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O QUESTIONAMENTO SOBRE A VALIDADE DA CLAUSULA DE RAIO NOS
CONTRATOS DE SHOPPING CENTER: uma anéalise sobre a perspectiva
concorrencial

José Rubens Fuxreiter Santoro

Resumo

O presente artigo visa analisar a clausula de raio e a sua legalidade, bem como
o confronto dos argumentos da possivel violagdo aos principios constitucionais
da livre concorréncia e da livre iniciativa contra o da mera liberdade contratual e
da preservacao do tenant mix do Shopping Center. Ird se analisar o papel do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica na defesa da concorréncia
nacional, bem como estudo do emblemético caso do Shopping Iguatemi de S&o
Paulo, onde as decisdes administrativa e judicial foram conflitantes.

Palavras-chave: Contratos de Shopping Center. Clausula de raio. Defesa da
concorréncia. Shopping Iguatemi. Livre concorréncia. Livre iniciativa.

Abstract

This article was made to to analyze the radius clause and its legality, as well as
the confrontation between the arguments of the possible violation to the
constitutional principles of free competition and the free initiative against the
mere freedom of contract and the preservation of the tenant mix organization
made by a Shopping Center. It will analyze the role of the Administrative
Council of Economic Defense in the defense of national competition, as well as
a study of the emblematic case of Shopping Iguatemi in Sado Paulo, where
administrative and judicial decisions were conflicting.

Keywords: Shopping Center contracts. Radius clause. Competition defense,
Shopping Iguatemi. Free competition and free iniciative.
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Introducéo

Na sociedade moderna, € prudente afirmar que os Shoppings Centers
s&o fendbmenos ndo s6 econdmicos como também socioldgicos. E um espaco
tido como hibrido por misturar caracteristicas de urbano com outras de privado,

aliando a oferta de produtos e servigcos destinados majoritariamente ao lazer.



Estima-se que o surgimento e popularizagdo desse formato de centro
comercial tenha tido inicio apos a segunda guerra mundial, onde a Europa e o0s
Estados Unidos estavam em grande crise financeira apos a enorme quantidade
de gastos bélicos e precisavam de alguma forma de incentivo a populacdo para
consumir.*

A natureza desses centros e a ideia em torno deles séo no minimo
admiraveis. Um local que abriga, previamente organizado pelo tenant mix, uma
guantidade enorme de comerciantes varejistas de diversos ramos com
estruturas totalmente agradaveis, enormes estacionamentos, climatizacdo
perfeita, musica ambiente, tudo para manter o cliente por la a maior quantidade
de tempo possivel, incentivando o tempo todo a sua vontade de comprar e
consumir.

Porém, os contratos feitos entre as marcas representadas pelos
lojistas, e o empreendedor, dono do espaco comercial, sdo diferentes dos
diversos contratos de locacédo existentes no mundo juridico. Os mesmos sao
feitos com minima regulamentacdo legal, o que gera uma ampla liberdade
pactual entre as partes contratantes.

Tal liberdade essa que é amplamente discutida por quem trata sobre
esse assunto, principalmente no que tange as capacidades do dono do centro
comercial de estabelecer normas e limites aos lojistas.

Uma dessas clausulas, que acaba por gerar problemas e conflitos
doutrinarios e jurisprudenciais, € a clausula de raio.

A clausula de raio é firmada nos contratos de locacdo de Shopping
Centers para que haja uma exclusividade territorial, em que o lojista ndo pode
se instalar no mesmo ramo de comércio por ele exercido, dentro de raio pré-
determinado daquele centro comercial. A intencdo de tal clausula é a de
prevenir comportamentos oportunistas, onde se aproveita da clientela atraida
pelo Shopping para empreender e lucrar sobre a mesma.

Porém, hd um embate para saber se essas clausulas ofendem ou néo
os principios da livre concorréncia e da livre iniciativa, ambos previstos
constitucionalmente. Para isso, o Conselho Administrativo de Defesa
Econbmica — CADE vem lidando com casos e mais casos de grandes
Shoppings Centers e suas estipulacbes contratuais quanto ao raio de

concorréncia de seus lojistas.

1 BASILIO, José Augusto. Shopping centers. Rio de Janeiro, Renovar, 2005, p.1.



Ainda ndo ha entendimento jurisprudencial pacificado sobre este tema,
o0 que faz com que as discussdes sejam ricas de argumentos para ambos 0s
lados. Os shoppings argumentando em torno da necessidade da mesma para a
manutencdo de sua estrutura, para atrair seus consumidores, enquanto 0s
lojistas focam na possivel afronta direta aos principios constitucionais que

protegem o direito de empreender livremente.

1 A funcéo da clausula de raio no tenant mix de um Shopping Center

Como forma de estratégia de mercado, os Shopping Centers séo feitos
desde a origem visando atrair publico, consumidores. Toda a estrutura do local
€ construida pensando nisso: diversas saidas de ar-condicionado para
climatizar o ambiente, enormes estacionamentos para ndo se preocupar com a
dificuldade para estacionar ou com a seguranca de seu carro, diversos
estabelecimentos de lazer que costumam atrair tanto as familias quanto os
jovens/criancas, pracas de alimentacdo com 0s mais variados tipos de comida
para que a pessoa possa passar horas la sem sentir fome. Enfim, pode-se
enumerar dezenas de pontos estruturais estratégicos para atrair o consumidor
para aquele local. Mas nenhum é mais importante que o tenant mix. Como cita
Edilson Enedino?:

A concentragdo e a combinacdo do acesso de produtos e
servicos de varios setores correspondem ao ‘tenant mix’ do
shopping center — grupos de interesses diversificados que se
revelam integrados para atrair os consumidores.

O autor também cita as categorias de um tenant mix3, que acaba por
diferenciar as lojas de acordo com 0 espaco ocupado e a quantidade/tipo de
publico alvo. Tem-se as seguintes categorias.

As lojas-ancora ocupam espaco de 1.000 metros quadrados ou mais e
sdo marcas ja estabelecidas e consolidadas no mercado, como por exemplo,
hipermercados e lojas de departamento. Essas lojas acabam por ser um dos

maiores atrativos de um shopping center.

2 ENEDINO DAS CHAGAS, Edilson. Direito Empresarial Esquematizado. 4 ed. Brasilia, DF:
Editora Saraiva Jur, jan./2017, p.704
3 ENEDINO DAS CHAGAS, Edilson. Direito Empresarial Esquematizado. 4 ed. Brasilia, DF:
Editora Saraiva Jur, jan./2017, p.704



As megalojas também se encarregam de grande atracdo consumerista,
por serem lojas de grande porte que acabam por variar nos objetos sociais em
gue atuam. Variam entre lojas de vestuario, eletrodomésticos, brinquedos e etc.

As lojas satélite sdo de menor porte, porém também explorando
diversas areas de comércio assim como as megalojas.

As lojas de conveniéncia e servicos se encarregam de servicos mais
especificos e diferenciados, como o0 caso de farmécias, agéncias bancarias,
lotéricas e etc.

Os estabelecimentos de lazer, que servem para o entretenimento de
gquem frequenta o shopping center, muitas vezes focando em atrair publico
especificamente para eles e assim, levar ao mesmo tempo essas pessoas para
as outras lojas. Sdo exemplos de estabelecimentos de lazer os cinemas,
boliches, parques, etc.*

Um importante aspecto do planejamento dos Shoppings é que a sua
rentabilidade ndo depende somente de atrair para si um conjunto diversificado
de lojistas de diversos segmentos do mercado varejista, mas também o de
atrair um sub-conjunto mais restrito, dentro dos maiores segmentos, formado
por lojas-ancoras de marcas mais reconhecidas pelo publico-alvo do
empreendimento. Essas poucas lojas geram forte trafego de clientes para o
centro comercial. Tal efeito é tdo grande, que estudos americanos comprovam
que, comumente, tais lojas recebem beneficios por parte do empreendedor do
Shopping para que fiqguem ali, como cita Gould:

Os proprietarios de shopping centers normalmente contam com
lojas ancoras para gerar trafego de clientes para o shopping, e
a importancia dessas externalidades é imediatamente aparente
nas estatisticas de resumo. A caracteristica mais marcante dos
contratos-adncora é que a maioria das ancoras ndo paga
nenhum aluguel ou paga apenas uma quantia trivial. 73% das
lojas ancoras ndo pagam nhada para o desenvolvedor, em
contraste com 0% para lojas sem ancora.

[...]

Dado que a loja ancora média ocupa 17% do espaco total em
um shopping e h4 uma média de 3,4 ancoras por shopping, dar
espaco para ancoras € um esforco muito caro para o
desenvolvedor. Portanto, para justificar esse comportamento
como racional, parece provavel que o desenvolvedor esteja
compensando a ancora pela geracdo de trafego para o
shopping e, assim, permitindo que o desenvolvedor cobre
aluguéis mais altos pelo espaco restante.

[.]

4 ENEDINO DAS CHAGAS, Edilson. Direito Empresarial Esquematizado. 4 ed. Brasilia,
DF: Editora Saraiva Jur, jan./2017, p.704 e 705



as lojas que se beneficiam das externalidades geradas pelas
ancoras sao, de fato, cobradas de um prémio por elas, de
modo que o preco e a alocacdo de espaco sejam eficientes
dentro do shopping. (traducéo nossa)®°®

O tenant mix se mostra como parte fundamental para a organizacao do
Shopping e seu potencial para atrair clientes. Nessa linha de pensamento que
surge a funcdo da clausula de raio nesses contratos. Pedro Paulo Salles
Cristofaro pontua:

As clausulas de raio atuam como forma de preservar o
potencial que cada lojista tem de atrair publico para o shopping,
0 que tem impacto na propria formacdo e manutencdo do
tenant mix.”’

Desta forma:

[...] visa a proteger sua clientela, a qual é fruto do tenant mix e
de esforcos integrados de promogdo e marketing, impedindo
gue tal clientela seja desviada para outro estabelecimento que
ndo se integre no sistema do shopping center.®

Assim, tem-se que a exigéncia de uma clausula de raio nao teria o
escopo de proteger o empreendedor, mas o proprio Shopping Center em si.
Qualquer mudanga dentro do raio de influéncia de um Shopping, por
instalacdes de mesma bandeira nestes locais proximos, poderia gerar falta de
interesse no consumidor em frequentar o mesmo, afastando clientela do centro

comercial como um todo e prejudicando toda a estrutura e seu planejamento.®

5 GOULD. D, PASHIGIAN, B. P. e PRENDERGAST, C. Contracts, Externalities and
Incentives in Shopping Malls. Review of Economics and Statistics. 2005. Vol. 87, No. 3, p.
413.

6 Mall owners typically count on anchor stores to generate customer traffic to the mall, and the
importance of these externalities is immediately apparent in the summary statistics. The most
striking feature of anchor contracts is that most anchors either do not pay any rent or pay only a
trivial amount. 73% of anchor stores pay nothing to the developer, in contrast to 0% for non
anchor stores.

[...]

Given that the average anchor store takes up 17% of the total space in a mall and there are an
average of 3.4 anchors per mall, giving away space to anchors is a very costly endeavor for the
developer. Therefore, in order to justify this behavior as rational, it seems likely that the
developer is compensating the anchor for generating traffic to the mall, and thereby enabling
the developer to charge higher rents for the remaining space.

[...]

stores that benefit from the externalities generated by anchors are indeed charged a premium
for them, so that the pricing and allocation of space are efficient within the mall

7 CRISTOFARO, Pedro Paulo Salles. As clausulas de raio em shopping centers e a
protecdo a livre concorréncia. Revista de Direito Renovar. Vol. 36, p. 49-73, set./dez., 2006,
p.55.

8 CRISTOFARO, Pedro Paulo Salles. As clausulas de raio em shopping centers e a
protecdo a livre concorréncia. Revista de Direito Renovar. Vol. 36, p. 49-73, set./dez., 2006,
p.59.

9 CRISTOFARO, Pedro Paulo Salles. As clausulas de raio em shopping centers e a
protecdo a livre concorréncia. Revista de Direito Renovar. Vol. 36, p. 49-73, set./dez., 2006,
p.58.



Logo, essa previsdo gera questionamentos quanto a sua validade por possivel

afronta aos principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia.
2 Os principios norteadores que ditam a atividade econémica no Brasil

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe previstos em seu artigo
170, os principios da livre iniciativa e a livre concorréncia.*?

O principio da livre iniciativa do referido artigo se diferencia do
previsto no artigo 1°, IV da mesma Constituicdo quanto a abrangéncia, sendo a
do primeiro artigo da carta magna mais amplo, e o do 170 mais focado na
dimensédo econdmica'l, como preconiza Patricia Regina Pinheiro Sampaio:

[...] a liberdade de iniciativa do art. 1°,1V, CF/88 representaria a
protecdo que a Republica confere ao individuo para que se
realize plenamente, concretize suas aspiracbes e anseios
livremente, estando, dessa forma, intrinsecamente ligada a
dignidade humana, conforme positivado no inciso
imediatamente anterior. Portanto, trata-se de protecdo mais
ampla, por abranger a liberdade individual, para além da sua
dimensdo econbmica, também na esfera extrapatrimonial. O
fundamento republicano de livre iniciativa tem, entdo, um
desdobramento especifico na Ordem Econdmica (art.170,
caput, CF/88), englobando liberdade de empresa, liberdade de
trabalho, liberdade de produzir, liberdade de contratar.'?

E principio base da ordem econdmica nacional, por pautar a
defesa ao empreséario e a atividade empresarial por ele exercida, bem como
incentivar qualquer cidadéo a desenvolver atividade econdémica no Brasil, pois

0 mesmo é responsavel pela circulacio de bens e servicos que € pilar

10 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados 0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcao social da propriedade;

IV - livre concorréncia,;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigcos e de seus processos de elaboragéo e prestacao;

VII - redugéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administra¢éo no Pais.

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

1 DE SOUZA, Leonam Machado. Efeitos da clausula de raio nos Shoppings Centers. 1 ed..
Rio de Janeiro: Gramma, 2015, p.63.

12 SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. Direito da concorréncia e obrigagdo de contratar.
Rio de Janeiro; Elsevier, 2009, p.17.



essencial sobre o qual se constréi a ordem econ6mica nacional, cabendo ao
Estado somente uma fungéo supletiva.*®

A livre iniciativa acaba sendo limitada pelo principio da livre
concorréncia, sendo a segunda de certa forma “parte” da primeira, como afirma
José Afonso da Silva:

A livre concorréncia esta configurada no art. 170, IV, como um
dos principios da ordem econémica. Ele é uma manifestacdo
da liberdade de iniciativa e, para garanti-la, a Constituicao
estatui que a lei reprimird o abuso de poder econdmico que
vise a domina¢do dos mercados, a eliminacédo da concorréncia
e ao aumento arbitrario dos lucros. Os dois dispositivos se
complementam no mesmo objetivo. Visam tutelar o sistema de
mercado e, especialmente, proteger a livre concorréncia contra
a tendéncia agambarcadora da concentracéo capitalista.4

A concorréncia €, de forma correta, defendida pela constituicdo federal,
pois a l6égica mercadoldgica é clara no que tange a nocividade de monopélios.

Um ramo empresarial que contenha um monopdlio, seja estatal ou
privado, tende a caminhar para a burocracia excessiva, com maus Servigos
prestados e precos mais altos, pois ndo ha necessidade de se concorrer com
outros pela clientela. A concorréncia, como a propria palavra diz, bota um
empreendedor contra 0 outro para que aquele que melhor ofereca o
produto/servico, por um preco mais barato, venca e angarie a clientela,
beneficiando toda uma sociedade com um servico bom e barato. Da mesma
forma, caso este que esteve em alta no ramo pare de oferecer o melhor custo-
beneficio, havera outras op¢ées para o consumidor escolher.'®

Desta maneira, o consumidor, através do seu livre poder de escolha,
acaba por se tornar soberano sobre o mercado, como afirma Ludwig Von
Mises:

A direcdo de todos os assuntos econémicos, na sociedade de
mercado, é uma tarefa dos empresarios. Deles é o controle da
producdo. Estdo no leme e pilotam o navio. Um observador
superficial pensaria que eles sao os soberanos. Mas ndo séo.
Sao obrigados a obedecer incondicionalmente as ordens do
capitdo. O capitdo é o consumidor. Ndo 0s empresarios, nem

13 OLIVEIRA, Sobnia dos Santos. O Principio da Livre Iniciativa. Boletim Juridico,
Uberaba/MG, a. 4, n° 147. Disponivel em:
https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/851/0-principio-livre-iniciativa. Acesso em:
12 nov. 2018.

14 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 876

15 RAGAZZO, Carlos E. J. Notas introdutérias sobre o principio da livre concorréncia.
SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 10, 2006, p. 84-85.



0s agricultores, nem os capitalistas que determinam o que deve
ser produzido. S&o os consumidores.!®

Assim, visando atingir um viés mais liberal economicamente
falando, que incentiva o livre-empreendedorismo no Brasil, a Constituicao
Federal de 1988 se incumbiu de tutelar em seu artigo 170 a prote¢cdo a esses
direitos.

A clausula de raio entra nessa discussao por gerar davidas se sua
estipulacdo € ou ndo uma violacdo a esses dois principios tdo importantes, ou
se é licita, baseada e fundamentada pela liberdade contratual, autonomia da
vontade e o pacta sunt servanda.'’

Como os contratos entre lojista e empreendedor de Shopping
Center tem praticamente total liberdade de pactuacao, é valido afirmar que a
clausula de raio surge de razdes de ordem econdmica e empresarial,’® sendo
fruto da experiéncia pratica do préprio mercado empresarial. Ainda, como
afirma Fabio Konder Comparato, ndo sdo fruto do objeto principal deste
contrato, sendo um acessorio que visa 0 meio termo entre 0s interesses das
duas partes contratantes: “ha uma limitagdo convencional indireta de
concorréncia, isto é, uma obrigacdo acesséria em contrato que ndo tem por
objeto principal a regulagdo da concorréncia”.*®

Vale pontuar que esta relacdo entre locatario-lojista e locador-
empreendedor é regida basicamente por trés documentos: o Contrato de
Locacgédo, a Escritura Declaratoria de Normas Complementares ao Contrato de
Locacéo e o Estatuto da Associacéo dos Lojistas.?°

Quanto ao referido contrato de locacdo néo-residencial celebrado
entre ambos, o artigo 54 da Lei 8.245/91, baseando-se na livre iniciativa,
claramente permite e autoriza a autonomia da vontade quanto ao contetdo
contratual, admitindo a existéncia de clausulas préprias e Unicas em cada
contrato, desde que respeitadas as restricdes estabelecidas principalmente

pelos artigos 52, 82° e 54, caput, 81° e 82° da mesma referida Lei. Assim,

16 MISES, Ludwig Von. O mercado, Editora José Olympio/Instituto Liber, p. 40

17 FERREIRA, Renata da Silva. A clausula de raio nos contratos de Shopping Center.
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2010, p. 11-12

18 FERREIRA, Renata da Silva. A clausula de raio nos contratos de Shopping Center.
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2010, p. 13.

19 COMPARATO, Féabio Konder. As Clausulas de Nao-Concorréncia nos “Shopping
Centers”. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econbmico e Financeiro. Sdo Paulo, ano
XXXIV, n.97, p. 23-28, jan./mar. 1995.

20 KARPAT, Ladislau. Locacdo em Geral e Aluguéis em Shopping Centers. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2000.



somente devem ser consideradas invélidas as clausulas favoraveis em excesso
ao locador, com auséncia da devida razoabilidade e ponderacdo para que néo
haja excessos.?!

Nesse sentido, se sintetiza muito bem o coracdo do conflito aa
jurista Renata da Silva Ferreira:

Nesse contexto, a validade e eficacia das clausulas contratuais
ou disposicdes regulamentares que estabelecem limites ao
exercicio empresarial pelos lojistas-locatarios nas proximidades
do shopping center € matéria de relevancia e que vem sendo
enfrentada, tanto pelo CADE como pelo Poder Judiciario, na
busca de uma solugcdo para as controvérsias surgidas nas
relacbes de locacdo de espaco comercial e na pacificacdo da
guerra econbmica que se manifesta por agressivas disputas
comerciais de dominio do mercado e da clientela.

A grande questdo que se coloca quanto ao tema é a de saber
até que ponto a existéncia e execuc¢ao da clausula de raio, com
fundamento na liberdade contratual, autonomia da vontade e
pacta sunt sevanda, € licita ou se a imposi¢do da clausula se
revela como conduta anticoncorrencial por constituir infragdo a
ordem econdmica (art. 170, da CRFB/88).2

Como dito pela autora, esses conflitos vem sendo alvo de
enfrentamento tanto pelo CADE, quanto pelo poder judiciario, o que sera

tratado nos topicos subsequentes.

2.1 O papel do CADE na defesa da ordem econémica

O Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE é uma
autarquia em regime especial, que exerce sua jurisdicdo em todo o territério
nacional. Em seu inicio, quando criado pela Lei 4.137/62 como 6rgao do
Ministério da Justica, seu papel era de fiscalizacdo do regime econbémico e
contavel das empresas. Em 1994, nova Lei modificou a competéncia do CADE
e o transformou em autarquia vinculada ao Ministério da Justica. Também criou
o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC, formado pelo CADE,
a Secretaria de Direito Econdbmico — SDE do Ministério da Justica e a
Secretaria de Acompanhamento Econémico — SEAE do Ministério da Fazenda.
Nesse antigo modelo, o CADE julgava condutas anticoncorrenciais e apreciava
atos de fusdo empresarial, que eram instruidos pelas Secretarias para posterior

julgamento pelo Conselho.

21 FERREIRA, Renata da Silva. A clausula de raio nos contratos de Shopping Center.
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2010, p.11.
22 FERREIRA, Renata da Silva. A clausula de raio nos contratos de Shopping Center.
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2010, p.11.



A maior mudancga na politica de defesa a concorréncia brasileira
veio em 2012, com a entrada em vigor da Lei de Defesa da Concorréncia (Lei
12.529/2011). Com ela, houve a reestruturacdo do SBDC, com a competéncia
de instrucdo processual passando das Secretarias ao proprio CADE, este que
também foi completamente reestruturado. A partir da referida Lei, o Conselho
Administrativo de Defesa da Concorréncia passou a ser constituido pelo
Tribunal Administrativo de Defesa Econbmica, a Superintendéncia-Geral e o
Departamento de Estudos Econémicos, extinguindo a antiga SDE.?3

Todo esse sistema tem total respaldo constitucional. O artigo 170,
inciso IV da constituicdo traz a previsdo da livre concorréncia como principio
base da ordem econ6mica nacional.?* Do mesmo modo, apesar do teor liberal,
0 mesmo nao representa a total liberdade que marcou os pensadores liberais
classicos como Adam Smith, que defendia que o Estado deveria deixar o
mercado agir livremente, que a prépria oferta e demanda geraria o equilibrio do
mesmo, a tdo citada “mao invisivel”’.?> O preceito constitucional ndo representa
essa forma de liberdade mercantil, pois a propria carta magna no artigo 173,
§4°26 preceitua que a lei vai reprimir qualquer forma de abuso econdmico que
traga prejuizos ao mercado, o que se materializa na pratica na forma do
CADE.?"

O CADE tem uma atuacdo de cunho educativo, preventivo e uma

atuacdo de cunho repressivo.?®

23 Historico do CADE. Disponivel em: http://www.cade.gov.br/acesso-a-
informacao/institucional/historico-do-cade. Acesso em: 15 nov. 2018.

24 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

[..]

IV - livre concorréncia,;

25 SALES, Fernando Augusto. Novos rumos do Direito Empresarial brasileiro: a Lei n°
12.529/2011 e a defesa da concorréncia. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
Teresina, ano 17, n. 3141, 6 fev. 2012. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/21030. Acesso
em: 18 abr. 2019.

26 Art. 173. Ressalvados o0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de
atividade econdmica pelo Estado s6é serd permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

[...]

84° - A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise & dominagdo dos mercados, a
eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrarios dos lucros.

27 PAGANELLA, Marco Aurélio. A Constituicdo, o principio da livre concorréncia e o
sistema de mercado dual ou misto. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano
9,n. 222, 15 fev. 2004. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/4823. Acesso em: 18 abr.
20109.

28 TEIXEIRA, Samuel Araljo. As funcdes do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.
Breve estudo sobre o poder-dever de atuacdo preventiva e repressiva do CADE em face dos
atos que violam a ordem econdmica. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano
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A atuagdo de cunho preventivo foca no controle dos atos de
concentragcdo. O artigo 90 da Lei n° 12.529/11 traz explicitamente como “atos
de concentracdo” quando duas ou mais empresas anteriormente
independentes se fundem; quando uma ou mais empresas adquirem, direta ou
indiretamente, por compra ou permuta de ac¢les, quotas, titulos ou valores
mobiliarios conversiveis em ac¢fes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por via
contratual ou por qualquer outro meio ou forma, o controle ou partes de uma ou
outras empresas; quando uma ou mais empresas incorporam outra ou outras
empresas; ou quando duas ou mais empresas celebram contrato associativo,
consorcio ou joint venture.?®

Em outras palavras, os atos de concentracdo que terdo analise por
parte do CADE séo: fusdo, aquisicdo, incorporacéo e joint venture.°

J& a funcdo repressiva, se da pela apuracéo e julgamento de condutas
gue possam implicar infracdo a ordem econémica, ou seja, incidir no artigo 36,
caput da Lei antitruste. Assim, é de extrema importancia que se construa um
efetivo e eficaz sistema de repressdo a tais condutas, pois € alto o grau de
lesividade que pode ser causado pelas mesmas.3!

Assim, o artigo 36 da Lei 12.529/11 é bastante amplo, trazendo
diversos atos e contratos que podem ser realizados ou celebrados de forma a
restringir a concorréncia®?, dentre elas, quatro principais que s&o: limitar,
falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;
dominar mercado relevante de bens ou servicos; aumentar arbitrariamente os
lucros e exercer de forma abusiva posi¢do dominante.33

Sobre o0 83° do referido artigo, cita bem Paula Forgioni ao tratar da
amplitude do artigo 36:

22, n. 5173, 30 ago. 2017. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/60089. Acesso em: 18 abr.
20109.

2% BRASIL. Lei 12529, de 30 de novembro de 2011. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm. Acesso em: 18 abr.
20109.

30 TEIXEIRA, Samuel Araudjo. As funcbes do Conselho Administrativo de Defesa
Econémica. Breve estudo sobre o poder-dever de atuacdo preventiva e repressiva do
CADE em face dos atos que violam a ordem econdmica. Revista Jus Navigandi, ISSN
1518-4862, Teresina, ano 22, n. 5173, 30 ago. 2017. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/60089. Acesso em: 18 abr. 2019.

81 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Editora Revista dos Tribunais. S&o
Paulo, 2014, 7 ed., p. 147.

82 32 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Editora Revista dos Tribunais. Séao
Paulo, 2014, 7 ed., p.134

88 BRASIL. Lei 12529, de 30 de novembro de 2011. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm. Acesso em: 18 abr.
20109.
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Por essa razao, o mesmo art. 36, em seu 8§83°, menciona série
de condutas que, caso impliquem a concomitante incidéncia do
caput e seus incisos, consubstanciardo infracbes a ordem

7

econdmica. Frisa-se bem: o elenco do 83° é exemplificativo. No
Brasil, ndo ha “infracdo per se”, pois as condutas do 83° para
serem declaradas ilicitas, necessitam de comprovacao de seus
efeitos abusivos ou anticompetitivos, conforme exigido pelo
caput do art. 36.3

A atuacao do CADE na questdo da clausula de raio surge, de maneira
repressiva, justamente por possivel violacdo dos preceitos desse artigo, seja
por limitar o exercicio da livre concorréncia e livre iniciativa, seja por exercer de

forma abusiva posicdo dominante.

3 Os casos e a jurisprudéncia do CADE sobre a clausula de raio

Por ser do ambito de sua competéncia, de 20 anos para ca,
alguns processos administrativos foram instaurados na esfera do CADE para
analisar o abuso ou ndo da fixacdo de Clausula de Raio nos contratos de
grandes Shoppings Centers. Dentre eles, o mais icbnico € o do Iguatemi da
cidade de S&o Paulo-SP, que além de ja ter exaurido as instancias
administrativas, se encontra na segunda instancia do poder judiciario, na justica
federal, sendo passivel de analise em ambas esferas, ainda mais por cada uma
ter decidido de uma maneira.

A andlise deste caso pratico deixa clara a complexidade do
conflito entre os principios da liberdade contratual presente nesta modalidade
com os principios da livre concorréncia e da livre iniciativa, podendo ter
interpretacbes validas para ambos os lados, como ocorreu nesse notoério e

marcante caso.

3.1 O CADE contrario a clausula de raio

Em 05 de novembro de 1997, foi iniciado no CADE o processo
administrativo n° 08012.006636/1997-43 para apurar a possivel abusividade da
clausula contratual que proibia os locatarios de ter outro estabelecimento no
mesmo ramo de atividade em um raio de 2.500m, como dito nas Normas

Gerais das Locacgdes do Condominio in verbis:

34 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Editora Revista dos Tribunais. Sdo
Paulo, 2014, 7 ed., p. 134



5.9. Os locatarios ndo poderdo ter outro estabelecimento (sede
ou filial) dedicado ao mesmo ramo de atividade por ele
exercida nos respectivos SUC dentro de um raio de 2.500m
(dois mil e quinhentos metros), contados do centro do terreno
do Shopping Center, salvo autorizacdo expressa da
administracgéo.

Tal processo de iniciou com a representacdo feita pela Procuradoria
Geral do CADE - PROCADE perante a Secretaria de Direito Econdmico, em
16.10.1997, contra o Condominio Shopping Center Iguatemi. A representacéo
partiu da apreciagéo da "Consulta" n° 22/97 encaminhada pela Associagéao dos
Lojistas de Shopping do Estado de S&o Paulo, em 18.04.1997, solicitando o
posicionamento do CADE quanto a imposicdo do raio acima citado.

A Procuradoria Geral do CADE pediu apuracdo de fatos no processo
judicial, uma acéo de despejo, prévio entre a loja Forum e o Shopping Iguatemi,
onde o despejo por descumprimento de tal clausula foi considerado incabivel
em primeira instancia, mas em segunda instancia foi provido o recurso do
Shopping com base em pressupostos legais da concorréncia como modalidade
de licitacdo, ao invés do Direito da Concorréncia em si.

Em sua primeira defesa no processo administrativo, o Shopping
Iguatemi alegou a impossibilidade de se analisar uma norma per se no
ordenamento juridico patrio, devendo ser analisado todo o contexto social e
econdbmico a qual a norma esta inserida. Defende que a clausula de raio
protege o “fundo de comércio global dos shoppings”, sendo a mesma
estabelecida de comum acordo entre as partes e sendo tal atitude amparada
pela ampla liberdade de estipulacéo de clausulas desta modalidade contratual.
Cita a doutrina de Fabio Konder Comparato, que dentre os varios paragrafos
utilizados, se deve frisar um em especial:

As regras definidoras da politica comercial comum devem
constar do regulamento interno, sendo que, justamente em
funcdo dessa politica comercial comum e com obediéncia as
regras legais pertinentes, o mesmo regulamento interno pode
fixar normas disciplinadoras das atividades concorrentes ("I
aménagement des activités concurrenles"), assim como "a
determinagdo das atividades anexas que podem ser exercidas
por cada membro em concorréncia com as dos demais
membros do centro comercial” (art. 10).

Ora, € exatamente esse esquema, resultante da pratica
universal dos shoppings centers, que é aplicado no Brasil,
mesmo na auséncia de lei especifica. Aqui, como em quase
todas as atividades que constituem a matéria propria do direito
empresarial; a legislacdo limita-se a sancionar ou consagrar a
experiéncia criadora dos préprios comerciantes.



As regras de nao-concorréncia, estabelecidas nos regimentos
internos dos centros comerciais, correspondem a uma limitagédo
convencional indireta de concorréncia, isto €, uma obrigacao
acessbria em contrato que ndo tem por objeto principal a
regulacdo da concorréncia. Os lojistas estipulam entre si, ou
entre eles e o0s proprietarios do conjunto imobiliario, um
contrato de exploragdo do shopping center prevendo a
utilizagéo ordenada das areas comuns.

Acessoriamente, estabelecem limites convencionais a
concorréncia, dentro do centro comercial ou externamente, em
relacdo ao centro como um todo.*

Também juntou aos autos contratos padroes dos maiores
Shoppings da cidade de Sao Paulo, alegando que € pratica comum entre todos
0 estabelecimento de tal clausula. Ainda nessa linha, pediu que houvesse
litisconsorcio passivo entre todos os Shoppings Centers que adotam esta
clausula em seus contratos de locacgéao.

Ao se manifestar, obviamente a Associa¢ao de Lojistas do Estado
de Sado Paulo argumentou de maneira contraria a clausula, afirmando a
intencdo do Shopping de limitar a concorréncia em suas proximidades,
estabelecendo uma reserva de mercado.

Em nota técnica da SDE que finalizou a instru¢ao processual, logo
antes das alegacdes finais, algo muito interessante foi abordado. Ao se fazer
um estudo para saber quais dos Shoppings concorrentes do Iguatemi eram
afetados pela clausula de 2.500m de raio, constatou-se que somente 0
Shopping Eldorado estava dentro do definido raio, o que acaba por questionar
se tal estipulacgdo € mesmo uma afronta a livre concorréncia entre os
Shoppings paulistas (pagina 970).

Futuramente, o Shopping Eldorado entrou como terceiro
interessado no processo, no ano de 2007, inclusive peticionando para expor ao
CADE que o Shopping Iguatemi, nos anos de 2006 e 2007, estava
estabelecendo contratos com novos lojistas e estipulando clausulas de raio de
3.000m e até 5.000m, o dobro do originalmente planejado e estipulado na
época da abertura da acdo, em 1997 (pagina 1560).

Em maio de 2007, em continuidade com tratativa iniciadas nas
audiéncias, o Shopping Iguatemi apresentou uma proposta de Termo de

Compromisso de Cessacédo ao CADE, visando encerrar de vez os conflitos

35 COMPARATO, Fabio Konder. As Clausulas de N&o-concorréncia nos “Shopping
Centers”. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdbmico e Financeiro, n. 97 (jan./mar.
1995). Séo Paulo: RT. p. 26/27



quanto ao estabelecimento da clausula. Dentre as propostas, uma delas

envolve a fixacdo de um raio de no maximo 1.000m para cerca de 90% das

lojas do local, com 10% podendo ter fixacao livre (pagina 2581).

Em setembro de 2007, foi prolatada decisdo do conselheiro-

relator Luiz Fernando Rigato Vasconcellos quanto ao processo, que teve a

seguinte ementa:

EMENTA: Processo Administrativo. Imposicado de clausula de
raio aos lojistas nos contratos de locacdo comercial do
Shopping Center Iguatemi. Irrazoabilidade. Conduta tendente
ao fechamento do mercado relevante de shopping centers de
alto padrdo, configurando infracdo a ordem econémica, nos
termos do art. 21, IV e V, c/lc art 20, | da Lei 8.884/94.
Reincidéncia. Determinada cessacao da pratica e retirada das
clausulas de todos os contratos em curso. Multa sobre
faturamento e demais determinagdes, nos termos do art 23, | e
paragrafo unico, art. 24, |, c/c art. 27 da mesma lei. (BRASIL.
CADE. Processo n° 08012.006636/1997-43. Set., 2007)

No voto, o mesmo recusou a proposta de TCC (Termo de

Compromisso de

Cessagcao) apresentada pelo Shopping Iguatemi,

condenando-o por violacdo aos artigos 20, | e 21, IV e V da ja revogada Lei

8.884/94, que preconizavam:

Art.  20. Constituem infragho da ordem econbmica,
independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir 0s
seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados: (Revogado
pela Lei n® 12.529, de 2011).

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

[.]

Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em
gue configurem hipétese prevista no art. 20 e seus incisos,
caracterizam infracdo da ordem econdmica; (Revogado pela
Lei n®12.529, de 2011).

IV - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao
mercado;

V - criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor,
adquirente ou financiador de bens ou servicos;

O Iguatemi foi obrigado a retirar as clausulas de raio de seus

contratos com os lojistas, ou ao menos enviar carta formal para cada um deles

avisando que nao iria mais cobrar o cumprimento desta clausula contratual.

Também foi condenado a pagar multa de 2% sobre o faturamento do ano

anterior, em dobro, por alegada reincidéncia de atitude restritiva aos preceitos

constitucionais, por ja ter sido condenado previamente por imposicdo de
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clausula de exclusividade aos lojistas em um prazo inferior a 5 anos entre
ambos, aplicando os artigos 63 e 64 do Coédigo de Processo Penal. No
acordao, foi seguido o voto do relator. Foram opostos Embargos de Declaracéo
pelo Iguatemi, que recebeu provimento em alguns tdpicos para que 0S mesmos

fossem melhor esclarecidos.

3.2 O poder judiciario a favor da clausula de raio

ApOs a sentenca administrativa que condenou 0 Shopping
Iguatemi a pagar multa e retirar a clausula de raio dos seus contratos com 0s
locatarios, 0 mesmo ingressou com ac¢ao ordinaria com pedido de antecipacdo
dos efeitos da tutela para que, basicamente, a justica federal declarasse como
nula a decisao proferida pelo CADE.

Inicialmente, foi acatado o pedido liminar de suspensédo da
deciséo proferida administrativamente, deixando em aberto a possibilidade de
cobranca dos efeitos definidos previamente.

Na sentenca proferida pelo juizo federal, o mesmo indeferiu o
requerimento de producdo de provas feito pelo Iguatemi, alegando
procrastinacdo caso as mesmas fossem deferidas. Da mesma maneira,
concordou de forma praticamente unanime com tudo que foi decidido em sede
administrativa, no CADE, mantendo a sentenca e as condenacdes definidas no
Conselho, inclusive a multa em dobro por reincidéncia, se baseando no artigo
63 do Cddigo Penal, retirando também a prévia decisdo liminar de suspender
os efeitos da decisdo administrativa.

Posteriormente, foi deferido pedido do Iguatemi para substituir a
garantia prestada nos autos, passando de fianca bancaria para seguro
garantia.

Em sede recursal, foi decidido que o indeferimento da producéo de
provas era incabivel, pois as mesmas ja haviam tido o aval para serem
produzidas, além de terem sido produzidas e protocoladas no processo antes
mesmo da sentenca, para posteriormente ter sido decidido pela sua
desnecessidade. Assim, a sentenca foi anulada e os autos remetidos ao juizo
inicial para que se faca a devida andlise pericial e novo julgamento.

Nessa remessa, 0 juiz em sentenca mudou seu entendimento,

pendendo para as ideias ditas pela SDE em sede administrativa de que a



imposicdo de clausula de raio pelo Shopping Iguatemi ndo afrontava os
principios constitucionais da livre iniciativa e o da livre concorréncia, por nao ter
alcance suficiente para atingir todos os Shoppings paulistas com o0s quais o
Iguatemi concorre, somente o Eldorado, além de que a clausula é um
estabelecimento feito de comum acordo entre partes capacitadas, que buscam

0S Mesmos interesses ao se unirem na organizacao de um Shopping.

3.3 Sintese dos divergentes entendimentos

O processo de ambito administrativo, quando confrontado com o de
ambito judicial, d& um contraste de entendimentos forte entre as duas searas, 0
que também fortifica a ideia de que os dois lados tem argumentos fortes o
suficiente para gerar uma discussao plausivel para ambas opinides.

Enquanto no ambito administrativo, somente apdés 10 anos de
discusséo desde o inicio da andlise do caso Iguatemi se deu decisdo por parte
do entdo conselheiro-relator Luiz Fernando Rigato Vasconcellos, a qual foi
seguida no Acordao final. Apesar de a SDE ter decidido em parecer prévio que
a imposicdo de clausula seria concorrencialmente valida, pois, no raio
estabelecido, somente o Shopping Eldorado dentre os centros comerciais de
luxo paulistas se afetava pela clausula, o relator entendeu que poderia se
caracterizar “reserva de mercado” a atitude do Shopping ao estabelecer
clausula de raio aos seus lojistas. O CADE acabou por entender que tal
estipulacdo é uma violagao a livre iniciativa, indo contra os incisos do artigo 36
da Lei 12.529/11 que falam do mesmo.

J& no recurso para o judiciario, a decisdo final apoiou os argumentos
contrarios, de que ndo violava 0s principios constitucionais e nem se
caracterizava como reserva de mercado, indo muito na linha de entendimento

do parecer da SDE em sede administrativa.

Consideracdes finais

Assim, o dilema da imposicdo de clausula de raio em contratos de
Shoppings Centers segue em aberto. Sem nenhuma decisdo definitiva de
orgaos superiores quanto a sua validade, segue um tema aberto a discussées
e posicionamentos. O conflito segue sem fim, apds tantos e tantos anos em

pauta, em grande parte, pois os argumentos de ambos os lados séo



fortissimos. Enquanto um lado defende a liberdade contratual de um instituto
sem grandes regulacdes, que € o0 contrato desses estabelecimentos
comerciais, bem como a defesa do tenant mix organizacional de todo o centro
comercial, o outro postula em favor de direitos fundamentais previstos em
nossa carta magna, que podem ser considerados como limitados com tal
clausula presente no contrato.

A manutencdo da organizacdo do centro comercial tem sim sua
importancia. Todo um sistema montado pensando-se em atrair clientes ndo sé
para uma loja em si, mas para o Shopping como um todo, ndo poderia ter tal
esquema burlado por algum lojista ambicioso que aproveite de tudo isso para
transferir a clientela do seu ramo para os arredores do local.

Da mesma forma, o Shopping € indiscutivelmente o lado forte da
relacdo contratual. Se excepcionando certas lojas-ancora de marca renomada
gue conseguem ter um peso tdo grande quanto o do empreendedor do
Shopping, a maior parte € mais fraca e, se o estabelecimento dita as regras,
restam as opcdes de aceitar ou procurar outro lugar para instalar sua loja. Tal
uso do poder deve sempre ser observado de perto pela autoridade antitruste,
pois a linha &€ muito ténue entre o necessario e o abusivo.

Héa grande probabilidade de essa discussao ser levada em breve para
o Supremo Tribunal Federal, que ira pacificar a matéria da maneira como 0s
ministros acharem cabivel.

Tem-se até o momento uma prevalecente definicdo prévia: a andlise do
caso concreto. Como ambos os argumentos sao fortes, a analise do caso em si
deve ser feita em conjunto com um estudo da regido e dos possiveis afetados
pela clausula, para se dizer se a mesma se mantém como um instrumento
contratual que somente protege o planejamento do centro comercial, ou se o
mesmo passa desse limite e invade a seara da livre iniciativa e da livre

concorréncia.
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