ANOTACAO AO ACORDAO DO STJ
DE 13 DE SETEMBRO DE 2007
O PROBLEMA DA QUALIFICACAO E REGIME DOS
CONTRATOS DE INSTALACAO DE LOJISTA EM
CENTRO COMERCIAL

Ana Afonso

O caso submetido ao julgamento do Supremo Tribunal de Justica recoloca o pro-
blema da qualificagdo e definicdo do regime juridico dos contratos de exploragdo de
loja em centro comercial. Apesar de ndo se tratar de um problema recente, e que Jfoi ja
amplamente debatido pela doutrina e pela jurisprudéncia, justifica-se mais iwma vez a
respectiva andlise. Assim, propomo-nos abordar aqui as questoes conexionadas com o

tema, que foram concretamente objecto de litigio perante o Supremo Tribunal.,

1. QUALIFICACAO DO CONTRATO

A primeira das questdes suscitadas diz respeito a qualificacdo dos
contratos de instalacdo de lojista em centro comercial, concretamente
dos contratos celebrados entre “Empresa-A” ¢ sociedades do “Grupo
Sonae”, mediante o qual a primeira acede a explorag@o de espago em
centros comerciais edificados ¢ explorados pelas segundas. E possivel
reconduzir tais contratos ao figurino tipico do arrendamento, como pre-
tendia a lojista ou, ao invés, enxertam-se nestes contratos regras que
comprometem tal recondugdo ¢ acarretam a respectiva qualificagfo
de atipicidade, como defendido pela proprietaria e gestora dos centros
comerciais?

Como ¢é referido no Acordio do Supremo, hoje € praticamente ad-
quirido que o contrato de instalagio de lojista em centro comercial, pos-
to que se trate verdadeiramente de realidade empresarial qualificavel
como centro comercial, constitui um contrato atipico'. Na verdade, ¢ a

' Com efeilo, tem vindo a ser decidido pela jurisprudéncia portuguesa e sustentado
pela larga maioria da doutrina que o contrato de utilizagdo de loja em ceniro comercial
constitui contlraio atipico, visto ndo corresponder exactamente a nenhum dos tipos le-
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gais previstos ¢ regulados. Assim, na doutrina, ver: ANTUNES VARELA, Anotagdo
ao Acorddo do ST de 26 de Abril de 1984, RLI, ano 122° pp. 62 ¢ ss., Os centros

comerciais (shopping centers), in «Estudos em homenagem ao Professor Doutor A.
Ferrer Correiay, vol. 11, Coimbra, 1989, pp. 43 e ss., Ceniros comerciais (shopping

centers) - Natureza juridica dos contratos de instalag¢do dos lojistas, Coimbra Editora,
Coimbra, 1995, Anotacdo a um conjunto seleccionado de acorddos do STJ, RLJ, ano
128°, pp. 315 ¢ s, ¢ ano 129°, pp. 49 ¢ ss., Anotacdo ao Acérddo de 20 de Janeiro de
1998, RLJ, ano 1319, pp. 143 ¢ ss.; OLIVEIRA ASCENSAO, Integracéo empresarial
e centros comerciais REDUL, XXXII (1991), pp. 29 e ss., Lojas em centros comerci-
ais - Inlegragdo empresarial — forma. Anotagdo ao Acorddo do ST de 24 de Margo
de 1992, ROA, ano 54° (Dezembro de 1994), pp. 819 ¢ ss., PEDRO PAIS DE VAS-
CONCELOS, Contratos de utilizagdo de lojas em centros comerciais - Qualificagdo
¢ forma, separata da ROA, ano 56°, 11, (Agosto de 1996), pp. 535 ¢ ss.; ARTUR COR-
REIA, A organizacdo de espagos comerciais em regime de propriedade horizontal,
ROA, ano 58° (Dezembro de 1998), pp. 1341 ¢ ss.; PEDRO MALTA DA SILVEIRA,
A empresa nos centros comerciais ¢ a pluralidade de estabelecimentos - Os centros
comerciais como realidade juridicamente relevante, Almedina, Coimbra, 1999, pp. 151
¢ ss.; LEBRE DE FREITAS, Da impenhorabilidade do dircito do lojista de centro co-
mercial, ROA, ano 539° (Janciro de 1999), pp. 50-59; RUI PINTO DUARTYI:, Tipicidade
e atipicidade dos contratos, Almedina, Coimbra, 2000, pp. 160 ¢ ss.; ARAGAO STIA,
Arrendamento urbano -- anotado e comentado, 6° edigio, Almedina, Coimbra, 2002,
pp. 627 e ss.; PEDRO ROMANO MARTINEZ, Dircito das Obrigagdes — Contratos, 2
edigiio, Almedina, Coimbra, 2001, pp. 290-291, HUGO DUARTE FONSECA, Sobre a
atipicidade dos contratos de instalagdo de lojistas em centro comercial, BFD, LXXX,
2004, pp. 706 € ss., ¢ JORGE RIBEIRO DE FARIA, Contratos mistos (unido de contra-
tos). Os centros comerciais (Shopping centers). Problemdtica e solugdes, REDUP, ano
111, 2006, Coimbra Editora, pp. 367 ¢ ss. Esta ¢ lambém a posiglo por nos sustentada em
Os contratos de instalagdo de lojistas em centros comerciais - Qualificacdo e regime
Juridico, Publicagdes Universidade Catolica, Porto, 2003 ¢ em Contrato de utilizagdo
de loja em centro comercial. Direito de resolugdo pelo lojista em caso de insucesso do
centro comercial, Direilo e Justica, t. 11, vol, XIX (2005), pp. 49 ¢ ss. Na jurisprudéncia
ver, designadamente, o Acorddo do STI de 25 de Janciro de 1990, in http://www.dgsi.
pt; o Acordiio do STJ de 6 de Dezembro de 1990, in hitp://www.dgsi.pt; o Acdrddo do
STJ de 17 de Janeiro de 1991, CJ, ano XV, t. I, p. 133; o Acérdio da Relagiio de Lis-
boa dc 18 de Margo de 1993, CJ, ano XVIIIL, t. 11, p. 115; 0 Acorddo do STI de 26 de
Abril de 1994, ano 11, t. 11, p. 59; 0 Acdrddo do STJ de 24 de Outubro de 1996, BMJ, n.°
460, p. 742; 0 Acédrdio do ST de 18 de Margo de 1997, CI-ASTY, ano V, L L p. 26; 0
Acdrdio da Relagio de Lisboa de 8 de Abril de 1997, CJ, XXI1L, t. 11, p. 91; o Acdrdao
da Relagdo de Lisboa de 11 de Novembro de 1997, CJ, XXII, L.V, p. 77; o Acdrdio
do STJ de 20 de Janeiro de 1998, CJ-ASTI, ano VI, t. 1, p. 15; 0 Acdrddo do STJ de 4
de Maio de 2000, AJ, ano 1V, n.° 37-38, p. 18, o Acdrdio do STJ de 28 de Setembro
de 2000, CJ-ASTJ, ano VI, t. 111, p. 49; 0 Acorddo da Relagdo do Porto de 6 de No-
vembro de 2001, CJ, 1. V, p. 172; 0 Acorddo do STJ de 11 de Abril de 2002, in hitp://
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despeito de em tal contrato estarem presentes os elementos essenciais
do arrendamento comercial - cedéncia do gozo de um espago, mediante
retribuicdio, para o exercicio de actividade comercial — ndo € possivel,
sem intoleravel desconsideracgio da realidade subjacente, subalternizar
0s oulros elementos também integrantes do contrato em analise.

Partindo da realidade empirica, cumpre referir que, como € sobeja-
mente conhecido, o centro comercial constitui um complexo imobiliario
composto por espagos individualizados que se destinam a exploracio de
actividades de comércio a retatho e de prestagdo de servigos, variadas e
intercomplementares, ¢ por espagos comuns, concebidos e organizados
de modo a tornar o centro um local aprazivel para o comércio. Duas
notas essenciais permitem, pois, a caracterizagdo do centro comercial
na sua individualidade especifica: a concentrac¢io racionalizada de uma
pluralidade diversificada de unidades comerciais, conforme um plano
unitario, e o caracter multifuncional, que, aliando o consumo ao lazer,
visa funcionar como factor atractivo do potencial comprador?.

www.dgsi.pt; 0 Acordao da Relagio de Lisboa de 13 de Maio de 2003, in hitp://www.
dgsi.pt; o Acordiio do STI de 30 de Setembro de 2003, in hitp://www.dgsi.pt; o Acordao
da Relagfio de Lisboa de 20 de Janciro de 2005, CJ, t. 1, p. 91; o Acorddo da Relagéio
do Porto de 3 de Margo de 2005, in http://www.dgsi.pt; o Acorddo da Relagdo do Porto
de 12 de Abril de 2005, in htp://www.dgsi.pt; o Acorddo do ST de 23 de Janeiro de
2007, in http://www.dgsi.pt; o Acorddo da Relaglio de Lisboa de 24 de Maio de 2007,
in hip://www.dgsi.pt; 0 Acdrddo do STJ de 5 de Jutho de 2007, in hitp://www.dgsi.pt.
Alguns Autores defendem, todavia, que estamos perante tipicos arrendamentos comet-
ciais ou, quando muito, em face de um contrato misto de arrendamento para comércio
e prestacgio de servigos. Neste sentido, GALVAQ TELLES, Contratos de utilizagdo de
espagos nos centros comerciais, O Direito, ano 121,111, 1989, pp. 431-442, ¢ Utilizagdo
de espagos nos “shopping centers” — Parecer, ¢/ a col. de Janudrio Gomes, Cl, ano XV,
L. 11, 1990, pp. 15 e ss.; PINTO FURTADO, Vinculismo arrendaticio - origens, carac-
teristicas ¢ fendéncia evolutiva, Revista Tribuna da Justica, 1990, n.° 2, pp. 51-52, Os
centros comerciais e o seu regime juridico, 2* edi¢do, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 24
e ss., ¢ Manual do arrendamento urbano, 4" edi¢io, Almedina, Coimbra, 2007, pp. 151
¢ ss.; COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade — As empresas no Direito, Al-
medina, Coimbra, 1996, pp. 320-324; RUI RANGEL, Espagos comerciais — Natureza
e regime juridico dos contratos de utilizagdo, Edigdes Cosmos, Lisboa, 1998, pp. 67
¢ ss. Para a defesa deste enlendimento na jurisprudéncia, ver o Acordao da Relagio de
Lisboa de 17 de Janeiro de 1991, CJI, ano X VI, t. 1, p. 141, ¢ 0 Acorddo do ST) de 20 de
Novembro de 1992, BMJ, n.* 421, p. 435.

2 Sobre o conceito de centro comercial ¢ a sua diferenciagéio de realidades afins ver, por
todos, na doutrina portuguesa, PEDRO MALTA DA SILVEIRA, op. cit., pp. 73-105.
A Lei n.° 12/2004, de 30 de Margo, que estabelece o regime de autoriza¢io a que estiio
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No quedizrespeitoarelagdo contratual estabelecidaentre o empreen-
dedor ou gestor do centro comercial ¢ cada um dos lojistas, e¢sta € com-
posta por um complexo de direitos e obrigagdes que se traduzem essen-
cialmente naquilo que se segue. Ao lojista é cedida a utilizagdo de um
espago vazio para que ai cxerga uma actividade comercial nos termos
previamente definidos pela gestora. Como contrapartida da utilizagio
do espaco, o lojista deve satisfazer uma retribuicdo fixa, que constitui
apenas um minimo, posto que lhe acresce o pagamento de uma retri-
bui¢do variavel, fixada por referéncia a uma percentagem do valor da
facturag@io bruta mensal, que sé é devida na parte em que exceda o
valor da parcela fixa, ¢ que corresponde ao pagamento dos servicos de
gestdo que a entidade responsavel pelo conjunto se obriga a prestar. A
tais encargos pecuniarios, acresce a obrigacdo de o lojista contribuir
para as despesas de manutengio ¢ funcionamento do centro comercial
(limpeza, seguranga, promog¢do, animagio), além do pagamento de
uma quantia inicial, designada por “reserva de ingresso”, a titulo de
remuneracdo pelo acesso ao empreendimento de conjunto, cuja cria-
¢do envolveu a realizagdo de estudos de viabilidade ¢ de pesquisa de
mercado. Por seu turno, a gestora vincula-se a zelar pela manutengéo ¢
promog¢do do centro comercial, orientando a respectiva politica comer-
cial, conforme as necessidades do mercado, e a participar nas despesas
promocionais ¢ publicitarias do centro comercial. A gestdo do centro
comercial constitu, pois, ndo s6 um direito, mas também um dever, que
¢é composto pela necessidade de fiscalizar o cumprimento das regras de
funcionamento por todos. O lojista obriga-se, naturalmente, a desen-

sujeitas a instala¢io e a modificagdo de estabelecimentos comerciais ¢ a instalagdo de
conjuntos comerciais, define, no seu art. 3°, al. g), o conceito de «conjunto comercial»
como o “empreendimento planeado e integrado, composto por um ou mais edificios nos
quais se encontra instalado um conjunto diversificado de estabelecimentos de comércio
a retalho ¢ de prestagiio de servigos quer scjam ou ndo propriedade ou explorados pela
mesma entidade, que preencha cumulativamente os seguintes requisitos: disponha de
um conjunto de facilidades concebidas para permitir a uma mesma clicntela o acesso
aos diversos estabelecimentos; scja objecto de uma gestio comum responsavel, desi-
gnadamente pela disponibilizagdo de servigos colectivos, pela inslituigo de praticas
comuns ¢ pela politica de comunicagiio e animagio do empreendimento”. Como nota
ANTONIO VIGARIO, 4 autorizagdo adminisirativa para implantagdo comercial,
Almedina, Coimbra, 2005, pp. 73-75, estiio aqui cm causa os centros comerciais, adop-
tando-se uma formula mais abrangente de modo a evitar os equivocos a que sc presla a
nog¢do de centro comercial.
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volver a sua actividade nos termos previamente acordados, sujeitando-
-se, caso contrario, ao pagamento de “multas” ou também a resolugio
do contrato. Conquanto a explorag¢do do respectivo espago seja assu-
mida individualmente, isto é, o lojista actua por sua propria conta e
risco, pelo facto de se integrar numa organizacio colectiva, vé-se for-
cado a abdicar de alguma autonomia ¢ a obedecer a regras gerais de
funcionamento e organizagdo do centro comercial, constantes de um
regulamento interno.

Do que brevemente se vem de expor € possivel inferir que apesar
de a cedéncia do gozo de um espacgo ter um papel de relevo na economia
do contrato, papel este que ndo deve ser subvalorizado, estdo presentes
outros elementos igualmente relevantes os quais, quanto a nos, compro-
metem a correspondéncia perfeita a imagem global fornecida pelo tipo
legal do arrendamento para o comércio. Com efeito, a gestora do centro
comercial ndo se exonera com o simples proporcionar o gozo de um es-
paco, vinculando-se igualmente a prestar um determinado conjunto de
servigos, o que se traduz numa vantagem na perspectiva da promogio
da actividade comercial do lojista. O “local” cujo gozo se proporciona
reveste-se de especificidade, porquanto csta inserido num conjunto vo-
cacionado para a pratica do comércio, permitindo ao lojista beneficiar
de uma economia de escala e aceder a um tipo de beneficios ou vanta-
gens (publicidade e comodidades capazes de atrairem a clientela para
o local) que, actuando 1soladamente, ndo lograria realizar. O promotor
do centro comercial arrisca-se, pois, numa actividade de organizagio
e gestdo de um espago afecto ao exercicio do coméreio. A cedéncia do
gozo de espagos para o exercicio de actividades comerciais ndo ¢ feita
numa perspectiva de mera fruigfo estatica da renda obtida. O promotor
envolve-se dinamicamente na sorte de cada estabelecimento comercial
¢ isto ndo s6 na medida em que lhe ¢ reconhecida a possibilidade de
auferir uma percentagem do lucro da cada loja, mas também na me-
dida em que presta servigos diversos com o objectivo de incrementar
esse lucro. Cada lojista é titular da respectiva empresa comercial — cada
uma das lojas cumpre uma fung¢éio econdmica prépria, exercendo au-
tonomamente uma actividade comercial’, mas o promotor ¢ também,

' B possivel, com efeito, identificar na titularidade de cada lojista um complexo organiza-
do e heterogéneo de meios para o exercicio de uma actividade mercantil, com individuali-
dade propria. Além de ser o lojista quem cria ¢ implementa tais meios, assumindo o risco
da respectiva organizagio, cle desenvolve um papel fundamental na captaciio da respec-
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ele proprio, titular de uma empresa. Tudo isto ndo implica, porém, ne-
cessariamente, que se deva reconduzir o contrato a categoria de “inte-
gracdo empresarial”. O lojista mantém a sua individualidade juridica e
também a suficiente autonomia econdomica para que nio se possa falar
de subordina¢io ou dependéncia relativamente ao promotor. Aquele re-
nuncia, ¢ certo, a uma parcela maior ou menor da sua autonomia como
contrapartida de um aumento da respectiva capacidade lucrativa, mas
sem que, regra geral, se possa reconhecer a integracdo econdémica numa
empresa de conjunto. Esta pode ou ndo existir consoante resulte ou ndo
do contrato que o gestor se vincula a realizar tal integragio e que a ela
tenha direito o lojista.

A gestora e os lojistas partitham um objectivo comum de atrac¢do
de clientela para o centro comercial, concertando as suas actividades
para alcangar tal objectivo. O lojista empenha-se em exercer uma acti-
vidade comercial lucrativa, ciente de que faz parte de um conjunto cujo
sucesso global potencializa o seu proprio sucesso. A gestora participa
nos lucros da actividade do lojista, cuidando de realizar determinados
servicos de gestdo que passam, entre outros, por definir rigorosamente
as coordenadas da actuacio do lojista. Os seus interesses permanecem
portanto ligados durante a vida do contrato. Este pode assim, segundo
cremos, inscrever-se na categoria dos contratos de cooperagfo®. A re-

liva clientela. Esta é também atraida pela marca comercializada, pela simpatia ¢ formacéo
dos vendedorcs, pela decoragio da loja, pela relagéo prego qualidade dos produtos, ¢ ndo
exclusivamente pela “empresa de conjunto”. A margem da discussio doutrindria sobre
conslituir ou nfio a clientela elemento do cstabelecimento comercial, a alengfo devida
a tal factor, pode ajudar-nos a concluir pela presenga de um estabelecimento comercial.
Para mais desenvolvimentos, ver a nossa, Os contratos...., cit., pp. 217 ¢ ss. A proposito
da ligagfo entre clientela ¢ estabelecimento comercial, ver COUTINHO DE ABREU,
Du empresarialidade..., cit., pp. 45 ¢ ss., que recusa a perspectiva de se considerar a clien-
tela como componente ou até qualidade do estabelecimento comercial.

4 Esla ¢ a perspectiva que ja defendemos na nossa dissertagdo de mestrado, atras cilada,
pp. 148 e ss. A proposito da definigfio desta categoria contratual deixamos ai dito que
ela é feita, usualmente, por referéncia & categoria dos contratos de troca ou comutalivos,
de forma a melhor evidenciar os seus tragos caracteristicos. Assim, se nos contratos de
troca cada uma das partes prossegue uma vantagem egofsta, um fim proprio e exclusivo,
que espera satisfazer com a prestagiio da outra parte, scrvindo o contralo para realizar
o ponto de convergéneia de declaragdes de vontade opostas, ja nos contratos de coope-
ragiio as partes prosseguem um fim comum, concertando as suas actividades para a
obtencdo do mesmo, dado que todos beneficiam da actividade desenvolvida. Neste sen-
tido ¢ sobre esta distingdo, ver RAUL VENTURA, Associagdo em participagdo, BMI,
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lacdo contratual que se estabelece entre o promotor/gestor do centro
comercial ¢ o lojista apresenta a estrutura da troca, na medida em que
se verifica a cedéncia do uso de um espago que tem como correspectivo
uma retribui¢do. Ha dois fins opostos que convergem na celebra¢ao do
acordo, cuja execugdo confere 4 outra parte uma vantagem, um gozo
imediato. Mas ha tamb¢ém uma estrutura associativa ou de cooperag¢8o:
a prestacdo do servigo de gestdo do centro comercial ¢ o exercicio da
actividade comercial do lojista visam, cada uma por si, ¢ globalmente,
a obten¢do do maior volume de vendas, o qual passa necessariamente
pela captacdo de clientela para o centro comercial.

Estamos assim perante “contratos atipicos mistos™. Ocorre uma
deformacgdo “por excesso” do tipo legal arrendamento para o exerci-
cio do comércio: os contraentes partem, € certo, da celebracdo de um
contrato de cedéncia do gozo de um espago para o exercicio de uma
actividade comercial, mas este ¢ adaptado aos interesses e caracteris-
ticas especificas do centro comercial. Legalmente atipica, esta espécie
contratual corresponde ja a um “tipo social” posto que estamos perante

n.° 189, pp. 88-89, ENZO ROPPO, O contrato (raduc¢do de Ana Coimbra ¢ Janudrio
Gomes), Almedina, Coimbra, 1988, p. 83, MARIA HELENA BRITO, O conirato de
concessdo comercial, Almedina, Coimbra, 1990, pp. 166 e ss., FERREIRA DE AL-
MEIDA, Texto e enunciado na teoria do negocio juridico, Almedina, Coimbra, 1992,
pp. 520 e ss., e PAULO DE VASCONCELOS, O contrato de conséreio no dmbito dos
contratos de cooperacdo entre empresas, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, pp. 147 ¢
ss. No fundo, como explica FERREIRA DE ALMEIDA, pp. 521-522 ¢ 533-534, quer
na classe troca, quer na classe cooperagiio, ha bilateralidade na relagfio entre custos e
vantagens; simplesmente, ao passo que na troca ha uma divergéncia entre o escopo
global do aclo ¢ as finalidades pessoais, na cooperagio esses objectivos coincidem.

° Esta expressio € utilizada por PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Contratos atipi-
cos, Almedina, Coimbra, 1995, pp. 211 ¢ ss. ¢ 226 ¢ ss., para classificar aqueles esque-
mas negociais que, como o nosso, ndo correspondem a uma formula inteiramente nova
¢ original, mas sfio antes uma deformagio “por cxcesso” ou “por defeito” dos tipos
legais ja existentes. Como assinala ORLANDO DE CARVALHO, Negdcio juridico
indirecto, (teoria geral), BFD, suplemento X, Coimbra, 1952, p. 71, o exercicio da
autonomia privada dificilmente conduz & criagdo de um esquema inteiramente novo
para o Direito. Também neste sentido, ALBALADEJO, Derecho Civil, Il — Derecho de
Obligaciones, 10" edi¢do, Bosch, Barcelona, 1997, p. 410 ¢ RODOLFO SACCO, Au-
tonomia contrattuale ¢ tipi, RTDPC, ano XX (1966), p. 793. Ver ainda FRANCESCO
MESSINEQ, s.v. «contratto innominato (atipico)», in Enciclopedia del Diritto, X, p.
98, DI SABATO, Unita e pluralita di negozi, RDCiv., ano V (1959), 1" parte, p. 426, ¢
FERNANDO GAILVAO TELES, Unido de contratos e contratos para-sociais, ROA,
ano 11, p. 38.



94 Anotacdio ao Acordéo do STT de 13 de Setembro de 2007

um esquema suficientemente consolidado, na sua autonomia, pela prati-
ca negocial e também pela doutrina ¢ pela jurisprudéncia®.

Depois deste excurso, necessariamente breve, voltamos a questdo
inicialmente colocada: na hipotese submetida a apreciagdo do Supremo,
estavam presentes os elementos susceptiveis de identificar a existéncia
de um centro comercial e a atipicidade do contrato de utilizagio de loja
celebrado entre «Empresa-A» ¢ o as sociedades do «Grupo Sonae»?

Tendo em conta aquilo que deixamos exposto ¢ 0os dados de facto
fornecidos pelo Acordio, julgamos que se trata de contrato atipico de
instalagdo de lojista em centro comercial. A lojista alega, em beneficio
da sua tese de arrendamento, que foi ela propria quem construiu o res-
pectivo estabelecimento comercial, sem que se verificassem os pressu-
postos da integra¢io empresarial e inexistindo uma relago de direc¢do
vertical centro comercial / lojistas. Ora, como nota o Supremo, a gestora
nfo tem o dever de interferir directamente na gestio de cada loja, nem é
adequado que o faga, cabendo-the sim controlar o cumprimento daquilo
que foi acordado contratualmente e garantir que, quer as outras lojas,
quer os espagos comuns, funcionam conforme definido no regulamento
interno. Cada lojista cria por sua propria conta e risco o respcctivo esta-
belecimento comercial; a gestora cabe criar um complexo privilegiado
para o comércio e manté-lo em adequado funcionamento, ligando-se a
sorte de todos e de cada um dos estabelecimentos comerciais.

¢ Como ¢ sabido, o conceito de “tipo social” serve a doutrina para designar aquelas es-
truturas ncgociais ndo reconhecidas pelo legislador como tipo legal, mas estabilizadas
na pratica ¢ reconhecidas com autonomia pela doutrina ¢ jurisprudéncia, que, “pela sua
frequéncia e difusdo, adquiritam uma fisionomia bem delincada”. Assim, EMANUELA
GIACCOBE, Atipiciter del contratto e sponsorizzazione, RDCiv., ano XXXVII (1991),
2 parte, p. 403. Ver também, na doutrina italiana, GIOVANNI B. FERRI, Causa e tipo
nella teoria del negozio giuridico, Giuffre, Mildo, 19006, pp. 221 ¢ ss., GIORGIO DE
NOVA, /l tipo contrattuale, Cedam, Padua, 1974, pp. 23 ¢ 100, MARIA COSTANZA,
1l contratto atipico, Giuffre, Mildo, 1981, pp. 6-9 ¢ 274, ¢ GIOVANNI DATTILO,
Tipicita e realta nel diritto dei contratti, RDCiv., ano XXX (1984), pp. 777 ¢ ss. Entre
nos, cfr., nomeadamente, MARIA HELENA BRITO, op. cit., pp. 166 ¢ ss., PEDRO
PAIS DI VASCONCELOS, Contratos atipicos, cit., pp. 59 e ss., ¢ ANTONIO PAYAN
MARTINS, O contralo de patrocinio — Subsidios para o estudo de wm novo tipo contra-
tual, Direito ¢ Justiga, vol. X1, 1998, L. 2, p. 209.
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’

2. A APLICACAO DA LElI DAS CLAUSULAS CONTRA-
TUAIS GERAIS

Uma vez que estamos perante um contrato atipico, o regime dos
contratos de utilizagdo de loja em centro comercial ha-de buscar-se nas
estipulagdes convencionais definidas pelos contraentes, balizadas, na-
turalmente, pelas normas legais. A atipicidade nfio constitui, eviden-
temente, obice a aplicagio das regras gerais relativas aos contratos, e
mesmo aos negocios juridicos em geral, como também das regras legais
que se aplicam a uma categoria contratual na qual aquele se possa en-
quadrar’, ou ainda as regras legais aplicaveis em fun¢do do modo de
celebrar o contrato. Concretamente, integra-se neste Gltimo grupo, o
regime legal dos contratos de adesio, que se nos afigura aplicavel a
espécie conlratual em aprego®.

" Os contratos “atipicos mistos” - contratos celebrados com referéncia a lipos legais
que sdo misturados ou modificados —, ainda que possam contar com a importante con-
tribuigio dos tipos de referéncia para a sua disciplina {em todo o caso diversa daquela
que fornecem a um contrato tipico), ndio deixam de colocar os especificos problemas
de determinagiio do seu regime concreto que caraclerizam os contratos atipicos ¢ que
Justificam a sua integragiio nesta classc. Nesle sentido, considerando que o0s contratos
mistos s30 necessariamente atipicos, ver PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Contra-
fos atipicos, cit., pp. 213-214, ¢ RUI PINTO DUARTE, op. ¢if., pp. 48-49. Na doutrina
italiana, também classificam o contrato misto como atipico: LA LUMIA, Contratti mis-
i e contratti inominati, Riv. Dir. Comm., vol. X (1912), 1, pp. 719 € ss.; EMANUELA
GIACOBBL, op. cit., p. 423, ¢ BRUNO MEOLI, / contratti collegati nelle esperienze
guuridiche italiana e francese, Edizione Scientifiche ltaliane, Népoles, 1999, pp. 45 ¢
51. Sobre o problema da aplicagdio das normas que compdem o regime dos “lipos legais
de referéncia” aos contralos de centros comerciais, cft. a nossa op. cil.,pp. 235 ess., ¢
Aulores ai citados.

¥ Relerimo-nos, evidentemente, ao decreto-lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, tal como
alterado pelo decreto-lei n.° 220/95, de 31 de Agosto, pelo decreto-lei n.° 249/99, de 7
de Julho, e pelo decreto-lei n.° 323/2001, de 17 de Dezembro. Mais do que de lei das
clausulas contratuais gerais, deve hoje falar-se de lci dos contratos de adesfio, posto
que o dmbito de aplicagdo do regime definido pelo decreto-lei n.° 446/85. inicialmente
delimitado pelas “clausulas contratuais gerais elaboradas sem prévia negociagio indi-
vidual, que proponentes ou destinatérios indeterminados se limitem, respectivamente
a subscrever ou a aceilar”, foi, posteriormente {(com a entrada em vigor do decreto-lei
n.” 249/99), alargado as “cldusulas inscridas em contratos individualizados, mas cujo
conteudo previamente elaborado o destinatario nfio pode influenciar”. Para MENEZES
CORDEIRO, Manual de Direito Comercial, vol. I, Almedina, Coimbra, 2007, pp. 512
€ 530 a 533, o legislador terd ido longe demais porquanto o alargamento abrange todos
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Além de subscrever um documento do qual constam as condigdes
particulares do contrato a que se vincula, cada lojista “adere” igual-
mente as clausulas gerais desse mesmo acordo, obrigando-se a respeitar
um regulamento de funcionamento e utiliza¢do do centro comercial.
Estas regras gerais sdo previamente elaboradas pelo promotor do cen-
tro comercial e apresentadas aos lojistas sem possibilidade de qualquer
negociagio ou discussdo’. O lojista tem a liberdade de celebrar ou ndo

os contratos pré-formulados, sem se restringir aos contratos concluidos com consumi-
dores, categoria de sujeitos relalivamente & qual se impunha o alargamento, quer em
vittude da orientagio comunitiria a proposito definida (cfr. Directiva n.° 93/13/CLE,
de 5 de Abril de 1993, “relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os
consumidores”, cujo dever de transposi¢io, neste dominio, ja se encontrava cumprido,
alias, pela lei de defesa do consumidor), quer porque apenas em relagio a esta categoria
de sujeitos se justificava tal cautela acrescida. Somente a presenca de consumidores
justifica, segundo o Autor, aplicar o regime de protecgdo no dominio dos contratos pré-
-formulados, postulando uma intcrpretagéo restritiva do art. 19, n.° 2, da lei das clau-
sulas contratuais gerais. Em conlrapartida, PINTO MONTEIRQ, O novo regime ju-
ridico dos contratos de ades@olclausulas contratuais gerais, ROA, 2002, pp. 117-118 ¢
130 e ss., acolhe a amplitude da alteragio introduzida pelo decreto-lei n.° 249/99 (num
sentido, aligs, ja anteriormente por si professado) e defende que se justifica aplicar as
solugdes da lei a todos os contratos de adesdo, ainda que celebrados entre cmpresarios,
com a ressalva da acgdo inibitoria, que, pela sua propria natureza, pressupoe clausulas
contratuais gerais. Como destaca o Autor, ¢, fundamentalmente, a pré-claboragéio das
clausulas e a auséncia de negociagdes que justificam as medidas de controlo. SOUSA
RIBEIRO, O regime dos contratos de adesdo: algumas questdes decorrentes du trans-
posicdo du directiva sobre cldusulas abusivas, in «Direito dos Contratos — Estudos»,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 190 ¢ ss., exclui também uma aplicagfio restrita
do diptoma aos contratos individualizados celebrados com os consumidores. Segundo
este Autor, o n.° 2 do art. 1°, decreto-lei n.° 446/85, tem portanto um Ambilo subjectivo
idéntico ao n.° 1. da mesma norma. Para uma analise dos problemas de ajustamento de
regime resultantes da extlensdio aos contratos individualizados, ver, idem, ibidem, pp.
195 e ss. Também FERREIRA DL ALMEIDA, Contratos - Conceito - Fontes — For-
magdo, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 178 a 179, refere a necessidade de o intérprete
ser cauleloso na aplicagio do regime das cliusulas contratuais gerais aos contratos de
adesio individualizados. Sobre a aplicagdo da lei das clausulas contratuais gerais ao
contrato de centros comerciais, cfr. a nossa op. cit., pp. 32 e ss. Para uma aplicacio
jurisprudencial, ¢lt. 0 Acorddo da Relagio do Porto de 6 de Novembro de 2001, CJ, ano
XXV 6V, p. 172 ¢ 0 Acorddo do ST de 11 de Abril de 2002, in http://www.dgsi.pt.
Na doutrina brasileira, considera que os contratos de instalagao de lojista cm centros
comerciais sdo contratos de adesdo, CLAUDIO SANTOS, 4 locagdo de espagos em
“shopping centers”, Revista dos Tribunais, ano 81, Junho de 1992, vol. 680, p. 15.

* Como notam FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem, p. 162, ¢ ALMENO DE SA, Clau-
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o contrato, podendo negociar as respectivas condigdes particulares — o
prazo de duragiio do contrato; a prestagdo pecunidria a satisfazer pela
utilizagdo da loja e a especificagdo dos produtos a vender ou dos ser-
vicos a prestar na sua unidade — mas, em principio, esta-lhe vedado o
poder de negociar as regras atinentes a fixa¢do de direitos e obrigagdes
dos lojistas perante a entidade gestora do centro e as condicdes de fun-
cionamento e organiza¢do do complexo comercial.

A redacgdo destas regras gerais visa satisfazer um interesse legiti-
mo da gestora do centro na consecu¢do do seu funcionamento de uma
forma harmonica. A vinculagio dos utilizadores dos espagos a respeitar
as mesmas regras de organiza¢io ¢ de funcionamento ¢ também dos
mesmos deveres perante a entidade gestora previne, desde logo, dese-
quilibrios e conflitos comprometedores do bom funcionamento do con-
Junto. Por outro lado, a utilizagdo de clausulas previamente definidas
de um modo unilateral ¢ apresentadas a contraparte sem possibilidade
de discussio lcvanta o problema, ja bem conhecido ¢ sobejamente evi-
denciado, de facultar a inser¢do no acordo de cliusulas desconhecidas
ou com um contetdo abusivo e injusto’. A necessidade de tutela do
aderente prende-se com a posicdo de inferioridade que este ocupa na
relagdo contratual, em virtude da circunstancia de a iniciativa da pré-
-determinagdo das clausulas caber & contraparte. Sendo certo que,
nos contralos de centros comerciais, nfo se verificam as circunstancias
usualmente assinaladas como constitutivas da posicio de debilidade
do aderente, nomeadamente, a necessidade de contratagdo, a falta de
conhecimento ou a ingenuidade, ¢ de uma correspondente posicio de

sulas contratuais gerais e Directiva sobre clausulas abusivas, Almedina, Coimbra,
2005, p. 214, essencial para que de clausulas contratuais gerais se possa falar ndo ¢ a
indeterminagiio dos sujeitos ou situacdes, mas sim a generalidade, isto &, cabem naquele
conceito também as clausulas estipuladas para uma pluralidade determinada de situa-
¢Oes ou destinatarios.

' Lvidencia os perigos especificos desta modalidade contratual “«degencraday ~ de
cuja natureza contratual, alids, se chega mesmo, por vezes, a duvidar”, PINTO MON-
TEIRO, Contratos de adesdo: o regime juridico das cldusulus contratuais gerais ins-
tituido pelo Decreto-Lei n.” 446/85,de 25 de Outubro, ROA, ano 46° (1986), pp. 742 ¢
744. O “défice informalivo e volitivo™ que caracleriza a posigio do aderente ndo im-
pede a qualificacio contratual nem retira fundamento negocial as clausulas contratuais
gerais; implica, todavia, o recurso a “‘um regime dilerenciado no interior do direito dos
contralos”. Clr. SOUSA RIBEIRO, O problema do contrato — As cldusulas contratueis
gerais e o principio da liberdade contratual, Almedina, Coimbra, 1999, pp. 284-285.
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supremacia da contraparte, o lojista ndo deixa de ocupar aquela posi¢ao
de inferioridade que deriva do facto de ndo participar na modelagdo do
contetido do contrato''. A disparidade de poder resultante da propria
utilizacdo das clausulas, aliada a generalizag@o das condigdes negociais
oferecidas neste scctor de mercado, tornam inexigivel para o lojista,
seguindo o critério de SOUSA RIBEIRO, uma “conduta negocial de
activa defesa” face as pretensdes do promotor do centro comercial 2.

O conhecimento e a justeza do contetido de clausulas que tenham
sido elaboradas sem prévia negociagdo individual sdo objecto de tute-
la adequada pela legislagio portuguesa. Atento o exposto, justifica-se
plenamente aplicar este regime de tutela ao lojista de centro comercial.
Assim, embora a for¢a obrigatdria do regulamento interno tenha um
fundamento negocial, a sua eficacia ficara dependente do conhecimento
e acordo do lojista e do controlo especial de contetido decorrente da
aplica¢io do regime das clausulas contratuais gerais.

No que se refere ao perigo de défice informativo do lojista aderen-
te, ha que averiguar se este ficou devidamente prevenido na hipotese em
aprego, isto &, sc os deveres de comunicagio ¢ informagdo impostos ao
utilizador de clausulas contratuais gerais (cft. arts. 5° ¢ 6°, decreto-lei
n.° 446/85) foram ou ndo cumpridos pela sociedade gestora do centro
comercial. A obriga¢iio de o predisponente das clausulas gerais propor-
cionar a contraparle um conhecimento completo e efectivo fica cumpri-
da quando tais clausulas sdo comunicadas com antecedéncia adequada

" MOTA PINTO, Contratos de adesdo — Uma manifestagdo juridica da moderna vida
econdémica, RDES, ano XX, 2-3-4, p. 121, nota a este propésito que a prévia modela-
¢do do contetdo do contrato por uma das partes permite-lhe “circunscrever os limites
das suas vinculagdes e prever lodas as eventualidades ¢ vicissitudes na execuciio do
contrato”. SOUSA RIBEIRO, ult. op. cit., pp. 342-343, acenlua ainda que, indepen-
dentemente de factores exdgenos, a utilizagdo de cldusulas contratuais gerais, por si s6,
“inibe o aderente de detender os seus interesses, colocando-o, por isso, numa posi¢io
negocial desvantajosa [...] Com o apossamento por uma das partes, da «estrutura juridi-
ca de comunicagiio do mercadow, cria-se uma assimetria funcional quanto a utilizagéo

de quem o redige”. Como também nota o Autor (p. 340), o tratamento antecipado c
uniforme do contetdo negocial traz em si uma idcia de completude e imodificabilidade
que desincentiva o aderente de tomar consciéncia critica do seu conteado. Do mesmo
modo, ALMENO DE SA, op. cif., pp. 208-209, realga que o cmprego de condigdes
negociais gerais representa em si proprio um perigo para a contraparte do utilizador,
independentemente da posicdo que esta ocupe no mercado.

20 problema do contrato..., cit., pp. 319-320.
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a respectiva complexidade, em texto legivel, com uma redaccdo com-
preensivel dos termos utilizados, com uma colocacio sistematica das
clausulas adequada e sob uma epigrafe condizente com o respectivo
contetdo. I preciso, de um modo g geral, que a gestora tenha propiciado
ao lojista a possibilidade de tomar conhecimento das clausulas contra-
tuais gerais sem que, para o efeito, ele lenha de desenvolver mais do
que a comum diligéncia’. O 6nus da prova da comunicagio adequada ¢
efectiva cabe, segundo o art. 5°, n.° 3, decreto-lei n.° 446/85, ao utiliza-
dor de clausulas contratuais gerais. Nao aceilamos, pois, a afirmagdo do
Supremo Tribunal de Justi¢a em que imputa tal 6nus de prova ao lojista
(«empresa - A»). Ficou, no entanto, provado que o contrato foi enviado
ao lojista para exame ¢ desde que os outros requisitos, respeitantes a
uma redacglo das cldusulas feita de modo claro, legivel e coerente-
mente articulado, estivessem assegurados, deve dar-se por salisfeito o
cumprimento do dever de comunicagdo. No que ao dever de informa-
¢do diz respeito, o objectivo da lei é o de que o utilizador de clausulas
gerats clarifique aqueles aspectos do regulamento contratual que, nas
particulares circunstancias do caso, justifiquem um esclarecimento ou
adverténcia suplementar. Uma vez que nada é referido relativamente
a falta de prestacdo de esclarecimentos solicitados pelo lojista estaria
também, em principio, cumprido o dever de informagao. A afericio do
cumprimento dos deveres de comunicagio e de informacdo hé-de na-
turalmente ser feita em fungdo da natureza do sujeito contraparte do
predisponente das clausulas, isto &, tratando-se, como no caso concreto,
de um empresario expericnte e 1eputado, de exigir uma diligéneia e
uma capacidade de discernimento decisorio correspondente. Isto mes-
mo ¢ notado pelo Supremo, que afirma: “no que toca ao conhecimento
prévio dos contratos ¢ mesmo do regulamento dos centros comerciais
em causa, lem que se ter em atengdo que os contratos foram firmados
por empresarios comerciantes que conhecem o respectivo ramo, e nio
por consumidores finais [...] nunca os mesmos poderiam deixar de ter
presente que negociavam para a instalagdo de lojas em centros comer-
ciais, onde os contratos respectivos ndo diferem muito dos firmados
noutros centros comerciais”.

Quanto ao especial controlo de contetdo das clausulas contratuais
gerais constantes do contrato de instalagao no centro comercial, ha que

P CIr. SOUSA RIBEIRO, ibidem, p. 371,



proceder a um confronto de tais regras contratuals com 0 clenco de
clausulas absoluta e relativamente proibidas constantes da sec¢do 11, do
capitulo 1V, do decreto-lein. 446/85 (arts. 17°a 19°), posto lratar-se de
relagBes entre “empresarios”, € também filtra-las & luz do principio da
boa fé (arts. 15° e 106°, decreto-lei n.° 446/85)". O julgador deve pois
decidir sobre a conformidade das clausulas do contrato relativamente
as proibigdes definidas em absoluto pelo art. 18°, decreto-lei n.® 446/85,
valorar tais clausulas face ao «quadro negocial padronizado», isto é,
relevando as caracteristicas tipicas do contrato exploragdo de loja em
centro comercial, em fungdo das proibicOes definidas no art. 19°°, e,
finalmente, julgar se existe ou ndo, para além destas proibi¢des, uma
desproporgio entre a tutela dos interesses do utilizador das clausulas ¢
a desconsideracio dos interesses do lojista que se revele atentatoria da
boa f¢.

Atenlos os critérios expostos, afigura-se-nos que, quanto a admis-
sibilidade de fiscalizagdo da contabilidade do lojista, tal clausula ndo
cai em nenhuma das proibigdes definidas pelos arts. 18° ¢ 19°, decre-
to-lei n.° 446/85, nem também ¢ contraria 2 boa fé, visto que estd em
causa um legitimo interesse do gestor em controlar a retribui¢do que
tem direito a receber nos termos contratualmente definidos. Impde-se,
no entanto, que os métodos de controlo da dita contabilidade ndo sejam
atentatorios da dignidade do lojista'®.

14 Sobre a fungdo do principio da boa [¢ como instrumento ¢ critério do controlo de
conteado das cldusulas contratuais gerais, ver SOUSA RIBEIRO, O problema do con-
trato..., cif., pp. 542 e ss., ¢ A boa fé como norma de validade, in «Direito dos Contratos
~ Estudos», Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 223 € ss.

15 Para uma andlise do «quadro negocial padronizado» como critério de referéncia do
juiz para decidir sobre as proibigdes elencadas no art. 19°. decreto-lei 0.0 446/85, ver
PINTO MONTEIRO, Contratos de adesdo..., cit., p. 755, ALMENO DE SA, op. cit.,
pp. 259-261, ¢ SOUSA RIBEIRO, Responsabilidade ¢ garantia em clausulas contra-
tuais gerais, in «Direito dos Contratos - Estudos», Coimbra Editora, Coimbra, 2007,
n. 13, pp. 107 a 109.

6 Como afirma LADISLAU KARPAT, Locagdo e aluguéis em shopping cenlers, Edi-
tora Universitaria de Direito, Sdo Paulo, 1997, p. 180: “ninguém duvida que a fiscali-
zagio ¢ pertinente, havendo apenas discussio quanto a forma de exercé-la”. Conforme
defendemos ja em Os contratos de instalacdo..., cit., pp. 335 a 336, as informagdces
necessarias sobre a contabilidade do lojista devem ser obtidas junto destc, excluindo-se
a possibilidade de uma inspecedo directa. Na hipotese de o gestor duvidar da veracidade
dos documentos apresentados pode recorrer a0 processo especial de prestaciio de contas
(arts. 1014° ¢ 53, CPC).
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Relativamente a obrigatoriedade de o lojista aderir a uma estrutura
associativa de promociio e publicidade do centro comercial, composta
por todos os lojistas, também ndo julgamos verificar-se, contrariamente
aquilo que ¢ invocado pela «empresa-A», violagdo da boa f¢, tal como
definida na lei das clausulas contratuais gerais, nem desrespeito do prin-
cipio constitucionalmente consagrado de liberdade de associagio (art.
46°, CRP). A um outro propdsito, livemos ja o ensejo de nos pronun-
ciarmos no sentido de a clausula habitualmente inserta nos contratos
de centros comerciais a exigir ao lojista que adira a uma estrutura as-
sociativa de lojistas respeitar a liberdade constitucional de associagio.
Com efeito, afigura-se-nos que a necessaria harmonizagdo do principio
constitucional com o principio da autonomia privada, na sua vertente de
liberdade de fixa¢do do contetido de um contrato, permite o exercicio
da autodeterminacdo negocial no sentido de condicionar o acesso ao
gozo e exploraciio de um espaco comercial pela adesdo a uma estrutura
associativa ¢ o respeito dos respectivos estatutos'”.

Face a proibicéo estabelecida em termos absolutos no art. 18°, 1),
decreto-let 0. 446/85, afigura-se-nos invalida, conforme san¢io estabe-
lecida no art. 12° do mesmo diploma, a clausula que permite ao gestor
transmitir a respectiva posi¢ao contratual sem dependéncia do consen-
timento da contraparte, com a ressalva de se identificar devidamente no
contrato o terceiro cessionario'®,

" Ver, com mais desenvolvimento, a nossa Anotacdo ao Acordéo do STJ de 9 de Margo
de 2004 — Funcionamento de centro comercial em edificio submetido ao regime da
propriedade horizontal, Cadernos de Direito Privado, n.° 9, 2005, pp. 73-74. Sobre a
aplicacio dos preceitos relativos aos direitos fundamentais as relagGes entre os particu-
lares, cfr. VASCO PEREIRA DA SILVA, A4 vinculagdo das entidades privadas pelos
direitos, liberdades ¢ garantias, RDES, ano 29, 1987, pp. 268 ¢ ss.; SOUSA RIBEIRO,
A constitucionalizacdo do Direito Civil, BFD, LXXI1V, 1998, pp. 743 ¢ ss.; VIEIRA DE
ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, Almedina,
Coimbra, 2001, pp. 238 e ss.; BENEDITA MAC CRORIE, A4 vincula¢do dos particu-
lares aos direitos fundamentais, Almedina, Coimbra, 2005, esp. pp. 86 e ss.; CLAUS
WILHELM CANARIS, Direitos fundamentais ¢ Direito Privado, Almedina (tradugéo
de Ingo Sarlet e Paulo Mota Pinlo), Coimbra, 20006, esp. pp. 39 ¢ ss., GOMES CANO-
TILHO/ VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, vol. 1,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 384 a 387; HEINRICH E. HORSTER, 4 partc
geral do Codigo Civil portugués — Teoria Geral do Direito Civil, Almedina, Coimbra,
1992, pp. 94 ¢ ss., ¢ MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora,
Coimbra, 1991, pp. 73 e ss.

" A despeito do entrave que a exigéneia do consentimento de todos os lojistas possa
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Julgamos que a clausula que exclui o direito de retengio das obras
e benfeitorias realizadas pelo lojista € proibida, a luz do disposto no art.
18, g), decreto-lei n.* 446/85, conjugado com o principio da boa t¢é, na
medida em que deva ser reconhecido ao lojista direito de compensacdo
pelas obras e benfeitorias realizadas no espago. Sendo certo que o regi-
me do arrendamento comercial (arts. 1074°, ¢ 1111°, CC) concede aos
contraentes a margem supletiva necessaria para excluir o direito de o
lojista ser compensado pelas obras realizadas no espago que lhe foi atri-
buido para instalar o respectivo estabelecimento comercial'®, importa
nao perder de vista que ¢ exactamente para acautelar este tipo de situa-
¢oes, em que o predisponente de clausula geral se move dentro de um
dominio de licitude, que se definiu um regime de controlo de contetido
dos contratos celebrados com base em clausulas contratuais gerais®.

constituir para a negociagfio da cmpresa do gestor/empreendedor do centro comer-
cial, importa acautelar a posigdo do lojista num contrato a que assinaldmos um fim de
cooperagio ¢ que as parles habitualmente designam como sendo celebrado «intuitu
personae». Uma possivel conciliagio dos interesses em conflito poderia consistir, como
ja foi por nés sugerido (Os contratos de instalagdo..., cit., pp. 40-41), em subordinar a
transmisséo da posi¢do contratual do gestor ao consentimento de uma maioria de lojis-
tas ¢ permilir ao lojista, fundadamente desagradado, extinguir o respectivo vinculo con-
tratual. Pelo menos, ha que definir, com cquilibrio, o regime da transmissdo da posigdo
das partes no conltrato e, como adiante melhor se analisa, a transmissdo da posi¢io do
lojista fica dependente do consentimento do gestor.

" Solugdo idéntica decorria também do regime entdo em vigor. O art. 120, RAU,
permitia que fosse convencionado entre o senhorio ¢ o arrendatdrio a realizaglio das
obras por conta deste, devendo, em tal caso, o senhorio indemnizar o arrendatdrio, salvo
estipulagio das parles em contrario. O anterior regime de arrendamento urbano forne-
cia-nos, contudo, um importante ponto de apoio referencial para defender a solugdo do
dever de compensar o lojista, quando perde o dircito a utilizagdo da loja, por caducidade
ou ndo renovagio do contrato, pelas obras e benleitorias realizadas na loja, desde que
estas ou também o exercicio da actividade do lojista, tivessem aumentado o “valor
locativo™ do cspaco em causa. Referimo-nos ao entfo disposto no att. 113", RAU. Cfr. a
andlise feita em Os contratos de instalagdo..., cit., pp. 360 ¢ ss. Para uma defesa da vali-
dade da clausula segundo a qual o lojista ndo tem direito de indemnizagio nem de re-
tengdo das obras feitas, uma vez findo o contrato, ver GALVAO TELLES/JANUARIO
GOMES, Utilizagdo de espagos..., cit., pp. 33. Na doutrina brasileira, pode ver-se, para
a defesa do direito de indemnizagiio pelas ben(citorias realizadas na loja, GLADSTON
MAMEDE, Conirato de locacdo em shopping center - Abusos e ilegalidades, Del Rey,
Belo Horizonte, 2000, pp. 68 € ss.

20 Clr., a proposito, SOUSA RIBEIRO, O problema do contrato..., cit., pp. 456 ¢ ss.
Como nola o Autor, pp. 466-467, hi, neste campo, “um menor grau de disponibilidade
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Por outro lado, ndo se pode admitir que a aplicagio do regime do ar-
rendamento comercial aos contratos de utilizagido de loja em centro
comercial se baseie num processo de selectividade incoerente: quando se
pretende excluir a aplicagdo de uma norma invoca-se a atipicidade do
contrato, quando se quer aplica-la, afirma-se que até no arrendamento
comercial tal possibilidade ¢ reconhecida®. Relembre-se que os espa-
¢os individuais sdo disponibilizados aos lojislas vazios ou «em tosco»,
sem quaisquer acabamenlos internos, vinculando-se aqueles ndo s6 a
decorar o respectivo espago, mas também a finalizar as obras da loja,
conforme o juizo de aprovacdo do gestor do centro comercial.

Quanto a validade das clausulas penais ha que levar em linha de
conta, no respectivo juizo de valoragio judicial, que estas podem e de-
vem até (atenta a respectiva fungido) ser superiores ao montante dos
danos; o que estd vedado ¢ uma despropor¢io sensivel, a aferir face ao
contexto contratual dos centros comerciais, ou scja, ao “quadro nego-
cial padronizado™*.

do dircito dispositivo”, na medida em que o contettdo da ceg nao fica “legitimado,
simplesmente pela caracteristica formal de supletividade das normas que contrariam”.
I Afigura-sc-nos, por isso, criticdvel a utilizagdo de argumentos como o invocado pela

Relagiio do Porto no Acorddo de 6 de Novembro de 2001, CJ, t. V, p. 176, para fun-
damentar a validade de clausula semelhante em outro contrato de centro comercial:
“o contrato (ipico mais proximo do aqui ajuizado ¢ o de arrendamento para coméreio
[...] se uma tal clausula é valida num contrato de arrendamento vinculistico, recheado
de normas imperativas, niio se vé que invalidade possa apontar-se a mesma clausula
quando inserta num contrato como o dos autos”.

* Para uma analise do art. 19°, ¢), decreto-lei n.° 446/85, ver SOUSA RIBEIRO, Res-
ponsabilidade ¢ garantia..., cit., pp. 137 ¢ ss. NUNO PINTO OLIVEIRA, Clausulas
acessorias ao contrato, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 117 e ss., defende que a conse-
quéncia da invalidade ¢é apenas de aplicar nas hipotescs em que existe desproporgiio
entre a pena e 08 prejuizos previsiveis no momento em que a declaragio negocial €
cmitida; ja no caso de a desproporgdo ocorrer entre a pena ¢ 0s danos provocados pelo
incumprimento, deve aplicar-se o disposto no art. 812°, CC: a validade da cldusula
penal nfio é afectada, reduzindo-se sim a pena convencionada. A interpretago resiritiva
da alinea ¢) do art. 19° da LCCG, assim operada, permite, segundo o Autor, conciliar o
critério da despropor¢iio entre a pena ¢ o prejuizo ressarcivel com o coneeito de invali-
dade como eleito da deficiéncia genética do negocio juridico.
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3. O REGIME DE TRANSMISSAO DO
ESTABELECIMENTO COMERCIAL DO LOJIS

A

Conforme determina o art. 424°, CC, no contrato com prestagdes
reciprocas, a transmissdo da posi¢do contratual dc uma das partes de-
pende do consentimento da outra. Em homenagem a tutela da negocia-
¢do e circulacio do estabelecimento comercial, esta regra ¢ atastada no
dominio do arrendamento para o exercicio de coméreio. O art. 11129,
n.” 1, CC, mantém a regra de permilir ao arrendatirio a transmissio
da respectiva posicdo no contrato de arrendamento, sem dependéncia
do consentimento do senhorio, no caso de trespasse de estabelecimento
comercial. A transmissdo deve, porém, ser comunicada ao senhorio, que
tem direito a preferir no negocio de trespasse (art. 1112°,n.° 3 e n.” 4).

O fundamento da admissibilidade de transmissdo da posicao de
arrendatirio & margem da vontade do senhorio situa-se, por um lado,
num objectivo de politica econdmica de conservagio das empresas, ¢,
por outro lado, num objectivo dc tutela dos interesses particulares dos
contraentes: permilir ao (ransmitente negociar a mais-valia que criou
¢ ao transmissario aproveilar o espago onde a actividade comercial ¢
exercida®. A necessidade de obtengdo do consentimento do senhorio
compromete a necessaria rapidev e facilidade na circulagéo dos bens na
eslera das actividades mercantis. No regime legal do arrendamento para
comércio, a dispensa de autorizagio do senhorio tem caracter injunti-
vo, pelo que ndo pode ser atastada no contrato, sob pena de nulidade
da clausula que proiba a transmissfio do uso do lugar ou que imponha
a necessidade de autorizac¢io do senhorio para que tal transmissdo se

% No sentido de que a norma tutela a circulagdo ¢ manutengdo do estabelecimento,
como valor econdmica ¢ juridicamente unilario, ver RUI DE ALARCAQ, Sobre a
transferéncia da posi¢do de arrendatdrio no caso de trespasse, BED, XLVII, 1971,
pp. 39-40, COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial, vol. 1, Almedina,
Coimbra, 20006, p. 305 ¢ GRAVATO MORAIS, Alicnagdo ¢ oneragdo de estabeleci-
mento comercial, Almedina, Coimbra, 2005, p. 93. CASSIANO DOS SANTOS, Di-
reito Comercial portugués, vol, 1, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 336, nota que a
tutela da circulagiio ¢ apenas instrumental relativamente a realizagdo do investimento.
O fundamento do art. 1112°, n.° 1, CC, ¢ facilitar ao dono da cmpresa a realizagio do
investimento que af fez ¢ as possibilidades de transmisséio ¢ valorizagio sdo muito
maiores s¢ 0 adquirente podet continuar a exploragdio do mesmo local. Ja antes, neste
sentido, cfr. PINTO FURTADO, Manual do arrendamento urbano, Almedina, Coimbra,
2001, p. 537, opinifio que mantém na Gltima edigdo, 2008, vol. 11, pp. 662-663.
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elective.

No contrato de utiliza¢io de loja em centro comercial, a transmis-
sdo da posi¢io contratual do lojista ¢, habitualmente, condicionada a
obten¢do do consentimento da gestora por escrito. Assim sucedeu no
contrato de exploragio de loja em centro comercial submetido ao juizo
do Supremo. Tomando por base o regime legal do arrendamento para
comérceio, a lojista veio invocar a nulidade de tal clausula, posto vio-
lar o regime legal e imperativamente fixado no entdo vigente art. 115°,
RAU, € o principio geral de protecgao da liberdade de circulagio da
empresa.

Como ja atras deixamos referido, o lojista ¢ titular de um estabele-
cimento comercial: € ele quem, efectivamente, cria € mantém, por sua
propria conta, um complexo organizado de bens heterogéncos que the
serve de base ao exercicio da respectiva actividade comercial. Mesmo
tendo por assente que o contrato de instalagdo de loja em centro comer-
cial constitui um contrato atipico — o que implica, pelo menos, excluir
o método de subsumir esta espécie contratual ao conceito e regime do
arrendamento para o exercicio de coméreio —, ¢ preciso nio descurar
que o lojista ¢ titular de um estabelecimento comercial, cuja negociagio
¢ objecto de especifica tutela pelo nosso ordenamento juridico. Como
também ja atrds notamos, o contrato de centro comercial, conquanto
englobe os elementos essenciais do arrendamento para comércio, opera
neste figurino tipico uma deformago por excesso, enxertando-lhe ele-
mentos que levam a definir uma recondugdio da nossa espécie contratual
a outras categorias contratuais ¢ a discutir a aplicagdo de outras normas
do sistema que nfo apenas as definidas pelo regime do arrendamento e,
consequentemente, a ponderar a tutela da negociagio do estabelecimen-
to comercial do lojista a luz de outras coordenadas. Ha, nos contratos de
cenlros comerciais, uma mistura entre os elementos estruturais da troca
¢ 0s da cooperago, o que pode levar a dificuldades na compatibilizagdo
de regimes de indole diversa ¢ até, por vezes, oposta.

Cabe, pois, questionar se a tutela do interesse do lojista em ne-
gociar rapida e facilmente o respectivo estabelecimento justifica que
se aplique aos contratos de centros comerciais o regime actualmente
definido no art. 1112°, CC, ou, diversamente, a inscr¢do do estabeleci-
mento do lojista num conjunto de outros estabelecimentos comerciais,
organizado de forma unitaria, compromete a adequagdo de tal regime
imperativo, reabrindo o espaco da liberdade contratual?
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Ora, afigura-se-nos que o gestor do centro tem um interesse legi-
timo em controlar de modo rigoroso 0s negocios que operem sobre 0s
estabelecimentos comerciais que integram o centro. Na verdade, mais
do que um direito do gestor, constitui para este um dever assegurar o
“equilibrio comercial” ¢ o padrdo de qualidade inicialmente projectado
¢ também prometido aos lojistas. Cada um destes ndo opera isolada-
menle, integra-se num conjunto ao qual ndo ¢ indiferente a sorte de
cada espago. Mesmo que fique assegurado o exercicio do mesmo ramo
de comércio™, isto ndo ¢, por si sO, garantia do padrio tragado para o
centro comercial ¢ que todos e cada um dos lojistas deve ostentar. Exis-
tem pois razdes fortes a justificar que a transmissdo do estabelecimento
comercial de um lojista passe pelo “crivo” do gestor do centro. Por

* A reforma do regime de arrendamento urbano, introduzida pela Lei n.° 6/2006, de
27 de Fevereiro, veio clarificar algumas davidas que se suscitavam quanto d nccessi-
dade de o transmissdrio de estabelecimento comercial manter a configuragiio essencial
da empresa. A alinea b), n.® 2, art. 1112°, CC, prescreve que ndio ha trespasse, sendo
pois necessdria a autorizagdo do senhorio para a validade da transmissiio da posigdo
de arrendatdrio, quando subjaz ao negocio a intengdio de excreer um ramo de coméreio
diferente no local. A lei anterior, relembre-se, falava em “passe a exercer-se”, o que,
como era entdo assinalado pela doutrina (¢ft. ORLANDO DE CARVALHO, Anotagio
ao Acorddo do STJ de 24 de Junho de [975, RLI, T10°, pp. 105, 108 e 111), ndo implica
forgosamenle a inexisténcia de trespasse: a posterior alteragfo do ramo de negocio,
introduzida pelo transmissério, ndo compromete a efectiva rcalizagdo anterior de um
negdcio de trespasse, postulando-se uma interpretago restritiva da anterior al. b), n.°
2, art. 115% RAU. O n.? 5 doart. 1112° CC confere, actualmente, ao senhorio o direito
de resolu¢do do contrato de arrendamento quando, apos a transmissdo, seja dado outro
destino ao local pelo transmissdrio. Esta Gltima norma nfo deixa de suscitar algumas
dividas: “outro destino” refere-se ao fim assinalado no contralo, caso em que, como
assinalam alguns (MARIA OLINDA GARCIA, 4 nova disciplina do arrendamento
urbano - NRAU anotado, Coimbra Editora, Coimbra, 20006, p. 44 ¢ SOUSA RIBEIRO,
O novo regime do arrendamento urbano: contributos para uma andlise, CDP, n.° 14,
2006, p. 18), a norma ¢é desnecessiria, posto que tal possibilidade ja decorre do art.
10837, n.” 2, ¢), CC; ou refere-se ao destino a que o local fora anteriormente afecta-
do pelo transmitente? Neste altimo sentido, ver COUTINHO DE ABREU, Curso de
Direito Comercial, vol. 1, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 307-309, que identifica no
n.> 5 do art. H112° um fundamento autonomo de resoluciio do contrato. No senlido
da primeira alternativa, cmbora sem referir a desnecessidade da norma, ver também
JANUARIO GOMLS, Disposicdes especiais do arrendamento para fins ndo habitacio-
nais, O Direito, 137% 11, p. 387, GRAVATO MORAIS, Novo regime de arrendamenio
comercial, Almedina, Coimbra, 2006, p. 148, n. 145, e PINTO FURTADQ, Manuel..., cit.,
2008, pp. 726-730.
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outro lado, sendo certo que o lojista cria uma mais-valia organizacional,
cuja circulagdo e negociagdo o nosso ordenamento intenta proteger, ¢
inegavel que a inser¢do em centro comercial constitui um factor essen-
cial de valorizagdo de tal organizagio, ¢ havera sempre uma fatia, maior
ou menor, de clientes que sdo atraidos pelo local onde o estabelecimen-
to se situa, isto é, pelo complexo vocacionado para 0 comércio que 0
centro constitui.

Atento o exposto, julgamos que a clausula habitualmente inserta
nos contratos de centros comerciais que condiciona ao consentimento
do gestor a transmissdo do estabelecimento do lojista deve conside-
rar-se valida. Tanto na doutrina como na jurisprudéncia portuguesas ha
varias manifestagcdes no sentido da admissibilidade de clausula que faz
depender a transmissdo do estabelecimento comercial do lojista de au-
torizacdo do gestor do centro comercial®. Esta foi também a posigéo
professada pelo Supremo Tribunal, no Acordao em analise, justificando
a necessidade de tal autorizag¢do em face da “especificidade do comér-
cio integrado” e da exigéncia de coadunar a admissdo de novos mem-
bros com a politica de gestdo do centro que cabe ao gestor definir.

Importa, porém, nio deixar desacautelados os interesses do lojista,
definindo com equilibrio o regime de autorizagdo. Assim, € de excluir a
admissibilidade da clausula que proiba, sem mais, a transmissido do es-
tabelecimento, bem como daquela que remeta para o juizo arbitrario do
gestor a aprovagio do negdcio de trespasse. A autorizagio pode ser con-
cedida ou recusada, mas nesla Gltima hipdtese deve ser {undamentada
em motivos solidos. A isto acresce a necessidade de a gestora respeitar
um prazo (Ao breve quanto possivel na comunicagdo da sua resposta
ao lojista, de modo a ndo comprometer a oportunidade do negocio. O
comportamento adoptado pela sociedade gestora, no caso concreto, cra,
desta forma, passivel de responsabilizag¢io por violagdo da boa fé no cum-

25 Assim, na doutrina, ver OLIVEIRA ASCENSAO, Integragéo empresarial..., cit.,
p. 67, que, partindo do principio da liberdade de trespasse, admite a possibilidade de
oposicio pelo gestor, fundada em justa causa; ANTUNES VARELA, Anolag¢do ao
Acordéo do STJ de 20 de Janciro de 1998, RLI, 131°, p. 376; LEBRE DE FREITAS,
Da impenhorabilidade do direito do lojista, ROA, 59, pp. 60 ¢ ss., € a nossa Os con-
tratos de insiatagéo..., cit., pp. 269 ¢ ss. Também RUI PINTO DUARTE, op. cit., p.
166, nota que a regra de liberdade de trespasse do estabelecimento € inadequada ao
tipo contratual em aprego. Na jurisprudéncia, cfr. o Acérdao do STJ de 20 de Janciro
de 1998, CI-ASTI), ano V1, t. I, p. 15 ¢ 0 Acordado da Relagio de Lisboa de 13 de Maio
de 2003, in www.dgsi.pL.
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primento da suas obrigag¢des, conforme o disposto no art. 762°, n.° 2,
CC. O prazo de trinta dias fixado no contrato, ja por si longo, foi ultra-
passado em sete dias. O decurso do prazo ndo importa, porém, aprova-
¢do do negocio de trespasse do estabelecimento da lojista: o siléncio
ndo tem, em principio, valor declarativo (art. 218°, CC). Subscrevemos,
pois, a decisdo do Supremo, de que a falta de comunica¢io atempada
da decisdo da gestora nio tem valor de declara¢iio de consentimento da
cessao.

Neste contexto, cumpre ainda referir que s6 deve ser reconheci-
do ao gestor do centro comercial direito de preferéncia no trespasse
se assim for convencionado®. Nio ha aqui a necessidade, presente no
dominio do regime do arrendamento comercial, de corrigir o desequi-
librio resultante da defini¢do de regras protectoras do arrendatario, por
via das quais se privilegia a posi¢io do titular do estabelecimento em
detrimento da posi¢ao do proprietario do imovel?. Caso o gestor nio
exerea, ou ndo tenha convencionado o direito de preferéncia, € legiti-
mo que este salvaguarde o direito a receber uma parcela do pre¢o do
trespasse que permita considerar a mais-valia que o local onde o esta-
belecimento esta instalado constitui para o negocio. Por outro lado, ha

* OLIVEIRA ASCENSAOQ, ibidem, p. 68, considera que ndo deve haver preferéncia
do centro sobre a loja. O direito de preferéneia ¢, segundo o Autor ilogico, posto que
a exploraciio independente das lojas € constitutiva do centro comercial. O centro ndo
pode pois “assumir ele proprio a condi¢fio de lojista, ainda que para subsequente alic-
nagio”.

77 Embora actualmente esteja dotado de natureza supletiva, ¢ ja ndo injuntiva como
sucedia no dominio do RAU (art. 116%), o direilo de preferéncia do senhorio no tres-
passc por venda ou dagdo em cumprimento de estabelecimento comercial ou industrial
mantém-se no novo regime de arrendamento urbano, definido pela Lei n.° 6/20006, dc
27 de Fevereiro (art. 1112°,n.° 4, CC). A atribui¢io de um direito de preferéncia legal a
favor do senhorio ¢ alvo de critica, sobretudo depois da reforma de 2006 em que deixa
de ser justificavel a tutela do interesse do senhorio em recuperar o prédio. Neste sentido,
MENEZES CORDEIRO, O novo regime do arrendamento urbano, O Direito, 1379, 11,
pp. 333 € 336, MARIA OLINDA GARCIA, Arrendamentos para coméreio e fins equi-
parados, Coimbra Editora, Coimbra, 2000, p. 95, ¢ CASSIANO DOS SANTOS, op.
cit., p. 351. MENEZES CORDEIRO Manual de Direito Comercial, vol. 1, Almedina,
Coimbra, 2007, pp. 299 a 300, considera, porém, que ndo hd privilégio da propriedade
fundidria sobre a propriedade comercial, porquanto o senhorio deverd manler o esta-
belecimento em fungdes, na mesma medida em que o faria o trespassario interessado,
50 podendo exercer o direito de preferéncia quando estiver cm condigdes de manter,
licitamente, o exereicio de tal actividade.
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também que entrar em linha de conta com o pagamento do designado
“valor de ingresso”, por via do qual, o lojista ja remunerou o gestor do
centro da possibilidade de aceder & utilizag@o do espago. Uma vez satis-
feito o pagamento deste valor ja ndo se justifica a participacio do gestor
no lucro do negocio de trespasse da loja porquanto isto significara, cm
principio, duplicar o pagamento da valorizagdo do cspago atribuivel a
actividade do gestor.

Em jeito de sumula final sobre este ponto, queremos ainda acen-
tuar a maior dependéncia que o contrato de utilizagdo de loja em centro
comercial apresenta, na medida em que a sua atipicidade nos impede
de retirar directamente da lei o respectivo regime, relativamente aos
principios axiolégicos do ordenamento, como € o caso do principio da
boa [¢ ¢ da ordem piiblica. Com efeito, ¢ nestes que, em boa medida,
encontramos apoio para definir o regime de eficacia da transmisso do
estabelecimento comercial do lojista perante o gestor. Como julgamos
ter evidenciado, a presenga de um interesse legitimo do gestor em con-
trolar os negdcios sobre os espagos que integram o centro comercial
impede-nos de reconduzir plenamente o caso a norma do art. 1112°% n.*
1, CC, se bem que aquele revele também a presenga de um elemento —a
existéneia de um estabelecimento comercial — susceptivel de justificar a
aplicag¢io da dita norma. Tudo pesado, mantemos, no caso, a aplicagio
da regra geral do art. 424°, CC: a transmissdo da posi¢ao contratual
requer o consentimento da contraparte. O exercicio do consentimento
ha-de, no entanto, reger-se pela boa ¢ (art. 762°, n.° 2, CC, quanto ao
exercicio concretamente considerado, € arts. 15° ¢ 16°, decreto-lei n.*
446/85, quanto & respectiva previsdo contratual), em ligagdo ao prin-
cipio de ordem publica de tutela da negociagdo de estabelecimento
comercial. E a conjugagio destes dados do sistema que nos leva a definir
o regime atras indicado: a transmissdo da posigdo contratual do lojista
s6 tem eficacia perante o gestor se este consentir na realiza¢do de tal
negdcio; o consentimento s6 pode, porém, ser recusado com um fun-
damento adequado a necessidade de tutela do complexo comereial; o
consentimento, ou a sua recusa, devem ser dados em tempo breve, sem
nunca ultrapassar o prazo contratualmente fixado, de modo a ndo com-
prometer a realizagdo do negocio de transmissdo do estabelecimento
comercial do lojista.

A solugdo dos problemas de regime do contrato de exploragéo de
loja em centro comercial, como contrato atipico que €, nao pode, certa-
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mente, evitar algum casuismo. Este ndo significa, porém, como julga-
mos ter evidenciado com a analise do problema de transmissdo de loja
em centro comercial, auséncia de critério.

4. A FORMA DO CONTRATO DE INSTALACAO
DE LOJISTA EM CENTRO COMERCIAL

No caso submetido a julgamento do Supremo Tribunal de Justica,
a Autora, lojista, sustenta a lese de qualifica¢io do contrato como arren-
damento para comércio ¢, enquanto tal, invoca a nulidade do contrato
por vicio de forma. Efectivamente, na data de celebragdo dos contra-
tos sub iudice, 1997 e 1998, a disciplina entio vigente exigia escritura
publica para o arrendamento destinado a coméreio (art. 7°, n.° 2, b),
RAU, ao tempo em vigor). Em sentido oposto, o Supremo qualifica os
contratos como atipicos e, consequentemente, aplica-lhes o principio da
liberdade de forma, consagrado no art. 219°, CC. O Tribunal considera
ainda que a invocag¢io da nulidade por falta de forma, além de carecer
de qualquer fundamento, sempre seria abusiva, visto que as partes subs-
creveram dois contratos semelhantes em dois anos seguidos, sem que a
lojista tivesse efectuado qualquer reparo relativamente a nulidade dos
contratos, por tal motivo.

O Decreto-Lei n.° 64-A/2000, de 22 de Abril, no Ambito de uma
politica de desburocratizagiio e simplifica¢io formal dos negdcios ju-
ridicos, veio reduzir o niimero de actos sujeitos a escritura pablica no
dominio do arrendamento urbano ¢, designadamente, alterou o anterior
art. 7°, n.° 2, RAU: deixa de exigir a forma de escritura pablica no ar-
rendamento para comércio e obriga apenas os contracntes a observancia
de forma escrita. Esta mesma imposi¢do de forma escrita para a vali-
da celebracio do contrato de arrendamento para comércio foi mantida
pelo novo regime de arrendamento urbano definido pela Lei n.° 6/2006,
de 27 de Fevereiro, vide art. 1069°, CC. D¢ um modo geral, entende-
se que os contratos de arrendamento para comércio, celebrados antes
de I de Maio de 2000, data da entrada em vigor do Decreto-Lei n.°
64-A/2000, continuam a ser nulos conforme a regra de aplicacio de lei
no tempo, predisposta no art. 12°, n.° 2, CC: quando a lei dispde sobre
a validade formal de quaisquer factos, entende-se que s6 visa os factos
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novos®, Nesta medida, justifica-se, no caso concreto, a discussdo em
torno da forma a observar pelo contrato de utilizacio de loja em centro
comercial.

A qualificacao de um contrato como atipico ndo constitui, imprete-
rivelmente, obstaculo ao julgamento de nulidade por inobservancia de
uma determinada exigéncia de forma que lhe seja aplicavel. Conquanto
o contrato atipico, por defini¢lo, ndo encontre na lei um regime espe-
cifico e 0 modo de relacionamento logico entre regime-regra ¢ regi-
me-excepedo tenha por consequéncia que as hipoteses para as quais o
legislador ndo previu excepcionalmente uma determinada forma sigam
o regime-regra da consensualidade, ha, desde logo, determinadas exi-
géncias formais que, sendo determinadas em fung¢io das caracteristicas
do objecto ou dos efeitos do contrato, também se aplicam aos contratos
atipicos. Assim, por exemplo, uma norma que exija a celebragio por
escritura publica de contrato com eficacia real que tenha por objecto
bem imovel aplica-se a todos os contratos dotados destas caracteristicas
sejam de que tipo forem e quer sejam tipicos quer sejam atipicos. Além
disso, mesmo que a exigéneia de forma seja estatuida por releréncia ao
nomen iuris do contrato, é possivel aplica-la ao contrato atipico, seguin-
do duas vias metodologicas: ou mediante a defesa da aplica¢do ana-
logica da norma sobre forma, ou também, através da identifica¢do na
espécie contratual do elemento que justifica, no tipo legal, a exigéncia
de forma. A primeira via depende do valor que se atribua ao disposto no
art. 119, CC, preceilo que afasta a aplicaciio analdgica da norma excep-
cional®. A segunda via depara-sc, desde logo, com a dificuldade de o

* Jsto mesmo ¢ sustentado por PALS DI SOUSA, Anota¢des ao regime do arrenda-
mento urbano (RAU), Rel dos Livros, Lisboa, 2001, pp. 79-80, ¢ ROMANO MAR-
TINEZ, Celebragdo ¢ exccugdo do contrato de arrendamento segundo o NRAU,
O Direito, 137°, 2008, 1, p. 345, n, 17.

# Se bem que muitos Autores reconhegam a admissibilidade de aplicagiio analogica
de norma excepeional — designadamente, Karl Engish, Introdugdo ao pensamento ju-
ridico, traduciio de Baptista Machado, Fundagio Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1988,
pp. 296 a 297; Castanheira Neves, Melodologia juridica — Problemas fundamentais,
Coimbra Editora, Coimbra, 1993, pp. 273 a 276; MARIO BIGOTTE CHORAO, s.v.
«lntegracio de Lacunasy, in Polis, vol. 11, pp. 611 ¢ 616; OLIVEIRA ASCENSAO, O
Direito -~ Introdugdo e Teoria Geral, Almedina, Coimbra, pp. - no caso das regras sobre
forma, a orienta¢do definida pelo art. 11°, CC, representa, para alguns, obslaculo in-
superdvel. Assim, nomeadamente, OLIVEIRA ASCENSAQ, Lojas em centros comer-
ciais .., cil., p. 841, ¢ OLIVEIRA ASCLENSAQ / MENEZES CORDEIRO, Cessdo de
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contrato atipico, cuja forma se discute, conter também clementos que o
aproximam de outro ou outros tipos legais de releréncia que mantém a
liberdade de forma ou cujo regime legal inclui uma exigéneia de forma
menos rigorosa.

No que especificamente diz respeito aos contratos de centros
comerciais, a primeira alternativa foi seguida por Rui Pinto Duarte, que
defendeu a sujei¢io dos contratos celebrados entre os organizadores
dos centros comerciais e os lojistas a escritura publica, com base na
analogia apresentada com o arrendamento comercial, o trespasse ¢ a lo-
cacio de estabelecimento®, sujeitos a escritura publica, conforme o art.
80°, n.° 2, [) e m), Codigo do Notariado, entretanto revogado. Segundo
o Autor, tais contratos estdo sujeitos a um sub-principio em matéria de
forma que exige o respeito de uma certa solenidade para os negocios
sobre imdveis e sobre estabelecimentos. A segunda alternativa, ja por
nos analisada em outro lugar’', permite-nos identificar no contrato de
exploragio de loja em centro comercial a presenga dos elementos que o
legislador utiliza para definir o arrendamento comercial — cedéncia de
utilizagdo de um espago para o exercicio de coméreio, temporariamen-
te, mediante retribui¢dio —, e admitir a imposi¢do da forma ditada para o
arrendamento comercial em todos aqueles casos em que tais elementos
estejam presentes, desde que se justifique tal aplicagdo. O contrato de
exploracgiio de loja em centro comercial incorpora, todavia, outros ele-
mentos que o aproximam de tipos legais onde se privilegia a liberdade
de forma ou, pelo menos, um menor grau de solenidade. Com efei-
to, pertence também a estrutura deste contrato, como ja atras notamos,
um clemento de cooperagio inter-empresarial ndo institucionalizada,
revelado na comunhio do objectivo de atrair clientela para o centro
comercial. Para as modalidades contratuais que se inserem nesta cate-
goria e, designadamente, para o contrato de associagdo cm participagéo,
também ele tipo de referéncia na modulagdo do regime do contrato de
centros comerciais, ndo vai o legislador além da exigéncia de forma

exploragdo de estabelecimento comercial, arrendamento e aulidade formal, ROA, 47°,
pp. 860 ¢ s8., ¢ Michele Giorgianni, s.v. «f*orma degli attiy, in Enciclopedia del Diritto,
vol. XVII, p. 1004, Para mais desenvolvimentos analiticos e bibliograficos, ¢li. a nossa
Os contratos de instalagdo..., cil., pp. 253 a 257.

¥ Op. cit., p. 572.

W Os contratos de instalacdo..., cil., pp. 251 ¢ ss., esp. 257-259 e 264-267. Afastamo-
-nos aqui um pouco do caminho af pereorrido.
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escrita, de forma a assegurar a flexibilidade e celeridade necessaria a
estas modalidades contratuais®.

A qual das estruturas haveria que dar prevaléncia para efeito de
definicdo da forma a respeitar na celebragio do contrato: a da troca, de-
limitada pela presenca dos elementos de arrendamento para coméreio,
ou a da cooperagio, revelada por via dos elementos da associacdo em
participa¢do ou, a0 menos, pela existéncia de um fim comum a unir os
dois contraentes?

Na resposta a dar a este problema ndo se¢ pode perder de vista que
0 astro regente na matéria € a liberdade de forma, art. 219°, CC, o que
inclina os pratos da balanga no sentido da nio solenidade ou da menor
solenidade do contrato. Por outro lado, a intervengiio legislativa que
veio simplificar a forma do arrendamento para comércio ¢ dos negécios
sobre o estabelecimento comercial afigura-se-nos assumir neste con-
texto dos contratos de centros comerciais, em particular, um verdadeiro
valor «confirmativon™. A aplicagio da lei nova mais liberal, no que diz
respeito a validade de forma do acto, fere, a primeira vista, o principio
da ndo retroactividade, pondo em causa o respectivo fundamento de es-
tabilidade e segurancga juridica. Julgamos, porém, que, no caso concreto
dos contratos de exploragio de loja em centro comercial, a aplicacio
da lei nova, ou seja, da desnecessidade de escritura publica, ndo com-
promete, mas antes refor¢a a estabilidade, evitando por-se em causa a
validade de negdcios relativamente aos quais a escritura pablica ndo
era observada e, mais do que isso, (3o discutivel a necessidade de res-
pectiva observancia. Importa ter presente que cstes contratos se foram

7 O decreto-lei n.* 23 1/81, de 28 de Julho, que contém o regime dos contraios de con-
sorcio e de associagio em participacio, duas modalidades contratuais de cooperagio
entre empresas, subordina o primeiro a forma escrita (com a ressalva de se verificar
transmissdo de bens imoveis entre os membros do conséreio, vide act. 3% e ndio define
qualquer imposi¢do de forma para o segundo, conquanto ressalve a necessidade de res-
peitar a prescrigdo de forma definida para os bens com que o associado contribuir (art.
217). Mesmo para o contrato de locagiio financeira de bens iméveis, que ja situamos
fora da categoria de contratos de cooperagiio, o legislador limita-sc a exigir, no que a
forma diz respeito, a celebragfio por documento particular (cfr. art. 3% decreto-lei n.°
149/95, de 24 de Junho, que impde, contudo, o respeito de algumas formalidades).
A expressdo ¢ utilizada por BAPTISTA MACHADO, Introducdo ao Dircito ¢ ao
discurso legitimador, Almedina, Coimbra, 1989, pp. 248-251, que destaca o reforg¢o
de estabilidade e seguranga juridica no afastamento do principio de ndo retroactividade
inerente a tais leis.
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difundindo na sociedade como legalmente atipicos, e, por isso, diversas
vezes julgados pelos tribunais como isentos da solenidade referente a
celebragio por escritura pablica. A convalidagio da falta de forma por
aplicagdio da lei nova, assinalando-se-lhe um valor confirmativo tacito,
a sombra do ensinamento de Baptista Machado™, permite-nos, pois, as-
segurar a estabilidade de situagdes relativamente as quais a observancia
de forma era tdo duvidosa®.

A este proposito, € tendo em conta um dos argumentos invocados
pelo Tribunal para defender a validade formal do contrato, cumpre re-
ferir, em breve palavra final, o caracter controverso da questdo da im-
procedéncia da alegagio do vicio de forma com fundamento em abuso
de direito. Com cfeito, tal possibilidade € negada por alguma doutrina
¢ jurisprudéncia, reconhecendo-se apenas a possibilidade dc obter uma
indemnizagdo com tfundamento na responsabilidade pré-contratual de-
finida no art. 227°, CC*. Uma outra fac¢do admite, em grau variavel, o
recurso ao abuso de direito para deter alegagdes de nulidade formal”.

# O Autor admite a aplicagio da lei nova, mais favordvel aos inleresses do particular,
sem prejuizo dos interesses de terceiros ou da contraparte. [bidem, p. 251.

3 O valor confirmativo do decreto-lei n.° 64-A/2000, de 22 de Abril, quanto & vali-
dade formal dos contratos de utilizagdo de loja em centro comercial, celebrados por
documento particular, foi ja por nos analisado com mais desenvolvimento na nossa
dissertagiio de mestrado (Os contratos de instalagio..., cil., pp. 205 e $s.). Seguindo a
mesma linha argumentativa por nds entéo explorada, pode hoje ver-se também, HUGO
FONSECA, op. cit., pp. 730 a 733.

% Cfr., para uma defesa desta perspectiva, designadamente, PIRES DE LIMA / AN-
TUNES VARELA, Cédigo Civil anotado, vol. 1, Coimbra Editora, Coimbra, p. 216,
OLIVEIRA ASCENSAQ, Dircito Civil - Teoria Geral, 1§, Coimbra Editora, Coimbra,
2006, pp. 450-452, ¢ Acorddo do STHde |1 de Jutho de 1991, BMJ, n.” 409, p. 735.

7 Assim, de modo muito reticente, HEINRICH E. HORSTER, op. cit., pp. 530 a 532,
e de modo mais complacente: MOTA PINTO (PINTO MONTEIRO/PAULO MOTA
PINTO), Teoria geral do Direito Civil, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pp. 435 a 439;
MENEZLES CORDEIRQ, Da boa fé no Direito Civil, vol. 1, Almedina, Coimbra, 1984,
pp. 783 a 784; BAPTISTA MACHADO, Tutela da confianga ¢ «venire contra factum
propriumy, in Obra Dispersa, 1, Braga, 1991, pp. 375 a 376; PEREIRA COELHO,
Breves notas ao regime do arveadamento urbano, RLI, 126°, pp. 199 a 201; CARV-
ALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. ll, Universidade Catolica
Edilora, Lisboa, 2001, p. 246, e PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Superagdo judi-
cial da invalidade formal no negécio, in «Estudos em homenagem a Professora Dou-
tora Isabel de Magalhdes Collago», vol. If, Almedina, Coimbra, 2002, pp. 325 ¢ ss. Na
jurisprudéncia, ver, por exemplo, o Acorddo STI de 5 de Fevereiro de 1998, BMJ, 474,
pp. 431 a 436.
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