta caracteristicas para além
daquelas tidas por essenciais, bem como porque também nao serve fora dos tipos legalmente
estabelecidos.

Ja no que se refere ao método tipolégico Pedro Pais de Vasconcelos!* nas palavras de

Ana Isabel Afonsou defendia que “no seu juizo gradativo de maior ou menor tipicidade, o
método tipologico contribui de um modo relevante para a concretizacao do regime do contrato e
para a disciplina das questdes duvidosas”.
Com a aplicacdo deste método tenta-se encontrar a correspondéncia de um contrato a um tipo.
Nem sempre é facil distinguir a classe do tipo, contudo o que temos de ter em consideracéo
sera sempre o tipo negocial, que através de processos interpretativos e de qualificacdo, se
consiga diagnosticar.

Vejamos agora algumas hipoteses de qualificacao juridica:

us ORLANDO DE CARVALHO, Negdcio Juridico Indirecto (teoria geral),BFD, suplemento X, Coimbra 1952, pp. 69-70.

7 FERRER CORREIA e MARIA ANGELA COELHO, Locacdo de estabelecimento e seu objecto - Anotacdo ao Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica, de 18 de Julho de 1985, RDE, anos X/XI (1984/1985), pp.251 e ss.

s PEDRO PAIS DE VASCONCELQS, Contratos Atipicos, Aimedina, Coimbra, 1995.

1 ANA AFONSO, Os Contratos..,. cit., p. 51.

54



LIMITES A TRANSMISSAO DA POSICAO CONTRATUAL DO
LOJISTA EM CENTROS COMERCIAIS

1.1. CONTRATO DE CESSAO DE EXPLORAGAO DE ESTABELECIMENTO
COMERCIAL

Embora quer a nivel doutrinario, quer a nivel jurisprudencial esta figura ja nao seja
considerada como tipo qualificador, certo ¢ que nos vai ajudar a entender qual foi o caminho
tracado até chegar a atipicidade do contrato.

A maioria dos Autores defende que aqui ndo se trata de uma cessado de exploracao,
tendo em conta que ainda nao existe estabelecimento comercial, estando a confundir-se loja
com estabelecimento comercial. Prof. Galvao Telles'» explicava que “ Ndo ha que confundir loja
com estabelecimento comercial. A loja é apenas o lugar. O estabelecimento comercial € muito
mais que isso. Pressupde a existéncia de um local em que o interessado tenha o gozo como
dono, usufrutuario ou locatario, mas envolve ainda outros elementos: 0s necessarios para que ai
exista e possa funcionar uma organizacao tendente a producdo de utilidades economicas e a
captacao de clientela, organizacao que implica, nomeadamente, a existéncia de bens imateriais,
COmo 0 nome, a insignia, as marcas, os bens materiais, como o imobiliario, o0 equipamento, as
mercadorias e ainda outros factores como a colaboracdo de pessoas dirigentes, empregados e
fornecedores.”

Facilmente se descortina que aqui ndo se pode tratar de um contrato de cessao de
exploracao, tendo em conta que ainda nao existe estabelecimento comercial.

Embora seja este 0 entendimento maioritario, ha também Autores que consideram que
foram cedidos aos lojistas, aquando da sua instalacdo no centro comercial, elementos
componentes do estabelecimento comercial e assim ja teriamos o dito contrato de cessao de
exploracao, uma vez que ja existiria o estabelecimento comercial.

Concluimos com Pedro Malta da Silveira, dizendo que embora se reconheca a
existéncia desses elementos, o que o leva a pensar num contrato de cedéncia em formacao ou
incompleto, certo é que se recusa a subsuncao do contrato de instalacao de lojistas em centro

comercial no tipo contratual da cessao de exploracdo de estabelecimento comercial.

= GALVAO TELLES, Contratos de utilizacdo dos espacos nos centros comerciais, in O direito, ano 123, 1991, IV, pp. 521 e ss.
= PEDRO MALTA DA SILVEIRA, A empresa nos centros comercais e a pluralidade de estabelecimentos — Os centros comercais como realidade
Juridicamente relevante, Almedina, Coimbra, 1999, pp. 180 e ss.
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1.2. CONTRATO DE ARRENDAMENTO COMERCIAL

Ha também Autores, nomeadamente Galvdo Telles2 e Pinto Furtado» que consideram
que o contrato de instalacdo de um lojista em centro comercial se trata de um contrato de
arrendamento.

A respeito desta matéria, Galvao Telles e Januario Gomes® nao tiveram duvidas em
dizer que este contrato de instalacao de lojista em centro comercial “ por mais voltas que se
déem, ajusta-se como uma luva ao figurino do arrendamento.”

Ora vejamos o que nos diz a lei nos arts. 1022.° e 1023.° do Codigo Civil, acerca da
locacdo. “A locacao é um contrato pelo qual uma das partes se obriga a proporcionar a outra o
gozo temporario de uma coisa, mediante retribuicdo, sendo designada arrendamento quando
incide sobre coisa imovel.”

Para os Autores supracitados, nesta definicao legal estdao presentes todos os elementos
para que este contrato fosse tipificado como um contrato de arrendamento, tendo em conta que
se tratava da cedéncia ao lojista do gozo de uma fraccdo do imdvel, durante certo periodo de
tempo, mediante retribuicao.

Foi esta a perspectiva inicialmente adoptada pela Jurisprudéncia. Neste sentido, o
Acordao do STJ de 26 de Abril de 19841 entendeu que “o arrendamento, para comércio, de um
local urbano nu, desprovido de instalacdes, utensilios e mercadorias, sem actividade mercantil e
clientela, isto &, desprovido de quaisquer elementos integradores de uma existente unidade
economica complexa, e caracterizadora da universalidade designada juridicamente por
estabelecimento comercial, integra a figura do contrato de arrendamento para o comércio e nao
a da cessdo de exploracao do estabelecimento”. O mesmo entendimento foi seguido pelo

Supremo, no Acdrddo de 26 de Novembro de 19922 num litigio que opunha o “ Shopping

Center Amoreiras” a uma lojista, sobre o qual Pinto Furtado# e Marcelo Rebelo de Sousa

“

emitiram um parecer, sendo o segundo Autor da opinido que “ o arrendamento regula

= GALVAO TELLES, Utilizacdo de espacos nos “ shopping centers” — Parecer, com a colaboracdo de JANUARIO GOMES, CJ, ano XV, t.II, 1990,
pp. 25 e ss.

= PINTO FURTADO, Os Centros Comerciais e o seu Regime Juridico, 2.* edicdo, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 24 e ss, e Manual do
Arrendamento Urbano, 3.7 edicdo, Almedina, Coimbra, 2001, pp. 259 e ss, e Vinculismo Arrendaticio. Origens, caracteristicas e tendéncia
evolutiva, Tribuna da Justica, 2 Fevereiro- Marco, 1990, pp. 25 e ss.

= GALVAO TELLES e JANUARIO GOMES, op. cit, pp. 23 e ss.

= Pyblicado na RLJ, no ano 122.°, pp. 59 e ss.

= Pyblicado no BMJ, n.° 421 (1992), pp. 435 e ss.

= PINTO FURTADO, op. cit pp. 25

= Parecer, op. citpp. 26 e ss.
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satisfatoriamente os interesses economicos em jogo - a obtencao do espaco fisico com
determinadas caracteristicas, para explorar o estabelecimento comercial e a consecucao da
contrapartida lucrativa pela cedéncia de tal local especifico — ndo implicando a conjugacdo em
qualquer das modalidades possiveis de tipos contratuais diversos.”

No Acordao de 14 de Outubro de 19971, o STJ qualificou um contrato de cedéncia de
um espaco num complexo comercial, como arrendamento comercial. Contudo, temos de
atender ao facto de este contrato ndo poder ser um contrato de arrendamento puro, ou seja, ha
neste contrato elementos novos, desconhecidos do contrato de arrendamento, aos quais vamos
atender para poder demonstrar que nao se trata de um contrato de arrendamento mas sim, de
um contrato atipico.

Os Autores que defendem tratar-se aqui de um contrato de arrendamento, consideram
que a “ qualificacdo destes contratos como atipicos ou inominados seria a sua injusta
subtraccao ao regime vinculistico do arrendamento urbano=”,

Galvao Telles®t defendia que “ ndo se pode considerar como atipica uma convencao que
se enquadra perfeitamente no esquema essencial de determinado contrato tipico, por possuir a
sua estrutura especifica, ser dotada dos seus elementos caracterizadores, obedecer a sua causa,
no sentido de prosseguir a sua peculiar funcdo econdmico-social”.

Ao abrigo da liberdade negocial os contratos tipicos ou nominados podem ser
enriguecidos com clausulas acessorias da invencao, ou agrado dos contraentes. Todavia, estas
clausulas tém limites uma vez que ndo podem alterar, “deformar” a estrutura basica do negdcio
escolhido pelas partes, uma vez que podera conduzir a uma deformacado do esquema legal
tipico, pondo em crise o regime juridico aplicado, nomeadamente, a sua componente imperativa.

Parece-nos claro, que para estes Autores bastava que houvesse uma cedéncia
temporaria de uma pessoa a outra, mediante retribuicdo e o gozo (uso ou fruicdo) para se
considerar que ha um arrendamento. Contudo, no nosso dia-a-dia constatamos que assim nao
acontece, porque quando ficamos hospedados, ndo estamos a realizar qualquer contrato de
arrendamento. No entanto, todos os elementos caracteristicos do arrendamento estdo presentes,
0 mesmo acontece quando falamos do contrato de exploracao turistica ou no contrato de

exploracdo de pedreiras. O que se constata é que existem diversos condicionalismos e

= Pyblicado na CJ — AST, ano V, t. lll, pp. 77 e ss.
= ANA AFONSO, Os Contratos ..., cit., pp. 79.
= GALVAO TELLES, op. cit., pp. 528-529.
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elementos novos® que nao permitem que possam ser considerados contrato de arrendamento,
pois ha uma autonomizacao relativamente a ele. E de certa forma o que se passa com o
contrato de arrendamento, uma vez que surgem elementos novos, que os citados Autores
querem tratar como leis velhas.'

Em termos de direito comparado, refira-se o exemplo da doutrina e jurisprudéncia
brasileira, onde este tema foi amplamente estudado, tendo em conta a forte explosdo de
“shopping centers” que ocorreu numa fase anterior a Portugal.

Como defensores da tese do contrato de arrendamento encontramos Caio Mario®,
Alfredo Buzaid= e Rubens Requido®s. Todavia, Caio Mario e Alfred Buzaid alteraram as suas
posicdes e vieram a abandonar a tese do contrato de arrendamento, para aderir a tese do

contrato atipico.

1.3. CONTRATOS MISTO E COLIGACAO DE ARRENDAMENTO E
PRESTACAO DE SERVICOS

Se pensarmos que o contrato de instalacdo de lojistas em centros comerciais ndo passa
s6 pela cedéncia temporaria de gozo de um espaco fisico por parte do gestor, mas que ha ai um
conjunto de servicos que sao prestados pelo promotor do centro comercial que também fazem
parte desse contrato, podemos ser levados a pensar que se tratara ndo sé de um contrato de
arrendamento, mas também de uma prestacdo de servicos, ou seja, um contrato misto, ou
eventualmente, uma coligacao destes dois tipos contratuais.

Ora vejamos, 0s contratos mistos¥ sdo aqueles resultantes da fusdo de dois ou mais
contratos ou de partes de contratos distintos, ou da inclusao num contrato de aspectos proprios

de outros negdcios juridicos.

= Como elementos novos sdo considerados, ndo so a localizagdo privilegiada, como a vizinhanga qualificada, através das lojas ancora, a
remuneracgao devida ao gestor do centro comercial pelos lucros obtidos, entre outros.

= Neste sentido, CAIO MARIO, Intervencao no Simpasio sobre os centros comerciais, in “Shopping Centers” — Aspectos Juridicos, Editora Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, 1984, pp. 70 a 87. pp.88 e ss.

= CAIO MARIO, op.cit. pp. 75 e ss.

= ALFRED BUZAID, Acdo Renovatdria, ol Il, 2.% edicéo, Editora Saraiva, 1981, Séo Paulo, pp.665

= RUBENS REQUIAO, Curso de Direito Comercial, |, n.° 236.

= Para mais desenvolvimentos ver VAZ SERRA, Unido de contratos, contratos mistos, BMJ (N.°91), 1959, pp.30 e ss., INOCENCIO GALVAO
TELLES, Direito das Obrigacdes, 7.° edicéo., Rev. E Act., Coimbra 1997, pp. 87 e ss, MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigacdes, ol. | e |l
Lisboa, 1980 (reimp. 1994), pp. 429 e ss; ANTUNES VARELA, Das obrigacoes em Geral, Vol. 1, 10.? edicao, Rev. e Act., Coimbra 2000, pp. 281
e ss; PAIS DE VASCONCELOS, Contratos atipicos..., cit., pp. 215 e ss; RUI PINTO DUARTE, T7ipicidade e atjpicidade dos contratos, Almedina,
Coimbra, 2000, pp. 50 e ss; ROMANO MARTINEZ, O subcontrato, Coimbra, 1989, pp. 215 e ss.
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Cumpre referir outra conceitualizacdo, de seguida, “diz-se misto, o contrato onde se
reunem elementos de dois ou mais negocios juridicos, total ou parcialmente regulados na lei” =,
Ha ainda quem, prescreva um conceito ainda mais simples, os contratos mistos sao contratos
cuja estrutura engloba elementos tipicos de dois ou mais contratos nominados.

Ja o contrato em coligacdo (ou os contratos coligados) diferentemente do outro, apesar
de manterem a sua individualidade, estdo ligados entre si de acordo com a intencao dos
contraentes e do nexo funcional, visto que ha entre os dois contratos uma relacdo de
interdependéncia, ou seja, um contrato so é realizado porque o outro também &, sem haver
hipotese de ambos se realizarem separadamente.

Gravato Morais®* refere que “Em termos conceptuais, a distincdo entre os contratos
mistos e os contratos coligados é clara. Naqueles ha um so contrato, enquanto que nestes sao
pelo menos celebrados dois contratos. Mas, na pratica, a linha de demarcacao torna-se, muitas
vezes, ténue e dificil.”

Contudo, ha quem defenda que o acento tdnico esta no elemento subjectivo, sendo o
critério determinante, a vontade das partes.'* Ja na perspectiva da doutrina maioritaria, o acento
tonico centra-se num perfil mais objectivista, ou seja, na causa do negocio, enquanto funcao
socio-econdmica, para determinacao da unidade ou pluralidade contratual.»

No Acdrddo de 17 de Janeiro de 1991, a Relacdo de Lisboa considerou tratar-se de
uma uniao de contratos de arrendamento e prestacdo de servicos e ndo um contrato misto, a
cedéncia num centro comercial de um espaco vazio, destinado a instalacdo de um
estabelecimento comercial, acrescida de prestacao de servicos.

Teve esta opinido, porque o contrato de prestacdo de servicos, embora dependente do
arrendamento quanto a sua subsisténcia, mantinha a sua individualidade e disciplina proprias.

Ja o Acdrdado de 24 de Marco de 1992, numa situacdo semelhante, optou por seguir a
tese do contrato misto, sendo rejeitada pelo Supremo.

Na fundamentacdo da sentenca, o Tribunal orientou-se pela argumentacdo de Antunes

Varela e Oliveira Ascensao.

= Ob. Cit. Prof. Antunes Varela, p. 279.

= FERNANDO DE GRAVATO MORAIS, Unido de Contratos de crédito e de venda para o consumo, Coleccdo Teses, Almedina, 2004, p. 391.

« Neste Sentido, ARCANGELI, // servizio bancario delle cassette forti di custodia, RDComm., 1905, I, p. 179 e ASCARELLI, Contrato misto,
negozio indiretto, negocium mixtum cum donationem, RDComm., 1930, Il, p. 468.

« Qrientacdo seguida por RENATO SCOGNAMIGLIO, Collegamento negoziale, ED, VII, pp. 375 e ss. J.B. JORDANO, Contratos mixtos y union de
contratos, ADC, 1951, pp. 321 e ss, MASSIMO BIANCA, Diritto Civile3. Il Contratto, Milano, 1993, pp. 454 e ss.

“« Publicado na CJ, ano XVI (1991), t. I, pp. 141 e ss.

» Publicado na RLJ, ano 128.°, pp. 278-286.
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Antunes Varela* considerava que o figurino do contrato misto nao se adequava ao
contrato em analise, tendo em conta que os elementos essenciais envolvidos na cedéncia da
utilizacdo de espaco em centros comerciais ndo se coadunam na causa ou funcdo econdmica-
social tipica, nem de um contrato de arrendamento, nem de um contrato de prestacéo de
Senvicos.

Segundo o mesmo Autor, as “atribuicdes patrimoniais geralmente realizadas pelo
organizador do centro”, como por exemplo a “vizinhanca das empresas qualificadas, {...)
constituida pelos grandes e prestigiados estabelecimentos chamados de lojas-ancoras {...)", bem
como a “ implementacédo de estabelecimentos de diversdo para criancas (...) ou da criacdo de
zonas de lazer” e dos parques de estacionamento, ndo se constituiriam objecto de uma
prestacao contratual de servico, devida a qualquer dos lojistas. No entanto, estas atribuicdes
patrimoniais representam um elemento de valorizacdo facultado a cada um dos lojistas pelo
promotor do centro.

Antunes Varelas, por fim socorre-se do exemplo dos parques de estacionamento para
demonstrar que “ nao existe nenhum direito de crédito por parte do lojista, nem ao aparcamento
dos carros préprios (se para eles ndo houver nenhuma reserva obrigatdria de espaco), nem
muito menos ao aparcamento das viaturas dos seus clientes.”

Constatamos, assim que as ditas "atribuicdes patrimoniais” nado poderiam caber no
regime contratual do contrato misto e muito menos de qualquer contrato tipico, pois integram
uma nova e auténoma funcao econdémica-social.

Na mesma linha, Oliveira Ascensdo* afastava a qualificacdo do contrato de instalacao
de lojista como mistura plural ou unitaria, dos tipos arrendamento e prestacéo de servicos. Para
este Autor, o facto de o lojista ndo estar revestido de autonomia, faria logo com que a hipotese
da unido de contratos ficasse comprometida, dado que um auténomo arrendamento nao se
poderia conjugar com outra ou outras figuras contratuais, como é pressuposto do conceito da

uniao contratual.

“ ANTUNES VARELA, Centros Comerciais (Shopping Centers), Natureza Juridica do Contratos de Instalacdo dos Lojistas, Coimbra Editora, 1995,
pp. 54-55.

1 ANTUNES VARELA, op.cit. pp.56.

1 ANTUNES VARELA, Anotaczo ..., p.320

w OLIVEIRA ASCENSAOQ, /ntegracdo empresarial e centros comerciais, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, ALMEIDA, L.
Mool. XXXII, (1991), pp. 60 e 62.
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Ja no que respeita ao contrato misto, este Autor também o rejeita dado que o elemento
prevalecente - a integracdao empresarial - configura também uma nova e autonoma causa
contratual.

No sentido oposto, Galvao Telles, citado por Ana Isabel Afonso** “aceitando a solucéo
do contrato misto, pelo menos quando a retribuicdo pelos servicos complementares prestados
pelo organizador do centro estiver incorporada na renda paga pelo lojista, pelo gozo do espaco.
Ja quando tais servicos fossem objecto de um acordo separado, estariamos, segundo o Autor,
caidos na figura dos contratos coligados.”

Cabe ainda referir que Almeida Costa, ao criticar o acordao do STJ de 26 de Abril de
1984, parece aderir a tese daquele Autor, considerando contrato de arrendamento para
comércio um contrato qualificado por este acérddo como inominado.

Parece-nos claro que o contrato alvo do nosso estudo ndo configura um contrato de
arrendamento, nem tdo pouco um contrato misto de arrendamento e prestacdo de servicos, mas
tal, como referia Antunes Varela®, e na nossa opinido bem “ todo este conjunto de beneficios de
caracter patrimonial, da mais variada natureza, exorbita claramente, na sua totalidade, quer da
estreita e limitada funcdo economico-social do arrendamento do prédio urbano ou da locacao do
estabelecimento comercial, quer da figura ainda bastante raquitica do contrato misto”.

0 mesmo Autor acrescentou que “ (...) que pela analise da estrutura da relacdo, quer
pelo exame funcional do acto (...) o contrato de instalacdo de lojistas em centro comercial
(shopping center), nem se reduz; quanto a sua complexa natureza juridica, a um simples
contrato de locacéo, nem cabe sequer no esquema angular do contrato misto de locacédo e

prestacao de servicos.”

« GALVAO TELLES, Contratos de Utilizacéo..., cit, pp. 533

= ANA AFONSO, Os Contratos... .cit., pp. 99.

= ANUNES VARELA, Centros Comerciais..., cit., pp. 55. O Autor para demonstrar o quao absurdo era para ele esta qualificacdo, exemplificou: “
Tentar incluir na causa de qualquer desses contratos (isolados ou mesmo associados) todas as atribuicées patrimoniais em que normalmente se
desmultiplica a prestacao juridica do organizador do centro na relagao contratual com o lojista, como fazem Rubens Requido no Brasil e Galvdo
Telles entre nds, é querer meter o Rossio na Betesga, como diria o velho Agostinho de Campos. “

= ANTUNES VARELA, Centros Comerciais..., cit., pp. 57; Antunes Varela referia ainda que “a precariedade da tese do contrato misto e, por
maioria de razdo, da equiparacdo do contrato com o lojista do centro comercial ao contrato de locacdo, ndo procede apenas da manifesta
insuficiéncia da sua estrutura tipica para assimilar todas as atribuicdes patrimoniais a cargo do fundador ou organizador da nova unidade
mercantil, mas também da inaptidao delas para definir o caracter funcional da nova figura negocial”, cfr. ANTUNES VARELA, op. cit., p. 55.

Por seu turno, ANA AFONSO defende haver nos contratos de centros comerciais “uma mistura entre os elementos estruturais da troca e os da
cooperacdo o que pode levar a dificuldades na compatibilizacdo de regimes de indole diversa e até, por vezes, oposta”, cfr. ANA AFONSO,
Contrato de utilizacdo de loja em centro comercial, separata da Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, Direito e
Justica, vol. XIX, 2005, tomo I, 53 -54.
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1.4. A TESE DA ATIPICIDADE DO CONTRATO DE INSTALAGAO DO
LOJISTA EM CENTRO COMERCIAL / POSICAO ADOPTADA

Tal como vimos até aqui, a atipicidade do contrato de instalacao do lojista em centro
comercial foi-se configurando a melhor solucédo para esta problematica, sendo hoje acolhida pela
generalidade da jurisprudéncia e pela doutrina dominante. Prova disso sdo os Acérdaos do
Tribunal da Relacdo de Lisboa de 26 de Abril de 1990, 22 de Novembro de 1992, 18 de Marco
de 1993, 07 de Fevereiro de 1995, 08 de Abril de 1997, 11 de Novembro de 1997 e 23 de Abril
de 2002 e do Supremo Tribunal de Justica de 26 de Abril de 1994, 12 de Julho de 1994, 01 de
Fevereiro de 1995, 18 de Marco de 1997, entre outros.

O Centro Comercial foi encarado como uma nova realidade, que a primeira vista parecia
que enquadrava-se totalmente no contrato de arrendamento, mas que gerou, desde logo,
grande controvérsia na doutrina portuguesa. E, assim, uma realidade economica que constitui
uma figura nova e complexa.

E tal como se viu anteriormente um “conjunto de lojas e espacos comerciais, destinados
a exploracao de actividades de comércio a retalho, e por espacos comuns, concebidos e
organizados de modo a tornar o centro um local aprazivel para o comércio 2. A gestao deste
complexo comercial € atribuida a uma entidade, vulgarmente designada gestora, sendo a
exploracao das lojas realizada individualmente pelos chamados lojistas. Estes celebram com a
gestora trés convencdes: contrato de instalacdo na loja, mais duas a este anexas - o
regulamento interno e a adesao a associacao de lojistas”.!s

A entidade gestora do centro comercial assume, neste caso, uma atitude activa, ao invés
de passiva, tal como ocorre com o locador no arrendamento comercial. A sua  funcdo ¢é
essencial para o bom funcionamento do centro comercial porque tudo passa pela suas méaos,
desde a criacao de um novo valor de mercado, até a clientela= s,

A clientela angariada pelo gestor do centro comercial ¢ de tal modo significativa que as

lojas nao necessitam ter a sua propria clientela, porque, se por vezes no comércio tradicional a

= (O chamado tenant mix, referido por PEDRO MALTA DA SILVEIRA, na sua obra A Empresa nos centros comercials e a pluridade de
estabelecimentos — Os centros comerciais como realidade juridica relevante, Almedina, Coimbra, 1999. Segundo o qual se trata de uma
“formula técnica de escolha e localizacdo das lojas que vao instalar-se nas unidades relativamente auténomas de que é dotado o imovel. A
distribuicdo das lojas no seio do centro comercial obedece a planos por vezes extremamente minuciosos {...)"

= ANA AFONSO, Os Contratos... , cit., pp. 59 e 60.

= A clientela angariada pela entidade gestora pode ser designada por achalandage, literalmente significa a mistura de inquilinos. Em termos
substantivos, designa a escolha que é feita pelo organizador do centro dos diversos lojistas que véo integrar o centro comercial.

= Também se pode utilizar o termo cliéntele, ¢ utilizado por alguma doutrina francesa e designa “ a quota de consumidores atraida pelo local em
que o estabelecimento se situa, pelo espaco envolvente” c¢f7. ANA AFONSO, Os Contratos... , cit., p. 292.
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pessoa vai directa a uma loja em especial, no centro comercial isso nao acontece, uma vez que
através de variados factores estudados anteriormente pela entidade gestora, o consumidor é
levado a consumir fortuitamente.

[

Contudo, Rui Rangels defendia que ““ndo é inteiramente exacto que a valorizacdo das
lojas em centro comercial se deve apenas aos proprietarios respectivos. Para essa valorizacao
contribuem decisivamente os proprios lojistas, pelo bom gosto que emprestam ao interior das
lojas, pela qualidade dos produtos que vendem, pela maneira como tratam os clientes, pelo
prestigio das marcas que levam para o shopping center angariando fora deles, com dimensao
muitas vezes internacional”. Por outro lado, temos que pensar que a essa escolha feita pela
entidade gestora das lojas que integram o centro comercial, ndo € assim tdo importante quando
pensamos, por exemplo, nas chamadas lojas ancora, sendo que sdao as proprias que angariam
clientela para o centro.

Os principais defensores desta tese foram Antunes Varela e Oliveira Ascensdo que,
desde cedo, defenderam a tese da atipicidade, tal como comprova a Anotacao de Antunes Varela
ao Acordao de 26 de Abril de 19841,

Os dois Autores ttm a mesma linha de pensamento no que respeita a questdo da
atipicidade, uma vez que ambos destacam as principais vantagens e os importantes servicos
proporcionados pelo centro comercial aos lojistas, razdo pela qual falamos em “elementos
novos” que se diferenciam do contrato de arrendamento.

Contudo, Oliveira Ascensao introduz um outro elemento, chamando a atencdo para a
importancia da integracdo empresarial, ou seja, a integracdo da empresa. Segundo este Autor “
na locacao ndao ha nenhum dever do locador de assegurar o gozo da coisa locada, entendido
como obrigacédo positiva deste. Pelo contrario, o locatario tem um direito autonomo ao gozo da
coisa, que ndo passa pela mediacdo do locador. A afirmacdo do art. 1031.° do C.C., é uma
afirmacédo teorica da lei, destinada a fazer consagrar uma determinada construcdo de
arrendamento mas a que nao estdo ligados nenhuns efeitos praticos. O locatario goza a coisa

por um direito proprio e ndo em consequéncia da constante prestacao do locador.”:

= RUI RANGEL, op. cit., p. 69.

wANTUNES VARELA, Anotacdo ..., pp. 83.

= OLIVEIRA ASCENSAOQ, “ Integracdo empresarial e centros comerciais”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. XXXI,
1991, pp. 57.
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Deste modo, constata-se que, para este Autor, os lojistas ndo tém uma posicao
auténoma relativamente as suas lojas. Quem a tem é o proprio gestor do centro comercial que
assume como obrigacdo fazer funcionar a empresa que caracteriza o centro, controlando
rigorosamente a utilizacéo do local, sujeitando o lojista a grandes restricdes. Denota-se também
aqui, a grande dependéncia do lojista perante o gestor quanto a abertura do centro comercial e
posteriormente da sua loja. De acordo com Oliveira Ascensao®, esta dependéncia torna-se ainda

mais visivel quando (...) os servicos essenciais ficam dependentes da prestacdo da
concedente. Isso significa necessariamente que a concessionaria estd numa posicido
subordinada perante a concedente. E tdo vulneravel que esta, com uma simples interrupcao do
fornecimento da corrente eléctrica, faz cessar toda a utilizacao”.

Nas palavras de Rui Rangel*® “ um direito autdbnomo sobre a coisa &, exactamente, um
direito real, segundo o pensamento do Prof. Oliveira Ascensao, a locacdo é um direito real.”

Contudo, a doutrina maioritaria e mesmo a jurisprudéncia dominante optam pelo
caracter obrigacional do direito locatario, pois sustentam que o elemento essencial de locacao é
a obrigacao do locador em assegurar ao locatario o gozo da coisa locada para os fins a que esta
se destina.

Sendo assim, a posicdo de Oliveira Ascensdo é bastante criticada, dado que nao
podemos pensar que o facto de o lojista estar depende do gestor do centro comercial, pode
constituir de alguma forma, argumento decisivo no sentido da atipicidade.

“

Ana Isabel Afonso®, quanto a este tema afirma que “o lojista mantém a sua
individualidade juridica e também a suficiente autonomia econdémica para que ndo se possa falar
de subordinacdo ou dependéncia relativamente ao promotor”. Continua referindo que a
integracao econdémica “pode ou nao existir consoante resulte ou ndo do contrato que o gestor se
vincula a realizar tal integracao e que a ela tenha direito o lojista”.

Embora partindo de uma analise metodoldgica diversa, também Pais de Vasconcelos:s
adoptou a tese da atipicidade, embora apoiada em critérios diferentes dos ja avancados por os

citados Autores.

= OLIVEIRA ASCENSAO, /ntegracéo..., pp. 59

» RUI RANGEL, Espacos comerciais (Natureza e regime juridico dos contratos de utilizacdo), Edigdes Cosmos, Lisboa, 1998, pp. 53.

«ANA AFONSO, Anotacéo ao Acdrddo do ST de 13 de Setembro de 2007 - O problema da qualificacéo e regime dos contratos de instalacdo de
lojista em centro comercial, Separata da revista de ciéncias empresariais e juridicas, n° 13, 2008, Instituto Superior de Contabilidade e
Administracdo do Porto, pp. 92 e ss.

2 PEDRO PAIS DE VASCONCELQS, Contratos de utilizaggo..., cit., pp. 539 e ss.
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Este Autor faz a sua analise partindo do método tipolégico, ou seja, analisou as
caracteristicas do contrato em questao para posteriormente ver se as conseguia enquadrar em
algum contrato ja previamente existente, os chamados contratos tipo. Porém, chegou a
conclusdo que as caracteristicas do contrato de instalacéo de lojista em centro comercial eram
bastantes diversas de alguns tipos contratuais legais e, por esse facto, ndo poderia ser um
contrato tipico, mas sim um contrato atipico.

Quem também veio sustentar a tese da atipicidade foi Pedro Malta da Silveira's:, apoiada
na “ funcao produtiva e autdbnoma” do promotor do centro comercial. Esta “funcdo produtiva e
auténoma” que o Autor refere ndo é nada mais, nada menos que o desenvolver da actividade do
promotor do centro comercial que pbe a disposicdo dos consumidores um conjunto de
utilidades. Utilidades essas que seriam, tal como o Autor refere “ a seguranca, o conforto, o
prazer e a dimensao social e cultural que assume o acto de consumo, o acesso a diversidade
com rentabilizacdo do tempo gasto sem perda de beneficios da competitividade.”

Se atendermos ao propdsito destas “utilidades de conjunto”, verificamos que a
actividade desenvolvida pelo promotor, ndo tem como fim principal a prestacdo de um servico
aos consumidores, mas sim aos lojistas.

Rui Pinto Duartes, outro defensor da tese da atipicidade, defende o seu ponto de vista
constatando que todas as perspectivas de analise da questdo chegam ao mesmo resultado, ou
seja, a atipicidade. Ora vejamos: o conjunto de servicos proporcionados pelo promotor do centro
comercial que ndo sado simples acessorios da cedéncia do gozo de uma loja “nua”; o facto de o
contrato em questdao nao se coadunar com o regime do arrendamento e também de este
contrato ter tantas caracteristicas diferentes que se assemelha com varios tipos contratuais,
embora ndo se enquadre em nenhum especificamente.

Tal como ja tinhamos referido aquando a referéncia a tese do arrendamento, a doutrina

brasileira também deu um grande contributo na definicdo deste contrato, uma vez que para

= PEDRO MALTA DA SILVEIRA, op. cit., pp. 124
=“RUI PINTO DUARTE, T7jpicidade e atjpicidade..., cit., pp. 165.168.
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eles a realidade dos centros comerciais apareceu bem mais cedo do que para nés em Portugal.
Deste modo, verificamos que Autores como Alfred Buzaid's, Orlando Gomes' < e Caio Mario
advogam a tese da atipicidade.

O primeiro Autor realca as diferencas abismais entre o locatario de uma loja de centro
comercial e um locatario de um prédio isolado, destinado a fim comercial, para revelar o quao
diferente é a relacdo num e noutro caso. No primeiro caso as lojas que integram centros
comerciais deixam de se regular exclusivamente pelo que diz respeito a relacao entre o dono do
local e aquele que o explora, mas também pelo que se reporta a disciplina da unidade comercial
assim agregada, que impde a assuncao de obrigacdes que possibilitem o exercicio da actividade
comercial do conjunto dos lojistas. Ja no que diz respeito ao segundo caso o locatario relaciona-
se de uma forma auténoma com o proprietario do imovel, sendo o primeiro o Unico responsavel
pelo destino a dar a sua loja.

0 segundo Autor sustentou sempre a tese do contrato atipico, tentando combater a tese
da locacao, com o objectivo de furtar das normas imperativas do arrendamento o contrato em
questao. Assim, este Autor criticava duramente o facto de os juristas procurarem regular um
figura nova, como € o centro comercial, através de preceitos ja antigos e de alguma forma ja
ultrapassados. e

Por ultimo Caio Mario, que chegou a ser defensor da tese do arrendamento, mas que

rapidamente passou a defender a tese da atipicidade, verifica que “ (...) as disposicoes
legislativas vigentes da locacdo nao se ajustam bem, nao se adaptam aquela relacao juridica que
se forma nos shopping centres. E, para mim, a melhor prova aqui dada de que ndo se trata de
locacdo é o esforco que todos fizeram para mostrar que é locacao.”

Concluindo, por muito que possamos aproveitar de certa forma o regime dos contratos
de arrendamento e prestacdo de servicos e apenas para alguns pontos do regime, temos em
primeiro lugar, de atender a vontade das partes e depois a disciplina propria do tipo social, as

normas e aos principios gerais estabelecidos na lei para os contratos, para os negocios juridicos

s ALFRED BUZAID, op. cit, pp. 653 e ss.

s ORLANDO GOMES, Tracos do perfil juridico de um “shopping center”, « Shopping Centers — Aspectos Juridicos, Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 1984, pp. 88 e ss.

= CAIO MARIO, op. cit pp. 88 e ss.

= No mesmo sentido CAIO MARIO, ap. cit, pp. 88 e ss. : “ Tenho ouvido dizer que e repetir que o shopping center é uma coisa nova, e todos os
que dizem querem trata-lo como se fosse uma coisa velha.”
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e para as obrigacdes, as normas derivadas da boa fé contratual e a vontade presumivel dos

contraentes.

1 HELENA BRITO, O contrato de concessao comercial, Aimedina, Coimbra, 1990.
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CONCLUSOES

De facto, entre nds os centros comerciais s6 apareceram na década de 70 e desde ai
por ser uma realidade nova e completamente diferente do comércio tradicional, originou muitas
controvérsias. Desde logo, a questdao da atipicidade dos contratos dos lojistas em centros
comerciais, que agora é ja uma questao ultrapassada, tendo em conta as inumeras decisées dos
tribunais que vao no sentido da sua admissao.

Deste modo, pareceu-nos nado fazer grande sentido desenvolver muito esse tema, mas
apenas dar uma perspectiva dos “caminhos” seguidos até se chegar a solucao da atipicidade do
contrato. Como vimos, ndo se trata de um contrato de facil qualificacdo tendo em conta que
engloba um elevado conjunto de servicos.

Estudamos sim, com mais pormenor as clausulas contratuais gerais inseridas nos
contratos de lojista em centros comerciais, no qual confirmamos que a entidade gestora, devido
ao seu poderio econémico, se sobrepde ao lojista, causando uma assimetria em alguns termos
contratuais. Torna-se facil ver que o lojista € o ser mais fragil da relacdo contratual, pois o poder
negocial esta todo nas méaos do gestor do centro comercial e este, como ser mais forte, abusa
muitas vezes desse poder, elaborando clausulas injustas e com encargos desmesurados para o
lojista.

Temos de ter em conta que o nosso trabalho incide sobre um contrato que regula a vida
dos lojistas em centro comercial e, como tal, € um contrato muito especifico e que nao obedece
as mesmas normas que as relacdes contratuais dos comuns dos lojistas de comércio tradicional.

Com efeito, € uma relacdo contratual no qual se denota uma superioridade do gestor do
centro comercial, superioridade de certa forma compreensivel, porque & apenas uma Unica
pessoa que negoceia com todos os lojistas e € ele que tem de impor as suas condicOes, pois de
outra forma ndo resultaria. Ha aqui, de certa forma, uma relacdo de dependéncia do lojista em
relacéo ao gestor.

Partindo do conhecimento de que estes contratos contemplam sempre inimeras clausulas,
propusemo-nos a estudar mais afincadamente as clausulas relativas a limitacdo da transmissao
da posicao contratual do lojista; clausulas essas, tal como vimos, muito dependentes do

consentimento do gestor do centro comercial. Contudo, se quanto ao trespasse & unanime, na
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doutrina e na jurisprudéncia, a admissao do consentimento do gestor do centro comercial para
essa transmissao, nao nos podemos referir do mesmo modo a cessao de participacdes sociais,
porque quando o lojista € uma sociedade comercial, a questdo ja nao se torna tao facil de
resolver.

A verdade é que provamos que, se seguirmos a mesma logica do consentimento
relativamente ao trespasse, ou seja, um consentimento dado pelo gestor para evitar a
intromissao de pessoas desconhecidas como lojista, depois da escolha minuciosamente feita por
si, somos levados a aceitar esta clausula, tal como hoje em dia e cada vez mais sao aceites nos
nossos tribunais.

De todo 0 modo, somos levados a concluir que a doutrina e a jurisprudéncia tém um
papel muito forte embora, de certa forma, pouco uniforme quanto a alguns aspectos desta
matéria; o que nos leva a considerar que 0s centros comerciais, embora sejam uma realidade
presente no nosso dia-a-dia desde ha quase 50 anos, sdo ainda uma realidade muito pouco

estudada entre nos.
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