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Introdução 

1. A evolução econômica e social de nos­
sos dias, com a mudança da fisionomia~ re­
lações sociais, deu lugar ao aparecimentO', no 
campo do direito contratual, de figuras novas 
de contrato, ainda não conhecidas, ou que ain­
da não penetraram com o devido 
aprofundamento na sistemática de nossa 
contratualística. 

Dentre eles situamos os contratos de 
shopping centers como uma figura nova dentro 
da economia brasileira que tem suscitado mui­
tas questões, algumas das quais pretendemos 
abordar no presente estudo. 

2. No estudo da evolução da noção de con­
trato merece destaque especial e inicial o perí­
odo histórico relativo ao predomínio da idéia 
de autonomia da vontade, tal a sua importân­
cia, refletida até nossos dias. 

"A vontade é a causa primeira do direito": 
é assim que se enuncia o credo filosófico e jurí­
dico dos séculos XVII e XIX 1. Segundo tal 
concepção, na base da estrutura social está o 
indivíduo, ou seja, uma vontade livre. 

Vincula-se o dogma da autonomia da von­
tade a um posicionamento básico sócio-políti­
co- o liberalismo. 

Constata-se, então, que o entendimento dos 
juristas franceses e alemães é comum: a vonta-

de humana é o fator essencial na criação, mo­
dificação e extinção dos direitos e obrigações. 

Duas foram, porém, as teorias que procu­
raram explicar o primado da vontade: a teoria 
da vontade e a teoria da declaração. 

3. A Willenstheorie tem um Thibaut, 
Puchta, Savigny, Windscheid e Zitelmann os 
mais importantes propugnadores, entre outros. 

Segundo Savigny, chama-se declaração de 
vontade e espécie dos fatos jurídicos que não 
são apenas livres, mas que, segundo a vontade 
do agente, têm por fim imediato criar ou ex­
tinguir uma relação jurídica. 

São, pois, dois os elementos dos negócios 
jurídicos: a vontade interna e a declaração da 
vontade, que devem ser, necessariamente, con­
cordantes. 

Esse fundamento leva a uma única idéia: a 
idéia da liberdade de contratar. 

Liberdade de contratar e igualdade formal 
das partes e~ portanto os pilares, que se ~om­
pletavam reciprocamente, sobre os qua1s se 
formava a asserção peremptória, segundo a qual 
dizer contratual equivale a dizer justo (qui dit 
contractuel dit juste)2. 

Mas a teoria da vontade, conforme foi ex-
posta, adequada a um sistema econômico indi­
vidualista e pouco dinfunico, mostrava-se-se 
incapaz de satisfazer as exigências da moderna 
economia de massa, caracterizada pelo volu-
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me de trocas e pela impessoalidade. Assim, a 
doutrina alemã, preocupada em garantir a 
celeridade das contratações, a segurança e a es­
tabilidade das relações, incompatíveis com a 
atribuição da relevância decisiva à vontade in­
dividual, construiu a teoria da declaração. 

4. As exigências da produção e consumo 
de massa determinaram "um processo de 
'objetivação', o qual tende a perder parte dos 
seus originais caracteres de voluntariedade" 
(Gal gano) 3. 

A construção desta teoria se atribui a 
Liebe4. Mas é Bülow que, em 1899, elabora 
uma teoria geral da declaração da vontade, ado­
tando posição oposta à dos defensores da 
Willenstheorie. 

Para esta teoria pouco importa que a de­
claração corresponda ou não ao conteúdo exa­
to da vontade, pois esta não constitui a essên­
cia do negócio jurídico, sua força criadora. A 
vontade interna não chega a ser sequer um ele­
mento componente do negócio jurídico, por­
que não passa de um momento passageiro de 
sua gênese. A vontade constitui uma causa, mas 
não um elemento componente do negócio. 
Não se deve levar em conta a vontade do efei­
to, senão a da declaração, que é indispensáveiS. 

A Eklarungstheorie foi o primeiro ataque 
ao princípio da autonomia da vontade, uma 
vez que nega à vontade o poder de criar direi­
tos e obrigações, sustentado pela Willenstheorie, 
não se libertando, contudo, do voluntarismo6. 

5. Neste século, a teoria da autonomia da 
vontade, vem sofrendo sérias críticas. A teoria 
da validade ou da confiança tem sido difundi­
da principalmente na Alemanha e representa 
um abandono da posição individualista que 
caracterizava a Willenstheorie. 

A teoria da confiança, também denomina­
da- teoria do crédito social, empresta valor à 
aparência da vontade, princípio segundo o qual 
as situações aparentes prevalecem sobre a von­
tade real de quem, de qualquer modo, contri­
buiu para as criar, quando tal seja necessário 
para tutelar os interesses de todos quantos te­
nham confiado na aparência. 
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Tal concepção - da tutela da confiança -
surgiu em razão do processo social moderno, 
da crescente massificação dos contratos e, por­
tanto, da predominância do momento social e 
a conseqüente limitação da liberdade 
contratual. 

6. Assim, o tráfico econômico, cada mais 
acelerado, se vai convertendo em um tráfico 
de massa. Um critério de racionalização e or­
ganização empresarial conduz a uma 
standardização das formas contratuais. O es­
quema tradicional do contrato é substituído 
pelos contrato standard - os contratos de ade­
são, contratos preformulados ou contratos com 
condições gerais. 

É neste contexto que surgem os contratos 
de shopping centers, celebrados por adesão à clá­
usulas predispostas, onde o empresário conso­
lida uma posição negocial dominante, impon­
do aos locatários uma situação de sujeição, que 
consiste na necessidade de aderir ou não ao ato, 
sem possibilidade de participar na conforma­
ção de seu conteúdo. 

Esta nova forma de contratar, apesar de 
apresentar inúmeras vantagens, acarreta pro­
blemas relativos ao equilíbrio contratual, mercê 
da desigualdade das posições das partes no pro­
cesso formativo do contrato, oportunizando, 
inclusive, a inserção de cláusulas excessivamente 
onerosas à parte que a adere, com vantagens 
para o predisponente - são as chamadas cláusu­
las abusivas. 

O presente estudo pretende, numa primei­
ra parte, apresentar noções gerais sobre as clá­
usulas abusivas, para, na segunda, apresentar 
algumas cláusulas constantes nos contratos de 
shopping center que, por suas características, 
se configuram abusivas. 

I - As cláusulas abusivas 

a) Noções gerais 
Pode-se tomar a expressão cláusulas 

abusivas como sinônimas de cláusulas opressi­
vas, cláusulas onerosas ou, ainda, cláusulas ex­
cessivas7. 

A expressão cláusulas abusiva, embora não 
seja imune a críticas, consagrou-se na doutrina 
e na legislação específica das últimas décadas. 

Quatro teorias, na doutrina, procuraram 
fundamentar o controle da equivalência das 
prestações, a fim de permitir uma proteção efi­
caz contra o desequilíbrio dos contratos: a do 
enriquecimento sem causa, a do abuso de di­
reito, a da lesão e o princípio de boa fé. 

1 - Teoria do enriquecim~nto sem causa 

Primeiramente, em face do princípio mo­
ral de que ninguém pode enriquecer às custas 
do outro, a doutrina, diante do desequilíbrio 
das prestações, viu no enriquecimento sem cau­
sa o fundamento das cláusulas abusivas. O 
estipulante que redige cláusulas que lhe atribu­
em vantagens excessivas, enriquece injustamen­
te. Assim, a noção de enriquecimento sem causa 
pode corrigir a injustiça contratual. 

Constata-se, entretanto, que tal noção não 
permite um controle do equilíbrio das presta­
ções8. 

Sua receptividade é, com' efeito, submetida 
a duas condições rigorosas: a ausência de causa 
e ausência de qualquer outra via de direito. Esta 
dupla exigência, acarreta imediatamente a ex­
clusão desta técnica das relações entre contra­
tantes. Seu caráter subsidiário, de uma parte, 
lhe confere necessariamente um domínio 
extracontratual. De outra parte, a ausência de 
causa parece excluir a ação quando o enrique­
cimento pode se justificar por um direito oriun­
do de uma convenção ou de uma situação le­
gal qualquer. 

2 - Teoria do Abuso do Direito 

Há os que entendem que a cláusula abusiva 
tem fonte inspiradora próxima à do abuso do 
direito. Para esses a cláusula abusiva é a mani­
festação por excelência do abuso do direito no 
contrato, pois abusa-se do seu direito quando, 

apesar de permanecer dentro dos seus limites, 
se visa um fim diferente daquele que o legisla­
dor objetivava. Ou, ainda, aquele que tira pro­
veito excessivo e injusto da convenção abusa 
de seu direito de contratar. 

Segundo Pontes de Miranda, o abuso de 
direito, para os juristas romanos, dependia da 
malícia. Pelo menos, essa era a regra. Depois 
supunha o ato contrário à função mesma do 
direito exercido, bastando a intenção ou cons­
ciência do desvio. Mais tarde, esvaziado de todo 
elemento psicológico, o conceito fez-se mais 
ligado à vida social que à projeção mesma dos 
direitos: é suficiente que o exercício do direito 
se desvie9. 

Malinvaud entende que o fundamento da 
cláusula abusiva não se refere à teoria do abu­
so de direito, mas pode-se interpretar como 
uma cláusula excessiva, muito onerosa, que 
comporta uma vantagem indiscriminada a fa­
vor de um dos contratantes10. 

3 - Teoria da lesão 

Existem outros que aproximam a cláusula 
abusiva da lesão. 

Há lesão quando o preço de um bem ou de 
um serviço fixado numa convençáo não 
corresponde ao seu valor venal objetivo, apre­
ciado pelo juiz, no momento da formação do 
contrato11 

A cláusula abusiva é, de certa forma, lesi­
va. Mas a lesão funda-se em componente sub­
jetivo (intenção de tirar proveito da situação 
da outra parte), constituindo vício de vonta­
de, defeito do negócio jurídico; enquanto a clá­
usula abusiva tem natureza objetiva (o 
desequilíbrio das posições contratuais, provo­
cado por u~a das partes), sendo irrelevante a 
intenção 12. . 

A cláusula abusiva, independentemente 
dessas possíveis conexões de natureza, tem ori­
gem autônoma, com alcance mais restrito que 
o abuso do direito e a lesão. Situa-se apenas no 
âmbito das condições gerais, sendo inaplicável 
às relações contratuais comuns. O que é 
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abusivo no contrato de adesão a condições ge­
rais pode ser válido no contrato negociado. 

4 - Princípio da boa fé 

Há ainda, os que ligam a cláusula abusiva 
ao princípio da boa fé. 

Sendo uma criação do Direito, acentua 
Menezes Cordeiro 13, a boa fé não opera como 
um conceito comum. Em vão .se procuraria 
uma definição lapidar do instituto, evitadas, 
em geral pela metodologia jurídica, tentativas 
desse g~nero seriam inaptas face ao alcance e 
riqueza reais da noção. A boa fé, segue o au­
tor, traduz um estágio juscultural, manifesta 
uma Ci~ncia do Direito e exprime um modo 
de decidir próprio de certa ordem sócio-jurídi­
ca. 

A boa fé, como bem demonstra o autor 
mencionado, tem um papel fundamental no 
Direito, desde a fules romana até os fenôme­
nos jurídicos novos, incluindo as condições 
gerais. 

A boa fé apresenta-se sob dois ângulos: a 
boa fé subjetiva e a boa fé objetiva. A primei­
ra, como consci~ncia ou convicção de se ter 
um comportamento conforme o direito, ou 
como a ignorância do sujeito acerca da exis­
t~ncia do direito do outro; a segunda, boa fé 
objetiva, se manifesta como um estado de ig­
norância valorado pelo Direito, com reflexos 
práticos14 ou como norma de conduta dos 
indivíduos nas relações jurídicas obrigacionais. 
Interessam as repercussões de certos compor­
tamentos na confiança que as pessoas neles 
depositam. 

A boa fé objetiva importa em conduta ho­
nesta, leal, correta. É pois, a boa-fé objetiva 
que importa ao direito das condições gerais. 

A lei alemã sobre as condições gerais dos 
negócios- AGB Gezetz- por assentar em uma 
jurisprud~ncia experiente e não numa legisla­
ção súbita, demonstra o papel da boa fé no 
controle dos conteúdos contratuais, obtidos 
pela adesão a essas condições, razão pela qual 
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desperta muito interesse e tem servido de mo­
delo a várias legislações. 

Essa lei, que não é só aplicável aos consu­
midores, articula as cláusulas abusivas somen­
te em tr~s preceitos (parágrafo 9° a 11) que 
cont~m uma cláusula geral proibitiva e duas 
listas de cláusulas abus.ivas (relativas e absolu­
tas). 

O parágrafo 9° proclama: são ineficazes nas 
condições contratuais gerais as disposições que, 
contra as regras da boa fé, prejudiquem de uma 
maneira desproporcionada o aderente. Consi­
dera-se prejuízo desproporcionado quando 
uma condição é incompatível com os princí­
pios fundamentais da regulamentação legal do 
qual diverge, ou limita, de tal modo os direitos 
e deveres que resultem da natureza do contra­
to, que o fim do contrato é posto em perigo. 

Os parágrafos 10 e 11 enumeram cláusulas 
proibidas, concretizando o que de algum modo 
já estava contido na menção à boa fé. Sujei-. 
tam-se estas listas a um juízo de valor no qual, 
novamente, intervém a boa fé. 

A Lei Portuguesa (Dec.-Lei n° 446/85 a 
exemplo da legislação alemã, consagra a cláu­
sula geral da boa fé, no seu art. 16, determi­
nando, ao complementá-lo, a necessária pon­
deração dos "valores fundamentais dos direi­
tos, relevantes em face da situação considera-
da". 

O Código da Defesa do Consumidor, com 
nítida influ~ncia do art. 9° da lei alemã consi­
dera "nulas de pleno direito", as cláusulas que 
sejam incompatíveis com a boa fé e a eqüida­
de, estabeleçam obrigações iníquas, abusivas, 
que coloquem o consumidor em desvantagem 
exagerada. 

O campo de aplicação desta nova lei visa 
atingir os contratos de consumo. Esta nova 
terminologia tem como mérito englobar a to­
dos contratos civis e mesmo mercantis, nos 
quais, necessariamente, deve estar em um dos 
polos da relação um consumidor. 

Embora a lei tenha o seu campo de aplica­
ção limitado, em função do conceito de. con­
sumidor - pol~mico na doutrina e na jurispru-

d~ncia - os princípios e conceitos nela conti­
dos, de qualquer forma, não podem ser relega­
dos pelo aplicador da lei, nos conflitos acerca 
da execução de contratos desta natureza, na 
medida em que integram o sistema. 

5 - Busca de uma síntese significativa 

João Bosco15, em sua obra, entende que 
todos os elementos antes analisados, poderi­
anll servir para integrar o significado da expres­
são cláusulas abusivas. 

Para o autor, uma cláusula contratual po­
~rá ser tida como abusiva quando se constitui 
mim abuso de direito (o predisponente das clá­
usulas contratuais, num contrato de adesão, 
tem o direito de redigí-la, previamente; mas 
comete abuso se, ao redigí-la o faz' de forma a 
causar dano ao aderente). Também será COt:lsi­
derada abusiva se fere a boa fé objetiva, pois, 
segundo a expectativa geral, de todas e quais­
quer pessoas, há que haver equival~ncia em 
todas as trocas. Presumir-se-á também abusiva 
a cláusula contratual quando ocorrer afronta 
aos bons costumes, ou quando ela se desviar do 
fim social ou económico que lhe ftxa o direito. 
A aferição dessas condições não se faz, contu­
do, através da indagação da real intenção das 
partes intervenientes no contrato. 

Helene Bricks, a ftm de conceituar cláusu­
la abusiva, procura demonstrar as característi­
cas dessas cláusulas, a partir da análise dos con­
tratos de adesão: 

a) t~m elas a finalidade de reforçar a posi­
ção do contratante economicamente forte. 
Este, ao pré-redigir o contrato e ftxar cláusul~ 
fundamentais, procura sempre assegurar ma.ts 
o seu negócio, livrando-se dos riscos e facili­
tando-lhe a execução; 

b) elas existem, em abundância, nos con­
tratos de adesão. O tráfico econômico atual 
levou à necessidade de se facilitar a contratação, 
evitando as longas tratativas e discussões sobre 
as cláusulas contratuais. Para tanto, surgiram 
os contratos padronizados, impostos pelos 
empresários com poder de coesão, em detri-

mento dos consumidores. Tais contratos, em 
que a desigualdade das partes é flagrante, tor­
nam-se campo fértil para a proliferação de clá­
usulas abusivas; 

c) as características, acima apontadas, levam 
a uma terceira, de caráter objetivo e mensurável 
-que é o desequilíbrio das prestações. A acen­
tuação da desigualdade das partes faz roi?pe!" a 
reciprocidade, atingindo de morte a JUstiça 
comutativa. Assim, é irrelevante a "intenção 
de causar dano a outrem", devendo prevalecer 
a verificação da desigualdade, da falta 
correspectividade das prestações. 

Após assinalar essas características, formu­
la a autora, a sua definição: 

"Dans un contrat d'adhésion condu entre un 
profission~el· et un consommateur, unila­
téralement prérédigé (ver fl. 15 do trabalho) par 
/e professionnnel, est abusive tout clause 
entraínant, à l'avantage exclusif du professionnel, 
un désétuilibre des droits et obligations des 
parties". 6 

II - Os contratos de shopping centers e 
as cláusulas abusivas 

Os contratos de shopping centers, assim con­
siderados todos aqueles necessários à ativação 
do centro de consumo, conceituado pela mai­
oria da doutrina como de locação e, portanto, 
regido pela nova lei de locações, são contratos 
anteriormente elaborados pelo empreendedor 
e oferecidos à adesão dos lojistas escolhidos. 

Tais contr~tos, utilizando-se das condições 
gerais e concretizando-se através da adesão, são 
o campo fértil para a proliferação de cláusulas 
abusivas. 

O predisponente aproveita-se de seu poder 
contratual dominante para exonerar-se de res­
ponsabilidades ou limitá-las, para atenuar obri­
gações ou facilitar a execução a seu cargo, ou, 
na perspectiva do aderente, para agravar Ônus 
e deveres, estabelecer prazos injustos, interver 
ônus da prova, enfim, desequilibrar a seu fa­
vor o regulamento contratual. 
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Passa-se, a seguir, ao exame de algumas clá­
usulas desses contratos: 

A - Dúplice fixação do aluguel 

Ponto de fundamental impord.ncia para o 
funcionamento do shopping center consiste em 
saber se, nas locações das unidades que o com­
põem, é lícito fixar o aluguel, no todo ou em 
parte, através de percentual, que incida sobre o 
faturamento da empresa locatária ou sobre os 
lucros por ela aferidos, com ou sem o estabele­
cimento de uma quantia mínima ou máxima a 
ser paga. 

O aluguel, no contrato sob análise, é sui 
generis, pois se apresenta de modo dúplice, 
como uma parte fixa e outra variável. 

O aluguel mínimo, fixo, é uma espécie de 
piso mercadol6gico nas locações do shopping 
center, geralmente arbitrado em função da 
metragem quadrada da loja. 

O aluguel m6vel, ou variável é devido em 
forma de percentual sobre o faturamento bru­
to. 

O empreendedor, ao locar, reserva-se a 
prerrogativa de cobrar, mensalmente, o mais 
alto dentre os aluguéis apurados. Fica claro, 
com isso, que o empreendedor deseja e, inclu­
sive, estabelece que o lojista deve produzir ven­
das geradoras de aluguel percentual acima dos 
valores mínimos. 

Parte da doutrina se insurge contra esta es­
tipulação, vislumbrando um caráter 
ingerencial, chegando a indagar sobre a legiti­
midade deste critério, inclusive, por dar mar­
gem a uma fiscalização do locador. 

Há quem vislumbre nesse aluguel 
participativo do locador um benefício especial 
ou extraordinário, incompatível com a locação, 
que a lei de luvas teria condenado expressamen­
te em seu artigo 29. Tal estipulação situaria o 
locador na posição de verdadeiro s6cio, sub­
vertendo a estrutura da locação, transforman­
do-a em contrato de socíedade. 

O reconhecimento da abusividade de tal 
predisposição ficou salientado na Ap. Cível 
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8.835, quando o Des. Manoel Coelho, do 
TJDF, declarou em seu voto que o sistema 
engendrado pelo incorporador é uma das fa­
ces da inesgotável capacidade do capitalismo 
em criar formas de captação de máximo rendi­
mento do seu capital com o menor esforço 
possível e sem qualquer risco.17 

De outro lado,. a liberdade na determina­
ção do aluguel tem sido aceita e reconhecida 
como válida pacificamente pela grande maio­
ria da nossa doutrina, conforme manifestação 
de Cl6vis Beviláqua, datada de 1896: 

''Além da obrigação de conservar e restituir o 
objeto, tem o locatário a de pagar a renda ou alu,­
guel nos prazos convencionados, ou na folta de 
ajuste, conforme o costume. Se havia preço esti­
pulado e a locação foi dissolvida por culpa sua, 
terá de pagar como se continuasse no gozo do ob­
jeto. 

A renda pode consistir em dinheiro em quais­
quer outras utilidades"18. 

"Juridicamente irrelevante é a circunstân­
cia de, na locação percentual, variaro·quantum 
do aluguel, pois não diz o art. 1.188 do C6di­
go Civil que à cessão do uso e gozo do bem 
locado deva corresponder retribuição certa, mas, 
sim, certa retribuição. Assim, é, também nos 
C6digos das demais nações, como o italiano 
(verso un determinato corrispettivo- art. 1.571), 
no alemão (o aluguel convencionado- art. 535), 
no suíço (moyennant un loyer - art. 253) no 
franc&s (moyennant un certain prix- art. 1.709), 
no portugu&s de 1867 (mediante certa retribui­
ção- art. 1.595), no português de 1966 (medi­
ante retribuição- art. 1.022) etc."19 

Não é necessário que o montante do alu­
guel seja conhecido a priori, mas que seja 
determinável, através de critérios 
preestabelecidos. 

O professor Orlando Gomes, na sua obra, 
assim se manifesta: "A obrigação capital do 
locatário é pagar o aluguel. O objeto dessa pres­
tação é, normalmente, soma de dinheiro, mas 
se admitem e excepcionalmente outras coisas 
ou, mesmo, serviços. Importa que haja retri-

buição, por ser de sua natureza a onerosi­
dade."20 

De igual modo, a jurisprudência brasileira, 
sem discrepância considera válido o aluguel 
assim pactuado, até mesmo em locações co­
merciais tradicionais. 

B - Renovação do aluguel 

Impossível pensar em renúncia à renova­
ção do aluguel. É a regra decorrente do 
intervencionismo estatal, fundado na proteção 
do fundo do comércio, e a lei nulifica qual­
quer cláusula neste sentido (art. 45).21 

Mesmo na vigência do dec. 24.150/34, a 
doutrina, em sua maioria, reconhecia ao loca­
tário de unidade em shopping center o direito à 
renovação compuls6ria. 

A aferição das condições legais do, direito 
de ação do usuário de unidade em sbopping 
center deve ser feita objetivamente. Desde que 
encontradas, assiste-lhe direito à renovação 
compuls6ria. 

O direito à renovação constitui princípio 
de ordem pública, nos termos do art. 30, da 
antiga lei, também repetido pela nova. 

Alfredo Buzaid procura classificar juridi­
camente o direito à renovação, assim conclu­
indo: "o direito à renovação não pode ser con­
siderado mero direito pessoal, consistente num 
crédito contra o locador, a fim de obrigá-lo a 
permitir a fruição da coisa; é, ao contrário, um 
direito autônomo, cuja criação independe de 
uma manifestação expressa de vontade do lo­
cador; nasce da lei, desde que concorram as 
condições por ela previstas. Por isso pode ser 
cedido com o fundo de comércio, independen­
temente da anuência do proprietário do im6-
vel. Tem caráter misto; funda-se numa relação 
jurídica locativa, mas está provido de um ele­
mento real, que opera direta e imediatamente 
sobre o im6vel e é oponível erga omnes. Ar­
mado de uma ação, que assegura a continuida­
de do fundo de comércio explorado pelo loca­
tário, pode ser exercido contra o locador ou 
quem lhe suceda na locação, inclusive o 

adquirente do im6vel."22 
De outro lado, pondera Fernando Albino 

de Oliveira, se se admitir que o empreendedor 
também tem um fundo de comércio, que pre­
cisa igualmente de proteção para resguardar os 
interesses dos demais lojistas, pode-se admitir 
que tenha ele o direito de retomada diante de 
um lojista ineficiente, que não está mais se co­
adunando com a dinâmica do shopping. Com 
isso, o empreendedor poderia ceder o espaço a 
outro lojista mais eficiente.23 

Daí, não ser sem razão, sustentam alguns 
doutrinadores, a obrigatoriedade geralmente 
imposta pelo locador, seja no pr6prio contra­
to ou nas Normas Gerais, no sentido de que o 
locatárià, por certo período, supere o aluguel 
mínimo, pagando o percentual, sob pena de 
não habilitar-se à renovação de seu contrato.24 

Cláudio Santos manifesta reservas em rela­
ção à eficácia desta condição. Segundo o 
doutrinador, pode parecer um fraudem legis, 
aparenta cláusula com intuito de anular um 
benefício conferido pela lei ao locatário e, que, 
no caso, é reconhecido ao lojista, segundo o 
texto do art. 52, 2°, e do art. 54, que confere o 
exercício das ações cujos procedimentos estão 
disciplinados na lei 8.245/91.25 

Sustentam outros doutrinadores, ainda sob 
a égide da lei antiga que, por não estar a loca­
ção de loja instalada em shopping center sub­
metida ao decreto n° 24.150/34, não teria di­
reito à renovação da locação. Tal argumento 
cai por terra diante dos termos da nova lei de 
locações que, expressamente, inclui os shopping 
centers, no seu campo de aplicação. 

Não se pode negar que as condições pecu­
liares do shopjJing center criaram novos 
parâmetros na elaboração do contrato de loca­
ção, os quais merecem ser ponderados no cur­
so da ação renovat6ria. O mais ostensivo deles 
diz respeito, justamente, à fixação do aluguel 
para o período a renovar. 

O contrato, como já se disse, não se resu­
me em estipular o aluguel mínimo, de impor­
tância fixa, reajustado com base em índice fi­
xado no contrato, mas estabelece uma outra 
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alternativa, consistente em estipular o aluguel 
em função de percentagem sobre as vendas 
brutas. Há quem sustente que tal critério, por 
provocar a atualização do aluguel, torna in6-
cua a revisão da renovat6ria, na parte do alu­
guel, pois estabelece parâmetros de avaliação 
permanentes, nada havendo de abusivo na clá­
usula que dispusesse sobre a sua renúncia. 

Quanto ao aluguel percentual, alega Orlando 
Gomes, que este critério rejeita qualquer 
majoração coativa, por ser invariável o 
percentual convencionado. O que varia no alu­
guel, diz o doutrinador, é a quantidade, que é 
maior nos meses em que as vendas aumentam 
e menor quando caem. Alega, ainda, que a al­
teração do percentual por sentença judicial 
implicaria a ilícita interfer&ncia do magistrado 
na economia contratual, com o rompimento 
do equilíbrio necessário à organização. Daí 
defender a tese da intangibilidade do 
percentual. 26 

Assim, para tal doutrina, a manutenção do 
sistema do aluguel em percentual, a par ou não 
de um aluguel fixo, é fund4mental. Do contrá­
rio, como já salientado acima, poderão ser 
inviabilizadas as locações das lojas menos lu­
crativas e comprometido todo o sistema que 
inspirou a formação do conjunto. 

Entretanto, como bem pondera Luiz An­
tonio da Silva, a manutenção do aluguel 
percentual, cujo quantum, em princípio deve 
ser mantido, não impede que, em casos excep­
cionais, uma perícia que leve em conta os cri­
térios utilizados originariamente no estabele­
cimento do percentual venha a alterá-lo, para 
mais ou tara menos, por ocasião da reno­
vat6ria.2 

Caio Mário Pereira da Silva sustenta que se 
o juiz, ao sentenciar, entender que a aplicação 
dos parâmetros contratuais não atendem às 
exig&ncias de justiça, poderá ser feita uma atu­
alização. Salienta, entretanto, que não pode ser 
alterada a estrutura original do contrato, de­
vendo ser respeitada a idéia central da predo­
minância do maior valor entre o percentual 
sobre o faturamento bruto e a parte fixa. 28 
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Quanto ao aluguel mínimo, entendem al­
guns que, quando da renovat6ria, deve sofrer 
revisão, considerando que o contrato é dinâ­
mico, sobretudo em se tratando de um shopping 
center, onde se exigem mudanças mercadol6-
gicas constantes, que podem valorizar de for­
ma substancial a loja. Não há, sustentam, ne­
nhuma razão de fa~o ou de direito que faça o 
aluguel mínimo imutável. 

Em sentido contrário, há os que afirmam 
que, se houver renovat6ria, na sentença o juiz 
ficará adstrito a fixar o aluguel mínimo segun­
do os critérios preestabelecidos no contrato. 
Daí, por conseqü&ncia, defendem a licitude da 
cláusula de renúncia do locatário ao direito de 
arbitramento do aluguel no curso da renova­
t6ria. Sustentam que nada tem de imoral ou 
ilícita a cláusula que preestipula o critério a ser 
observado na fixação do aluguel mínimo e, 
portanto, nada tem de imoral ou ilícita a cláu­
sula contratual mediante a qual o locatário re­
nuncia ao arbitramento judicial do aluguel nos 
períodos de renovação da locação. 

Sustenta Rubens Requião que "as partes ao 
formularem o contrato de locação inicial, sob 
a égide da organização do centro comercial, es­
tabelecem previamente um sistema de revisão 
do aluguel mínimo, periodicamente, tendo em 
vista, geralmente, o índice das ORTN. Com 
isso o aluguel fica atualizado, ficando dispen­
sado pelas partes o difícil mecanismo do 
arbitramento". Diz, ainda, o referido autor, que 
"isso não quer dizer que se tenham escraviza­
do ao contrato de locação; vencido o prazo 
contratual, podem rejeitar sua perman&ncia no 
sistema moderno e se retirar, entregando o sa­
lão onde instalaram suas lojas. O que não é de 
boa moral é ter concordado com o sistema e 
ap6s certo tempo querer com ele rom~er, in­
vocando a autoridade do magistrado." 9 

Algumas opiniões são levadas a considerar 
tal sistema atentat6rio ao Direito. Entendem 
estes juristas não ter validade e, portan~o 
abusiva, a cláusula que renuncia o arbitramento 
judicial do aluguel. Sustentam que, em con$o­
nância com o nosso sistema legal e a lei do 

inquilinato vigente, ser nula a cláusula que re­
nuncia ao arbitramento, não obstante prevale­
ça em nossa legislação a liberdade contratual e 
o princípio da autonomia da vontade. É que 
ambos precisam estar subordinados ao 
ordenamento jurídico. 

A revisão do valor locatício por perícia é, 
na verdade, a ess&ncia da atuallei do inquilinato. 
Qualquer subtração neste sentido consistiria 
numa afronta à lei, principalmente, conside­
rando-se os termos do art. 45. 

Convém ressaltar que não existe uma 
obrigatoriedade da revisão judicial do valor 
locativo, pois havendo critério predetermina­
do, podem as partes simplesmente renovar o 
contrato mantendo a cláusula e a forma pré­
estipulada de reajustamento. 

De outro lado, por ser abusiva a cláusula 
de renúncia de arbitramento, não impedirá a 
sua efetivação, sempre que for necessário, ou 
seja, quando houver um desequilíbrio muito 
grande, seja em favor do locador, ou do em­
preendedor ou do locatário. 

C - Revisão do aluguel 

Prev& a nova lei de locações prediais urba­
nas: "Não havendo acordo, o locador, ou o 
locatário, ap6s tr&s anos de vig&ncia do contra­
to ou do acordo anteriormente realizado, po­
derão pedir revisão judicial do aluguel, a fim 
de ajustá-lo ao preço de mercado" (art. 19). 

As partes são livres para fixar o novo valor 
para o aluguel ou alterar a forma de reajuste 
(art. 18). 

As cláusulas estipuladas no começo da lo­
cação não são pétreas. Se a revisão do aluguel 
não for obtida através do consenso, poderá 
acontecer via judicial, a fim de adequar o alu­
guel ao preço de mercado. 

A ação revisional é, portanto, procedimen­
to plenamente cabível, inobstante a 
implementação indexat6ria do aluguel, já que 
o espírito moderno desta ação não é o do sim­
ples realinhamento corretivo, mas da obten­
ção de novos patamares de valores. 30 Uma 

coisa é o preço a acompanhar ou não a atuali­
zação da moeda, e outra, acompanhar ou não 
a variação do preço de mercado, que segue a 
lei da oferta e da procura ou da rentabilidade, 
coisas, entre si, bem distintas. 31 

A revisão, diante de razões de ordem 
conjuntural, como uma recessão econômica, 
pode dar-se a qualquer tempo, inclusive para 
reduzir o aluguel mínimo. 

Também outras razões podem ser 
invocadas para a redução do aluguel mínimo, 
como a improfici&ncia do empreendedor na 
locação dos espaços disponíveis, em especial, 
das chamadas lojas âncoras, que nestes siste­
mas são como planetas, de tal sorte a compro­
meter o faturamento dos lojistas instalados, ou, 
ainda, face ao inadimplemento do empreende­
dor. 

As mesmas considerações expendidas, 
quando do exame da ação renovat6ria, no que 
diz respeito à revisão do aluguel mínimo e 
percentual, aplicam-se às ações revisionais. 

D - Res Sperata 

A res sperata, conforme já nos manifesta­
mos em estudo anterior, seja como garantia de 
reserva, ou mesmo como retribuição pela ces­
são do fundo de comércio, não encontra qual­
quer 6bice para a sua cobrança na contratação. 
A nova lei do inquilinato não veda a cobrança 
de qualquer quantia do locatário, na oportuni­
dade do contrato ou do pré-contrato, na medi­
da em que silenciou a respeito. 

Entretanto o que está claramente proibido 
é a cobrança de remuneração de qualquer es­
pécie, na re~ovação, porque o artigo 45 da nova 
lei preceitua serem nulas, de pleno direito, as 
cláusulas restritivas do direito à renovação ou 
que imponham obrigações pecuniárias para tan­
to.32 

Dentro do equilíbrio consagrado nas rela­
ções entre locador e locatário, não se encontra 
um lugar cómodo para uma retribuição qual­
quer ao locador, além do aluguel, quando refe­
rente a um novo prazo contratual.33 
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Modesto Carvalhosa, no entanto, entende 
que a cada renovação do contrato de locação 
deverá ser paga uma nova res sperata, que 
corresponderá então à cessão da parcela do fun­
do de comércio do empreendedor pelo novo 
prazo contratualmente previsto. 34 

e) Outras cláusulas, ainda, nos contratos 
de shopping centers são controvertidas, cujo 
exame será objeto de trabalho posterior, tais 
como a vedação da cessão da locação, a fisca­
lização da receita das lojas pelo locador, a 
que obriga o locatário ao pagamento de 13° 
salário aos empregados e ao pessoal da ad­
ministração do shopping center, a que obri­
ga o locatário a contribuir para um fundo 
de promoções coletivas, a que subordina a 
vigência do contrato à sua permanência na 
associação, a que tem de se filiar par obter a 
sua condição. 

Conclusão 

O Direito moderno vem empreendendo 
esforços no sentido de tornar mais concreta a 
igualdade entre os cidadãos. Não a igualdade 
formal preconizada ao tempo das primeiras 
codificações, mas uma igualdade material que 
assegure aos cidadãos um direito real, concre­
to. 

O controle do contrato, através da identi­
ficação e banimento das cláusulas abusivas, visa 
a tornar efetiva a eqüidade no conteúdo das 
condições gerais do neg6cio, utilizadas nos 
contratos padronizados, entre os quais os con­
tratos de shopping centers. 

Tal controle levado a efeito nos contratos 
de shopping center visa, de um lado, conter o 
excessivo poder econômico do empreendedor, 
e por outro, proteger o locatário, parte mais 
f:aca. neste tipo de relação contratual. Tem por 
fmal1dade, na verdade, atingir uma situação de 
equilíbrio concreto entre as partes contratan­
tes. 
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Abstract 

The concept of collective interests (those that 
pertain to a class of individuais, but to no one in 
particular) cannot be extended to individual rights 
apt to be claimed in aggregated form. Each of these 
categories are singled out not only by their essential 
nature, but also by their procedural treatment. 

I - Introdução 

1. Os últimos anos marcaram no Brasil um 
período de importantes inovações legislativas 
a respeito dos chamados "direitos e interesses 
difusos e coletivos" e dos mecanismos de tute­
la coletiva de direitos, destacando-se: a Lei n ° 
7.347, de 24.07.85 (disciplinando a chamada 
"ação civil pública"), a Constituição de 1988 
(alargando o âmbito da ação popular, criando 
o mandado de segurança coletivo e a 
legitimação do Ministério Público para pro­
mover ação civil pública e privilegiando a de­
fesa do consumidor) e, finalmente, o Código 
de Proteção e Defesa do Consumidor (Lei n ° 
8.078, de 11.09.90, que, entre outras novida-

des, introduziu mecanismo de defesa coletiva 
para "direitos individuais homogêneos"). A en­
tusiástica utilização, que se seguiu, dos novos 
mecanismos processuais, nem sempre se deu 
de modo apropriado, às vezes por inexperiência 
de seus operadores - o que é compreensível -
outras vezes por se imaginar, equivocadamen­
te, que enfim se tinha em mãos o remédio para 
todos os males: para destravar a máquina judi­
ciária e para salvar a sociedade de todas as agres­
sões do Governo e dos poderosos em geral. É 
muito salutar, por isso, o processo de revisão 
crítica que se vem sentindo nos últimos tem­
pos 1 no sentido de coibir exageros e assim não 
só preservar do descrédito, mas valorizar e aper­
feiçoar esses importantes avanços no campo 
processual. É com esse mesmo propósito que 
se buscará aqui reflexão sobre tema que a ex­
periência diária evidencia ser foco de boa par­
cela dos equívocos: a distinção entre os meca­
nismos processuais para defesa de direitos co­
letivos e os mecanismos para defesa coletiva de 
direitos. 

2. Com efeito, o Código de Proteção e 
Defesa do Consumidor introduziu mecanismo 
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