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RESUMO

A presente pesquisa tem como finalidade a analise critica do Recurso Especial n
1.164.889/SP, julgado pelo Superior Tribunal de Justica, que tratou de causa reparatdria por
danos materiais e extramateriais ajuizada pelos pais de vitima de homicidio ocorrido no
cinema do shopping center Morumbi, em S&o Paulo. Para tal foi utilizada a metologia de
pesquisa exploratdria (bibliografica e o estudo de caso) . A pesquisa aborda inicialmente a
existéncia de relacdo de consumo entre as partes (empreendedores, lojistas e frequentadores),
para tal realizando as conceituacbes necessarias (relacdo de consumo, consumidor,
fornecedor, servicos). Em segundo momento, foi analisada a questdo da responsabilizacao
civil no ambito do Cddigo de Defesa do Consumidor, seus critérios e excludentes do dever de
indenizar. Depois de analisada a teoria tradicional de responsabilidade civil, abordou-se o
tema do inovador direito de danos. Por fim, foi realizada a andlise concreta do caso com base
na teoria tradicional, observando-se que ndo houve correctibilidade na aplicagdo do direito.
Apos, foi feita proposta de novo julgamento, concluindo-se pela perfeita possibilidade de
aplicacdo da teoria do direito de danos no Brasil.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Direito de Danos. Codigo de Defesa do
Consumidor. Shopping Center. Acidentes de Consumo.



ABSTRACT

The present research intended to review the Recurso Especial 1.164.889/SP, judged by the
Tribunal Superior de Justica which treated the reparation cause for material and moral
damage filed by the parents of a victim of murder occurred in the Morumbi shopping mall
cinema in Sao Paulo. For this, Methodology used was the exploratory research (literature
review and case study). The study first approaches the existence of consumer relationship
between the parts, performing the necessary concepts (consumer, supplier, service). In the
second step, the question of civil liability under the Consumer Protection Code was analyzed,
its criteria and ways of exclusion of the duty to indemnify. After analyzing the traditional
theory of liability, we dealt with the theme of innovative right of damages. A specific analysis
of the case was performed based on the traditional theory. Then a propouse of a new
judgement was maid, concluding for the perfect possibility of applying the right of damages
in Brazil.

Key-words: Liability. Right of Damages. Code of Consumer Protection. Shopping Center.
Accidents.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo principal o estudo do julgamento realizado
pelo Superior Tribunal de Justica do Recurso Especial n® 1.164.889 — SP, com a finalidade de
observar a correctibilidade e a coeréncia do entendimento externado em tal decisdo, a fim de
que se discuta a possibilidade de se adotar no Brasil a ideia de direito de danos, a substituir a

perspectiva trazida pela responsabilidade civil com e sem culpa.

Trata-se do julgamento de demanda de reparacdo proposta em face do
Grupo Internacional Cinematogréafico e do Condominio do Shopping Center Morumbi, pelos
pais de Julio Zemaitis — vitima dos disparos de submetralhadora realizados por Mateus da

Costa Meira no interior do cinema do Shopping Morumbi, em 1999.

Para a realizacdo de tal objetivo, utilizou-se a metodologia de pesquisa
exploratoria: tanto o estudo de caso quanto a pesquisa bibliografica formaram a base para
elucidacdo dos conteldos aqui analisados. Pontua-se que para que fosse conferida maior
credibilidade e confiabilidade ao estudo realizado procurou-se utlizar das melhores doutrinas

que tratam dos temas.

As caracteristicas das relacfes estabelecidas entre aqueles que integram o
complexo que é o shopping center (empreendedores e lojistas) e os seus frequentadores

configuram o objeto do primeiro capitulo desta monografia.

Ponderar-se-4, sobretudo, acerca da (in)aplicabilidade do Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC) a elas. A discussdo trara a baila alguns aspectos relevantes a respeito
dos shopping centers — suas caracteristicas marcantes, a interacdo existente entre
empreendedores e lojistas e a inovacao que representou; as caracteristicas essenciais de uma
relacdo de consumo e, por Ultimo, a discussdo relativa a aplicabilidade dos conceitos de
consumidor e de fornecedor (CDC, arts. 2° e 3°) aos sujeitos dessa relacao.

Estabelecida (ou ndo) esta relacdo de consumo, o segundo capitulo tragara
0s critérios atinentes & analise da responsabilizacédo civil no caso, incluindo qual o critério de

valoracao da responsabilidade adequado além das excludentes aplicaveis.

Depois de analisada a teoria tradicional, ainda no segundo capitulo,
apresentar-se-a a proposta do direito de danos.



Por fim, a luz do que for discutido, das ligdes doutrindrias e da
jurisprudéncia nacional, realizar-se-a no terceiro capitulo a andlise critica do julgamento do
REsp 1.164.889 — SP e somente depois de analisados 0s aspectos necessarios apresentar-se-a

0 posicionamento dos pesquisadores a respeito e nova proposta de julgamento.
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1. DA APLJCACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NA
RELACAO ENTRE SHOPPING CENTERS (EMPREENDEDORES E
LOJISTAS) E FREQUENTADORES

1.1 Apontamentos acerca dos shopping centers

Iniciando seus estudos sobre shopping centers, Carlos Alberto Menezes
Direito destaca que o desenvolvimento do comércio nas sociedades sob o regime capitalista
objetiva sempre facilitar “a aquisicdo de bens e servi¢os, com os olhos postos no aumento da
circulacdo da riqueza e, com isso, evidentemente, na expansao do volume de venda ou de

”1

prestagdo de servigos”". Menezes Direito aponta que o fendmeno dos shopping centers deve

ser estudado sob esse enfoque.

Esses atrativos centros surgiram na década de 50 do século XX, nos Estados

Unidos, ap6s a Segunda Guerra Mundial.?

A ideia significou uma “verdadeira revolucdo tecnoldgica americana na area
do marketing™, se difundiu pelo mundo e foi incorporada pelos brasileiros na década
seguinte, mais precisamente em 1966, com a inauguracdo do primeiro destes
empreendimentos no pais: o Shopping Iguatemi de S&o Paulo, ainda hoje em funcionamento®.
Apesar de na década de 60 ja existirem alguns deles no Brasil, apenas na década de 80 se

espalharam realmente por aqui®.

Tais empreendimentos ganharam e continuam ganhando espaco no mercado
brasileiro pela sofisticacdo, praticidade e seguranca que oferecem frente as outras opgdes —

tais como as lojas de rua ou galerias.

! DIREITO, Carlos Alberto Menezes. AnotacBes sobre a responsabilidade civil por furto de

automoveis em “shopping centers”. Revista dos Tribunais, vol. 651, p. 235 e ss., jan/1990.
Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>. Acessado em: 02 abr. 2012,

2 PINTO, Dinah Sonia Renault. Shopping center. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.2.; e, GONZALEZ,
Cristiane Paulsen. Cédigo de Defesa do Consumidor na relacao entre lojista e empreendedores de
shopping centers. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.17;

¥ GONZALEZ, Cristiane Paulsen.Cédigo de Defesa do Consumidor na relagdo entre lojista e

empreendedores de shopping centers. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.17.

N

Disponivel em <http://www.iguatemisp.com.br/quem-somos/grupo-iguatemi.shtm>. Acessado em
10 abr. 2012.

GONZALEZ, Cristiane Paulsen. Codigo de Defesa do Consumidor na relacdo entre lojista e
empreendedores de shopping centers. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.17.

5
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A maior associagdo do ramo no Brasil, a Associacdo Brasileira de Shopping
Centers (ABRASCE), foi criada em 1976 e hoje agrega mais da metade destes

empreendimentos no pais®. A Associacdo define os seus afiliados nos seguintes termos:

“E um centro comercial planejado, sob administragdo Unica e centralizada,
composto de lojas destinadas a exploracdo de ramos diversificados de
comércio, e que permanegam, na sua maior parte, objeto de locacéo, ficando
os locatarios sujeitos a normas contratuais padronizadas que visam a
conservacdo do equilibrio da oferta e da funcionalidade, para assegurar,
como objetivo bésico, a convivéncia integrada e que varie 0 preco da
locacdo, a0 menos em parte, de acordo com o faturamento dos locatérios —
centro qug ofereca aos usuarios estacionamento permanente e tecnicamente
bastante”.

Defende Cristiano Chaves de Farias que 0s shopping centers sdo uma
realidade complexa e abrangente, que buscam primordialmente a captacdo facilitada de
clientela®. E para que o shopping obtenha o sucesso esperado nesta captacdo néo basta ao
empreendedor escolher o local correto para sua implantacdo e o aspecto arquitetdnico do
edificio, mas que também observe a destinacdo dos espacos — utilizando-se de técnica
denominada de tenant mix, “que consiste num agrupamento variado de diversos setores e

ramos mercantis para permanente atragdo da clientela”.’

Essa competicdo benéfica proporcionada pelo empreendedor por meio do
tenant mix favorece também o consumidor que por sua vez ganha tempo, porque num sé lugar

é capaz de encontrar uma grande diversidade de lojas e ainda conferir a variacdo de pregos

® Disponivel em <http://www.portaldoshopping.com.br/sobreaabrasce.asp?codAreaMae=1&cod

Area=2&codConteudo=1> . Acessado em 5 abr 2012.

" GONZALEZ, Cristiane Paulsen.Cddigo de Defesa do Consumidor na relagdo entre lojista e
empreendedores de shopping centers. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.19.

® FARIAS, Cristiano Chaves de. Responsabilidade civil dos shopping centers por danos causados em
seus estacionamentos: um brado contra a indevida informacéo. Revista de Direito Privado, vol. 21,
p. 69 e ss. Jan/2005. Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>. Acessado em: 02 abr.
2012.

® Citado por GONZALEZ, Cristiane Paulsen. Cadigo de Defesa do Consumidor na relagfo entre
lojista e empreendedores de shopping centers - Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.23; a
autora ainda complementa citando Pinto Ferreira in Comentarios a Lei do Inquilinato, p. 221 e 223,
“o tenant mix € uma locucdo de origem inglesa consistente na denominagao das lojas por ramo e
dos ramos de comércio dentro do shopping”, que “tem seu fundamento na teoria da ‘atracdo
cumulativa’ exposta e desenvolvida por Richard L. Nelson, segundo a qual, dado certo niimero de
lojas atuando em um mesmo campo de negdécio, elas atrairdo mais vendas quando localizadas uma
perto das outras”.
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nos bens e servigos ali ofertados'®. Caio Mario da Silva Pereira em estudo sobre o tema

argumenta

“O shopping ndo é uma loja qualquer; ndo é um conjunto de lojas dispostas
num centro comercial qualquer; ndo se confunde com uma loja de
departamentos (store magazine), ja inteiramente implantada em nossas
praticas mercantis ha algumas dezenas de anos.

Na sua aparéncia externa é um edificio de grandes propor¢des, composto de
confortaveis sal@es para instalacdo de numerosas lojas, arranjadas com gosto
e até com certo luxo, distribuidas ao longo de varios andares, selecionadas
em razdo de ordenamento espacial que atende a estudos destinados a
distribuir os ramos de atividades segundo uma preferéncia técnica (mix), e
levando em consideracdo que é necessario fixar a aten¢do dos consumidores
sobre certas marcas ou denominacfes de maior atracdo (lojas-ancora). A
situacdo topogréafica é da maior relevancia, porque pretende livrar a clientela
dos inconvenientes impostos pela concentragdo urbana em bairros de
elevado indice demogréfico. Levando ainda em consideracgéo que a freguesia
mais numerosa € composta por pessoas de classe média, que usam para sua
locomocao o carro unipessoal ou unifamiliar, o shopping tem de oferecer
amplo estacionamento para veiculos. Atendendo a que, além do cliente certo
gue vai a procura de determinado produto, o shopping ndo descura a
clientela potencial, oferecendo atrativos (cinema, playground, rink de
patinacédo, centro de diversdes) distribuidos com tal arte que alia o centro

comercial a local de lazer”.**

Outro aspecto relevante dos shopping centers diz respeito a inovacdo

contratual trazida por este novo local de compras.

Rubens Requido, citando Roberto Langoni, observa que os empreendedores

de shopping center, ao adotarem um esquema totalmente diverso do convencional de

remuneracdo de investimentos (aqueles com base na venda de imoveis ou aluguel pura e

simplesmente), estabelecendo uma relagdo direta entre sua rentabilidade e a rentabilidade das

atividades que ali irdo se desenvolver, criou uma otimizacdo do marketing em nivel nunca

antes imaginado®?, permitindo a exploracdo mais eficiente possivel do mercado potencia

13,

10

11

PINTO, Dinah Sonia Renault. Shopping center. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 6.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Shopping centers — organizacdo econémica e disciplina juridica.

Doutrinas Essenciais Obrigacdes e Contratos, vol. 5, p. 611 e ss., jun/2011. Disponivel em
<www.revistadostribunais.com.br>. Acessado em: 02 abr. 2012.

12

REQUIAO, Rubens. Consideracdes juridicas sobre os centros comerciais (shopping centers) no

Brasil. Doutrinas Essenciais de Direito Empresarial, vol. 4, p. 795 e ss, dez/2010. Disponivel em
<www.revistadostribunais.com.br>. Acessado em: 02 abr. 2012.

13

REQUIAO, Rubens. Consideracdes juridicas sobre os centros comerciais (shopping centers) no

Brasil. Doutrinas Essenciais de Direito Empresarial, vol. 4, p. 795 e ss., dez/2010. Disponivel em
<www.revistadostribunais.com.br>. Acessado em: 02 abr. 2012.
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Jodo Augusto Basilio, na mesma esteira, conclui que uma das maiores
inovacOes que esses empreendimentos trouxeram para o pais foi a forma de contratar — onde o
empreendedor garante sua participacdo em parte do que faturam as lojas ali localizadas,
permitindo assim uma integracdo nunca antes desenvolvida no pais, que deu base “a
realizacdo posterior de ganhos de produtividade” ™, da qual expressiva parcela é passada aos

consumidores das mais diversas formas, inclusive por meio de sorteios de prémios, etc.

Discutem largamente os doutrinadores brasileiros®® sobre qual seria a
natureza dos contratos estabelecidos entre lojistas e empreendedores e das relaces que se

estabelecem entre os shopping centers e os seus lojistas.

Para o estudo que se deseja realizar, entretanto, tal discusséo se apresenta
demasiadamente profunda e desnecessaria, motivo pelo qual se optou pela ndo abordagem do
tema. Ladislau Karpat defende que o interessante a ser estudado ndo sdo as formas de
constituicdo da figura juridica que é o shopping center, mas sim a série de responsabilidades
geradas entre aqueles o que integram e seus frequentadores'® e é nesta linha de pensamento

gue este estudo prosseguira.

Os elementos agregados aos shopping tais como seguranca, estacionamento
facil, a ampla gama de produtos e servicos oferecidos, além do horéario de funcionamento

dilatado, facilitaram e trouxeram comodidade aos consumidores.

Gonzalez lembra que, enquanto consumidores, todos j& passaram por

situacOes desagradaveis ao fazer compras nas lojas de rua da cidade: cansativas caminhadas,

 BASILIO, Jodo Augusto. Shopping Centers.Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 5.

> Apenas a titulo exemplificativo, claramente ndo exaustivo, podemos citar PEREIRA, Caio Mério da
Silva. Shopping Centers — organizacdo econémica e disciplina juridica. Doutrinas Essenciais
Obrigagoes e Contratos, vol. 5, p. 611 e ss., jun/2011; GOMES, Orlando. Tragos do Perfil Juridico
de um Shopping Center. Doutrinas Essenciais de Direito Empresarial, vol. 4, p. 765 e ss,
dez/2010; REQUIAO, Rubens. Consideracdes Juridicas sobre os Centros Comerciais (Shopping
Centers) no Brasil. Doutrinas Essenciais de Direito Empresarial, vol. 4, p. 795 e ss, dez/2010;
PINTO, Dinah Sonia Renault. Shopping center. Rio de Janeiro: Forense, 2001; BASILIO, Jo&o
Augusto. Shopping Centers. Rio de Janeiro: Renovar, 2005; GONZALEZ, Cristiane Paulsen.
Cddigo de Defesa do Consumidor na relagdo entre lojista e empreendedores de shopping centers.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003;

16 KARPAT, Ladislau. Shopping Centers — manual juridico. S&o Paulo: Hemus, 1997, p. 137.



14

tempo valioso perdido em busca de uma vaga, a tensao de assaltos, além do “restrito” horario

de funcionamento do comércio que praticamente coincide com o horario de trabalho®’.

Alcides Tomasetti Junior reforca afirmando que no caso dos shopping
centers a “publicidade, veiculada pelos meios de comunicagdo em massa, orienta-se [...] no
sentido de atrair para estes locais os consumidores, pela conveniéncia ou pela sofisticacdo do

. N 18
proprio modo de organizagdo da oferta das vendas™™.

Sem duvida, afirma Cristiano Chaves de Farias, estes ambientes transmitem
um convite aberto e massificado para que o consumidor se sinta mais seguro e confortavel

realizando suas compras. Vende-se facilidade, conforto e seguranca™.

Dinah Pinto ressalta também este aspecto destacando que o conforto com
que se brinda o frequentador permite que se transforme o ato de fazer compras num prazer,

que geralmente é dividido por toda a familia®.

Né&o descuide-se de observar, no entanto, que nenhuma dessas comodidades
é ofertada por altruismo, como mera cortesia ou despropositadamente. Tudo que é oferecido
nestes centros de entretenimento é estudado e implantado com a finalidade de atrair maior

clientela e, assim, auferir maiores vantagens econémicas.

Levando em consideracdo o que fora argumentado, facil é a constatacdo de
que se pode atribuir o fato de os shopping centers terem ganhado espaco no mercado
brasileiro ndo apenas pela comodidade de encontrar de tudo, ou quase tudo, que se procura
num mesmo lugar, mas, aléem disso, é possivel concluir que a preferéncia dada a estes
estabelecimentos em detrimento dos outros se da, primordialmente, pelas facilidades

ofertadas, em especial a seguranca e o lazer proporcionados nestes espagos.

' GONZALEZ, Cristiane Paulsen. Codigo de Defesa do Consumidor na relacdo entre lojista e

empreendedores de shopping centers. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 25
18

TOMASETTI JUNIOR, Alcides. As relages de consumo em sentido amplo na dogmética das
obrigacBes e dos contratos. Revista de Direito do Consumidor, vol. 13, p. 12 e ss., jan/1995.
Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>. Acessado em: 02 abr. 2012.

9 FARIAS, Cristiano Chaves de. Responsabilidade civil dos shopping centers por danos causados em

seus estacionamentos: um brado contra a indevida informacéo. Revista de Direito Privado, vol. 21,
p. 69 e ss., jan/2005. Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>. Acessado em: 02 abr.
2012..

2 PINTO, Dinah Sonia Renault. Shopping center. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 6.
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1.2 Da relagéo de consumo

Antes de adentrar a principal analise deste capitulo — qual seja, o
estabelecimento (ou ndo) da relacdo de consumo entre shopping centers e frequentadores;

mister que se faca um brevissimo estudo da relagcdo de consumo em si.

Sendo fruto de expressa determinagéo constitucional®*

, 0 Cddigo de Defesa
do Consumidor (CDC) surgiu com o intuito de regular as relacbes de consumo, reequilibrando
as forcas dos contratantes, assegurando ao consumidor e ao fornecedor direitos e deveres,

com o fim de prevencéo de eventuais danos e reparacdo dos que efetivamente ocorressem.

Como bem salientam Pablo Malheiros da Cunha Frota e Marcos Catalan, o
CDC n3o define o que seja uma relacdo de consumo?, e néo despropositadamente, mas com o

intuito de dar cobertura ao maior nimero de situacdes possivel.

O legislador preocupou-se, no entendimento de Roberto Senise Lisboa, tdo
somente em delimitar a aplicacdo deste microssistema juridico ao vinculo no qual se
encontram presentes os elementos da relagdo. Numa tentativa de conceituacéo o autor afirma
ser a relagdo consumerista, entdo, “uma realidade invisivel decorrente de uma interacdo

. . . - .. ., - 23
social, cujos efeitos sdo delimitados pelo ordenamento juridico”".

Claudia Lima Marques defende que por forca do art. 1° do CDC?, este se

aplica somente aos contratos onde esta presente um consumidor defronte a um fornecedor de

1 Nos termos dos seguintes artigos: inciso XXXII, do art. 5° da Constituicdo Federal Brasileira;

inciso V, art. 17 da Constituicdo Federal Brasileira; bem como no art. 48 das suas disposi¢des
transitorias.

22 CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 02.

2 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. 2 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 140.

* Dispde o art. 1° do CDC: “O presente Codigo estabelece normas de protecio e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso
V, da Constitui¢ao Federal e art. 48 de suas disposigdes transitorias”.
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bens ou servicos®. E certo, contudo, que a relagdo de consumo n&o se esgota apenas em seus

sujeitos — fornecedor e consumidor.

Seguindo os ensinamentos de Ricardo Lorenzetti e de Antonio Carlos
Morato, Frota e Catalan indicam os elementos da relacdo de consumo, a serem considerados

quando da andlise de um caso concreto

“(a) sujeitos (consumidores e fornecedores); (b) objeto (atividade de
fornecimento de bens e/ou servicos); (c) causa (a finalidade de utilizagdo do
bem efou servico como destinatario final); (d) vinculo acobertado pelo
direito; (e) funcéo (socioambiental do bem e/ou servigo fornecido e utilizado
pelos citados sujeitos); (f) mercado de consumo (sem o qual ndo havera
incidéncia do CDC, mesmo havendo a presenga dos outros elementos).” 2
Considerem-se, entdo, estes aspectos para analise que se pretende realizar.

Ressalte-se desde ja que os sujeitos da relacdo serdo pormenorizadamente estudados adiante.

O objeto de uma relacdo juridica consumerista € a atividade praticada pelo
fornecedor, que consubstancia-se numa série de atos que sdo praticados de forma organizada
para a finalidade de produzir ou circular bens ou servicos?’, ou seja, é o préprio fornecimento
de produtos e/ou servicos®, (CDC, art. 3°). Roberto Senise Lishoa subdivide o objeto da
relacdo em imediato e mediato. O objeto imediato da relacdo juridica seria 0 ato ou negécio
juridico em si; e 0 mediato o bem da vida — sendo ele corpdreo ou incorpéreo, mével ou
imovel, que o sujeito de direito deseja perceber por meio da realizacdo do negocio juridico
(objeto imediato), impulsionado pelo “sentimento proprio de necessidade ou utilidade da

coisa”?®,

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das

relagdes contratuais.5 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decis@es jurisprudenciais.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 302.

% CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Codigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 02

2T LUCCA, Newton de. Direito do consumidor — Teoria Geral da Relac&o Juridica de Consumo. 2

ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 140.

%8 CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 04.

# LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relacdes de consumo. 2 ed. rev. e atual. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 141 e 142.
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A causa, no entendimento do retrocitado autor, é a finalidade de utilizagéo
dos bens e servicos, é o objetivo, o fim, a raz40® pela qual os sujeitos de direito se vinculam

em dada relacdo juridica.

E este vinculo juridico, dotado de caracteristicas préprias, denomina-se
relacio de consumo®. Os vinculos podem advir do contrato social, do contrato e
extracontratualmente — distingdo esta que no fim das contas, segundo Frota e Catalan, ndo tem
relevancia juridica, pois que ndo sdo diferidos os direitos e os deveres do consumidor ou do
fornecedor devido as circunstancias em que foram gerados®”. Nesse sentido, Roberto Senise
Lisboa afirma ser dispensavel a classificacdo por se aplicar a legislacdo em razdo da
existéncia de uma relacdo e ndo por causa da espécie de negocio juridico firmado entre as

partes.

Catalan e Frota ainda dao destaque a questdo do respeito a funcdo
socioambiental da relacdo juridica estabelecida, a medida que os sujeitos fomentardo
“interesses individuais, sociais, econdmicos e ambientais no momento em que entabulam uma
relacdo de consumo e/ou na fase em que se ofertam 0s bens e 0s servicos no mercado

. 34
consumerista.”

E por fim, deve-se levar em consideracdo para a possivel caracterizacdo de
uma relacdo consumerista 0 mercado de consumo: é neste ambiente que se da a
movimentacdo dos elementos supracitados, que resultam no consumo®. Apesar da

conceituacdo deste ambiente ndo ser pacifica na doutrina e nem clara no CDC, Newton de

% LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relacdes de consumo. 2 ed. rev. e atual. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 141 e 142.

LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. 2 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,143 e 144.

%2 CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cédigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 06;

31

% LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relacdes de consumo. 2 ed. rev. e atual.. S&0

Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, 143 e 144,

% CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cddigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 06 e 07.

% DERANI, Cristiane. Politica Nacional das Relagdes de Consumo e o Cédigo de Defesa do

Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, vol. 29, p. 29 e ss., jan/1999. Disponivel em
<www.revistadostribunais.com.br>. Acessado em: 02 abr. 2012.
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Lucca informa de forma simples que seria ele um encadeamento de relagdes de fornecimento
tanto de bens quanto de servicos, realizadas por diversos agentes econdmicos®. Por fim,
destagque-se que como salientado por Frota e Catalan, fora dele, mesmo incidindo todos os

outros elementos citados, inexistira relacdo de consumo.

A seguir, analisam-se 0s sujeitos dessa relacéo.

1.2.1 Da aplicacdo do conceito de consumidor aos frequentadores de shopping

centers

O ponto de partida adotado neste trabalho para analise da relacéo juridica é
0 conceito do sujeito consumidor, onde o campo de discussdo € intenso, pois que guarda
imensa relevancia académica e pratica, por ser o delimitador do campo de incidéncia da

legislacdo consumerista®’.

Considerado a parte vulneravel e/ou hipossuficiente, o consumidor constitui

o pélo mais fraco da relacdo®, merecendo por este motivo a tutela legislativa do CDC.

Claudia Lima Margues, lembrando o que leciona Amaral Junior, defende ser
o consumidor vulneravel por ndo dispor dos conhecimentos necessarios a elaboracdo dos
produtos e a prestacdo dos servi¢os postos no mercado de consumo. Em razdo disso, o
consumidor ndo tem, portanto, condi¢des de avaliar com correctibilidade o grau de perfeicéo

dos produtos e servicos prestados™.

% LUCCA, Newton de. Direito do consumidor — teoria geral das relacdes juridicas de consumo. 2 ed.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p.152-153.

% CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 08.

% MARQUES, Cléaudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisGes jurisprudenciais.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 304.

¥ MARQUES, Cléaudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagOes contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisGes jurisprudenciais.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.320.
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Explica ainda a autora que em sua compreensdo o consumidor padece de

. . , . e, . , . . . 40
quatro tipos de vulnerabilidade: “a técnica, a juridica, a fatica e a informacional”™.

Na vulnerabilidade técnica, ensina a autora, o comprador desconhece as
especificidades do objeto que esta tomando para si e, portanto, € mais facilmente ludibriado a
respeito das caracteristicas do bem ou servico, ou mesmo quanto & sua serventia*’. A
doutrinadora ainda leciona ser ela presumida no sistema do CDC para o consumidor ndo
profissional, mas também em alguns casos podendo atingir mesmo o profissional, destinatario

final de fato do objeto da relacéo.

Ja a vulnerabilidade juridica ou cientifica constitui a falta de conhecimentos
“juridicos  especificos, conhecimentos de contabilidade ou de economia®®. Esta
vulnerabilidade, no sistema do CDC, é presumida para o consumidor ndo profissional, e para

0 consumidor pessoa humana.

A vulnerabilidade fatica ou socio-econémica é aquela em que se destaca a
posicdo do fornecedor em relagcdo ao consumidor. A vulnerabilidade é aqui vislumbrada em
razdo da superioridade com que se impde o fornecedor frente aqueles que com ele se
relacionam — seja por sua posicdo de monopolio, tanto fatico quanto juridico, seja pelo poder

econdmico que detém ou pela essencialidade dos servicos que prestam.*?

Por fim, define a autora que a vulnerabilidade informacional seria aquela

inerente a relacdo consumerista, pois compreende-se que os fornecedores sdo 0s Unicos

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no C6digo de Defesa do Consumidor: o novo regime das

relagdes contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisGes jurisprudenciais.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 320-321.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relages contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisGes jurisprudenciais.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 320-321.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisGes jurisprudenciais.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 322-323.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagOes contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisGes jurisprudenciais.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 325.
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detentores das verdadeiras informagfes dos produtos ou servigos por eles fornecidos no

mercado de consumo™*.

Frota e Catalan destacam que o aparecimento de uma das vulnerabilidades
num caso concreto, acompanhado das demais exigéncias, determinara que a relacdo

entabulada é de consumo™®.

A hipossuficiéncia se relaciona com caracteristicas intrinsecas do
consumidor no que diz respeito a sua posi¢cdo econdmica e social, e diferentemente da
vulnerabilidade, ndo é presumida. Mas quando provada gera como prerrogativa a inversdo do

o6nus da prova.*®

Paulo R. Roque A. Khouri afirma que os dois conceitos ndo se confundem.
"Enquanto esta [hipossuficiéncia] € um traco marcante e individual de alguns consumidores,
particularmente considerados, aquela [vulnerabilidade] é regra geral e engloba todos os

. e . 47
consumidores indistintamente.”

Citando Arruda Alvim, Paulo R. Roque A. Khouri diz ser a vulnerabilidade
“um trago universal de todos os consumidores, ricos ou pobres, educadores ou ignorantes,
crédulos ou espertos. Ja a hipossuficiéncia é marca pessoal, limitada a alguns — até mesmo a
uma coletividade, mas nunca a todos os consumidores™*®. Resume, entdo, a questdo afirmando
que a vulnerabilidade refere-se ao direito material do consumidor enquanto a hipossuficiéncia

tem ligacdo com o direito processual®.

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais.5 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decis@es jurisprudenciais.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 330

> CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 17.

*® Notas de aula da Matéria de Direito do Consumidor, ministrada em 14/03/2011 pelo professor José

Galvao no UniCEUB.

* KHOURI, Paulo R. Roque A. Contratos e Responsabilidade Civil no CDC. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2002, p. 34.

*® KHOURI, Paulo R. Roque A. Contratos e Responsabilidade Civil no CDC. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2002, p. 34.

* KHOURI, Paulo R. Roque A. Contratos e Responsabilidade Civil no CDC. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2002, p. 34.
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Posto isso, inicia-se a analise dos conceitos de consumidor. O texto do CDC
abarcou dois tipos de consumidores: (a) os consumidores strictu sensu ou consumidores
padrdo (art. 2° cabeca); e (b) os agentes equiparados a consumidor “para fins de tutela

5950

protetiva” ou também chamados consumidores lato sensu (art. 2°, paragrafo unico; art. 17 e

art. 29).

O caput do art. 2° do CDC informa que “consumidor é toda pessoa fisica ou
Juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”. O consumidor

strictu sensu é aquele que é o elo final da cadeia produtiva®, aquele que pde fim a ela.

Téao amplo é este conceito juridico de consumidor que a legislagdo protetora
de consumo alcanca qualquer pessoa, inclusive a pessoa juridica, os entes despersonalizados e

0 nascituro — claro, desde que destinatarios finais do produto ou servigo.>?

Mas para a completa compreensao deste termo é necessario indagar: quem

pode ser considerado destinatario final?

A expressdo inspirou muitas ideias na doutrina, dai surgindo sete teorias
interpretativas: “(i) mercados; (ii) segmento econdmico; (iii) insumo juridico; (iv) fundo de
comércio; (v) maximalista ou objetiva; (vi) finalista ou subjetiva; (vii) finalista aprofundada;

(viii) causa final™®,

Destas sete, trés tiveram (e tém) maior destaque: (a) maximalista ou
objetiva; (b) finalista ou subjetiva; e (c) finalista aprofundada; sendo as outras, muitas vezes,

simplesmente suprimidas do debate doutrinario.

% CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cédigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 09.

o BITTAR, Carlos Alberto. Direitos do consumidor: Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.

8.078/90, de 11 de setembro de 1990). Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2003, p. 28.

%2 CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cddigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 10.

% CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cddigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 10. Destaque-se o estudo pormenorizado realizado pelos autores sobre cada
uma das teorias, p. 10-16.
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A teoria maximalista, como o proprio nome sugere, define que o
destinatério final é todo aquele que adquire ou utiliza bens e servigos (destinatario fatico,
portanto)>, vez que enxergam o CDC como um regramento geral de todas as interagdes
ocorridas no mercado consumo e ndo somente uma norma protetiva do consumidor néo
profissional®.

Realcam Pablo Malheiros da Cunha Frota e Marcos Catalan o aspecto de
ndo haver qualquer preocupacdo para essa corrente em qualificar o agente destinatario final
ou com a destinacdo dada ao bem ou servico que se consome®®. Explicam os autores que a
Unica barreira colocada é que o valor de troca do bem ou servigo deve ser exterminado, sendo

. . . ~ . 5557
vedada a “reinser¢éio ou reincorporagio no mercado ou em outro bem e/ou servigo™".

Em sentido adverso, os que defendem a teoria finalista entendem que a

expressao destinatario final deve ser restritamente interpretada, para que sejam tutelados os

> CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 13.

> MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacOes contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisdes jurisprudenciais.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 304 e 305.

% CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 12; sobre a questdo da falta de qualificagdo destacam os autores a seguinte
critica, na mesma obra, p. 14: “a critica que se faz ao modelo é a que ele teria ampliado a moldura
delineadora do que seja o consumidor sem se preocupar: (a) se na relacdo existe um vulneravel (ou
ndo), (b) qual é a destinagdo dada ao servico e/ou bem adquirido ou utilizado, (c) qual a funcdo
socioambiental conferida a estes, (d) se a aquisicdo ocorreu no mercado de consumo, (e) qual a
causa da relagdo, ou seja, com os demais elementos da relacdo consumerista. Frise-se que a ideia
de consumidor para os maximalistas pode ser juridico ou material, abarcando de forma neutra e
técnica todos os tipos de mercado”.

> CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cédigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 12; Frota e Catalan ddo exemplos da teoria baseados em diversos autores,
na mesma obra, p. 13, “os maximalistas entendem que existe relacdo de consumo quando: (a) a
fabrica de toalhas compra algod&o para transformar; (b) a fabrica de celulose compra carros para
transporte de visitantes; (c) o advogado compra uma maquina de escrever para o seu escritorio; (d)
o Estado adquire canetas para uso nas reparticdes; (e) a dona-de-casa adquire produtos alimenticios
para familia; (f) o agricultor adquire adubo para o plantio; (g) sociedade empresaria contrata o
transporte de pedras preciosas; (h) o agricultor compra maquina agricola para a sua atividade
profissional; (i) sociedade empresaria faz contrato de cartdo de crédito; (j) pessoas humanas,
juridicas e entes despersonalizados fazem contratos com instituicGes bancarias, securitarias e
financeiras”.
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direitos de quem realmente necessita®®, sob pena de banalizar a aplicacdo do CDC. Ou seja,
para os adeptos desta teoria, consumidor é somente aquele que, para uso préprio ou familiar,
obtém bem ou servico sem profissionalidade, pois que a finalidade do CDC seria proteger
especialmente determinado grupo de pessoas mais vulneraveis®. Para a corrente finalista,
para ser considerado consumidor o sujeito deve ser, além de destinatario fatico do produto ou

servico, ser também o destinatario econdmico dele®.

Catalan e Frota manifestam a influéncia dessa teoria quando apontam que a
maioria da doutrina a acompanha, mas evidenciam um ponto importantissimo de que se
olvidam os finalistas: a vulnerabilidade. Coloca-se em primeiro lugar a utilizagédo do bem ou
do servico para eventual caracterizacdo de quem é consumidor e descarta-se a qualidade

intrinseca de todos eles que é a vulnerabilidade®.

Claudia Lima Marques explica que a partir de 2003, com a entrada em vigor
do novo Cddigo Civil, a teoria finalista comecou a ser aplicada de forma mais razoavel e
prudente pelos julgadores, em especial pelo STJ%. Sendo a primeira considerada
desmedidamente ampla e a segunda extremamente restritiva, a doutrina e a jurisprudéncia
caminharam para um abrandamento dessa, qual seja, da teoria finalista, que recebeu 0 home

de finalista aprofundada.

 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacOes contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisdes jurisprudenciais.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 303-304

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das
relagOes contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisdes jurisprudenciais.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 304.

% CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cddigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 14.

8. CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cddigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 15, ainda na mesma obra e pagina demonstram os autores 0 equivoco da
teoria finalista, pois que “trata como secundaria eventual vulnerabilidade havida no ambito
relacional, afastando a incidéncia do CDC em relagdo ao agente profissional, a pessoa juridica, ao
empresario, a sociedade empresaria, ao ente despersonalizado, contrariando a dic¢do do art. 2°,
caput daquele, caso levada a risca a teoria finalista”

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das
relagOes contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisdes jurisprudenciais.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 305.
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Essa mudanca na interpretacdo tedrica do conceito de consumidor tem por
objetivo, nos dizeres de Marcos Catalan e Pablo Malheiros da Cunha Frota, assentar meios de
identificacdo mais precisos para a distincdo da vulnerabilidade e do consumidor final
imediato, haja vista a necessidade de ampliacdo conceitual para as outras circunstancias

previstas na legislacdo consumerista, podendo ser indicados, entre eles

“ (a) a extensdo do sentido de consumidor prevista no CDC ¢ medida
excepcional; (b) é imprescindivel que se caracterize a vulnerabilidade da

parte no caso concreto, para que haja a equiparacdo de sentido e legal,

mormente nos casos de pessoa juridica empresaria de porte financeiro”®,

Para teoria mencionada o principal critério de decisdo a respeito da
aplicabilidade ou ndo da legislacdo consumerista é a constatacdo da vulnerabilidade concreta,

nio somente abstrata.®*

As teorias acima conceituadas parecem ndo dar ao consumidor a definicao
mais adequada, deixando de fora da tutela legislativa verdadeiros consumidores. Sugerem
Pablo Malheiros da Cunha Frota e Marcos Catalan, entdo, uma nova teoria, denominada

teoria conglobante. Nesta nova concepcao proposta

“Para ser considerada consumidora, a pessoa humana, a pessoa juridica
nacional ou estrangeira, publica ou privada, simples ou empresaria, 0 ente
despersonalizado e o nascituro devem conglobar, a partir do caso concreto:
a aquisicdo ou a utilizacdo de um bem e/ou servico sem profissionalidade,
mesmo que seja na atividade em que atuam, sem repassar 0 custo —
diretamente — para 0 prego de sua atividade profissional (ou ndo) e sem
utiliza-los para continuar o ciclo produtivo, mas sim de modo definitivo e
colocando fim na cadeia econdmica”.

A caracteristica essencial desta teoria é o olhar sobre a vulnerabilidade do
consumidor frente ao fornecedor, ndo fazendo distin¢do entre pessoa humana ou juridica, ou
se a pessoa juridica tem (ou ndo) aporte econdmico vultuoso, ou mesmo se as partes Sao
profissionais da mesma area. Para a concretizacdo dessa conceituacdo 0s Unicos obstaculos

opostos sdo (a) impossibilidade do bem ou do servico ser incorporado ao processo produtivo

% CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cddigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 15

% CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cddigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 15
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da atividade exercida pelo consumidor, (b) o descumprimento da fungdo socioambiental e (c)

a auséncia de vulnerabilidade entre as partes®.

O que interessa a teoria conglobante é a afericdo no caso concreto de algum
tipo de vulnerabilidade “abstrata ou concreta” por parte do sujeito que consome,
considerando-se todos os ja citados elementos da relacdo de consumo bem como o0s principios

e os valores que regem a relacdo de consumo.

Apesar de muitas vezes o resultado final da analise do caso ser 0 mesmo que

o0 da teoria maximalista, fundamentam-se as teorias em premissas completamente distintas.

E evidente que in casu pretende-se estudar a relagdo que mais comumente
ocorre nos shopping centers: pessoas humanas, juridicas ou coletivas buscando bens e
servicos, além de lazer e alimentacdo que lhe sdo proporcionados por meio daqueles. Este
estudo, a partir de agora, serd direcionado a estes casos para que Se possa compreender

melhor as relagdes existentes no Recurso Especial n® 1.164.889 — SP.

E tranquila, portanto, a caracterizagdo dessas pessoas como consumidoras
guando adquirem e usam bens e servicos postos no mercado de consumo. Primeiramente
porque cumprem requisito primordial para configuracdo de uma relacdo de consumo — o de
haver fornecedor frente a consumidor; depois porque 0s outros elementos também estéo

presentes — tais como o0 objeto da relacdo, o vinculo, o mercado... facilmente perceptiveis.

Como ja explicitado, o conceito de consumidor ndo se encerra no caput do
retrocitado artigo. Tratou ainda o CDC dos chamados “consumidores lato sensu” — que sao
pessoas que nao participam diretamente da relacdo de consumo, mas que de certa forma nela

interferem. S&o trés as figuras de consumidor por equiparacao, a seguir aprofundadas.

O art. 2°, paragrafo tinico do CDC informa que “equipara-se a consumidor

a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de

consumo”.%

% CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cddigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 22

% Afirma Cl4audia Lima Marques que “A importincia do paragrafo unico do art. 2° é seu carater de
norma genérica, interpretadora, aplicavel a todos os capitulos e se¢cdes do Codigo. Como ensina o
TJRS, este “ex-terceiro” contratual também poderia ser incluido como destinatario final do produto
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Tratou o Cddigo, entdo, no entendimento de Zelmo Denari, ndo somente
daqueles que sdo tipicos consumidores finais e adquiriram produtos ou servigos, mas também

daqueles que potencialmente poderiam vir a adquiri-los®’.

Citando o professor Waldirio Bulgarelli, Zelmo Denari afirma que o
consumidor aqui pode ser considerado “aquele que se encontra numa situagdo de usar ou
consumir, estabelecendo-se, por isso, uma relacdo atual ou potencial, fatica sem divida,
porém a que se deve dar uma valoracdo juridica, a fim de protegé-lo, quer evitando, quer

reparando os danos sofridos”.®®

Vislumbra-se claramente, de acordo com este dispositivo e a argumentacao
dos autores, que as pessoas que transitam pelos shopping centers podem ser consideradas
consumidoras pela simples potencialidade de aquisi¢do de produtos ou utilizacdo dos servicos

ali disponibilizados.

Em seguida, o art. 17 do diploma citado complementa a figura dos antes

|69

chamados “terceiros”, agora bystanders, na Secdo II”” do Capitulo IV, ao definir que “Para

efeitos dessa Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”.

O dispositivo estabelece a responsabilidade do fornecedor de reparar 0s
danos materiais ¢ extramateriais sofridos pelos consumidores nos chamados “acidentes de
consumo” — que ocorrem quando produtos e servi¢os ndo oferecem a seguranca que deles

legitimamente se espera.”

Sustenta Leonardo Roscoe Bessa que no art. 17 do CDC a lei ndo se ocupa

com “a identificagdo do elemento subjetivo da relacdo juridica”, mas sim com o “alto carater

ou do servigo, uma vez que faticamente ‘usou’ ou ‘consumiu’ (art. 2°), e foi sabio o CDC ao incluir
a visdo coletiva (e indeterminada) do dano a este bystander, afirmando assim de forma inequivoca
a sua legitima¢do material e processual”. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de
Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl., incluindo
mais de 1.000 decisdes jurisprudenciais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 356.

” GRINOVER, Ada Pelegrini ... [et al.]. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 38

% Zelmo Denari in GRINOVER, Ada Pelegrini [et al.]. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 38

% Intitulada de “Secdo Il — Da Responsabilidade pelo Fato do Produto ou do Servigo”

0O tema “acidente de consumo” sera abordado adiante.
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ofensivo e danoso da atividade (risco)”’*. E, nesse sentido, entende o autor que, pelos termos
do art. 17 do CDC, mesmo que alguém ndo tenha qualquer relagdo contratual anterior com

determinado fornecedor, poderé invocar, a seu favor, as normas da citada secdo’.

No mesmo diapasdo, Sérgio Cavalieri Filho explica que o embasamento da
responsabilidade “deixa de ser a relagdo contratual para se materializar em funcdo da
existéncia de um outro tipo de vinculo: o produto defeituoso langcado no mercado e que, numa

~ ~ 1 : 73
relagdo de consumo, contratual ou ndo, da causa a um acidente[...]”"".

Anote-se a observacao feita por Paulo R. Roque A. Khouri

“Ao equiparar toda e qualquer vitima do acidente de consumo a consumidor,
fez avancar consideravelmente o ordenamento juridico brasileiro, criando
uma outra espécie de relacdo obrigacional, que ndo nasce do contrato nem do
ato ilicito, mas pelo simples fato de um produto ou servico, ainda que sem
culpa do fabricante, ou seja, por um ato licito, causar danos a terceiros ndo
consumidores stricto sensu”.™

Cléudia Lima Marques ainda refor¢a o entendimento elucidando que “basta
ser vitima de um produto ou servico para ser privilegiado com a posi¢do de consumidor

55 15

legalmente protegido pelas normas sobre responsabilidade objetiva” ™ pelo fato do produto ou

do servigo.

Posto isso, é de se concluir que com este artigo o Cddigo de Defesa do
Consumidor expandiu a sua abrangéncia agqueles ndo participam diretamente ou ativamente da

relacdo negocial, possibilitando aqueles consumidores ndo contratantes prejudicados por

"t BESSA Leonardo Roscoe. Aplicagdo do Caodigo de Defesa do Consumidor: Anélise critica da
relacdo de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p. 65.

2 BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor: Anélise critica da
relacdo de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p. 64.

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p.
489.

" KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil
e defesa do consumidor em juizo. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 57

 MARQUES, Cléaudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagOes contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisGes jurisprudenciais.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 356.
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defeitos nos bens ou servicos demandarem o fornecedor diretamente, independentemente de

qualquer conduta culposa por parte deste.”

A titulo de exemplo, trazendo para este estudo evento comparavel ao
ocorrido no Cinema do Shopping Morumbi, relembra-se o famoso caso da explosdo no

Osasco Plaza Shopping.”’

Na ocasido, houve um vazamento de gas por falta de manutencdo das
tubulacbes que abasteciam a praca de alimentacdo do shopping e estima-se que cerca de 350
(trezentos e cinquenta) pessoas tenham sido vitimas deste evento, sendo mais de 40 (quarenta)

delas fatais.

Todos aqueles que estavam transitando pelo shopping foram equiparados e
considerados consumidores para os efeitos da lei, permitindo, dessa forma, que o shopping
fosse demandado em juizo com o fim de compensar 0s danos, tanto extra quanto materiais,

sofridos pelas vitimas e seus familiares.”

Hé ainda a figura do art. 29 do CDC, definido por Claudia Lima Marques

como “a mais importante norma extensiva do campo de aplica¢ao da nova lei””®. Diz 0 art. 29

® KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil
e defesa do consumidor em juizo. 2 ed. Séo Paulo: Atlas, 2005, p. 56 e 57.

" Destaque-se 0 artigo publicado sobre o caso — que reproduziu na integra a peticdo inicial da acéo
civil publica movida contra o shopping e as co-rés: LOBO, Ana Lucia Silva Cardoso Arrochela.
Acdo civil pablica - vicio - seguranga - produto/servico - vazamento de gas explosdo em shopping
center - reparacdo dos danos morais e/ou patrimoniais sofridos por todas as vitimas do acidente
(fundamento nas teorias da responsabilidade objetiva do cdc e civilistas - art. 1.528, cc) e a
desconsideracdo da personalidade juridica. Revista de Direito do Consumidor, vol. 21, p. 195 e ss.,
Jan/1997. Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>. Acessado em: 12 abr. 2012.

"8 STJ. REsp 279273; Segundo resume Sergio Cavalieri Filho: “O alcance a importancia do art. 17 do
CDC ficaram evidenciados no grave acidente ocorrido no Osasco Plaza Shopping/SP, em 11/06/96,
consistente em explosdo por acumulo de gas em espaco livre entre 0 piso e o solo, acarretando a
morte de 40 pessoas, mais de 300 feridos e a destruicdo de mais de 40 lojas e locais de circulagéo.
O acidente ocorreu na hora do almogo, em época de muito movimento, as vésperas do dia dos
namorados, nas imediacGes da praca de alimentacdo, local destinados a bares, restaurantes e
lanchonetes. No julgamento do rumoroso caso, o Superior Tribunal de Justica (REsp n°
279.273/SP), por sua Terceira Turma, aplicou o art. 17 do CDC, estendendo a todas as vitimas do
acidente (consumidores diretos e por equiparacdo) a mesma cobertura indenizatéria. CAVALIERI
FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 293.

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das
relagdes contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisdes jurisprudenciais.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 359. Ainda sobre o tema, ha mesma obra retrocitada,
pags.358/359, ressalta a professora ser o art. aplicavel a todas as se¢des do capitulo (a secdo sobre
oferta — arts. 30 a 35; sobre publicidade — arts. 36 a 38; sobre praticas abusivas — arts. 39 a 41,
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“Para os fins deste capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas

determindveis ou ndo, expostas as préaticas nele previstas”.

Essa norma permite que todas as pessoas, determinaveis (ou nao), expostas
a praticas abusivas dos fornecedores sejam protegidas pelo CDC. Sobre o tema, citando Maria

Antonieta Zanardo Donato, Claudia Lima Marques ensina

"0 art. 29, como j& mencionado, possui uma abrangéncia subjetiva bem mais
extensa e ampla, bastando, para nessa categoria subsumir-se, a simples
exposicdo do consumidor aquelas préticas. Prescinde-se, pois, da efetiva
participacdo da pessoa na relagdo de consumo (art. 2.°) ou de ter sido
atingida pelo evento danoso (art. 17). Mostra-se suficiente estar exposto a
essas praticas para receber-se a tutela outorgada."®

De acordo com esse entendimento, a Ministra do Superior Tribunal de

Justica, Nancy Andrighi,

“Nesse contexto, deve, também, ser enfocada a responsabilidade civil
derivada de falha na publicidade veiculada. Se a publicidade sobre os niveis
de seguranca existentes, como veiculada pelos hipermercados e shoppings
centers, funciona como fator de captacdo de clientela, constituindo fonte
de lucro indireto, cumpre ao fornecedor, entdo, prover a 'seguranga’
adequada, como "promete’ na publicidade que veicula.

Ocorrida a falha na seguranca do hipermercado, com 0 consequente dano
para o consumidor ou sua familia, a responsabilizacdo do fornecedor se
impbe, ndo obstante amidde em muitos julgados se afaste o dever de
indenizacgdo fundado nas hipdteses em que a mercancia ndo tenha qualquer
relacdo, isto €, conexdo com o fornecimento de servicos de guarda e
seguranca’.

Compreende-se, portanto, que os frequentadores de shopping center, quando
atingidos pelas praticas a que condena o art. 29, sdo considerados consumidores para fins de

tutela legal.

sobre a cobranca de dividas — art. 42; sobre bancos de dados e cadastros de consumidores — arts. 43
a 45) e também ao préximo capitulo, que versa sobre a “protecdo contratual”.

% MARQUES, Claudia Lima. Proposta de uma teoria geral dos servigos com base no cédigo de defesa
do consumidor a evolucdo das obrigacbes envolvendo servicos remunerados direta ou
indiretamente. Doutrinas Essenciais de Direito do Consumidor, vol. 4, p. 68, jan/2000. Acessado
em 27/04/2012 por meio digital. Disponibilizado pela Revista dos Tribunais Online <
www.revistadostribunais.com.br> .
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Claudia Lima Marques conclui que o resultado dessa expansdao do conceito
de consumidor pelo CDC resultou na superacio da figura do terceiro®. E ainda a respeito do

conceito de consumidor estabelecido na legislacdo consumerista, resume

[No campo contratual] “... O CDC utiliza-se de uma técnica multiplicadora
do seu campo de aplicacdo, qual seja a de dividir os individuos entre
consumidores (art. 2°, caput) e pessoas equiparadas a consumidor (paragrafo
Unico do art. 2°). No campo extracontratual, o CDC considera suas normas
aplicaveis a ‘todas as vitimas do evento danoso’ causado por um produto ou
servico, segundo dispde o seu art. 17. As vitimas ndo sdo, ou ndo necessitam
ser consumidores strictu sensu, mas a elas € aplicada a tutela especial do
CDC por determinacéo legal do art. 17, que as equipara a consumidores.”®?

Por toda a exposicdo de motivos realizada aqui se conclui que, para o CDC,
consumidor ndo é somente aquele que de fato adquire produtos e servicos — como aquele
sujeito que vai ao shopping center e adquire determinado produto ou utiliza de determinado

servigo ofertado — como, por exemplo, o servi¢o de seguranca.

Mas, por expressa disposicdo legal, séo equiparados a ele, recebendo toda a
tutela da legislacdo consumerista, aqueles que potencialmente podem agir como
consumidores — como, por exemplo, os mesmos frequentadores de shopping center; aqueles
efetivamente atingidos pelo evento danoso decorrente do fornecimento do produto ou da
prestacdo de servigos — por exemplo no caso defeito na escada rolante que provoca a queda de
uma crianga, ou mesmo um tiroteio que aconteca dentro do estabelecimento; além dos que
foram expostos a praticas comerciais abusivas — perfeitamente cabivel também ao caso, a
medida que qualquer pessoa pode ser atingida por publicidade enganosa ou abusiva nestes

centros de entretenimento.

S'MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagOes contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisdes jurisprudenciais.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 371.

®MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagOes contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisdes jurisprudenciais.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 317.
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1.2.2 Da aplicacéo do conceito de fornecedor aos shopping centers
1.2.2.1 Da relacéo entre empreendedor e consumidor

Por ser a mais complexa das duas relacdes que se pretende estudar no
Recurso Especial 1.164.889 —SP, a primeira relagdo a ser esclarecida sera a que estabelece-se
entre os empreendedores de shopping centers e 0os consumidores.

Seguindo o entendimento de Jo&o Augusto Basilio®, para se firmar a
pretendida relacdo de consumo entre o shopping center e os seus frequentadores, “a primeira
indagacdo que se deve fazer € se o empreendedor pode ser considerado um fornecedor de

servigco”. O art. 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor traz a defini¢ao de fornecedor,

“Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que desenvolvem
atividades de producdo, montagem, cria¢do, construcdo, transformagcéo,
importagdo, exportagdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestacéo de servigos”.*

Agostinho Oli Koppe Pereira afirma que quando o CDC elencou as
atividades possiveis para o fornecedor o fez apenas a titulo de exemplo, certo que a intencao
da lei consumerista é estender 0 maximo possivel os casos de incidéncia da imputacdo de

repsonsabilidade pelos danos possivelmente causados®®.

Fornecedor, para Paulo R. Roque A. Khouri, é aquele que oferece ao
mercado com habitualidade bens e servigos visando ao lucro, participando da cadeia
produtiva ou praticando alguns atos dentro dela, seja produzindo diretamente, distribuindo ou

simplesmente intermediando o fornecimento de bens e servigos®®.

Rizzatto Nunes, em entendimento elucidado por Pablo Malheiros da Cunha

Frota e por Marcos Catalan, informa que ndo interessa a habitualidade tipica ou eventual da

83 BASILIO, Jodo Augusto. Shopping Centers Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 199

8 Art. 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei. 8.078/90.

% PEREIRA, Agostinho Oli Koppe. Responsabilidade civil por danos ao consumidor. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 102

8 KHOURLI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil
e defesa do consumidor em juizo. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 58
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atividade para configuracdo como de fornecimento de bens ou servigos, mas que seja

caracterizada como atividade empresaria.®’

Destacam também Frota e Catalan a doutrina de Newton de Lucca, onde
este afirma existirem duas categorias de fornecedor — o fornecedor imediato e o mediato. De
acordo com o entendimento dos autores, o fornecedor imediato é aquele com quem o
consumidor tem contato direto (ou seja, € o que comercializa o produto ou servico, mesmo
que por meio de seus prepostos, mandatarios ou empregados). E o mediato é aquele que
integra o ciclo de producdo do objeto da relacdo juridica, mas que nao celebrou efetivamente

0 contrato com o consumidor.®®

Ainda sobre o entendimento de Newton de Lucca, ressaltam os supracitados
autores que nao instiga a formacao de relacdo de consumo a atividade episodica praticada por
determinada pessoa.?® e que a atividade empresarial e profissional habitualmente exercida é
configurada como fornecimento no mercado consumerista. Quando, no entanto, o agente néo

for profissional, ser4 um fornecedor por equiparacéo.”

Mas para a completa compreensdo do termo fornecedor, faz-se necessario

questionar: o que pode ser considerado servico? Vejamos o paragrafo 2° do ja citado artigo:

“§2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista”

8 CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cddigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 03.

% CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cédigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 03.

% DE LUCCA, Newton. Direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 140-145;
CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cddigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p.03

% DE LUCCA, Newton. Direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 140-145;
CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cddigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 03
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Roberto Senise Lisboa® afirma que o legislador ao elaborar o Cédigo de
Defesa do Consumidor procurou relacionar a idéia de ‘produto’ a ‘bem’, e de ‘servigo’ a

‘atividade’.

José Geraldo Brito Filomeno, citando Philip Kotler, esclarece dizendo que
servigos podem ser considerados “atividades, beneficios e satisfagdes que sdo oferecidos a

venda”%,

Destaque-se, no entanto, que muitas vezes a atividade prepondera sobre os
outros elementos da relacdo de consumo! Este € o entendimento de Pablo Malheiros da Cunha

Frota e Marcos Catalan para as seguintes situacoes, litteris

“(a) nos casos de pessoas atingidas por uma atividade desenvolvida no
mercado de consumo e que possuem a tutela protetiva da relagéo
consumerista (CDC, arts. 2° paragrafo unico, 17 e 29); (b) nas
hipoteses de atividades abarcadas pelo CDC (bancos de dados, e

cadastros de consumo, publicidade, cobranca de dividas, mutuo

feneraticio etc.); (c) nos casos de fornecedores por equiparagio”.*

Acerca da contraprestacdo a ser paga pelo consumidor, Basilio afirma que
em conformidade com a interpretacdo que vem sendo dada pela doutrina a respeito da
exigéncia remuneratdria imposta pela lei, tem se compreendido poder ser ela tanto direta
quanto indireta, sem que se anule o carater da relacdo de consumo a caréncia de
contraprestacdo imediata paga por quem consome — sendo suficiente que o prestador de

servico seja de alguma forma remunerado, ainda que indiretamente.®*

Sobre o tema, trazendo a discussao para os shopping centers, discorre Paulo
R. Roque A. Khouri afirmando ser tipica situacdo de contraprestacdo indireta a do
estacionamento de shopping centers e supermercados, que aparentemente sdo fornecidos de
forma graciosa. E de se notar, no entanto, que a atividade de fornecimento de estacionamento

%1 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil nas RelacBes de Consumo. 2 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 197.

% GRINOVER, Ada Pelegrini... [et al.]. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto.8 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 48.

% CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora — duas
décadas depois do advento do Cddigo de Defesa do Consumidor. Artigo inédito, gentilmente
cedido pelos autores, p. 03. Sobre o tema “fornecedor por equipara¢do”, destaque-se também o
trabalho de BESSA, Leonardo Roscoe. Fornecedor equiparado, in Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, n. 61, p. 126-141, jan./mar. 2007.

% BASILIO, Jodo Augusto. Shopping Centers. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, 2%
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é de importancia fundamental para sua atividade-fim, pois que € importante atrativo de
clientela a facilidade e seguranga ao estacionar. Informa o autor que o Superior Tribunal de
Justica (STJ) ja decidiu pela existéncia da relacdo de consumo apesar da aparente gratuidade
devendo o fornecedor compensar os danos a que venham a ser submetidos os veiculos dos

consumidores®.

No mesmo sentido, Yussef Said Cahali defende que oferecimento de espaco
reservado para estacionamento de veiculos, a que se propde o shopping center ndo pode ser
entendido de forma alguma como ‘mera cortesia’, sendo esta, sim, uma prestagao de servigo
atrelada a sua atividade, visando a captagdo de clientela — dado que a comodidade é oferecida
como importantissimo atrativo, “com natural repasse dos encargos de sua manuten¢do nos

custos operacionais ou nos precos de seus produtos”™ .

Ressalta ainda Cahali que no caso especifico do shopping center, a sua
responsabilidade pelo furto de automovel ocorrido em estacionamento por ele oferecido mais
se fortalece quando relembra-se que, como mencionado no inicio da pesquisa, 0 servico

ofertado é parte integrante do conceito do empreendimento®”.

A respeito ainda da remuneracdo indireta recebida pelos shopping centers,
poder-se-ia ir além. A exemplo da situacdo ocorrida no REsp 1.164.889-SP, pode-se dizer que
sendo o Shopping Center Morumbi remunerado pelo Cinema através do que este paga sobre
seu faturamento aquele, recebeu o shopping indiretamente uma remuneracdo por parte do
consumidor, tornando-se parte da cadeia de fornecimento do servico, configurando-se a

relacdo de consumo. Mas ndo apenas por isso.

Em havendo caracterizacdo de prestacdo de servigos dos shopping centers
pelo oferecimento de estacionamento — como sustentada pelos autores citados e pelo Superior

Tribunal de Justica (STJ) em seus diversos julgados a respeito do tema®, inclusive havendo

% KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor:contratos, responsabilidade civil e
defesa do consumidor em juizo. 2 ed. Séo Paulo: Atlas, 2005, p. 60

% PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de, coordenadores. Shopping
centers: questdes juridicas: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 240-242.

% PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de, coordenadores. Shopping
centers: questdes juridicas: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 240-242.

% Como se observa em STJ. REsp 35021, 3 T., Rel. Nilson Naves, DJ 13/09/1993, p. 18560.
“Estacionamento mantido por shopping center. Furto de veiculo. Indenizacdo devida, conforme
inimeros precedentes do stj, dentre outros os REsp's 5886, 5905, 6517, 7159, 25821 e 34802. Caso
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enunciado de simula consolidando o entendimento®; é plausivel concluir que haja também
responsabilidade pela prestacdo do servico de seguranca — primordialmente por ser este um de

seus chamarizes mais atrativos'®,

Seguranca esta que dele legitimamente se espera, dado que € um dever do
fornecedor de servicos, consoante o que se infere do disposto no CDC'™, zelar pela

incolumidade psicofisica de seus consumidores, preservando-lhes a satde e a seguranca™.

Corroborando com essa argumentacdo, observe-se este trecho do voto do
Relator Pedro Baccarat, a época Desembargador do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no
julgamento da Apelacdo de n. 0091332-49.2003.8.26.0000, da Comarca de Osasco, que
julgou demanda proposta por uma das vitimas da explosao ocorrida no Osaco Plaza Shopping:

em que a acgdo foi julgada improcedente pelo acorddo. Recurso conhecido e provido; também em
STJ. REsp 45455, 3 T, Rel. Costa Leite, DJ 09/05/1994 p. 10871. “Civil. Responsabilidade. Furto
de veiculo. Estacionamento de shopping center. A gratuidade de estacionamento ndo arreda a
obrigacdo de indenizar, pois, ante o interesse da empresa em dispor da facilidade para atrair
clientela, patenteia-se o dever de guarda e vigilancia.precedentes. Recurso conhecido e provido”.

% STJ. Enunciado de Sumula. 2 Segdo, DJ 04/04/1995, p. 8294: “A empresa responde, perante o
cliente, pela reparagdo de dano ou furto de veiculo ocorridos em seu estacionamento”.

% Nesse sentido STJ. REsp 419059. 3 T, Rel. Nancy Andrighi, DJ 29/11/2004, p. 315.
“Responsabilidade civil. A¢do de conhecimento sob o rito ordinario. Assalto & mao armada
iniciado dentro de estacionamento coberto de hipermercado. Tentativa de estupro. Morte da
vitima ocorrida fora do estabelecimento, em ato continuo. Relacdo de consumo. Fato do servico.
Forca maior. Hipermercado e shopping center. Prestacao de seguranca aos bens e a integridade
fisica do consumidor. Atividade inerente ao negécio. Excludente afastada. Danos materiais.
Julgamento além do pedido. Danos morais. Valor razodvel. Fixacdo em salarios-minimos.
Inadmissibilidade. Morte da genitora. Filhos. Termo final da pensdo por danos materiais. Vinte e
quatro anos. - A prestacao de seguranca aos bens e a integridade fisica do consumidor é inerente
a atividade comercial desenvolvida pelo hipermercado e pelo shopping center, porquanto a
principal diferenga existente entre estes estabelecimentos e os centros comerciais tradicionais
reside justamente na criacdo de um ambiente seguro para a realizacdo de compras e afins, capaz
de induzir e conduzir o consumidor a tais pragas privilegiadas, de forma a incrementar o volume
de vendas. - Por ser a prestacdo de seguranca e o risco insitos a atividade dos hipermercados e
shoppings certers, a responsabilidade civil desses por danos causados aos bens ou a integridade
fisica do consumidor ndo admite a excludente de forca maior derivada de assalto & mao arma ou
qualquer outro meio irresistivel de violéncia. [...]”

1% Conforme observa Zelmo Denari in GRINOVER, Ada Pelegrini... [et al.]. Cédigo Brasileiro de

Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2005, p.167, encontram-se sob a tutela das disposi¢cGes normativas do Codigo de
Defesa do Consumidor a saude e a seguranca dos consumidores (constantes dos arts. 8° ao 25),
dispondo inclusive o seu art. 8° que os produtos e servi¢os, em principio, ndo poderdo acarretar
riscos & salde ou seguranga dos consumidores. Sem embargo, tratando-se de riscos qualificados
como ‘normais e previsiveis’, serdo tolerados pelos consumidores, desde que acompanhados de
informacGes claras e precisas a seu respeito.

192" Este tema sera mais profundamente abordado no préximo capitulo.
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“A Apelante sustenta, em sintese, que nao presta servi¢os aos usuarios do
‘Shopping Center’, mas aos lojistas que sdo seus locatarios, sugerindo que
sua atividade esta limitada a locacéo de lojas.

As administradoras de centros de compras sdo efetivamente locadoras dos
espagos destinados a instalacdo das lojas, mas as relagcdes existentes que
decorrem da exploracdo dos shopping centers sdo mais complexas e vao
muito além da singela locacdo de um imdvel. Aos administradores cumpre,
agindo em parceria com os clubes de lojistas, implementar estratégias
comerciais dirigidas a atrair 0 maior nimero de consumidores possivel, de
sorte a aumentar o faturamento das lojas e, por conseguinte, o seu préprio
ganho, porque a este faturamento estdo atrelados os aluguéis. Esta atuacdo
envolve toda a organizacdo do espaco de compras oferecido aos
consumidores, assim, compreendidos 0s servigos de seguranca, a limpeza
das areas de uso comum, merecendo destaque no caso, o dever de manter
adequadamente a edificacdo e seus equipamentos, de sorte que ndo venham a
causar danos aos freqlientadores. Ha, portanto, atividade de fornecimento de
servigos aos consumidores pelas administradoras dos centros de compras.

E estdo compreendidos na categoria de consumidores todos os que, em
razdo de qualquer atividade exercida regularmente no centro de compras,
fazem uso de suas instalacGes cuja manutencdo e seguranga configuram,
como anotado, efetiva prestagdo do servico.

A relacdo de consumo bem reconhecida pela sentenca de primeiro grau é
suficiente para fixar a responsabilidade independentemente da existéncia de
culpa, consoante expressamente dispde o artigo 14 do Cddigo de Defesa do
Consumidor.”

Em posterior reanalise do caso'®, o Ministro Menezes Direito observou em
seu voto-vista: que sem qualquer margem para davidas, o shopping center constitui uma
unidade de servicos, isto €, uma entidade, uma pessoa juridica fornecedora de servi¢os ao

publico frequentador'®.

Nessa esteira, argui 0 Ministro que o servico que presta o shopping center
esta consubstanciado nas op¢des de compras e lazer ofertadas aqueles que o frequentam, que,

nesse sentido, assumem o caréter de consumidores dos tais servicos'®

. Mas as relacOes que se
estabelecem entre essas partes ndo sdo as Unicas possiveis, conforme evidencia Menezes

Direito, pois que aquele consumidor-frequentador, além daquela firma mais outra com as

193 STJ. REsp 273.279.

%4 STJ. REsp 273.279. Trecho do Voto-Vista do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, p. 7.
Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200000971847&dt_publicacao=29/03/200
4>, Acessado em 10 abr. 2012.

1% STJ. REsp 273.279. Trecho do Voto-Vista do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, p. 7.
Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200000971847&dt_publicacao=29/03/200
4>, Acessado em 10 abr. 2012.
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lojas e servicos que sdo prestados no seu interior'®. Firmando neste sentido o seu

entendimento, conclui o ministro

“Ha, portanto, na minha compreensdo, uma relacio de consumo, na
modalidade de servigo, entre o freqlentador do shopping e a entidade
juridica respectiva e uma relagdo de consumo entre esse mesmo frequientador
e as entidades juridicas que se encontram reunidas naquele espaco
determinado. Nao h& como aceitar que exista, apenas, relacdo juridica entre
0 shopping center e as empresas instaladas dentro dele. Negar a relacdo

juridica do shopping center, como unidade de servicos, e os freqiientadores

¢ negar a realidade”."”’

Por toda a argumentacdo apresentada entende-se que o empreendedor de
shopping center pode, sim, ser considerado fornecedor de servigos em diversas situagoes
(pelo estacionamento ofertado, a oferta de alternativas de compra, de lazer, de seguranca,
entre outras) e responsabilizado pelos acidentes de consumo ocorridos no interior de seus

empreendimentos™®.
1.2.2.2 Da relacéao entre lojista e consumidor

A outra relacdo que se estabelece no caso do Shopping Morumbi, é a

daqueles que adquiriram ingressos para assistir ao filme “Clube da Luta” e o Cinema.

De acordo com o que foi exposto, enquadram-se no conceito de fornecedor
ou prestador de servicos aqueles que habitual e profissionalmente oferecem ao mercado

59109

“atividades, beneficios e satisfagdes” " visando ao lucro.

Fazendo uma andlise da atividade de um Cinema observa-se que ele coloca

a disposicao da populacdo, com habitualidade, com profissionalidade, mediante remuneracéo,

1% STJ. REsp 273.279. Trecho do Voto-Vista do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, p. 7.
Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200000971847&dt_publicacao=29/03/200
4>, Acessado em 10 abr. 2012.

7 STJ. REsp 273.279. Trecho do Voto-Vista do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, p. 7.
Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200000971847&dt_publicacao=29/03/200
4>, Acessado em 10 abr. 2012.

% 0 tema do acidente de consumo e as formas de responsabilizacdo do fornecedor de servicos
defeituosos serdo abordados no segundo capitulo desta monografia.

% GRINOVER, Ada Pelegrini [et al.]. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 48.
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no mercado de consumo, o servigo de projecdo de filmes para entretenimento do pablico em

geral.

Desta brevissima andlise é possivel se depreender que o Cinema claramente
preenche 0s requisitos postos no conceito de fornecedor de servicos, caracterizando-se como
tal.

Lembrando que Claudia Lima Marques*'® ensina que o Cédigo de Defesa do
Consumidor impde, pelo seu art. 1°, que sé havera uma relacdo de consumo quando presentes

um fornecedor frente a um consumidor, analisa-se agora o outro pélo da relacéo.

Consumidor, de acordo com o ja citado art. 2° do CDC, ¢ todo aquele que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final. Ora, aquele que adquire
ingresso para assistir a determinado filme em sala disponibilizada pelo Cinema é um
consumidor, dado que adquire o ingresso com a finalidade especifica de utilizar-se do servico
prestado no mercado de consumo, estabelecendo-se, claramente, uma vinculagcdo juridica

entre eles.

E translucida, portanto, a relacdo de consumo existente entre o lojista (no
caso, 0 Cinema) e o adquirente de produto ou servico por ele oferecido. E superada esta
discussdo acerca da existéncia da relacdo de consumo, parte-se a outro relevante debate: a
possibilidade de responsabilizacéo civil dos empreendedores e lojistas, agora ja qualificados

como fornecedores, pelos acidentes de consumo sofridos pelos consumidores.

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagOes contratuais.5 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisGes jurisprudenciais.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 302.
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2. DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA NO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR E DO DIREITO DE DANOS

2.1 Responsabilidade Civil — Consideracodes preliminares

Ensina Maria Helena Diniz que, tradicionalmente, a responsabilidade civil
consiste na imposicdo de medidas que obriguem alguém a reparar o dano material ou
extramaterial causado a outrem, surgindo esta imposi¢do em razdo de ato por ele praticado ou

55111

de pessoa por quem responda, “ou de fato, de coisa ou de animal sob sua guarda” "~ ou pela

simples imposicao de lei.

Em apertada sintese, entende a autora que responsabilidade civil “nada mais
¢ que o dever de indenizar o dano” a que se deu causa’’’. No mesmo sentido, Maria
Alexandra Willat a conceitua como um dever de responsabilizacdo pelos seus prépios atos e

suas consequéncias.'*?

Conforme leciona Silvio de Salvo Venosa, antes do advento do CDC a
responsabilidade civil dos fornecedores era regida pelo Cdédigo Civil, que infligia ao
consumidor o 6nus da comprovagdo da culpa subjetiva do fornecedor causador do dano***, o
que, de veras, inviabilizava na esmagadora maioria das vezes a reparacdo do dano,

aumentando, inclusive, os suplicios do consumidor**.

Urgia, entdo, com toda a revolucdo ocorrida nas relacbes no mercado de
consumo, houvesse uma nova maneira de defender o consumidor ante a patente desigualdade

entre os contratantes. Adveio o Cadigo de Protecdo e Defesa do Consumidor.

O inciso VI, do art. 6° do CDC abarca, como direito basico do consumidor,
a reparacdo pelos danos materiais e extramateriais sofridos em decorréncia das relagcdes de

consumo. E para tornar efetiva tal reparacdo e tendo como objetivo primordial do Cédigo a

"1 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 15 ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2001, p.34.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 15 ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2001, p.34.

3 WILLAT, Maria Alexandra. Responsabilidade Civil nas Relagdes de Consumo.Revista Juridica
[CESUT], vol. 4, n. 6, p. 125-160, jul/dez 2003, p. 126.

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade civil. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 159 e 160.

S GOMES, Marcelo Kokke. Responsabilidade civil: dano e defesa do consumidor. Belo Horizonte:
Del Rey, 2001, p. 40.
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garantia de que o fornecedor de bens e servicos repare integralmente os danos causados aos
seus consumidores™®, o legislador consagrou o critério objetivo de responsabilizacdo do

fornecedor (também chamado de teoria do risco) como regra neste novo microssistema.

José Luiz Pires de Oliveira Dias e Patricia Pontes Passareli Prado afirmam
que o CDC seguiu paises como Estados Unidos, Inglaterra, Austria, Alemanha e Portugal ao
estabelecer no ordenamento pétrio a teoria do risco nas relagdes de consumo. Os autores
sintetizam a teoria dizendo que ela impbe ao fornecedor de produtos ou servicos,
independentemente de afericdo de culpa, a responsabilidade em razdo dos danos
experimentados pelo consumidor e pelas demais vitimas que séo a ele equiparadas oriundos

de seus produtos ou servicos*!’,

I8 _ ndo mais cabe discutir a

Para o critério objetivo a culpa é prescindive
conduta subjetiva do causador do dano, mas somente a ocorréncia do dano e a causalidade
que enlace o dano experimentado ao defeito do produto ou do servico'®. E isso acaba por
conferir certeza a reparacdo do dano — porque leva em conta ndo a culpabilidade de seu

causador, mas o proprio resultado danoso*?.

Sobre a teoria do risco é necessario tecer alguns comentarios antes de
prosseguir. Inicialmente, por essa concepcao, 0 que se compreende é que deve arcar com as
consequéncias devastadoras do risco aquele que o criou para outrem*?. Mas existem espécies
de risco — dentre elas a do risco proveito, a do risco profissional, a do risco-excepcional, a do

risco administrativo e a do risco integral.

1 CORREA, Francisco Carvalho. O consumidor e a responsabilidade civil pelo fato e vicio do
produto e do servico. Revista Juridica da FAMINAS, vol. 4, n. 2, p. 57-68, ago/dez 2008, p. 61.

" DIAS, José Luiz Pires de Oliveira; PRADO, Patricia Pontes Passarelli. A responsabilidade civil
objetiva no codigo de defesa do consumidor: um outro ponto de vista. Revista do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo [IASP], vol. 12, n. 24, p. 162-170, jul. / dez. 2009, p. 163.

118 GOMES, Marcelo Kokke. Responsabilidade civil: dano e defesa do consumidor. Belo Horizonte:
Del Rey, 2001, p. 40.

9 KHOURI, Paulo R. Roque A. Contratos e Responsabilidade Civil no CDC. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2002 p. 174-175.

120 GOMES, Marcelo Kokke. Responsabilidade civil: dano e defesa do consumidor. Belo Horizonte:
Del Rey, 2001, p. 40.

2L VIEIRA, Patricia Ribeiro Serra. A responsabilidade civil objetiva no direito de danos. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 838
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Interessa aqui destacar a teoria do risco proveito, pela qual considera-se
responsavel aquele que aufere da atividade causadora de dano alguma vantagem econdmica,
baseando-se no entendimento de que o encargo de reparar nasce com o lucro*®. A ideia é
simples: deve reparar aquele que tira algum proveito econémico da atividade de carater

lesivo.

Conclui Sérgio Cavalieri Filho que com a adogdo da teoria do risco do
empreendimento o consumidor deixou de ser quem suporta 0 risco do consumo (antes
obrigado a arcar sozinho com o0s prejuizos dos acidentes de consumo ou ficar sem
indenizacgéo), sendo essa responsabilidade transferida para o fornecedor — que passou a ser 0
garante da qualidade e da seguranca dos bens e servicos por ele ofertados™*.

Na mesma linha, Luiz Antonio Scavone Junior afirma que o CDC optou
pela teoria na qual cumpre ao fornecedor a assungdo o risco inerente a sua atividade ao
colocar determinado produto ou servico no mercado*®. E em funcéo disso, em caso de haver

danos decorrentes dela, repara-los integralmente independentemente de culpa.

E mais, no caso de ocorréncia de dano, conforme destaca Herman
1’7125

Benjamin, a repara¢do auferida pelo consumidor terd de ser “a mais completa possive
sendo proibida toda e qualquer clausula de ndo indenizar ou que reduza o limite a
indenizacd0'?°. Para a doutrina e a jurisprudéncia, de acordo com Sérgio Cavalieri Filho, em
face deste principio da reparacgdo integral, ndo pode ser admitida nem mesmo a limitacéo legal

de indenizacao®’.

22 VIEIRA, Patricia Ribeiro Serra. A responsabilidade civil objetiva no direito de danos. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 88-89

12 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010,
D. 264.

124 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Causas e clausulas de exclusdo da responsabilidade civil.
Revista de Direito Privado, wvol. 8, p. 53, Out/2001. Disponivel  em
<www.revistadostribunais.com.br>. Acessado em: 02 abr. 2012.

12 BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual
de Defesa do Consumidor. 2 tir.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

16 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
485.

2T CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p.
485.
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Essa mudanca trazida pelo Cddigo de Defesa do Consumidor fez com que
houvesse a superacdo da tradicional divisdo da responsabilidade em contratual e
extracontratual*®®. Nos dizeres de Scavone Jinior: a responsabilidade civil do sujeito que
fornece produtos e servicos separa-se da nocdo de contratual ou extracontratual e passa a

fundamentar-se unicamente na relagdo juridica estabelecida entre ele e o consumidor'?.

Paulo R. Roque A. Khouri afirma que a legislagdo consumerista brasileira
quebrou com a ideia de culpa e impds ao fornecedor a obrigacdo de indenizar todas as vezes

que seus produtos ou servicos forem a causa de danos aos consumidores *°.

Por conseguinte, em concordancia com a afirmativa dos autores
supracitados, Basilio conclui ser correto afirmar que irrelevante é o exame da conduta do
fornecedor, pois que ndo cabe discussdo acerca da propor¢do de cuidado e empenho do
empreendedor em determinado caso, uma vez que a incidéncia ou ndo de culpa ndo é

apreciada para efeito do dever de reparar ***.

A sistemética adotada pela legislacdo protetiva criou uma importante
reparticdo da responsabilidade civil do fornecedor que, diferentemente do Cédigo Civil'*,
regulou separadamente os institutos pertinentes aos vicios e os defeitos dos produtos e

servicos, ao estabelecer para cada uma das figura efeitos bem distintos™*. E com acerto, de

128 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
484,

12 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Causas e clausulas de exclusdo da responsabilidade civil.
Revista de Direito Privado, wvol. 8, p. 53, Out/2001. Disponivel em
<www.revistadostribunais.com.br>. Acessado em: 02 abr. 2012.

130 KHOURI, Paulo R. Roque A. Contratos e Responsabilidade Civil no CDC. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2002, p. 158.

BLBASILIO, Jodo Augusto. Shopping Centers. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 204

132 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do consumidor e a
defesa do fornecedor. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 150. Observe-se ainda o que informa o autor na
mesma obra e pagina: “o Codigo Civil brasileiro, ao regular o instituto dos vicios redibitorios,
equiparou os vicios e os defeitos ocultos da coisa, que a tornam coisa imprépria ao uso a que se
destina ou lhe diminuam o valor para o efeito de permitir que seja enjeitada pelo comprador. Por
isso, poder-se-ia pensar que o vicio e defeito seriam expressfes sinbnimas ou, pelo menos,
equiparadas entre si.”

133 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do consumidor e a
defesa do fornecedor. Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 150.
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acordo com Cibele Pinheiro Margal Tucci, pois que foram classificadas de acordo com o bem

da vida lesado ou ameacado de leséo™**.

No Cddigo de Defesa do Consumidor, os defeitos do produto e do servico
estdo previstos nos arts. 12 e 14, na Segdo que trata “Da Responsabilidade pelo Fato do
Produto e do Servigo”, e desdobram-se em responsabilidade por acidentes de consumo, que
sdo aqueles defeitos que agridem a incolumidade psicofisica do consumidor, podendo também

a sua incolumidade econémica ser atingida.

Os vicios do produto e do servico relacionam-se com a “Responsabilidade
por Vicios do Produto e do Servigo”, previstos em Se¢do que leva este mesmo nome, nos arts.
18 a 20 do CDC. Os vicios do bem ou do servigo sdo, entdo, aqueles em que a ofensa é
dirigida apenas a incolumidade econémica do consumidor, ndo atingindo outras esferas, em
razdo de o vicio afetar apenas a utilidade instrinseca do produto, tornando-o imprestavel para

uso ou depreciando-lhe o valor.*®

Entende Cibele Pinheiro Marcal Tucci que o legislador partiu da ideia de
gue quanto maior a importancia do bem tutelado, maior deve ser a reprimenta pelo seu
descumprimento por parte do fornecedor. Por isso sdo mais severas as consequéncias pelo
fato do produto, pois que intentam proteger a incolumidade psicofisica do consumidor;
enquanto mais brandas as consequéncias para o vicio, pois que sé atingem a esfera financeira

daquele que consumiu™®.

Para o presente trabalho a questdo do fato do servigo serd aprofundada, ou
seja, a questdo do acidente de consumo sera estudada com maior destaque, por ser necessaria
ao estudo do REsp 1.164.889 SP.

3% TUCCI, Cibele Pinheiro Marcal. Responsabilidade Civil no Codigo de Defesa do Consumidor.
Revista da Faculdade de Direito de S&o Bernardo do Campo, vol. 9, n. 11, jan/dez 2005, p. 70.
Destaque-se ainda o que fora dito pela autora na mesma obra e pégina: “se o bem em questdo
estiver enquadrado entre os direitos da personalidade do consumidor, especialmente sua
incolumidade fisica e psiquica, ter-se-ia responsabilidade pelo fato do produto, decorrente de
defeito de seguranca. Por outro lado, se o dano vier a incidir sobre os interesses econdmicos do
consumidor final, haveria exclusivamente defeito de qualidade, tornando o produto ou servigo
inadequado ao consumo, ou menos valioso, de modo que a responsabilidade, nesse caso, seria por
vicio do produto”.

3% SIQUEIRA FILHO, Miguel Batista de. A evolucfo da responsabilidade civil do fabricante por
acidente de consumo. Ciéncia Juridica, vol.15, n.97, p. 11-20, jan/fev 2001, p 15.

39 TUCCI, Cibele Pinheiro Marcal. Responsabilidade Civil no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Revista da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo, vol. 9, n. 11, jan/dez 2005, p. 70.
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Cumpre destacar, de acordo com a licdo de Silvio de Salvo Venosa, que
qguando se trata de transgressdo aos direitos do consumidor, havendo mais de um autor, o
CDC imp0e que todos serdo solidariamente responsaveis pela compensacdo ou reparacdo dos

danos experimentados**°, conforme paragrafo Ginico do art. 7 do CDC.

Estd certo que a legislacdo consumerista retirou o elemento culpa da
responsabilidade do fornecedor, mas isso ndo quer dizer, porém, que a vitima nada tenha que
provar*!. Afirma Zelmo Denari, que mesmo havendo a dispensa do elemento culpa pelo
CDC, esta abolicdo nao significa a exclusdo dos demais elementos do sistema tradicional de

responsabilizacdo.'*

Levando em consideracédo a edicdo do Cddigo de Defesa do Consumidor e a
inovacdo da responsabilidade sem culpa dos fornecedores, enumeram-se atualmente trés
pressupostos para a responsabilidade civil do fornecedor nos casos de acidentes de
consumo*®®: (a) o defeito do produto ou do servico, (b) o dano patrimonial e/ou
extrapatrimonial, e (c) o nexo causal entre o defeito e o dano. Apenas para efeito de analise
introdutéria esclarecem-se suscintamente os elementos apontados pela doutrina para

configuracdo do dever de reparar.

O primeiro dos pressupostos apontados € a existéncia de defeito, de uma

imperfeicdo no produto ou no servico prestado™*’

— ele foi concebido ou prestado com defeito,
ou a informacao constante dele é defeituosa'*®. Esta quest&o ser4 mais amplamente discuta no

préximo topico desta pesquisa.

M0 \VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade civil. 3 ed. So Paulo: Atlas, 2003, p. 157.

I SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Causas e clausulas de exclusdo da responsabilidade civil.
Revista ~de  Direito  Privado, wvol. 8, p. 53, Out/2001. Disponivel em
<www.revistadostribunais.com.br>. Acessado em: 02 abr. 2012.

1“2 GRINOVER, Ada Pelegrini [et al.]. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 146.

6 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do consumidor e a
defesa do fornecedor. Séo Paulo: Saraiva, 2002, p 110.

7 Sobre o0 tema, destaque-se a argumentagdo de Cibele Tucci (TUCCI, Cibele Pinheiro Marcal.
Responsabilidade Civil no Codigo de Defesa do Consumidor. Revista da Faculdade de Direito de
S&o Bernardo do Campo, vol. 9, n. 11, jan/dez 2005, p.73): “Para que a responsabilidade civil se
cuide, é preciso que o produto ou o servico apresentem alguma imperfei¢éo, quando confrontados
com padrdes de qualidade e seguranca razoaveis.”.

18 ALONSO, Paulo Sérgio Gomes. Pressupostos da responsabilidade civil objetiva. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p.102.
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O dano é toda ofensa aos bens juridicamente tutelados'*. E dos diversos
danos a que podem ser expostos 0s consumidores, tratam-se aqui, rapidamente, dos chamados
dano material e dano moral — também entendido como dano extramaterial, pois que o0s
direitos da personalidade, nos quais esta inserto o dano moral, sdo desprovidos de carater

material**°.

Inicialmente cumpre esclarecer que, além das garantias previstas na

181 5 direito da vitima se ver

legislacdo infraconstituicional, € constitucionalmente garantido
reparada nos danos (morais e materiais) a que fora submetida. E, claro, sendo a ofensa
dirigida tanto ao patrim6nio quanto aos direitos personalissimos da pessoa, perfeitamente

cumulaveis os dois!™.

E importante que se diferencie, desde logo, o dano moral do dano material.
Maria Celina Bodin de Moraes indica os seguintes aspectos de distingdo dos institutos: (i) a

forma de identificacdo, (ii) os critérios de reparagdo da ofensa, e (iii) a forma de liquidagdo™®.

A forma de como ¢ detectado o dano € o primeiro aspecto diferenciador das
espécies. Destaca a doutrinadora que ao passo que para configuracdo do dano patrimonial
exige-se que 0 prejuizo seja concretamente provado pela vitima, no dano extrapatrimonial
essa prova é desnecessaria para a configuracdo do dever de indenizar, bastando a violacdo a
personalidade — pois que presume-se que a lesdo a “qualquer dos aspectos que compdem a

L 154
dignidade humana gera dano moral” >

Comunga Maria Celina Bodin de Moraes do entendimento exarado por

Cavalieri Filho e informa que o dano moral, diferentemente do material, esta insito na ofensa

Y WILLAT, Maria Alexandra. Responsabilidade Civil nas RelacGes de Consumo. Revista Juridica
[CESUT], vol. 4, n. 6, p. 125-160, jul/dez 2003, p. 129.

0 VVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Parte Geral. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 140.
L Art. 5, inciso X da Constituigdo Federal.

52 STJ. Enunciado de sumula. Corte Especial. DJ 17/03/1992, p. 3172: “S3o cumuldveis as
indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”.

15 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar: 2003, p. 159- 160

> MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar: 2003, p.160
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em si, pois que decorrente da gravidade do prdprio ato. Disso, provada a ofensa, provado esta

o dano™.

Diversamente do dano extramaterial, o material tem de ser provado e visa a
composicdo em pecunia do estado anterior ao dano, comportando o valor que efetivamente se
perdeu, 0 dano emergente e o que razoavelmente deixou de lucrar*®®. Destaca Rizzatto Nunes

gue restando o dano material comprovado, deve este ser, também, ressarcido integralmente.™’

Os critérios de reparacéo constituem o segundo aspecto a ser analisado. Para
que seja reparado o dano material a que foi exposta a vitima ndo € necessario que se verifique
o grau de culpa do agente, dado que o dano patrimonial se mede pela sua prépria extensdo. A
respeito do dano extramaterial, no entanto, a questdo toma outra diregdo. Os critérios que tem
sido adotados, segundo Maria Celina Bodin de Moraes, sdo (a) o grau de reprovacdo da
conduta do ofensor, (b) a reverberacdo social do dano, (c) a situacdo socioeconémica da

vitima e também do ofensor*®,

O ultimo aspecto diz respeito a liquidacdo do dano. Leciona Maria Celina
Bodin de Moraes que, para o dano material, conserva-se correta a expressdo das “perdas e
danos” — compreendidos nela os danos emergentes e os lucros cessantes™’; para o dano
extramaterial, a liquidacdo fica adstrita apenas ao arbitrio do juiz, ndo estando ele sujeito a

qualquer limitagao posta em lei ou “tarifa pré fixada™*®.

Leonardo Roscoe Bessa chama a atencdo para uma importante quest&o.
Diferentemente dos danos materias, aos quais facilmente se atribui um valor monetario, o
dano extramaterial carece de mais cuidado. Ha valores e bens aos quais ndo pode ser atribuido

“prego” — como a honra ou a imagem de alguém, por exemplo. Dai dizer-se que o0 que é pago

155 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar: 2003, p.160-161

1% NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor: com exercicios. 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 320-321

17 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor: com exercicios. 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 320-321.

%8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar: 2003, p.162.

1% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar: 2003, p.162.

1% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar: 2003, p.162
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a titulo de danos morais tem carater compensatorio (e ndo indenizatério como erroneamente

alguns defendem) — o dinheiro apenas ameniza o mal a que fora submetida a vitima.**

E, por fim, o nexo causal. Elemento esse tradicionalmente essencial para o
dever de reparar, dado que inexistindo a ligacdo de causalidade entre o dano e o defeito do

produto ou servico, a obrigacao de reparar é afastada.

A vitima deve apontar o dano e o nexo de causalidade entre ele e o produto
ou servico defeituoso apenas, ja& que o defeito do produto é presumido — sendo de

responsabilidade do fornecedor a prova em contrério™®.

Apesar, entdo, da desnecessidade de comprovagao de culpa do fornecedor,
ainda € necessario que se observem 0s requisitos supracitados para a teoria tradicional de
responsabilizacdo civil, em especial o nexo de causalidade, o que dificulta a reparacdo da
vitima, razdo pela qual alguns autores vém defendendo, entre outras solucdes, a dilui¢do do

nexo causal como forma de garantia de reparagéo dos danos™®.

Disso, € possivel afirmar que o CDC garante aos consumidores reparagdo
integral dos danos que experimentar e também contra potenciais danos por meio de
prevencdo™®’. E essa reparacdo, materializada na indenizacdo e na compensacio que paga o
causador do dano ao ofendido, manifesta o seu dever de realizar providéncias para restituir a

168

vitima ao status quo ante™" e a compensacdo integral e a mais completa possivel.

2.2 Do fato do produto e do servigo

O Cddigo de Defesa do Consumidor, na Secdo que compreende os arts. 12 a
17, intenta proteger o consumidor daqueles bens e servigos (defeituosos) postos no mercado
que ndo apresentem a seguranca que legitimamente deles se espera, causando danos a sua

salide e/ou ao seu patrimdnio.

161 BESSA, Leonardo Roscoe. O consumidor e seus direitos: ao alcance de todos. 2.ed. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2004, p. 36. O autor ainda destaca, na mesma obra e pégina, que os danos morais
costumam ser associados a ‘“‘sentimentos negativos decorrentes de determinado fato como
constrangimento, tristeza, vergonha, frustracdo, magoa, etc. Assim, cabe indenizacdo por danos
morais decorrentes do sentimento de tristeza decorrentes da perda de um filho.”

%2 CORREA, Francisco Carvalho. O consumidor e a responsabilidade civil pelo fato e vicio do
produto e do servico. Revista Juridica da FAMINAS, vol. 4, n. 2, p. 57-68, ago/dez 2008, p. 66.

193 A questdo da diluicdo do nexo causal sera abordada no Gltimo tépico deste capitulo.
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Em estudo sobre o tema, Rosana Grinberg conceitua o acidente de consumo
como sendo “a manifestagdo externa e danosa de um defeito preexistente”, definindo como
causa um produto ou um servico posto em circulagdo no mercado consumerista que carece da
seguranca que os consumidores com legitimidade deles esperam, ou que decorre da
deficiéncia ou da auséncia de informacdes sobre sua utilizacdo ou seus riscos'®®. O fato do

produto ou do servico é a materializagdo, portanto, de um defeito preexistente’™.

Complementa essa visdo Cibele Tucci ao definir que se o defeito acarreta
um resultado danoso ndo previsto, “desatrelado da utilidade propria do bem ou servico, e

decorrente de um risco que o consumidor razoavelmente ndo assumiu™ !

estard configurado o
acidente de consumo e a responsabilidade a ser aplicada ao caso € a por fato do produto ou do

Servico.

Levando as conceituacbes apresentadas em consideracéo, claro é que o bem
juridico que aqui se pretende tutelar ¢ a “seguranga ou incolumidade fisica e patrimonial”

daquele que consome em face dos danos advindos dos acidentes de consumo®’.

Dai decorre a imputacdo, aos fornecedores, do dever geral de seguranca,
garantindo que os servigos ou produtos circulem sem colocar em risco a integridade fisica e

patrimonial dos consumidores'’®.

E necessario que se observe, no entanto, que alguns produtos e servigos

trazem em si mesmos riscos considerados normais e esperados, pois que sdo decorrentes de

% GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servico: acidentes de consumo.Revista de direito do
consumidor, vol. 35, p. 114, jul/2000. Acessado em 12/04/2012 por meio de revista digital.
Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>. Acessado em: 02 abr. 2012.

" GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servico: acidentes de consumo. Revista de direito do
consumidor, vol. 35, p. 114 e ss., jul/2000. Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>.
Acessado em: 02 abr. 2012.

L TUCCI, Cibele Pinheiro Marcal. Responsabilidade Civil no Codigo de Defesa do Consumidor.
Revista da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo, vol. 9, n. 11, jan/dez 2005, p. 76.

2 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do consumidor e a
defesa do fornecedor. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 112

3 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do consumidor e a
defesa do fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 116.
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sua natureza — como é o caso, por exemplo, de uma faca'’®. Mas quando esse risco é
potencializado por um defeito, perde essa “seguranca do risco que intrinsecamente possui™*’,

incidindo ai defeito por inseguranca.

Para trazer esta problematica o mais proximo possivel da realidade que sera
analisada, qual seja, a dos shopping centers, de acordo com a licdo de Basilio emolduram-se
na concepcao de fato do servico: as explosdes, os assaltos e os tiroteiros, os escorregdes e as
quedas, acidentes em escadas rolantes ou elevadores, em razdo de atingirem a incolumidade

psicofisica dos consumidores no momento da utilizacéo dos servicos ali ofertados'’®.

Ao conjugar a definicdo supracitada de Cibele Tucci com os exemplos de
Basilio, é facil perceber que um tiroteio ou uma explosdo séo claramente resultados danosos
gue ndo sdo esperados pelo consumidor, completamente desvinculados do proveito do servico
oferecido pelo shopping center e resultante de um risco que o consumidor obviamente nédo

assumiu.

Diante disso, é de se concluir que é papel de todo empreendedor de
shopping center, e também de seus lojistas, tomar todas as medidas e precauc¢des para que 0
grau de seguranca do empreendimento seja compativel com o que é esperado pelos
consumidores*’®. Rosana Grinberg explicita entendimento no mesmo sentido quando afirma
que os shopping centers tém o encargo de zelar pela seguranca dos destinatarios dos seus
servigos, especialmente em razéo de toda a sua publicidade ser direcionada tanto a seguranga

quanto a tranquiilidade oferecidas em seus espagos*’°.

E, em havendo qualquer acidente de consumo em decorréncia de algum

defeito nos servigos prestados, serdo os fornecedores responsabilizados.

" GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servico: acidentes de consumo. Revista de direito do
consumidor, vol. 35, p. 114 e ss., jul/2000. Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>.
Acessado em: 02 abr. 2012.

> GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servico: acidentes de consumo. Revista de direito do
consumidor, vol. 35, p. 114, jul/2000. Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>.
Acessado em: 02 abr. 2012.

1 BASILI0, Jo&o Augusto. Shopping Centers. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 204
8 BASILIO, Jo&o Augusto. Shopping Centers. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 205.

9 GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servico: acidentes de consumo. Revista de direito do
consumidor, vol. 35, p. 114, jul/2000. Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>.
Acessado em: 02 abr. 2012.
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2.2.1 Das excludentes de responsabilidade do fornecedor servigos

Embora tenha adotado a teoria do risco, ou o critério objetivo de valoracédo
da responsabilidade, o Codigo de Defesa do Consumidor, em seus arts. 12, 83° e 14, 8§3°,
contempla as hipoteses de exclusdo do dever de indenizar tanto do fornecedor de produtos

como de servigos.

No caso da relacdo existente no Recurso Especial estudado mais adiante,
basta que verifiquem-se as excludentes dos fornecedores de servicos, dado que o Cinema e 0
Shopping Morumbi se enquadram perfeitamente, como ja defendido anteriormente, neste

conceito.

Para tanto, este estudo foca-se no que dispGe o paragrafo 3° e incisos do art.
14 do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. O dispositivo informa que fornecedor de
servicos somente sera eximido da obrigacdo de reparar quando provar: (1) que, tendo prestado

0 servigo, o defeito inexiste; ou (I1) a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Relembre-se, inicialmente, que o legislador, ao contrario do que sucede no
art. 12180, no art. 14, ndo fragmenta a responsabilidade, tratando apenas de “fornecedor” —

género que inclui todos os participes da cadeia de producéo ou distribuicdo’®".

Feita esta observacdo, é importante, desde j&, também frisar que as causas
capazes de elidir a responsabilidade civil nas relacbes consumeristas sdo legalmente
indicadas, exaustivamente e ndo somente a titulo de exemplo®®. Nesse sentido firma seu

entendimento Francisco Carvalho Correa ao sustentar que inadmissivel interpretacdo diversa

180 «Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, férmulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informacdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizacdo e riscos. [...] ”

181 Esta argumentacéo é sustentada no livro de BENJAMIN, Antdnio Herman V; MARQUES, Claudia
Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Defesa do Consumidor. 2 tir.. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 137 e 138. Anténio Herman Benjamin sustenta que isso ocorreu por que “em
regra, o fornecedor de servicos é o préprio prestador, aquele, pessoa fisica ou juridica, que entrega
a prestacdo. E certo que os servicos podem ser prestados através da contratacdo de terceiros: neste
caso, todos sdo responséaveis objetivamente pelos acidentes de consumo causados pelo servigo
prestado”.

182 CORREA, Francisco Carvalho. O consumidor e a responsabilidade civil pelo fato e vicio do
produto e do servigo. Revista Juridica da FAMINAS, vol. 4, n. 2, p. 57-68, ago/dez 2008, p. 65-66.
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da de que sdo numerus clausus as excludentes ali previstas’®. Isto é, as clausulas postas no
CDC sdo taxativas e 0 que ndo estiver nelas previsto ndo podera ser arguido em defesa do

fornecedor'®,

Ou seja, o legislador expressamente restringiu as excludentes da
responsabilidade do fornecedor de modo a nédo permitir interpretagdo ampliativa desse rol.
Luiz Antonio Rizzatto Nunes sustenta, nessa mesma linha, que em razdo da adocgdo do
advébio “s6” — significando, por Obvio, ‘“apenas”, “somente”; ¢ impossivel crer na

legitimagdode qualquer outra excludente senéo as ali arroladas.*®®

Postas tais consideracOes, parte-se a analise das duas excludentes
mencionadas, ndo descurando de discutir por fim a questdo da (in)aplicabilidade do caso

fortuito e da forca maior como excusas ao dever de indenizar.
2.2.1.1 Da inexisténcia do defeito

A primeira hip6tese eximente que poderd ser invocada pelos fornecedores
de servicos sera a de inexisténcia do defeito. E isso se d& porque ndo havendo falha por parte

do fornecedor o nexo de causalidade, por 6bvio, se desfaz.

Ocorre que o defeito é presumido, competindo ao fornecedor o énus de

provar que este inexiste’®’.

Logo, se o fornecedor ndo produzir esta prova serad
responsabilizado®®. Nesse sentido, Sergio Cavalieri Filho e Agostinho Oli Koppe Pereira

advertem que a inversao do 6nus da prova opera-se ope legis™®’.

83 CORREA, Francisco Carvalho. O consumidor e a responsabilidade civil pelo fato e vicio do
produto e do servi¢o. Revista Juridica da FAMINAS, vol. 4, n. 2, p. 57-68, ago/dez 2008, p. 65-66.

8% CORREA, Francisco Carvalho. O consumidor e a responsabilidade civil pelo fato e vicio do
produto e do servigo. Revista Juridica da FAMINAS, vol. 4, n. 2, p. 57-68, ago/dez 2008, p. 65-66.

8 NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. O Cédigo de Defesa do Consumidor e sua interpretacdo
jurisprudencial. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 292.

87 CORREA, Francisco Carvalho. O consumidor e a responsabilidade civil pelo fato e vicio do
produto e do servico. Revista Juridica da FAMINAS, vol. 4, n. 2, p. 57-68, ago/dez 2008, p. 66.

88 NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. O Cédigo de Defesa do Consumidor e sua interpretacéo
jurisprudencial. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 329.

89 PEREIRA, Agostinho Oli Koppe. Responsabilidade civil por danos ao consumidor causados por
defeitos dos produtos: a teoria da acdo social e o direito do consumidor. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 273.
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Frise-se que o 6nus retirado do consumidor € o da prova da existéncia do
defeito e ndo da existéncia do dano™®! N&o poderia ser imposto ao fornecedor esse tipo de

prova ja que no lhe ¢ possivel produzir prova de fato negativo®®.

Ou seja, de forma bem simplificada, se o fornecedor provar que ndo ha
prestacdo de servico defeituosa, inexiste causalidade e, portanto, ndo havera
responsabilidade’®?. N&o havendo, contudo, prova em contrério, configurado esta o dever de

reparar'®,

O conceito de defeito, na realidade que ora se examina, apresenta-se como
um pressuposto de extrema importancia na relativizacdo da responsabilidade civil dos

fornecedores!®.

O CDC define no art. 14, em linhas gerais e abstratas, que o servico sera
considerado defeituoso quando ndo oferecer a seguranca que o consumidor dele possa
esperar, levando-se em conta condigdes relevantes entre as quais: (I) o modo de seu
fornecimento; (I1) o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam; e (ll1) a época

em que foi fornecido™®®.

O legislador consumerista tem sido criticado por alguns em razdo de nao ter

definido claramente o que seria um defeito, mas Sanseverino explica que esta fora,

% Relembre-se, apenas, que ja fora explanado que o Dano Extramaterial ndo necessita de
comprovacdo dado que ocorre in re ipsa. Ou seja, tendo ocorrido a ofensa, provado esta o dano.

1 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,
p. 287.

92 WILLAT, Maria Alexandra. Responsabilidade Civil nas Relages de Consumo. Revista Juridica
[CESUT], vol. 4, n. 6, p. 125-160, jul/dez 2003, p. 148.

% NUNES, Luiz Antnio Rizzatto. O Cédigo de Defesa do Consumidor e sua interpretacio
jurisprudencial. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 329.

% SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do consumidor e a
defesa do fornecedor. Séo Paulo: Saraiva, 2002, p 114.

1% Observe-se a ressalva feita por Rosana Grinberg: “A semelhanca das consideragdes feitas quanto ao
fato do produto, o servico também ndo é considerado defeituoso pela adogdo de novas técnicas.
Assim, exemplificativamente, se novas técnicas de hemodialise surgem, ndo torna o servigo
anterior apenas por estas razdes, defeituoso, mormente quando obedecidos os padrGes minimos de
qualidade e seguranca. O que o torna defeituoso é a caréncia de seguranca e de informacdes sobre
a sua natureza, fruicdo e riscos. Portanto, qualquer que seja a técnica utilizada deve obedecer
padrdes minimos de seguranca e qualidade para a época de sua colocacdo no mercado de
consumo”. GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servigo: acidentes de consumo. Revista de
direito do consumidor, vol. 35, p. 114,  jul/2000. Disponivel em
<www.revistadostribunais.com.br>. Acessado em: 02 abr. 2012.
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precisamente, a técnica legislativa adotada. Escolheu-se uma “formula suficientemente vaga,

em termos semanticos, do conceito de defeito” 1%

, com o proposito de abranger largamente o0s
acidentes de consumo a fim de que se aprecie, em cada caso concreto, a existéncia do dano e

sua qualificacdo como sendo consequente de fato do bem ou do servico.

E de se refletir, entdo, que se os defeitos fossem expressamente previstos no
CDC e num determinado incidente um consumidor fosse lesado e esta hipotese ndo estivesse
prevista, a compensacdo ao consumidor seria novamente inviavel (como quando havia de
provar a culpa subjetiva do fornecedor). Entdo, para que a protecdo fosse realmente efetiva,

optou-se pela ndo conceituacdo concreta do que seria defeito.

No entender de Guilherme Couto de Castro a nocdo de defeito expressa no
artigo ndo é somente a de uma prestacdo viciada em si mesma, mas sim, de modo muito mais
amplo, a do servico que ndo atenda as expectativas legitimas do consumidor, ou as
exigéncias de aperfeicoamento buscadas por lei. Para ele, aqueles produtos ou servigos,
mesmo em si perfeitos, podem vir a ser considerados defeituosos por ndo atenderem a

seguranca plausivel para os riscos que dara ensejo.*®

Sérgio Cavalieri Filho aponta serem trés os tipos possiveis de defeitos dos
servigos: (a) concepcéo, (b) de prestacdo ou (c) de comercializacdo (informacdes insuficientes

ou inadequadas sobre 0s seus riscos)'*

e destaca novamente que ha uma presuncéo a favor do
consumidor de que foi o fornecedor que prestou o servigo de forma defeituosa, cabendo a ele

provar o contrario.

Incumbe, em conclusédo, ao fornecedor provar que nenhum destes tipos de
defeitos estd presente no servico para assim se eximir do dever de indenizar o dano

experimentado pelo consumidor.

Importantissimo ressaltar que, conforme leciona Sérgio Cavalieri Filho, ao

tratar da responsabilidade por fato do servico, o art. 14 fala apenas em “fornecedor — género

1% SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no cédigo do consumidor e a
defesa do fornecedor. Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 116.

% CASTRO, Gulherme Couto de. A responsabilidade civil objetiva no direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 22 Edicdo, 1997, p.78.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 2.ed. S&o Paulo: Atlas, 2010,
p. 276.
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que inclui todos os participes da cadeia produtiva” 22, Disso é possivel concluir e destacar
novamente que, tratando-se de dano causado por defeito do servigo (fato do servico),

respondem solidariamente todos os participantes da cadeia de fornecimento dele®®.

Isso significa dizer que responde pela universalidade dos danos cada um dos
devedores solidarios®®, sendo facultado ao consumidor exigir de apenas um, integral ou

parcialmente, ou mesmo de todos eles a compensacéo que lhe é devida®®.

Ressalta Rosana Grinberg que ndo ha& qualquer restricdo imposta ao
consumidor que lhe proiba de posteriormente acionar por via judicial os demais devedores
solidarios, no caso de a primeira acdo ter sido proposta em face de apenas um deles. Ademais,
afirma a autora que a reparticao da responsabilidade entre os codevedores solidarios é de todo
estranha ao litigio. A sentenca condenatéria determina que todos sejam solidariamente
responsaveis pela divida e o consumidor pode executa-la a em relacdo a qualquer deles, ao

seu livre arbitrio®®.

202 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p.
496.

203 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
496.

% GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servico: acidentes de consumo. Revista de direito do
consumidor, vol. 35, p. 114, jul/2000. Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>.
Acessado em: 02 abr. 2012.

GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servigo: acidentes de consumo. Revista de direito do
consumidor, vol. 35, p. 114, jul/2000. Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>.
Acessado em: 02 abr. 2012.

GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servigo: acidentes de consumo. Revista de direito do
consumidor, vol. 35, p. 114, jul/2000. Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>.
Acessado em: 02 abr. 2012. Ainda na mesma obra: “Resguarda-se, contudo, aquele que efetivar o
pagamento ao consumidor prejudicado, exercer o direito de regresso contra o0s demais
responsaveis, na propor¢do da participacdo de cada um no evento danoso (art. 13, paragrafo Unico,
do CDC), nos préprios autos ou em processo autdbnomo, mas sempre depois de pagar a
indenizacgdo, vedada, em todos o0s casos, a denunciagdo da lide (art. 88, CDC) e o chamamento ao
processo, neste Gltimo caso, permitido o chamamento do segurador, excecdo expressa e exclusiva
(art. 101, I, CDC ), nas situagdes em que o réu houver contratado seguro de responsabilidade,
vedada, porém, a integracdo do contraditdrio pelo Instituto de Resseguros do Brasil. Essa vedacao
expressa em lei, se explica e se justifica pela adocdo do direito de regresso e pela imposicdo de
pronta reparacdo de todos os danos. De outra parte, além de discussdo ser estranha a lide principal,
na medida em que esses institutos processuais fossem de aplicacdo permitida, com certeza, haveria
retardamento na prestagdo jurisdicional, acrescido do argumento de que, na denunciagdo da lide,
haveria beneficio tdo-somente para o réu. A excecdo do chamamento do segurador € autorizada por
beneficiar também ao autor, uma vez que, integrando a lide, passa a existir solidariedade legal entre
0 segurado e o segurador, podendo também ai, o consumidor executar qualquer um dos devedores
solidarios.”
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A autora ainda tece o seguinte comentario: a solidariedade posta no CDC ¢
muito mais abrangente do que a solidariedade do Codigo Civil, pois que como ja alertado
anteriormente, € inadmissivel a renincia e a estipulacdo contratual de clausula que

impossibilite, exonere ou atenue o dever de reparar (art. 25, CDC)?"’.

Aduz Agostinho Oli Koppe Pereira que em sendo a existéncia de defeito
pressuposto de causalidade para conduzir & indenizacao sobrevinda de um dano a relagéo de
consumo circunscrito, a caréncia desse pressuposto conduz ao ndo dever de indenizar®®,

cabendo exclusivamente ao fornecedor, entdo, a comprovacao da inexisténcia dele.
2.2.1.2 Da culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro

Cuida-se agora da segunda e polémica excludente prevista no Cddigo de

Defesa do Consumidor: a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Sdo trés os pontos principais a serem discutidos para elucidacdo destas
excludentes: (a) culpa exclusiva do consumidor, (b) culpa exclusiva de terceiro (incluindo

analise sobre quem pode ser este sujeito), e (¢) a questdo da culpa concorrente.

A responsabilidade do fornecedor é também afastada nessas duas hipdteses
pela inexisténcia do nexo de causalidade necessario a enseja-1a. Se o acidente de consumo néo
decorre de defeito do produto e sim de conduta exclusiva do consumidor ou de terceiro nao ha
falar em responsabilizacdo de quem prestou o servigo pela reparacéo dos danos sofridos.

Rosana Grinberg lembra que a culpa capaz de eximir a responsabilidade do
fornecedor é somente a exclusiva do consumidor ou do terceiro®®, como diz o préprio texto

da lei. Isto €, o comportamento do consumidor ou do terceiro tem que ser a Unica e exclusiva

27 GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servico: acidentes de consumo. Revista de direito do
consumidor, vol. 35, p. 114, jul/2000. Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>.
Acessado em: 02 abr. 2012.

2% PEREIRA, Agostinho Oli Koppe. Responsabilidade civil por danos ao consumidor causados por
defeitos dos produtos: a teoria da agdo social e o direito do consumidor. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 272.

% GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servico: acidentes de consumo. Revista de direito do
consumidor, vol. 35, p. 114, jul/2000. Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>.
Acessado em: 02 abr. 2012.>.
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causa do acidente, ndo podendo existir qualquer defeito no produto ou no servico prestado®*®.

Ou, como informa Gisela Sampaio da Cruz, o fato capaz de exonerar o fornecedor serd
somente aquele que elimine totalmente a relacdo de causalidade entre o dano e a execucao do

servico?'!,

Facil é a constatacdo de quem pode ser considerado consumidor neste caso,
mas, quanto a outra excludente, surgem algumas questdes a serem elucidadas. H& que se
questionar quem poderia ser o terceiro a que se refere o texto da lei, pois que ele também

pode ser responsabilizado pelo dano causado ao consumidor.

O terceiro a que se reporta o inciso em andlise é qualquer pessoa que, nos
dizeres de Zelmo Denari, ndo se identifique com os participes da relacdo de consumo®?.
Agqueles, portanto, que sdo considerados consumidores (mesmo que equiparados) ou
fornecedores (inclusive seus prepostos) ndo poderao ser qualificados como terceiros para esta

causa de exclusao.

Além disso, elucidadas estas duas primeiras questdes, faz-se extremamente
necessaria a discussdo a respeito do termo culpa exclusiva, utilizado pelo Codigo de Defesa
do Consumidor. Zelmo Denari argui que a averiguacdo do comportamento culposo do
consumidor ou do terceiro somente serd admitida para que o fornecedor demonstre e prove a

exclusividade da culpa do consumidor ou do terceiro®.

Em seguida, Denari faz a importante ressalva de que inconfundiveis séo a
culpa exclusiva e concorrente. Na primeira delas o nexo de causalidade se desvanece
afastando a relacdo de responsabilidade, mas na segunda hipdtese a responsabilidade

permanece, sendo apenas atenuada®®®.

219 GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servico: acidentes de consumo. Revista de direito do
consumidor, vol. 35, p. 114, jul/2000. Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>.
Acessado em: 02 abr. 2012.

Il CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na Responsabilidade Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 180.

22 GRINOVER, Ada Pelegrini ... [et al.]. C4digo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 189.

2% GRINOVER, Ada Pelegrini ... [et al.]. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p.188.

25 GRINOVER, Ada Pelegrini ... [et al.]. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p.188.
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Paulo R. Roque A. Khouri, ao discorrer a respeito da culpa concorrente
entre fornecedor e consumidor, afirma afastar-se a excludente em raz&o do bem ou do servico
j& padecer de defeito antes do acidente, sendo irrelevante a conduta culposa do consumidor

porque o dano, independentemente dela, acabaria por ocorrer®®.

Guilherme Couto de Castro também discute a questdo da concorréncia de
culpas nos acidentes de consumo entre quem forneceu e quem consumiu, a fim de saber se ela
mitiga ou de alguma forma exclui o encargo reparatério do fornecedor. E afirma que a
resposta é terminantemente negativa, s6 se admitindo como liberatoria do dever de reparar a

falha exclusiva do consumidor?*’

. Ademais, acrescenta que, em tese, sequer ha diminuicao do
quantum a ser ressarcido?’®. Também compartilham deste entendimento Rizzatto Nunes e
Paulo R. Roque A. Khouri quando defendem a subsisténcia da responsabilidade integral®*® do

fornecedor pela reparagédo de danos.

A respeito do fato de terceiro, observe-se trecho do voto do relator da
Apelagdo Civel com Revisdo n°® 421.435-4/0-00, da Comarca de S&o Paulo,

“O fato de terceiro somente pode ser considerado como causa de exclusdo da
culpa do agente direto do dano, quando a conduta do terceiro, por si so,

ocasionou o dano, de maneira absoluta, de tal forma que retira 0 nexo causal

entre o dano e a agdo do agente" 2%

Das licdes de Cavalieri Filho sobre a concorréncia de culpa entre
fornecedor e terceiro infere-se que a culpa do terceiro perde toda e qualquer importancia
guando evidenciado que sem o defeito do produto ou do servico o dano nédo teria se

materializado®?.

26 KHOURI, Paulo R. Roque A. Contratos e Responsabilidade Civil no CDC. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2002, p. 177.

21 CASTRO, Guilherme Couto de. A responsabilidade civil objetiva no direito brasileiro. 2 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1997, p. 81-84.

28 CASTRO, Guilherme Couto de. A responsabilidade civil objetiva no direito brasileiro. 2 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1997, p. 81-84.

219 Assim defende Rizzatto Nunes em NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. O Codigo de Defesa do
Consumidor e sua interpretacdo jurisprudencial. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 292, quando
afirma que ainda que apurada a culpa concorrente esta ndo serve para exclusdo, nem para
diminuicdo da indenizacdo. Ou seja, se apurada a culpa concorrente do consumidor, ainda assim é
o fornecedor (no caso de servigos) que responde integralmente pelos danos.

222 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010,
p.501.
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Declara Agostinho Oli Koppe Pereira, utilizando-se das palavras de Ferreira
da Rocha, ndo ser a concausalidade culposa de terceiro motivo suficiente para que haja

diminuicéo ou isencdo da responsabilidade do fornecedor perante ao consumidor lesado?’.

Leciona o autor que se houver concorréncia de culpa entre o fornecedor e o
terceiro, ndo contruibuindo em nada o consumidor para a ocorréncia do dano, a
responsabilidade sera solidariamente compartilhada entre aqueles culpados pelo dano, em
atencdo ao disposto no 81° do art. 25, CDC, que trata da solidariedade a todos o0s

responsaveis pela causacdo do dano®%.

Gisela Sampaio da Cruz ainda alerta para a questdo de que ndo sdo todos 0s
fatos de terceiro que eliminam o elo de causalidade entre a conduta do lesante e o dano.
Ademais, o fato de terceiro ndo se presume, devendo ser provado por quem alega ndo so a
existéncia da conduta de terceira pessoa como também a causalidade entre o dano

experimentado pela vitima e o ato praticado por aquela®®.

Em concordancia com o pensamento dos autores, conclui-se que a culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiro exime o fornecedor do dever reparatério, pois que 0

dano néo fora determinado por qualquer defeito do servico.

Se néo for exclusiva e sim concorrente a culpa, portanto, incidindo algum
defeito na prestacdo do servico, desqualificada estd a excludente ensejando a reparacao

integral do consumidor.

No caso especifico do shopping center, caso haja influéncia do
empreendedor ou lojista, qualquer que seja, para que o dano ocorra, assinalada estard a sua

culpa concorrente e o dever de reparar®®® integralmente o consumidor lesado em regime de

2T PEREIRA, Agostinho Oli Koppe. Responsabilidade civil por danos ao consumidor causados por
defeitos dos produtos: a teoria da agéo social e o direito do consumidor. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 274.

2 PEREIRA, Agostinho Oli Koppe. Responsabilidade civil por danos ao consumidor causados por
defeitos dos produtos: a teoria da acao social e o direito do consumidor. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 274

20 CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na Responsabilidade Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 179.

3 BASILIO, Jodo Augusto. Shopping Centers. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 205.
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solidariedade com o terceiro, restando, obviamente, descaracterizada a excludente

mencionada.

2.2.1.3 Caso fortuito e forga maior

Cogita-se, ainda, na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, se 0 caso
fortuito e a forga maior também poderiam ser considerados excludentes do dever de indenizar

do fornecedor de produtos e servigos.

Como anteriormente explicitado, comunga-se aqui do entendimento de
determinados autores como Rizzatto Nunes, Rosana Grinberg e Francisco Carvalho Correa,
no sentido de que o CDC explicitou as excludentes da responsabilidade do fornecedor de
forma a ndo permitir interpretacdo ampliativa desse rol. Ou seja, as clausulas de exoneragédo
de responsabilidade por parte do fornecedor sdo numerus clausus, ndo deixando espaco para

que sejam inclusas outras®®.

Fundamentam esse entendimento diversos motivos. O primeiro deles
semantico — dado que o legislador consumerista adotou o advérbio “s6” na redacdo do
dispositivo®®. Depois porque se fosse a intencdo do legislador que a forca maior e o caso
fortuito compusessem o rol das excludentes, assim o teria feito — e pelo fato de néo os ter
contemplado no CDC, conclui-se que expressamente negados pelo legislador. Ademais, ha
que se refletir um pouco a respeito dos institutos para que se avalie sua compatibilidade com

0s preceitos e principios do CDC.

Ao argumento de que o Cddigo Civil (CC) pode ser subsidiariamente
aplicavel as relacbes de consumo nas disposicdes que ndo lhe sdo incompativeis, alguns
autores?®” vém defendendo a inclusdo destes institutos como excludentes de responsabilidade

dos fornecedores.

% GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servico: acidentes de consumo. Revista de direito do
consumidor, vol. 35, p. 114, jul/2000. Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>.
Acessado em: 02 abr. 2012.

2% NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. O Cddigo de Defesa do Consumidor e sua interpretacdo
jurisprudencial. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 292.

27 Entre eles Sérgio Cavallieri Filho.
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Destarte, Rosana Grinberg lembra que as disposi¢des do CDC devem ser
aplicadas de forma obrigatoria as relagdes de consumo, ndo podendo a legislacdo protetiva ser

afastada por nenhuma hip6tese®®.

Apenas o fato de poder ser aplicado o CC subsidiariamente ao CDC nédo
implica na aceitacdo destas excludentes aos casos de acidente de consumo, mormente por
serem as duas hipdteses excludentes de culpabilidade. Nesse mesmo sentido, descarta
Rizzatto Nunes a aplicacdo de tais dispostivos por se tratarem de excusas contempladas no
art. 159 do Caodigo Civil de 1916 [correspondente ao 927 do Codigo Civil de 2002], que trata

239
e

da responsabilidade advinda de conduta culposa ou dolosa praticada pelo agente no

sistema de protecéo do consumidor no se discutir culpa®®.

Em outras palavras, a teoria do risco, adotada pelo CDC, ndo comporta
analise de culpa dos fornecedores responsaveis pelo dano ocorrido — sendo, inclusive, esta
andlise absolutamente incompativel com o que preceitua a legislacdo consumerista. Isto &,
ndo ha porque discutir-se culpa se ela ndo é levada em conta quando da analise da hipdtese do

defeito do servico®.

Rosana Grinberg argumenta que o sistema de responsabilizacdo adotado
pelo CDC é praticamente integral, pois que sO aceita como excusas ao dever de reparar as
nele contempladas — sendo, por conseguinte, imposto a todas as outras situacdes o dever de
indenizar independentemente de culpa, se provados o dano e a causalidade pelo consumidor.
Aduz ainda a autora que “raciocinar de outra forma é criar brechas na legislacdo para o

fornecedor se isentar de responsabilidade**.

%8 GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servico: acidentes de consumo. In: Revista de direito
do consumidor, vol. 35, p. 114, jul/2000. Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>.
Acessado em: 02 abr. 2012.

239 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor: com exercicios. 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 285

 GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servico: acidentes de consumo. Revista de direito do
consumidor, vol. 35, p. 114, jul/2000. Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>.
Acessado em: 02 abr. 2012..

21 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor: com exercicios. 4 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 285.

2 GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servico: acidentes de consumo. Revista de direito do
consumidor, vol. 35, p. 114, jul/2000. Disponivel em <www.revistadostribunais.com.br>.
Acessado em: 02 abr. 2012.
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Posto isso, conclui-se que para que haja maior e mais efetiva protegcéo do
consumidor em relacdo aos acidentes de consumo, imperioso que se respeite o rol taxativo das
clausulas excludentes de responsabilidade do fornecedor, aplicando somente as que nele

estiverem expressamente informadas.
2.3 Do Direito de Danos

Como se pode notar, o Codigo de Defesa do Consumidor afastou a
necessidade de comprovacdo de culpa do fornecedor, por parte do consumidor, exonerando
assim a vitima de dano dessa tarefa dificilima de ser cumprida, que no mais das vezes acabava

por impedir que houvesse a indenizagdo ou compensacdo pelo dano experimentado.

Contudo, essa visdo antes inovadora — lembre-se que inserta no
ordenamento patrio ha mais de vinte anos, ja mostra sinais de defasagem, onde claramente

direitos ndo sdo alcancados por dificuldades impostas pela lei.

Vista a teoria tradicional, mister que se aponte um novo caminho, um novo

olhar para as relagdes juridicas, em especial para as relagcdes de consumo.

A responsabilidade civil tradicional, baseada na culpa, ha muito deixou de
ser suficiente para a efetiva reparacdo dos danos, ja que fixa a atencdo na conduta do agente
causador. A exemplo do critério objetivo de valoracdo da responsabilidade inserta no CDC é

necessario que se observe o dano em si.?*?

E o porque disso é muito claro: a reparacdo tem de ocorrer em razdo das
consequéncias advindas dos danos e pela esséncia do interesse lesado, ndo mais pela

reprovacdo da conduta do agente®**. Se a finalidade da responsabilidade civil é a reparagdo

3 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; BARROSO, Lucas Abreu. A obrigagdo de reparar por danos
resultantes da liberagdo do fornecimento e da comercializagdo de medicamentos. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 43, p. 99-114, 2010. Disponivel em <
http://www.lourencoesouza.com.br/site/upload/7_img_20111103161712.pdf >. Acessado em 30.
Mar. 2012.

4 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; BARROSO, Lucas Abreu. A obrigacdo de reparar por danos
resultantes da liberacdo do fornecimento e da comercializacdo de medicamentos. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 43, p. 99-114, 2010. Disponivel em <
http://www.lourencoesouza.com.br/site/upload/7_img_20111103161712.pdf >. Acessado em 30
mar. 2012.
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para as vitimas, nada mais natural que o foco seja direcionado a esses personagens: o que

interessa tutelar € o direito que lhes fora subtraido.

A proposta que ora se faz é a do direito de danos, e ndo mais a da

responsabilidade civil tradicional.

Na licdo de Pablo Malheiros da Cunha Frota e de Lucas Abreu Barroso, e
como defendido no inicio do capitulo, a ideia que hoje vigora € a da reparacdo integral dos
danos tendo de ser ela a mais completa possivel, colocando em primeiro plano o dano sofrido
pela vitima, o interesse do ofendido, pois 0 personagem que realmente merece destaque na
relacdo é aquele que sofreu as consequéncias do dano, o sujeito que fora lesado em seus

direitos?®.

Frota e Barroso esclarecem que o direito de danos tem por intencéo alterar o
horizonte do intérprete ao modificar o contexto de investigacdo, transferindo a atencdo da

conduta do lesante para o dano, pois que predomina o entendimento “in dubio pro vitima "2*.

O direito de danos pretende uma modificagdo profunda no campo da

responsabilidade e tem como diretrizes as a seguir delineadas.

O interesse maior deste instituto fixa-se na ampliacdo do nimero de pessoas
protegidas (vitimas e terceiros atingidos), de danos passiveis de reparagdo, “da diluigdo da
antijuridicidade, da desnaturalizacdo da culpa”®*’, da extincdo da relevancia da concorréncia
de culpas e da relativizagéo do que se compreende por causalidade.

% FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; BARROSO, Lucas Abreu. A obrigacdo de reparar por danos
resultantes da liberacdo do fornecimento e da comercializagdo de medicamentos. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 43, p. 99-114, 2010. Disponivel em <
http://www.lourencoesouza.com.br/site/upload/7_img_20111103161712.pdf >. Acessado em 30
mar 2012.

?%® FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; BARROSO, Lucas Abreu. A obrigacdo de reparar por danos
resultantes da liberagdo do fornecimento e da comercializagdo de medicamentos. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 43, p. 99-114, 2010. Disponivel em <
http://www.lourencoesouza.com.br/site/upload/7_img_20111103161712.pdf >. Acessado em 30
mar 2012.

T FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; BARROSO, Lucas Abreu. A obrigacdo de reparar por danos
resultantes da liberacdo do fornecimento e da comercializacdo de medicamentos. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 43, p. 99-114, 2010. Disponivel em <
http://www.lourencoesouza.com.br/site/upload/7_img_20111103161712.pdf >. Acessado em 30 de
marco de 2012.
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1" 0 que se intenta é a presuncdo de

E por “relativizagdo do nexo causa
causalidade, entendida por Maria Celina Bodin Moraes, segundo 0s autores, como a
pressuposicéo de ocorréncia do dano. N&o mais importando a conviccdo absoluta quanto ao
vinculo causal para que seja estabelecido o dever de reparar, uma vez que a prova indubitavel

deste nexo de causalidade torna-se muitas vezes terrivel, impossivel®*,

A sistemética deixa de ser a tradicional de causacdo fatica dos danos e passa
a ser a de causacdo juridica. E o que se entende por isso € que passa a ser irrelevante que o
responsavel seja participe da relacdo que causou o dano, porque o que realmente interessa é a

conexao de direito com a vitima do dano, com o préprio dano ou com o evento danoso®*’.

Neste mesmo sentido, mas defendendo a subsisténcia do termo “nexo de
causalidade”, Roberto Altheim defende ter sido conferido a ele nova roupagem. Repetindo, a
causalidade agora ndo mais € estabelecida entre causador e dano, mas entre o direito violado

(consubstanciado no nexo de imputacdo) e o dano injusto a que fora submetida a vitima®®.

Por outro lado, essa teoria intenta reforcar a responsabilizacdo pelos danos
através da possibilidade de conceder reparacdes outras que ndo apenas pecuniarias,
possibilitando também aos lesados receber reparacfes desvinculadas da nogdo patrimonial
“como a retratagdo publica e as tutelas especificas de dar, fazer e ndo fazer, ou mesmo in

natura”?>.

28 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; BARROSO, Lucas Abreu. A obrigacdo de reparar por danos
resultantes da liberagdo do fornecimento e da comercializagdo de medicamentos. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 43, p. 99-114, 2010. Disponivel em <
http://www.lourencoesouza.com.br/site/upload/7_img_20111103161712.pdf >. Acessado em 30 de
marco de 2012.

249 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; BARROSO, Lucas Abreu. A obrigacdo de reparar por danos
resultantes da liberacdo do fornecimento e da comercializagdo de medicamentos. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 43, p. 99-114, 2010. Disponivel em < http://www.lourenco
esouza.com.br/site/upload/7_img_20111103161712.pdf >. Acessado em 30 de mar¢o de 2012,

#0 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; BARROSO, Lucas Abreu. A obrigacio de reparar por danos
resultantes da liberagdo do fornecimento e da comercializagdo de medicamentos. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 43, p. 99-114, 2010. Disponivel em < http://www.lourenco
esouza.com.br/site/upload/7_img_20111103161712.pdf >. Acessado em 30 de marco de 2012.

ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
Curitiba: Jurud, 2008, p. 147

%2 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; BARROSO, Lucas Abreu. A obrigacdo de reparar por danos
resultantes da liberacdo do fornecimento e da comercializacdo de medicamentos. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 43, p. 99-114, 2010. Disponivel em <http://www.lourenco
esouza.com.br/site/upload/7_img_20111103161712.pdf >. Acessado em 30 de mar¢o de 2012,
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Cuida o instituto de estimular dois principios de suma importancia, o
principio da precaucdo e o da prevencdo, especialmente quando analisados sob a perspectiva
da crescente socializacao dos riscos e do aumento das circunstancias danosas. E nesse sentido
de prevencdo de danos, pretende alterar a ideia tradicional de que sem dano ndo ha
possibilidade de reparagéo, concretizando o que chamam os autores de responsabilidade sem
danos, certos que a mera potencialidade ja daria ensejo ao dever de reparar®®.

Ademais, pretende o Direito de Danos a densificacdo real e concreta dos
direitos e das garantias fundamentais da pessoa humana, especialmente no tocante aos riscos

de danos a que esta submetida em razdo da evolucdo tecnoldgica dos bens e dos servigos

postos para consumo, em especial 0s que mantém relacdo com a satide e 0 meio ambiente®*.

Acrescem também a lista de modificacOes, a proposta de incrementar

“as espécies de instrumentos reparatérios, coordenando-os com 0s ja
existentes, tais como: fundos publicos substitutivos da responsabilidade civil
para 0s casos mais comuns de danos; pagamento antecipado de tarifas pelo
Estado as vitimas, a economizar custos, a reduzir o montante dos danos, o
tempo de espera da vitima no recebimento do montante reparatério e 0s
gastos judiciais; promog¢do de demandas diretas da vitima contra o segurador
do responsavel pelo dano; pactuacdo obrigatéria de seguro para atividades
com alta sinistralidade (p. ex., seguro ambiental), etc”?>®

E tudo isso com uma finalidade especial: que a reparacdo seja efetiva,

integral e a mais ampla possivel.

Roberto Altheim afirma que com essa transformagdo vivida pela

responsabilidade civil, que deixou em segundo plano a conduta reprovavel do agente para se

%3 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; BARROSO, Lucas Abreu. A obrigacdo de reparar por danos
resultantes da liberacdo do fornecimento e da comercializagdo de medicamentos. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 43, p. 99-114, 2010. Disponivel em <
http://www.lourencoesouza.com.br/site/upload/7_img_20111103161712.pdf >. Acessado em 30 de
marco de 2012.

»4" FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; BARROSO, Lucas Abreu. A obrigagdo de reparar por danos
resultantes da liberagdo do fornecimento e da comercializagdo de medicamentos. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 43, p. 99-114, 2010. Disponivel em <
http://www.lourencoesouza.com.br/site/upload/7_img_20111103161712.pdf >. Acessado em 30 de
marc¢o de 2012.

5 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; BARROSO, Lucas Abreu. A obrigacdo de reparar por danos
resultantes da liberacdo do fornecimento e da comercializacdo de medicamentos. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 43, p. 99-114, 2010. Disponivel em <
http://www.lourencoesouza.com.br/site/upload/7_img_20111103161712.pdf >. Acessado em 30 de
marc¢o de 2012.
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preocupar com a reparagdo do dano injusto, reconheceu-se a necessidade de se estabelecer

99256

pressupostos mais “abertos e flexiveis”*” para caracterizagdo do dever de reparar.

O supracitado autor, em estudo sobre esses novos pressupostos de
responsabilizacdo, atencioso ao ensinamento de varios doutrinadores brasileiros e também
estrangeiros®’, aponta serem eles: a antijuridicidade, o dano injusto, o0 nexo de imputagéo e o
nexo de causalidade (este revestido de nova roupagem, incutindo-lhe novo papel, também

compreendido como causacao juridica).

A antijuridicidade consubstancia-se em toda circunstancia que seja contraria
a um interesse juridicamente protegido, que va de encontro ao seu contexto de valores,
tornando-se desconforme o direito®®. Para se considerar, entdo, determinado fato como
antijuridico deve ele estar em contradicdo com o ordenamento — ndo s6 considerado o texto da
lei, mas todas as fontes de direito conhecidas, como os principios gerais de direito,

costumes...>*.

Cumpre observar que na época em que foi elaborada a teoria tradicional de
responsabilidade civil, a antijuridicidade estava intimamente relacionada a ilicitude — sendo
antijuridicos apenas o0s atos intensionalmente praticados (culposos ou dolosos) de forma a
transgredir determinada norma ou obrigacdo geral de cuidado. Hoje, contudo, a
antijuridicidade significa apenas que o ato esta em dissonancia com o que determina o
ordenamento e os interesses nele implicitos, desvinculando-se da ideia de dever infringido,

ocorrendo a antijuridicidade tanto nos atos licitos quanto nos ilicitos®®.

Com a mudanca de foco para o dano, este passou a ter lugar de destaque

como pressuposto, chegando a dizer Altheim que os outros gravitam ao seu redor®®*.

26 ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
Curitiba: Jurud, 2008, p. 148.

27 Citar 0 nome de alguns dos doutrinadores.

»8 ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
Curitiba: Jurud, 2008, p.117.

»% ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
Curitiba: Jurug, 2008, p. 117

20 ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
Curitiba: Jurud, 2008, p.118.

%L ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
Curitiba: Jurud, 2008, p.122
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Como explicitado, o dano aqui é entendido ndo somente como o certo e

263

1?2, como na doutrina tradicional, mas também o que potencialmente pode ser causado®®*.

atua

Defende Roberto Altheim que o dano indenizavel seja aquele que decorre de
um fato ferido de antijuridicidade que atinja o patriménio ou a dignidade da vitima,
compondo lesdo a bem amparado pelo ordenamento, merecendo tutela pelo direito protegido

e que fora violado.?*

Assim, conclui o autor, para que esteja configurada a possibilidade de
indenizacdo, basta seja verificado no caso concreto se foram violados os interesses juridicos

contidos no contexto de protecio de determinada norma juridica®®.

O terceiro pressuposto apontado por Altheim é o nexo de imputacdo, ou
fator de atribuicdo, que nesse novo contexto, como dito, ocupa o papel do nexo de causalidade
na teoria tradicional, indicando, com base no ordenamento, quem devera reparar o dano e
porque. Uma das diferencas que se pode apontar entre os fatores de atribuicdo e o antigo nexo
de causalidade é que o primeiro é bem mais amplo, sendo seu rol mais aberto, ndo taxativo,
superando a dualidade risco-culpa como bases do dever de indenizar, englobando tanto o que
decorre dos textos da lei quanto o que provéem dos entendimentos da doutrina e da

jurisprudéncia®®.

Altheim cita como alguns dos componentes desse rol “a culpa, o dolo, a

solidariedade social, a seguridade social, o risco criado, a equidade, a garantia, a tutela

%2 ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
Curitiba: Jurud, 2008, p.122-123

63 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; BARROSO, Lucas Abreu. A obrigacdo de reparar por danos
resultantes da liberacdo do fornecimento e da comercializagdo de medicamentos. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 43, p. 99-114, 2010. Disponivel em <
http://www.lourencoesouza.com.br/site/upload/7_img_ 20111103161712.pdf>. Acessado em 30 de
marco de 2012.

264 ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
Curitiba: Jurud, 2008, p.123

%5 ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
Curitiba: Jurud, 2008, p.123-126

26 ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
Curitiba: Jurug, 2008, p. 170.
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especial do crédito, a igualdade dos 6nus publicos, o seguro, os critérios econdmicos, 0 abuso

o L e 267
de direito, a boa fé objetiva, entre outros™"".

Interessante notar que, como destaca 0 autor, muitas vezes o dever de
reparar calcado nos fatores de atribuicdo é conferido a pessoa que nada teve a ver com a
pratica da conduta lesionante, constituindo esta a diferenga mais marcante entre os institutos
do nexo de imputacdo e o nexo de causalidade, pois que nesse novo contexto de
responsabilizacdo, a causalidade, e em consequéncia, o dever de reparar deixam de surgir do

bindmio conduta-dano e a passam a se concretizar entre nexo de imputacéo e dano?®.

Defendendo a importéncia dessa mudanca, Roberto Altheim argumenta que
a nova estruturacao da responsabilidade apresentada € mais adequada a solucdo dos conflitos,
pois que “‘esta aberta a construcdo de novos nexos de imputacdo melhor adequados a cada

. ~ 269
situagdo concreta” .

E preciso que o direito acompanhe as mudancas vividas na sociedade. O
entendimento que esta ora compartilha é de que a vitima ndo mais pode suportar os riscos das
atividades postas no mercado de consumo — quem necessita fazé-lo sdo os proprios
fornecedores que colocam os bens e servicos a sua disposicdo®’®. Diz Patricia Ribeiro Serra
Vieira que as vitimas ndo mais podem ser deixadas a sua propria sorte, sem que lhes seja

concedida uma adequada reparacéo e é com esse intuito que surge o direito de danos®’.

O direito de danos claramente melhor ampara as vitimas. O tradicional

instituto da responsabilidade civil, apesar de intentar mudancas com a introducdo da

27 ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
Curitiba: Jurud, 2008, p.170

%8 ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
Curitiba: Jurua, 2008, p. 170.

29 ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
Curitiba: Jurug, 2008, p.142

" FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; BARROSO, Lucas Abreu. A obrigagdo de reparar por danos
resultantes da liberagdo do fornecimento e da comercializagdo de medicamentos. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 43, p. 99-114, 2010. Disponivel em <
http://www.lourencoesouza.com.br/site/upload/7_img_20111103161712.pdf>. Acessado em 30
mar 2012.

L VVIEIRA, Patricia Ribeiro Serra. A responsabilidade civil objetiva no direito de danos. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 147.
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responsabilidade sem culpa, pelas dificuldades que impde aos lesados acabou por contribuir

para que houvesse uma n&o reparacao dos iniimeros danos a que foram e s&o expostos®’%.

Fica demonstrada a essencialidade dessa mudanca proposta pelo o direito de
danos, pois que, como afirmam Pablo Malheiros da Cunha Frota e Lucas Abreu Barroso, o
entendimento atual é o de superioridade do interesse do lesado, de assegurar que o direito das
pessoas ndo seja mais ofendido — cuidando para que principios da prevencdo e da precaugdo
recebam a atencdo necessaria, e que 0 dano que acaso ocorra seja reparado da forma mais
completa possivel, onde para a concretizacao de tudo isso, melhor resguardando os interesses

daquele que sofrera o dano, o nexo causal é relativizado, diluido®”.

2”2 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; BARROSO, Lucas Abreu. A obrigagdo de reparar por danos
resultantes da liberacdo do fornecimento e da comercializacdo de medicamentos. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 43, p. 99-114, 2010. Disponivel em <http://www.lourenco
esouza.com.br/site/upload/7_img_20111103161712.pdf>. Acessado em 30 mar 2012.

"3 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; BARROSO, Lucas Abreu. A obrigagdo de reparar por danos
resultantes da liberagdo do fornecimento e da comercializagdo de medicamentos. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 43, p. 99-114, 2010. Disponivel em <http://www.lourencoe
souza.com.br/site/upload/7_img_20111103161712.pdf>. Acessado em 30 mar 2012.
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ANALISE DO RECURSO ESPECIAL N° 1.164.889 - SP .

3.1 Breve resumo do ocorrido

O Recurso Especial (REsp) n° 1.164.889-SP trata de causa reparatdria por
danos materiais e morais ajuizada pelos pais de Julio Mauricio Zemaitis, em razdo do
assassinato de seu filho ocorrido durante a sessdo de projecédo de filme em um cinema a época
explorado pelo Grupo Internacional Cinematografico, situado nas dependéncias do

Condominio do Shopping Center Morumbi.

Na noite de 3 de novembro de 1999, Mateus da Costa Meira adentrou o
Cine 5 do Morumbi Shopping portando uma submetralhadora calibre nove milimetros.
Utilizando-se de armamento de uso privativo das forcas armadas, adquirido ilegalmente, o
entdo estudante de medicina descarregou 0 pente de municdo de sua arma na plateia que
assistia ao filme “Clube da Luta”.

Os disparos feriram sete pessoas, matando trés delas — dentre estas, Jalio.

Os autores requereram fossem pagos a titulo de compensacdo por danos
morais 0 valor de 2 (dois) mil salarios minimos e por dano material a indenizacéo o valor
correspondente a oito salarios minimos até a idade em que o filho completaria 65 (sessenta e

cinco) anos.

O juiz Paulo Henrigue Ribeiro Garcia, da 212 Vara Civel do Foro Central de
Sdo Paulo entendeu que assistia, em parte, razdo aos requerentes e que verdadeiramente
houve responsabilidade por parte de um dos réus: o shopping Morumbi. Quanto ao co-réu,
Grupo Internacional Cinematografico, entendeu o julgador que ndo haver legitimidade

passiva de sua parte.

Fundamentou sua decisdo na teoria do risco proveito presente no Codigo de
Defesa do Consumidor, condenando o Shopping a pagar o valor total de R$ 200.000,00
(duzentos mil reais) aos pais da vitima (sendo cem mil reais para cada) pelos danos morais
sofridos e a pagar pensdo alimenticia no valor de trés salarios minimos (1,5 salario para cada)
a titulo de danos materiais — devendo ser paga a quantia a partir da data de falecimento de
Julio até o dia em que completaria 65 (sessenta e cinco) anos, ou até a morte dos pais,

incidindo sobre os valores juros de mora e correcdo monetéria.
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Os autores e o Condominio do Shopping Center Morumbi interpuseram

recurso de apelacéo.

O apelo dos autores alegava, em resumo, legitimidade passiva do co-réu
Grupo Internacional Cinematogréafico, litisconsércio necessario do Codigo de Defesa do
Consumidor e a responsabilidade (pelo critério objetivo) dos réus. Além disso, buscava

elevacdo do valor da reparacdo e rebelava-se contra a sucumbéncia®’.

A apelacdo do co-reu Condominio do Shopping Center Morumbi, em
sintese, alegou nulidade de sentenca por cerceamento de defesa; sustentou que o crime
praticado por Mateus da Costa Meira foi um fato imprevisivel e inevitavel, ndo tendo,
portanto, responsabilidade pelo ocorrido e alegando auséncia de nexo causal; apontou, ainda,
aplicacdo retroativa do Codigo Civil de 2002 e a impossibilidade de aplicacdo da Teoria do
Risco ao caso. Ademais, insurgiu-se contra as verbas indenizatérias e contra a

sucumbéncia.?”®

O relator, ao proferir seu voto, explicitou entendimento no sentido de haver
responsabilidade solidaria dos co-réus, sustentada pelo Cédigo Civil de 1916 (aplicavel aos
fatos, dado que ocorreram em 1999) e pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, trazendo a
colacdo a Teoria do Risco da atividade empresarial, a justificar o critério objetivo de
valoracéo da responsabilidade.

Observe-se trecho do voto do relator, que resume a sua exposi¢ao

Assim como o estabelecimento responde pelo cliente que no interior de suas
dependéncias, sofre um acidente, por ma conservacdo, p ex. de uma escada,
também o mesmo estabelecimento responde por eventual negligéncia quanto
as consequéncias que a utilizagdo de equipamentos, sistemas e Servicos
colocados a disposigdo possam trazer.

No caso especifico, ndo basta a afirmacéo proferida pelos requeridos que se
tratou de um fato imprevisto e inevitavel.

A captacdo do cliente se mostrava mais interessante do que uma efetiva ago
de seguranca preventiva, ou de pronta resposta para coibir a acdo desvairada,

2" Sintese extraida do Relatério do voto do relator da Apelacdo Civel com Revisdo n°. 421.435-4/0-
00, da Comarca de S&@o Paulo, em que foram apelantes e reciprocamente apelados Juozapas
Zemaitis e Outra e Condominio do Shopping Center Morumbi, sendo apelado Grupo Internacional
Cinematografico Ltda..

2> Sintese extraida do Relatério do voto do relator da Apelagdo Civel com Reviséo n°. 421.435-4/0-
00, da Comarca de Sao Paulo, em foram apelantes e reciprocamente apelados Juozapas Zemaitis e
Outra e Condominio do Shopping Center Morumbi, sendo apelado Grupo Internacional
Cinematografico Ltda..
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é verdade. A negligéncia, a omissdo, se mostram patentes, levando ao dever
de indenizar.

N&o é o caso de fato de terceiro a excluir a responsabilidade dos réus, haja
vista que sua conduta culposa, por negligéncia, esta evidenciada em sua
conduta omissiva (deixar de oferecer e cuidar eficazmente da seguranca) do
cliente. De sua negligéncia é que surgiu o fato potencialmente danoso aos
autores, eis que foi por sua culpa (dos réus) que terceira pessoa teve acesso
ao interior do proprio Shopping e, mais, ao interior da sala de proje¢do de
filmes, local em que as pessoas estdo totalmente indefesas, despreocupadas e
crentes que protegidas, e a mercé de quem quer que seja, Sem uma atuacao
eficaz de seguranca por parte dos réus.

N&o se pode cogitar de caso fortuito ou de forca maior, e sequer de fato de
terceiro, como se disse, de molde a afastar a responsabilidade dos réus.

Ao final do julgamento, acordaram os desembargadores do TJSP em
proferir decisdo rejeitando a prelimiar arguida pelo co-réu apelante (de cerceamento de

defesa), dando provimento parcial ao recuso dos autores e negando provimento ao apelo do

réu.
O acordao foi proferido nos seguintes termos

Indenizagdo - Dano material e moral - Disparos de arma de fogo no interior
da sala de projecdo de filmes do Shopping Morumbi que vitimou o filho dos
autores - Cerceamento de defesa inocorrente - Nao retroacdo do Cddigo
Civil/2002 - Responsabilidade de ambos os réus, com base no Caodigo
Civil/19186, vigente a época do fato e também com base no Codigo de Defesa
do Consumidor - Responsabilidade decorrente do risco do negécio -
Negligéncia e omisséo caracterizadas - Fato de terceiro ou caso fortuito ou
de forga maior ndo configurados de porte a excluir a responsabilidade dos
réus - Indenizacéo devida - Pensdo de 1,5 salario minimo para cada um dos
autores mantida, inclusive no que diz respeito ao termo “ad quem” -
Indenizagdo por dano moral elevada para duzentos mil reais para cada um
dos autores - Verba honoraria devida nos termos do § 3° do artigo 20 do
C.P.C., incidindo sobre a totalidade da condenagdo, mais um ano das
prestacbes vincendas da pensdo - Improvido o agravo retido, da-se
provimento em parte ao apelo dos autores, improvido o do réu.

Irresignados, os co-réus Condominio do Shopping Center Morumbi e Grupo
Cinematogréafico Internacional Ltda. interpuseram Recuso Especial.

Alegou o Grupo Internacional Cinematografico, em breve sintese, haver
violacdo aos arts. 165 e 458 do Cddigo de Processo Civil, em razdo da ndo incidéncia da
Teoria do Risco do Negdcio em relagéo as suas atividades, quais sejam, cinema-lojista, o que
resultou em sua condenacdo solidaria com o Shopping; além da violagéo aos arts. 159 e 1.521,
I1l, ambos do Cddigo Civil de 1.916, alegando néo se tratar de hipdtese de aplicacdo da

Teoria do Risco da Atividade; violagdo aos arts. 12 e 14 do Codigo de Defesa do Consumidor,
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aduzindo que o CDC ndo se aplica ao caso ora em analise. Colacionou, ainda, arestos para
configuracdo de divergéncia jurisprudencial.

Por sua vez, o Condominio do Shopping Center Morumbi, alegou negativa
de vigéncia ao art. 332 do CPC, por cerceamento de defesa; violagdo ao art. 6° da Lei de
Introducdo do Cddigo Civil (antiga LICC, hoje denominada Lei de Introducdo as Normas de
Direito Brasileiro), aduzindo que os fatos tratados nos autos processuais ocorreram aos 3 de
novembro de 1999, na vigéncia do Codigo Civil de 1.916 — o qual dispunha sobre a
responsabilidade civil aquiliana onde o dever de indenizar se assenta na culpa do agente;
violagdo ao art. 159 do Cddigo Civil de 1.916, uma vez que a tragédia teria ocorrido em
decorréncia de um crime imprevisivel e inevitavel; violacdo ao art.14, §3°, inciso Il do Codigo
de Defesa do Consumidor, sustentando que se trata de hipotese de culpa exclusiva de terceiro;
violacdo ao art. 1.058 do Cddigo Civil de 1.916, ao fundamento de que ocorrera na verdade
caso fortuito ou de forga maior. Por fim, colacionou arestos para configuragdo do dissenso

pretoriano.

O relator do REsp 1164889, Desembargador convocado Honildo Amaral de
Mello Castro, sustentou sua posi¢cdo basicamente sobre a seguinte premissa: para que reste
configurado o dever de indenizar, mister que estejam presentes (a) o dano; (b) a conduta
ilicita do ofensor; e (c) 0 nexo causal entre a conduta e o dano.

Quanto ao primeiro elemento, qual seja, o dano, nada foi discutido.
Reconheceu-se que lamentavel o que ocorrera com o filho dos autores, apenas. Em relacéo ao
segundo ponto o relator ndo reconheceu a relagdo de consumo existente entre 0s

frequentadores e 0s shopping centers.

Orientou-se ainda o julgador no sentido de ser inaplicavel a Teoria do Risco
do Empreendimentoao caso, afastando o critério objetivo de valoracdo da responsabilidade,
voltando os olhos para a conduta do agente causador do dano ao discutir a inexisténcia de

ilicitude nos atos por ele praticados.

Ademais, sustentou que ndo seria possivel exigir conduta diversa do
shopping center porque ndo ha lei que lhe obrigue a fiscalizar os clientes e 0s seus pertences
guando da entrada do estabelecimento, e a impossibilidade dessa revista seria a causa capaz

de afastar a possibilidade indenizatoria pelos autores requerida. Citou os Estados Unidos
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como exemplo de pais onde essas condutas sdo mais “comuns” — qual seja, de atentados

violentos em lugares publicos; e que 14 também inexiste qualquer lei sobre o tema.

Aplicou ao caso dispositivo do Codigo Civil, no qual estdo insertos o caso

fortuito e a for¢a maior, aplicando o fortuito externo como excludente do dever de reparar.

E, por fim, quanto ao nexo causal, entendeu Honildo Amaral de Mello

Castro ser absolutamente essencial para a reparacéo e inexistente no caso.

Em seguida proferiu voto o Ministro Aldir Passarinho Junior, alegando, em
sintese, que o dever de seguranca imposto ao shopping center ndo pode ser absoluto, mas sim
padrdo, dentro do normal. Disso, afirma que o fato ocorrido com o filho dos autores fora

imprevisivel e que o Risco da Atividade esta apenas vinculado a acontecimentos “esperaveis”.

Além disso, sustentou o julgador que era impossivel a prevencdo deste tipo
de acontecimento, motivo pelo qual afastou a responsabilidade civil do shopping center no

caso. No mais, acompanhou o relator.

Por altimo, o Ministro Luis Felipe Salom&o pronunciou-se. Incialmente, seu
voto se resume a repetir os argumentos ja apresentados pelos votos anteriormente proferidos.
Em seguida, argui o Ministro que a relacdo que se estabelece entre Cinema e Shopping Center
nédo passa de locacdo e que ndo pode o locador ser responsabilizado pelos fatos ocorridos no

interior dos iméveis locados.

Posteriormente, o Ministro conclui pela (a) inaplicabilidade da Teoria do
Risco Empresarial ao caso, (b) pela irresponsabilidade dos réus pelo ndo dever legal de revista
dos frequentadores do shopping, (c) afastabilidade do dever de vigilancia, pois impossivel a
previsibilidade e a verificagdo de tudo o que ocorre no estabelecimento, e (d) aplicabilidade

da excludente “fato de terceiro”.
Disso, foi proferida a seguinte ementa

CIVIL. INDENIZACAO. DANO MORAL. DANO MATERIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. CRIME COMETIDO DENTRO DE
CINEMA LOCALIZADO NO SHOPPING. SUMULA 7ASTJ. NAO
INCIDENCIA. NEXO CAUSAL. INEXISTENCIA. COMPROVACAO.
1. "Para se chegar a configuracdo do dever de indenizar, ndo sera suficiente
ao ofendido demonstrar sua dor. Somente ocorrera a responsabilidade civil
se se reunirem todos os seus elementos essenciais: dano, ilicitude e nexo
causal." (Humberto Teodoro Junior, in Dano Moral, Editora Oliveira
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Mendes, 1998, p.8). 2. Assim sendo, ndo ha como se deferir qualquer
pretensdo indenizatéria sem acomprovacdo, ao curso da instrucdo nas
instancias ordinarias, do nexo de causalidade entre os tiros desferidos por
Matheus e a responsabilidade do shopping, onde situava-se o cinema.
3. Rompido o nexo de causalidade da obrigacdo de indenizar, ndo ha falar-se
em direito apercepcdo de indenizacdo por danos morais e materiais.
4. Recurso Especial conhecido e provido para julgar improcedente o pedido
inicial.

Por unanimidade, o Recurso Especial foi conhecido e provido, para, nos
termos do voto do relator, negar o pedido posto na peticdo inicial — qual seja, de reparagédo
pelos danos materiais e morais havidos pelos pais de vitima de disparo no cinema do

shopping center Morumbi.

Expostos os argumentos dos julgadores, parte-se agora a analise critica

desse julgamento.

3.2 Analise critica do julgamento

De acordo o que fora estudado nessa monografia, mesmo em atencdo aos
crtiérios tradicionais do dever de reparar, ndo merecem prosperar 0S argumentos dos

Ministros.

Os seguintes pontos devem e serdo rebatidos: (a) o ndo reconhecimento da
relacdo de consumo existente entre o shopping center (empreendedor e lojista) e os que foram
assistir ao filme Clube da Luta; (b) a arguicdo que a relacdo estabelecida entre empreendedor
e lojista resume-se a locagéo; (c) a premissa de que para que haja dever de reparar devem
estar presentes dano, conduta ilicita e nexo causal; (d) a ndo aplicacdo da teoria do risco do
empreendimento a espécie; (e) a aplicacdo do caso fortuito e forca maior ao caso; (f) a
aplicag¢do da excludente “fato de terceiro”; (g) a irresponsabilidade dos réus por nao haver lei
que os obrigue a determinadas condutas (como, por exemplo, a revista aos que adentram o
shopping); (h) a questdo da vinculacdo da obrigacdo de reparar apenas quanto a

acontecimentos esperaveis.

Primeiramente, em atencdo aos argumentos ja sustentados nesta monografia,
o relator equivocou-se ao ndo reconhecer, ou a0 menos ndo discutir, a relagdo de consumo
que existe entre 0s que adquiriram ingressos e 0 cinema, além daquela existente entre os

frequentadores e o0s shopping centers.
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Restou configurada, conforme alegado anteriormente, a relagéo de consumo
entre o cinema e o0 seu cliente, que adquiriu ingressos para utilizar-se do servico posto no
mercado pelo lojista. E induscutivel também restou a relacdo entre os frequentadores e o

shopping center?’®

, pois que se utilizam, especialmente neste caso, dos servigos de seguranca
prestados pelo empreendimento — e mais, além de ter o consumidor se utilizado dos servigos
de seguranca, o shopping auferiu vantagens econémicas com o servigo prestado pelo cinema,

participando, como ja arguido anteriormente, da cadeia de fornecimento do servico.

E é claro que em havendo tal relacdo, € imprescindivel que se aplique o
Cddigo de Defesa do Consumidor ao caso, com todas as consequéncias que desta aplicacdo
decorrem — como, por exemplo, o critério objetivo de valoragdo da responsabilidade.

Orientaram-se os julgadores equivocadamente no sentido de que inaplicavel
a teoria do risco ao caso, afastando o referido critério de valoracdo da responsabilidade,
voltando-se os olhos para a conduta do agente causador do dano ao discutir a existéncia ou
ndo de ilicitude nos atos por ele praticados. Atitude esta que, a exaustdo, fora definida como

desnecessaria a configuracdo do dever de reparar no ambito de uma relacdo de consumo.

Relembre-se que o CDC, afastado no caso, impde ao prestador de servicos
(no caso tanto o empreendedor, quanto o cinema) a responsabilidade, a garantia, de que as
atividades que fornece no mercado de consumo sejam seguras e correspondam ao que
legitimamente delas se espera. E que a teoria do risco proveito, aplicavel ao caso, define ser o
responsavel pela reparacdo aquele que retira vantagem econémica da atividade que causou

dano.

Argumentou-se ao esgotamento que ao adentrar um shopping center, assim
como o proprio julgador menciona e confirma, o consumidor é levado a crer que seguro estd,
pois que a seguranca constitui um dos chamarizes mais atrativos a clientela e tudo no

estabelecimento leva ao sentimento de seguranca.

No mesmo sentido é o entendimento explicitado pela Ministra do Superior
Tribunal de Justica (STJ), Nancy Andrighi no julgamento do REsp 419.059

“Pode-se afirmar com tranquilidade que, nos dias atuais, com o0s altos
indices de violéncia, a opcdo, ou escolha por realizar compras e até lazer em

278 Capitulo primeiro desta monografia.
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hipermercados e shopping centers, constitui uma das maneiras mais
eficazes de se proteger dos riscos da violéncia urbana.

A expectativa nutrida nos consumidores deriva, portanto, do senso comum e
da propria publicidade feita pelos hipermercados e shoppings centers, aqui
incluido o aparato de seguranca existente nestes estabelecimentos e
visiveis aos consumidores que, a partir dele, formam um juizo de plena
seguranca.

Evidente que na atividade precipua do hipermercado ndo se fornece, como
ato de comércio, servico de seguranca aos consumidores. A seguranca
constitui um atrativo a mais que o fornecedor agrega aos seus servigos, de
forma a angariar e ampliar clientela para o seu estabelecimento.”

O segundo a prolatar seu voto foi o Ministro Aldir Passarinho Junior,
alegando que o dever de seguranca imposto ao shopping center ndo pode ser absoluto, mas
sim o padrdo, dentro do normal e que o risco da atividade comporta e se vincula apenas a
“acontecimentos esperaveis” e atrelados a sua atividade, nos quais ndo se enquadraria o fato

ocorrido com o filho dos autores, que no seu compreender, fora imprevisivel.

Este argumento ndo merece prosperar. Nao somente os “danos esperaveis”
devem ser reparados, mas todos a que forem expostas as vitimas. Além disso, 0 servigo de
seguranca integra o conjunto de servicos prestados pelo empreendimento, estando, portanto,
intimamente atrelado a sua atividade. Nesse sentido e contrariamente ao que fora

argumentado pelo Ministro, pode-se citar a seguinte ementa

“Responsabilidade civil. A¢do de conhecimento sob o rito ordinario. Assalto
a mdo armada iniciado dentro de estacionamento coberto de hipermercado.
Tentativa de estupro. Morte da vitima ocorrida fora do estabelecimento, em
ato continuo. Relagdo de consumo. Fato do servigo. Forca maior.
Hipermercado e shopping center. Prestacdo de seguranca aos bens e a
integridade fisica do consumidor. Atividade inerente ao negdcio. Excludente
afastada. Danos materiais. Julgamento além do pedido. Danos morais. Valor
razodvel. Fixacdo em salarios-minimos. Inadmissibilidade. Morte da
genitora. Filhos. Termo final da penséo por danos materiais. Vinte e quatro
anos. - A prestacdo de seguranca aos bens e a integridade fisica do
consumidor é inerente a atividade comercial desenvolvida pelo
hipermercado e pelo shopping center, porquanto a principal diferenca
existente entre estes estabelecimentos e os centros comerciais tradicionais
reside justamente na criagdo de um ambiente seguro para a realizacdo de
compras e afins, capaz de induzir e conduzir o consumidor a tais pracas
privilegiadas, de forma a incrementar o volume de vendas.- Por ser a
prestacdo de seguranca e o risco insitos a atividade dos hipermercados e
shoppings certers, a responsabilidade civil desses por danos causados aos
bens ou a integridade fisica do consumidor nao admite a excludente de forca
maior derivada de assalto a mdo arma[da] ou qualquer outro meio
irresistivel de violéncia. [...]"*"’

2T STJ. REsp 419059. 3 T, Rel. Nancy Andrighi, DJ 29/11/2004, p. 315.
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A Ministra relatora do caso supracitado refor¢ca o argumento do Ministro
Passarinho ao informar que “o causador s6 responde pelos danos resultantes de fatos conexos
com o servigo que presta”. Mas destaca que isso ndo obsta a aplicabilidade da teoria do
risco, pois que, no caso concreto, além da mercancia, prestou-se 0 servico de seguranca,

principal elemento caracterizador da empresa exercida pelos shopping e hipermercados®’®,

Além disso, quanto a auséncia de nexo causal suscitada pelos réus e acatada
pelos julgadores do REsp 1.164.889 necessario que se apresente o contraponto, baseado ainda
na teoria tradicional de responsabilizacdo, da Ministra Nancy Andrighi, em julgamento
diverso (assalto & mdo armada com tentativa de estupro e seguido de morte ocorrido no
estacionamento de shopping center/supermercado), em que conclui que é evidente a relacao
de causalidade entre a existéncia de falha no servico de seguranca, 0 negécio desenvolvido
pelos shopping e os danos pelos consumidores experimentados, afastando qualquer

possibilidade de alegacio de auséncia de nexo de causalidade?”®.

Dificil que se compreenda a posi¢cdo totalmente divergente em ambos 0s
casos. Tao “imprevisivel” — somente para usar 0 mesmo termo; quanto o fato ocorrido no
Cinema do Shopping Morumbi é o que fora sofrido pela vitima no caso acima evidenciado. E
de se questionar: qual fora o elemento de distingdo para que se aplicasse a fatos téo
semelhantes decisfes tdo opostas?

Ha que se lembrar, outrossim, que alegar que ndo ha ilicitude na conduta do
shopping center ndo mais elide o dever de reparar. Nao s6 dos atos ilicitos decorre esse dever,

mas também os atos licitos, que gerem danos, podem ensejar reparacéo?®°.

Sustenta o relator a irresponsabilidade dos réus, pois que ndo seria possivel
exigir conduta diversa deles em razdo de ndo haver lei que Ihes obrigasse a fiscalizar os
clientes e seus pertences quando da entrada do estabelecimento, e a impossibilidade dessa

revista seria a causa capaz de afastar a possibilidade indenizatdria pelos autores requerida.

278 STJ. REsp 419059. 3 T, Rel. Nancy Andrighi, DJ 29/11/2004, p. 315.
29 STJ. REsp 419059. 3 T, Rel. Nancy Andrighi, DJ 29/11/2004, p. 315.

%0 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; BARROSO, Lucas Abreu. A obrigacdo de reparar por danos
resultantes da liberagdo do fornecimento e da comercializagdo de medicamentos. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 43, p. 99-114, 2010. Disponivel em <http://www.lourencoe
souza.com.br/site/upload/7_img_20111103161712.pdf >. Acessado em 30 mar 2012.
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Cita como fundamento desta premissa a inexisténcia de lei a respeito
também nos Estados Unidos — pais onde supostamente essas condutas (atentados violentos em

lugares publicos) seriam mais “comuns” . De toda infeliz é essa argumentacéao.

Né&o s6 da lei devem partir as orientacGes para as condutas a serem adotadas.
N&o é plausivel que se afaste a responsabilidade por ndo haver lei que o obrigue a tal conduta,
mormente quando se considera haver uma relacdo de consumo, onde a obrigacdo de garantir a
seguranca dos consumidores é regra primordial e perfeitamente aplicavel caso. Ademais, 0
modelo norte-americano em muito difere do brasileiro — especialmente porque naquele a
principal fonte de direitos e deveres ndo € a lei, mas sim a jurisprudéncia — claro motivo de

ndo existir lei sobre o tema.

A respeito, Roberto Altheim informa que a época de sua criacdo, a teoria
tradicional de responsabilidade civil (utilizada pelos julgadores no presente caso) estava em
completa consonéncia com o entendimento daquele tempo, onde acreditava-se que sem um
ato de vontade contrario ao direito impossivel era o surgimento do dever de indenizar. Ou
seja, se ndo houvesse violacdo de um dever legal ndo era admitida a imputacdo do dever de

reparar®®!,

Ocorre que, como ja& discorreu-se anteriormente, esse sistema desde ha
muito ja ndo satisfaz os anseios da sociedade, que hoje encontra-se num momento

completamente diferente. Ndo mais da seguranca, mas do risco.
Roberto Altheim afirma

“O dever de reparar o dano ndo surge mais somente quando este foi causado
dolosa ou culposamente, ou seja, apés uma manifestacdo de vontade
emanada da razdo contra um dever juridico. Muitas vezes o dever de
indenizar é imputado a alguém que ndo manifestou vontade contra a lei, que
ndo praticou ato ilicito. O direito invade os limites dentro dos quais havia a
prentenciosa seguranca para impor a responsabilidade civil para alguém que

. . 282
nunca agiu em desacordo com as normas juridicas”.”®

O caminho tracado pela evolugdo deste instituto demonstra que a

responsabilidade objetiva (critério ao caso aplicavel), que ndo decorre da conduta especifica

81 ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
Curitiba: Jurud, 2008, p. 167

282 ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
Curitiba: Jurug, 2008, p. 55
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de determinada pessoa, mas do dever legal de reparar que lhe é imposto, deve cada vez mais

ganhar espaco.

Equivocou-se, pelo entendimento aqui exarado, o ilustre ministro.
Primeiramente por haver o dever geral de seguranca imposto pelo CDC, legislacdo
perfeitamente aplicavel a hipotese, e depois pelos novos direcionamentos do dever de reparar,
que ndo surgem somente da transgressdo de determinada lei especifica.

Aplicou-se também ao caso dispositivo do Codigo Civil incompativel com o
CDC, no qual estdo insertos o caso fortuito e a forca maior como excludentes. O CDC, como
defendido anteriormente, é norma especifica que regula o tema dos acidentes de consumo
com excludentes taxativas, dentre as quais ndo estdo inclusas as mencionadas no julgado, néo

podendo, portanto, numa relacdo de consumo serem consideradas excludentes aceitaveis.

Ainda outra excludente fora impropriamente aplicada ao caso: “fato de
terceiro”. Ora, como discutido, em havendo qualquer contribui¢cao do fornecedor de servigos
para a configuracdo do dano, conformada esta a concorréncia de culpas, incapaz de elidir o
dever de indenizar o fornecedor, pois que para tal a conduta do terceiro deveria ser a Unica e

exclusiva causa para a existéncia do dano.

O dltimo ponto que resta discutir € o argumento do Ministro Luis Felipe
Salomao. Afirma o julgador que a relacdo estabelecida entre Cinema e Shopping Center nao
passa de mera locagédo e que ndo pode o locador ser responsabilizado pelos fatos ocorridos no

interior dos iméveis locados.

Como argumentado anteriormente, no primeiro capitulo desta pesquisa, tal
entendimento ndo deve prosperar. A relagdo estabelecida entre os dois fornecedores é bem
mais complexa e abrangente, claramente ndo se limitando apenas ao contrato de locagéo,

constituindo, na verdade, grande inovacdo na forma de contratar. Rememorando as licdes do

professor Langoni explicitadas por Rubens Requido®,

“ao0 adotarem um esquema totalmente diverso do convencional de
remuneracdo de investimentos (aqueles com base na venda de imoveis ou
aluguel pura e simplesmente), estabelecendo uma relagdo direta entre sua
rentabilidade e a rentabilidade das atividades que ali irdo se desenvolver,

28 REQUIAO, Rubens. Consideracdes juridicas sobre os centros comerciais (shopping centers) no
Brasil. Doutrinas Essenciais de Direito Empresarial, vol. 4, p. 795 e ss, dez/2010. Disponivel em
<www.revistadostribunais.com.br>. Acessado em: 02 abr. 2012.
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criou-se uma otimizacdo do marketing em nivel nunca antes imaginado,
permitindo a explorag¢io mais eficiente possivel do mercado potencial”?®

Conclui-se com a argumentacdo supra que equivocaram-se 0s inclitos

julgadores quando do julgamento do presente caso.
3.3 Da proposta de julgamento com base nas licbes do Direito de Danos

O Direito de Danos, como tem se preferido chamar essa nova perspectiva de
responsabilidade civil, afasta alguns dos requisitos da teoria tradicional e impde outros para
que seja imputado a alguém o dever de reparar.

Os novos requisitos que se apontam sdo a antijuridicidade, o dano injusto
(potencial ou real), o nexo de imputacdo e o nexo de causalidade — que recebe conotacéo
diversa da tradicional. Por ja terem sido elucidados no capitulo anterior, dispensa-se

novamente explica-los pormenorizadamente.

Ao alterar o horizonte do intérprete, distanciando-se da teoria tradicional e
aproximando-se dessa nova ideia seria possivel proferir julgamento diverso do que fora
prolatado, pois que o que realmente interessa contemporaneamente € a reparacdo dos

prejuizos sofridos pelas vitimas e ndo mais a preocupacdo com a punicao a conduta ilicita.

Tendo isso em mente, apresenta-se nova proposta de decisdo para 0 caso
analisado, agora balizado nos pressupostos contemporaneos do dever de indenizar, que se

expde a sequir.

Como visto, a antijuridicidade é entendida como aquela situacéo contraria a
direcdo legalmente imposta. Toda situacdo que foge deste padrdo, violando um interesse
juridicamente tutelado em seu contexto de valores é oposto e disconforme o direito. Entéo, o
fato de um prestador de servigos fornecé-lo sem atentar as normas a ele impostas, por

exemplo, traduz-se numa situagéo antijuridica.

Ocorre que somente por isso ndo se pode dizer que deve haver
responsabilidade. Para que esta seja configurada h&o de estar presentes os demais

pressupostos relatados?®®.

284 Capitulo primeiro desta monografia.
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Analisando-se o componente principal desta nova teoria, qual seja, o dano
injusto — que consiste lesdo a um bem juridicamente tutelado, inegavel que presente na
hipétese que ora se discute®®. Os danos extramateriais e materiais a que foram expostos 0s

pais da vitima sao clarissimos.

Para que sejam notados quais 0os danos, como argumentado, que merecem
reparacdo é necessario que se vislumbre os valores e os interesses da norma juridica que se

invoca®®, qual seja, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Foi exposto no segundo capitulo desta monografia que o intento maior do
CDC é a garantia de que os vulneraveis sejam protegidos dos danos a que possam ser

expostos, impondo, por um lado, condutas preventivas e, por outro, punitivas.

Dentre as garantias dispostas no CDC, existe a de que o fornecedor de
servicos deve presta-lo preocupando-se mormente com a incolumidade psicofisica de seus

consumidores, zelando sempre pela sua seguranga e salde.

Ora, evidente que Julio Zemaitis fora vitima de uma conduta contraria ao
que se espera de um fornecedor, especialmente quando se considera quais eram 0S
fornecedores do servico de que se utilizou. Argumentou-se que o complexo chamado
shopping center (que compreende lojistas e empreendedores) utiliza-se do servigo de
seguranca que presta como principal chamariz de clientela e, mormente por fazé-lo, é
considerado fornecedor e deve ser responsabilizado como tal. Tendo ocorrido o ato violento
causador da morte de Julio dentro de local onde se deveria zelar pela incolumidade psicofisica

de seus clientes, resta claro que o dano sofrido fora injusto.

Bem, mas para que seja concretizado o dever de indenizar, mister que

também esteja presente 0 nexo de imputacdo (ou os fatores de atribuicdo), que ndo sdo

8

taxativos, mas “abertos”, amplos®®. Como ja destacado, passou a ser tarefa dele a

% ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
Curitiba: Jurug, 2008, p. 117

286 ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
Curitiba: Jurud, 2008, p. 122

%87 ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
Curitiba: Jurud, 2008, p. 124

288 ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
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determinacdo daquele que devera reparar o0 dano, tomando 0 espaco antes exercido pelo nexo
|289

de causalidade na teoria tradiciona
Dentre os fatores que podem ser atribuidos ao caso em destaque, pode-se
ressaltar, de acordo com Roberto Altheim, que esta inserido o decorrente do risco da empresa,
que significa que
“quem exerce profissionalmente uma atividade econdmica, organizada para
a produgdo ou distribuicdo de bens e servigos, deve arcar com todos 0s onus
resultantes de qualquer evento danoso inerente ao processo produtivo ou
distributivo, inclusive danos causados por empregados e prepostos’>%,
O fator de atribuicdo de responsabilidade aqui decorre tanto do fato de o
empresario favorecer-se do beneficio “monetario” pelos danos a que se deu causa, quanto pela

superioridade do empreséario frente ao seu cliente®".

Vislumbra-se que as relagbes de consumo, assim como assegura Roberto
Altheim, sdo fortemente influenciadas por este nexo de imputacdo, dado que o direito
consumerista tem como um dos objetivos principais impor ao fornecedor o suporte dos riscos
que da sua atividade resultam — ou seja, devem recair sobre eles a obrigagéo de arcar com 0s

onus de sua atividade decorrentes?®2.

Outro nexo de imputacdo esta presente no caso ora discutido. Defendendo o
posicionamento de Roberto Vazques Ferreyra, Altheim afirma que critérios econdmicos
igualmente podem ser empregados como fatores objetivos de imputacdo de responsabilidade
do fornecedor: “se forem considerados no sentido de impor a obrigacao ressarcitoria a quem

. .~ C e . ., 293
resulte menos gravosa ou que esteja em melhores condi¢des de redistribuir o prejuizo™ ™.

8 ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
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Ademais, o rompimento da confianca estimulada no sujeito lesado define o
dever de reparar o dano ainda que nada de ilicito esteja presente na conduta do responséavel®®.
Ressalte-se que a confianca aqui rompida fora a de que seguro estava o consumidor quando

utilizando-se dos servicos de seguranca e entretenimento pelos fornecedores oferecido.

Observados esses trés diferentes nexos de imputacao aplicaveis ao caso esta
materializado, portanto, mais um dos pressupostos de responsabilizacéo.

Resta que se observe o ultimo deles, o nexo de causalidade — que nessa
perspectiva, como ja defendido, serve apenas para balizar o objeto da devida indenizacgéo pela
pessoa responsabilizada e ndo mais como outrora aplicado, ndo se prestando mais a apontar

quem seria o responsavel pela indenizacdo®”.

O nexo de causalidade aqui imposto, entdo, é aquele entre 0 dano injusto
sofrido pela vitima e o0 nexo de imputacdo — sendo ele critério de confirmacdo dos atos ou
atividades ao dano conexas. Isto &, se 0 dano injusto a que fora submetida a vitima mantiver
causalidade com o que tutela a norma juridica, ou com a circunstancia pela qual o
ordenamento determina que tal situacdo mereca indenizacgdo, a responsabilidade civil estard

configurada.?®®

Roberto Altheim justifica essa posicdo afirmando

“Isto explica porque se exige 0 nexo causal mesmo para as situagdes de
responsabilizacdo objetiva sem que existe nenhuma conduta danosa
praticada por aquele que foi chamado a indenizar, pois 0 nexo nao se da
entre uma conduta do responsabilizado e o0 dano, mas sim entre fator de
atribuicdo e dano.”?%’

Reunindo, entdo, os pressupostos apresentados, claro é o dever de indenizar

do shopping center (cinema e empreendedores) no presente caso.

24 ALTHEIM, Roberto. Direito de danos: pressupostos contemporaneos do dever de indenizar.
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Ora, o descuido do fornecedor em relacdo a incolumidade psicofisica de
seus consumidores restou configurado, consubstanciando-se em antijuridicidade, pressuposto

primeiro ao dever de indenizar na perspectiva do direito de danos.

Depois, o0 dano a que foram expostos os autores (em virtude do dano sofrido
pelo filho) fora injusto, dado que constituiu leséo a bens juridicamente tutelados — o bem da

vida, o da incolumidade psicofisica dos consumidores...

Expostos tambem foram os nexos de imputacgéo aplicaveis ao caso — 0 risco
decorrente do exercicio de atividade empresaria, 0s critérios econdmicos que mostram que o
fornecedor tem mais capacidade de arcar com 0s prejuizos que suas vitimas e a violagdo da

confianca do consumidor, que crente que seguro estava nas instalagdes do shopping.

Acrescente-se a isso que todos esses fatores de imputacdo mantém relacao
direta com o dano injusto sofrido pelos autores, consubstanciando-se assim 0 nexo de

causalidade necessario a configuragdo do dever de reparar.

Conclui-se ante a argumentacdo apresentada, portanto, que, diferentemente
do que decidiu o STJ, os pais da vitima deveriam ser amplamente e integralmente reparados

nos danos injustos a que foram expostos.
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CONCLUSAO

O primeiro capitulo desta monografia teve como objetivo principal elucidar
algumas das caracteristicas basicas dos shopping centers e estudar as relacfes estabelecidas
entre lojistas e empreendedores de shopping centers e as que se estabelecem entre eles e 0s
seus frequentadores.

Destacou-se inicialmente que, nas sociedades que adotaram o sistema
capitalista, o0 comércio busca sempre a facilitacdo da aquisicdo de bens e servicos, visando

maior ganho econdmico e que fora nessa realidade que nasceram os shopping centers.

Eles significaram verdadeira revolugdo na area do marketing e também da
remuneracdo de investimentos — pois que, diferentemente do esquema tradicional,
estabelecem entre empreendedor e lojista uma intima relacdo entre o faturamento desse e
daquele, ensejando uma permanente integracdo entre os dois pdlos. Ademais, sao
compreendidos como (a) grandes centros de entretenimento, que tem suas atividades
direcionadas a captacdo de clientela — em especial através de diferenciais oferecidos, tais
como seguranca, estacionamento facilitado, horario de funcionamento dilatado, lazer,
comodidade, praticidade; (b) compostos de grande diversidade de lojas e ramos de comércio
organizados por técnica denominada tenant mix — proporcionadora de concorréncia benéfica
aos que ali estdo instalados e aos consumidores, pois que tem acesso a diversas opcdes e
podem verificar a variacdo de precos sem muitos esforcos; (c) empreendimentos onde o
empreendedor tem participacéo direta nos lucros auferidos pelos lojistas que ali se encontram,
afora o contrato de locacao, que via de regra, neles se estabelecem;

Destacou-se que tudo o que esta presente nos shopping centers é motivado e
ndo por acaso estdo sendo oferecidos os beneficios — nada é oferecido por mera cortesia, mas

com intuito de atrair sempre mais compradores.

Partiu-se a analise do que poderia ser considerado uma relacéo de consumo,
destacando-se inicialmente quais seriam seus elementos vitais. Chegou-se a conclusao de que

eles sdo seis: sujeitos, objeto, causa, vinculo juridico, fungdo e mercado de consumo.

Exposta essa breve andlise dos elementos, examinou-se a mindcia oS
sujeitos da relacdo, com o intuito de verificar se cabivel a aplicacdo deles aos

empreendedores, lojistas e frequentadores de shopping centers.
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Analisou-se primeiramente 0 sujeito consumidor, suas caracteristicas
principais — consubstanciadas na vulnerabilidade e/ou hipossuficiéncia, suas classificacdes (o
consumidor strictu senso — art. 2° do CDC, e sujeitos equiparados a consumidor — paragrafo
unico do art. 2°, art. 17 e art. 29 do CDC) e as teorias que se formaram a respeito do termo

“destinatario final”.

Das teorias analisadas, concluiu-se que a que melhor descreve a inten¢do do
CDC é a teoria conglobante, onde o aspecto primordial a ser analisado ¢ a vulnerabilidade do
consumidor frente ao fornecedor. Descarta-se, portanto, para essa teoria, a relevancia dada por
outras ao aporte econdmico ou a profissionalidade do sujeito que consome, voltando os olhos
para o caso concreto, analisando se de fato ha qualquer tipo de vulnerabilidade naquele
sujeito. Os Unicos obstaculos opostos sdo (a) que ndo seja esse bem ou servigo adquirido para
integrar a producdo da atividade do consumidor, (b) que seja descumprida a funcdo

socioambiental do contrato, ou (c) que ndo haja vulnerabilidade entre as partes.

Disso, entendeu-se claramente possivel enquadrar como consumidoras as
pessoas que adentram os shopping e adquirem bens ou utilizam-se de servicos ali dispostos,
especialmente o0 de seguranca: estdo presentes todos o0s elementos apontados para a
configuracdo da relacdo de consumo, a vulnerabilidade daquele que consome frente aos que
Ihe fornecem os bens ou servicos e, em especial, cumprem o requisito de haver fornecedor

frente a consumidor.

Ademais, também as outras espécies de consumidor (ou melhor dizendo, os
sujeitos a ele equiparados) podem estabelecer relacdo com o empreendedor e os lojistas: (a) 0s
frequentadores, se ndo compreendidos como aqueles que utilizam, por exemplo, do servico de
seguranga, podem ser classificados como consumidores equiparados pela simples
potencialidade de consumir; (b) aqueles que sofreram acidentes de consumo, tal como uma
gueda por defeito na escada rolante; e (c) aqueles que foram submetidos a praticas comerciais

abusivas pelo empreendedor ou pelo lojista executadas.

Superada essa discusséo, analisou-se o outro polo da relagdo: o fornecedor
de bens ou servigos. Destacados os pontos relevantes a respeito do termo, se pode concluir
que fornecedor é todo aquele que oferece ao mercado bens e servigos, integrando o ciclo de
producéo deles — ou a0 menos alguma etapa, com certa habitualidade, com profissionalidade,

visando ao lucro.
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Para melhor elucidagdo do caso foi definido também o conceito de servico
como sendo a atividade prestada pelo fornecedor no mercado de consumo. Discutiu-se
também a necessidade da contraprestacdo imposta pela lei, e concluiu-se que é desnecessario
que haja um pagamento direto ao fornecedor, bastando que ele perceba de alguma forma,

mesmo que indireta, alguma remuneracdo para configuracéo da relagdo de consumo.

Para perfeita elucidacdo da hipoOtese, citou-se como exemplo o
estacionamento aparentemente gratuito que oferecem os shopping centers e supermercados,

pois que ndo se tratam de mera cortesia e sim servigo que visa maior atracao de clientela.

E com essa argumentacdo pode-se ir além. Se configurada restou a relacéo
de consumo com relagdo ao estacionamento por tratar-se de servico, logicamente ao servico

de seguranca prestado aos consumidores ndo seria diferente.

Depois de esclarecida a relacdo com o empreendedor, analisou-se aquela
estabelecida com o cinema e concluiu-se pela existéncia de relagédo de consumo, pois que o
cinema se enquadra perfeitamente no conceito de fornecedor e consumidor, o lojista e aquele

que adquiriu ingressos para usar do servico de entretenimento oferecido.

Depois de definidas as relacGes existentes, partiu-se a analise da forma de
responsabilizacdo civil no ambito do Codigo de Defesa do Consumidor. Observou-se que
este utiliza-se do critério objetivo de responsabilizacdo, descartando a analise de culpa quando
do estudo do caso concreto. Ademais, ressaltou-se que adotou o CDC a teoria do risco
proveito, que define que quem aufere lucros com determinada atividade danosa deve

responsabilizar-se pelos danos que dela decorrerem.

A seguir, discutiu-se a questdo do fato do servico — também chamado
acidente de consumo. E concluiu-se que o legislador definiu que o fornecedor de servicos
devera ser responsabilizado todas as vezes que seus servigcos causarem danos ao consumidor.

Como dito, essa responsabilidade independente de culpa.

Discutiram-se as hipdteses de exclusdio do dever de reparar,
consubstanciadas em responsabilidade exclusiva do consumidor ou de terceiro e concluiu-se
gue nenhuma das hipéteses se moldam ao caso concreto do REsp 1.164.889/SP. Afastou-se

também a questdo da aplicabilidade do caso fortuito e da forca maior ao caso, pois que
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inexistentes no CDC e incompativeis com 0s seus principios € com o critério de

responsabilizacdo nele inserto.

Apresentou-se, entdo, nova perspectiva para a caracterizacdo do dever de
reparar, consubstanciada na teoria que ora se denomina direito de danos, que prega que o foco
tem que estar no dano sofrido pela vitima e ndo mais na conduta do ofensor. Além disso,

define novos critérios de caracterizacdo do dever de reparar, sendo 0S nOvos pressupostos:

Tomando por base o que foi discutido nesta pesquisa, passou-se a analise da
deciséo proferida. Depois de anotados todos 0s pontos principais e discutidos cada um deles,
concluiu-se pelo equivoco dos julgadores, pois que ndo aplicaram a hip6tese o Cédigo de
Defesa do Consumidor, afastando a possibilidade de efetiva reparacdo aos autores lesados.
Isto porque tiveram mais dificuldades de provar o nexo de causalidade existente no caso, além

de ter que provar a culpa do shopping center.

Apresentadas as criticas a decisdo foi feita proposta de novo julgamento,
utilizando agora ndo mais a responsabilidade civil tradicional e seus pressupostos, mas o

direito de danos e seus requisitos para o dever de indenizar.

Por tudo que fora analisado, foi possivel concluir que o direito de danos é
perfeitamente aplicavel a realidade brasileira e que melhor ampara as vitimas, pois que retira
o olhar do causador do dano e o transfere para aquele que teve seu direito ndo observado,
além de descartar alguns dos pressupostos da responsabilidade civil tradicional, em especial o
nexo causal — que nesta nova perspectiva estabelece-se entre o direito e a vitima que sofreu o

dano, ou entre o direito e 0 dano em si e ndo mais entre a conduta e o dano.
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ANEXO - Ementa e votos do julgamento do REsp
1164889/SP

RECURSO ESPECIAL N°1.164.889 - SP (2007/0243660-0)

RELATOR : MINISTRO HONILDO AMARAL DE MELLO
CASTRO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TVAP)
RECORRENTE :  CONDOMINIO DO SHOPPING CENTER MORUMBI
ADVOGADOS : GUSTAVO HENRIQUE CAPUTO BASTOS E OUTRO(S)
HELIO PINTO RIBEIRO FILHO E OUTRO(S)
RECORRIDO : JUOZAPAS ZEMAITIS E OUTRO
ADVOGADO : ALVARO BENEDITO DE OLIVEIRA
EMENTA

CIVIL. INDENIZACAO. DANO MORAL. DANO MATERIAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. CRIME COMETIDO DENTRO DE CINEMA LOCALIZADO NO SHOPPING.
SUMULA 7/ST]. NAO INCIDENCIA. NEXO CAUSAL. INEXISTENCIA. COMPROVACAO.

1. "Para se chegar a configuracdo do dever de indenizar, ndo serd suficiente ao
ofendido demonstrar sua dor. Somente ocorrerd a responsabilidade civil se se reunirem todos
os seus elementos essenciais: dano, ilicitude e nexo causal." (Humberto Teodoro Jinior, in
Dano Moral, Editora Oliveira Mendes, 1998, p.8).

2. Assim sendo, ndo hd como se deferir qualquer pretensdo indenizatéria sem
a comprovacdo, ao curso da instrugdo nas instincias ordindrias, do nexo de
causalidade entre os tiros desferidos por Matheus e a responsabilidade do shopping, onde

situava-se o cinema.

3. Rompido o nexo de causalidade da obrigacdo de indenizar, ndo hd falar-se em direito
a percepgdo de indenizacdo por danos morais e materiais.

4. Recurso Especial conhecido e provido para julgar improcedente o pedido inicial.

ACORDAO
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Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os
Senhores Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade,
conhecer do recurso especial e dar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator.
Os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior, Jodao Otavio de Noronha e Luis Felipe Salomao
votaram com o Sr. Ministro Relator.
Dr(a). GUSTAVO HENRIQUE CAPUTO BASTOS, pela parte RECORRENTE:
CONDOMINIO DO SHOPPING CENTER MORUMBI
Brasilia (DF), 04 de maio de 2010(Data do Julgamento).
MINISTRO HONILDO AMARAL DE MELLO CASTRO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJAP)
Relator
RECURSO ESPECIAL N° 1.164.889 - SP (2007/0243660-0)

RELATOR : MINISTRO HONILDO AMARAL DE MELLO CASTRO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/AP)
RECORRENTE : CONDOMINIO DO SHOPPING CENTER MORUMBI
ADVOGADO : HELIO PINTO RIBEIRO FILHO E OUTRO(S)
RECORRIDO : JUOZAPAS ZEMAITIS E OUTRO
ADVOGADO : ALVARO BENEDITO DE OLIVEIRA
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO HONILDO AMARAL DE MELLO
CASTRO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/AP) (Relator):

Trata-se de acgdo indenizatéria ajuizada por JUOZAPAS ZEMAITIS E OUTRO, contra
CONDOMINIO DO SHOPPING CENTER MORUMBI, em que buscam o pagamento
de indenizagdes por danos morais e materiais em face do assassinato de seu filho, ocorrido
durante a sessao de projecao do filme "Clube daLuta", no cinema 5, na época explorado pelo
co-réu, Grupo Internacional Cinematogréfico, situado nas dependéncias do ora recorrente.

O douto magistrado de primeiro grau, as fls. 325334, julgou improcedente o pedido de
reparacio contra o co-réu GRUPO INTERNACIONAL CINEMATOGRAFICO LTDA
e, procedentes, em parte, os pedidos formulados contra o CONDOMINIO DO
SHOPPING MORUMBI, condenando-o ao pagamento das seguintes verbas: pensao
alimenticia mensal no valor de um salario minimo e meio para cada um dos autores, desde a
data do 6bito de Jualio Mauricio Zemaitis até a data em que ele completaria 65 (sessenta e
cinco) anos, ou o falecimento dos autores, o que vier ocorrer antes, com extin¢do da parte da
pensao daquele que vier a falecer primeiro, incidindo juros moratérios e correcdo monetaria,
a partir do vencimento de cada parcela, bem como ao pagamento de indenizagdo por danos
morais, fixada em R$ 100.000,00 (cem mil reais) para cada autor, totalizando R$ 200.000,00
(duzentos mil reais), corrigidos e acrescidos de juros moratérios desde o 6bito, além
de custas, despesas processuais e honorarios advocaticios arbitrados, nos termos do art. 20, §
4° do CPC, em R$ 5.000,00 (cinco mil reais), corrigidos desde a propositura da agao.

Irresignadas, as partes interpuseram recurso de apelagdo. A E. Terceira Camara de Direito
Privado do Tribunal deJustica do Estado de Sdo Paulonegou provimento ao
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agravo retido, rejeitou a preliminar,deu provimento parcial ao recurso dos autores e negou
provimento a apelacao do réu, nos termos daseguinte ementa, verbis:

"Indenizacdo - Dano material e moral - Disparos de arina de fogo no interior da sala de
projecdo de filmes do Shopping Morumbi que vitimou o filho dos autores - Cerceamento de
defesa inocorrente - Ndo retroacdo do Cédigo Civil2002 - Responsabilidade de ambos os
réus, com base no Codigo Civil/1916, vigente a época do fato e também com base no Cédigo
de Defesa do Consumidor - Responsabilidade decorrente do risco donegocio - Negligéncia e
omissdo caracterizadas - Fato de terceiro ou caso fortuito ou de forca maior ndo
configurados de porte a excluir a responsabilidade dos réus - Indenizagdo devida - Pensdo de
1,5 saldrio minimo para cada um dos autores mantida, inclusive no que diz respeito ao
termo "ad quem" - Indenizagdo por dano moral elevada para duzentos mil reais para
cada um dos autores - Verba honordria devida nos termos do § 3o, do artigo 20 do C.P.C,,
incidindo sobre a totalidade da condenacdo, mais um ano das prestacdes vincendas da
pensdo - Improvido o agravo retido, dd-se provimento em parte ao apelo dos autores,
improvido do réu." (fl. 457).

Os réus opuseram embargos de declaracdo (fls. 479486 e 484/496, respectivamente), que
restaram rejeitados, nos termos do acérdao as fls. 503/507.

Inconformado, GRUPO INTERNACIONAL CINEMATOGRAFICO LTDA interpos
Recurso Especial (fls. 513556), com fulcro no art. 105, inciso III, alineas'a' e!c', da
Constituicao Federal, alegando, em suas razoes, e em sintese, violacdo aos arts. 165 e 458 do
Codigo de Processo Civil, em razdo da nado incidénciada Teoria do Risco do Negocio em
relacdo as suas atividades, quais sejam, cinema-lojista, o que resultou em sua condenagao
solidaria com o Shopping; violagdo aos arts. 159 e 1.521, III, ambos do Cédigo Civil de 1.916,
por ndo se tratar de hipétese de aplicagdo da Teoria do Risco da Atividade; violagdo aos arts.
12 e 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor, aduzindo que o CDC nao se aplica ao caso ora
em analise.

Colaciona arestos para configuragdo de divergéncia jurisprudencial.

Por sua vez, também irresignado, o CONDOMINIO DO SHOPPING MORUMBI interpos
Recurso Especial - fls. 610639, com fulcro no art. 105, inciso III, alineas'a' e'c', da
Constituicao Federal, alegando, em suas razdes, e em sintese, negativa de vigéncia ao art. 332
do CPC, por cerceamento de defesa, na medida em que o MM. Juizo de 1° grau se baseou em
elementos faticos a respeito dos quais nao houve dilagdo probatéria; violagdo ao art. 6° da Lei
de Introdugdo do Cédigo Civil, aduzindo que os fatos tratados nos autos ocorreram em
03/11/1.999, na vigéncia do Cédigo Civil de 1.916, o qual dispunha sobre a responsabilidade
civil aquiliana, assentando o dever de indenizar na culpa do agente; violacao ao art. 159 do
Codigo Civil de 1.916, uma vez que a tragédia ocorrida decorreu de um crime imprevisivel e
inevitdvel; violacdo ao art. 14, §3° inciso II do Coédigo de Defesa do Consumidor,
sustentando que setrata de hipétese de culpa exclusiva de terceiro; violagdo ao art. 1.058 do
Codigo Civil de 1.916, ao fundamento de que ocorréncia de caso fortuito ou forca maior. Por
fim, colaciona arestos para configuracao do dissenso pretoriano.

Contrarrazoes dos autores as fls. 645646.

A Presidéncia da Secao de Direito Privado do eg. Tribunal a quo denegou seguimento aos
apelos, conforme decisdo as fls. 649/652.
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O Shopping recorrente interpds agravo de instrumento (fls. 0222), que nédo foi conhecido,
conforme decisao proferida as fls. 891/ 892. Contra essa decisdo, o0 Condominio do Shopping
Morumbi apresentou agravo regimental (fls. 895/909).

Reconsiderando a decisao anterior, determinei a subida do recurso especial (fls. 911).
Ressalte-se que 0 GRUPO INTERNACIONAL CINEMATOGRAFICO LTDA néo recorreu
da decisdo que denegouseguimento ao seu recurso especial, tendo essa transitado
em julgado.

E o breve relatorio.

RECURSO ESPECIAL N° 1.164.889 - SP (2007/0243660-0)

RELATOR : MINISTRO HONILDO AMARAL DE MELLO CASTRO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/AP)
RECORRENTE . CONDOMINIO DO SHOPPING CENTER MORUMBI
ADVOGADO : HELIO PINTO RIBEIRO FILHO E OUTRO(S)
RECORRIDO . JUOZAPAS ZEMAITIS E OUTRO
ADVOGADO . ALVARO BENEDITO DE OLIVEIRA
EMENTA
CIVIL. INDENIZACAO. DANO MORAL. DANO MATERIAL.

RESPONSABILIDADE CIVIL. CRIME COMETIDO DENTRO DE CINEMA LOCALIZADO
NO SHOPPING. SUM ULA 7/STJ. NAOINCIDENCIA. NEXO CAUSAL.
INEXISTENCIA. COMPROVACAO.

1. "Para se chegar a configuracdo do dever de indenizar, ndo serd suficiente ao
ofendido demonstrar sua dor. Somente ocorrerd a responsabilidade civil se se reunirem todos
os seus elementos essenciais: dano, ilicitude e nexo causal." (Humberto Teodoro Jinior, in
Dano Moral, Editora Oliveira Mendes, 1998, p.8).

2. Assim sendo, ndo hd como se deferir qualquer pretensdo indenizatéria sem
a comprovagdo, ao curso da instrugdo nas instdncias ordindrias, do nexo _de
causalidade entre os tiros desferidos por Matheus e a responsabilidade do shopping, onde

situava-se o cinema.

3. Rompido o nexo de causalidade da obrigacdo de indenizar, ndo hd falar-se em direito
a percepgdo de indenizacdo por danos morais e materiais.

4. Recurso Especial conhecido e provido para julgar improcedente o pedido inicial.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO HONILDO AMARAL DE MELLO CASTRO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/AP) (Relator):
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A matéria que trata este Recurso Especial, por sua singularidade, ha de receber uma
interpretacdo doutrindria, porquanto sem precedentes nesta eg. Corte de Justica.

Em verdade, trata-se de agdo de indenizacdo que visa o pagamento de danos morais e
materiais envolvendo o conhecidissimo homicidio praticado por Mateus da Costa Meira
que, ao efetuar uma série de disparos de metralhadora durante uma sessdo de cinema,
dentro de uma sala de exibigao localizada no Condominio Shopping Center Morumbi, causou
a morte de Julio Mauricio Zemaitis, dentre outros.

Alega o recorrente nulidade da sentenca por cerceamento de defesa. Sustenta, também, que o
crime praticado por Mateus da Costa Meira foi um fato imprevisivel e inevitavel, razao
pela qual nao teria responsabilidade pelo fato. Por fim, aduz auséncia de nexo causal e a
inaplicabilidade da Teoria do Risco ao caso sub examen.

No exame destes autos, o centro da discussao ou a vexata quaestio desloca-se para o tema,
qual seja, a comprovacgiodo dano em face do nexo de causalidade como
elemento absolutamente essencial para que se possa deferir ou nao a condenagdo no pedido
quanto aos danos morais e materiais.

A indagacdo que se faz é, se mesmo em se tratando de direito decorrente do Cédigo de
Defesa do Consumidor, havera indenizagdo por dano moral sem a manifesta comprovacao
do nexo de causalidade, mesmo com a aplica¢do da Teoria do Risco.

Feitas essas breves consideracdes, antes de adentrar no exame do mérito propriamente dito,
é importante frisar que a situagdo descrita nos presentes autos ndao desafia o 6bice da Sumula
07 desta Corte, uma vez que ndo se trata de reexame do contexto fatico-probatério dos autos,
mas sim de valoracao dos critérios juridicos concernentes a utilizagdo da prova e a formagao
da convicg¢do do julgado.

Com efeito, irresigna-se o recorrente contra sua condenagdo ao pagamento de indenizacao
por danos morais e materiais, face a declaragio de sua responsabilidade apenas
por aplicacdo da Teoria do Risco do Negécio, uma vez que estariam caracterizados sua
negligéncia e sua omissao, segundo o entendimento adotado pelo acérddo recorrido.

Sustenta violagdo ao art. 159 do Coédigo Civil de 1.916, pois "...vigente a época dos fatos - é claro
ao determinar os requisitos para a responsabilizagdo por atos ilicitos, a saber: a ocorréncia do dano; a
verificagdo da agdo e/ou omissdo; e o nexo de causalidade entre ambos." (fls. 617), aduzindo que "em
outras palavras, restou comprovada a falta de um elemento fundamental para a responsabilizagdo do
recorrente: a sua culpa, consubstanciada no nexo de causalidade entre o dano verificado e a autuagio
de seu sistema de vigilancia." (fls. 613/614).

Alega, também, que é evidente a ocorréncia de um evento imprevisivel e inevitavel, o que

caracteriza caso fortuito e forca maior, razdo pela qual, entende violado o art. 1.058 do
CcC1916.

Por fim, afirma, que nao se trata de hipotese de relagdo de consumo propriamente dita entre
o falecido e o Morumbi Shopping, o que afasta, de plano, aplicagio do CDC ao
caso concreto.

No entanto, continua, se essa Corte Superior entender que o CDC deve ser aplicado, o que
faz apenas por argumentar, aduz que a hipotese sub examine cuida de um acidente de
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consumo, assim sendo o fornecedor - leia-se o Morumbi Shopping, ndo responderd pelo
evento, pois o mesmo foi causado, exclusivamente, por culpa de terceiro, de modo que a
decisao recorrida negou vigéncia ao art. 14, § 3°, II, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Colaciona aresto para configuracao de divergéncia, além de citar, a titulo ilustrativo, decisao
do mesmo Tribunal a quo, proferida em outra agdo embasada no mesmo evento ocorrido
(fls. 620)

Entendo que assiste razao ao recorrente MORUMBI SHOPPING.
Senao vejamos.

E consabido que a Lei impde, em determinadas situagdes, a obrigagao de reparar o dano, seja
de natureza material ¢ou moral, ambas cumuléaveis.

Dentre as situacoes determinadas pela legislagdo em vigor, existem algumas hipoteses nas
quais essa obrigacdo dereparar o dano independe da comprovagdo de culpa do
agente. E chamada Teoria Objetiva ou do Risco, que prescinde de comprovacao da culpa
para a ocorréncia do dano indenizavel.

Nesses casos, basta a configuracdo de dois requisitos legais, quais sejam: haver o dano e o
nexo de causalidade para justificar a responsabilidade civil do agente.

Referido principio pode ser decomposto em duas partes: a primeira (que decorre, a contrario
sensu, do art. 159 do C(/16 e do art 927 do CC2002), segundo a qual ninguém pode
ser responsabilizado por aquilo a que nao tiver dado causa; e a segunda (que decorre mais
especificamente do art. 1.060 do CC/16 e do art.403 do CC2002, fixando o contetido e os
limites do nexo causal) segundo a qual somente se considera causa o evento que
produziu direta e concretamente o resultado danoso.

Sobre a primeira parte desse enunciado, esclarece didaticamente Sérgio Cavalieri
Filho que: "ndo basta que o agente tenha praticado uma conduta ilicita; tampouco que a
vitima tenha sofrido um dano. E preciso que esse dano tenha sido causado pela conduta
ilicita do agente, que exista entre ambos uma necessdria relacdo de causa e efeito"
("Programa de Responsabilidade Civil", Malheiros, 7.” ed., p. 46) (grifei)

Prossegue, o respeitado doutrinador, mais adiante: "A relacdo causal, portanto, estabelece o
vinculo entre um determinado comportamento e um evento, permitindo concluir, com base
nas leis naturais, se a acdo ou omissdo do agente foi a causa do dano. Determina se o
resultado surge como conseqiiéncia natural da voluntdria conduta do agente. Em suma, o
nexo causal é um elemento referencial entre a conduta e o resultado (...).

Pode-se afirmar que o nexo causal é elemento indispensdvel em qualquer espécie de
responsabilidade civil. Pode haver responsabilidade sem culpa (..) mas ndo pode
haver responsabilidade sem nexo causal " (op. cit., p. 46).

E sobre a segunda parte, invocando licdo de consagrados doutrinadores em tema de
responsabilidade civil (Aguiar Dias, Martinho Garcez Neto, Caio Mario da Silva
Pereira, Agostinho Alvim) Sérgio Cavalieri Filho esclarece que, no sistema brasileiro:
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“”
.o

. enquanto a teoria da equivaléncia das condi¢oes predomina na esfera penal, a da
causalidade adequada é a prevalecente na 6rbita civil. Logo, em sede de responsabilidade
civil, nem todas as condicdes que concorrem para o resultado sdo equivalentes (...), mas
somente aquela que foi a mais adequada a produzir concretamente o resultado. Além de se
indagar se uma determinada condicdo concorreu concretamente para o evento, é ainda
preciso apurar se, em abstrato, ela era adequada a produzir aquele efeito. Entre duas ou
mais circunstincias que concretamente concorreram para a produgdo do resultado, causa
adequada serd aquela que teve interferéncia decisiva". (op. cit., p. 49).

A imputacao de responsabilidade civil, portanto, como bem destacado pela Corte de origem,
supde a presenca de dois elementos de fato, quais sejam: a conduta do agente e o resultado
danoso; e de um elemento 16gico-normativo, o nexo causal (que é [dgico, porque consiste
num elo referencial, numarelagdo de pertencialidade, entre os elementos de fato; e
é normativo, porque tem contornos e limites impostos pelo sistema de direito, segundo o qual
a responsabilidade civil s6 se estabelece em relacao aos efeitos diretos e imediatos
causados pela conduta do agente).

Nao é outro o entendimento desta Corte Superior acerca do tema, consoante se depreende
dos recentes precedentes:

"PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. NEXO DE
CAUSALIDADE ENTRE ANEGLIGENCIA DO ESTADO E O ATO ILICITO
PRATICADO POR FORAGIDO DE INSTITUICAO PRISIONAL. AUSENCIA.

1. A imputagdo de responsabilidade civil, objetiva ou subjetiva, supée a presenga de dois
elementos de fato (a conduta do agente e o resultado danoso) e um elemento légico-
normativo, o nexo causal (que é légico,porque consiste num elo referencial, numa relacdo
de pertencialidade, entre os elementos de fato; e é normativo, porque tem contornos e limites
impostos pelo sistema de direito).

2."Ora, em nosso sistema, como resulta do disposto no artigo 1.060 do Cédigo Civil [art. 403
do CC2002], a teoria adotada quanto ao nexo causal é a teoria do dano direto e imediato,
também denominada teoria dainterrupcdo do nexo causal. Ndo obstante aquele
dispositivo da  codificacgio civil diga respeito a impropriamente denominada
responsabilidade contratual, aplica-se também a responsabilidade extracontratual,
inclusive a objetiva (...). Essa teoria, como bem demonstra Agostinho Alvim (Dalnexecugdo
das Obrigacées, 5" ed., n° 226, p. 370, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1980), s6 admite o nexo de
causalidade quando o dano é efeito necessdrio de uma causa" (STF, RE 130.764, 1" Turma, D]
de 07.08.92, Min. Moreira Alves).

3. No caso, ndo hd como afirmar que a deficiéncia do servigo do Estado tenha sido a causa
direta e imediata do ato ilicito praticado pelo foragido. A violéncia contra a recorrida, que
produziu os danos reclamados, ocorreu mais de dez meses apds o foragido ter se evadido do
presidio. Ausente o nexo causal, fica afastada a responsabilidade do Estado. Precedentes do
STF (RE 130.764, 1* T., Min. Moreira Alves, D] de 07.08.92; RE 369.820-6, 2° T., Min. Carlos
Velloso, D] de 27.02.2004; RE 341.776-2, 2* T., Min. Gilmar Mendes, D] de 17.04.2007) e
do ST] (REsp 858.511DF, 1° T., relator para acordido Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 19.08.2008) .

4. Recurso especial a que se dd provimento." (REsp. n.° 719.738RS, Rel. Min. TEORI
ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, DJe de 220092008). (grifei)

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

"CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE
TRANSITO. DANOS MATERIAIS E MORAIS. EMPRESA DE ESTACIONAMENTO QUE
PERMITE A RETIRADA DE VEICULO PELO FILHO DA PROPRIETARIA DO MESMO,
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SEM A APRESENTACAO DO COMPROVANTE DE ESTACIONAMENTO. ACIDENTE DE
TRANSITO OCORRIDO HORAS MAIS TARDE EM CIDADE DIVERSA. NEXO
DE CAUSALIDADE. INEXISTENCIA.

1. A luz do comando normativo inserto no art. 1.060 do Cédigo Civil de 1916, reproduzido no
art. 403 do vigente cddex, sobre nexo causal em matéria de responsabilidade civil -
contratual ou extracontratual,objetiva ou subjetiva - vigora, no direito brasileiro,
o principio da causalidade adegquada, também denominado principio do dano direto e
imediato.

2. Segundo referido principio ninguém pode ser responsabilizado por aquilo a que ndo tiver
dado causa (art. 159 do CC/1916 e art 927 do CC2002) e somente se considera causa o evento
que produziu direta econcretamente o resultado danoso (art. 1060 do CC1916 e 403 do
CC2002).

3. A imputacgdo de responsabilidade civil, portanto, supde a presenga de dois elementos de
fato, quais: a conduta do agente e o resultado danoso; e de um elemento 16gico-normativo, o
nexo causal (que é lbgico,porque consiste num elo referencial, numa relacdo
de pertencialidade, entre os elementos de fato; e é normativo, porque tem contornos e limites
impostos pelo sistema de direito, segundo o qual a responsabilidade civil sé se estabelece em
relacdo aos efeitos diretos e imediatos causados pela conduta do agente.

4. In casu, revela-se inequivoca a auséncia de nexo causal entre o ato praticado pela ora
recorrida (entregado veiculo ao filho da autora e seus acompanhantes sem a apresentagdo do
respectivo comprovante deestacionamento) e o dano ocorrido (decorrente do
acidente envolvendo o referido veiculo horas mais tarde), razdo pela qual, ndo hd de se falar
em responsabilidade daquela pelos danos materiais e morais advindos do evento danoso.

5. Recurso especial a que se mnega provimento.” (REsp  325622/R], Rel.
Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ FEDERAL CONVOCADO DO TRF 1°
REGIAO), QUARTA TURMA, julgado em 28102008, DJe 10/11/2008).

Contudo, o eg. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo manteve a condenacdo em razao
do reconhecimento da culpa objetiva do ora recorrente, consignando em seus fundamentos
que:

"...omissis...

A responsabilidade é dos dois requeridos, de forma soliddria.

Ndo ha se falar em aplicacdo retroativa do Coédigo Civil de 2002, pois a responsabilidade
dos réus tem sustentacdo juridico/legal no Cédigo Civil/1916 e também no Cédigo de Defesa
do Consumidor, trazendo-se a colagido a Teoria do Risco da atividade empresarial a
justificar a responsabilidade objetiva dos réus.

Ndo resta ditvida de que hd que se considerar a teoria do risco profissional do empresdrio
comerciante, tanto quanto se considera a teoria do risco profissional na moderna atividade
mercantil e mesmo de prestacdo de servigos.

...OMISSIS...

Ora, em sendo elemento do estabelecimento comercial, pode-se concluir que os modernos
sistemas informatizados, colocados a disposicdo do cliente, para que ele permaneca nessa
condigdo e ndo procure servigcos melhores de estabelecimento concorrente, sdo considerados
elementos geradores de responsabilidade.

...0Missis...

No caso especifico, ndo basta a afirmacdo proferida pelos requeridos que se tratou de um
fato imprevisto e inevitdvel.

A captagcido do cliente se mostrava mais interessante do que uma efetiva agdo de
seguranga preventiva, ou de pronta resposta para coibir a acdo desvairada, é verdade. A
negligéncia, a omissdo, se mostram patentes, levando ao dever de indenizar.
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Ndo é o caso de fato de terceiro a excluir a responsabilidade dos réus, haja vista que sua
conduta culposa, por negligéncia, estd evidenciada em sua conduta omissiva (deixar de
oferecer e cuidar eficazmente da seguranca) do cliente. De sua negligéncia é que surgiu o fato
potencialmente danoso aos autores, eis que foi por sua culpa (dos réus) que terceira pessoa
teve acesso ao interior do préprio Shopping e, mais, ao interior da sala de projecio de
filmes, local em que as pessoas estdo totalmente indefesas, despreocupadas e crentes que
protegidas, e a mercé de quem quer que seja, sem uma atuacdio eficaz de seguranga por parte
dos réus.

...OMiSsis...

O evento, no caso, ndo era imprevisto e sequer irresistivel, segundo o conceito que se extrai
da lei civil substantiva, de modo que ndo elide a responsabilidade da ré apelante. Os réus
bem poderiam ter cuidado da seguranca de modo a impedir, primeiro, a entrada de
alguém portanto arma de fogo no interior do Shopping, ou, no minimo, no interior das salas
de projecdo de filmes; segundo, terem prontamente agido diante da conduta do agente
causador direto do dano. Ndo fizeram nem uma coisa, nem outra.

Ndo é o caso, portanto, de fato de terceiro a excluir a responsabilidade dos réus, haja vista
que sua conduta culposa, por negligéncia, estd evidenciada em sua conduta omissiva, falha
de seguranga, que resultou na prestacdo de um servigo defeituoso. De sua negligéncia é que
surgiu o fato potencialmente danoso aos autores.

Ademais, a circunstincia de alegar-se, no desencadeamento dos fatos, culpa de terceiro, ndo
libera o autor do dano do dever juridico de indenizar.

...OMissis...

O fato de terceiro somente pode ser considerado como causa de exclusdo da culpa do
agente direto do dano, quando a conduta do terceiro, por si s6, ocasionou o dano, de maneira
absoluta, de tal forma que retira o nexo causal entre o dano e a agdo do agente. E o nexo
causal estd perfeitamente delineado entre a negligéncia, conduta omissiva dos réus e os
disparos da arma de fogo que vitimaram inocentes.

...OMissis...

No caso, ndo se evidencia fato de terceiro equipardvel ao caso fortuito ou de forca maior a
excluir o dever de indenizar dos réus, eis que a responsabilidade é objetiva derivada da
prestacio de servico, ndo bastasse a culpa existente (Apel. n° 1.059 634-8, de Sdo Paulo,
Apel. 338 858 40-00, de Sdo Paulo, Apel. 314 503 45-00, de Presidente Prudente, Apel n°340
875 47-00 , de Sdo Paulo, Apel. n° 385 909.42-00, de Sdo Paulo todos pela relatoria Des
Beretta da Silveira, 3* Camara de Direito Privado,T]SP).

E era justamente toda essa cautela que os réus deveriam ter tomado quando se dispuseram a
colocar adisposicdo do consumidor o proprio Shopping em si, e também salas de projecio de
filmes, e ndo tomaram.Evidencia-se sua negligéncia, que, em verdade, foi a fonte do dano
sofrido pelos autores com a morte de seu filho em razdo dos disparos de arma de fogo dentro
da sala de cinema". (fls. 461/468) (grifei)

Destarte, o acérddo recorrido partiu da premissa subjetiva de que a captagdo do cliente se
mostrava mais interessante do que uma efetiva agdo de seguranca preventiva, ou de
pronta resposta para coibir a acdo ensandecida de Matheus, razdo pela qual, entendeu que
estava configurado o nexo causal, que redunda na culpa objetiva do ora recorrente.

Por todas essas peculiaridades reinantes no caso concreto, tenho por necessdrio tecer
algumas consideragdes sobre o conceito de Shopping Center.

No Brasil ndo existe lei que define o que é Shopping center. A definigdo mais aceita é dada
pela ABRASCE (Associagao Brasileira de Shopping Centers), qual seja, “um centro
comercial planejado sob uma administragdo tinica, composto de lojas destinadas exploragio comercial e
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a prestagdo de servigos, sujeitas a normas contratuais padronizadas, para manter o equilibrio da oferta
e da funcionalidade, assegurando a convivéncia integrada e pagando um valor de conformidade com o
faturamento” .

Nao se nega que o Shopping Morumbi, é um edificio que significa unido de lojas com o um
objetivo dnico: "Venda" e que, para alcancar tal fim, possui alguns diferenciais, tais como:
lojas ancoras, espacos de lazer e alimentacdo, estacionamento e seguranca, que servem de
chamariz para os clientes, uma vez que é possivel ter acesso a uma série de facilidades num
unico local.

No entanto, é de se indagar: qual a ilicitude da conduta dos recorrentes?

Nao existe, em nosso Pais, na presente data, nenhuma lei especifica que obrigue os shopping
centers a fiscalizacdao dos clientes e de seus pertences antes de adentrarem as dependéncias
propriamente dita dos shopping.

Aliés, é de se ressaltar que, nem mesmo nos Estados Unidos da América, onde esse tipo de
crimes ocorre com certa freqiiéncia, essa fiscalizacao existe.

O crime ocorrido choca e causa espanto, pois, todos nés acreditamos que esse tipo de
situacdo ndo aconteceria dentro de um shopping center, estando, portanto, fora do "risco
inerente" a atividade empresarial exercida pelo recorrente.

Nao se ignora aqui a dor das familias que perderam seu entes queridos de forma tdo
selvagem.

Porém, ndo se pode perder de vista, que o mesmo crime poderia ter sido cometido no saguao
de um aeroporto, por exemplo, onde qualquer pessoa pode chegar com uma arma dentro da
mochila, sem ser notado, comecar a disparar a esmo, causando a morte de vérias pessoas,
exatamente como fez Matheus, até que a seguranca chegue e controle a situagao.

Mesmo num aeroporto, local onde circulam varias pessoas diariamente e onde a seguranca
normalmente é mais reforcada, a fiscalizagdo das pessoas e de seus pertences so realizada no
momento do embarque e apenas naqueles que vao viajar.

Por tais razdes, data maxima venia, entendo que ndo ha nexo causal na atividade do recorrente
e os fatos acontecidos. Os empregados do Shopping ndo dispunham do poder de policia
para revistar pessoas que buscassem o cinema.

A propoésito, nos ensina o Prof. Humberto Theodoro Janior, ainda sob a égide do Cédigo
Civil de 1916, que

"Viver em sociedade e sob o impacto constante de direitos e deveres, tanto juridicos como
éticos e sociais, provoca, sem diivida, freqiientes e inevitdveis conflitos e aborrecimentos,
com evidentes reflexos psicolégicos, que, em muitos casos, chegam mesmo a provocar abalos
e danos de monta.

"Para, no entanto, chegar-se a configuracdo do dever de indenizar, ndo serd suficiente ao
ofendido demonstrar sua dor. Somente ocorrerd a responsabilidade civil se se reunirem todos
0s seus elementos essenciais: dano, ilicitude e nexo causal.

Se o incomodo é pequeno (irrelevdncia) e se, mesmo sendo grave, ndo corresponde a um
comportamentoindevido (licitude), obviamente ndo se manifestard o dever de indenizar
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(auséncia de responsabilidade civil cogitada no art. 159 do Cédigo Civil).(cfr. Dano Moral,
Editora Oliveira Mendes, 1998, p.8).

Destarte, o direito, mesmo em se tratando de responsabilidade objetiva, rejeita qualquer
indenizacdo, se_incomprovado ou ndo demonstrado o nexo de causalidade entre o fato
alegado e o dano, entendimento esse que se extrai da valoracao juridica da prova, consoante
precedente de lavra do em. MINISTROLUIZ FUX, assim ementado:

"PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO.
POSSIBILIDADE. VIOLACAO DOS ARTIGOS 18 E 927 DO CODIGO
CIVIL BRASILEIRO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. PLEITO DE DANOS
MATERIAIS E MORAIS. MORTE EM DECORRENCIA DE ACAO POLICIAL. TIRO
DISPARADO CONTRA A VITIMA. INVASAO DE DOMICILIO. CABIMENTO DA
INDENIZACAO. ONUS PROBANDI DO ESTADO. CORRETA APLICACAO DO DIREITO
MATERIAL.

(..)

3. A situagdo descrita nos presentes autos ndo desafia o ébice da Stimula 07 desta Corte. Isto
porque, ndo se trata de reexame do contexto fatico-probatério dos autos, circunstincia que
redundaria na formagdo de nova convicgdo acerca dos fatos, mas sim de valoragio
dos critérios juridicos concernentes a utilizacdo da prova e a formagdo da convic¢do, ante a
distorcida aplicacdo pelo Tribunal de origem de tese consubstanciada na Responsabilidade
Civil do Estado, por danos materiais e morais, decorrente do falecimento de vitima,
ocasionado por errbneo planejamento de agdo policial, que impde a inversdo do onus
probandi.

4. "O conceito de reexame de prova deve ser atrelado ao de convic¢do, pois o que ndo se
deseja permitir,quando se fala em impossibilidade de reexame de prova, é a formacgdo de
nova convic¢do sobre os fatos. Ndo se quer,em outras palavras, que 0s recursos
extraordindrio e especial, viabilizem wm juizo que resulte da andlise dos fatos a partir das
provas. Acontece que esse juizo ndo se confunde com aquele que diz respeito a valoracdo
dos critérios juridicos respeitantes a utilizacdo da prova e a formacio da conviccdo. E
preciso distinguir reexame de prova de afericdo: i) da licitude da prova; ii) da qualidade
da prova mnecessiria para a validade do ato juridico ou iii ) parao uso de certo
procedimento; iv) do objeto da convicg¢do; v) da convicgdo suficiente diante da lei processual
e vi) do direito material; vii ) do Onus da prova; viii ) da idoneidade das regras de
experiéncia e das presungoes; ix ) além de outras questoes que antecedem a imediata relacdo
entre o conjunto das provas e os fatos, por dizerem respeito ao valor abstrato de cada uma
das provas e dos critérios que guiaram o0s raciocinios presuntivo, probatério e
decisério". (Luiz Guilherime Marinoni in "Reexame de prova diante dos recursos especial e
extraordindrio"”, publicado na Revista Genesis - de Direito Processual Civil, Curitiba-
niimero 35, pdgs. 128/145)..." (REsp 737797 /R], Rel. Ministro LUIZ FUX, D] 28082006 p. 226).

A evidéncia, a discussao juridica merece destaque tdo-somente em relacdo ao claro
rompimento do nexo de causalidade, o que é permitido, inclusive, no ambito do préprio
Coédigo de Defesa do Consumidor consoante se depreende dos incisos I e III, do § 3° do seu
art.12.

Nao haveria mesmo como se deferir qualquer pretensao indenizatéria sem a comprovacao,
ao curso da instrugdo nas instancias ordinarias ou na sentenca, do nexo de causalidade entre
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o ingresso de Matheus, portando uma metralhadora no shoppinge a possivel
responsabilizacao do condominio pelos tiros por ele desferidos.

Assim compreendendo os mestres, a doutrina é assente no sentido de que:

"mesmo na responsabilidade objetiva - ndo serd demais repetir - é indispensdvel o
nexo causal. Esta é a regra universal, quase absoluta, so excepcionada nos raros casos emn
que_a responsabilidade é fundada no risco integral, o que ndo ocorre no dispositivo em
exame. Inexistindo relacdo de causa e efeito, ocorre a exoneracido da responsabilidade.
Indaga-se, entdo: quando o empresdrio poderd afastar seu dever de indenizar pelo fato do
produto ou do servigo? Tal como no Cédigo do Consumidor,a principal causa de exclusdo
da responsabilidade do empresdrio serd a inexisténcia de defeito. Se o produto ou servigo
ndo tem defeito ndo haverd relagdo de causalidade entre o dano e a atividade empresarial. O
dano terd decorrido de outra causa ndo imputdvel ao fornecedor de servigco ou fabricante do
produto. Mas se o defeito existir, e dele decorrer o dano, ndo poderd o empresdrio alegar
a imprevisibilidade, nem a inevitabilidade, para se eximir do dever de indenizar. Teremos o
chama fortuito interno, que ndo afasta a responsabilidade doempresirio.” (SERGIO
CAVALIERI FILHO, Programa de Responsabilidade Civil 7 ed, Ed. Atlas, 2007, p.166/7).

Com efeito e a despeito deste reconhecimento, ndo se pode olvidar que a doutrina mesmo
em sede de teoria deresponsabilidade objetiva se aperfeicoou no sentido
da indispensabilidade do nexo de causalidade como elemento configurador do dano.Na
esteira desse mesmo raciocinio, sio as licoes dePABLO STOLZE GAGLIANO e RODOLFO
PAMPLONA FILHO ao afirmarem que:

"Em algumas hipoteses, entretanto, o fato de terceiro que haja rompido o nexo causal, sem
que se possa imputara  participagio ao  agente, exonera, em  N0SSO
entendimento, completamente a sua responsabilidade, devendo a wvitima voltar-se
diretamente contra o terceiro. Se por exemplo, o sujeito estiver ultrapassando, com o seu
fusca, pelo lado esquerdo da pista, um caminhdo, e o motorista desteimprudentemente,
arremessa-lo para fora da estrada, serd obrigado (o agente que guiava o carro) a indenizar
o pedestre que atropelou? Ou poderia alegar o fortuito, para efeito de se eximir da obrigacio
de ressarcir? (...) em tal situagdo, diferentemente do que ocorre no estado de necessidade, em
que o sujeito causador do dano atua para livrar-se do perigo, no abalroamento do fusca, este
veiculo fora penas um mero instrumento na cadeia causal dos acontecimentos" (in Novo
Curso de Direito Civil - 7° edi¢do - Volume 111 - p. 117/118 - 2009).

Prosseguem, ainda, os mesmos autores citando as licoes de WILSON MELO DA SILVA no
sentido de que:

"Se o fato de terceiro, referentemente ao que ocasiona um dano, envolve uma clara
imprevisibilidade,necessidade e, sobretudo, marcada inevitabilidade sem que, para tanto,
intervenha a menor parcela de culpa por parte de quem sofre o impacto substanciado pelo
fato de terceiro, 6bvio é que nenhum motivo haveria para que ndo se equiparasse ele ao caso
fortuito".

Nesse mesmo sentido, é a doutrina de CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA ao asseverar
que "(...) o fato de terceiro, em termos de responsabilidade civil atua de forma diversa e
oposta. Pode importar em responsabilidade, como pode implicar excludente desta. Ndo vai
nisto uma contradiction in adectio, porém a apreciacdo de circunstincias diferentes, em que
ocotre a interferéncia de pessoa diversa do agente e da vitima. (...) a conduta do terceiro é
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ativa, porque é o seu comportamento que implica na realizagdo do fato danoso (...)" (in Da
Responsabilidade Civil - 9 “ edi¢do 1999, Rio de Janeiro - p. 300).

Logo, se o shopping em nada contribuiu para a existéncia do evento que provocou a morte
da vitima, ndo ha que se lhe imputar responsabilidade, certo de que este dever incumbe
ao terceiro que, efetivamente, praticou a conduta danosa, implicando no d&mbito da
responsabilidade civil do recorrente "causa estranha" ao risco inerente a sua atividade
comercial, portanto, excludente de qualquer obrigacao de indenizar.

Importante ressaltar, ainda, que o art. 393 do Cédigo Civil afasta a obrigacdo de indenizar,
sempre que

"Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca
maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

Pardgrafo tinico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessdrio, cujos
efeitos ndo era possivel evitar ou impedir."

Servindo-me, uma vez mais, dos ensinamentos do ilustre Des. SERGIO CAVALIERI
FILHO, na ja mencionada obra, as fls. 6566, anoto que:

"A IMPREVISIBILIDADE, portanto, é o elemento indispensdvel para caracterizagcdo do
caso fortuito, enquanto a inevitabilidade o é da forca maior. Entende-se por
imprevisibilidade, conforme assinalado(item 8.8) a imprevisibilidade especifica, relativa a
um fato concreto, e ndo a genérica ou abstrata de quepoderdo ocorrer assaltos, acidentes,
atropelamentos, etc., porque se assim ndo for tudo passard a serprevisivel. A
INEVITABILIDADE, por sua vez, deve ser considerada dentro de certa relatividade, tendo-se
0 acontecimento como inevitdvel em funcdo do que seria razodvel exigir-se ... E preciso
examinar, caso a caso, as condigdes em que o evento ocorreu, verificando se nessas condigcoes
o fato era imprevisivel ou inevitdvel em funcdo do que seria razodvel exigir-se" (grifei).

Examinando o caso em julgamento, entendo que ndo seria razoavel exigir-se outra postura
do Recorrente diante dos fatos narrados, porquanto todas a medidas cabiveis e, frise-
se, normalmente exigidas de um shopping center foram adotadas pelo Condominio.

Em verdade, ndo ha como se deixar de se reconhecer a auséncia do nexo de causalidade,
contrariamente ao entendimento adotado pelo eg. Tribunal de origem, diante do
principio denominado de fortuito externo, ou seja, aquele fato que ndo guarda relacdo de
causalidade entre os tiros desferidos a esmo por Matheus, dentro de uma sala de cinema com
a alegada auséncia de cautela do ora Recorrente, a partir do momento em que colocou a
disposicao do consumidor o préprio Shopping em si, e também salas de projecao de filmes,
explorada pelo Grupo Internacional Cinematografico Ltda.

Entendo, data maxima venia, que essa circunstancia fatica da impossibilidade de se revistar
todos os frequentadores do Shopping, inclusive os funcionarios, afasta a
possibilidade indenizatdria, pois, sabe-se que verossimil é aquilo que é crivel ou aceitdvel em
face de uma realidade féitica".

Como dito alhures, ndo é possivel, atualmente, se exigir revista para entrar em Shopping
Center. Futuramente, quem sabe, surja uma legislagao especifica que obrigue os condominios
de Shopping Centers, cinemas, aeroportos, etc, a revistarem todas as pessoas, antes de
adentrarem em seus respectivos recintos.
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Altamente relevante trazer ao julgamento, a titulo ilustrativo, trechos extraidos da
Declaracdo de Voto, proferida nosautos da Apelacdo com Revisdao n° 385.046-4/3,
colacionados aos autos as fls. 558570, volume 3, em que figuram como partes Karina Vadasz
e outras (apelantes) e Grupo Internacional Cinematogréfico Ltda e outros:

“.E verdade que a inicial faz referéncia a lei do consumidor para justificar a
responsabilizacdo das empresas-rés. Ao fazé-lo, e com fantasia e exagero na interpretacio
daquela lei especial, confunde seguranca pessoal com a seguranga do servico ao comentar o
seu art. 14 de modo inaceitdivel. Ndo parece razodvel considerar-se a acdo inesperada de um
doente mental em surto de loucura e violéncia como defeito de produto ou de servicos. A
propésito o intérprete ndo se detém no 'razodvel' termo encontrado no inciso II do
pardgrafo da lei resultado em riscos sO0 sdo considerados 'quando razoavelmente se
esperam’.

...OMmMissis...

Certamente os funciondrios segurancas dos réus, seus vigilantes, seus guardas, enfrentaram
o inopindvel, ndo havia como identificar o agressor. Imagina-se que tenha chegado ao
shopping a socapa, dissimulado, por 6bvio a arma perfeitamente escondida (na mochila
usada a tiracolo). Ndo havia como suporem trouxesse nada menos que uma metralhadora,
disso ndo cogitariam os guardas, nem ninguém. Anormal seria o contrdrio, a infundada
desconfianga e a suposigdo dos horrores que viriam a acontecer.

...OMissis...

Sobre o dever de vigildncia hd, novamente, mera suposi¢do, mera imaginacdo, data venia
distorcem-se e exageram-se alguns fatos conferindo-se valor indevido como fundamentacdo.
Assim a afirmag¢do na r. sentencade que o 'autor transitou trangiiilamente'. O
silogismos prescinde de uma segunda premissa, simplesmente presumida. Logo, a seguranga
ndo funcionou. Por certo, ndo se supoe que ostentasse a metralhadora que é relativamente
pequena (veja-se foto a fls. 570). 'Ingressou na sala de projecdo'. De novo o
silogismo imperfeito. Da mesma forma, ndo estaria exibindo a arma. 'Testou a arma num
banheiro' - era o local mais adequado para o seu sinistro intento. Nada mais perfeito para o
ofensor que aquele recinto onde por certo ndo se esperava qualquer vigildncia.

As autoras detém-se num particular acontecimento que pretendem tenha relevdncia.
Um disparo teria alertado um funciondrio que, todavia, nada fez. ndo se sabe o que poderia
fazer um simples lanterninha de cinema que ndo tem o dever legal de enfrentar o perigo.

Ndo hd como concluir-se de toda essa descrigdo fosse 'deficitdrio’ o sistema de seguranca do
shopping. Importa que, razoavelmente, ninguém deve ter visto ou sequer desconfiado da
arma. E o que, sensatamente, se pode concluir ou, do contririo, teriamos o total absurdo, a
anormalidade consagrada como procedimento padronizado.

Ndo ha - e espera-se que nunca venha a haver - revista pessoal para entrar-se num cinema
do shopping center. E pessoas ndo sdo e nem podem ser discriminadas pela aparéncia, pela
face, supostamente anormal. Ndo hd, portanto, como exigir-se o policiamento, a vigildncia,
a seguranga nos moldes do pedido das autoras.

...OMissis...
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Enfim, foram acontecimentos inopinados, imprevisiveis, absolutamente inesperados. Caso
fortuito por exceléncia, fato de terceiro, ndo hd como responsabilizarem-se os réus, a menos
que se adote aresponsabilidade objetiva, sem limitacdes, o que se tem por impossivel. A
seguir essa tese, o estabelecimento pagaria pelos danos a terceiros causados de um meteorito
que desgracadamente o atingisse.

Finalmente, cabe citar o alerta de Alvino Lima,lembrado com destaque na obra de Caio
Mario da Silva Pereira, sobre os 'extremos' das teorias da responsabilidade civil quando
observa que 'o Direito (...) recebe uma boa parte de suas solugoes da Economia, repousando
na idéia do util'. Seu texto evoca ainstabilidade que a radical condenagdo aos
shoppings acaba por promover no comércio e nos investimentos, quando deles se exige
seguranga tal que nem mesmo o Estado, o verdadeiro responsdvel, conseguira garantir. A
propésito, evoca-se a cldssica licio de Mazeaud sempre citado 'a equidade quer que aquele
que retira os proveitos suporte os riscos, mas ele quer também que aquele cuja conduta é
irreprochdvel ndo posso ser inquietado." (grifei)

Diante dessa realidade, ndo se tem como buscar extrair do juizo de verossimilhanga adotado
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, o elemento da probabilidade entre o fato e
a conseqiiéncia, ou seja, entre os tiros desferidos por Matheus e a conseqiiéncia que foi a
indesejavel morte do filho dos autores, razdo dos danos moral e material e cujas
indenizacbes sdo buscadas.

Destarte, é aplicavel, também, ao Direito do Consumidor o principio de que o fato exclusivo
da vitima ou de terceiro é causa excludente do nexo causal, equiparavel a forca maior, ou
como afirma a melhor doutrina:

"se o comportamento do usudrio é a tinica causa do acidente de consumo, ndo hd
como responsabilizar o produtor ou fornecedor, por auséncia de nexo de causalidade entre
sua atividade e o dano" (ob. Sérgio Cavalieri: cit. P. 167).

Por todo o exposto, merece ser CONHECIDO E PROVIDO o recurso especial para julgar
improcedente o pedido, invertendo-se o 6nus da sucumbéncia, mantendo-se o valor
dos honorarios advocaticios, que foram fixados em R$ 5.000,00 (cinco mil reais), levando em
consideracdo os principios da razoabilidade,proporcionalidade e as peculiaridades do caso
concreto, mas isentando os autores do pagamento das custas e honorarios advocaticios como
disciplinam os arts. 3 e 12 da Lei 1.06050, diante da assisténcia judiciéria a eles concedida.

Em razdo do desfecho da decisdo, ficam prejudicadas as anédlises dos demais temas
apresentados no apelo especial.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N° 1.164.889 - SP (20070243660-0)

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR: Em questdo de responsabilidade civil,
deve-se sempre examinar as circunstancias e o dia a dia em que os fatos da vida acontecem. Quando se
diz que um shopping center deve oferecer seguranga, evidentemente o que se estd imaginando é a
seguranca padréo, normal, desse tipo de atividade.
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O fato ocorrido, que é lamentavel, sem divida nenhuma, ultrapassa qualquer previsibilidade dentro de
uma atividade de um shopping center, com a maxima vénia. Ainda que se queira, realmente, imputar
ao shopping essa responsabilidade, inquestionavelmente, se imaginar - e todos nds conhecemos o
funcionamento de um shopping center com os seus milhares de frequentadores - que se possa prever
um tipo de acdo dessa natureza é inteiramente fora, parece-me, do razoavel.

Quando se fala em risco da atividade é o risco da atividade vinculado essencialmente a alguma coisa
esperdvel daquela atividade. Entdo, imaginar-se, por exemplo, que pudesse haver trombadinhas
assaltando livremente, ou um arrastdo dentro de um shopping center, evidentemente, que € um
atividade que se espera seja coibida num shopping center. Mas o caso dos autos destoa de qualquer
previsibilidade. Um cidaddo, doente mental, ingressou em um shopping center armado de uma
metralhadora e p6s-se a dispard-la dentro do cinema contra os espectadores. Realmente, € algo que
refoge a qualquer previsibilidade. Lembro-me que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica - 0
eminente Relator citou no caso de assalto a mao armada dentro de 6nibus e o ilustre advogado também
destacou esse precedente - isenta de responsabilidade a transportadora - que para mim é um fato muito
mais previsivel do que o que aconteceu. Como também é um fato muito mais previsivel do que o que
aconteceu a circunstancia de passageiros de um trem serem atingidos por pedras atiradas de pontes,
viadutos; e, ainda assim, nessas circunstancias também a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica se inclinou de isentar de responsabilidade a via férrea ou o que seja.

N&o vejo, apesar de - e volto a destacar - ser muito lamentavel o episédio, como atribuir, nesse caso,
apenas uma protecdo financeira em relagdo aos autores em detrimento do shopping e do cinema se,
efetivamente, ndo se poderia prevenir uma agdo como essa, a atrair a responsabilidade dos réus.

Nessas circunstancias faticas dos autos, até porque a questdo passa muito mais pelo exame do que é
razoavel do que em si por doutrina, dentro da linha de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
ndo se pode - muito embora o caso seja diferente -, realmente, atribuir como algo minimamente
previsivel e evitdvel em um ato dessa natureza.

Rogando vénia ao Tribunal de Justica de Sdo Paulo, também, acompanho o voto do eminente Relator
nessa posicao, conhecendo do recurso especial e dando-lhe provimento.

RECURSO ESPECIAL N° 1.164.889 - SP (20070243660-0)

RELATOR : MINISTRO HONILDO AMARAL DE MELLO

CASTRO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJAP)
RECORRENTE : CONDOMINIO DO SHOPPING CENTER MORUMBI
ADVOGADOS : GUSTAVO HENRIQUE CAPUTO BASTOS E OUTRO(S)

HELIO PINTO RIBEIRO FILHO E OUTRO(S)
RECORRIDO : JUOZAPAS ZEMAITIS E OUTRO
ADVOGADO : ALVARO BENEDITO DE OLIVEIRA

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator): Sr. Presidente, em primeiro
lugar, gostaria de cumprimentar o advogado em uma sustentagdo muito clara. Também, gostaria de
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cumprimentar o excelente voto que proferiu o eminente Relator, Sr. Ministro Honildo Amaral de
Mello Castro. Realmente percuciente, analisou todos os angulos da questéo.

Confesso, tinha bastante divida em relacdo ao shopping. Em relacdo ao cinema, havia formado uma
conviccdo de que a relacdo dele, cinema, com o consumidor é uma relacdo diferente daquela de
guem vai assistir a um filme com o shopping. O cinema, penso eu, por forca de um contrato de
locacdo, ocupa um espaco dentro do shopping. Se todo locador ficar responsavel pelo gue acontece no
interior do imovel locado, asituacdo complica bastante para as locagBGes. Esse é um aspecto.
O segundo aspecto que me chamou a atencdo é que tendo transitado em julgado em relagdo - pelo
menos é 0 que noticia 0s autos - ao cinema, discuti-se aqui, apenas e exclusivamente, a
responsabilidade do shopping nessa qualidade de locador daquele espaco cedido ao cinema.
Nesse particular, os dois fundamentos do ac6rddo, pelo que percebi do voto do eminente Relator e
também da leitura do acérddo, que fiz muito rapidamente, baseiam-se em dois pontos, se eu estiver
equivocado, o Sr. Ministro Relator, por favor, me corrija: o primeiro, é a teoria do risco empresarial; e
0 segundo, é o dever de vigilancia. Foram, fundamentalmente, os dois pontos em que o acérdao se
baseou. No mais 0 acorddo passa fundamentando sua posicio de afastar as excludentes. E esse o
conteudo da decis&o.

Nesse particular o voto do eminente Relator enfrenta cada uma dessas posi¢des: a primeira de que
realmente ndo se aplica a teoria do risco profissional, no que foi secundado pelo Sr. Ministro
Aldir Passarinho Junior, afastando, enterrando por completo essa tese; também, no que toca ao dever
de vigilancia era impossivel a previsibilidade de que em uma mochila houvesse um revélver. Se for
assim, todos terdo que ser revistados. N&o existe o dever legal da revista no shopping. Por
fim, concluiu o Sr. Ministro Relator no tocante a excludente prevista, de fato de terceiro. Também
nesse ponto estou de acordo com o Sr. Ministro Relator.

Eminente Sr. Presidente, entdo, minhas ddvidas se disparam e me sinto confortavel para acompanhar o
voto do Sr. Ministro Relator, ainda que o resultado do julgamento j& estivesse delineado.

Acompanho o voto do Sr. Ministro Relator, conhecendo do recurso especial e dando-lhe provimento,
apenas ressalvo com relagdo ao cinema.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUARTA TURMA

Numero Registro: 20070243660-0 REsp 1.164.889/SP

Nameros Origem: 17032004 41061730 4214354000 4214354101 4214354503

PAUTA: 15042010 JULGADO: 04052010

Relator
Exmo. Sr. Ministro HONILDO AMARAL DE MELLO CASTRO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJAP)

Presidente da Sessao .
Exmo. Sr. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA

Subprocurador-Geral da Republica B
Exmo. Sr. Dr. DURVAL TADEU GUIMARAES

Secretéria



111

Bela. TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI

AUTUACAO
RECORRENTE :  CONDOMINIO DO SHOPPING CENTER MORUMBI
ADVOGADOS :  GUSTAVO HENRIQUE CAPUTO BASTOS E OUTRO(S)
HELIO PINTO RIBEIRO FILHO E OUTRO(S)
RECORRIDO . JUOZAPAS ZEMAITIS E OUTRO
ADVOGADO . ALVARO BENEDITO DE OLIVEIRA

ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Responsabilidade Civil
SUSTENTACAO ORAL

Dr(a). GUSTAVO HENRIQUE CAPUTO BASTOS, pela parte RECORRENTE: CONDOMINIO DO
SHOPPING CENTER MORUMBI

CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso especial e deu-lhe provimento, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior, Jodo Otavio de Noronha e Luis Felipe Saloméo votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 04 de maio de 2010

TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI
Secretaria

CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUARTA TURMA

Numero Registro: 20070243660-0 REsp 1164889 /SP
NUmeros Origem: 17032004 41061730 4214354000 4214354101 4214354503

PAUTA: 15042010 JULGADO: 15042010

Relator
Exmo. Sr. Ministro HONILDO AMARAL DE MELLO CASTRO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJAP)

Presidente da Sessao .
Exmo. Sr. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA
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Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. ANTONIO CARLOS PESSOA LINS

Secretaria
Bela. TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI

AUTUACAO
RECORRENTE :  CONDOMINIO DO SHOPPING CENTER MORUMBI
ADVOGADO : HELIO PINTO RIBEIRO FILHO E OUTRO(S)
RECORRIDO . JUOZAPAS ZEMAITIS E OUTRO
ADVOGADO :  ALVARO BENEDITO DE OLIVEIRA

ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Responsabilidade Civil
CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte decisao:

Adiado para o dia 04 de maio de 2010, por indicagéo do Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 15 de abril de 2010

TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI
Secretaria
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