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Impossibilidade de prestar e excessiva onerosidade
superveniente na relagao entre shopping center e

seus lojistas’

Impossibility to perform and excessive burden in shopping

center lease agreements

Judith Martins-Costa”™

Resumo: O artigo versa sobre a configuracio
da impossibilidade de prestar e da excessiva
onerosidade superveniente no 4mbito da relagio
contratual estabelecida entre os lojistas e o
centro comercial (shopping center). Comeca
por analisar a estrutura juridica dessa relagio
contratual, cuidando das singulares posicoes
nela alocadas. Subsequentemente trata, sob a
6tica do Direito brasileiro, das perturbacoes
que podem ocorrer na execugio da prestagio
em virtude da interdicio & venda direta ao pu-
blico consumidor, como verificado no contexto
da pandemia da Covid-19, abordando as es-
pécies de impossibilidade superveniente nio
imputdvel, bem como os efeitos da impossi-
bilidade absoluta. Examina, ainda, as regras
da excessiva onerosidade superveniente no
Cédigo Civil brasileiro. Ao final, conclui-se
que pode ocorrer, na hipStese de impossibilidade
tempordria, parcial e nao imputdvel, a reducio
proporcional do valor da renda fixa, quando
o shopping center for temporariamente intet-

" Estudo concluido em maio de 2020.

Abstract: The article aims to analyze the
impossibility of performance and the ex-
cessive burden in the contracts entered
into by mall tenants and a shopping center.
Initially, it addresses the structure of these
contracts, focusing on its special charac-
teristics. Then, it explores the disruptions
that restrictions to the regular operation
might cause to the performance of obli-
gations, as seen in the fight against Covid-19
pandemic. The article also looks into the
species and effects of the impossibility that
are not attributable to any contracting par-
ties (impossibilidade superveniente nio
imputdvel), as well as the effects of absolute
impossibility (impossibilidade absoluta)
under Brazilian Law. It examines also ex-
cessive burden’s rules in Brazilian Civil
Code. Finally, it concludes that the pro-
portional reduction of the fixed rent value
might occur when the shopping center is
temporarily closed, what attends both to

" Doutora e Livre-Docente em Direito Civil pela Universidade de Sao Paulo. Foi professora de
Direito Civil na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. E Presidente

do Instituto de Estudos Culturalistas — IEC.
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ditado, medida que atende A exigéncia de ma-
nutengio do sinalagma e as peculiaridades es-
truturais e funcionais do shopping center.

Palavras-chave: Shopping center; Locagio;
Impossibilidade superveniente; Redugao da

consideration maintenance requirement
and to structural and functional peculiarities
of shopping centers.

Keywords: Shopping center; Lease agree-
ments; Impossibility to perform; Rent re-

renda; Covid-19. duction; Covid-19.

Sumario: Introducio. Primeira Parte: A estrutura juridica do shopping center e as posicoes
nela alocadas. Segunda Parte: Da impossibilidade de prestar e da excessiva onerosidade
superveniente. (i) a impossibilidade de prestar, superveniente, nio imputdvel e suas espécies;
(i) a excessiva onerosidade superveniente. Terceira Parte: Solugées tdpicas. Conclusio.
Referéncias bibliogréficas.

Introducao

Conquanto a rela¢io entre o Direito e a realidade seja uma premissa para a
prépria funcionalidade do sistema juridico, a pandemia causada pela Covid-19 —
e assim reconhecida pela Organiza¢io Mundial da Satide em 11 de margo de 2020
— suscitou problemas que, em muitas situagdes, ndo encontrarao na legislaciao
respostas facilmente apreensiveis, cabendo recordar o dito popular segundo o qual
“tempos extraordindrios exigem respostas extraordindrias”. E necessario, portanto,
em face do inusitado da situagao que se estd mundialmente a atravessar, situar os
pressupostos que guiardo o exame do tema.

O primeiro pressuposto diz respeito, justamente, ao inusitado e extraordindrio
da situagao. Como tem sido apontado nos mais diversos quadrantes, a pandemia
causada pela Covid-19 é incompardvel, por suas préprias caracteristicas, com outras
crises registradas pela Histéria, sejam guerras, outras epidemias ou fendmenos de
ordem econdmica como a crise de crédito do ano de 2008. A altissima transmis-
sibilidade da doenca, que nos Estados Unidos, por exemplo, jd causou mais mortes
que a Guerra do Vietna e as medidas de ordem publica adotadas pelos governos
na tentativa de minimizar os seus drdsticos efeitos, levam ndo apenas a uma crise
no crédito, mas a uma verdadeira disrupgao no sistema produtivo mundial,
provocando reagdes em cadeia que vém atingir diretamente os contratos. Acresce
aos seus males, em si mesmo considerados, o cardter de disrupgdo sistémica que
atinge a teia de relagoes econdmicas em todo o seu ciclo: produgio, intermediagio,
crédito, consumo.
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Impossibilidade de prestar e excessiva onerosidade superveniente...

Sendo bem verdade que o contrato ¢ o instituto, por exceléncia, da circulagao
de riquezas’, e estando a riqueza mundial interconectada por forga da globalizagao
econdmica, certo é que as possiveis solucoes a problemas e impasses gerados pela
presente pandemia terdo que considerar uma perspectiva que passe para além do
contrato ou da relagao obrigacional por esse gerada, sendo esse o segundo pressuposto
aqui considerado. Os particulares contratos atingidos pelo extraordindrio e pelo
imprevisivel fato da pandemia nio podem ser vistos como unidades isoladas,
atinentes apenas aos interesses dos dois polos que se alocam em sua estrutura como
parte credora e parte devedora. Serd preciso considerar que cada contrato, ainda
que nio imediatamente vinculado a outros — como ocorre nos fené6menos dos
grupos e das cadeias contratuais — gera a0 menos efeitos econdmicos que se projetam
em outras esferas contratuais. H4, em cadeia econdmica, os contratos para além do
contrato®, o que vai além da eventual “estrutura em rede” entre os contratos
concluidos pelo empreendedor do shopping center e os diversos lojistas®, proje-
tando-se em reflexos sistémicos, que atingem uma inteira conjuntura em niveis
que ultrapassam fronteiras nacionais.

Sdo também pressupostos ao presente estudo a natureza, estrutura e fungao
dos contratos de organizagao, assim considerados os “contratos de shopping center”.
Trata-se de considerar as singularidades dessa estrutura negocial inconfundivel
com os contratos fundados na bilateralidade e na inter-individualidade, como, pa-
radigmaticamente, o contrato de compra e venda, uma prestagio de servicos, ou
uma locagio “comum”, pois evidente é a sua func¢io supra individual. Ha nessas
relagbes que se articulam dando vida ao negdcio de shopping center um cardter
organizativo ou para-associativo, aqui nio valendo a maxima que rege os contratos
de intercAmbio em geral (“meu lucro serd teu prejuizo; teu prejuizo serd o meu
lucro”) mas aquela outra segundo a qual “meu lucro serd o teu lucro; teu prejuizo
serd o meu prejuizo’.

Por fim — mas ndo menos relevante — estd a consideracio de o inusitado
da situagao recomendar muito fortemente que as solugoes para o enfrentamento
dos problemas juridicos gerados pela crise sejam alcangadas por via da autonomia

! ROPPO, Enzo. O Contrato. Tradugio portuguesa de Ana Coimbra ¢ M. Janudrio C. Gomes.
Coimbra: Almedina, 1988, p. 8 ¢ ss.

% A expressio foi cunhada pela Professora Teresa Negreiros para indicar situagdes concernentes ao
principio da relatividade dos contratos e concrecio de sua fungao social, sendo aqui empregada
em diversos contexto e sentido. (NEGREIROS, Teresa. Teoria dos Contratos. Novos paradigmas.
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 206).

? Refere essa “estrutura em rede”: BARCELLOS, Rodrigo. O contrato de shopping center e os contratos
atipicos interempresariais. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 89 e ss.
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privada. A insatisfatoriedade e mesmo a caréncia de solu¢oes legais apropriadas
a acomodar os interesses em jogo apontam a conveniéncia das solugées con-
vencionais para a negociagio, caso a caso, ainda que se lhes fixem um cardter
tempordrio. Convivem na estrutura de um shopping center sociedades empresdrias
que tém imenso prejuizo com a crise; outras que pouco serdo afetadas (por
exemplo, um banco que 14 tenha uma agéncia com servigos altamente infor-
matizados) e outras que, eventualmente, poderio ter até um incremento em
sua atividade, como farmdcias e supermercados, exemplificativamente. O
principio suum cuique tribuere impdoe tratar diferentemente cada uma dessas
situagoes.

Tendo em conta esses pressupostos, anotarei, na Primeira Parte deste texto,
as peculiaridades da relacio contratual de shopping center, pois a estrutura e a
finalidade dessa forma juridica e econdmica infletird diretamente nas solugoes que
se apresentam ao amoldamento da relacio entre empreendimento e lojista as cir-
cunstincias advindas da pandemia. Seguirei analisando, na Segunda Parte, os
institutos juridicos da impossibilidade de prestar e da excessiva onerosidade su-
perveniente. Em face da insuficiéncia dos modelos legais para a boa solu¢io de
determinadas questoes resultantes dos efeitos das determinagées do Poder Pablico,
finalizarei por apontar a uma possibilidade de solucio que — embasada na ratio de
regra do sistema e na estrutura juridica e econdmica dos shopping centers — pode
acomodar certas situacdes contratuais as circunstincias extraordindrias que pre-
sentemente vivenciamos.

Primeira Parte. A estrutura juridica do shopping center e as posicoes
nela alocadas

Um shopping center apresenta-se como estrutura juridico-econdmica singular.
A tal ponto vai essa singularidade, observa Luiz Gastao Paes de Barros Ledes, que,
embora o seu elevado grau de dissemina¢io e magnitude em nosso meio, “ainda
nao se alcangou um entendimento uniforme e pacifico quanto a sua natureza
juridica™. Dos estudos de renomados juristas, reunidos naquela que é provavelmente
a pioneira reflexao doutrindria acerca desse negocio no Brasil®, retira-se parca con-

4 LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. O shopping center como condominio voluntdrio. In: Novos
Pareceres. Sao Paulo: Singular, 2018, p. 1170.

> Refiro a obra: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto da Silveira (Coords.). Shopping
Centers. Aspectos Juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, também mencionada por
LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. O shopping center como condominio voluntdrio. In: Noves
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Impossibilidade de prestar e excessiva onerosidade superveniente...

vergéncia sobre sua natureza e mesmo sua alocagio na taxinomia contratual. Esta
existe, todavia, pelo menos em relacio a trés pontos, a saber: (7) a unidade orgénica
incindivel entre os diversos instrumentos juridicos necessirios para a estruturagio
de um shopping center, nao caracterizando apenas uma coliga¢io econdmica, mas
também juridica; () a estrutura organizacional do shopping center, que “nio ¢
uma loja qualquer”, revestindo, diversamente, um “cardter nitidamente organizacional”;
e, finalmente, (iii) o cardter convencional da relagio entre os empreendedores,
pois estdo ligados entre si por lagos contratuais, e nao legais®.

Esses trés tragos, conjugados, levam a configurar o negdcio (formado por maltiplos
acordos) que une empreendimento e lojistas como um contrato de organizacio,
categoria destacada pela doutrina alema para apontar aos contratos cuja execu¢ao
nao se esgota numa troca de prestagoes, mas dd origem a uma estrutura de poderes
e fung¢des — personalizados ou nao — para o exercicio de uma atividade’ relacionados
a organizagao de uma empresa, pois, nio hd davidas: os empreendedores organizam
o shopping center com um propésito empresarial, como é de conhecimento comum
e resta expresso nas Normas Gerais desses empreendimentos.

Dessa nogio, retira-se que os vinculos juridicos insertos na organizagao revelam
natureza necessariamente orgﬁnica, visto ser o conceito de organizagao coessencial
ao préprio conceito de empresa®, o que estd no art. 966 do Cédigo Civil, ao estremar
os conceitos — inconfundiveis — de “empresa” e “sociedade”. A nogio ¢ coerente,
ademais, com a prépria finalidade do shopping center, qual seja: o shopping center
“nao é uma loja qualquer”, nao se confunde com “o isolado estabelecimento dito de

Pareceres. Sao Paulo: Singular, 2018, p. 1170. Do Simpésio que resultou naquela obra também
participou Jodo de Matos Antunes Varela, conforme referido em: ANTUNES VARELA, Joao de
Matos. Centros Comerciais (Shopping Centers). Natureza Juridica dos Contratos de Instalacio
dos Lojistas. Separata da Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia. Coimbra: Coimbra Editora, 1995,
p- 32-33. Relata o estado atual da discussio BARCELLOS, Rodrigo. O contrato de shopping center
e 0s contratos atipicos interempresariais. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 105 ess.

6 Assim a opinido de LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. O shopping center como condominio
voluntério. In: Novos Pareceres. Sao Paulo: Singular, 2018, p. 1170-1172.

7 Assim, COMPARATO, Fibio Konder. Eleicao de diretores em companhia aberta. Validade e efi-
cdcia de reunides do conselho de administracio de sociedade anénima. Quorum deliberativo em
assembleias gerais de companhia aberta. Parecer. In. Direito Empresarial. Sao Paulo: Saraiva, 1995,
p- 183. Embora correlacionado a estrutura de uma sociedade, o conceito ¢ também utilizado em
outras entidades para associativas, nao societdrias, como ¢ o caso do shopping center. Nesse sentido,
vide LEAES, Luiz Gastao Paes de Barros. O shopping center como condominio voluntirio. In:
Novos Pareceres. Sao Paulo: Singular, 2018, p. 1172.

8 LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. O shopping center como condominio voluntario. In: Noves
Pareceres. Sao Paulo: Singular, 2018, p. 1173.
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rua’, antes revestindo-se de certas caracteristicas “na pratica traduzidas pela interdis-
ciplinariedade e complementaridade das lojas que a compdem; pela prestagio de
servigos ao publico consumidor (desde o aparcamento a zonas de lazer, dai que seja
comum, hoje, as pessoas irem passear e conviver a um centro comercial das grandes
cidades como antigamente se ia passear na Avenida (...)”; e, ainda, “pela prestagao
de servigos, como seguranca ou arranjo de zonas fora das lojas, pelo empreendedor
do centro comercial aos lojistas; pela prépria escolha dos lojistas, de certo modo
‘intuitu personae), por forca da conjugacio pessoal que nio pode deixar de existir
nessa ‘colmeia humana’; pela possibilidade de uma retribui¢o que tenha em vista
os proventos, ji que estes também reflectem o aprego em que a clientela tem o centro
comercial e nio tanto, especificamente, esta ou aquela loja, nele existente™.

Essas caracteristicas se afinam 2 sua finalidade, a ser devidamente destacada,
qual seja, a de congregar num mesmo local virias atividades empresariais, de
diferentes ramos de comércio e servigos segundo uma planificagio técnica precisa,
com o objetivo de proporcionar ao consumidor facilidade e estimulos para a escolha
e a aquisigao de bens e servigos'’. Tendo em vista essas caracteristicas e finalidade,
seria — como jd observado em culta decisio — “desrazodvel pretender aplicar-se,
pura e simplesmente, a regulamentagio prépria da organizagio e do funcionamento
desta outra preexistente institui¢ao”''. Para que a “organizacio funcione como tal,
como verdadeiro shopping center, é necessdrio que o fundador ou o organizador
assuma outras obrigacoes que possibilitem o exercicio concertado da atividade

% As expressoes entre aspas estdo no Acérdio de 12 de Julho de 1994 do Supremo Tribunal de
Justica de Portugal, datado de 12 de julho de 1994. Min. Cardona Ferreira, Oliveira Branquinho
e Geldsio Rocha, que foi objeto das anotagoes de ANTUNES VARELA, Joao de Matos. Centros
Comerciais (Shopping Centers). Natureza Juridica dos Contratos de Instalagao dos Lojistas. Sepa-
rata da Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p.20-21.

19 LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. O shopping center como condominio voluntario. In: Novos
Pareceres. Sao Paulo: Singular, 2018, p. 1171. Assim, por exemplo, uma cldusula redigida como:
“O LOCATARIO, formal e expressamente, declara, em linha com o disposto no art. 54, caput, da
Lei 8.245, aceitar os principios que regem o funcionamento do SHOPPING, concordar com as
disposicoes constantes destas NORMAS GERAIS, da convengio geral de condominio do SHOP-
PING e do regimento interno desse mesmo condominio, além de aceitar, no momento e para o
futuro, a orientagdo do LOCADOR na administragio do SHOPPING, inclusive quanto & mu-
dang¢a de destinagao de qualquer ESPACO COMERCIAL e 4 atualizagio do plano geral e distri-
buicao de atividades”.

' Acérdao de 12 de Julho de 1994 do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, datado de 12 de
julho de 1994. Min. Cardona Ferreira, Oliveira Branquinho e Geldsio Rocha, que foi objeto das
anotagoes de ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Centros Comerciais (Shopping Centers).
Natureza Juridica dos Contratos de Instalagio dos Lojistas. Separata da Revista de Legislagio e de
Jurisprudéncia. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p.20-21.
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comercial dos multiplos lojistas, nos termos integrados em que ele foi planeado™'2.

Examinando internamente alguns dos vinculos negociais que se unem para
formar a organizagio shopping center, Orlando Gomes propés a articulacio de
outros trés pontos, sem cuja compreensio, “nio se compreenderd a esséncia” desses
empreendimentos: () o aluguel percentual; (77) a associacio dos lojistas; (#i7) o
regimento interno'’.

Ao aceitar integrar um shopping center, cada lojista firma com o empreendedor
um contrato socialmente tipico (por vezes, denominado contrato de locagao, por
outras, contrato de cessio de uso, por outras, ainda, “contrato de ocupagio”')
pelo qual se declara o seu consentimento com o disposto nas Normas Gerais, sendo
estabelecido o valor da remuneracio paga periodicamente pelo lojista, inclusiva
do valor minimo, ou valor fixo, do valor percentual e da propor¢io em que
participard das demais despesas comuns. Fixa-se ainda a drea a ser disponibilizada
e o prazo contratual. Outras disposi¢oes sao também comuns a esses contratos,
como, exemplificativamente, o depdsito de recursos para fundos de campanhas
publicitdrias e de promogoes coletivas do empreendimento; as regras relativas a
necessidade de abertura da loja nos horérios de funcionamento do shopping, bem
como as que preveem o pagamento de aluguel dobrado no més de dezembro.

Pelo aluguel percentual (calculado por uma prestagao pecunidria proporcional
ao faturamento mensal da atividade comercial do lojista); pela associagio (que
funciona analogicamente a uma assembleia de condéminos em um edificio); e
pelo regimento interno e suas normas gerais (que regulam os direitos e deveres
comuns a todos os lojistas), fica evidenciado a fun¢ao supra individual do contrato,
j se tendo anotado que a “ integracdo do lojista no conjunto organizado das

12 Acérddo de 12 de Julho de 1994 do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, datado de 12 de
julho de 1994. Min. Cardona Ferreira, Oliveira Branquinho e Geldsio Rocha, que foi objeto das
anotagoes de ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Centros Comerciais (Shopping Centers).
Natureza Juridica dos Contratos de Instalagio dos Lojistas. Separata da Revista de Legislagio e de
Jurisprudéncia. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p.20-21. Destaquei.

3 GOMES, Orlando. Tragos do Perfil Juridico de um Shopping Center. In: ARRUDA, José Soares;
LOBO, Carlos Augusto da Silveira (Coords.). Shopping Centers. Aspectos Juridicos. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1984, p. 91.

4 Assim o foram chamados no Acérdio comentado por ANTUNES VARELA, Joio de Matos.
Centros Comerciais (Shopping Centers). Natureza Juridica dos Contratos de Instalagio dos Lojis-
tas. Separata da Revista de Legislacio e de Jurisprudéncia. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p.9. O
comentarista assinala que a denominagio é pouco feliz, mas “muito sugestiva”, como sinal de que
os advogados daquele caso “ndo encontraram no mostrudrio dos contratos #picos oferecidos pelas
leis vigentes cobertura normativa adequada as convencoes especiais novas que os interessados que-
riam colocar sob a tutela do Direito”, p. 62
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atividades comerciais exercidas no centro, que lhe proporciona vantagens patrimoniais
desconhecidas no simples arrendamento [locagao], justifica, sem divida, a fixagao
da retribuigio devida pelo lojista em termos diferentes dos que regem a determinagio
da renda no contrato de arrendamento [locagao]”.”

Acresce a relevancia do Regimento Interno e das Normas Gerais que equivalem
auma verdadeira lei constituinte daquela organizacio. Um shopping center, disse-o
ainda Orlando Gomes, é um “ntcleo unitdrio de interesses™'® sendo, por isso mesmo,

“regulado fundamentalmente em normas prescritas pelo dono do shopping center.
Denominadas “normas complementares”, aceitas expressamente por todos eles [lojistas].
Nesse regimento, disciplinam-se o uso das lojas e das dreas de circulagao, a utilizagio
dos bens e o aproveitamento dos servicos para os que freqiientam o edificio, a clientela,
os visitantes, os fornecedores e todos quantos se encontrem sob a fiscalizacio da ad-

ministragdo do empreendimento”.

Isto estd a significar que as regras constantes nas Normas Gerais e no Regimento
Interno constituem a linha-mestra dessa forma de estrutura organizacional. Aprovadas
por todos os lojistas que com eles consentem ao contratar a locagio, esses instrumentos
juridico-negociais marcam os pontos de regulagio para o futuro dos complexos interesses
coenvolvidos: o dos lojistas, individual e coletivamente considerados; o do empreendedor
ou administrador do shopping center; e mesmo o dos consumidores, destinatdrios dos
servigos e produtos oferecidos pelas lojas situadas no shopping center.

Comumente, os particulares contratos entre o empreendimento e os lojistas
preveem cldusulas incorporando ao seu contetido as normas gerais, o regimento
interno, a conven¢ao geral do condominio e as normas para funcionamento,
aprovacio e apresentagdo de projetos — destacando ser “condi¢do essencial” da
locagao o compromisso do locatrio de cumprir e respeitar o disposto naqueles
instrumentos “que o integram, como se nele estivessem integralmente transcritos™'®.

> ANTUNES VARELA, Joio de Matos. Centros Comerciais (Shopping Centers). Natureza Juri-
dica dos Contratos de Instalacao dos Lojistas. Separata da Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 57.

¢ GOMES, Orlando. Tracos do Perfil Juridico de um Shopping Center. In: ARRUDA, José Soares;
LOBO, Carlos Augusto da Silveira (Coords.). Shopping Centers. Aspectos Juridicos. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1984, p. 91.

7 GOMES, Orlando. Tragos do Perfil Juridico de um Shopping Center In: ARRUDA, José Soares;
LOBO, Carlos Augusto da Silveira (Coords.). Shopping Centers. Aspectos Juridicos. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1984, p. 90.

18 Os trechos entre aspas deste pardgrafo sdo exemplos de cldusulas comumente contratadas nesse
setor.

398



Impossibilidade de prestar e excessiva onerosidade superveniente...

Os locatdrios devem adequar as suas instalagoes aos requisitos neles dispostos, nao
realizando alteracoes do projeto aprovado sem a permissao da administragao — até
mesmo porque o espaco por seu formato e cores “constitui elemento estético
integrante” dos shoppings. Também devem se filiar a associacdo dos lojistas, ob-
rigando-se e submetendo-se aos seus estatutos, e a0 pagamento de taxas de
manutengdo e cotas mensais extraordindrias. Ficam ainda sujeitos a até mesmo
trocar a localizacio de sua loja se estiverem localizadas em 4reas estratégicas para
o desenvolvimento de politicas de marketing ou comerciais.

Como também esclarece Luiz Gastao Paes de Barros essas “normas gerais”
complementares aos contratos, elaboradas pelo empreendedor ou dono do em-
preendimento, sao normas “peculiares & comunidade de interesses da organizacio™.
Seu escopo ¢, justamente, regrar o complexo das relagoes internas, visto que “a
natureza organizacional dos shoppings exige um ordenamento constante das atividades
coletivas (...)”*. Esse “ordenamento constante”, pronto a fazer frente as rdpidas
mudancas de cendrio empresarial e de estratégias que sdo caracteristicas das grandes
cidades e da “civilizagao do consumo” ¢ alcancado, justamente, pelos poderes
enfeixados nas Normas Gerais e no Regimento Interno destinadas a reger as relagoes
internas a organizagao. Suprimir tais poderes, negé—los, afasta-los, signiﬁca extirpar
justamente o que torna peculiar a locagdo de espaco em shopping center compa-
rativamente a uma loca¢ao “comum”.

Assim, a existéncia dos poderes previstos nas Normas Gerais e no Regimento
justifica-se, funcional e axiologicamente, pelo fato de nas relagdes internas entre
o shopping center e os lojistas nao estarem em jogo apenas interesses individuais
contrapostos (como os de quem aluga um apartamento para morar relativamente
ao proprietdrio do imével). Nio se trata, de modo algum, de uma locagao tipica,
nada obstante estar a locagdo em shopping center prevista na Lei 8.245/91, cujo
art. 54, alids, marcando a especificidade dessa relagio, determina aplicar-se “as
disposi¢oes procedimentais previstas”, ordenando, quanto aos demais, prevalecerem
“as condigoes livremente pactuadas” entre empreendedores e lojistas*'. E assim ¢é
porque, nessa relagao, trata-se de atender a interesses supra-individuais préprios

19 LEAES, Luis Gastio Paes de Barros. Inexisténcia de Relagio de Consumo entre o Shopping Center
e seus Freqiientadores. In: Pareceres. Tomo II. Sio Paulo: Millenium, 2004, p. 805.

20 1 EAES, Luis Gastio Paes de Barros. Inexisténcia de Relacio de Consumo entre o Shopping Center
e seus Freqiientadores. In: Pareceres. Tomo II. Sao Paulo: Millenium, 2004, p. 805, grifei.

2! Acentuando as peculiaridades da relacio entre empreendedor e lojistas: BARCELLOS, Rodrigo.
O contrato de shopping center e os contratos atipicos interempresariais. Sao Paulo: Atlas, 2009, p.
107.
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daquela coletividade que convive na estrutura organizacional. Como j4 anotado,
“na base desse complexo, cuja dinamicidade e eficiéncia ressaltam, encontram-se
uma rede de relacoes contratuais de coordenagio que se instaura entre os devedores
e os locatdrios dos stands”*. O empreendimento disponibiliza uma série de
atribui¢oes patrimoniais aos lojistas que nao se resumem apenas a cessio para
utilizagio do espaco fisico: a vizinhanca, na qual se destaca o chamamento ao
publico; aos estabelecimentos de lazer; aos estacionamentos, todos elementos va-
lorizadores do patriménio de quem detém o direito de uso do espaco®; e hoje,
com ainda mais for¢a a vinculagio existente da marca com a presenga naquele
shopping em questao — o que veicula nao somente pela circulagio fisica no
shopping, mas também pelas redes sociais. Por esta razao os interesses em causa
nao se limitam ao mea res agitur, “pois existe dever de aplicago a tarefa supra-pessoal,
e exige-se disposi¢ao ao trabalho conjunto e a sacrificios relacionados com o fim
comum”?. O lema dessas relagoes internas 2 estrutura organizacional do shopping
center é, pois, nostra res agitur, como é préprio das relagoes obrigacionais marcadas
pela comunhao de escopo, em que os deveres de cooperagao se manifestam em
sua plenitude, havendo deveres de conduta destinados a melhor implementar o
fim supra-pessoal®.

Essas singularidades sao explicadas pela circunstincia jd acima assinalada da
unidade orgdnica que imanta as relagoes contratuais coenvolvidas na estruturagao
de um shopping center, dentre elas, as mantidas entre o empreendedor e os lojistas.
Pelo aluguel percentual, pelo compartilhamento de despesas comuns, pela integracao
de todos em agbes promocionais que necessariamente haverao de ser conjuntas,
percebe-se nao poder haver — por defini¢io — contraposicio de interesses, havendo,
ao contrario, conjugagdo de interesses do empreendedor e dos lojistas em busca de
um resultado pratico comum (a maior rentabilidade) que sé serd alcangado se
houver uma atividade comum, uma comum estratégia entre os coenvolvidos, a se

22 TOMASETTI JR, Alcides. Shopping Center: Estrutura e fungio — Regime Juridico e Perfis
Institucionais — Incompatibilidades com o Registro Imobilidrio. Boletim Técnico: doutrina e
jurisprudéncia comentada. Escola de Advocacia da OAB/MG, vol. 4, n. 2, nov. 1997, p. 105-126.
Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 107.

% Os aspectos sdo ressaltados por ANTUNES VARELA, Joio de Matos. Centros Comerciais
(Shopping Centers). Natureza Juridica dos Contratos de Instalagio dos Lojistas. Separata da Revista
de Legislagio e de Jurisprudéncia. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p.53-54

2 COUTO E SILVA, Clévis. A Obrigagdo como Processo. Rio de Janeiro, FGV, 2006, p. 34.

» Refiro o interesse como critério classificatorio, bem como as peculiaridades do interesse supra-
pessoal em: MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. Critérios para a sua aplicacio.
2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, § 38, p. 384-416.
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comportarem como parceiros, e nao como adversdrios contratuais. Atento as pe-
culiaridades dessa relagio contratual que assegura a participacio dos investidores
no faturamento (e, portanto, nos lucros) das atividades que ali se desenvolvem,
Carlos Geraldo Langoni explicava jd nos primérdios da instalagio de shoppings
centers no Brasil assim se estabelecer,

“(...) uma permanente integragio entre os interesses dos empreendedores do
shopping center e os dos comerciantes, que constitui a base paraa realizacao posterior
de ganhos de produtividade, onde parcela significativa ¢, inclusive, transferida para

consumidores”?°.

A compreensio da estrutura juridico-econdmica subjacente a forma juridica
“contrato de locagao em shopping center” ¢, como se vé, essencial para o deslinde
das questoes ora analisadas. Primeiramente porque, como observou Fibio Konder
Comparato, “nio hd inteligéncia exata das regras juridicas empresariais sem a com-
preensio dos interesses econdmicos em causa . E também porque é essa compreensio
que permitird alcangar uma interpretagio adequada a questao de saber como devem
ser repartidos os riscos que, em razio da pandemia, venham a ultrapassar a dlea
normal dos contratos coenvolvidos na estrutura juridico-negocial do shopping
center.

Visualizada a estrutura, é ora de examinar os institutos que tém lugar
quando, em razio da pandemia, os shoppings centers em todo o pais se viram
obrigados a restringir suas normais atividades, assim determinando atos
normativos emanados pelo Poder Publico, o que acarreta, temporariamente,
e a0 menos até cessar a restri¢o legal, a diminuigao ou até mesmo a interrupgao
da atividade comercial desenvolvida normalmente por aqueles estabelecimentos,
sendo ainda certo — embora a ddvida esteja exatamente no grau —, que o impacto
transversal da pandemia gerard e demandard mudancas nas articulagoes dessas
situagoes.

26 LANGONI, Carlos Geraldo. Shopping Centers no Brasil. In: ARRUDA, José Soares; LOBO,
Carlos Augusto da Silveira (Coords.). Shopping Centers. Aspectos Juridicos. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984, p. 57.

27 COMPARATO, Fabio Konder. Alienagao de Controle de Companhia Aberta. In: Direito Em-
presarial. Sao Paulo, Saraiva, 1995, p. 76.
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Segunda Parte. Da impossibilidade de prestar e da excessiva onerosidade

superveniente

Congquanto o Cédigo Civil ofereca vdrias solugoes para lidar com os problemas,
também diversos, advindos da situac¢do de pandemia, dois sdo os institutos que
mais diretamente se relacionam com as questoes propostas, atinentes aos impactos
das restrigdes a circulagio motivadas na necessidade de conter a pandemia nas
prestacoes dos contratos de locagao em shopping center: (7) o da impossibilidade
superveniente nao imputdvel ao obrigado e (77) o da excessiva onerosidade
superveniente a0 momento da formagio contratual.

(i) a impossibilidade de prestar, superveniente, nao imputdvel e suas espécies

O Cédigo Civil brasileiro contempla o instituto da impossibilidade de prestar,
seccionando-o, primeiramente, em duas grandes espécies: a impossibilidade origindria,
regrada na Parte Geral e concernente ao plano da validade dos negdcios juridicos
(se impossivel o objeto, o negdcio ¢ nulo)*® e a impossibilidade superveniente, que
pode se verificar quando jd formado o negdcio. Esta— a impossibilidade superveniente
—vem disciplinada nos artigos 234-235, 238-240, 245-246, 248, 250 ¢, esparsamente,
em outras regras (e.g, os artigos 254-256, 279, 399, 535 e 607) aos quais se agrega
aimpossibilidade derivada do caso fortuito ou for¢a maior prevista no art. 393. Em
rigor légico-sistemadtico, a regra da for¢a maior ou caso fortuito (abrangente também
do Fato do Principe) resulta em superfetacio, haja vista a amplitude do regime geral
da impossibilidade superveniente nao imputdvel, o qual requer apenas que a im-
possibilidade nao seja imputdvel (por culpa) ao obrigado.

Tendo-se presente o campo da impossibilidade superveniente — inconfundivel,
na configuragdo e nos efeitos, com a impossibilidade origindria —, o primeiro
distinguo se verificard entre impossibilidade imputdvel e nio imputdvel ao devedor,
sendo a culpa o fator de imputagao®. Quando a impossibilidade nao for imputével,

28 Cédigo Civil, artigos 104, II, 106 e 166, II.

» Também dito “nexo de imputa¢io”, ou, ainda, “fator de atribui¢ao”. Na sempre lembrada dis-
tingdo de Serpa Lopes, esse atine a um problema de imputatio iuris, ao contrdrio do nexo causal,
respeitante a uma questao de imputatio facti. Em nosso sistema, os principais fatores de imputagio
sdo a culpa, reitora da responsabilidade subjetiva, o risco, critério geral da responsabilidade objetiva,
e a seguranga, para alguns tipos de responsabilidade profissional. (SERPA LOPES, Miguel Maria
de. Curso de Direito Civil. Vol. V. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1962, p. 252). Pelo fator de
imputagio se dird se uma determinada conduta foi negligente ou arriscada, caso se esteja perante
um caso de responsabilidade subjetiva ou objetiva, respectivamente.
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diz o Cédigo Civil brasileiro, gera-se a extingio da relagao juridica obrigacional
irradiada de qualquer espécie de negécio juridico®, como deflui do regramento
legal quanto a prestagdo de dar (arts. 234 e 238); fazer (art. 248) ou ndo fazer (art.
250). Se a prestagao do fato se tornar impossivel sem culpa do devedor, ¢ resolvida
a obrigacio, dizem esses mesmos textos legais®'. A impossibilidade opera zpso iure’*
e incide sobre a prestagio (e nio propriamente sobre o contrato).

Restringindo-se apenas a impossibilidade nao imputdvel ao obrigado, ¢ preciso
distinguir entre a impossibilidade zoz2/ — quando toda a prestagao é impossivel — e
parcial— quando apenas uma parcela pode ser efetuada. Neste caso, o efeito extintivo
pode produzir-se em rela¢io a toda a presta¢io ou apenas a uma parte. Porém,
“todo” e “parte” nao sao nogdes naturalistas. Dizem respeito nao apenas ao fato de
poder ser parcelada a prestagdo, mas a questao de saber se, cumprida apenas uma
parte, e nao o todo, se estard a atender, ou ndo, o interesse do credor. Se o parcelamento
da prestagao for possivel e atende ao interesse do credor, a relagio obrigacional
subsiste, ainda que mutilada. Do contrério, haverd impossibilidade total®.

Separa-se, ainda, a impossibilidade nao imputdvel definitiva da impossibilidade
tempordria. A definitiva ¢ liberatéria, nao havendo discussio a respeito: o devedor
nio culpado pela impossibilidade de prestar estd liberado da prestagao, extin-
guindo-se a prestacio pela resolugio por impossibilidade, a qual é inconfundivel
com as demais espécies de resolugio previstas no sistema®®. A prestagio nao foi
cumprida e nio o serd, em razdo de evento exterior ao vinculo, nio havendo a
imputagdo de responsabilidade a qualquer das partes.

Prosseguindo na operagao de distinguo, e ainda quanto a impossibilidade tem-
pordria, quatro outras distingoes devem ser feitas. Como regra, (i) se for possivel
prever que a impossibilidade pode passar, a extin¢do da divida nio ocorre, desde
que ainda possa ser atingida a finalidade da prestagio, é dizer: o resultado prometido

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo XXV. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, § 3.087, 4, p. 311.

3! Artigos 236, 238, 248 ¢ 250. Nesse tltimo, o termo empregado pela Lei Civil é “extingue-se”.
32 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo XXV. 3. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, § 3.087, 1, p. 310; AGUIAR ]UNIOR, Ruy Rosado de.
Comentdrios ao novo Cédigo Civil. Dos contratos em geral. Volume VI. Tomo II. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 546-547.

3 GOMES, Orlando. Obrigagies. 18. ed. Rio de Janeiro: Gen-Forense, 2016, p. 150.
 Nomeadamente, a resolugao derivada do implemento de condigio resolutiva (art. 128); de cldu-
sula resolutiva (art. 474); da resolucao por inadimplemento (art. 475) e da resolugio por excessiva
onerosidade superveniente (art. 478), todos os artigos referidos reportando-se ao Cédigo Civil
brasileiro.
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ao credor. A impossibilidade tempordria, entdo, apenas retarda o cumprimento.
O devedor nio incorre em mora, nem a fortiori, se extingue a divida, solugao
advinda da construgao doutrindria®, pois o Cédigo Civil nio tem enunciado
andlogo ao do art. 1.256 do Cédigo Civil italiano, que prevé expressamente a
regra. Porém, (i) se a impossibilidade tempordria incide sobre negécio juridico
fixo, assim considerados aqueles cujo cumprimento nao pode (por sua natureza
ou pela vontade das partes) ser realizado noutro dia, ela se transformard em im-
possibilidade definitiva®.

Também por construcio doutrindria se entende que, (#77) embora passageira a
impossibilidade, e mesmo quando nao se tratar de um negdcio juridico fixo?’, o
fato da prestago nao atingir a finalidade a que fora predisposta podera dar ensejo
a resolugio, transmutando-se, entao, em impossibilidade definitiva, a depender de
ter sido ou nio atingido o interesse do credor a prestagio, isto é: a “utilidade da
prestagio para o credor”, como estd no art. 395, pardgrafo tnico do Cédigo Civil,
em regra direcionada para o inadimplemento, mas que pode ser transposta para a
impossibilidade, pois a razo é a mesma. O “definitivo” nao é um critério naturalistico,
¢ um critério juridico. Igualmente, (i) é a prestagio considerada extinta se, em
vista do tipo de obrigagdo, ou a natureza do objeto a ser prestado, o devedor nao
pode ser considerado obrigado a executd-la, como é o exemplo de uma pianista nao
poder comparecer ao recital marcado para certa data se naquele dia faleceu seu filho.

O sistema juridico prevé ainda outras eficdcias para a impossibilidade temporiria.
Trata-se da suspensdo da exigibilidade da prestagio enquanto perdurar a situagio de
impossibilidade, ou, mesmo, da suspensao parcial da exigibilidade. O Cédigo Civil
brasileiro nao oferece direta e claramente uma solucdo de cariter geral, salvo o
afastamento dos efeitos da mora e da prépria responsabilidade, ex v do art. 393 do
Cédigo Civil e os efeitos proprios as excegdes sinalagmdticas (Cédigo Civil, artigos
476 e 77) acaso opostas. Porém, hd regras previstas pontualmente na Lei para
determinadas hipéteses, como, por exemplo, na empreitada (art. 625, inc. I); e no

3 GOMES, Orlando. Obrigagies. 18. ed. Rio de Janeiro: Gen-Forense, 2016, p. 150.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo XXV. 4. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, § 3.057, 1.

3¢ AGUIAR JR, Ruy Rosado de. Extingio dos Contratos por Incumprimento do Devedor. Resolugio.
2. ed. Rio de Janeiro: Aide, 2004, p. 100.

37 Negobcios juridicos fixos sio aqueles nos quais o cumprimento do prazo, estritamente considerado,
integra a obrigacgdo principal. Nao adimplida a prestagio na data aprazada, enseja-se de imediato
o inadimplemento definitivo. Vide PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado
de direito privado. Tomo XXIII. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais 1984, § 3.795, 6, p.
110.
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transporte (art. 741 e 753). Dessas regras, topicamente dispostas no sistema codificado,
pode-se retirar, por analogia, quando esta for invocavel, a suspensio das prestagoes, até
que cesse a impossibilidade, afastando, consequentemente, a mora e seus efeitos.
Ocorre ainda anotar a distingao entre impossibilidade objetiva ou subjetiva®.
Ha impossibilidade objetiva quando a prestagio é impossivel para todos, e nio s6
para um dos figurantes do negécio juridico. Hé falta do objeto indireto, inclusive
a impossibilidade do fazer ou do nao fazer”; na impossibilidade subjetiva, a prestacao
¢ apenas impossivel para o devedor, liga-se a sua pessoa. Nao sendo hipétese em
que o devedor possa se fazer substituir no cumprimento, serd preciso discernir:
trata-se de impossibilidade (subjetiva) absoluta ou da inaptidao do devedor para
prestar? Em ambos os casos, a impossibilidade diz respeito ao sujeito passivo®® da
prestagdo. Porém, se este deve cumprir em certa data, e se encontra, nessa data,
hospitalizado em razao da Covid-19, e a prestagio sé por ele deva ser prestada (ou,
sendo passivel de prestacio por outrem, mesmo assim o devedor, em razdo de sua
impossibilidade fisica nada pode providenciar para que o terceiro prestasse), ca-
racteriza-se a impossibilidade subjetiva, absoluta (cuja nogao logo serd recordada)
e definitiva. No entanto, se a razao for que, na data do cumprimento, o devedor
se encontrava sem meios para prestar, tem-se a impossibilidade subjetiva que nio
o libera do dever de prestar, ainda que substitutivamente, pela indenizagio.
Finalmente, naquele que é um distinguo fundamental para o tema ora em
exame — qual seja, o das perturbagoes na prestagio causadas pela pandemia da

3 Comumente este critério vem confundido na doutrina com aqueles que serio examinados a
seguir, quais sejam da impossibilidade absoluta e relativa, sendo frequente a reunido em pares entre
impossibilidade absoluta/objetiva e relativa/subjetiva. £.g. AGUIAR JR., Ruy Rosado de. Extingio
dos Contratos por Incumprimento do Devedor: Resolugio. 2. ed. Rio de Janeiro: Aide, 2004, p. 118;
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo XXV. 4. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, § 3.057, 1; COUTO E SILVA, Clévis. A Obrigagio como
Processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 88; COMPARATO, Fibio Konder. Notas sobre a resolucgio
dos contratos. In: Direito Empresarial. Sio Paulo: Saraiva, 1995, p. 374. Nela se incorreu também
em MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios ao novo Cédigo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, v. V, t. II, p. 382-386. E também em MARTINS-COSTA, Judith; HAICAL, Gustavo.
Alteracao da relacao obrigacional estabelecida em acordos societdrios por impossibilidade superveniente
nio imputdvel &s partes contratantes em virtude do desaparecimento de sua finalidade (Parecer).
Revista de Direito Civil Contemporineo, v. 18, jan.-mar. 2019, p. 371-404. Mas os critérios nao sio
de se confundir, como aponta a doutrina portuguesa majoritdria, v.g, PIRES, Catarina Monteiro.
Contratos I: Perturbagoes na execu¢io. Coimbra: Almedina, 2019, p. 24.

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo XXIII. 4. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, § 2.795, 1, p. 104.

0 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo XXIII. 4. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, § 2.795, 1, p. 104.
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Covid-19 — a impossibilidade superveniente nao imputdvel pode ser classificada
em absoluta e relativa.

Absoluta é a impossibilidade fisica ou juridica que configura um impedimento
insuperdvel a prestar, seja (7) de ordem fisica, quando “de acordo com as leis da
natureza, ou o estado dos nossos conhecimentos cientificos e técnicos, a prestagiao
nio possa ter lugar™!, seja (i) de ordem juridica, quando impossivel a prestacio por
proibicao das regras juridicas. J4 a impossibilidade relativa verifica-se quando a
prestagio ¢ possivel, porém, com maior dificuldade para o devedor, considerando-se
assim qualificada “a que deriva dum obstdculo que nio pode ser superado senio com
esforcos e sacrificios ao grau considerado tipico, isto é, superior a diligéncia média
em determinada espécie de obrigacoes™. Por esta razdo, a impossibilidade relativa
nao ¢ liberatdria, como ¢ indiscutivel em outros sistemas. No Direito portugués,
assegura Catarina Monteiro Pires, “[a] lei ndo faz alusio a impossibilidade absoluta,
nem relativa, precisamente porque nio aceitou as duas expressoes, mas apenas uma,
aabsoluta”. No Brasil, por forca de doutrina e jurisprudéncia, admite-se, sob certas
circunstancias, um “alargamento” da impossibilidade relativa, por vezes confundida
com outra figura, qual seja, a da excessiva onerosidade superveniente.

A pandemia causada pela Covid-19 descamba, em vdrias situagdes, na irrea-
lizabilidade absoluta, toral ou parcial — embora, em linha de principio, tempordria
— da prestagao, o que ocorrerd quando por razdes de ordem fisica ou juridica a
prestagao nio puder ser cumprida®. O exemplo mais evidente de impossibilidade

#1 PIRES, Catarina Monteiro. Impossibilidade da Prestagio. Coimbra: Almedina, 2017, p. 55; PIRES,
Catarina Monteiro. Contratos I: Perturbagoes na execugio. Coimbra: Almedina, 2019, p. 20; MENEZES
CORDEIRO, Anténio. Tratado de direito civil. Vol. IX. 3. ed.. ed. Coimbra: Almedina, 2017, § 31, p.
333-334. Nesse mesmo sentido escrevera: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
direito privado. Tomo IV. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, § 397, 1, p. 162.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tatado de direito privado. Tomo IV. 4. ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, § 397, 1 e 4, p. 163, 166-167. (Consulte-se: COUTO E SILVA,
Clévis V. do. A Obrigagio como Processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 99; MENEZES CORDEIRO,
Anténio. Tratado de direito civil. Vol. IX. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017, § 32, 148, p. 344;
AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingio dos contratos por incumprimento do devedor: Resolugio.
2. ed. Rio de Janeiro: Aide, 2004, p. 96 e ss.

# Assim, GOMES DA SILVA, Manuel. O dever de prestar e o dever de indemnizar, vol. 1. Lisboa:
s.e, 1944, p. 169, apud PIRES, Catarina Monteiro. Contratos I: Perturbagdes na execugio. Coimbra:
Almedina, 2019, p. 22.

4 PIRES, Catarina Monteiro. Contratos I: Perturbacoes na execugio. Coimbra: Almedina, 2019,
p. 22, destaques da autora.

# Destacando essa qualificacio, veja-se: TERRA, Aline de Miranda Valverde. Covid-19 e os contratos
de locagao em shopping center. Migalhas. Disponivel em <www.migalhas.com.br/depeso/322241/covid-
19-e-0s-contratos-de-locacao-em-shopping-centers. Ultimo acesso em: 08.05.2020)
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absoluta é configurado quando autoridades pudblicas determinam a restri¢ao de
atividades comerciais nao essenciais, para impedir a aglomeragio de pessoas e assim
minimizar as chances de contdgio®, configurando-se, entao, a espécie de impos-
sibilidade denominada (por influéncia da doutrina administrativista francesa) de
Fato do Principe, por vezes, inclusive, prevista em Normas Gerais ou escrituras de
constituicao de empreendimentos empresariais.

Como salta aos olhos, a prestacio do empreendimento consistente em manter
o local em condigoes de pleno funcionamento, para que todos os que l4 se encontram
vinculados contratualmente possam alcancar os fins a que os respectivos contratos
predispdem, ¢ irrealizdvel, ou apenas parcialmente realizdvel. Apenas poucas
atividades comerciais, como, exemplificativamente, farmdcias e bancos, ou lojas
de alimentos e servicos de alimentagao com entregas delivery ou, ainda métodos
alternativos de venda, como o sistema drive thru"’ — quando passivel de adogao —
poderio continuar em funcionamento enquanto perdurarem as determinagoes do
Poder Publico.

Ressalvadas as excegoes que decorrerio ora de atos normativos (permitindo o
desenvolvimento da atividade) ou da criatividade humana (utilizacao de técnicas
de comercializagio alternativas), haverd, por certo, muitas situagdes em que os
lojistas, locatdrios de espago no shopping center nao poderao usar o espago locado
nos termos do contrato. Embora o locador continue a prestar parte daquela que,
nos contratos de locaco, ¢ a sua obrigagio principal— o uso da coisa imével mediante
a entrega da posse correspondente — nao poderd prestar a frui¢io da coisa aos fins
a que ela se destina, pois impossibilitado est4 pelo ato do Poder Publico (impossibilidade
juridica). Trata-se, pois, de uma impossibilidade néo imputdvel ao empreendimento,
devedor da prestacio de manter o estabelecimento aberto; absoluta, pois essa
prestacdo ¢ irrealizdvel por motivo juridico; parcial, pois em relagio a algumas
atividades poderd manter-se a abertura — a questdo centrando-se, sob essa dtica,
no distanciamento entre o uso normal (econ6mico) da coisa e uso que pode ser
exercido na situagio em que ora se encontra; e tempordria, pois deverd cessar quando
cessarem as determinacoes do Poder Publico, expressas nos atos normativos que

% Como restou estabelecido, por exemplo: no Decreto n. 46973 datado de 16 de marco de

2020, publicado no Didrio Oficial do Estado Rio de Janeiro, Ano XLVI, n. 49-A, de 17 de
margo de 2020; bem como no. Decreto n. 64865, datado de 18 de marco de 2020, publicado
no Didrio Oficial do Estado de Sao Paulo Volume 130, Nimero 54, de 19 de margo de
2020.

47 Como estd relatado, por exemplo, em <www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/05/drive-thru-
cresce-com-alternativa-de-shoppings-e-lojas-para-reduzir-perdas.shtml>. Ultimo acesso em 11.05.2020.
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configuram as denominadas “lei medida” (as MafSnahmegesetze da doutrina admi-
nistrativista alema) assim considerada aquela destinada a resolver situagdes concretas,
emergenciais ou tempordrias*.

E de se questionar se igual eficicia derivaria do fato de o fechamento de um
shopping center ao ptiblico consumidor derivasse de decreto que apenas recomendou
a medida, mas nao a determinou cogentemente. Mesmo abstraindo o fato de essas
situagdes, no fundo, mascararem mero jogo de palavras nem sempre inocente por
parte de governantes, creio ser positiva a resposta, embora distinto o fundamento.
Na hipétese de a Administraciao Publica “ordenar” o fechamento do shopping
center, se caracteriza, sem sombra de ddvidas, a impossibilidade, sob a espécie Fato
do Principe.

Jé se a “recomendacio” para o fechamento for promanada por autoridades sa-
nitdrias, com competéncia legal para tanto, e o shopping center as atender, estard
caracterizada a exclusio de ilicitude prevista no art. 188, I, segunda parte do Cédigo
Civil, isto é: 0 empreendimento 7do estard praticando um ilicito contratual. Ademais,
segundo o art. 396, ndo hd mora do devedor se o fato nio lhe for imputdvel. O
shopping center, de um lado, estard a proteger a satde, direito e dever de todos
(Constituicao Federal, art. 6°), de seus funciondrios e consumidores; de outro,
estard a proteger o seu proprio legitimo interesse a nao vir a ser eventualmente res-
ponsabilizado por danos a satide de funciondrios e consumidores. Logo, pode li-
citamente recusar a abertura do espago fisico, uma vez que a “recomendagao” do
Poder Publico estd, ademais, amparada em declaragées de altas autoridades sanitdrias®.

8 Sobre a nogio de “leis medidas” veja-se COUTO E SILVA, Almiro do. Conceitos Fundamentais
do Direito no Estado Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2015, p. 30, in verbis: “Comumente
essas leis sao0 um compdsito da lei em sentido material e de ato administrativo sob forma da lei”.

# Como na Declaragao de Pandemia do Diretor Geral da Organiza¢io Mundial da Sadde, realizada
em coletiva de imprensa em 11 de margo de 2020: “N6s fizemos a avaliagio de que 0o COVID 19
pode ser caracterizado como uma pandemia. (...) Se os paises detectarem, testarem, tratarem, iso-
larem, investigarem e mobilizarem a sua populagio a resposta, aqueles com poucos casos podem
prevenir que estes casos formem aglomeracoes e que essas aglomeracoes tornem a transmissao co-
munitdria”. (Tradugio livre de: We have therefore made the assessment that COVID-19 can be
characterized as a pandemic (...) If countries detect, test, treat, isolate, trace, and mobilize their
people in the response, those with a handful of cases can prevent those cases becoming clusters,
and those clusters becoming community transmission”. Disponivel em: <https://www.who.int/dg/
speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19—-11-
march-2020>. Ultimo acesso em 10 de maio de 2020. H4 3 Leis Federais (a primeira, 13.979 de
6 de fevereiro de 2020), bem como mais de 40 Portarias do Ministério da Sadde) j4 emitidas até
entdo. A Portaria 356 de 11 de margo de 2020, prevé: “Art. 2° Para o enfrentamento da emergéncia
de satde publica de importincia nacional e internacional, decorrente do coronavirus (COVID-
19), poderio ser adotadas as medidas de satide para resposta a emergéncia de satide publica previstas
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Pela mesma razio, ndo incidem a espécie os incisos II e Il do art. 22 da Lei de
Locagoes, segundo os quais o locador é obrigado a “manter, durante o tempo da
locagio, o uso pacifico do imével locado” e a “manter, durante a locagio, a forma
e o destino do imével”. O locador impedird “o uso pacifico do imével” por uma
impossibilidade, no sentido legal. Estando impedido, #ndo se configura o dever de
manter aquele “uso pacifico”. E, ndo havendo o dever, nio hd, logicamente, o seu
inadimplemento.

Os lojistas que nao desenvolvem atividades consideradas essenciais pelos atos
normativos que restringiram as atividades comerciais em razao da pandemia estao,
por sua vez, impedidos de exercer plenamente suas atividades, embora, por vezes,
as possam desenvolver por meios que guardem as regras do distanciamento social.
H4d impedimento a comercializar diretamente ao publico consumidor, mas nio in-
diretamente, por outros meios que nao a relacio fisica.

Ademais, na relagio contratual com o shopping center, os lojistas s3o devedores
da prestacio de pagar o aluguel e os encargos. O aluguel engloba a parcela fixa e
a percentual. Os encargos s3o aqueles legal ou convencionalmente estipulados.
Por vezes, o uso da expresso “aluguel e encargos” indica um todo aglutinado; por
outras, hd divisdo entre o aluguel (decomposto em aluguel fixo e aluguel percentual)
e os encargos entre suas varias subespécies (despesas privativas, despesas comuns,
fundo de promocio, etc). Seja qual for a concreta configuragio dada pelas partes
a expressao “aluguel e encargos”, certo é que a prestagio principal do locatdrio é
pecuniéria. Cabe examinar, assim, se haverd ou nio — frente a essa prestagao —
situacio de impossibilidade, no sentido juridico.

Em linha de principio, quando a obrigagio é pecunidria nao havera impossibilidade
a prestar’’, valendo sublinhar que, nos termos do Cédigo Civil, a impossibilidade
¢ da prestagdo, e nao diretamente do contrato, muito embora, nos contratos unilaterais
e nos sinalagmdticos, a extin¢ao da prestagdo principal acabe se confundindo com
a extingio do contrato, “pois num caso a relagao contratual estd presa a obrigacio
de uma s6 das partes e, no outro, o principio da intercambiabilidade das obrigacoes

no art. 3° da Lei n° 13.979, de 2020. Art. 3° A medida de isolamento objetiva a separagdo de pes-
soas sintomdticas ou assintomdticas, em investigacdo clinica e laboratorial, de maneira a evitar a
propagacio da infec¢do e transmissio local”.

50 Ainda assim, como estd em vetusto precedente jurisprudencial, por vezes, mesmo a obrigacio
pecunidria poderd ser atingida pela impossibilidade nao imputdvel. TJR]. Sentenca proferida pelo
juizo de direito da 42 Vara Civel do Rio de Janeiro. Prolator Juiz Nelson Hungria. J. em 15 de de-
zembro de 1930. Publicada em Revista de Direito Civil, Commercial e Criminal, Fasciculo 1, abril
de 1931, Livraria Jacyntho. Rio de Janeiro, 1931, p. 471.
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de cada parte acarreta o desaparecimento simultdneo de ambas™'. Mas se poderia
questionar: a dificuldade a prestar nio seria equipardvel a impossibilidade?

A resposta seria: depende do grau de dificuldade, em sua correlagao com o
interesse do credor. Por construgao doutrindria, os autores — originalmente na
Alemanha, depois em Portugal, mas também autorizados civilistas brasileiros —
afastam da 6rbita da impossibilidade “a que deriva dum obstdculo que nio pode
ser superado senao com esforgos e sacrificios ao grau considerado tipico, isto é,
superior a diligéncia média em determinada espécie de obrigagoes™?. A distingo ¢
por graus: pode o evento ser tio imensamente oneroso, tendo em conta o interesse
do credor, que é equipardvel & impossibilidade absoluta, como no caso do devedor,
que deve entregar ao credor um anel, tendo, todavia, o anel caido num lago. O
devedor poderia encontrar o anel se mandasse dragar a 4gua do lago e peneirar toda
a sua areia. No entanto, esse sacrificio seria intolerdvel, segundo os usos do trafico,
pela imensa desproporcionalidade na sua relagdo com o interesse do credor.

Essa situagao foi destacada por Pontes de Miranda que qualifica como hipétese
de impossibilidade liberatéria por razdes econdmicas aquela prestacio “que somente
com despesas desproporcionadas e extraordindrios esforgos poderia ser adimplido”,
pois “[o] devedor somente é obrigado a prestar se, in concreto, hd possibilidade,
segundo a concepgao do trifico”. Em outras situagdes, o evento externo, embora
cause um impacto de monta sobre a prestagao, deve, ainda assim, ser cumprido,
ou, entdo, recai — conforme as circunstincias que serao adiante examinadas — na
érbita de outro instituto, qual seja, o da excessiva onerosidade superveniente. O
critério da distingao por graus foi expressamente acolhido por Agostinho Alvim,
o redator do Livro das Obrigacoes no Anteprojeto de Cédigo Civil, que assim o
expressou: “Geralmente se diz, e com razdo, que a dificuldade de cumprir a obrigacio
nao exonera o devedor. Ainda que seja com sacrificio e aumento de 6nus, terd ele
que cumpri-la e s4 se exonerard se isto nao for possivel. Todavia, hd certas dificuldades
que quase podem ser consideradas como impossibilidade, tal 0 aumento do 6nus

51 COMPARATO, Fibio Konder. Notas sobre a resolugao dos contratos. In: Direito Empresarial.
Séao Paulo: Saraiva, 1995, p. 373.

52 Assim, GOMES DA SILVA, Manuel. O dever de prestar e o dever de indemnizar, vol. 1, Lisboa,
s.e., 1944, p. 169, apud PIRES, Catarina Monteiro. Contratos I: Perturbagoes na execugao. Coim-
bra: Almedina, 2019, p. 22. Grifou-se. E, ainda, o critério consagrado no Cédigo Civil italiano
(art. 1176).

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo XXIII. Rio
de Janeiro: Borséi, 1958, § 2.795, 1, em passagem que cita as concepgoes de H. Dernburg (Das
Biirgerliche Recht, 11, 1, 151; B), Matthiass, Lehrbuch, 62-72 ed., 310, P. Oertmann, Recht der
Schuldverhiltnisse, 98), criticando outros autores alemies cujo entendimento era diverso.
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que o cumprimento da obrigagio acarretaria ao devedor. E, neste caso, elas nao
podem deixar de constituir escusa legitima [a cumprir]”>*.

A solu¢ao que equipara uma dificuldade intolerdvel, segundo os usos do tréfico,
a impossibilidade de prestar tem cabimento em casos extremos, nao recaindo na
esfera da impossibilidade um estado de maior dificuldade para o devedor. Mesmo
na obra doutrindria de Ruy Rosado de Aguiar Junior — que concedeu ampla
flexibilidade ao instituto da impossibilidade superveniente nio imputdvel ao
devedor, relativa e subjetiva — se 1é nio ter sido admitida no Brasil a teoria do
“limite do sacrificio”®. E necessario, portanto, distinguir se o evento superveniente
(7) vem colocar ao devedor esforcos e dispéndios extremamente desproporcionais
perante o interesse do credor; ou (77) exigir-lhe um sacrificio intolerdvel, segundo
os padroes de justica aceitos; ou, ainda, (#7) impor ao devedor esforos e dispéndios
significativamente superiores aos que foram por ele projetados®®. No primeiro caso
(sacrificio pessoal exigido ao devedor) tratar-se-ia de verdadeira impossibilidade,
qualificada como impossibilidade pessoal, consagrada de forma expressa no BGB
modernizado (§ 275/3)"’; no segundo caso (dispéndios extremamente despropor-
cionais, no confronto com o interesse do credor), estaria qualificada a impossibilidade
pritica, prevista no § 275/2 do BGB®, estando em causa “situagdes excecionais
ou extremas em que ninguém poderia contar nem exigir a um devedor racional
que envidasse os esforgos necessdrios ao cumprimento da prestagio” — portanto,
ainda no campo da impossibilidade. J4 o terceiro exemplo caracterizaria a onerosidade
excessiva, para uns, ou o limite do sacrificio, ou, ainda, a inexigibilidade de prestar,
para outros, j4 fora do instituto da impossibilidade, a caracterizar outro instituto.

> ALVIM, Agostinho. Da Inexecugio das Obrigagies e de suas Consequéncias. 5. ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 1980, p. 328.

> AGUIAR JR., Ruy Rosado de. Extingdgo dos Contratos por Incumprimento do Devedor: Resolugao.
2. ed. Rio de Janeiro: Aide, 2004, p. 99.

%6 Segue-se, neste passo, as distingoes oferecidas por PIRES, Catarina Monteiro. Contratos I: Per-
turbagées na execu¢io. Coimbra: Almedina, 2019, p. 22-23.

7 BGB 275/3, segundo o qual o devedor pode “recusar a prestagio quando deva realizd-la pessoal-
mente e, ponderados os impedimentos que obstam 2 prestagio e o. interesse do credor, a mesma
nio lhe possa ser exigida”. (Em traducao livre elaborada por PIRES, Catarina Monteiro. Conzratos
I: Perturbagoes na execugio. Coimbra: Almedina, 2019, p. 23

8 BGB, § 275/2: “O devedor pode recusar a prestagio quando esta requeira um dispéndio que esteja
em grave despropor¢ao face ao interesse do credor na prestagio, considerando o contetido da relagio
obrigacional e a regra da boa-fé. Na determinagao dos esforcos exigiveis ao devedor, é também de ter em
conta se o impedimento 2 prestagio. Deve ser imputado a este tltimo. (em tradugio livre elaborada por
PIRES, Catarina Monteiro. Contratos I: Perturbagoes na execugio. Coimbra: Almedina, 2019, p. 23)
59 PIRES, Catarina Monteiro. Contratos I: Perturbacoes na execugio. Coimbra: Almedina, 2019,
p. 24.
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O fato de um locatério ter dificuldades para prestar o dever de pagar o aluguel
nao significa, portanto, impossibilidade, no sentido técnico. O fato de ter sido
atingido, economicamente, pelos efeitos da pandemia, que afastou os consumidores,
caracteriza dificuldade, nao impossibilidade. A hipétese de diminui¢ao da renda,
o fato da redugao no faturamento, nio traduz impossibilidade no sentido legal.
Nao hd fato da natureza ou de ordem juridica que torne irrealizével o pagamento
do aluguel. Nao tem razio, assim, no meu modo de ver, aquelas decisdes que en-
quadram também essa prestacao na érbita do instituto da impossibilidade de
prestar, sem o discernimento desses graus, confundindo a nog¢io leiga com a juridica.
Condutas oportunistas devem ser rechagadas®.

As dificuldades encontradas pelos lojistas em razo da baixa em seus rendimentos
ocasionada pela interdigao a venda direta ao publico consumidor poderao caracterizar,
contudo — dependendo das circunstincias — situagao de excessiva onerosidade
superveniente.

(ii) a excessiva onerosidade superveniente

E fato amplamente noticiado que os lojistas estio a sofrer diminuigio em sua
renda, o que pode impactar na capacidade financeira para pagar o aluguel que é, por
sua vez, a sua obrigacio contratual principal, pois se trata de um contrato sinalagmdtico,
prestagio e contraprestacao estando em relacio de correspectividade. Impacta, sobretudo,
no pagamento do aluguel fixo (também dito “aluguel minimo”), ji que o chamado
aluguel varidvel j4 se amoldara, por sua prépria fungao, a circunstincia de o lojista
vender mais ou vender menos. Este impacto no valor do aluguel fixo — devido em

8 TJSP. Pedido de Efeito Suspensivo & Apelagao n. 2070524-90.2020.8.26.0000. Relator Des.
Mauricio Pessoa. J. em 17 de abril de 2020, em cuja fundamentagio se 1&: “No entanto, de modo
geral e, portanto, nio particularizado ou enderegado para o grupo requerente, registre-se que nem
por isso a indiscriminada invocagio da pandemia obrigard ou autorizard o deferimento de preten-
soes extraordindrias, irresponsdveis, oportunistas desprovidas da indispensdvel boa-fé objetiva.
Assim, ¢ indispensdvel a demonstragao da causalidade entre a impossibilidade de cumprimento de
certa obrigacdo com as medidas tomadas para o combate da pandemia e seus efeitos. Até porque,
a pandemia, que nio discrimina a quem e nem como atingir, também ¢ potencialmente lesiva aos
interesses dos credores do grupo requerente.

Em sede de cognigdo sumdria, a pretensio do grupo requerente parece ser genérica e indistinta, e,
como aqui j4 se observou, busca amplos e irrestritos beneficios incompativeis com a sua condi¢io
de recuperando extrajudicial. E necessrio analisar-se concreta e holisticamente os efeitos que as
restri¢des governamentais de combate 4 pandemia da COVID-19 estdo a gerar, até porque, sem
essa andlise, pavimentado estard o caminho para a absoluta inseguranca juridica tio ou mais nefasta
que os efeitos econdmicos”.
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quantia certa, tenha ou nio tenha tido o lojista sucesso em suas vendas — pode, assim,
se caracterizar (e assim tem se caracterizado para os lojistas, quando destituidos tem-
porariamente da possibilidade de comerciar) a existéncia de uma maior onerosidade,
decorrente de um fator excepcional e imprevisivel, é dizer: de uma desvantagem que
extravasa o risco normal de flutuagio no valor que, segundo a normalidade das cir-
cunstancias do comércio e os riscos levados em conta pelas partes no momento da
conclusdo contratual, os comerciantes poderiam esperar auferir. Poderd entrar em
cena, quanto a este aspecto, um outro instituto juridico, o da excessiva onerosidade
superveniente, o qual segue, nas relagdes interempresariais, como na espécie, um
rigido regime, pautado pelos artigos 317 ¢ 478 a 480 do Cddigo Civil, bastante diverso
daquele que é comandado pelas normas do Cédigo de Defesa do Consumidor®'.

Naio hd, no 4mbito das relagoes regidas pelo Cédigo Civil, um principio geral
de equilibrio contratual, diferentemente do que se verifica no campo das relagoes
juridicas de consumo. Nas relagoes civis e comerciais, esse principio se manifesta
por meio de institutos especificos, dentre eles a revisao e a resolu¢io fundadas na
excessiva onerosidade, previstas por meio de determinadas regras que fixam os seus
préprios requisitos de incidéncia®>. O que o Cédigo Civil prevé, portanto, sao
solugoes para particulares situagoes de desequilibrio, seja na formagao do contrato
(por exemplo, artigos 156 e 157), seja no momento de sua execugio (e.g., artigos
317,477, 478 a 480). Dessas regras, interessam mais de perto ao exame do tema
as dos artigos 317, 478 e 479. Invertendo-se a ordem legal, examine-se, primeiramente,
o art. 478, o qual aplica-se diretamente aos contratos.

O art. 478 prevé a resolucio, a pedido do devedor, em caso de excessiva one-
rosidade superveniente. Seus requisitos sao: a existéncia de contrato sinalagmdtico,
com prestagoes diferidas no tempo, vindo a ser uma delas onerada por excessiva
onerosidade superveniente a0 momento da conclusio contratual, decorrente de
fatores extraordindrios e imprevisiveis, causando a outra parte “extrema vantagem”,
autorizando, entao, o exercicio do direito formativo extintivo de resolucao. Esses
requisitos — salvo a “extrema vantagem” para a outra parte — podem facilmente,
derivar da situagao de pandemia, acontecimento causado por fatores incontrover-
samente extraordindrios e imprevisiveis que, ao incidir sobre a atividade do comércio
nio essencial, aumenta a dlea normal de cada contrato atingido por esses fatores.

O requisito mais constritor é o da “extrema vantagem” para a outra parte,
requisito, este, polarmente oposto — mas necessariamente ligado, segundo o Cédigo

¢ CDC, art. 6°, inc. V, segunda parte e art. 51, inc. IV.
2 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-F¢ no Direito Privado. Critérios para a sua aplicagao. 22 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2018, § 70, p. 650.
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Civil — ao da excessiva onerosidade. O direito a resolugao ao devedor exsurgird se
houver desequilibrio na balanca: desequilibrio entre a perda de um lado, e 0 ganho,
de outro, pois se ambos perdem, hd uma espécie de “manutengao negativa” do equi-
librio®. Pelas caracteristicas acima destacadas da relacio de loca¢iao em shopping
center, bem como da presente pandemia, ndo se trata de uma parte perder e outra
ganhar: ambas perdem. Embora possa haver “excessiva onerosidade” para o lojista,
nao hi — incontroversamente — “extrema vantagem” para o empreendedor, que,
pelo minimo, estaria a perder com a auséncia do aluguel varidvel, mantendo-se,
ademais, grande parte das despesas habituais, como o custo trabalhista associado a
funciondrios da administracdo, da seguranca e da limpeza; a manutengao da
refrigeracdo e da iluminagao, o que implica gastos com energia elétrica; e ainda, os
gastos com ajardinamento, seguranca, matéria prima e equipamentos, entre outros.

Por outro lado, mesmo que fossem concretizados os requisitos do art. 478,
ainda assim a solugao legalmente prevista nao traria vantagem a nenhuma das
partes, pois a citada regra legal prevé, como efeito da excessiva onerosidade super-
veniente, o nascimento do poder formativo extintivo de resolugao, mas nio a revisio
contratual ou qualquer forma de acomodagio do contrato as circunstancias. O
resultado prdtico de sua aplicacdo seria negativo para ambas as partes. Sequer as
tentativas de, por via hermenéutica®, obviar o requisito da extrema vantagem, au-

6 Nesse sentido: STJ. REsp 1.632.842/RS. Relator Min. Paulo de Tarso Sanseverino. J. em 12 de
setembro de 2017. Na ementa estd consignado: “Em relagdo & onerosidade excessiva alegada, veri-
fica-se que a teoria da imprevisdo autoriza a revisio das obrigagées contratuais apenas quando hd
onerosidade excessiva decorrente da superveniéncia de um evento imprevisivel, alterador da base
econdmica objetiva do contrato. No entanto, no presente caso, a alteragio afetou ambos os con-
tratantes, razao pela qual inaplicdvel a teoria na hipStese”.

¢ H4 os que sustentam ser a melhor aplicagao do preceito a partir de uma “presuncio relativa”
diante da onerosidade excessiva, entre os quais AGUIAR JR., Ruy Rosado. Comentdrios ao Novo
Cédigo Civil. Dos contratos em geral. Vol. VI. Tomo II. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 911.
Embora criticando o requisito, Laura Coradini Frantz tentou dar-lhe algum sentido util, ao questionar:
“(...) poderia o contratante que nio ¢ prejudicado pela onerosidade excessiva conseguir realizar no
mercado um contrato nas mesmas condigoes?” E responde: “Se nao conseguir celebrar o contrato
em questdo naqueles termos, isso poderd ser um indicio da extrema vantagem que estard recebendo
da outra parte contratante”. (FRANTZ, Laura Coradini. Revisdo dos Contratos. Sao Paulo: Saraiva,
2007, p. 142. Seguindo trilha similar, mas com inflexdo 4 inten¢ao comum das partes, opina Ferreira
da Silva: “(...) hoje (com a circunstincias alteradora j4 existente) as partes firmariam esse contrato
nos mesmos termos? Se o fizessem (porque desejavam muito esse objeto contratual, porque
vislumbravam um negécio necessdrio para outros fins, porque nio tivessem outras condigdes de
mercado, por exemplo), ndo estard configurado o requisito. Se nio o fizessem, manter-se o contrato
¢ propiciar ao contratante nio onerado uma vantagem excessiva’. FERREIRA DA SILVA, Luis
Renato. A revisao dos contratos. In: NANNI, Giovanni. (Org.). Zémas Relevantes de Direito Civil.
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xiliariam a encontrar uma solugio satisfatéria aos interesses contratuais de ambas
as partes: ao shopping center, o interesse de ter seus espagos locados a empresas
produtoras de riquezas; ao lojista, o interesse de pagar um aluguel que nio asfixie
sua atividade econdmica, estando ajustado ao rendimento que aufere.

Diga-se 0 mesmo quanto a hipdtese de, em face dos efeitos econdmicos da
pandemia — refletidos no nio adimplemento, pelos locatdrios, de suas obrigagoes
de pagar o aluguel — venha o shopping center sofrer abalo em sua rentabilidade.
Nao seria o caso de invocar o art. 478, j& que todos os seus requisitos nao estariam
configurados. Porém, nada impede que o shopping center postule o desfazimento
da relagao juridica locativa. Essa terd por fundamento ou a respectiva previsao
contratual ou, supletivamente, o art. 9°, inc. III da Lei 8.245/91. A razio é a
mesma, seja o fundamento legal ou convencional. Como estd em Alcides Tomasetti
Jr., “[a] infragao de dever legal ou contratual poderd levar ao desfazimento da
relagio juridica originada pelo contrato de locagao de iméveis urbanos”, pois “[e]m
face do descumprimento de um dever, que incumbe, por for¢a de norma juridica
genérica ou especifica, ao locador ou ao locatdrio, a contraparte poderd promover
a resolugio ou a resilicdo da relagio contratual por inadimplemento, tomada essa
palavra em sentido amplissimo (...)%.

Analisada a regra da resolucio por excessiva onerosidade superveniente — e
constatada a sua nio-aplicabilidade quando nio realizados os pressupostos legalmente
estabelecidos —, examine-se a hipétese de revisdo por excessiva onerosidade nos
contratos sinalagmadticos. Esta vem prevista no art. 479 do Cédigo Civil, que

Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 394; e outra linha, ainda, a considerar a extrema vantagem “como um
elemento acidental da alteracio das circunstincias de fato, que, embora nio ocorrendo, jamais
poderia obviar seu uso para rever contratos com excessiva onerosidade”, pois “(a) onerosidade surgird
naturalmente, nao cabendo indagar sobre eventuais lucros advindos ao outro contratante, muito
menos condicionar o reconhecimento da imprevisao 4 ocorréncia daquele fendmeno” como estd
em RODRIGUES JR, Otévio. Revisdo Judicial dos Contratos. Autonomia da Vontade e Teoria da
Imprevisdo. 2. ed. Sdo Paulo: Adas, 2006, p. 147 e 165, interpretacio esta que resultou no Enunciado
n. 365 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal, Brasilia, 20006, in verbis: “A
extrema vantagem do art. 478 deve ser interpretada como elemento acidental da alteragao das cir-
cunstancias, que comporta a incidéncia da resolugio ou revisio do negécio por onerosidade excessiva,
independentemente de sua demonstracio plena”. Em outro direcionamento, Schreiber, segundo o
qual (7) o intérprete estd impedido de analisar a questdao do desequilibrio apenas um dos polos da
relagio contratual, impondo a anilise da economia global do contrato, a presenca do requisito (72)
indicando um tipo especifico de desequilibrio a afetar a correspectividade entre sacrificios e beneficios
econdmicos impostos pelo contrato. (SCHREIBER, Anderson. Equilibrio Contratual e Dever de
Renegociar. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 235 e 237).

S TOMASETTI JR, Alcides. Comentdrio ao art. 9°. In: OLIVEIRA, Juarez (Coord.). Comentdrios
a Lei de Locagio de Imdveis Urbanos. Sao Paulo: Saraiva, 1992, p. 137.
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confere ao credor da prestacio a legitimidade para pleitear a modificago do contrato
em face de pedido resolutério feito pelo devedor afetado pela excessiva onerosidade®®.
Pode assim o credor demandado, em face de demandas resolutdrias, oferecer
proposta de revisao equitativa do valor locaticio, enquanto durarem os efeitos da
pandemia que afetam a relagio de shopping center. O contetdo da oferta pode
ser sujeito a termo (por exemplo: a prestagao contratual serd modificada por trés
meses) ou a condigio (e.g:: até que cessada, por ato do Poder Piblico, a impossibilidade
de abrir o comércio).

A esta proposi¢ao — e com valéncia para ambas as partes — incidiria o principio
da boa-fé objetiva (Cédigo Civil, art. 422), como dever de efetuar proposi¢ao séria,
pautada pela lealdade contratual e como pauta de conduta, a fim de impedir condutas
oportunistas, seja por parte do empreendimento, seja por parte de lojista. Conquanto
seja discutivel, em face do Direito civil brasileiro, retirar do principio da boa-fé, di-
retamente, um dever legal de renegociar — a0 menos como um dever geral, incidente
a quaisquer contratos®’ — ¢ certo que incide o principio para pautar o comportamento
das partes durante uma negociagio, quer essa tenha sido prevista ex ante no contrato,
quer seja motivada pela necessidade de encontrar a melhor acomodagio aos matuos
interesses em face da situagdo de crise causada pela pandemia, quer, enfim, tenha
sido procedida em face da oferta equitativa prevista no art. 479 do Cédigo Civil.

Jd visualizando apenas a prestagao de pagar aluguel, e ndo o contrato, propriamente
dito, importa também examinar se, por for¢a da impossibilidade a que estd tem-
porariamente submetido o shopping center de assegurar um funcionamento regular,
incidiria o art. 317 do Cédigo Civil, gerando, em favor do lojista, a pretensao a
revisao da prestacio do aluguel por se tratar de obrigacio pecunidria.

A regra do art. 317 tem como limites, o fato de (i) cingir-se as obrigacoes pe-
cunidrias, como indica sua topografia no Cédigo Civil, e (i) reger o desequilibrio
que vem a atingir uma mesma prestagao considerada em dois momentos tempo-
ralmente distintos, a saber: 0 momento de sua pactuagio e o da execugio. E o que
se 1é em seu enunciado: “quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporg¢ao
manifesta entre o valor da presta¢io devida e o do momento de sua execugio,
poderd o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel,
o valor real da prestagao”.

% MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Revisdo contratual. Onerosidade excessiva e modifica-
¢do contratual equitativa. Sao Paulo: Almedina, 2020, p. 234.

¢ Diferentemente do entendimento aqui sustentado, advirta-se que a existéncia e a configuragio de
um “dever de renegociar” de origem legal sio defendidas por autorizada doutrina. Assim, SCHREIBER,
Anderson. Equilibrio Contratual e Dever de Renegociar. Sio Paulo: Saraiva, 2018.

416



Impossibilidade de prestar e excessiva onerosidade superveniente...

Nio hd unanimidade, em doutrina e jurisprudéncia, sobre o significado ¢ o
alcance da regra, cuja tramitagio conturbada gerou, de inicio, muita perplexidade
e incompreensio sobre os limites de seu campo aplicativo®. De um lado estio —
em corrente aparentemente majoritdria — os que defendem uma aplicagao ampla
da regra a quaisquer obrigacoes, tratando-se de prestagoes diferidas no tempo, de
trato sucessivo ou duradouras, desde que se verifique o fendmeno da alteragao das
circunstncias (vindo a provocar a sua excessiva onerosidade), quando nio imputével
ao obrigado®. De outro, estdo os que entendem — como acima j4 indicado — uma
interpretagao restrita e pautada pelos critérios topografico, (porque inserta no
tratamento das obrigacdes pecunidrias) e literal (porque a regra tem como pressuposto
tratar-se de onerosidade que incide numa mesma prestagao, considerados dois mo-
mentos no tempo). Esse entendimento também distingue entre a drea de abrangéncia
dos artigos 317 ¢ 478 a 480, o primeiro estando restrito a revisao de obrigacoes pe-
cunidrias (inclusive porque a regra fora prevista, originalmente, para a corregao
monetdria), restringindo a revisio dos contratos a hipétese do art. 479 do Cédigo

% O enunciado foi proposto, no Anteprojeto, como regra destinada a viabilizar a corre¢io monetria.
Com a posterior introdug¢do dessa forma de atualizagio do valor da moeda, durante a tramitacio
do Projeto de Cédigo Civil no Congresso Nacional, sua redagio foi modificada. Logo apés a entrada
em vigor do Cédigo Civil de 2002, sustentei a interpretagio ampla, ainda nio bem discernindo
entre os contornos do art. 317 e os do art. 478 (MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios ao Novo
Cédigo Civil. Do adimplemento e extingdo das obrigagoes. Vol. V. Tomo I. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 229 e ss.). Jd na segunda edigio (MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios ao Novo Cédigo
Civil. Do adimplemento e extingao das obrigagoes. Vol. V. Tomo . Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p. 279 e ss.) melhor delimitei a interpretagio para considerar que a fattispecie prevista alcangava
apenas a uma mesma e tinica prestacio, considerada em dois momentos, o da conclusio contratual
e o da execucio.

% Nesse sentido, exemplificativamente: AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Extingdo dos contratos
por incumprimento do devedor: Resolugao. 2. ed. Rio de Janeiro: Aide, 2003, p. 152-153; LOTUFO,
Renan. Cédigo Civil Comentado — Obrigacoes. Volume 2. Sio Paulo, Saraiva, 2004, p. 228-229;
FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Adimplemento das Obrigagoes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 179; CASTRO FILHO, Marcus Vinicius dos Santos Andrade; MESQUITA, Eduardo
Melo de; SCAVONE, Luiz Antonio Scavone Junior. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Teresa. Comentarios
ao Cédigo Civil brasileiro. Do Direito das Obrigacoes. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 53-60; TE-
PEDINO, Gustavo, et alii. Cddigo Civil interpretado segundo a Constituicio da Repiiblica. 2. ed., 22
tiragem. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 615-618; BDINE, Hamir Charaf. Comentdrio ao art.
317 do Cédigo Civil. In: PELUSO, Cezar (Coord.). Cédigo Civil Comentado. 13. ed. Sao Paulo:
Manole, 2013, p. 297; NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil
Comentado. 12. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, p. 826; SCHREIBER, Anderson. Equilibrio
Contratual e Dever de Renegociar. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 248; NANNI, Giovanni. In: NANNI,
Giovanni (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil. Direito Privado Contemporineo. Sao Paulo:
Saraiva, 2019, p. 505.
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Civil”®. Essa é a compreensio que entendo mais adequada ao sistema do Cédigo
Civil.

A fattispecie prevista no art. 317 indica que a comparagio ¢ feita nio na relagio
entre prestacao e contraprestacio, mas em uma inica prestagio, considerados o
momento de sua pactua¢io e o da execugio — no caso, entre 0 momento da
conclusao contratual e o do pagamento do aluguel devido pelo lojista ao empreen-
dimento. O comando dirigido ao juiz é o de revisar para que assegure, “quanto
possivel, o valor real da prestacio”. O conhecimento acerca das turbuléncias que
marcaram a redacio dessa regra ao longo da tramitacao legislativa explica parte da
dificuldade em se concretizar esse comando: a regra fora predisposta para viabilizar
a corre¢do monetdria, entao nao prevista de forma geral. De toda a forma, ¢ de
questionar: neste momento de absoluta instabilidade financeira, como alcangar o
valor real da prestagao do aluguel? Com base em quais critérios? Deve ser o valor
minimo? Ainda menor que o minimo estabelecido contratualmente? Ou equivalente
a totalidade do custo para manter o shopping existindo? E, alcangando-se resposta
a essas perguntas, surgem outras, exemplificativamente: por quanto tempo o valor
acaso judicialmente fixado serd o “valor real” da prestagao?

Recorde-se, para se ter presente essas dificuldades, o que ocorreu num dos
mercados de futuros de petréleo: por volta das 18 horas do dia 20 de abril de 2020,
o barril de petréleo WTT cotava no mercado de futuros com fecho em maio, ne-
gativamente, chegando & minima de — US$ 40,32: o fornecedor tinha de encontrar
quem quisesse ficar com o produto: nio podendo ser armazenado durante logos
periodos de tempo, o petréleo teria de ser escoado; aos vendedores mais nao restava
do que pagarem a quem lhes “comprasse” este produto a fim de evitarem outros
custos. Por volta das 16h 40min do dia seguinte — 21 de abril — e depois de as
oscilagoes se encontrarem sempre em valores negativos, a negociacio disparava,
fechando a cotagao, 20 minutos depois, com uma valoriza¢ao préxima dos 120%".
Como reflexo das dificuldades causadas pela extremada instabilidade do momento
estd, alids, a abissal heterogeneidade das decisoes liminares que se tém pronunciado
justamente ao decidir sobre os efeitos da impossibilidade do desenvolvimento do

70 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Revisdo contratual. Onerosidade excessiva e modifica-
¢do contratual equitativa. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p. 24 e ss. Ainda, exemplificativamente:
LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. A onerosidade excessiva no Cédigo Civil. Revista de Direito
Bancdrio e do Mercado de Capitais. Sao Paulo, n. 31, p. 11-24, 2006; FRANTZ, Laura Coradini.
Revisdo dos contratos: elementos para a sua construgao dogmdtica. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 11
e 140.

71 Os valores do barril foram extraidos de <br.investing.com/commodities/crude-oil-historical-
data>. Ultimo acesso em 11.05.2020.
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comercio em condi¢oes de normalidade, com os shoppings centers abertos, no
valor dos aluguéis: ora se nega o pedido de revisao ou de suspensio do aluguel’?;
ora se suspende genericamente todas as obrigagoes pecunidrias’’; ora se o concede
a sua revisao, com base no art. 317 do Cédigo Civil, fixando-se em 20%, 30%,
50% do valor contratual o valor que passa a ser devido; ora se mantém higido
apenas aluguel percentual’™.

Desse quadro cacofénico, resulta invidvel saber qual seria o valor real da
prestacio; ora se apela a regra do art. 393 do Cédigo Civil (caso fortuito ou forca
maior) ou a Teoria do Fato do Principe, que sdo espécies de impossibilidade su-
perveniente nio imputdvel com requisitos mais estritos do que a impossibilidade
como figura geral”. Em outras ocasioes, invoca-se a boa-fé objetiva, nio se
explicitando, porém, a razao pela qual o empreendimento shopping center estaria
ferindo o principio da boa-fé ao pretender o aluguel convencionado’. Também
se apela ao art. 478, sem demonstrar-se, contudo, no que residiria a “extrema
vantagem” do empreendimento”’.

A bem verdade, o grau de dificuldades advindo da extremada instabilidade
econdmica nessas semanas pos decretacio, pela Organizagio Mundial da Satde,
do estado de pandemia, inviabiliza alcangar um “valor real” com estabilidade

72 E.g., TJBA. Processo n. 8034826-97.2020.8.05.0001. Relatora Juiza Luciana de Carvalho Correia
de Mello. 22 Vara Civel e Comercial de Salvador. J. em 13 de abril de 2020. TJDEF. Processo n.
0709043-47.2020.8.07.0001. Relator Juiz Edilson Enedino das Chagas. 232 Vara Civel de Brasilia.
Relator. J. em 06 de abril de 2020. TJSC. Processo n. 5005569-38.2020.8.24.0005. Relatora Juiza
Dayse Herget de Oliveira Marinho. 32 Vara Civel da Comarca de Balnedrio Camborid. J. em 14
de abril de 2020.

73 E.g. TJSP Processo n. 1028943-06.2020.8.26.0100. Relator Juiz Rodolfo César Milano. 432
Vara Civel. J. em 06 de abril de 2020.

74TJSC. Processo n. 5010372-55.2020.8.24.0008. Relatora Juiza. Vivian Carla Josefovicz. 42 Vara
Civel de Blumenau. J. em 17 de abril de 2020. TJBA. Processo n. 8036308-80.2020.8.05.0001.
Relator Juiz George James Costa Vieira. 42 Vara Civel da Comarca de Salvador. J. em 03 de maio
de 2020. TJSP. Ag. Inst. 2072891-87.2020.8.26.0000. Relator Des. Tercio Pires. 342 Camara de
Direito Privado. J. em 22 de abril de 2020.

7> E.g. TJSC. Processo n. 5010533-65.2020.8.24.0008. Relator Juiz Clayton Cesar Wandscheer.
22 Vara Civel da Comarca de Blumenau. J. em 13 de abril de 2020. TJMA. Processo n. 0812847-
47.2020.8.10.0001. Relator Juiz José Brigido da Silva Lages. J. em 22 de abril de 2020.

76 E.g, TJDE. Processo n. 0709014-94.2020.8.07.0001. Relator Juiz Leandro Borges de Figueiredo.
82 Vara Civel. Julgado em 03 de abril de 2020.

77 TJSP. Processo n. 1027457-83.2020.8.26.0100 Relatora Juiza Gabriela Fragoso Calasso Costa.
322 Vara Civel. J. em 01 de abril de 2020. TIMG. Processo n. 5050463-48.2020.8.13.0024. Relatora
Juiza Cldudia A. Coimbra Alves. 112 Vara Civel da Comarca de Belo Horizonte. J. em 02 de abril
de 2020. TJBA. Processo n. 8030230-70.2020.8.05.0001. Relatora Juiza Itana Eca Menezes De
Luna Rezende. 62 Vara Civel. J. em 08 de abril de 2020.
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suficiente para ser praticado. Por esta razao, mesmo se adotado o entendimento
de parte da doutrina que oferece uma compreensio ampla a esse enunciado legal,
ainda assim, a0 menos momentaneamente, nio vejo reunidas as condigoes de
aplicacio do art. 317 do Cédigo Civil. Por outro lado, nio se pode desconsiderar
o fato de estar pesando sobre os rendimentos de grande parte dos comerciantes,
uma 4lea extraordindria aquela calculada — ou calculdvel — no momento em que
concluido o contrato de locagio, o que justifica uma proposta de possiveis solugoes,
tendo como consideragio de base o interesse suprapessoal, antes assinalado, que
singulariza a relacdo entre o empreendimento e os lojistas que nele desempenham
suas atividades profissionais.

Terceira Parte. Solugoes tépicas

A correlagao entre problemas sanitdrios, econdmicos e juridicos até aqui su-
marizados recomenda soluc¢io heterodoxa, mas baseada no sistema e nos valores
de justica que lhe subjazem: trata-se de, por via do raciocinio tépico-problemdtico,
considerar a ratio em que se funda a regra do art. 567 do Cédigo Civil, buscando,
a partir da regra, a eadem ratio (igual razio) que permite a analogia iuris’. Mais
propriamente, trata-se de perceber como fundamento da mencionada regra — e
de outras, dispersas no sistema’ — uma manifestacio do postulado normativo da
proporcionalidade™.

Como assentou Theodor Viehweg®', o Direito é arte de resolver problemas
préticos e o raciocinio tépico é um meio para entender os problemas que ora se

78 Vide TERRA, Aline de Miranda Valverde. Covid-19 e os contratos de locagio em shopping cen-
ter. Migalhas. Disponivel em <www.migalhas.com.br/depeso/322241/covid-19-e-os-contratos-de-
locacao-em-shopping-center

7% Exemplificativamente, o art. 413, primeira parte, do Cédigo Civil, em regra explicitamente fun-
dada na justi¢a como propor¢io. Em outros dispositivos encontra-se na sua ratio a propor¢io ou
equivaléncia proporcional, exemplificativamente, os artigos 235, 236 ¢ 944.

8 Segundo Avila, a proporcionalidade, entendida como postulado normativo “se aplica apenas a
situagdes em que hd uma relacao de causalidade entre dois elementos empiricamente discerniveis,
um meio e um fim, de tal sorte que se possa proceder aos trés exames fundamentais: o da adequacio
(o meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios disponiveis e igualmente adequados
para promover o fim, nio hd outro meio menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?)
¢ o da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promogao do fim corres-
pondem s desvantagens pela adogio do meio?)”. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da de-
finicao 4 aplicagio dos principios juridicos. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p. 209.

8t VIEHWEG, Theodor. Tdpica y Jurisprudencia. Tradugao espanhola de Luis Diez-Picazo Ponde
de Léon. Madri: Taurus, 1964, Cap. 3, em especial, p. 49-64.
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colocam. Nao se trata de um processo de pura deducio 16gica formal, cujo grau
de abstracio pode perder-se na correlagio com a realidade concreta. Como manifestei
em outra ocasido, trata-se de articular sistema e tépica®?. Para tanto, na ratio em
que se funda o mencionado art. 567 estaria um tdpico a partir do qual se poderia
resolver o concreto problema causado a todos — shopping center e lojistas pela im-
possibilidade de abrir as portas aos consumidores durante o periodo em que
vigorarem as restri¢oes sanitdrias acima aludidas.

Durante o tempo em que o imével locado ficou em situagio de “inaptidao”
para o seu uso normal — isto ¢, inaptidao para o uso ou a frui¢ao, hd liberagao da
parte do aluguel proporcional ao que sofreu o locatdrio com a inaptidao parcial
ou com a priva¢io parcial do uso ou da frui¢ao do bem, ensinara Pontes de Miranda,
ainda explicitando: “pode o contrato prever o quanto da redugio; se nao o previu,
o critério é o da proporcionalidade”. E a base legal para tanto, indica, estd nos
enunciados dos textos correspondentes, no Codigo de 1916, aos vigentes artigos
567 €235, este ainda mais amplo, pois ndo refere apenas a “deteriora¢io” da coisa,
mas, igualmente, o “abatimento” no prego do valor que se perdeu. Trata-se de
solugdo acorde ao postulado normativo da proporcionalidade em sua compreensio
mais rigorosamente estrita — qual seja, a que vincula em relagao de correspondéncia
as vantagens trazidas pela promogao do fim as desvantagens pela adogio do meio®.
De fato, desde os mais arcanos significados, a palavra proporcionalidade indica a
medida concreta da justica, isto é: a justa medida como propor¢do®. Mas o concreto
encontro da justa medida requer o prévio estabelecimento de critérios, pois nao se
trata do que “parece justo”, mas do que proporcionalmente ¢ justo numa relagao

82 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: Sistema e Tépica no Processo Obri-
gacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 364 e ss. O tema foi retomado em MARTINS-
COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: Critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2018, § 17, p. 196-214.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tiatado de Direito Privado. Tomo XL. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1962, § 4.379, 4, p. 72.

8 Assim a ligio de AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio 4 aplicagio dos principios
juridicos. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p. 209, reproduzida na nota 81, supra.

85 ARISTOTELES, Etica Nicomaqueia, V, 3, 30: “O justo ¢, pois, uma espécie de termo proporcional
(sendo a propor¢io uma propriedade nio sé da espécie de nimero que consiste em unidades
abstratas, mas do nimero em geral”. E ainda: “Eis ai, pois, o que ¢ justo: o proporcional; e o injusto
¢ 0 que viola a proporc¢io. Desse modo, um dos termos torna-se grande demais e o outro demasiado
pequeno, como realmente acontece na pratica’. Escrevi sobre o tema em: MARTINS-COSTA,
Judith. A dupla face do principio da equidade na reducio da cldusula penal. In: DE ASSIS, Araken.
Direito Civil e Processo. Estudos em Homenagem ao Professor Arruda Alvim. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 60-73.
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comutativa (assim sendo o contrato de locagdo). Serd, entdo, o caso de perguntar:
em vista da heterogeneidade de situagoes que podem ocorrer no Ambito das relagoes
entre lojistas e shopping center, qual ou quais critérios devem presidir a redugio
do aluguel?

Se hd de articular, pois, sistema e topica para encontrar tais critérios 7o prdprio
sistema, pois nao se pode ter uma medida fixa para mensurar situagdes tao desiguais
quanto as ilustradas, por exemplo, no tocante ao valor do aluguel de um espaco
no qual esteja instalada por uma farmdcia (cujo comércio nio estd restrito), um
Banco (cujas operagdes podem ser desenvolvidas em grande parte via online) e
uma loja de vestudrio (cujo comércio ¢ nio essencial e cujas portas deverao
permanecer fechadas durante o periodo de restri¢ao a abertura dos shoppings
centers). A propor¢ao nio serd meramente matemdtica tomando-se em consideragao,
por exemplo, apenas o niimero de dias em que a loja restou aberta ou fechada ao
publico para se atribuir percentualmente o quantum do aluguel serd devido.
Diversamente, penso que deverd atender ao critério da utilidade da prestagao para
o credor, inscrito no art. 395, pardgrafo tnico do Cédigo Civil.

De fato, o shopping center, embora impedido de assegurar a todos os lojistas,
em igual medida, a plena frui¢io do imédvel, continua a ceder o espago (e ld o
lojista permanece com os pertences de seu comércio). Em alguns casos, haverd
apenas a cessao do uso, mas nio do uso e da fruigao (caso da loja de vestudrio).
Em outras, haverd cessio do uso e a frui¢ao, embora parcial (caso do Banco); em
outras, finalmente, permanecem o uso e a fruigdo integrais (caso da farmicia).
Assim, embora predisposto na Lei para outra situacio — qual seja, para modular
a situagdo de transformagao de mora em inadimplemento absoluto — o critério da
utilidade da prestagao do shopping para o lojista e da frui¢ao que este faz do bem
locado pode ser um pardmetro que atenda, com justica proporcional, aos interesses
em causa, sendo, ademais, um critério fundado no Cédigo Civil.

Em vista dessa ratio se poderia admitir, assim, que, caso haja causa para a im-
possibilidade tempordria e parcial, nio imputdvel nem ao locador nem ao locatdrio,
de vir a ser fruida, totalmente ou em parte, a coisa locada, o locatdrio poderia pedir
a “redugao proporcional” do aluguel minimo, pelo periodo em que a plena fruicao
da locagio estd impedida, desde que sejam observados certos condicionamentos,
a saber: (a) como primeira condicionante, entendo que a eventual redugio do valor
incidiria apenas sobre o chamado aluguel fixo (ou minimo), assim estabelecido, de
modo isolado dos demais componentes da prestacio devida pelo lojista, ou isoldvel,
percentualmente, caso a remuneracio englobe em valor tinico a remuneragio e os
encargos; (b) em segundo lugar, ao lojista caberia comprovar (7) que a diminuigao
no seu rendimento, tendo por nexo causal o ato normativo que impede o acesso
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do publico consumidor ao shopping center, importou, efetivamente, em uma one-
rosidade excessiva, numa dificuldade que, por ser extrema, ultrapassa @ dlea normal
a que todo comerciante estd sujeito; deveria comprovar, também, (i) em quanto
aredugio de publico consequente ao impedimento de acesso ao shopping impactou
em sua receita, comprovagoes, essas, que poderiam frear condutas oportunistas,
colocando-se o necessdrio anteparo a prética do moral hazard; (c) em terceiro lugar,
a redugao deve considerar, como seu limite necessirio, as despesas havidas pelo
empreendimento em prol do interesse comum. Entendo permanecerem, ainda,
cabiveis e exigiveis, as despesas comuns, necessdrias a seguranca e integridade do
shopping center, importando, porém, em reducio or¢amentria pelo empreendimento
a fim de adequar as despesas comuns ao absolutamente necessdrio. Estas despesas
devem ser cobradas de todos os lojistas com contratos vigentes, mesmo durante o
periodo da pandemia; (d) em quarto lugar, ademais, seria tempordria, nao implicando
rentincia do shopping ao aluguel contratualmente pactuado e devido, sobretudo
tendo-se em consideragao o periodo de retomada plena ou parcial das atividades,
ainda imprevisivel; (¢) em quinto lugar, a reducio nao incidiria sobre os “demais
encargos’, legais ou contratuais, af incluso o fundo comum e o fundo de promogoes
se e em que medida a administra¢do dos empreendimentos entender necessdria e
razodveis, pois estas podem ser ainda mais devidas (chamando o consumidor para
meios alternativos de consumo, como vendas por internet, telefone ou pelo sistema
de drive-thru), tendo em conta os interesses comuns que estruturam as relagoes
juridicas entre empreendedor e lojistas no negécio de shopping center; (f) res-
salve-se, em sexto lugar, quanto as “despesas especificas”, ou “privativas” (assim
consideradas aquelas atinentes ao custeio e a operagao de cada loja individualmente
considerada) serem essas exigiveis, desde que razodveis, isto é: o shopping center
nao poderd auferir lucro com o que cobra por essas despesas, devendo haver com-
patibilidade entre despesa e cobranca; (g) por fim, em sétimo lugar, essa solucio
excepcional nio teria lugar quanto aos lojistas que nao estao abrangidos pelas
restrigoes ao comércio direto com o puiblico consumidor.

Como premissa a essas solugoes, se hd de ter presente que a impossibilidade
atinge também o empreendimento. Consequentemente, as desvantagens nao
podem recair apenas sobre o shopping center, devendo haver “reparti¢ao” entre as
partes das desvantagens advindas da impossibilidade®. Baseada no sistema, essa

8¢ Como bem pondera Aline Terra, “o desafio, evidentemente, ¢ calcular o valor da redugio, que
deverd levar em conta a composi¢do do aluguel e ser proporcional 4 restricao sofrida pelo locatdrio.
Note-se que mesmo nas situagdes em que a atividade do inquilino estd suspensa, algum aluguel ¢
devido, pois conserva, como ja observado, a posse do imével e nele mantém seus equipamentos,
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solugao nio encontraria ébice na Lei Locaticia, pois uma hipédtese ¢ a da revisao
para o ajustamento do valor do aluguel 2o valor de mercado (art. 19 da Lei Locaticia);
outra coisa é a revisao por fatores imprevisiveis e extraordindrios (artigos 317 e 479
do Cédigo Civil); e outra coisa, ainda, ¢ a redugio proporcional de que ora se cogita
como solugao heterodoxa a uma situacio heterodoxa.

Conclusao

Ha situagdes — exemplificadas paradigmaticamente pela presente pandemia
—em que “nao se trata da vida da lei ou da lei da vida” — trata-se, como escrito em
decisdo a propésito justamente da relagao contratual de shopping center®” “de
pensar, por um lado, na vida e, por outro, nalei”, o que nao é mero jogo de palavras
mas da questao fundamental de todo intérprete, especialmente do juiz, de saber
“qual a inter-acgdo entre a lei e a vida, na certeza, sempre presente, de que cumpre
aplicar a normatividade que venha ao caso, desde que se compagine com a Lei
Fundamental™®®.

Conquanto heterodoxa em relagao as solugées tradicionalmente apresentadas,
a redugio proporcional do aluguel fixo é compativel com a qualificagio que entendo
adequada 4 situagao fdtica apresentada, qual seja, impossibilidade de prestar, parcial,
tempordria, superveniente e nao imputdvel ao devedor, com caracteristicas “sistémicas”,
isto é: atingindo (ainda que parcialmente) a totalidade das posi¢oes juridicas
envolvidas na relacio de shopping center, atendendo-se a exigéncia de manutengao
do sinalagma e as peculiaridades estruturais e funcionais do shopping center.
Trata-se, em suma, de verdadeira extracio no terreno do sistema, averiguando-se,

além de usufruir de servicos muitas vezes providenciados pela administradora do shopping center
e custeados com o valor dos aluguéis, como seguranca e limpeza”. (In: TERRA, Aline de Miranda
Valverde. Covid-19 e os contratos de locagiao em shopping center. Migalhas. Disponivel em
<www.migalhas.com.br/depeso/322241/covid-19-e-os-contratos-de-locacao-em-shopping-centers.
Ultimo acesso em: 08.05.2020).

87 Acérdio de 12 de Julho de 1994 do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, datado de 12 de
julho de 1994. Min. Cardona Ferreira, Oliveira Branquinho e Geldsio Rocha, que foi objeto das
anotagoes de ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Centros Comerciais (Shopping Centers).
Natureza Juridica dos Contratos de Instalagio dos Lojistas. Separata da Revista de Legislagio e de
Jurisprudéncia. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p.20-21.

88 Expressoes estio no Acérdao de 12 de Julho de 1994 do Supremo Tribunal de Justica, datado de
12 de julho de 1994. Min. Cardona Ferreira, Oliveira Branquinho e Geldsio Rocha, que foi objeto
das anotagoes de ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Centros Comerciais (Shopping Centers).
Natureza Juridica dos Contratos de Instalagio dos Lojistas. Separata da Revista de Legislagio e de
Jurisprudéncia. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p.16.. Destaques do Autor.
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na intera¢do entre a lei ¢ a vida, as suas potencialidades para dar resposta aos
problemas priticos que ao Direito ¢ dado regular. Se alcanca, assim, solugio que
vai ao encontro da tarefa primordial da doutrina, qual seja, a de fornecer modelos
hermenéuticos®’, apontando a critérios extraidos do sistema.
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