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RESUMO

O shopping center € um centro comercial de grande importancia na atualidade, uma vez que é
considerado como templo do consumo. O empreendimento possui uma relacdo peculiar com
seus locatérios, que sdo os lojistas, uma vez que o lucro daquele depende das vendas e do
sucesso deste, devido a forma de célculo do aluguel. Importa frisar, portanto, que a relacdo
travada entre lojistas e empreendimento é de interdependéncia, uma vez que 0 mau
funcionamento de uma loja afeta 0 as outras, assim como o empreendimento, e vice-versa.
Ademais, o shopping center diz respeito a uma propriedade privada de circulagéo publica, ou
seja, a principio todos podem circular dentro deste ambiente. N&o é incomum deparar-se com
algumas pessoas pedindo esmola a outras dentro deste centro comercial. A mera abordagem
de um mendicante no ambiente de um shopping nao gera dano aquele que é abordado e, por
consequéncia ndo é configurada a responsabilidade civil, j& que o dano é elemento essencial
da mesma. Ainda, acerca da limitacdo de entrada no centro comercial pelos segurancgas, é
necessaria a analise da natureza da obstrugdo. Em casos de limitacdo objetiva, ndo ha
qualquer contrariedade a ordem juridica. Entretanto, em casos em que haja obstrucdo de
entrada ou circulacdo de pessoas com base em critérios discriminatdrios, como etnia ou classe
social, direitos constitucionais como liberdade de locomocdo e direito a igualdade sdo
violados, gerando dano aquele que encontra Obice ao adentrar ou circular pelo Shopping
Center. Ademais, acerca da possibilidade de proibicdo da pratica d mendicancia, ou seja, de
pedir esmolas, dentro do Shopping, ndo hé& contrariedade a ordem juridica, uma vez que o
empreendimento trata-se de propriedade privada e seu proprietario pode, através de seu
regulamento interno, proibir condutas que causem desconforto ao seu frequentador.

Palavras-chave: Shopping center, Responsabilidade civil, Dano, Mendicancia, Relagio de
consumo.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho terd como objetivo analisar a pratica da mendicancia no ambito dos
shopping centers e suas repercussdes tendo em vista o sistema da responsabilidade civil,
buscando entender o conceito de dano e as suas implicacGes e, ao fim analisar se a préatica da
mendicancia no ambito destes empreendimentos gera dano ao frequentador, quais sdo 0s
limites da seguranca privada nestes centros comerciais no que diz respeito a obstrucdo de
entrada e saida de pessoas e se ha possibilidade de norma regulamentadora interna que proiba
tal pratica no ambiente do Shopping Center.

No primeiro capitulo de desenvolvimento, serdo abordados o conceito de Shopping Center,
como foi a sua evolugdo historica na sociedade, a sua estruturacdo e natureza dos contratos
com seus lojistas. Serdo ainda estudados a sua forma de constituicdo e o cenario atual destes
empreendimentos no Brasil. Deste modo serd possivel ter uma visdo mais ampla acerca do

Shopping Center e de como funcionam as interacGes dentro dele.

O Shopping Center trata-se de empreendimento de tamanha importancia no cenario atual de
capitalismo, uma vez que ¢é visto como “templo do consumo” e ¢ um ambiente muito
frequentado pela sociedade em geral. Para o presente trabalho monografico é de suma
importancia analisar os aspectos deste empreendimento e de suas interagdes, uma vez que,
pela sua estruturacdo e relacdo com seus lojistas é possivel compreender o interesse do
empreendedor no sucesso das lojas que compbem aquele centro comercial. O pleno
funcionamento e harmonia dentro deste estabelecimento comercial séo de interesse geral de
guem o compde, pois como serd visto, 0 bom ou mau funcionamento de uma loja podera

influenciar em outras lojas e, por consequéncia, afetar o empreendedor.

No segundo capitulo de desenvolvimento, o instituto da Responsabilidade Civil sera
analisado. Serd feito o estudo acerca da fungdo do instituto e de seus pressupostos. A
Responsabilidade Civil objetiva e Teoria do Risco possuirdo certo destaque no
desenvolvimento do capitulo. E, por fim, havera a andlise das excludentes de

responsabilidade.

No terceiro capitulo de desenvolvimento, a relacdo do Shopping Center com seus
frequentadores sera estudada com o intuito de analisar a possibilidade de configuracdo de
relacdo de consumo. A priori, neste capitulo sera estudado o Principio da Vulnerabilidade do

Consumidor que, pelos estudos e pesquisas realizadas, trata-se do principio mais importante
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no Direito do Consumidor. Em seguida, serdo expostos e estudados os elementos
caracterizadores da relagdo de consumo: consumidor, fornecedor, produto e servigo. Ao final
sera estudada a relacdo do Shopping Center e a configuracdo ou ndo da relagdo de consumo
entre 0 empreendimento e o frequentador, tendo em vista que tal centro comercial € um

ambiente que fornece acesso a muitas lojas dentro das quais a relagdo de consumo € travada.

Por fim, o quarto capitulo de desenvolvimento serd inaugurado com o estudo acerca da
mendicancia e da populagdo em situacao de rua. Sera feita a distingdo entre o “mendigo” e o
“morador de rua”. O conceito de mendicancia sera exposto, tendo em vista que € uma pratica
frequente no cenéario atual de desigualdade e miséria, em que as pessoas recorrem a
mendicancia para sobreviver. Um breve estudo sera desenvolvido acerca da populacéo de rua
e de sua realidade, assim como a relacdo de como o restante da populacdo enxerga as pessoas
em situacao de rua no pais. Apos essa analise geral acerca da populacéo de rua, sera analisada
a possibilidade ou ndo de configuracdo de dano decorrente de mera abordagem de um
mendicante. Tal andlise sera feita tendo em vista a pratica da mendicancia no ambiente do
Shopping Center, tendo em vista a expectativa que as pessoas possuem ao frequentar este tipo
de centro comercial. Ademais, serdo estudadas as implicacBes acerca dos poderes da
seguranca privada e a cultura do medo na sociedade atual. Tendo como base todo o estudo
realizado, serd analisada a obstrugdo de entrada ou expulsdo dos Shopping Centers pela
seguranca privada do empreendimento, as hipoteses de legalidade nesta prética e as hipdteses
contrarias a ordem juridica. Por fim, havera a analise acerca da validade de norma regimental

que proiba a pratica da mendicancia nos Shopping Centers.
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2 SHOPPING CENTER

O desenvolvimento econdmico no regime capitalista fortaleceu o surgimento e crescimento
dos grandes centros comerciais, denominados Shopping Centers. A existéncia de um
empreendimento que comporta 0s mais variados tipos de comercio e servigo com conforto
e seguranca € ideal para quem procura praticidade e otimizacdo de tempo. Segundo a
Associacdo Brasileira de Shopping Centers, em uma pesquisa realizada em dezembro de
2018, no Brasil o trafego de pessoas nesses empreendimentos é de quatrocentos e noventa
milhGes de pessoas por més. Os Shoppings Centers possuem ainda importante papel no
desenvolvimento urbano, tendo em vista as mudancas estruturais que ocorrem a sua volta

devido a sua presenca.

2.1. HISTORICO

Antes de qualquer indicio de surgimento dos Shopping Centers, os comerciantes escolhiam
o0 local para o seu estabelecimento comercial, sem se preocupar tanto com a vizinhanca.
Nas cidades antigas, os comerciantes alocavam-se topograficamente em torno de suas
corporagdes. Deste fato decorriam as ruas e bairros “profissionais”, como “rua dos
padeiros”, “rua dos ferreiros”, etc. Posteriormente, houve a criagdo de edificagdes proprias,
com o objetivo de acolher o comércio varejista e atender ao mercado local. Essas
edificacbes ndo possuiam qualquer organizacdo tecnoldgica ou estratégica, apenas
proporcionavam um local mais adequado para atividade mercantil. (REQUIAO, 1983, p.

12).

Com o passar do tempo, o desenvolvimento das cidades e com qualidade e variedade de
materiais, as lojas individuais passaram a integrar as grandes galerias comerciais. Estas
eram localizadas em determinadas regiGes dos centros urbanos e também n&o possuiam

qualquer organizacéo estratégica.

Em Paris, no século XVIII, havia a chamada Galerie Lafayette e, mais tarde em 1852, foi
inaugurado um pequeno armazém chamado de Bom Marché. Este novo estabelecimento
inovou ao concentrar uma grande variedade de mercadorias em um mesmo local. As lojas,

nessa época eram especializadas em um tipo de produto, ou seja, ndo havia variedade
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destes. Essa inovagdo trazida pelo Bom Marché permitia ao publico livre circulacdo pela
loja, uma vez que seria possivel encontrar diversos tipos de mercadoria. A Galerie
Lafayette, por sua vez, realizou uma pesquisa buscando saber 0 motivo do sucesso do Bom
Marché. A pesquisa revelou que aquele estabelecimento, além de um centro de compras era
um espetaculo particular, um local de passeio, em que havia a quebra de rotina. A Galerie
Lafayette, apos a realizagdo da pesquisa, adotou o slogan “A tout instant, il se passe
quelque chose aux Galeries Lafayette” (A todo momento algo estd acontecendo na Galerie
Lafayette). Esse slogan refletia a readequacdo desse empreendimento ao seu consumidor,
buscando, além de ser um centro de compras, servir de local de entretenimento para os
frequentadores. (BNDES, 2007, p. 142).

A maioria das fontes, como Washington Monteiro (1984, p. 11) e Rubens Requido (1983,
p. 11) apontam o surgimento dos Shopping Centers com a estrutura conhecida atualmente,
apo6s a Il Guerra, em 1950, nos Estados Unidos. Nesta época, com o adensamento
populacional, a urbanizacdo e o aumento do trafego de veiculos, o surgimento desse novo
estilo de centro comercial foi uma 6tima solucdo para o marketing. Esses fatores citados
anteriormente ¢ a chamada “suburbanizacdo” da classe média e alta fizeram com que
houvesse o afastamento dos frequentadores das zonas centrais do comércio. A busca pelo
conforto coletivo e individual, as novas técnicas de varejo e a oferta dos mais variados tipos
de produtos aliados a necessidade que a vida moderna trouxe consigo, levaram 0s

empresarios a idealizarem um empreendimento que atendesse a todas essas demandas.

O supracitado centro comercial concentraria 0s mais variados tipos de produto em um
ambiente funcional, seguro e confortdvel. O ambiente idealizado contaria com conforto,
higiene, bom gosto e praticidade para seus frequentadores. Diante de uma idealizacdo tdo
complexa, foi necessaria uma organizacdo sofisticada e elaborada, iniciando pela escolha
do local, uma vez que deveria ser analisada a densidade demografica. Esses
empreendimentos seriam construidos em locais distantes da concentragdo demografica, o
que os tornava nacleo dessas areas que, futuramente, passariam a ser nucleos de

desenvolvimento urbano que surgiriam em seu entorno.
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2.2. CONCEITO

O Dicionario Michaelis define Shopping Center como “Reunido, em um unico conjunto
arquiteténico, de lojas comerciais, casas, espetaculos, servigos de utilidade publica etc.”.
Rubens Requido (1983, p.11) realiza uma analise da expressdo “Shopping Center”,
adquirida da lingua inglesa, e que corresponde a centro comercial. O verbo “shop” da
lingua inglesa significa comprar e “shopping” indica o gerundio de ‘“shop”. A palavra
“center” quer dizer “centro” em portugués. Portanto, de forma literal, Shopping Center é

um centro de compras.

Apesar de sua traducdo literal, o surgimento desses grandes centros comerciais gerou um
grande impacto em toda a sociedade. O Shopping Center ndo € apenas uma aglomeracdo de

lojas em determinado espago.

Washington de Barros Monteiro (1984, p.9) cita a Grande Enciclopédia Delta Larouse, que
conceitua Shopping Center como:

Conjunto de lojas varejistas concebido, realizado, possuido e administrado como
uma sO entidade, em geral longe de aglomeracdes oferecendo facilidades para
estacionamento de automdveis e adaptado a regido que serve, pela situagéo, pelas
dimensGes e pelos tipos de lojas que se compdem.

E um empreendimento cuidadosamente pensado e organizado para atender inimeras
necessidades do cidaddo. A Associacdo Brasileira de Shopping Centers (ABRASCE)
(COSTA apud ABRASCE, 2002, p. 78) tratou de definir o empreendimento de maneira

mais completa:

Empreendimento constituido por um conjunto planejado de lojas, operando de
forma integrada, sob administragdo Unica e centralizada; composto de lojas
destinadas a exploracdo de ramos diversificados ou especializados de comércio e
prestacdo de servicos; estejam os locatarios lojistas sujeitos a normas contratuais
padronizadas, além de ficar estabelecido nos contratos de locacdo da maioria das
lojas clausula prevendo aluguel varidvel de acordo com o faturamento mensal dos
lojistas; possua lojas-ancora, ou caracteristicas estruturais e mercadologicas
especiais, que funcionem como forga de atragdo e assegurem ao ‘shopping center’
a permanente afluéncia e transito de consumidores essenciais ao bom desempenho
do empreendimento; ofereca estacionamento compativel com a area de lojas e
correspondente afluéncia de veiculos ao ‘shopping center’; esteja sob o controle
acionario e administrativo de pessoas ou grupos de comprovada idoneidade e
reconhecida capacidade empresarial.

No Shopping Center, a distribuicdo das atividades comerciais é cuidadosamente elaborada.
Existe 0 denominado tenant mix, ou mix de lojas, conceituado pela brMalls (2018) como

“Plano de distribuicao dos tipos e tamanhos de lojas pelo Shopping Center, de modo a gerar
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conveniéncia lucrativa para os lojistas ¢ para os empreendedores dos Shopping Centers”.
Ou seja, o empreendimento oferece diversas opg¢des de lojas, do mesmo ou de diferente
segmento, organizadas de maneira a garantir a lucratividade dos lojistas e do
empreendedor. Dessa forma, o frequentador também se beneficia, uma vez que lhe €
proporcionada variedade de ramos comerciais e ainda, op¢des dentro de um mesmo ramo.
Quem frequenta o Shopping Center ainda tem acesso a diversos estabelecimentos voltados

a alimentacdo, entretenimento e servicos variados, como bancos e correio.

Washington de Barros Monteiro (1984, p.10) trata da sistematica do Shopping Center como
um complexo de relagdes internas entre o empreendedor, os lojistas e os prestadores de
servico. Essa sistematica € o que distingue o Shopping Center dos demais centros

comerciais.

Pedro Elias Avvad (2014, p. 629) trata da destinacdo do empreendimento como uma
atividade complexa, que envolve a exploracdo de duas atividades distintas, mas
intimamente ligadas: locagdo e administragdo do negdcio. O autor enxerga a administracao
do negdcio como uma efetiva prestacdo de servicos, fato este que serd analisado mais a

frente.

Tendo em vista que a locacdo € uma das principais atividades do Shopping Center, torna-se
essencial entender o papel das partes ligadas a ela, quais sejam, o empreendedor e o lojista.
Além de serem as partes no contrato de locacdo, ambos constituem o universo do
empreendimento e devem trabalhar em conjunto, uma vez que o sucesso de um beneficia o

outro.

O empreendedor ou incorporador é aquele que mantém, constréi e administra o0 Shopping
Center. Ja os lojistas e prestadores de servi¢o sdo aqueles que dirigem as lojas e exercem
suas atividades. Estes, em regra, ndo sao proprietarios do espaco em que exercem suas
atividades, sdo locatarios ou inquilinos do empreendedor. Portanto, no que tange a estrutura
de um Shopping Center, hd uma verdadeira comunidade, na qual deve haver a colaboracéo
de todos para o sucesso do empreendimento (Monteiro, 1984, p.10). A falha no
desempenho de uma ou conjunto de lojas podera influenciar na formacgdo e na manutencao
da clientela do shopping e, por consequéncia, repercutir no desempenho das demais lojas.
Tudo deve funcionar de maneira harménica e organizada, como um complexo unitario
(Bessone, 1990, p.11).
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Caio Mério da Silva (1984, p. 12) trata de quatro fatores responséveis pelo sucesso do
Shopping Center. Quais sdo: projeto, edificacdo, organizacdo e conservagdo. O projeto
trata-se da coleta de dados e andlise critica. Pensa-se na localizacdo estratégica do
empreendimento, no perfil da clientela esperada, basicamente a sociologia da regido e
condigdes econdmicas da area escolhida. No fator da edificacdo, o local a ser escolhido
deve ser amplo o suficiente, levando em consideragdo a presenca dos vastos parques de
estacionamento e a estrutura de uma edificacdo monumental e imponente. Além da
amplitude do local, é levada em consideracdo a parte estética. O edificio, em regra, €
chamativo e monumental em seu exterior, estrutura essa pensada para chamar atenc¢éo do
publico. Ademais, em seu interior, 0 Shopping Center apresenta um ambiente decorado e
agradavel, de forma que o seu publico encontre conforto e bem-estar. A edificacdo envolve
ainda a presenca de comodidades para os frequentadores de forma que a locomogéo em seu
interior seja facilitada através de elevadores e escadas rolantes. A organizacao, por sua vez,
garante a selecdo cuidadosa dos futuros lojistas, de maneira a assegurar a ordem interna
dessa pequena comunidade que é o Shopping Center. Por fim, a conservacdo consiste na
manutencdo de toda a estrutura construida e estabelecida através da permanente limpeza,
vigilancia interna, bom relacionamento entre empreendedor e lojistas e, ainda, atendimento

adequado a clientela.

2.3. NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO ENTRE EMPREENDEDOR E LOJISTAS
NO SHOPPING CENTER

A relacdo contratual entre empreendedor e lojista une os interesses das partes, uma vez que
0 sucesso do lojista interessa ao empreendedor. H4 uma peculiaridade no que diz respeito
ao contrato de locacdo no Shopping Center. O preceito do artigo 1.118 do Cédigo Civil €
do seguinte teor: “Na locagdo de coisa, uma das partes se obriga a ceder a outra, por tempo
determinado ou ndo, 0 uso e gozo da coisa ndo fungivel, mediante certa remuneragao.” O
artigo 226 do Coédigo Comercial conceitua, ainda, a locacdo: “A locagdo mercantil € o
contrato pelo qual uma das partes se obriga a dar & outra, por determinado tempo e preco
certo, o uso de alguma coisa ou de seu trabalho.”. Ambos os dispositivos legais tratam
como elemento do contrato de locacéo a concessdo do uso do espaco comercial ao locatario

e o aluguel é tratado como preco pago a titulo de contraprestacdo. O aluguel, portanto,
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define-se de acordo com o valor do uso da coisa. O locador estima a vantagem de uso da

coisa e define o valor a ser pago pelo seu aluguel.

No contrato de Shopping Center, o locador ¢ o empreendedor e o locatario é o lojista. O
que o primeiro propicia ao segundo ndo é apenas um espago fisico autbnomo. E, na
verdade, um complexo de vantagens. Darcy Bessone (1990, p.12) aponta ainda que esse

complexo de vantagens é um bloco monolitico, uma unidade organica.

O preco na locacdo do Shopping Center, diferentemente dos demais contratos de locacdo,
ndo é estavel. Seu preco resulta de um célculo ou equacdo financeira. Este valor ndo é
medido apenas em relacdo ao uso do espaco locado, mas se leva em consideracédo todo um
complexo de vantagens que confere ao locatério a facilidade de rentabilidade e lucro na sua
atividade. Darcy Bessone (1990, p. 12) trata dessas vantagens como “economias externas”.
O lojista encontra toda estrutura de instalacdo de agua, esgoto, energia elétrica e até
treinamento de médo-de-obra ao celebrar o contrato de locacdo, o que lhe confere vantagem
econbmica, uma vez que deixa de gastar nesses pontos. Trata-se de um universo de
vantagens que o empreendedor pde a disposicao do lojista sem que este 0 pague por inteiro.
Além do proveito econdmico com a estrutura fisica pronta, o lojista ainda se beneficia da

localizagéo, estacionamento, administracao, etc.

2.4. FORMAS DE CONSTITUICAO DA PROPRIEDADE DE UM SHOPPING CENTER

Orlando Gomes (1983, p. 2011) define o Shopping Center como “ntcleo unitario de
interesse”. Na visdo do autor, o empreendimento ndo chega a ser uma pessoa juridica e
assemelha-se ao condominio especial da “propriedade horizontal”. Tal defini¢do se da em
razdo das lojas e outras unidades pertencerem, em muitos casos, a um sé proprietario. Em
regra, ndo ha no Shopping Center divisdo entre propriedades individuais. Na maioria das
vezes, inexiste propriedade autbnoma no empreendimento. Para o autor ndo se aplicaria o
regime legal do condominio especial ao Shopping Center. As obrigagdes respectivas nao
sdo propter rem, como as do condominio especial, mas sdo obrigacGes contratuais
provenientes do contrato entre o empreendedor e os lojistas. Orlando Gomes (2011, p. 769)
aponta ainda visivel similitude entre as Normas Complementares presentes dos contratos de
Shopping Center e a convencdo de condominio e regulamento. Em ambos os casos as

partes do edificio de uso comum necessitam de regulamentacdo mais ampla, uma vez que
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afetam terceiros. Ademais, assim como a assembleia de conddminos ndo pode tomar
determinadas decisdes sem a devida deliberacdo, o empreendedor também ndo o poderia,
pois dessa forma estaria alterando o contrato de maneira unilateral. Nao haveria, portanto, a
coligacdo de dois contratos, mas a fusao que resulta em uma nova entidade, “um acréscimo

estranho ao esquema conceitual e legal da loca¢do” (Gomes, 2011, p. 769).

Atualmente, com o desenvolvimento e estudo na é&rea dos Shopping Centers, o
empreendimento passou a ser visto e tratado de forma diferente do que a visdo acima

exposta.

Ha duas formas de constituicdo do empreendimento. E possivel elaborar a Incorporagio do
empreendimento de acordo com a Lei n® 4.591/64, constituindo um condominio e
regulamento interno, sendo estabelecidos as obrigacfes e os deveres dos condéminos. A
outra maneira de constituicdo do empreendimento ocorre mediante elaboracdo de uma
Escritura Declaratoria de Normas Gerais Complementares dos Contratos de Locacao.
(Costa, 2002, p. 80). Cabera aos empreendedores a analise do negdcio e escolha da melhor

forma de constitui¢do para seu empreendimento.

Antes de tratar da constituicdo do empreendimento e suas possibilidades, é necessario
esclarecer e definir dois tipos de condominio que podem ser instituidos pelos

empreendedores, 0 condominio pro indiviso e o condominio edilicio.

Hercules Aghiarian (2015, p. 231) trata do condominio como:

“condominio é a comunhdo de dominio, ou seja, é a ocorréncia de mais de uma
titularidade — senhorio — sobre um mesmo bem, em igualdade de direitos a ser
exercido erga omnes, inclusive, por mais bizarro que possa parecer,
intersubjetivamente, opondo, cada um ao outro, o seu direito a ser exteriorizado na
capacidade ditada pela quota de direitos no todo unico.”

Nas palavras de Washington de Barros Monteiro (2015, p. 262), o Cddigo Civil brasileiro
adotou a teoria da subsisténcia, na qual a propriedade no condominio é delimitada
naturalmente pelos direitos dos demais conddéminos e entre todos eles € distribuida a
utilidade econdmica da coisa. O direito de cada conddémino perante terceiros abrange a
totalidade de poderes inerentes ao direito de propriedade, porém, entre os co-titulares o
direito de cada um é delimitado pelos direitos dos outros, na medida de sua quota-parte,

para que seja possivel haver a coexisténcia de direitos.

Para Arnaldo Rizzardo (2016, p. 603), o direito de cada proprietario recai sobre o conjunto
e ndo sobre a porgdo determinada da coisa. O autor traz ainda duas teorias que explicam a

esséncia do condominio. A primeira trata do instituto como propriedade integral ou total de
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todos, na qual cada condémino seria proprietario do bem por inteiro, mas sem afastar a
propriedade dos demais consortes. Trataria, portanto de um concurso de direitos de
propriedade sobre a coisa. A segunda teoria, porém, trata da existéncia de porcoes ideais.
Cada condémino seria proprietario de uma fragdo do bem. Haveria, portanto, propriedades

sobre partes ideais do bem. A soma de todas essas partes formaria o condominio.

Renzo Leonardi (2005, p. 17) trata da compara¢do do condominio com a comunh&o. Na
comunh&o ndo existe a ideia de parte ideal, a coisa seria objeto de uso e gozo comum. Essa
ideia de comunhdo teria origem no sistema germanico. O condominio adotado pelo sistema
juridico brasileiro segue a concepcdo romana, que se baseia na ideia de cota ideal,
correspondente a medida de propriedade de cada condémino. Portanto, 0s co-titulares da

propriedade a exercem simultaneamente em cotas ideais, ainda que esta seja indivisa.

Arnaldo Rizzardo (2016, p. 605) aborda a comunh&o de maneira diversa. O autor diferencia
o0s dois institutos a partir da analise de sua abrangéncia. A comunh&o seria a associacao de
vontades, a co-titularidade de um direito qualquer. J& o condominio seria a co-titularidade
do direito de propriedade apenas. Portanto, o condominio seria uma espécie de comunhéo,
uma vez que esta possui uma abrangéncia maior. O autor traz ainda a ideia abordada por
Renzo Leonardi relativa a indivisibilidade da propriedade na comunhdo e a divisdo em

quotas-partes no condominio.

A instituicdo do condominio pode se dar de acordo com a vontade dos co-titulares. Neste
caso, diz-se que ele é voluntario ou convencional. A convencdo de condominio determinara
a guota-parte de cada condémino e, no siléncio da mesma, presume-se a igualdade dos
quinhdes. O condominio pode ainda resultar de motivos estranhos a vontade dos
conddminos, como doacdo destinada a duas pessoas, heranca deixada para varios herdeiros,
etc. Neste caso o condominio serd chamado acidental ou eventual, uma vez que nao decorre
da vontade dos co-titulares. Ha ainda a classificacdo do condominio em relacdo ao seu
objeto, podendo ser universal ou particular. O condominio universal abrange a totalidade

do objeto, inclusive seus frutos e rendimentos, ja o particular contém alguma restricéo.

Quanto a forma ou modo de ser, o condominio pode ser classificado em pro diviso ou pro
indiviso. Se for classificado como pro diviso, cada conddmino tem sua propriedade
localizada em um quinh&o certo do objeto. Neste caso a comunh&o de direito existe, mas
ndo de fato. Exemplo dessa classificagdo € um prédio em que os andares pertencem a
diversos proprietarios. No caso do condominio pro-indiviso ndo ha divisdo concreta, a

comunhdo de direitos prevalece, uma vez que o objeto se mantém indiviso. Esta ultima



21

classificacdo é a mais importante, uma vez que as suas consequéncias praticas possuem
grande relevancia. (MONTEIRO, 2015, p. 262-263).

O condominio, portanto, ndo é a propriedade do imovel, trata-se do vinculo entre os
chamados empreendedores, titulares de direitos e obrigacdes provenientes da propriedade
em comum. Levando em consideracdo a dinamica e estruturacdo do Shopping Center, 0
estabelecimento de um condominio parece ser uma solucdo coerente e sistematica para a

viabilizacdo da administracdo e organizacdo do empreendimento.

O empreendedor é o elemento essencial na concepcdo, implantacao e funcionamento de um
Shopping Center. Trata-se do criador, executor e responsavel pela operacdo do
empreendimento. O empreendedor é, geralmente, uma pessoa juridica dedicada ou
especializada nessa atividade. E possivel ainda que haja uma reunido de empresas que
tenha como objetivo a realizacdo do empreendimento. Essa associacdo costuma ser feita
através da formacdo de um condominio “pro-indiviso”, sob a lideranca de uma das
empresas que possua mais experiéncia e dedicacao a esse ramo empresarial. (Avvad, 2006,
p. 625).

Cabe ao empreendedor certas medidas preliminares de construcdo do empreendimento,
pesquisa de regido, terreno, pesquisas socioldgicas, levantamentos e eventuais 6bices para
aprovacao e licenciamento da obra. Além disso, 0 empreendedor deve ainda organizar o0s
estatutos, se houver sociedade, ou acordo entre condéminos que regera as relagdes do
condominio pro indiviso. Todas as questdes concernentes ao projeto, elementos internos,
instalacdo de lojas, tudo o que possa representar eficiéncia e economia para 0S

empreendedores e lojistas e atrativos para o publico. (Avvad, 2006, p. 626)

Geralmente ocorre a criagdo de uma empresa destinada a administrar toda a parte predial
imobiliaria, responsavel pela manutencdo do edificio, assim como representando 0s
empreendedores perante os lojistas na cobranca de aluguéis fiscalizando o contrato, etc. A

administradora possui, portanto, um papel de mandataria dos empreendedores.

As funcbes da administradora sdo as mais variadas, abrangem quase que a totalidade dos
aspectos do empreendimento. Os contratos que regem a relacdo entre empreendedor e
lojista sdo elaborados através da administradora, também fazendo parte do seu papel
fiscalizar a execugéo desses contratos e estabelecer valores a estes relativos. Dentro de suas
atribuicbes ha também o planejamento do chamado tenant mix, que nada mais € do que a

técnica de distribuicdo e organizacdo estratégica dos lojistas no espaco do Shopping Center;
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a aplicagdo de novas tecnologias em matéria de marketing; a modernizacdo do
empreendimento; a fiscalizacdo de lojistas improdutivos e retirada destes para o
recebimento de novas empresas que possuam éxito em sua produtividade. As atividades dos
componentes de um Shopping Center devem ser sempre observadas, uma vez que 0 éxito
do lojista implica no éxito do empreendedor, dessa forma, é importante haver a analise e
verificacdo da existéncia de lojistas improdutivos e por parte da administradora.

Com a constitui¢do do condominio pro-indiviso, cada uma das empresas coproprietarias do
empreendimento passa a possuir de maneira direta uma fracdo do Shopping Center. Os
empreendedores podem ser proprietarios em condominio pro-indiviso de todo o shopping,
de cada uma das unidades autdbnomas em que estiver internamente dividido, ou ainda, da
maior parte dessas unidades, caso alguma ou algumas das partes tenham sido vendidas a
terceiros. A venda de unidades autbnomas a terceiros ocorre em algumas situacdes

especificas.

Durante a fase de planejamento do empreendimento e da sua organizacdo, hé a necessidade
da presenca de lojas de renome no Shopping Center, as quais sdo chamadas de lojas
ancoras. Podem ser lojas de departamento, alguma rede de supermercado ou até lojas de
eletrodomésticos e artigos do género. Essas lojas servem como atrativo ndo s para o
publico, como para outros lojistas, uma vez que possuem clientela estabelecida. Por essa
razdo, muitas vezes os empreendedores concordam em vender parte da Area Bruta Locavel

(ABL) para uma ou mais empresas com as caracteristicas de lojas ancoras.

A promessa de venda de unidades autbnomas em construgdo possui como consequéncia a
formacdo de uma incorporacdo imobiliaria e 0 consequente desenvolvimento de um
condominio especial ou, como é chamado atualmente, Condominio Edilicio. Dessa forma,
torna-se necessaria a elaboracdo de uma convencdo de condominio, a fixacdo da
participacdo das unidades nas despesas de uso comum e também regularizar o condominio
através do estabelecimento de um sistema de sindico, que serd ocioso, tendo em vista a
natureza do empreendimento. E indispensavel que a administradora, em nome do
empreendedor, mantenha o controle juridico do empreendimento. No que tange aos
interesses condominiais das lojas ancoras, o contrato de compra e venda e a prépria
convencgao possuem ressalvas de seu interesse, ndo havendo o que discutir nas Assembleias
Gerais em que os empreendedores possuem maioria absoluta. Vale ressaltar que, ainda que
ndo haja o desenvolvimento de um condominio edilicio e sim de um condominio “pro-

indiviso”, havera a elaboracao da convencao de condominio.
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Se cada empreendedor fosse responsével por gerir a sua cota parte do empreendimento, ndo
seria possivel haver a harmonizagdo dos esforgos de todos os empreendedores, de forma
que a administracdo seria prejudicada. Cada empreendedor levaria em consideracdo a sua

Vvisdo e interesse e isso prejudicaria 0 Shopping Center.

Hé& ainda poucos casos em que cada lojista € proprietario de seu estabelecimento comercial
no Shopping Center, a administracdo e gestdo séo delegadas a um terceiro, sendo este a
administradora, sindica ou entidade representante de todos os proprietarios. As hipoteses
em que o lojista é proprietario do estabelecimento comercial ndo sdo abordadas pelos

autores, pois s&80 pouco recorrentes.

Além da viabilizacdo da administracdo e organiza¢do do empreendimento, a instituicdo de
um condominio visa o rateio das despesas do empreendimento, de maneira que 0S

locatarios possuam uma participacdo justa nas chamadas despesas comuns.

A indivisibilidade faz parte da esséncia do Shopping Center. O empreendimento mantém
uma estrutura fisica que ndo pode ser dividida em partes individualizadas, ainda que haja a
aparéncia de uma divisdo em lojas diversificadas e identificadas uma a uma. A estrutura do
Shopping Center se assemelha bastante com a figura do condominio edilicio e assim tem
sido tratada por todos e também pela lei. Entretanto, diferentemente do que ocorre em um
prédio residencial, as partes aparentemente individualizadas de um shopping center, assim
sendo, as lojas ou espacos comerciais, também sdo, em regra, propriedade dos
empreendedores. Estes espacos sdo dados em locacdo para os lojistas para que possam
exercer suas atividades mercantis. Diante disso, os lojistas acabam assumindo deveres,
obrigacdes e responsabilidades tipicos de condéminos, sem que, no entanto, juridicamente

ostentem tal condicdo, uma vez que apenas 0s proprietarios do imével séo conddéminos.

Diante disso, nascem algumas questdes, como por exemplo, qual a regra aplicada nos
condominios de shopping center, ou se o lojista estd submetido também a convencdo do

condominio ou apenas ao contrato de locagéo.

O condominio edilicio nasce a partir da elaboracdo da convencdo de condominio. Esta se
trata de um conjunto de regras que vai disciplinar todas as relagdes entre conddminos,
determinando quais sdo os direitos e deveres que cada um deles deve exercer na

propriedade em comum.

Em regra, o locatario ndo é condémino, uma vez que ndo é co-proprietario do imovel, desse

modo, as regras da Convengdo de Condominio ndo seriam diretamente apliciveis aos
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lojistas, apenas aos empreendedores que sdo os verdadeiros conddminos. Aos lojistas e/ou
locatérios aplica-se o contrato de locacdo, bem como as normas gerais e lei de locagdo. O
contrato de locacdo em conjunto com as normas gerais estabelecem as regras as quais 0s

lojistas devem se submeter dentro de um Shopping Center.

Diante da configuragdo do Shopping Center como condominio, é importante esclarecer os
aspectos da convengdo condominial. A convencdo de condominio representa o conjunto de
normas adotadas para regular a convivéncia dos condéminos, da conduta individual dos
moradores, da area de uso comum e exclusiva. Esse conjunto de normas disciplina, de
maneira discriminada, os direitos e obrigacdes aos quais todos ficam sujeitos. Este ato
normativo é aprovado pelos condéminos em assembleia e, ainda, possui oponibilidade a
terceiros que frequentam o prédio ou que sejam ocupantes das unidades. A convencdo
condominial encaixa-se melhor como ato normativo, entretanto possui algumas
caracteristicas de contrato, uma vez que os conddminos aceitam o conjunto de vincula¢Ges
que traz as condutas e na esfera patrimonial. E impossivel restringir a convengio a apenas
uma norma, uma vez gque abrange compromissos e encargos até de ordem patrimonial. Por
esse motivo compreende-se que os condéminos sdo vinculados a convencdo, que se
concretiza pelo cumprimento de obrigacGes e compromissos econdémicos e pela garantia de
direitos. O comprometimento dos contratantes ao cumprimento de deveres e obrigacdes
confere o carater contratual da convencdo condominial. Ha ainda o lado institucional, uma
vez que contém normas a serem seguidas ndo s6 por aqueles que as aprovaram, mas por
todos que ingressam no condominio, como visitantes, locatarios, comodatarios,

empregados ou servigais.

Pedro Elias Avvad (2006, p. 137) define a convencdo de condominio como:

(...) contrato tipico, de cunho normativo, realizado entre 0s proprietarios,
promitentes compradores, cessionarios e promitentes cessionarios dos direitos
relativos as unidades autbnomas, em edificios a serem construidos, em construcao
ou j& construidos, que ndo tenham realizado ainda.

O condominio existe nos Shopping Centers para que haja a viabilizacdo da administracdo
das areas comuns e também das privativas do empreendimento, de maneira a mitigar,
dividir e repartir as despesas entre os lojistas atraves da cobranca das despesas comuns. O
condominio é constituido entre os proprietarios do empreendimento, transferindo-se para
cada um dos lojistas as despesas comuns e privativas inerentes ao espago comercial que

receberam em locagéo.
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2.5. CENARIO ATUAL DOS SHOPPING CENTERS NO BRASIL

Segundo a Associacao Brasileira de Shopping Centers (ABRASCE), o pais conta, atualmente,
com um total de 563 (quinhentos e sessenta e trés) shopping centers. Em janeiro de 2018, o
Brasil era o segundo pais com mais shopping centers na América Latina, ficando atrds apenas
do México. A média apresentada pela ABRASCE é um total de 490 (quatrocentos e noventa)

milhGes de visitantes de shopping centers por més no Brasil (ABRASCE, 2018).

Conforme exposto anteriormente, a industria do Shopping Center gera grandes impactos na
sociedade. De acordo com os numeros do setor divulgados pela ABRASCE, a indUstria de
shopping centers gera 1.085.040 (um milhdo, oitenta e cinco mil e quarenta) empregos e
apresenta um faturamento de mais de 178 (cento e setenta e oito) bilhdes de reais. Esses
ndmeros sdo a comprovacao da grande importancia e impacto que os Shopping Centers geram

no pais.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil corresponde ao dever juridico sucessivo de reparar danos causados a
uma pessoa em uma situacdo em que ha o descumprimento de um dever juridico originério
gue resulta em um dano. Toda atividade que gera prejuizo, em principio, gera
responsabilidade civil, salvo nos casos em que ha alguma excludente prevista em lei. O termo
responsabilidade é aplicavel em qualquer situagdo em que uma pessoa natural ou juridica tiver
que arcar com as consequéncias de uma atividade danosa. Registre-se que “(...) o estudo da
responsabilidade civil abrange todo o conjunto de principios e normas que regem a obrigacdo
de indenizar.” (VENOSA, 2015, p. 1). A ideia do instituto ¢ restaurar o bem da vida material
ou imaterial que sofreu o dano. Importante ressaltar que os bens passiveis de indenizacdo sdo

aqueles que tém seu valor considerado juridicamente.

Para Cavalieri Filho, ainda (2014, p.14), “a responsabilidade civil € um dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico

originario”.
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Venosa (2015, p. 2) traz ainda a responsabilidade civil como “(...) algo sucessivo a
transgressao de uma obrigagdo, dever juridico ou direito.”. Tendo em vista essa conceituagao,
tem-se, portanto, a responsabilidade civil como um dever secundario. Ou seja, ao inadimplir
um dever primario, ha a incidéncia do dever secundario. Repara-se o dano causado pela

quebra do primeiro dever.

Torna-se importante trazer a diferenciacdo entre obrigacdo e responsabilidade civil. A
obrigacdo € o dever juridico originario formado por dois momentos, o débito (shuld) e a
responsabilidade (haftung). Shuld consiste no dever de cumprir a obrigacdo. Haftung seria a
responsabilidade que o devedor daquela obrigacdo possui em relacdo ao débito, que difere da
responsabilidade civil, uma vez que esta pressupde a violagdo de um dever juridico

preexistente que possua o dano como consequéncia.

Ou seja, é a obrigacdo de indenizar o credor pelos danos causados devido ao inadimplemento
da obrigacdo originéria. Portanto esse novo dever juridico substitui o original. Tratando-se de
uma relacdo obrigacional, por exemplo, a primeira obrigacdo decorre da vontade das partes,

entretanto, a segunda obrigacao tem como gerador o inadimplemento da primeira.

A obrigacdo é uma relacdo bilateral, na qual ha direitos e deveres contrapostos entre o
devedor e o credor. Trata-se de um vinculo juridico de natureza pessoal, transitorio, cujo
objeto é uma prestacdo economicamente aferivel. J& a responsabilidade civil caracteriza-se
com o descumprimento da obrigacdo. Valido ressaltar que a responsabilidade civil pode se dar

também em relacdo extracontratual.

A responsabilidade contratual deriva do inadimplemento de um contrato e esta prevista no
Cddigo Civil em seu artigo 389, ja a responsabilidade extracontratual deriva de uma relacdo
civil entre o autor do dano a vitima (art.927 do Cédigo Civil). Ou seja, na primeira hipotese
h& um vinculo juridico prévio existente entre autor e vitima, ja na segunda s6 ha vinculo ap6s

a configuracdo do dano.

Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto (2019, p.152) tratam da
responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana como decorrente da afronta a um “dever
geral de cuidado imposto em carater erga omnes, que impde a todos 0s membros da sociedade
a necessidade de se conduzir de forma a ndo violar bens alheios ou a 6rbita pessoal de uma ou
varias pessoas”. Ou seja, ndo ha uma rela¢do juridica anterior na responsabilidade civil

extracontratual, esta decorre apenas de um dever geral de cuidado.
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A responsabilidade civil, portanto, trata-se, em suma, de um dever de indenizar. Tal obrigacao
tem como objetivo a tentativa de resgatar o status quo da vitima. A responsabilidade civil
corresponde ao dever de reparar danos causados a uma pessoa em uma situacdo em que

restaram caracterizados conduta, dano e nexo de causalidade.

3.1. FUNCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A ideia sustentada e sedimentada pela maioria da doutrina, a exemplo de Cristiano Chaves,
Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto (2019, p.62-63), Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho (2019, p.73) e Carlos Roberto Gongalves (2017, p.24), é de que a
finalidade ou funcdo do instituto da responsabilidade civil seria a de restaurar o status quo
ante da vitima, seria esse o chamado “principio da restitui¢ao”. O proprio Cadigo Civil, em

seu artigo 944, reafirma tal principio “A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”.

Entretanto, h& discussdo acerca do tema, tendo em vista que, por vezes, a realidade das
decisbes é no sentido de punir o causador do dano, apesar de tratar-se de um viés polémico e
atualmente discutido. A professora Flavia Portella (2007, p. 19) trata ainda da contradicédo
existente em acérddos sobre responsabilidade civil por dano moral, que utilizam velada ou

expressamente a ideia de punicdo para calcular o valor da indenizacéo.

A discussdo sobre a finalidade da responsabilidade civil torna-se mais complexa quando ha a
comparagdo entre a indenizacdo por dano moral e a por dano material. A indenizacdo pelo
dano material segue claramente o “principio da restitui¢ao”, uma vez que o seu valor sera
equivalente ao dano material suportado pela vitima, portanto seu célculo é objetivo.
Entretanto, quando se trata do célculo da indenizacdo por danos morais, o0 seu calculo ndo
possui uma base exata. Dai surge a discussdo acerca da finalidade da responsabilidade civil e
da quantificagdo da indenizacdo por danos morais. Importante ressaltar que ndo ha como, na

realidade, resgatar o estado anterior da vitima no caso de danos morais.

Marcius Geraldo Porto de Oliveira (2003, p. 60) traz ainda como dificuldade para a solucéo
do problema a falta de dispositivo legal especifico: “E inviavel a aplicagio do mesmo critério
utilizado na reparacdo de danos materiais, porque inexiste 0 prejuizo que possa ser
objetivamente calculavel de acordo com o valor pecuniario do bem atingido.”. O autor ainda
aponta a possibilidade da indenizacdo por danos morais ter carater de ressarcimento ou de

punicdo. Para ele, caso a indenizacdo tenha carater de ressarcimento, deverdo ser
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estabelecidos critérios mais objetivos para fixar o quantum indenizatorio. Merecem atencéo 0s
critérios trazidos por ele quando se tratar de indenizacdo com carater punitivo. Neste caso,
Marcius Geraldo diz que ndo ha limites para o estabelecimento do valor. Afirma ainda que o
importante € a punicdo, com o objetivo de que o autor ndo repita o ato. O quantum

indenizatdrio variaria ainda de acordo com a capacidade econémica do individuo ofensor.

Hé& ainda a tese defendida por Maria Celina Bodin de Moraes (2007, p. 222), que trata da
“teoria do desestimulo”, segundo a qual a quantia da indenizagdo deve cumprir o objetivo de
desestimular o ofensor a nao persistir no comportamento lesivo, mas ao mesmo tempo néo
pode enriquecer excessivamente o lesado. A responsabilidade civil com carater punitivo ainda
teria dois objetivos: a prevencéo e a puni¢do (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 106). Portanto, a
punicdo ao ofensor e a prevencdo no sentido de que este ndo volte a cometer 0 mesmo ato

danoso.

A professora Teresa Ancona Lopez (2010, p. 1230) aponta trés fungdes para a
responsabilidade civil no século XXI:

1. Funcdo compensatdria: sua funcdo principal, fundamentada no principio da
reparacéo integral de todos os danos sofridos;

2. Funcdo dissuasoria: aparece através de pesadas indeniza¢es contra o autor do
dano, classicamente chamada de funcdo preventiva, dentro da qual temos que
lembrar a teoria dos punitive damages, com carater de pena privada, e da deterrence
com fundamento econémico.

3. Funcéo preventiva em sentido lato: engloba os principios da precaucdo e da
prevencao, pelos quais havera a antecipacao de riscos e danos.

Portando, a funcdo da responsabilidade civil pode ser reparatoria ou punitiva. O valor da
indenizacdo a titulo de danos materiais é objetivo, enquanto que o valor a ser arbitrado em
razdo da indenizacdo por danos morais deve seguir a razoabilidade a ponto de punir o autor
pelo ato danoso, impedir que este reitere suas acdes e compense a vitima de alguma forma

pelo dano moral sofrido, sem que haja enriquecimento excessivo.

3.2. PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Os pressupostos da Responsabilidade Civil encontram-se positivados nos artigos 186 e 927 do
Cadigo Civil. Importa ressaltar, conforme exposto anteriormente, que a Responsabilidade
Civil divide-se em objetiva e subjetiva. Diante dessa divisdo, diferenciam-se 0s pressupostos

de cada uma.
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O artigo 186 diz “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. O
artigo 927 diz “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo”. O dispositivo traz o ato ilicito e 0 dano como pressupostos e, ha ainda,
a causalidade entre o dano sofrido e a conduta do agente. S&o estes 0s pressupostos da
responsabilidade civil subjetiva.

O artigo 927, em seu paragrafo unico traz “Haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0S
direitos de outrem”. Neste caso, sdo dispensados os pressupostos culpa e ato ilicito. O
dispositivo legal aplica-se a responsabilidade civil objetiva. Aqui, o fato danoso desencadeia a
responsabilidade, enquanto que na responsabilidade civil subjetiva é o fato doloso ou culposo.
Importante ressaltar que ndo deve ser confundida a culpa presumida com a responsabilidade
objetiva (VENOSA, 2015, p.7). A responsabilidade civil subjetiva é fundada na culpa lato
sensu. Teresa Ancona Lopez (2006, p. 10) ressalta ainda que responsabilidade objetiva ndo é
sindnimo de teoria do risco, uma vez que aquela pode ter outros fundamentos que ndo o risco
criado por pessoas ou empresas no meio social. A responsabilidade objetiva tem origem legal,
a lei indica os casos de responsabilidade objetiva. Esta ndo tem como pressuposto a culpa.

3.2.1. Conduta

A acdo ou omissdo humana voluntaria € pressuposto necessario para configuracdo da
responsabilidade civil. Trata-se de “conduta humana positiva ou negativa, guiada pela vontade
do agente que desemboca no dano ou prejuizo” (GAGLIANO;FILHO, 2019, P. 81). Pablo
Stolze e Rodolfo Pamplona Filho tratam da voluntariedade como elemento essencial para a
conduta humana, sendo esta o primeiro elemento da responsabilidade civil. A voluntariedade
aqui ndo significa a intencdo de causar o dano, mas a consciéncia daquilo que se esta fazendo.
Os autores supracitados ressaltam ainda que a voluntariedade ndo deve estar presente apenas
na hipotese de responsabilidade subjetiva, mas também na hipoOtese de responsabilidade
objetiva, pois em ambas as hipdteses o autor do dano deve agir consciente de sua conduta. A

conduta, portanto, representa fato gerador da responsabilidade civil.

Para Bruno Miragem (2015, p. 117) deve ser realizada investigacdo acerca da existéncia do

dolo, negligéncia ou impericia na conduta. Entretanto, nas hipoOteses de responsabilidade
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objetiva, embora ndo haja referéncia a uma conduta especifica, deve haver relacdo a uma
atividade desenvolvida por aquele a quem se imputa a responsabilidade, ou ainda, por quem

ocupe certa posicao (por exemplo, o dono da coisa que gera o dano).

Cabe ressaltar que para a configuragdo da responsabilidade civil e dever de indenizar, a
conduta imputada ao agente deve ter causado a violacdo um bem juridicamente tutelado,

causando um dano a outrem.

Bruno Miragem (2015, p. 117), discorre sobre a antijuridicidade da conduta, que pode ser a
prépria causa da lesdo ou configurar-se como violacdo de preceito especifico que teve como
consequéncia um dano. O autor exp0e ainda a diferenga entre antijuridicidade e ilicitude. O
ilicito € mais especifico e seria espécie da antijuridicidade, sendo esta mais abrangente. Esta
ultrapassa a mera violacdo de preceito normativo alcanca, por exemplo, a responsabilidade
decorrente de dano ocasionado por uma conduta licita. Neste esteio, € importante ressaltar que
condutas licitas também podem ocasionar danos indenizaveis, como no artigo 188, Il, do
Codigo Civil: “Nao constituem atos ilicitos: (...)Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa
alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente.”. O dever de indenizar os danos
causados por atos pelo dispositivo supracitados encontra-se no artigo 929 do Cadigo Civil:
“Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso II do art. 188, nao forem culpados
do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizacdo do prejuizo que sofreram.”. Neste caso ainda,
ha a possibilidade de acdo regressiva nos casos em que o autor do dano o causou por culpa de
terceiro, conforme caput do artigo 930 do Cddigo Civil: “No caso do inciso II do art. 188, se o
perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera o autor do dano acao regressiva para

haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.”.

H& ainda, a conduta ilicita como pressuposto da responsabilidade civil. O Cdadigo Civil
Brasileiro em seu artigo 186 traz o conceito de ato ilicito como “Aquele que, por agdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Ademais, o artigo 187 complementa ainda
“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”.

Ao analisar o artigo 187, nota-se que o abuso de direito também configura ato ilicito.

Diante do exposto, conclui-se que a conduta € elemento essencial para a configuracdo da
responsabilidade civil, tanto objetiva quanto subjetiva. A conduta causadora do dano néo

necessariamente deve ser ilicita, uma vez que conforme exposto, condutas licitas podem
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causar danos indenizaveis. Portanto, a conduta ¢ a acdo do autor que gera a lesdo a bem

juridicamente tutelado.

3.2.2. Dano

O dano é elemento essencial da responsabilidade civil, uma vez que esta s6 existe devido a
ocorréncia deste. Se um sujeito age de forma ilicita, mas ndo gera dano qualquer, ndo ha como
responsabiliza-lo. O dano, portanto, é o objeto da responsabilidade civil. O artigo 402 do
Codigo Civil traz a ideia da indenizagdo devida em razdo do dano “Salvo as excegdes
expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que
ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.”, portanto aqui, entende-Se
que é devido ao credor o que ele efetivamente perdeu, ou seja, danos emergentes e 0 que

razoavelmente deixou de lucrar, lucros cessantes.

O dano aqui pode se configurar em dano patrimonial ou material, dano moral e dano estético,
gue vem sendo considerado pela doutrina brasileira nos Gltimos anos, sobretudo depois do
advento da Sumula 387 do STJ, que consagrou tal visdo. A responsabilidade civil também
ainda e dividida em responsabilidade civil contratual e extracontratual ou aquiliana. Carlos
Roberto Gongalves (2016, p.19) traz como objetivo da responsabilidade civil a restauracéo do
desequilibrio moral e patrimonial provocado pelo autor do dano. Este objetivo, segundo ele,

seria a fonte geradora da responsabilidade civil.

Nas palavras de Rui Stoco (2011, p. 143) ndo ha responsabilidade sem o dano, este é elemento
essencial e indispensavel a responsabilizacdo do agente. O dano é a lesdo de qualquer bem
juridico e dai surge também a possibilidade de dano moral e dano estético. Segundo Carlos
Roberto Gongalves (2016, p. 366), o dano é, em sentido estrito uma lesdo ao patrimonio e este
configuraria em um conjunto de relacfes juridicas de uma pessoa, que seriam apreciaveis em
dinheiro. O dano néo € apenas a subtracdo do patriménio, mas pode ser tambem uma violagéo
a um bem juridico. Diante do caso concreto, calcula-se ou estima-se o valor do prejuizo
causado por essa violacdo e o dano, mesmo que moral ou estético, torna-se indenizavel. A
ideia da responsabilidade civil é buscar restaurar o status quo ante, ou seja, realizar a tentativa
de restaurar a situacdo anterior ao dano. Devido ao fato de que, em diversas situagdes nao é
possivel restaurar essa situacdo de forma exata, ha a busca da restauracéo através de um valor

estimado. Ou seja, valora-se, por exemplo, um dano moral em pecunia.
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A indenizacdo pelo dano também, além de restaurar uma situacdo anterior, pode cobrir o que
se deixou de ganhar. H& aqui o caso de lucros cessantes. No caso da indenizagdo que busca

restaurar um padrao anterior, fala-se em danos emergentes.

Os danos emergentes correspondem, portanto, a0 montante necessario para devolver a vitima
o0 valor perdido em razé&o do dano, ele tem uma funcdo de reequilibrar o patriménio do lesado.
A sua comprovagcdo ¢ feita de forma objetiva, uma vez que se calcula o que perdeu em razdo
da conduta danosa. Ha, porém, dificuldade quando se fala em dano abstratamente considerado
ou dano objetivo. Este diz respeito ao valor efetivamente perdido em decorréncia da lesdo. Ja
0 dano abstratamente considerado trata-se da utilidade que a coisa tinha para a vitima. Para
calcular o valor da indenizacdo é necessario comparar o patrimonio apés a lesdo sofrida e o
patrimdnio imaginario de situacdo em que ndo tivesse ocorrido o dano. (CHAVES, 2019, p.
260).

Os lucros cessantes dizem respeito ao ganho que, seguindo a ordem natural das coisas, caso
ndo houvesse dano, a vitima teria percebido. Aqui o célculo feito é baseado na probabilidade e
ndo na possibilidade, uma vez que esse ganho deveria representar uma probabilidade no
patrimonio da vitima. O lucro cessante, além de ser o que se deixou de lucrar, € aquilo que se
lucraria em uma linha de verossimilhanca. A afericdo dos lucros cessantes deve ser feita de
maneira mais rigida, uma vez que nao se deve falar em ganhos fantasiosos, mas em um valor
que possuia alta probabilidade de integrar o patriménio do lesado. A probabilidade desse
ganho deve ser devidamente comprovada, assim como a sua continuidade no tempo.
(CHAVES, 2015, p. 263-264).

Ainda sobre o dano, este deve ser comprovado e ndo pode ser pretendida uma indenizacgao por
um dano futuro. Ainda que o lucro cessante trate de um dano coloquialmente “futuro”, a sua
comprovacao ndo pode se dar de maneira futura, especulativa. O dano portanto, deve ser atual

e certo para que seja indenizavel.

Pode-se dividir o dano em trés categorias: 0s danos patrimoniais (danos materiais), danos
extrapatrimoniais (danos morais) e danos estéticos. O dano patrimonial recai sobre o
patrimdnio da vitima, enquanto o dano extrapatrimonial recai sobre algum bem juridico que
ndo se relacione ao patrimdnio de forma direta. Dano moral ndo é simplesmente a dor ou
situagdo negativa experimentada pela vitima. O direito ndo repara qualquer experiéncia
negativa experimentada pelo sujeito, mas repara somente aquilo que a vitima teria interesse
reconhecido judicialmente. Ou seja, sO haverd direito de indenizacdo referente ao dano

causado a um bem ou direito reconhecido juridicamente. O carater do dano ndo advém da
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natureza do direito lesado, o seu carater diz respeito aos efeitos dessa lesdo, se foram
patrimoniais ou extrapatrimoniais. (DINIZ, 2011, p. 108).

O dano estético vem sendo admitido nos Gltimos anos pela doutrina brasileira, no rastro da
supracitada simula do STJ, apesar de ndo ser alvo de dispositivo legal. Trata-se de uma
ofensa & integridade fisica de alguém de maneira permanente. Este, portanto, para ser
caracterizado deve se dar de forma duradoura na pessoa lesada. (FARIAS; ROSENVALD;
NETTO, 2019, p. 406). Teresa Ancona (1999, p. 28) conceitua o dano estético como
“qualquer modificagdo duradoura ou permanente na aparéncia externa de uma pessoa,
modificagdo esta que lhe acarreta um ‘enfeamento’ ¢ lhe causa humilha¢des e desgostos,

dando origem portando a uma dor moral.”.

Até pouco tempo atras era entendido como imoral recompensar uma lesdo moral de maneira
pecuniaria. O chamado pretium doloris (preco da dor) era absolutamente rejeitado nos
ordenamentos de tradigdo romano-germanica. A critica que se fazia, aléem da imoralidade em
encontrar recompensa de dor moral em pecunia, era o fato de mensurar a dor de alguém
através do dinheiro. Nesse sentido, do ponto de vista dos instrumentos juridicos disponiveis, a
mensuracdo do dano moral em pecunia parecia impraticavel. Entretanto, ap6s um tempo
passou-se a consolidar e ser aceita a ideia da indenizagéo por dano moral. N&o houve qualquer
facilitagdo na mensuragdo do dano e nem se tornou mais simples aceitar que um sentimento
de dor deveria ser recompensado com dinheiro. O que mudou foi a consciéncia coletiva
acerca da justica. Nao era mais o dano que estava sendo reparado, mas a vitima estaria sendo
recompensada pecuniariamente para que assim se sentisse bem e desfrutasse do valor
recebido. Seria uma forma de contrabalancear o dano sofrido. (MORAES, 2007, p. 145-147).

O dano material, por recair no patriménio da vitima pode ser estimado de maneira simples,
uma vez que ja possui valoracdo certa e o seu limite é o alcance patrimonial do dano. Néao
pode haver responsabilizacdo por dano material além do prejuizo efetivamente causado. Essa
¢ a ideia da responsabilidade civil, de restaurar o status quo ante, ou seja o estado de antes do
dano. Caso haja uma indenizacdo maior do que o dano efetivamente causado, havera
enriquecimento sem causa da vitima, 0 que enseja diversas criticas ao chamado punitive

demage no Brasil.

N&o ha davidas sobre a indenizacdo por danos extrapatrimoniais ou até sobre a sua existéncia.
Em sentido estrito, o dano moral € a violacéo do direito a dignidade (CAVALIERI FILHO,
2014, P. 106). O dano moral ¢ assegurado na Constitui¢do Federal, no artigo 5°, V “¢

assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacéo proporcional ao
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agravo, além da indenizag¢@o por dano material, moral ou a imagem”. Ademais, o dano moral
¢ tratado novamente pelo artigo 5°, X “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral

decorrente da sua violacao™.

Neste esteio, afirma Cavalieri Filho (2014, p. 107) que o dano moral ndo deve
necessariamente estar ligado a alguma reacdo psiquica da vitima, uma vez que pode haver
ofensa a dignidade da pessoa humana sem dor, vexame ou sofrimento. Conclui, portanto, que
0 dano moral ndo necessita da dor, vexame ou sofrimento, por exemplo, mas ja se configura
com a violagdo de algum dos direitos fundamentais da vitima. Portanto, o dano moral, de

maneira ampla, é a violac&o de algum direito ou atributo da personalidade.

Yussef Said Cahali (2000, p. 20-21) ainda trata do dano moral como “tudo aquilo que molesta
gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais inerentes a sua

personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta integrado”.

Tendo em vista que o dano moral é extrapatrimonial, surge a questdo da valoracdo do dano e
da sua indenizacdo sem que haja insuficiéncia ou enriquecimento sem causa da vitima. Em
geral, ndo ha tarifacdo em lei para os casos de ofensa a honra e aos demais direitos da
personalidade. Compete ao juiz arbitrar o valor da indenizagdo por dano moral, da analise do

caso concreto.

Destaca-se a posi¢éo de Alice Ribeiro de Souza (2018, p.17):

Afinal, o grande problema da fixacdo do valor devido por essa reparacdo sempre foi
o fato de que a dor humana ndo tem preco. Dai, razoavel concluir que a indenizagdo
a que se refere o art. 944 do Codigo Civil é a referente ao dano material, mesmo
porque a doutrina tem evitado o uso do termo “indenizagdo” para descrever o
montante a ser pago com vistas a reparar dano moral.

Para Cavalieri Filho (2014, p.125), “Creio na fixacdo do quantum debeatur da indenizacéo,
mormente tratando-se do lucro cessante e dano moral, deve o juiz ter em mente o principio de
que o dano ndo pode ser fonte de lucro”. Atualmente, o carater e quantificagcdo da indenizagdo

pelo dano moral sdo temas extremamente debatidos.

O critério para a quantificacdo dessa indenizacdo deve observar a proporcionalidade e
razoabilidade. De forma que a vitima ndo enxergue aquela indenizacdo como um prémio, mas
sim como uma tentativa compensacao diante do dano extrapatrimonial causado, este que deve

ser proporcional a sua indenizagéo.
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H& a discussdo ainda acerca do carater punitivo do dano moral. O instituto da
responsabilidade civil busca reparar danos sofridos, o foco é a vitima e a restauracdo do seu
status quo ante, ou seja, o causador do dano devera indenizar a vitima ndo com o carater de

cumprimento de san¢do, mas com o carater compensatorio.

Entretanto, vem se admitindo o carater punitivo em algumas situacdes atualmente. Cavalieri
Filho (2014, p.126) traz a situacdo dos famosos que destinam o valor ganho a titulo de danos
morais a alguma instituicdo de caridade. Ou até mesmo no caso da ofensa a uma pessoa com
doenca mental, ou crianca em idade tenra. Nesses casos prevalecera a funcao punitiva do dano

moral.

Ainda sobre a funcdo da indenizacdo pelo dano moral, ha criticas em relagdo a
patrimonializacdo excessiva dos danos extrapatrimoniais. A manuten¢do de uma solugéo
exclusivamente pecuniaria aos danos morais leva a pensar que a lesdo a honra ou aos demais
direitos da personalidade é autorizada, desde que o causador esteja disposto a arcar com 0
“prego” dessa lesdo (SCHREIBER, 2013, p. 195-196). Necessario, portanto, ponderar sobre a
ideia de restauracdo do dano e da precificacdo deste. O dano teria um preco e este estaria

disponivel caso o ofensor esteja disposto a pagar.

Diante do cenario das diversas discussdes acerca do dano extrapatrimonial, existem alguns
dispositivos que rompem a ideia de patrimonializacdo do dano e buscam aplacar o prejuizo
moral, de maneiras alternativas. Anderson Schreiber (2015, p.196-197) traz como exemplo a
aplicacdo, em algumas decisdes, do artigo 75 da Lei n°® 5250 de 09/02/1967 que busca a
finalidade da responsabilidade civil de maneira diversa a da indenizacdo patrimonial, qual
seja:

A publicacdo da sentenca civel ou criminal, transitada em julgado, na integra, serd
decretada pela autoridade competente, a pedido da parte prejudicada, em jornal,
periddico ou atraves de 6rgdo de radiodifusdo de real circulacdo, ou expressao, as
expensas da parte vencida ou condenada.

O dispositivo acima traz a ideia de retratacdo publica, o que configura em um desestimulo a
conduta praticada. O autor, entretanto, aponta para o fato de que diversas cortes se recusam a
aplicar o dispositivo supracitado em situac@es fora do ambito das relagGes regidas pela Lei de
Imprensa, uma vez que ndo ha autorizagdo legal para sua extensdo a outras espécies de
conflito. Vale ressaltar, no entanto, que a Lei n°® 5250 de 09/02/1967, através da ADPF 130,

ndo foi recepcionada pela Constituicdo Federal do Brasil. O exposto acima ndo possui como
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foco a referida lei, mas do papel da jurisprudéncia no “rompimento” da ideia de

patrimonializacdo da indenizagé&o.

Para Carlos Roberto Goncalves (2016, p.409), para a medi¢do do dano, ha alguns critérios a
serem observados, tais como a extensdo do dano, a gravidade e repercussdo da ofensa, a
situacdo do ofensor e condigéo do lesado. Tendo em vista as diversas discussdes e correntes
acerca do tema da quantificacdo da indenizacdo, torna-se uma tarefa trabalhosa esgotar as

analises sobre o tema, que foge a delimitacdo do tema acima estabelecida.

3.2.3. Nexo de causalidade

Ha&, por fim, o pressuposto da causalidade na responsabilidade civil, qual seja, deve haver
nexo de causalidade entre a conduta e o0 dano causado. Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e
Felipe Peixoto Braga Netto (2019, p.412-413) trazem duas fung¢Ges ao nexo de causalidade,
quais sejam: imputar as consequéncias juridicas de um evento lesivo a quem o produziu e
determinar a extensdo do dano, na medida da sua reparacdo. Portanto, a identificacdo do nexo
de causalidade determina o sujeito que devera ser responsabilizado, além disso, identificara a

extensao desse dano causado a vitima.

O nexo de causalidade deverd ser comprovado pela vitima, tanto na hip6tese de
responsabilidade civil subjetiva, quanto objetiva. Na responsabilidade civil subjetiva, a
vitima, além de comprovar a culpa, deverd demonstrar o nexo de causalidade entre a conduta

do responsavel e o dano sofrido.

A teoria adotada no Brasil é a do dano direto e imediato (NETTO, 2008, p. 108). Essa teoria
encontra respaldo no artigo 403 do Codigo Civil Brasileiro “Ainda que a inexecugdo resulte
de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes
por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.”. O artigo em
questdo esta inserido no rol das regras relativas a responsabilidade civil contratual, entretanto
a doutrina tem entendido por utilizar o dispositivo para caracterizar o instituto do nexo de
causalidade. Ou seja, apenas os danos que tiverem conexdo direta com a acdo ou Oomisséo
serdo indenizaveis. “Ndo basta, obviamente, a ocorréncia do dano. O dano deve estar
vinculado, em relacdo causal, a determinada agdo ou omissdo, sem o0 que inexistira obrigacéo
de reparar.” (NETTO, 2008, p. 108).
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Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial 719.738:

PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. NEXO DE
CAUSALIDADE ENTRE A NEGLIGENCIA DO ESTADO E O ATO ILICITO
PRATICADO POR FORAGIDO DE INSTITUICAO PRISIONAL. AUSENCIA. 1.
A imputagdo de responsabilidade civil, objetiva ou subjetiva, supde a presenca de
dois elementos de fato (a conduta do agente e o resultado danoso) e um elemento
I6gico-normativo, 0 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 Cdédigo Civil [art. 403 do CC/2002], a
teoria adotada quanto ao nexo causal é a teoria do dano direto e imediato, também
denominada teoria da interrupcdo do nexo causal. N&o obstante aquele dispositivo
da codificacdo civil diga respeito a impropriamente denominada responsabilidade
contratual, aplica-se também a responsabilidade extracontratual, inclusive a objetiva
(...). Essa teoria, como bem demonstra Agostinho Alvim (Da Inexecucdo das
Obrigacgdes, 5% ed., n® 226, p. 370, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1980), s6 admite o
nexo de causalidade quando o dano é efeito necessario de uma causa" (STF, RE
130.764, 12 Turma, DJ de 07.08.92, Min. Moreira Alves). 3. No caso, ndo ha como
afirmar que a deficiéncia do servi¢o 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 ap6és o foragido ter se evadido do
presidio. Ausente o nexo causal, fica afastada a responsabilidade do Estado.
Precedentes do STF (RE 130.764, 12 T., Min. Moreira Alves, DJ de 07.08.92; RE
369.820-6, 22 T., Min. Carlos Velloso, DJ de 27.02.2004; RE 341.776-2, 22 T., Min.
Gilmar Mendes, DJ de 17.04.2007) e do STJ (REsp 858.511/DF, 12 T., relator para
acorddao Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 19.08.2008) . 4. Recurso
especial a que se da provimento.

STJ - REsp: 719738 RS 2005/0012176-7, Relator: Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, Data de Julgamento: 16/09/2008, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicacéo: --> DJe 22/09/2008)

Nos casos em que ha um fato simples, a comprovacdo do nexo de causalidade ndo representa
uma tarefa dificil, uma vez que ha relacéo direta entre o fato e o dano. Entretanto, quando se
trata da chamada causalidade multipla, a identificacdo do nexo de causalidade representara
um desafio maior, nesse caso ha uma cadeia de circunstancias concorrendo para 0 mesmo fato
danoso e deve-se identificar qual delas gerou o evento danoso (CAVALIERI FILHO, 2014, p.
50).

Héa a discussdo acerca do chamado dano por ricochete, que seria 0 prejuizo em virtude de
dano sofrido por outrem. Os efeitos do evento danoso ndo sé repercutem na vitima, como em
pessoa intercalar (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 114). Uma ilustracdo do dano por ricochete
seria um pai que pagava pensdo a sua esposa e filhos, o qual morre em um acidente. Aqui a
esposa e os filhos sofreram um dano por ricochete em razdo do acidente. Ha aqui a questao de
saber os limites do dano por ricochete. Esse limite devera dar-se através do préprio nexo de
causalidade. Importa saber se o dano sofrido decorreu efetivamente da conduta o agente.

Portanto, o rol do artigo 403 do Cddigo Civil Brasileiro ndo exclui a responsabilidade
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derivada do dano por ricochete, uma vez que este dano ainda se dard de forma direta e
imediata & conduta do agente.

3.2.4. Nexo de Imputacéo

Além dos pressupostos classicos anteriormente expostos — conduta, dano e nexo de
causalidade —, é necessaria a pesquisa acerca do nexo de imputacdo. A imputacao refere-se a
um juizo valorativo acerca da situacdo de fato, deste exame ha o reconhecimento ou ndo da
responsabilidade civil. Também conhecido como “Fato de atribui¢do” (FARIAS;
ROSENVALD; NETTO, 2019, p. 453), 0 nexo de imputacdo trata-se do motivo de ligacdo da

lesdo ao responsavel. Atribui, portanto, o dano a quem deve indenizéa-lo.

A ilicitude como nexo de imputacdo fraciona-se em duas clausulas gerais: a ilicitude culposa
disciplinada no artigo 186 do Codigo Civil: “aquele que por a¢do ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou impericia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”, bem como a ilicitude por abuso de direito, conforme artigo 187 do
codigo civil “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.” (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2019, p. 455).

O nexo de imputacdo no direito brasileiro ndo se resume apenas ao fato ilicito ou & hipdtese
de responsabilidade subjetiva. Conforme artigo 927 do coédigo civil: “Haverd obrigagdo de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem.”. Portanto, surgem outros dois nexos de imputacdo, quais sejam: a lei e o risco da

atividade.

Conclui-se, portanto, que o nexo de imputagdo trata-se do elo entre a responsabilizacdo e o
autor. O nexo de imputacdo €, portanto, a razdo pela qual é imputada a alguém ¢é a
responsabilizacdo pelo dano. Ainda, conforme exposto, 0 nexo de imputacgdo existe tanto na

hipdtese de responsabilidade objetiva quanto subjetiva.
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3.3. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA E A TEORIA DO RISCO

A responsabilidade objetiva € caracterizada independente do dolo ou culpa. Em verdade, aqui
é dispensada a anélise da existéncia da culpa. Havendo causalidade entre a acdo e o dano, ha a
responsabilidade. A responsabilidade objetiva no ordenamento juridico brasileiro encontra-se
de maneira taxativa, em situacdes descritas nas normas. E encontrada a sua previsdo legal no

artigo 927, paragrafo unico do Cadigo Civil:

Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Felipe P. Braga Netto (2008, p. 84) exp0e as duas espécies de responsabilidade civil objetiva
presentes no sistema juridico nacional. O autor realiza uma analise do artigo 927, paragrafo
unico. A primeira parte do dispositivo “Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei (..)” diz respeito a
responsabilidade civil objetiva ex lege, ou seja, seu critério estara descrito e taxado em lei. Ja
a segunda parte do artigo “(...) ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem” trata da responsabilidade
civil objetiva baseada na teoria do risco. A responsabilidade civil objetiva baseada na teoria
do risco prescinde do elemento culpa. Para a configuracdo de tal responsabilidade é

necessario detectar uma atividade habitual desenvolvida pelo autor que gere risco a outrem.

O paréagrafo Unico do artigo 927 do Cddigo Civil, ao tratar da responsabilidade civil objetiva
baseada na teoria do risco, utiliza do termo “atividade normalmente desenvolvida”, ou seja,
ndo € uma acao isolada. Cavalieri Filho (2014, p. 186-187) realiza a andlise desse termo no
contexto do dispositivo, aponta que atividade representaria uma conduta reiterada, derivada de
habitualidade. Seria uma atividade empresarial que busca fins econémicos ou atividade
profissional, ndo se trata de uma conduta isolada. O autor ainda traz os conceitos de servigo
publico e o conceito de servico exposto no artigo 3° 82° do Codigo de Defesa do
Consumidor, qual seja “Servigo ¢ qualquer atividade fornecida no mercado de consumo (...)”.

O legislador, portanto, buscou abarcar uma vasta area de servicos.

Além do elemento “atividade”, deve haver a implicag@o de risco por esta oferecida. Felipe P.
Braga Netto (2008, p. 85) afirma que a analise da existéncia do risco sera circunstancial. O

risco da atividade deve fazer parte de sua habitualidade, ou seja, 0 sujeito que exerce essa
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atividade habitualmente assume esse risco. Por exemplo: o servigo de transporte tem o

potencial de causar danos a terceiros. O risco desta atividade é habitual.

Os centros comerciais como shoppings centers e hipermercados assumem o risco da atividade
e respondem de maneira objetiva caso a seguranca de seus frequentadores seja violada. Nesse

sentido decidiu o Superior Tribunal de Justi¢ca no Recurso Especial 419.059:

SEGURO DE VEICULO - RESSARCIMENTO DE DANOS - VEICULO
ROUBADO NAS DEPENDENCIAS DE ESTACIONAMENTO - SUB-
ROGAGCAO DA SEGURADORA - ACAO REGRESSIVA - ALEGACAO DE
CASO FORTUITO OU FORGCA MAIOR - INOCORRENCIA -
RESPONSABILIDADE DO ESTABELECIMENTO EM RESSARCIR OS DANOS
— RECONHECIMENTO - SENTENGCA MANTIDA - APELACAO NAO
PROVIDA.

(TJ-SP 10099510220178260003 SP 1009951-02.2017.8.26.0003, Relator: Luiz
Eurico, Data de Julgamento: 02/10/2017, 33% Camara de Direito Privado, Data de
Publicacdo: 04/10/2017)

O risco assumido pelo autor da atividade gera o dever de seguranga (CAVALIERI FILHO,
2014, p. 189). A atividade de risco, portanto, deve ser exercida com seguranca e a violagcdo do
dever de seguranca gera a obrigacdo de indenizar. Para o caso das atividades de risco ainda, a
professora Teresa Lopez (2010, p. 3) aponta dois principios: o principio da prevencdo e o
principio da precaucéo. O primeiro devera ser seguido quando o risco de ocorréncia do dano é
real e concreta, o risco é conhecido. Ja o segundo é aplicado quando o risco de dano é

potencial.

A teoria do risco, portanto, serve como prote¢édo ao sujeito que sofre um dano em decorréncia
de uma atividade habitual e sujeita ao risco exercida por outrem. Nesse caso ndo ha que se

falar em comprovacéo da culpa.

Cabe aqui abordar a modalidade do risco de empresa ou do empreendimento, derivada da
Teoria do Risco. Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto (2019, p. 519)
abordam a diferenca entre a teoria do risco e o risco da empresa. O paragrafo Gnico do artigo
927 traz o seguinte texto: “Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”. O dispositivo legal
apenas exige que o dano decorra de alguma atividade com risco potencial. N&do importa aqui
se a atividade é bioldgica ou empresarial, por exemplo. Na teoria do risco do
empreendimento, porém, somente o sujeito que explora a atividade econdmica de producao
ou circulacédo de bens e servicos em carater profissional e organizado podera ser obrigado a

indenizar o dano decorrente do risco de sua atividade.
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O artigo 931 do Cdédigo Civil ¢ o nticleo do risco de empresa, conforme dispde: “Ressalvados
outros casos previstos em lei especial, 0s empresarios individuais e as empresas respondem
independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em circulacdo™.
Importante abordar a relacdo deste dispositivo legal ainda com o artigo 12 do Codigo de

Defesa do Consumidor:

“O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, ¢ o importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricago,
construgdo, montagem, férmulas, manipulagdo, apresentacdo ou acondicionamento
de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizagdo e riscos”.

Em relacdo aos artigos 931 do Cédigo Civil e 12 do Cddigo de Defesa do Consumidor, o
Enunciado n° 12 do Conselho de Justica Federal: “O art. 931 amplia o conceito de fato do
produto existente no art. 12 do Cddigo de Defesa do Consumidor, imputando
responsabilidade civil a empresa e aos empresarios individuais vinculados a circulagcdo dos
produtos”. Da analise dos dispositivos supracitados, é possivel concluir que o CDC adota a
teoria do risco do empreendimento e que o artigo 931 do Codigo Civil estende a teoria do
risco do empreendimento para as relacdes fora do &mbito consumerista em que o empresario

exerca sua atividade econdmica e organizada e que o risco faca parte dela.

3.4. EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE

Uma vez que uma pessoa ndo pode responder por aquilo a que ndo deu causa, devem ser
analisadas as hipdteses de exclusdo da responsabilidade. Muitas vezes a aparéncia pode ser de
que alguém atuou de maneira a causar dano a outrem, mas na verdade o dano em questdo teve

outra causa que ndo a conduta dessa pessoa.

A exclusdo da responsabilidade civil, portanto, diz respeito a impossibilidade de imputacdo de
uma conduta a um sujeito que ndo causou o dano. As hipdteses que ensejam a exclusdo do

nexo causal sdo o caso fortuito, forga maior, fato exclusivo da vitima ou de terceiro.
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3.4.1. Fato exclusivo da vitima

A exclusiva atuacdo culposa da vitima para o resultado danoso configura interrupcdo no nexo
de causalidade. Aqui, ndo ha causalidade entre a conduta do autor e o dano causado a vitima,
servindo aquele de mero instrumento do acidente. Por exemplo, a vitima que se joga em frente
a um carro. No caso, a conduta do autor serviu de mero instrumento para o acidente. H& a
possibilidade, porém de culpa concorrente entre 0 agente causador e a vitima, aqui havera,
portanto uma reparticdo de responsabilidades. Essa reparticdo se dara conforme o grau de
culpa de cada um. Deve ser observado no caso concreto se a conduta geradora do dano é
completamente imputéavel a vitima para que se possa avaliar se ha ou ndao dever de indenizar.
Para que haja a exclusdo de nexo de causalidade deve ser devidamente comprovada,

consoante acordao da lavra do Ministro José Delgado:

DIREITO CIVIL. ACAO DE REPARA(;AO DE DANOS. RESPONSABILIDADE
CIVIL. INDENIZACAO. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. AUSENCIA DE
GRADES DE PROTECAO NO LOCAL. DEMONSTRACAO DE RELACAO DE
CAUSA E EFEITO ENTRE A OMISSAO E AS MORTES. 1. Recurso especial
interposto contra v. Acorddo que julgou improcedente acdo ordindria de reparagdo
de danos em face da Prefeitura Municipal de S&o Paulo, objetivando a indenizacéo
pelo falecimento dos pais dos recorrentes, ao argumento de que 0s mesmos vieram a
falecer em razdo de acidente automobilistico ocorrido na Marginal do Tieté, pois no
local do acidente ndo existiam grades de protecdo, o que impediria a queda do
veiculo. 2. Para que se configure a responsabilidade objetiva do ente publico basta a
prova da omissdo e do fato danoso e que deste resulte o dano material ou moral. 3. O
exame dos autos revela que estd amplamente demonstrado que o acidente ocorreu e
que o evento morte dele decorreu e que a estrada ndo tinha grade de protecdo. 4. A
ré sé ficaria isenta da responsabilidade civil se demonstrasse - o0 que néo foi feito -
que o fato danoso aconteceu por culpa exclusiva da vitima. 5. A imputagdo de culpa
esta lastreada na omissdo da ré no seu dever de, em se tratando de via publica, zelar
pela seguranca do transito e pela prevencdo de acidentes (arts. 34, paragrafo 2°, do
Codigo Nacional de Transito, e 66, paragrafo Gnico, do Decreto n° 62.127/68). 6.
Jurisdi¢do sobre a referida marginal de competéncia da ré, incumbindo a ela a sua
manutencdo e sinalizacdo, advertindo os motoristas dos perigos e dos obstaculos que
se apresentam. A falta no cumprimento desse dever caracteriza a conduta negligente
da Administracdo Publica e a torna responsavel (art. 66, paragrafo Unico, do Decreto
n® 62.127/68) pelos danos que dessa omisséo decorrerem. 7. Estabelecido assim o
nexo causal entre a conduta omissiva e o falecimento dos pais dos recorrente,
responde a ré pela reparagcdo dos prejuizos dai decorrentes, no caso, os danos
patrimoniais pela cessa¢éo da fonte de sustento dos menores. 8. Recurso provido

(STJ - REsp: 439408 SP 2002/0071492-6, Relator: Ministro JOSE DELGADO,
Data de Julgamento: 05/09/2002, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacéo: DJ
21.10.2002 p. 308 LEXSTJ vol. 159 p. 210)

Exemplo da negativa de culpa concorrente, sobre os chamados “surfistas ferroviarios”, o

Superior Tribunal de Justica decidiu:
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Responsabilidade civil. Acidente ferroviario. Queda de trem. "Surfista ferroviario".
Culpa exclusiva da vitima. | - A pessoa que se arrisca em cima de uma composicéo
ferroviéria, praticando o denominado "surf ferroviario", assume as consequéncias de
seus atos, ndo se podendo exigir da companhia ferroviaria efetiva fiscalizacdo, o que
seria até impraticavel. 1l — Concluindo o ac6rddo tratar o caso de “surfista
ferroviario”, ndo ha como rever tal situacdo na via especial, pois demandaria o
revolvimento de matéria fatico-probatdria, vedado nesta instancia superior (Simula
7/STJ). 11l — Recurso especial ndo conhecido.

(STJ - REsp: 160051 RJ 1997/0092328-2, Relator: Ministro ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO, Data de Julgamento: 05/12/2002, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicacéo: --> DJ 17/02/2003 p. 268RJADCOAS vol. 43 p. 46RSTJ vol.
165 p. 317)

Portanto, o fato exclusivo da vitima exclui o proprio nexo de causalidade, uma vez que a
conduta causadora do dano parte da prépria vitima, ndo podendo terceiro ser alvo de

responsabilizacao.

3.4.2. Fato de terceiro

O fato de terceiro trata-se de interrupcdo no nexo causal, sendo, portanto causa de exclusdo do
nexo. E causa de interrupco, pois a causa do dano no teve origem na acéo do agente, mas de
uma terceira pessoa. Entretanto, neste caso, para se consolidar como excludente de
causalidade, a conduta de terceiro deve ser exclusiva no resultado do dano, manifestando-se
como causa Unica. Caso contrario, em que haja concorréncia entre a conduta de terceiro e do
agente, cabera eventual reparticdo do dano, levando em consideracao a participacdo de cada
qual para o resultado. (FARIAS;ROSENVALD;NETTO, 2019, p. 440-442).

Informa Carlos Roberto Gongalves (2016, p.476) que no Brasil predomina o dever de o
causador reparar o dano e este possuird direito de regresso contra o terceiro que criou a
situacdo de perigo. Entretanto, quando a causa é exclusivamente imputavel ao terceiro, a
culpabilidade € extinta e ndo havera qualquer dever de reparacao por parte do agente. Aqui ha

a equiparacdo ao fortuito, sendo imprevisivel e inevitavel (GONCALVES, 2016, p.476).

Na visdo de Pamplona Filho e Stolze (2019, p. 186), ndo ha pacificacdo doutrinaria acerca do
fato de terceiro. Como exemplo hd a sumula 187 do Superior Tribunal de Justica “A
responsabilidade contratual do transportador, pelo acidente com o passageiro, ndo € ilidida
por culpa de terceiro, contra o qual tem acdo regressiva.”. Nesse caso, ainda que a conduta
danosa seja de terceiro, o transportador tera o dever de indenizar a vitima e tera direito de

regresso contra o terceiro causador do dano. Apesar de tratar diretamente do caso da
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inaplicabilidade do fato de terceiro como interrupcao do nexo causal, a referida sumula toca o

ponto do fortuito interno e externo que serdo tratados no proximo topico.

3.4.3. Caso fortuito e forca maior

O caso fortuito e forca maior também constituem possibilidade da exclusdo da
responsabilidade civil. O caso fortuito decorre de fatos imprevistos e alheios a vontade das
partes, porém decorrem de a¢Ges humanas, por exemplo, uma greve. A forca maior decorre de
um evento natural e imprevisivel. Em ambos os casos € rompido o nexo de causalidade. Maria
Helena Diniz (2011, p. 132) apresenta ainda um elemento objetivo e um elemento subjetivo
essencial para o caso fortuito e a forca maior. O elemento objetivo seria a inevitabilidade do
evento e o elemento subjetivo seria a auséncia de culpa na produc¢do do acontecimento. Tendo
em vista que o caso fortuito e a forca maior também configuram como causa da exclusdo da
responsabilidade objetiva e esta ndo analisa a culpa, torna-se mais apropriado colocar o

elemento subjetivo como auséncia de nexo de causalidade.

A exclusdo do nexo causal em razdo de caso fortuito ou forca maior encontra-se positivada no
artigo 393 do Codigo Civil Brasileiro “O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de
caso fortuito ou for¢a maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado”. O
artigo diz respeito a responsabilidade civil decorrente de relagcdo obrigacional, entretanto, é

abarcada também a responsabilidade civil extracontratual.

H& muitas discussdes acerca da diferenciacdo entre caso fortuito e forca maior. Na visdo de
Cavalieri Filho (2014, p. 71), o caso fortuito diz respeito a um fato imprevisivel e, portanto,
inevitavel. J& a forga maior diz respeito a um acontecimento fora de controle do ser humano e,
portanto irresistivel. Cristiano Chaves (2019, p. 429) ainda aponta que a for¢a maior derivaria
de um evento produzido pela natureza, enquanto que o caso fortuito configuraria no fato

humano nao individualizado.

O fortuito ainda subdivide-se em interno e externo. No caso do fortuito interno € o fato que se
relaciona com a atividade da empresa ou da pessoa do devedor. Ja o fortuito externo diz
respeito a um fato que ndo possui conexdao com a atividade da empresa ou da pessoa do
devedor. Um exemplo do fortuito interno diz respeito a um servico de transporte que esta
sendo prestado e que o condutor sofre um infarto. Outra situacdo seria a falha no freio do

onibus. Tais situacdes dizem respeito a elementos da propria prestacdo de servigo. J& um
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exemplo de fortuito externo seria a ocorréncia de um assalto no énibus ou uma chuva de
granizo que leve o motorista a perder a visibilidade da estrada e a colidir com um muro. Nesse

caso o fato é externo a prestacdo de servico. (CHAVES, 2019, p. 432).

No fortuito interno persiste a necessidade de indenizar, uma vez que o dano se relaciona com
as atividades desempenhadas. J& no caso do fortuito externo o nexo de causalidade é excluido

e, portanto, ndo havera dever de indenizar.

4 RELACAO DO EMPREENDIMENTO COM SEUS FREQUENTADORES: CIVIL
OU DE CONSUMO?

Os grandes centros comerciais denominados Shopping Centers sdo também conhecidos como
“templos de consumo”, uma vez que o principal objetivo do frequentador desse ambiente € a
compra de produtos. O Shopping Center foi apresentado anteriormente sob o enfoque
historico e estrutural, a partir deste momento sera analisada a sua relagdo com o seu

frequentador e a sua natureza.

4.1. PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

O principio da vulnerabilidade do consumidor ¢ um principio norteador e estruturante do
sistema da Politica Nacional de RelacGes de Consumo, e se encontra positivado no artigo 4°,
I, CDC. As normas do Cddigo de Defesa do Consumidor estdo organizadas a partir da ideia
basica de protecdo ao consumidor devido a sua vulnerabilidade. VVulnerabilidade é a qualidade
ou estado de vulneravel que, por sua vez, significa 0 que pode ser vulnerado, magoado,
prejudicado, ofendido; o que € fragil, que pode ser atacado ou ferido (Dicionario Michaelis,
2019). Em relacédo ao principio em tela, o STJ (REsp 586.316/MG) declarou:

[...] 4. O ponto de partida do CDC ¢ a afirmacéo do Principio da VVulnerabilidade do
Consumidor, mecanismo que visa a garantir igualdade formal-material aos sujeitos
da relacdo juridica de consumo, o que ndo quer dizer compactuar com exageros que,
sem utilidade real, obstem o progresso tecnologico, a circulacdo dos bens de
consumo e a propria lucratividade dos negocios [...].

(STJ - REsp: 586316 MG 2003/0161208-5, Relator: Ministro HERMAN
BENJAMIN, Data de Julgamento: 17/04/2007, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
Publicacdo: 20090319 --> DJe 19/03/2009)
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A vulnerabilidade, em sua esséncia, ndo necessita sempre de uma comparagédo entre situagoes
e sujeitos. O sujeito pode ser considerado vulneravel sem que haja compara¢do com outrem.
A vulnerabilidade é uma situacdo provisoria ou permanente que fragiliza o sujeito. Na relacédo
consumerista esta situacao é presumida em favor de todos os consumidores. Ha excecdo desta
presuncdo em relacdo as pessoas juridicas e ao profissional quando se tratar de consumidor
intermediério, caso em que sera necessario comprovar a vulnerabilidade (CAVALIERI
FILHO, p. 48, 2014).

A presuncdo da vulnerabilidade juridica do agente consumidor € considerada como fonte dos
deveres de informacdo do devedor sobre o contetdo do contrato, uma vez que o contetdo do
contrato pode apresentar complexidades e expressdes técnicas desconhecidas pelo consumidor
(MARQUES, 2017, p. 121).

O autor Bruno Miragem (2014, p. 121) trata da comparacdo entre vulnerabilidade e
hipossuficiéncia, dois conceitos que séo confundidos com frequéncia. Embora digam respeito
ao consumidor, vulnerabilidade e hipossuficiéncia ndo se confundem. O artigo 6°, VIII, do
Cadigo de Defesa do Consumidor trata da hipossuficiéncia no ambito processual, trazendo a
possibilidade da inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor quando a alegacdo for
verossimil ou quando houver hipossuficiéncia. Ou seja, nem todo consumidor €
necessariamente hipossuficiente, deve haver identificacdo realizada pelo juiz no caso
concreto. O autor trata de duas linhas de entendimento para que haja reconhecimento da
hipossuficiéncia: a identificacdo ou nao, pelo juiz, de existéncia de dificuldade encontrada
pelo consumidor em comprovar as suas alegacbes com provas que sustentem sua veracidade;
de conceito indeterminado, cujo preenchimento deve ser realizado com base na analise dos
fatos e subsuncdo a norma, sem espaco de escolha para o juiz. Além da insuficiéncia de meios
econémicos, a hipossuficiéncia pode se manifestar de outras formas, como no exemplo em
que o fornecedor se recusa a entregar copia do contrato para o consumidor. Ambos 0s casos
podem resultar na dificuldade de o consumidor comprovar suas alegacOes e realizar a devida

producéo probatoria.

Claudia Lima Marques (2013, p. 228) apresenta trés tipos de vulnerabilidade: a técnica, a
juridica e a fatica. A vulnerabilidade técnica ocorre quando o comprador ndo possui dominio
técnico e especifico sobre o produto ou servico que esta adquirindo, desta forma, pode ser
mais facilmente enganado. A vulnerabilidade fatica diz respeito aos aspectos econdmicos e
intelectuais que caracterizam presentes da relacdo de consumo. A vulnerabilidade juridica foi

tratada pela corte suprema alema nos contratos de empréstimos bancéarios e financiamentos.
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Afirmou-se que o consumidor ndo teria conhecimento econémico suficiente, nem a
oportunidade de recorrer a um especialista. Trata-se da falta de dominio do consumidor sobre

assuntos juridicos especificos.

Com base no principio da vulnerabilidade e na acep¢do de consumidor, € possivel haver uma
abrangéncia ou limitacdo da aplicacdo das normas presentes no Codigo de Defesa do
Consumidor. A restricdo da aplicacdo da legislacdo protetiva é a regra adotada pelo Sistema
de Protecdo ao Consumidor, uma vez que, em regra, apenas os destinatarios finais faticos e
econdmicos serdo protegidos pelas normas consumeristas. No entanto, em casos excepcionais,
caso haja demonstracdo, em concreto, da vulnerabilidade, pessoas juridicas ou profissionais
(MIRAGEM, 2014, p. 121).

4.2. RELACAO JURIDICA DE CONSUMO

O Cddigo de Defesa do Consumidor é fruto de determinacdo constitucional e surgiu com o
propdsito de regular as relagdes de consumo, estabelecer o equilibrio das forcas das partes,
assegurar direitos e deveres ao consumidor e ao fornecedor, assim como prevenir eventuais
danos e reparacdo dos que ocorressem. Claudia Lima Marques (2017, p. 43) trata da origem

constitucional do direito do consumidor:

O direito do consumidor seria, assim, 0 conjunto de normas e principios especiais
que visam cumprir com este triplo mandamento constitucional: 1) de promover a
defesa dos consumidores (art. 5°, XXXII, da Constituicdo Federa de 1988: “O estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”; 2) de observar e assegurar
como principio geral da atividade econémica, como principio imperativo da ordem
econdmica constitucional, a necessaria “defesa” do sujeito de direitos “consumidor”
(art. 170 da Constituigdo Federal de 1988 “A ordem econbmica, fundada na
valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observando os seguintes
principios: (...) V- defesa do consumidor; (...)”; e 3) de sistematizar e ordenar esta
tutela especial infra constitucionalmente através de um Cddigo (microcodificacao),
que redina e organize as normas tutelares, de direito privado e publico, com base na
ideia de protecdo do sujeito de direitos (e ndo da relagdo de consumo ou do mercado
de consumo), um codigo de protecdo e defesa do “consumidor” (art. 48 do Ato das
Disposigoes Constitucionais Transitorias da Constituicdo Federal de 1988: “O
Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituigéo,
elaborara codigo de defesa do consumidor”).

A relagdo juridica de consumo ndo foi definida pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor
(CDC). A falta dessa definicdo se da pelo fato de que essa relacdo € mais fatica do que

juridica. A relacdo de consumo ndo se concentra na declaracdo de vontade da parte ou na sua
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conduta, mas na atividade, nos sujeitos, no vinculo estabelecido entre eles, nos principios e

nos valores.

A relacdo juridica é uma espécie de relacdo social. H4 uma infinidade de lagos ligando os
homens entre si, mas nem todos sdo de natureza juridica. O homem, em sociedade, relaciona-
se visando mdaltiplos fins e ndo fins estritamente juridicos. As relagdes tidas como juridicas,
de acordo com a teoria tradicional, sdo reconhecidas pelo Estado com a finalidade de protegé-
las. Para que haja uma relacdo juridica € necessaria uma relacdo intersubjetiva, ou seja, o
vinculo entre duas ou mais pessoas e este vinculo deve corresponder a uma hipétese
normativa, de forma que derivem consequéncias obrigatérias no plano da experiéncia.
Portanto, seria toda a relacdo social que produz consequéncias juridicas (REALE, 2002,
p.214-215)

Sempre que ocorrem, em qualquer area do direito, atos de consumo, as normas juridicas de
protecdo ao consumidor, assim como os principios, incidirdo e fardo operar os efeitos nelas
contidos. Atos de consumo podem ser entendidos como fornecimento de produtos, prestacéo
de servicos, acidentes de consumo e outros suportes faticos. A particularidade dessa relacao
juridica é que o seu elemento subjetivo sera sempre o consumidor e o fornecedor e tera por

elemento objetivo produtos ou servicos.

O legislador optou por definir como sujeitos da relagdo de consumo, o consumidor e 0
fornecedor, assim como o objeto sendo o servigo ou produto. Estes conceitos relacionam-se
entre si e sdo dependentes, portanto, ndo podem ser considerados isoladamente. Sé havera
um consumidor caso haja um fornecedor, assim como para essa relacdo se estabelecer,
devera haver um objeto que sera um produto ou servico. As definices, portanto, devem
estar presentes para que seja possivel a aplicacdo do CDC. (MIRAGEM, 2014, p. 143-144).

4.2.1. Consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 2°, define consumidor como “toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”. A
definicdo legal permite concluir que o consumidor podera ser uma pessoa natural ou juridica
e que sera consumidor tanto aquele que adquire o produto ou servico, ou que apenas 0S
utilize. Rizzato Nunes (2017, p. 119) chama atencdo para o verbo “adquirir”, que nao

significa que serad necessariamente a titulo oneroso, admite-se o sentido mais lato que abarca
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a possibilidade de se adquirir a titulo gratuito. Diante disso, conclui-se que a relacdo de
consumo podera ter origem tanto de um contrato (aquele que adquire), quanto de um fato
(aquele que apenas utiliza). Dessa forma, por exemplo, em uma festa, ndo apenas quem paga
pela bebida serd considerado consumidor, quem a consome também sera enquadrado neste
sentido. Por fim, o critério que oferece maior desafio e gera discussdes e a interpretacdo da

expressao “destinatério final”.

Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 67) aponta que, logo que o Cddigo de Defesa do
Consumidor entrou em vigor, havia quem enxergasse a expressao “destinatario final” no
sentido mais abrangente. O CDC era visto por alguns como um codigo geral do consumo,
um novo regulamento do mercado, que tinha como objetivo regular as relacbes entre
consumidores e fornecedores. Essa visao vai de encontro com a finalidade do CDC, uma vez
que a sua razao de ser é a protecdo a parte vulneravel nas relagbes de consumo. Quando se
protege o fornecedor e consumidor, em verdade ndo se protege ninguém. Dessa forma, para
que a protecdo ao consumidor seja efetiva, tornou-se necessaria a busca pela defini¢do de

“destinatario final”, de maneira a restringi-la.

O autor Jodo Batista de Almeida (2009, p.) entende pela expressdo “destinatario final”, que o
servico ou produto sera destinado para uso préprio, privado, e até para terceiros, desde que
ndo haja intencdo de revenda. Néo estaria incluso, portanto, o intermediario, ou seja, aquele

que compra com o intuito de revenda.

Retirar o bem do mercado é um ato objetivo e faz parte do conceito de “destinatario final”.
Ha&, porém, a possibilidade de um sujeito que retira este bem do mercado para utiliza-lo de
maneira profissional, visando o lucro. A respeito desta possibilidade, Claudia Lima Marques
(2013, p.115), indaga se seria possivel considerar este profissional como “destinatario final”.
A autora aponta que é necessario interpretar a expressdo, uma vez que o dispositivo do CDC
ndo responde a esta pergunta. Destinatario final seria aquele destinatario fatico e econémico

do produto ou servico.

O destinatario final fatico € aquele que tira 0 bem da cadeia de producgéo. Seria, de maneira
simplista, sem maiores analises da cadeia de consumo, o Ultimo a adquirir o bem ou servico.
Ainda, ser destinatario final econdmico do bem é ndo utiliza-lo para revenda ou de maneira
profissional. Ser destinatario final, na verdade, é abster-se de outros atos, quais sejam, o de
revender ou utilizar o bem profissionalmente.. Neste cenario o consumidor, além de ser, de

fato, quem adquire o bem ou servigo, ndo podera destina-lo a finalidade profissional com
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intencdo de obter lucro, pondo um fim na cadeia de producdo, dessa forma ele seria, tanto

destinatario final fatico, como econémico. E uma condigdo cumulativa.

Diante das discussfes acerca da expressao “destinatario final” e da sua extensdo, doutrina
trata de duas correntes que buscam definir, de maneira mais exata, quem seria 0 consumidor,

seriam estas, a corrente maximalista ou objetiva e a corrente finalista ou subjetiva.

A corrente maximalista ou objetiva entende que € consumidor aquele que pratica o ato de
consumo. Para essa teoria ndo importa se o destinatario final objetivard satisfazer
necessidades pessoais ou profissionais, tampouco se buscara lucro ao usufruir da mercadoria
ou servico. N&o h4, portanto uma identificacdo subjetiva do consumidor, este sera apenas
aquele que adquire ou utiliza produtos ou servi¢os. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 67).
Claudia Lima Marques (2013, p. 116) afirma que os maximalistas enxergam o CDC como
um regulamento das relacdes de mercado, sem a sua esséncia de protecdo ao consumidor.
Para essa corrente, 0 CDC seria um cddigo geral sobre consumo, que institui principios e
normas gerais para todos os agentes. Segundo essa corrente ainda, o artigo 2° do CDC
deveria ser interpretado da maneira mais extensa possivel, para que possam ser aplicadas ao

maior nimero possivel de relacbes do mercado.

A teoria finalista ou subjetiva busca a tutela de um grupo da sociedade que é mais vulneravel
e acredita que o CDC possui essa funcdo. A interpretacdo do conceito de consumidor dada
pela teoria finalista € restritiva. A partir da restricdo do conceito de “destinatario final”, fica
assegurado ao consumidor um nivel maior de seguranca nas relagdes juridicas de consumo
(MARQUES, 2013, p. 116). Os autores dessa linha entendem que s6 merece a tutela do
Codigo de Defesa do Consumidor aquele que é vulneravel. Neste caso, a aquisicdo de
produto ou servico devera ser para satisfacdo de necessidade pessoal. Ndo se admite aqui que
0 consumo se dé como incrementacdo de atividade profissional lucrativa. O consumidor aqui
seria aquele que da fim ao processo econémico. Entende-se que s merece a tutela do CDC
aquele que é vulneravel. A teoria finalista foi flexibilizada de certa forma para abranger
situacbes excepcionais de consumidores profissionais, como pequenas empresas e
profissionais liberais, desde que seja comprovada, em concreto, a vulnerabilidade técnica,
juridica ou econdmica (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 65-69).

Bruno Miragem (2014, p. 144) aponta que os tribunais brasileiros ndo s&o unédnimes na
aplicacdo de um critério para a definicdo de consumidor. A jurisprudéncia apresenta
situagdes que seguem a teoria maximalista ou objetiva, na qual ndo é necessaria a destinacéo

econdmica do servico ou produto, apenas a sua destinagdo fatica, ainda que haja a utilizagéo
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deste em atividade profissional. H& ainda situagdes em que é adotada a teoria finalista ou
subjetiva, na qual o consumidor, além de destinatario fatico, deverd ser destinatario
econémico, dando fim ao processo econdmico. Claudia Lima Marques (2013, p. 117), por
sua vez, trata da posicdo do STJ, que se apresenta mais “finalista” e vem abordando a
interpretacdo do consumidor de uma maneira mais finalista. Em casos mais dificeis, ha uma
flexibilizacdo do finalismo em situagdes que envolvem empresas de pequeno porte ou

profissionais liberais, quando resta comprovada a vulnerabilidade.

4.2.2. Fornecedor

O artigo 3° do Codigo de Defesa do consumidor o define fornecedor como:

(...) toda pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como o0s entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de produgdo,
montagem criac8o, construcdo, transformacg&o, importacdo, exportacdo distribuicdo
ou comercializacdo de produtos ou prestagéo de servicos.

Diferentemente do que ocorre com o consumidor, o conceito de fornecedor ndo é debatido
com frequéncia pelos autores, talvez devido ao vasto leque de atividades econdmicas e da
amplitude da area de prestacdo de servicos. Talvez seja mais comodo definir por excluséo,
ou seja, dizer quem ndo pode ser considerado fornecedor. Nas palavras de Rizzato Nunes
(2017, p. 135), o legislador, inseguro, tratou do conceito de consumidor sem maiores
especificacbes, porém no que concerne ao conceito de fornecedor, a norma foi elaborada de

maneira que nenhuma pessoa juridica escapasse de se enquadrar na norma geral.

A definicdo de fornecedor dada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor praticamente esgota
todas as formas de atuacdo no mercado de consumo. Apenas aqueles que exercem atividade
ou transacao tipica de direito privado, ou situacbes de compra e venda de imovel entre
pessoas fisicas e particulares nas quais ndo haja influéncia de publicidade e que o acerto seja
direto, sdo excluidos do conceito de fornecedor. Além daquele que fabrica, de maneira
artesanal ou industrial o produto a ser vendido, quem o comercializa também é considerado
consumidor. Importante salientar, que, se ha um fabricante que comercializa para um
intermediario, que comercializa o produto para quem o ira vender para o destinatario final
fatico e econdmico, o intermediario dessa relacdo também serd considerado fornecedor.

Diante disso, a forma de defini¢do de fornecedor se distancia da de consumidor, uma vez que
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para ser destinatario final hd um estreitamento das possibilidades e para ser fornecedor ha
uma abrangéncia de possibilidades (ALMEIDA, 2009, p. 45).

O fornecedor pode ser uma pessoa natural ou fisica, a exemplo de uma pessoa que fabrica
bijuterias em casa para vender e exerce essa atividade com intuito de lucro direto. O
fornecedor pode ser uma pessoa juridica, fato que € mais comum e ha incontaveis exemplos
de empresas que atuam no mercado de consumo. Ha ainda a possibilidade de o fornecedor
ser um ente despersonalizado, como no caso de uma sociedade de fato ou massa falida.
(TARTUCE, 2014, p. 69). Em relacdo a massa falida, Rizzato Nunes traz importante
observacgdo, uma vez que, apesar de uma pessoa juridica falir, ainda existirdo no mercado
produtos decorrentes de sua atividade comercial, os quais continuam sob a protecdo da
norma consumerista. Motivo pelo qual, a massa falida ainda se encontra enquadrada como
fornecedora. Ainda sobre o rol de fornecedores e entes despersonalizados, o autor aponta
para as chamadas “pessoas juridicas de fato”, que define como “aquelas que, sem constituir
uma pessoa juridica, desenvolvem, de fato, atividade industrial, comercial, de prestacdo de
servigos, etc.”. Como exemplo da pessoa juridica de fato ha a figura do “cameld”. Essas
pessoas ndo podem ser excluidas do conceito trazido pelo artigo 3° do Cddigo de Defesa do

Consumidor, uma vez que formam um ntmero consideravel de fornecedores.

4.2.3. Produto

O artigo 3°, § 1° do Cddigo de Defesa do consumidor aborda produto como “qualquer bem,
movel ou imovel, material ou imaterial”. Como trata o jurista Rizatto Nunes (2017, p. 137), o
conceito utilizado pelo CDC € universal e a sua associacdo com a ideia de bem é um acerto,
uma vez que o bem ¢ “resultado da produgdo no mercado de consumo das sociedades
capitalistas contemporaneas”, desta forma, o conceito utilizado no meio juridico ¢ o mesmo
utilizado no mercado. Em contrapartida, Flavio Tartuce (2014, p. 94), em resposta a viséo de
Rizzatto Nunes, afirma que o termo “bem” aplicado no artigo 3°, §1° do CDC possui sentido

de “coisa”, algo que ndo ¢ humano.

Ademais, o produto pode ser bem material ou imaterial, mével ou imével. Bem material seria
um bem tangivel ou corpdreo, assim como o bem imaterial seria um bem incorporeo, como

exemplo, um software.
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4.2.4. Servigo

O artigo 3°, 82° do Cddigo de Defesa do Consumidor define servigo como “qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaéria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista”.
Como ja referido anteriormente, a defini¢ao do servigo como “qualquer atividade prestada no
mercado de consumo”, impde que esteja sendo oferecido no mercado, como decorréncia da
atividade econémica do fornecedor. O fato de o servigo ser prestado no mercado de consumo
restringe as possibilidades, uma vez que, por exemplo, servigos prestados no ambito estatal
tipico custeados por impostos ou servicos realizados sem profissionalidade, ndo s&o abarcados
pelo dispositivo supracitado. (MIRAGEM, 2014, p. 176).

O dispositivo de lei ainda refere-se a remuneracdo, dando carater oneroso ao negocio.
Entretanto, é pacificada na doutrina a possibilidade de existéncia de remuneracdo direta ou
indireta, sem que a relacdo consumerista seja descaracterizada. A autora Claudia Lima
Marques enxerga na expressao “mediante remuneracdo” uma abertura para incluir os servigos
pagos pela coletividade de maneira indireta ou quando ocorre o pagamento indireto pelo
préprio consumidor do servigco. Haveria, portanto, uma contraprestagdo escondida na

gratuidade do servico.

43. SHOPPING CENTER COMO FORNECEDOR DE SERVICOS OU MERO
AMBIENTE DE CIRCULACAO DE PESSOAS?

O Shopping Center, deixando de lado a andlise de suas peculiaridades e complexidades e, de
uma maneira extremamente simplista, trata-se de um centro comercial. Ou seja,
empreendimento comercial que objetiva reunir fornecedores/comerciante e seus consumidores
a fim de que, os primeiros possam expor e comercializar seus diversos produtos em um
mesmo local, para aquisicdo pelos segundos. Pedro Elias Avvad (2014, p. 629) aponta que 0
Shopping Center explora duas atividades distintas, mas intimamente ligadas: a locacéo e a

administracdo do negocio.

A priori, ndo se enxerga uma relagdo consumerista entre 0s shopping centers e seus

frequentadores, uma vez que o consumo de fato ocorre nos estabelecimentos comerciais
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localizados no empreendimento. O shopping center, em regra, ndo produz servigo ou produto,
serve como um ambiente em que comerciantes/lojistas utilizam aquele ambiente para, eles
mesmos, comercializarem produtos ou servicos. Celebram o contrato de locacdo com o

empreendimento e firmam relacdo de consumo com os frequentadores.

De outro lado, Cristiano Chaves de Farias (2009, p. 25) aponta que 0s shopping centers
transmitem um convite aberto e massificado para que o consumidor se sinta mais seguro e
confortavel realizando suas compras. Dessa maneira, este firmaria relacdo de consumo com

seus frequentadores, vendendo facilidade, conforto e seguranca.

Os elementos relacionados aos shopping centers, como segurancga, estacionamento facil,
horario de funcionamento dilatado, além da ampla gama de produtos e servicos oferecidos,
atrairam e trouxeram comodidade aos consumidores. Os frequentadores de tais centros
comerciais sdo atraidos ndo sé pela variedade de produtos que encontram, mas principalmente
pela ideia de seguranca e comodidade que o comércio de rua ndo Ihes proporciona. A ideia de
um ambiente fechado em que ha segurancas espalhados por todas as areas, além de diversas
cameras de seguranca e toda uma organizacdo e administracdo interna € atraente em um

cenario social cada vez mais violento.

Diante do exposto, constata-se que tais empreendimentos ganharam espa¢o no mercado
brasileiro ndo s6 pela facilidade de encontrar tudo, ou quase tudo que se precisa em um
mesmo lugar, mas, além disso, é possivel concluir que a preferéncia dada a este
estabelecimento em detrimento de outros, caracteriza-se, principalmente, pelas facilidades e
conforto ofertados, especialmente a seguranca e lazer proporcionados nestes

empreendimentos.

Importante ressaltar que nenhuma dessas comodidades é ofertada por altruismo, como mera
cortesia ou despropositadamente. Todo o conforto que é oferecido nestes centros de
entretenimento é estudado e implantado com a finalidade de atrair maior clientela e, assim,

auferir maiores vantagens econoémicas.

Servico € definido no artigo 3°, paragrafo 2° do CDC como qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracdo. Conforme tratado anteriormente, é pacificada a
ideia de remuneracéo indireta, ou seja, ainda que aquele servigo néo seja cobrado, a sua oferta
gera beneficios para o fornecedor. Deste modo, ao analisar o interesse do shopping em
oferecer conforto e comodidade aos seus frequentadores, é possivel observar a remuneragédo

indireta.
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O proveito do Shopping Center e grande parte de seu faturamento tem origem na atividade de
locacdo. A priori, tendo como foco a propria atividade de locacdo, ndo se enxerga uma
conexdo entre o empreendimento e seu frequentador, uma vez que o contrato de locacdo é
celebrado entre empreendedor e lojista. Entretanto, o contrato supracitado possui uma
peculiaridade quando se d& no ambito dos shopping centers, uma vez que o seu valor possui
como base o faturamento mensal do lojista, trata-se do chamado aluguel percentual. O
contrato apresenta o aluguel minimo e o aluguel percentual. O aluguel minimo representa o
valor minimo que devera ser pago pelo locatario. O aluguel percentual € a regra e se trata de

um valor percentual baseado no faturamento mensal do locatario.

Rubens Requido (1983, p.11), citando Geraldo Langoni, observa que os empreendedores de
shopping center, quando adotam um esquema de remuneracdo de investimentos totalmente
diverso do convencional, estabelecendo uma relacdo direta entre a sua rentabilidade e a
rentabilidade das atividades comerciais ali desenvolvidas, criaram uma otimizacdo do
marketing em nivel nunca antes imaginado, viabilizando a exploragcdo mais eficiente possivel

do mercado potencial.

Diante da forma pela qual é calculado o aluguel no Shopping Center, verifica-se que o
empreendimento possui interesse direto no sucesso de seus locatérios, uma vez que, quanto
maior o faturamento do lojista, maior sera o valor do aluguel percentual. Portanto, ha clara
remuneracao indireta em relacdo aos servicos prestados pelo Shopping Center, uma vez que é

de seu interesse o consumo dos frequentadores nos estabelecimentos de seus locatarios.

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 remuneratéria
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. Aponta neste sentido a Ministra do Superior Tribunal de Justica,
Nancy Andrighi:

Responsabilidade civil. Acdo de conhecimento sob o rito ordinario. Assalto a méao
armada iniciado dentro de estacionamento coberto de hipermercado. Tentativa de
estupro. Morte da vitima ocorrida fora do estabelecimento, em ato continuo. Relagao
de consumo. Fato do servico. Forca maior. Hipermercado e shopping center.
Prestacdo de seguranga 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 prestacdo de seguranca aos bens e a integridade
fisica do consumidor é inerente a atividade comercial desenvolvida pelo
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hipermercado e pelo shopping center, porquanto a principal diferenca existente entre
estes estabelecimentos e 0s 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 pracas privilegiadas, de forma a incrementar
o volume de vendas. - Por ser a prestacdo de seguranca e 0 risco insitos a atividade
dos hipermercados e shoppings centers, 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 a mdo armada ou qualquer outro meio irresistivel de
violéncia. - A condenagio em danos materiais e morais deve estar adstrita aos
limites do pedido, sendo vedada a fixagdo dos valores em salarios-minimos. - O
termo final da penséo devida aos filhos por danos materiais advindos de morte do
genitor deve ser a data em que aqueles venham a completar 24 anos. - Primeiro e
segundo recursos especiais parcialmente providos e terceiro recurso especial ndo
conhecido.

(STJ - REsp: 419059 SP 2002/0021402-6, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI,
Data de Julgamento: 19/10/2004, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicag&o:
DJ 29.11.2004 p. 315 RSTJ vol. 188 p. 339)

A Ministra aponta para a ideia da criacdo de um ambiente seguro para a realizacdo de
compras e afins e a prestacdo da seguranca seria uma atividade inerente ao negdcio. Ainda
neste sentido, 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 Osasco Plaza Shopping:

[...] Restringe-se & insurgéncia da Apelante a consideracdo da inexisténcia da relacéo
de consumo e a consequente fiagdo de sua responsabilidade objetiva pelos danos
experimentados pela vitima e, subsidiariamente, contra o valor arbitrado para
indenizacdo por dano moral, reputando-o excessivo. A Apelante sustenta, em
sintese, que nao presta servicos aos usudrios do ‘Shopping Center’, mas aos lojistas
que sdo seus locatarios, sugerindo que sua atividade esté limitada a locacéo de lojas.
As administradoras de centros de compras sdo efetivamente locadoras dos espacgos
destinados a instalacdo das lojas, mas as relagcBes existentes que decorrem da
exploracdo dos shopping centers sdo mais complexas e vdo muito além da singela
locacdo de um imdvel. Aos administradores cumpre, agindo em parceria com 0s
clubes de lojistas, implementar estratégias comerciais dirigidas a atrair o maior
namero de consumidores possivel, de sorte a aumentar o faturamento das lojas e, por
conseguinte, o seu proprio ganho, porque a este faturamento estdo atrelados os
aluguéis. Esta atuagdo envolve toda a organizacdo do espago de compras oferecido
aos consumidores, assim, compreendidos os servi¢os de seguranga, 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 freqiientadores. Ha, portanto, atividade de fornecimento de servigos aos
consumidores pelas administradoras dos centros de compras. E estdo compreendidos
na categoria de consumidores todos 0s que, em razdo de qualquer atividade exercida
regularmente no centro de compras, fazem uso de suas instalagdes cuja manutencédo
e seguran¢a configuram, como anotado, efetiva prestacdo 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 Codigo de Defesa do Consumidor [...].

(TJ-SP - APL: 913324920038260000 SP 0091332-49.2003.8.26.0000, Relator:
Pedro Baccarat, Data de Julgamento: 05/10/2011, 7@ Camara de Direito Privado,
Data de Publicacéo: 11/10/2011)
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A Responsabilidade Civil do Shopping Center e a relagdo travada com o seu frequentador é
tratada ainda pela Desembargadora Odete Knaack de Souza do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro na Apelacdo Civel de n° 0024242-82.2009.8.19.0202

[...] Com relacéo a responsabilidade do 1° réu, shopping center, se inclui no conceito
de fornecedor (Art. 3° do C.D.C.) na medida em que centraliza diversas lojas
disponibilizando a clientes reais ou potenciais bens e servicos com o fito de angariar
cada vez maior nimero de clientes e frequentadores, obviamente em razéo do lucro
que aufere com isso pelo que aplicadvel a Teoria do Risco do Empreendimento
acolhida pela norma consumerista.

O shopping, no papel de organizador da atividade econdmica que no seu
estabelecimento se desenvolve, beneficia-se da circulacdo de pessoas e das relacBes
negociais que ocorrem nos espacos relativamente autbnomos que o integram,
fazendo parte, pois, da cadeia de consumo.

Conforme ensinamentos de Fabio Ulhoa Coelho, em “COELHO, Fabio Ulhoa.
Curso de direito comercial, volume 1: direito de empresa, 18.ed. , Sdo Paulo,
Saraiva, 2014, pp. 180/181.”. “No empreendimento denominado ‘shopping center’, o
empresario deve organizar 0s géneros de atividade econdmica (comércio ou
prestacdo de servigos) que se instalardo no grande estabelecimento. A ideia béasica
do negdcio € pdr a disposicao dos consumidores, num local Unico, de comodo acesso
e seguro, a mais variada sorte de produtos e servicos. Assim, as ocupacdes dos
espacos devem ser planejadas, atendendo as multiplas necessidades do consumidor.
Geralmente, ndo podem faltar num 'shopping center' certas modalidades de servigos
(correios, cinemas, lazer etc.) ou comércio (restaurantes, lanchonetes, papelarias
etc.), mesmo que a sua principal atividade seja estritamente definida (utilidades
domésticas, moda, material de construcdo etc.), pois o objetivo do empreendimento
volta-se ao atendimento de muitas das necessidades dos consumidores. E esta
concentragdo variada de fornecedores que acaba por atrair maior clientela,
redundando beneficio para todos os negociantes instalados no 'shopping'. (...)”’Com
efeito, os artigos 7°, par. Unico; 14; 25, 81° e 34, todos do Cddigo de Defesa do
Consumidor, asseguram ao consumidor o direito de voltar-se contra todos os que
tiverem na cadeia de responsabilidade que Ihe causaram danos, seja na esfera de ma
prestacdo de servigos ou fornecimento de produtos.

Confira-se valiosa doutrina:

“Trata-se de um aspecto dos mais relevantes em termos de responsabilidade civil
dos que causarem danos a consumidores ou terceiros ndo envolvidos em dada
relacdo de consumo. Como a responsabilidade é objetiva, decorrente da simples
colocagdo no mercado de determinado produto ou prestagdo de dado servigo, ao
consumidor é conferido o direito de intentar medidas contra todos os que estiverem
na cadeia de responsabilidade que propiciou a colocagdo do mesmo produto no
mercado ou entdo a prestacdo do servico.”’(Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, Ada Pellegrini Grinover,
Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Daniel Roberto Fink, José Geraldo
Brito Filomeno, Kazuo Watanabe, Nelson Nery Janior e Zelmo Denari, Forense
Universitéria, 22 ed., p. 75).”

A proposito, cumpre salientar que se trata de shopping center, local que atrai
familias com criangas, que sdo sabidamente mais propensas a acidentes como o
presente, razdo pela qual deveria o réu se cercar de maiores cuidados quanto as
atividades que ali pretende oferecer a seus clientes.

Dessa forma, como ja assinalado, em se tratando de relacdo de consumo, a
responsabilidade do fornecedor é objetiva, sendo, por isso, desnecessario cogitar de
culpa, constituindo o fato causador do acidente risco do empreendimento, pelo qual
devem responder solidariamente os Réus, integrantes da cadeia de consumo.

Assim, havendo nitida comunhdo de interesses entre as empresas demandadas,
reconhece-se a legitimidade passiva e a consequente responsabilidade solidaria do
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shopping pelos danos causados a consumidora, em razéo da falha na prestagdo de
servigos da segunda demandada [...].

(TJ-RJ - APL: 00213582920138190206 RIO DE JANEIRO SANTA CRUZ
REGIONAL 2 VARA CIVEL, Relator: Des(a). LUIZ ROBERTO AYOUB, Data de
Julgamento: 28/11/2018, VIGESIMA QUARTA CAMARA CIVEL)

Conforme visto acima, apesar de 0 empreendimento aparentemente ndo fornecer produtos ou
servigos, é travada uma relacdo de consumo com seus frequentadores, uma vez que se
beneficia da circulagdo de pessoas e do consumo nas lojas que o compdem, conforme aponta
acima a magistrada. Sao aplicadas ao Shopping Center, portanto, a responsabilidade objetiva e

a teoria do risco do empreendimento.

5 A OCORRENCIA DA MENDICANCIA NO AMBIENTE DO SHOPPING CENTER:
ANALISE DA POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO DO
EMPREENDIMENTO.

O Shopping Center ¢ um espago classificado como “publico-privado” e, conforme o principio
da liberdade de locomocdo e da igualdade, ndo pode realizar o controle da entrada de pessoas
em seu interior com base em aspectos discriminatérios. Tal empreendimento é um ambiente
que busca proporcionar a sensacdo de conforto e seguranca aos seus frequentadores. Em
muitos Shopping Centers é comum a presenca de pessoas em situacdo de pobreza pedindo
esmola e ajuda aos frequentadores. A pratica da mendicancia, ndo apenas no ambito dos
Shopping Centers, é entendida como um problema social que gera incbmodo a sociedade. No
presente trabalho sera analisada e discutida a fonte e motivacdo desse incémodo, a
configuracdo ou ndo de dano na abordagem aos frequentadores e, em caso de configuracdo
deste, a possibilidade de responsabilizacdo do Shopping Center pelo suposto dano. Ademais,
do ponto de vista do mendicante, ¢ importante analisar seus direitos e qual seria a
consequéncia das situacdes em que sdo impedidos de entrar no Shopping Center ou sao

expulsos desses ambientes.

5.1. DA MENDICANCIA

A mendicancia ¢ conceituada pelo Dicionario Michaelis (2019) como “Estado ou condi¢do de quem
mendiga, de quem vive de esmolas; miséria” . O ato de mendigar, portanto, ¢ viver de caridade alheia.

H& uma grande convergéncia entre os mendicantes e os moradores de rua, porém o mendicante ndo é
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necessariamente a pessoa que vive em situacdo de rua, assim como esta ndo sera necessariamente

mendicante.

5.1.1. Populagéo de rua

O Decreto n° 7.053 de 23 de Dezembro de 2009, conceitua a populagdo em situagéo de rua no
parégrafo Unico do seu artigo 1°:

Para fins deste Decreto, considera-se populacdo em situacdo de rua o grupo
populacional heterogéneo que possui em comum a pobreza extrema, os vinculos
familiares interrompidos ou fragilizados e a inexisténcia de moradia convencional
regular, e que utiliza os logradouros publicos e as areas degradadas como espago de
moradia e de sustento, de forma temporaria ou permanente, bem como as unidades
de acolhimento para pernoite temporario ou como moradia provisoria.

E fato que muitas pessoas que vivem em situacdo de rua vivem da mendicancia, da caridade
alheia. De outro lado, ha ainda aqueles que realizam trabalhos informais, como catar
“latinhas” ou “papéis”. Ha ainda os chamados “mendigos profissionais”. Conforme matéria
publicada pela Revista Veja (SOARES, 2016), sdo pessoas que simulariam a condicdo de
miséria para sensibilizar a caridade publica e obter sustento. Dessa forma, teriam morada fixa,

mas utilizariam a mendicancia como uma atividade profissional, como um trabalho.

Sdo diversas as realidades das pessoas que vivem da mendicancia, uns na linha extrema da
miséria, outros com o minimo para sobreviver e ha ainda aqueles que simulariam uma
situacdo de vulnerabilidade fisica ou econémica para obter proveito da mendicancia. Fato é
que nenhuma pessoa pratica a mendicancia quando estd em uma situacdo de vida digna.
Aqueles que mendigam, de alguma forma encontram-se em situagdo de pobreza e

necessidade.

Verbnica Martins Tiengo, mestre em Politica Social pela Universidade Federal do Espirito
Santo (2018, p.143), aponta que a situacdo de rua ndo € algo simples, sendo uma sintese de
diversos fatos. Associa-se a perda de lacos afetivos, desentendimento com familiares,
utilizacdo de alcool e outras drogas, migracao, sofrimento psiquico, dentre outros fatores que
podem se associar & falta de um trabalho. A autora ainda aponta o0 modo de producédo
capitalista como sendo um dos fatores principais para 0 aumento da populacdo em situacdo de
rua (2018, p. 139):

Sendo assim, por este método, preguica e falta de esforgo ndo justificam a existéncia
do fendmeno populagdo em situacdo de rua. Dessa forma, ao invés de imputarmos as
pessoas que vivem nas ruas responsabilidade e culpa, indicamos o cerne do
problema: o modo de produgdo capitalista. O processo de acumulagdo capitalista,
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constitutivo e consequente da teoria do valor-trabalho, gera uma superpopulacéo
relativa e alguns que se encontram nesse grupo passam a compor a populacdo em
situacdo de rua.

Valney Rocha Maciel (2004, p.25), mestre em Politicas Publicas e Sociedade pela
Universidade Estadual do Ceara, salienta que a populacdo em situagdo de rua tem aumentado
de forma vertiginosa apds a crise social da década de 1980 em diversos paises. O especialista
aponta que os anos 80 e 90 foram marcados pelo fenbmeno da globalizacdo e suas
modificagdes econémicas, culturais, sociais e politicas. Tais mudancas repercutem no ambito
social como um todo, contribuindo para 0 aumento do nimero de pessoas sem moradia, sem
perspectivas e desempregadas. Ou seja, houve repercussdo no aumento da miséria e pobreza.
Os efeitos se refletem nas pracas, calcadas, sinaleiras, locais onde homens, mulheres e
criancas mendigam em qualquer horario em busca de comida ou qualquer trocado. O
desenvolvimento de novas tecnologias, como a robética e a informética, também é apontado
pelo autor como causa da diminuicdo dos postos de trabalho, ja& que muitos empregos estdo

deixando de existir devido a essas inovacgdes tecnologicas.

Héa grandes diferencas entre 0s paises ricos e 0s paises de terceiro mundo. Naqueles, ainda que
haja o desemprego, ha uma rede de amparo e protecdo social que garante condi¢cdes de
seguridade social e dignidade ao cidad&o (alimentacdo, salde, abrigo e educacao). No entanto,
nos paises de terceiro mundo, os sujeitos excluidos sdo logo conduzidos ao patamar de
miserabilidade, ndo havendo amparo ou garantia de preservacdo a sua dignidade. Esses
individuos sdo banidos do processo de producdo de riqueza, rompendo-se 0s vinculos

comunitarios e deixando até de usufruir de bens simbdlicos.

Conforme exposto, nota-se que o desemprego é a principal causa, que em conjunto com
outros fatores, leva o individuo a viver na rua. Diante disso, Valney Maciel (2004, p.29)

aponta:

E através do trabalho, na sociedade capitalista, que se adquire dignidade pessoal
diante da familia, do grupo de amigos, da comunidade em geral. O trabalho vincula
0 homem a imagem de honestidade e dignidade. Entretanto, o desempenho de
fungdes pouco valorizadas culturalmente os estigmatiza. S&o pessoas que ndo tém
muitas chances e possibilidades de ascensdo social — como os empregados nédo
especializados da construgdo civil, os que fazem “bicos” pela cidade, os que
realizam atividades sazonais no campo, etc. Num caso de desemprego, a presséo
familiar, impulsionada pelas necessidades basicas (como alimentagdo, vestudrio,
transporte, etc), pode resultar numa situagdo onde a "Unica" saida parece ser o
ingresso na vida pelas ruas. O fosso que separa o ex-chefe de familia do seu antigo
status social culmina, por vezes, no abandono da casa.

Ha& ainda autores que apresentam distintas situagdes e classificagdes quanto a permanéncia na

rua ou situacdo de rua: ficar na rua — momentaneamente, estar na rua — ha pouco tempo; ser da
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rua — continuamente; o que possibilita a caracterizacdo da populagdo de rua em varios
segmentos (VIEIRA;BEZERRA;ROSA apud BALIEIRO;SOARES;VIEIRA, 2017, p. 335).
Neste sentido, a populacdo de rua apresenta-se de maneira heterogénea. A imagem do
“morador de rua” confunde-se muitas vezes com a do mendigo, alcoolatra, drogado e até
mesmo com a do deficiente fisico e/ou mental. Mas ndo s6 esses sujeitos fazem parte desse
cenario. Catadores de papeis ou “latinhas”, guardadores de carro, migrantes, vendedores
ambulantes, trabalhadores itinerantes e familias recém-desempregadas passaram a compor a

chamada populacdo de rua.

Sonia Ferraz e Bruno Machado (2014, p. 615) tratam da diferenca do uso da denominacao
“sem-teto” e “morador de rua”. Quando se fala naqueles “sem-teto”, expoe-se a realidade da
segregacdo daqueles que ndo possuem, de fato, um teto, pela prépria etimologia da preposicédo
“sem”, que exprime a ideia de auséncia, privagdo e exclusdo. Por outro lado, tem-se a
denominacgdo “moradores de rua” que, certamente, ¢ usada pela maioria das pessoas que
também utilizam da expressao “sem-teto” como sindnimo. Os autores supracitados realizam a
analise da designa¢do “morador de rua”, que, pelo uso da preposi¢do “de”, relacionando
palavras, cria-se um elo entre o sujeito “morador” e a “rua”. Ou seja, por esta analise, o
morador pertenceria a rua, esta seria o seu lugar de existéncia. Entretanto, hd uma
incongruéncia nesse sentido, uma vez que pertencer a rua, € ndo pertencer a lugar algum. A
rua é via pablica urbana, onde transitam veiculos e pessoas. A ideia de pertencimento a rua é
de, na verdade, “ndo pertencimento” a lugar algum. Ferraz e Machado, portanto, concluem

que surge dai o refor¢o para a constituicdo do “mito morador de rua”.

Para essas pessoas a rua deixa de ser um espaco publico e ganha dimensdes “privadas”.
Momentos pessoais, utensilios de uso pessoal e a¢Ges que antes eram de carater privado
passam a serem realizados em um ambiente sem privacidade qualquer, sob o olhar de quem
passa. Atos tdo simples, como dormir, banhar-se, comer tornam-se publicos nas ruas das
cidades. Ainda aqueles que ndo passam as noites nas ruas, mas passam seus dias nelas,

possuem sua privacidade mitigada e sua dignidade extinta.

Viver em situacdo de rua é extremamente dificil e embaracoso. As pessoas nessa situagdo
enxergam restaurantes por todos os lados, mas sabem que ndo poderdo comer. Ha milhares de
prédios e casas, mas ndo dormirdo em qualquer um deles. H& uma infinidade de banheiros,
mas ndo podem entrar em nenhum. A sua realidade € o desamparo, é a calcada, a busca por
um lugar minimamente viavel para passar uma noite. E tornar-se refém do clima e torcer para

achar um lugar coberto em caso de chuva, ou arranjar uma sombra nos dias de calor intenso.
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Viver na rua é ndo ter privacidade e viver sob os olhares dos passantes. Valney Maciel (2004,
p.28) descreve a situacao:

Dormir na rua significa entrar num circuito de indiferenca, medo, preconceito,
desconforto e violéncia, através das batidas de policiais e das a¢bes dos grupos de
delinquentes. A noite na rua se caracteriza pelo desassossego e indiferenca. Dorme-se
em grupo — amontoados humanos — ou pernoita-se sO e, neste caso, prefere-se locais
préximos aos centros comerciais (dada a presenca de segurancas), o que se traduz na
necessidade de se sentir protegido e poder descansar sem sobressaltos - apontam as
pesquisas.

Acerca do tema, e da realidade enfrentada pelas pessoas em situacdo de rua, Sonia Ferraz,
Julia Benayon, Leticia Acioly, Luiz Gustavo Rosadas e Paula Mendonga expdem em seu
artigo “Arquitetura da Violéncia: a arquitetura antimendigo como eureca da regeneragdo
urbana”, como, na arquitetura urbana ¢ feita a “higienizacdo urbana” buscando evitar a
ocupacdo dos sem teto. Os autores supracitados demonstram que a repulsa, a exclusdo e
intolerancia em relagéo ao diferente influenciam inclusive nas paisagens urbanas das cidades
(2016, p 118). Mudangas nas quais o cidaddo que possui um lar e uma estrutura social
dificilmente consegue enxergar o seu real propdsito, a exemplo de uma simples modificacédo
em um banco de praga. O banco que antes era simples e sem “divisorias” de assento, passa
por reforma e passa a possuir nervuras, tornando-se impossivel deitar-se nele, sendo possivel
apenas sentar-se. Este novo banco ¢ denominado “banco atimendigo” (2015, p. 139). Da
mesma forma, soleiras de banco ou lojas com espeto para evitar a presenca de alguém,
instalacdo de spike embaixo de viadutos para evitar a instalacdo de pessoas, muretas com
divisérias metalias, podem passar aos olhares da maioria como uma mudanca de design, mas
fazem parte da chamada “arquitetura antimendigo” que busca excluir das vias publicas

aqueles gue ja sao excluidos (2015, p. 134).

O Brasil ndo conta com dados oficiais sobre a populacdo de rua atualmente. Segundo artigo
publicado pelo IPEA (2018, p.1) essa auséncia prejudica estudos voltados para este
contingente e inviabiliza a implementacdo de novas politicas sociais, uma vez que essa
parcela da populacdo sofre com a invisibilidade social. Segundo matéria de Cintia Sasse,
publicada pelo Senado Noticias, a inclusdo da populagdo de rua no censo do IBGE deve ser
feita apds 2020. Dificuldades para encontrar uma metodologia capaz de medir os contornos de
um grupo que ndo possui endereco fixo a e a necessidade de abordagem especializada por
equipes treinadas em razdo do nimero de usuarios de entorpecentes e com transtornos mentais

sdo apontadas como obstaculos para a realizacdo da referida pesquisa.

Em pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) em 2016, com
base em dados disponibilizados por 1.924 municipios, estimou-se cerca de 101.854 pessoas
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vivendo em situacdo de rua no Brasil. Neste documento publicado pelo IPEA (2016, p.7) é

abordada a importancia da realizagéo da referida pesquisa:

Esta auséncia, entretanto, justificada pela complexidade operacional de uma pesquisa de
campo com pessoas sem endereco fixo, prejudica a implementacdo de politicas publicas
voltadas para este contingente e reproduz a invisibilidade social da populacdo de rua no

ambito das politicas sociais.

5.1.2. O mendicante

Como exposto anteriormente, 0 mendicante ndo se confunde com o individuo em situacéo de
rua. E comum que haja uma convergéncia, mas ndo ¢ uma regra. O ato da mendicancia é o ato
de pedir esmolas, viver da caridade alheia. Desta forma, o presente trabalho discorrera sobre

aspectos da mendicancia sob o ponto de vista de quem pratica e de quem é abordado.

A mendicancia, até 2009, era configurada como contravencdo penal. O Decreto-Lei 3.688, de
3 de Outubro de 1941, no seu artigo 60, indicava o ato de “mendigar, por ociosidade ou
cupidez” como contravengdo penal. A pena cominada era de prisao simples de quinze dias a
seis meses. Posteriormente o artigo supracitado foi revogado pela Lei 11.983, de 17 de julho
de 2009.

O mendigo era considerado alguém que ndo compartilhava os valores comuns da sociedade,
principalmente o da dignidade pelo trabalho honesto, visto que ha a ideia de que o trabalho
torna 0 homem digno. Este individuo, em termos criminoldgicos era um outsider, alguém que
ndo se encaixa em um grupo determinado. Diante disso, havia a previsdo de regras mais
rigidas para esses sujeitos que, independente da realidade, eram considerados perigosos.
Alexandre Moreira (2009, p. 2) acredita haver um fundo de verdade nessa preocupac¢do, uma
vez que seria dificil considerar moralmente aceitavel que alguém, que tenha condigdes para
trabalhar, viva, de maneira permanente, da caridade alheia. O professor aponta ainda que 0s
mendigos seriam uma categoria de pessoas especialmente suscetiveis de entrar para 0 mundo
do crime. Moreira, no entanto, indica a mudanca radical da opinido doutrinaria acerca do
tema, uma vez que se passou a considerar a criminalizagdo da mendicancia como forma de
preconceito social, denominada “criminalizacdo da pobreza”. Esta, ademais, foi considerada
inconstitucional, visto que limita a liberdade sem haver razdo ou necessidade. Outrossim,
entendeu-se que ndo haveria lesdo ou ameaga de lesdo a bens juridicos protegidos,

configurando a desobediéncia aos principios da ofensividade e lesividade.

O juiz Atila da Rold Roesler (2016, p.2) indica que a criminalizacio de condutas como a

mendicancia visava a perseguicdo das camadas mais pobres e desprivilegiadas da populacéo
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brasileira, resultando numa “pratica odiosa de higienizagdo social”. Atila Roesler destaca
ainda que a sociedade “da moral ¢ dos bons costumes” nunca se preoCUpoU com a Situacdo
precéria da educacdo, cultura, falta de trabalho e dignidade, injustica social e condicdes de
desigualdade socioecondmica gritante. Conclui expondo que no pais sempre foi mais facil
criminalizar comportamentos que fossem de encontro ao entendimento das “pessoas de bem”,

consideradas assim pelo senso comum, do que resolver as mazelas sociais.

Ainda que a pratica da mendicancia tenha sido desconsiderada como contravencdo penal, a

visdo da sociedade e o senso comum ndo foram modificados acerca do tema.

As pessoas constroem suas relagdes e conclusGes sobre outras a partir da identidade. A
identidade esta marcada pela cultura e marcagdes simbolicas existentes no contexto social. H&
a construcao da identidade a partir do sistema de representacdo e seus discursos. A identidade
baseia-se em referéncias comuns para os sujeitos, portanto, € a identificacdo da simbologia do
que, culturalmente, é igual. Ser homem, branco, morador de zona nobre indica uma identidade
ao sujeito. Ser mulher, negra, moradora de periferia, indica outra identidade. Em cada uma
dessas identidades, ha os que ndo se encaixam e ficam fora. A diferenca entre os sujeitos
perturba o fechamento, o torna fluido e poroso. Os mendicantes indicam a diferenca de grande
parte da populacdo. Ndo ha identificacdo, ndo ha compatibilidade de identidades. O
fechamento pode significar o fechamento das janelas do carro quando aquele sujeito
“desigual” se aproxima, a desconfianga, o medo ao se deparar com alguém com quem nao se
identifica. Pessoas “trabalhadoras”, que pagam seus impostos, tém o direito de serem
indiscriminados, ou tratados como iguais, diferentes daqueles fora da janela (GREFF, 2008,
p.19).

E fato que a abordagem de um sujeito pedindo esmola gera incdbmodo & maioria das pessoas.
Mas o que deve ser observado € a origem desse incdmodo. O ato da mendicéncia (aborda-se
aqui a mendicancia pura, sem qualquer violéncia), gera por si s6 um dano? Diante das falas
expostas anteriormente é possivel notar que este desconforto tem como fonte o enfrentamento
daquele sujeito com o diferente. Ser abordado por um individuo pedindo esmola faz com que
0 sujeito enfrente uma realidade que talvez ele ndo queira enxergar. Talvez seja inevitavel o
desconforto ao se deparar com alguem em uma situacdo infinitamente desfavoravel a sua.
Para alguns este momento gera uma reflexdo que talvez ndo seria bem vinda de maneira
espontanea, o sentimento de pena, de impoténcia face a tamanha miséria e desigualdade
existentes na sociedade. Enxerga-se ali um ser humano em situagdo tdo vulneravel a ponto de

suplicar a um completo estranho uma ajuda para sobreviver. Acerca da situacdo, um
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entrevistado do Painel “Constrangimento nas Ruas — Até onde Vai este Problema” (GREFF,
2008, p. 24) relata sentir pena e ndo saber o que fazer quando é abordado por algum pedinte
nas ruas “Eu sinto pena. Ao me deparar com um mendigo fico me sentindo culpada por esta
situagdo, mas nao sei o que fazer para ajudar a solucionar”. O relato demonstra a sensacao de
impoténcia que muitos sentem ao se depararem com pessoas em situa¢do de miseria, sabe-se

que aquela esmola ndo o fara sair das ruas ou lhe conferira dignidade.

De outro lado, ha ainda aqueles que ndo enxergam a situacdo dessa forma, que possuem como
fonte do desconforto outros fatores. Como exposto anteriormente, os mendicantes sofrem com
a invisibilidade social. Muitas pessoas ja ndo enxergam com estranheza, ou sequer percebem a
presenca de individuos pobres, mal vestidos, pedindo esmola em sinaleiras, cal¢adas, pracas
de alimentacdo, etc. Aos olhos de alguns, os mendicantes sdo invisiveis. Tornam-se visiveis
guando as abordam pedindo-lhes esmola. O incomodo dessas pessoas € gerado pela

interrupgao que aquele sujeito gerou, por ter Ihe dirigido a palavra pedindo dinheiro.

O Jornal Zero Hora apresentou um painel com o tema “Constrangimento nas Ruas — Até onde
Vai este Problema” (GREFF, 2008, p.06). Neste painel, diversos profissionais foram
entrevistados acerca do tema mendicancia e constrangimento. Cumpre destacar a fala de um
policial acerca do tema (GREFF, 2008, p.17)

Com a abordagem nas sinaleiras, as pessoas se sentem incomodadas, ameacgadas. A
gente retira o pessoal, mas eles voltam para a rua. Ndo temos como separar quem é
quem. O que nds vamos fazer? Bota-se num saco, tudo é gato. N@s, as vezes, somos
considerados como um lixeiro social. Com a prostituicdo também, mas nds pegamos
as mogas num dia, no outro ja estdo 4 de novo. A policia é o lixeiro social, recolhe o
que a sociedade ndo quer. Estdo todos no mesmo lugar, do flanelinha aos
malabaristas.

O trecho apresenta uma generalizacdo que enquadra os mendicantes como violentos,
vagabundos e inferiores. A expressdo “lixeiro social” referindo-se aos policiais
automaticamente remete aos pedintes como sendo os “lixos” a serem recolhidos por aqueles
profissionais. Este € o retrato da sociedade que torna invisivel aquele sujeito que mora na rua
e 0 enxerga como perigo no momento em que, ao serem abordados, sdo chamados para a
realidade da miséria e desigualdade. Neste momento, h4 uma generalizagdo e todos aqueles
em situacdo de pobreza ou miséria séo tidos como criminosos em potencial, violentos e de méa
indole. Sdo tidos, portanto, como o “lixo” da sociedade, aqueles que nao possuem moradia,
trabalho, dignidade e direitos. No mesmo painel (GREFF, 2008, p.21), outro entrevistado
quando questionado sobre a solucgéo a ser dada para o problema das pessoas em situagéo de
rua, afirma “E preciso construir mais presidios, porque a populagdo aumentou.”. Isto &, a

populacdo de rua, para este sujeito, seria fruto da falta de presidios. Seriam 0s integrantes
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deste grupo criminosos, tendo em vista que a causa para a sua presenca na rua € a falta de
presidios? Mais uma vez, a fala retrata um preconceito, ja que um conceito é criado antes
mesmo de conhecer aqueles que integram a populagéo de rua. Bauman (2001, p.122), acerca

da vida em sociedade, destaca:

A principal caracteristica da civilidade é a capacidade de interagir com estranhos
sem utilizar essa estranheza contra eles, e sem pressiona-los a abandona-la ou a
renunciar a alguns dos tracos que os fazem estranhos.

A visdo de Bauman retrata o oposto do que a grande parte da sociedade moderna representa.
Como visto anteriormente, a visdo de muitos face ao estranho é a de inferioridade alheia, um
sentimento de desconfianca e medo. Certamente, em um cenario de inseguranga e de violéncia
urbana cada vez maior, é esperada a desconfianca do cidaddo. Mas a cura para este problema
ndo ¢ a chamada “higienizacao social” e certamente ndo ¢ a construgdo de mais presidios. A
questdo, neste tema, é a miséria, desigualdade socioeconémica, desemprego e cargas
historicas. A criminalidade passa longe da fonte do problema e trata-se de uma das possiveis
consequéncias, mas que nao deve ser generalizada. Ha que se analisar o problema em sua raiz,
na sua causa e, de maneira consciente, enxergar aquele grupo com olhar critico, sem pré-

julgamentos ou generalizacdes.

Uma das participantes do painel “Constrangimento nas Ruas — Até onde Vai este Problema”

retrata o tema sob outro olhar (GREFF, 2008, p.23):

Foi visto o lado do constrangimento das pessoas, mas é preocupante estabelecer que
o morador de rua seja um lixo. Ndo ter casa para morar também é um
constrangimento. Na Casa IlIé Mulher, nds atendemos 150 moradores por més,
oferecemos higiene, banho, corte de cabelo. E de seres humanos que estamos
falando. N&o estamos falando de animais. N&o podemos criminalizar, dizer que é um
caso de policia porque a sociedade ndo resolve. Ndo podemos bancar o avestruz.
N&o podemos botar todos no mesmo saco. A questdo de querer sair da rua e ter uma
oportunidade é diferente.

A abordagem acima trata do assunto de forma mais critica. Apresenta formas de solucéo ou
minimizacdo para as mazelas sofridas pela parcela da populacdo que vive de esmolas.
Certamente tal posicionamento revela uma visdo mais humana da situa¢do. Quando se fala em
morador de rua ou mendicante ndo se alude a um ser inferior. Trata-se de um ser humano em
condi¢des de extrema pobreza e desprovido de dignidade. A chamada “higieniza¢ao social”

ndo é e nunca sera solugéo para este problema.
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5.3. CONSTRANGIMENTO DECORRENTE DA ABORDAGEM DE MENDICANCIA:
CONFIGURA-SE DANO?

Quando o assunto mendicancia é abordado, um dos elementos que a caracteriza ou que é
gerado pela sua pratica é o constrangimento. Conforme serd visto a seguir, pessoas abordadas
por pedintes descrevem a situagdo como desagradavel e muitas vezes constrangedora.
Consoante exposto anteriormente, por variados motivos, ser abordado por um mendicante nao
€ uma experiéncia agradavel. Alguns se incomodam ao se depararem, de maneira “for¢ada”
com a realidade que muitas vezes buscam ndo enxergar, outros se sensibilizam com a situacao
dos individuos mendicantes e sentem-se impotentes face a realidade desses sujeitos, ha ainda
outros que ndo querem a importunacdo da abordagem de um mendicante no seu dia a dia.

Diversas sdo as motivacoes do desconforto gerado pela abordagem de um pedinte.

No processo de n° 0046778-83.2018.8.05.0001 do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, a
autora ajuizou a acao buscando indenizacao por dano moral devido a abordagem de um menor
que lhe pediu dinheiro em um estacionamento de um estabelecimento comercial. Na peca
exordial a autora narra que estava em seu veiculo saindo do estabelecimento quando foi
abordada por um menor que lhe pedia dinheiro insistentemente. A querelante descreveu a
referida situacdo como “ameaga” e aborda a falta de seguranga do local. Cumpre salientar que
a descricdo do fato se ateve apenas ao fato de o menor pedir dinheiro, ndo houve qualquer
descricdo de violéncia ou ameaca verbal. Diante disso, conclui-se que a autora, pelo simples

fato de ser abordada por um menor pedinte acreditou ter sofrido dano moral.

Diante da situacdo, questiona-se se 0 constrangimento gerado pela abordagem do mendicante
configura-se como dano e, caso seja configurado como dano, se a responsabilidade civil pode

ser imputada ao estabelecimento comercial.

5.3.2. Dano moral

Conforme exposto no topico 3.2.2. do presente trabalho, o dano é elemento essencial para a
configuracdo da responsabilidade civil. Este pode ser classificado como dano material ou
dano moral (ou imaterial). O dano trata-se da violagdo a um bem juridicamente protegido. Os

bens juridicos sdo aqueles protegidos pelo ordenamento, uma vez que se entende pela
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necessidade de sua protecdo juridica. O patrimdnio da pessoa ndo é composto apenas pelos
bens que estdo no comércio juridico (os que podem ser disposto juridicamente), mas também
0s bens inerentes a pessoa humana. O dano imaterial diz respeito a toda lesdo que atinja bens

ndo corporeos inerentes a pessoa.

O dano imaterial ndo se confunde com bens imateriais ndo inerentes a pessoa, como exemplo
o direito autoral. Este trata de um direito material, ainda que incorporeo. Cumpre ressaltar que
0 dano material incorporeo ndo se restringe apenas a ofensa a dignidade humana ou leséo a
algum direito da personalidade. O bem material incorpdreo protegido pode se relacionar tanto
aos direitos da personalidade (honra, boa fama, intimidade, liberdade, imagem, etc.), como
aos atributos da pessoa. Esse dano ndo se restringe apenas a dor, angustia ou tristeza que a
pessoa possa sentir. Refere-se a protecdo de qualquer bem de ordem ética, moral ou psiquica
protegido pelo Direito (MEIRELES, 2019, p. 133-139).

Segundo Maria Helena Diniz (2011, p. 108-109), a natureza do dano ndo advém do bem
juridico lesado, mas dos efeitos causados pela lesdo. A autora exemplifica que a lesdo a um
bem imaterial, como por exemplo, integridade corporal, pode gerar efeitos patrimoniais, o que
ensejaria direito a indenizacdo por dano material, além do moral. O contrario também seria
possivel, a exemplo da queda de crédito que possa levar o sujeito a ruina e gerar uma lesao no

ambito material, assim como lesdo no &mbito moral.

5.3.3. Abordagem de mendicante: analise de (in)existéncia do dano

Conforme exposto anteriormente, o dano moral diz respeito a toda lesdo que atinja bens ndo
corporeos inerentes a pessoa. Cumpre salientar que o dano é elemento essencial para a
configuracdo da responsabilidade civil, seja ela objetiva ou subjetiva. Tendo em vista que,
como exposto anteriormente, a responsabilidade civil, de forma simplista, consiste no dever
de indenizar. Se ndo ha dano, ndo h& o que ser indenizado e, portanto, ndo se configura a

responsabilidade civil.

O Shopping Center é idealizado como um lugar confortavel e agradavel que concentra os
mais variados tipos de servi¢os, comeércios e lazer, lugar no qual as pessoas vao com intuito
de se divertir, passear ou cumprir alguns afazeres de maneira segura. A experiéncia do
Shopping Center concede seguranca, prazer, paz de espirito e seletividade ao seu frequentador
(BITTENCOURT, 2012, p. 93). Sera destacada aqui a seletividade. Caracteristica pouco
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abordada e “colocada para baixo do tapete”, pois expde a repulsa da sociedade ao diferente.

Acerca dessa experiéncia, o Doutor em Filosofia, Renato Bittencourt (2012, p.94):

[...] muitas vezes a urgéncia da falta de tempo disponivel e as comodidades da
acessibilidade nos estimulam a preferirmos circular com mais mobilidade no
Shopping Center; por conseguinte, trata-se, em verdade, de desmistificar a ideologia
que perpassa a visitagdo publica do mesmo, a partir da insercdo de valores
distorcidos que criam uma ruptura simbdlica e concreta entre 0 mundo real/exterior,
marcado pelo caos, pela violéncia, pela poluicdo, pela inseguranca e pela
instabilidade das relagdes interpessoais, e 0 mundo magico do Shopping Center,
confortavel, harmdnico, perfumado, asséptico, seguro, mas também apolitico,
discriminatério, excludente e simbolicamente violento contra todos os signos da
diferenca.

Os frequentadores de shopping center esperam um ambiente com pessoas “iguais” a ele. Com
0 mesmo padrdo de vestimenta, padrdo social. E possivel até falar que, dentro dos diferentes
estilos de Shopping Center, a depender da sua localidade e/ou do seu tenant mix, conforme
exposto previamente no trabalho, o publico se diferencia. Para ir a um Shopping Center que
possui, em sua maioria, lojas de artigos de luxo, as pessoas costumam se vestir de forma
diferente e até se portar de forma diferente. Diante do exposto, apesar de a entrada neste
centro comercial ser, a priori, “livre”, os proprios frequentadores esperam uma seletividade
no publico, de forma que aqueles que sdo diferentes, marginalizados e excluidos nao sdo bem-
vindos nestes ambientes. Os frequentadores desses centros comerciais esperam um ambiente
ideal para o consumo, em que encontrem o maximo de conforto, que tenha uma decoracgédo
agradavel e que encontre frequentadores parecidos com si mesmos. Ndo esperam encontrar a
realidade crua da desigualdade, da miséria, da pobreza. O shopping center, apesar de ser de
acesso de todos, ndo é voltado para todos. A presenca de alguém que ndo esta ali por motivos

de lazer ou consumo e que se encontra em situacdo de extrema pobreza, destoa.

Ser abordado por um mendicante ndo é algo agradavel. Estar nesta situacdo dentro de um
Shopping Center que, conforme exposto no paragrafo anterior, € um local do qual se espera
que seja “confortavel, harmonico, perfumado, asséptico, seguro~, é algo que certamente ndo
se espera. As pessoas se incomodam com a mendicancia por diversos motivos, entre eles, o
enfrentamento de uma realidade da qual ndo se quer ter ciéncia ou contato ou apenas por nao
quererem ter seu momento de lazer interrompido por alguém que é excluido e marginalizado e
gue, no cotidiano, é ignorado. Entretanto, o que deve se analisar é a possibilidade de

configuracdo de dano ao ser abordado por um mendicante.

No cotidiano, o desenvolvimento das atividades causa, com frequéncia, danos a terceiros. 1sso
se da pelo proprio agir do ser humano, ndo ha como isentar o outro completamente do

sofrimento do dano. O exemplo da construgdo de um edificio que influencia na incidéncia de
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luz solar de outros ou de um patréo que, por motivos financeiros, se vé obrigado a demitir um
funcionario. S&o situacdes rotineiras de danos causados a terceiros. Estas situagdes, ainda que
facam parte do cotidiano, sdo autorizadas pelo ordenamento juridico. Sdo os chamados danos
licitos “nado-injustos” (MORAES, 2007, 175).

O dano injusto €, pois, 0 que faz nascer o dever de indenizar. E necessaria a delimitagio dos
danos ressarciveis para que ndo haja uma propagacéo e banalizacdo dos mecanismos de tutela
indenizatoria. (DIEZ-PICAZO apud BODIN, 2007, p. 177). A autora Maria Celina Bodin de
Moraes (2007, p. 179) aponta que a conceituacdo mais adequada ao dano injusto é aquele que,
“ainda decorrente de conduta licita, afetando aspecto fundamental da dignidade humana, ndo
for razoavel, ponderando os interesses contrapostos, que a vitima dele permaneca
irressarcida”. A injustiga do dano, que o faz indenizavel, ndo esta ligada, portanto, aos
supostos sentimentos negativos experimentados pela vitima. A causa do dano deve atingir o
bem juridico tutelado. Portanto, ndo sdo todas as situaces de dano em que ha o dever de
indenizar (MORAES, 2007, p. 181).

Diante do exposto, resta necessario analisar a abordagem de uma pessoa mendicante e se as
suas consequéncias sao danosas ao abordado. Afinal, qual o bem juridico tutelado ofendido
pela mendicancia? No processo supracitado de n°® 0046778-83.2018.8.05.0001, a autora alega
ter sofrido ameaga, constrangimento e medo ao ser abordada por um menor que lhe pedia
dinheiro. Entretanto, ndo foi demonstrada lesdo a qualquer bem juridico tutelado, uma vez que
a mera abordagem de um mendicante, sem qualquer emprego de violéncia ndo causa mais do
gue um mero aborrecimento e trata-se de uma situacdo corriqueira. Ainda que o frequentador
de Shopping Center espere estar em um ambiente hermético, livre de qualquer sinal da
realidade de desigualdade do mundo exterior, ndo ¢ possivel que a mera “interrup¢ao” do seu

sossego Ihe gere algum dano suscetivel a indenizacéo.

5.4. IMPEDIMENTO DE ACESSO DE PESSOAS EM SITUACAO DE RUA NAS
DEPENDENCIAS DO SHOPPING CENTER E SUAS REPERCUSSOES

O Shopping Center, repita-se, € tido como o templo do consumo, um centro comercial
estrategicamente organizado, decorado e mantido com o intuito de levar aos seus
frequentadores a sensacao de conforto, higiene e seguranca para que realizem suas atividades

de consumo ou de lazer de maneira tranquila. Igualmente, como mencionado anteriormente, é
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importante ressaltar a caracteristica do ser humano de estranhar o outro que é diferente, aquele
que ndo faz parte de sua bolha, o outsider. Tratando especialmente da pessoa em situacdo de
rua, esta ndo possui recursos sequer para se alimentar, quanto mais para se vestir de acordo
com o padrdo social. Portanto a presenca dessas pessoas nos shopping centers € notada,
geralmente, pelas vestimentas ou pela aparéncia, pois, em regra, vestem-se com o que lhes é

doado ou com o que acham nas ruas.

Seréa tratado no presente topico, o papel da seguranca privada dos shopping centers diante da
presenca de pessoas em situacdo de rua e o seu limite de atuacdo. Torna-se necessario abordar

a existéncia da chamada cultura do medo e suas implicacGes na sociedade.

5.4.1. A cultura do medo e suas implicacGes na seguranca privada

A cultura do medo, no Brasil, é bastante propagada pela midia, que apresenta um excessivo
carater violento de determinados individuos da sociedade. O que gera um processo de
discriminacdo e exclusdo social de determinados sujeitos que sdo sempre mostrados como
criminosos, marginais e violentos. A sensacdo de medo do outro € fruto de uma intolerancia,
partilhada pela sociedade, pelo que é desconhecido, que gera um processo de segregacao,
desenvolvendo assim, uma teoria de classes. Essa separacdo social baseia-se na diviséo
maniqueista do mundo, em que a sociedade é composta por pessoas do bem, que representam
a maioria, € a minoria é representada pelas pessoas do mal (AZEVEDO, 2009, p. 291-292).

Diante do exposto, cabe ressaltar que o principio de identidade, ja citado anteriormente, é
regulador das interagdes humanas na sociedade de consumo. Por consequéncia, a estrutura
fisica, mercantil e social do Shopping Center cria uma barreira entre uma elite abastada

financeiramente e aqueles que sdo pobres, 0s economicamente inviaveis.

A presenca de alguém que contrasta o perfil do frequentador daquele centro comercial atrai a
atencdo dos responsaveis pela seguran¢a do lugar, uma vez que ha a estereotipizacdo de
alguns sujeitos causada pela disseminacdo da cultura do medo. Basicamente aqui basta a
aparéncia do sujeito para que haja um alerta da seguranga, como aconteceu na seguinte
manchete publicada pelo portal de noticias online “Mais Goias” (MORETTI, 2019):
“Seguranga expulsa idoso de supermercado apos confundi-lo com morador de rua, em
Anapolis”. Na noticia apresentada, um idoso foi expulso de um supermercado localizado em

um Shopping Center em Anépolis, pois um funcionario o teria confundido com um morador
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de rua. Em outro caso publicado pelo portal de noticias G1 (RODRIGUES, 2014), crianga é
expulsa de shopping center por “tocar em prato de cliente”. A noticia narra que a crianga foi
arrastada pelos segurancas para fora do shopping apés tocar em prato de cliente na praca de
alimentagdo e que era “provavelmente morador de rua”. A noticia ainda apresenta um video
em que dois segurancas arrastam a crianga para fora do shopping empregando bastante forca,

como se ela fosse uma grande ameaca ao estabelecimento.

As noticias apresentadas acima sdo apenas exemplos do que acontece todos os dias em
diversos estabelecimentos comerciais no Brasil. Em muitos casos essas providéncias tomadas
pelos segurancas baseiam-se em critérios discriminatorios, como por exemplo a forma de se
vestir ou a etnia da pessoa. Em um shopping center de luxo localizado em Séo Paulo, o filho
de um artista plastico foi “confundido com um mendigo” apenas e simplesmente por ser negro

(EXAME, 2017). Em entrevista para a revista Exame, o pai da crianca narra a situacao:

Nos dois estavamos tomando cha num restaurante, conversando, e meu filho estava
com o uniforme do Sion (colégio que fica proximo ao shopping), portanto nao
estava mal vestido. Chegou uma seguranca, uma senhora, dizendo: ‘Senhor, este
menino esta te incomodando?’. Respondi que nido, e perguntei o motivo. ‘E porque
temos ordens de ndo deixar mendigos importunarem os clientes’, ela respondeu.
Entdo eu disse: “Vocé estd chamando meu filho de mendigo por ser negro?’. Ela
disse ‘ndo’, eu repeti e ela falou ‘desculpa, essa sdo as ordens da casa, sou negra e
tenho orgulho de ser negra’. Entdo eu falei: ‘Se vocé tem orgulho de ser negra, ndo
deve desculpas a mim, mas a sua familia e a vocé, porque vocé estd assumindo um
racismo dos seus patrdes, ndo sei em nome de qué.

O caso visto acima demonstra o racismo enraizado na sociedade, de forma que, apenas pelo
fato de uma crianga negra estar no shopping, foi deduzido que esta era moradora de rua e que,
por conta disso, estaria importunando frequentadores e deveria ser expulsa do

estabelecimento.

N&o é correto afirmar que o racismo ou discriminacao seja fruto da cultura do medo, uma vez
que sao resultados de diversos e inimeros fatores historicos e sociais. Entretanto, a cultura do
medo é constantemente propagada pela midia, conforme exposto anteriormente, fortalecendo

0 preconceito e atitudes racistas, como nas situa¢cdes demonstradas acima.

5.4.2. Poderes da seguranca privada no Shopping Center: acesso de pessoas em situagao

de rua e mendicantes

O Shopping Center, conforme exposto anteriormente no presente trabalho, trata-se de uma
propriedade privada. Entretanto, apesar de ser propriedade privada o acesso a tal
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estabelecimento comercial € livre ao publico. Garantido no artigo 5° inciso XXII da
Constituicdo Federal, o direito de propriedade dos empreendedores sobre o Shopping Center

ndo pode ser utilizado como instrumento de discriminagdo ou segregacao.

O artigo 3°, inciso IV da Constitui¢ao Federal dispde: “Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: (...) IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”. O artigo acima
exposto positiva o direito a igualdade e veda atitudes discriminatorias. O direito a igualdade
estd positivado no artigo 5°, caput, da Constitui¢do Federal: “Todos sdo iguais perante a lei,
sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade (...)”. O direito a liberdade de locomogao esta positivado no inciso XV do artigo
5° da Constituicao Federal: “¢ livre a locomog¢do no territério nacional em tempo de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus
bens”. O direito a honra ¢ a imagem ¢ positivado no inciso X do artigo 5° da Constituigéo:
“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o

direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao™.

Acerca do tema, um Shopping localizado em Brasilia foi condenado ao pagamento de
R$1.000,00 (mil reais) a titulo de reparacdo por danos morais a um morador de rua que teve
sua entrada impedida no estabelecimento injustificadamente. O Juiz de Direito do Segundo
Juizado Especial Civel de Brasilia entendeu que o impedimento injustificado da entrada do
requerente no estabelecimento comercial gerou afetacdo da sua honra subjetiva e determinou
0 pagamento da indenizagdo como critério “punitivo-pedagdgico” (TIJDFT, 2013). Ou seja,
além de ressarcir o cidadao lesado pela atitude do empreendimento, entendeu o magistrado
gue o pagamento do valor arbitrado teve funcdo punitivo-pedagdgica, para que condutas deste

cunho ndo sejam reiteradas por este ou outros empreendimentos.

Em Salvador, o seguranca de um Shopping Center tentou impedir que um frequentador
pagasse um almoco para uma crianga moradora de rua. E, ainda que o cliente insistisse que
era de sua vontade dar a refeicdo ao menino, o seguranca afirmava que este ndo poderia comer
na praga de alimentacdo do estabelecimento. A crianga ainda foi empurrada por um dos
segurancas que estava no local que insistia que ela ndo poderia estar ali. Acerca do caso, 0
Ministério Publico da Bahia abriu um inquérito para apurar possivel pratica de racismo

institucional.
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O professor Aldemario Castro (2014), em artigo publicado acerca dos famosos “rolezinhos”
em Shopping Center tratou da restricdo de acesso a estes estabelecimentos comerciais e quais
seriam suas possibilidades e implicacGes. Ha restricdes de acesso aos Shopping Centers
validas e consonantes com a ordem juridica: em casos de cobranca de ingresso (quando esta é
devidamente instituida); quando h& a ndo-identificacdo pessoal (quando é devidamente
instituida, sem carater discriminatério); utilizacdo de trajes inequivocamente inadequados (a
exemplo de roupas de banho); porte de armas ou objetos inequivocamente inadequados;
comportamento inequivocamente agressivo para com pessoas e coisas e quantidade excessiva
de pessoas (por questdo de seguranca fisica). Estas sdo as hipoteses trazidas pelo professor
como juridicamente validas. Entretanto, ha que se observar limitagdes que vdo de encontro
com a ordem juridica e ferem direitos constitucionais, como as restri¢cdes de acesso levando
em consideracdo: cor de pele ou etnia; idade; condicao fisica; vestimenta (moda); local de
moradia; preferéncias sexuais; forma de chegada ao estabelecimento (transporte pablico ou
veiculo particular); condicdo social. A obstrucdo na entrada com base nos critérios anteriores

é claramente contraria ao sistema juridico e fere os direitos constitucionais acima destacados.

Ha&, porém, que se falar nas hipoteses em que é autorizada a restricdo ao acesso de pessoas
nestes centros comerciais, uma vez que, conforme exposto, tratam-se de espacos privados de

circulacdo publica.

Aldemario Castro (2014) trata de situacdes em que o empreendimento encontra validade
juridica na obstrucdo de entrada ou de permanéncia de pessoas em seu estabelecimento,
guando houver: inequivoca afronta a tranquilidade; tumultos; agressdes fisicas; destruicdo de
patriménio e furtos. Nestas hipdteses, a seguranca privada do empreendimento pode obstar a
entrada ou determinar a saida do empreendimento, uma vez que se trata de condutas lesivas a

outros frequentadores e/ou lojistas.

Sobre o tema, conforme exposto, a obstrucdo de entrada ou circulacdo de pessoas com base
em critérios discriminatorios, como vestimentas e condi¢do social vai de encontro a ordem
constitucional. Entretanto, cabe a analise acerca da pratica da mendicancia nestes ambientes e
suas implicagdes, levando em consideragdo o direito a propriedade do empreendedor e seus

poderes.

A pratica da mendicancia, ja vista anteriormente no presente trabalho, trata-se de pedir
esmola, de viver da caridade alheia. O Shopping Center ¢ tido como o “templo do consumo” e
as pessoas que frequentam este ambiente geralmente possuem maior poder aquisitivo. E

comum ver em alguns shoppings a presenca de mendicantes nas pragas de alimentacdo



75

abordando alguns clientes. Consoante analise anteriormente elaborada, a pratica da
mendicancia, por si s6, ndo gera qualquer dano indenizéavel para aquele que € abordado. Trata-

se de uma situacao corriqueira que gera desconforto

Tendo em vista que o estabelecimento comercial € uma propriedade privada, o empreendedor,
contanto que respeite os direitos fundamentais constitucionalmente impostos, tem o poder de
estabelecer normas regimentais, divulgadas para amplo conhecimento com o intuito de proibir
e regular certas condutas de frequentadores. Diante do que foi estudado e pesquisado, pode
ser entendido que o Shopping Center tem o poder de estabelecer em seu regimento a proibicéo
da préatica de mendicancia, uma vez que se trata de conduta geradora de mal estar entre 0s
frequentadores, assim como, por exemplo, a proibicdo de utilizacdo de caixas de som no mall
do estabelecimento, uma vez que se configura situacdo geradora de incbmodo para 0s outros

frequentadores.

A proibicdo da prética de mendicancia ndo se confunde, porém, com o impedimento de
entrada ou de circulagédo das pessoas em situagdo de rua, com base em suas vestimentas ou em
sua aparéncia. Tal impedimento baseia-se no fato de que esta pratica traz desconforto para 0s
outros que frequentam o ambiente. Importante, inclusive abordar o fato de que o bem estar do
frequentador é importante para o proprio negdcio, uma vez que o lojista depende de seus
clientes para faturar e, por consequéncia, o empreendimento fatura de acordo com o consumo
em seus espacgos comerciais locados. Um ambiente em que os frequentadores sentem-se
desconfortaveis deixa de ser convidativo e isso pode gerar Sérios prejuizos aqueles

exploradores das atividades econdmicas do estabelecimento empresarial.

Tal norma de proibi¢do da pratica de mendicancia, portanto, ndo é instituida com base em
critérios discriminatérios, mas em proibicdo de conduta especifica. No entanto, sabe-se que,
essa proibicdo é, diversas vezes, acompanhada de condutas segregacionistas de segurancas

prepostos do empreendimento.

Diante do exposto no presente trabalho monografico, conclui-se que a mendicancia, por si sO
ndo gera dano aquele que é abordado e, portanto, a sua pratica no ambiente do Shopping
Center ndo ¢ ensejadora de responsabilidade civil do empreendimento, por ndo haver o objeto
principal do instituto, qual seja, o dano. Ademais, do estudo acerca do controle de entrada de
pessoas nestes estabelecimentos comerciais, conclui-se que, a obstrucdo apoiada em critérios
discriminatorios enseja a responsabilizacdo do empreendimento por violagdo de direitos
constitucionalmente positivados, como direito a igualdade, a livre circulagdo, & imagem e a

honra. Por fim, da analise de existéncia de norma de regimento interno com intuito de
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proibicdo da pratica da mendicéancia, entendeu-se ser possivel tal regramento, uma vez que
esta pratica é geradora de incdmodo aos frequentadores e tem potencial risco aos
empreendedores e lojistas, uma vez que dependem de seu publico. Ademais, a norma
proibitiva de tal conduta ndo é, por si sO segregacionista ou discriminatoria, uma vez que

impede um comportamento.



77

6 CONCLUSAO

No presente trabalho monografico buscou-se analisar as nuances da mendicancia e sua
repercussao juridica no ambiente do Shopping Center, assim como a liberdade do

empreendimento no controle da entrada de pessoas em seu estabelecimento.

Para analisar essa relacdo, fez-se necessario abordar, preliminarmente, a estrutura do
Shopping Center, assim como sua evolucdo historica e as relacbes travadas pelo

empreendedor com os lojistas.

O centro comercial analisado € um empreendimento de suma importdncia na chamada
sociedade do consumo. Trata-se de um espaco fechado, climatizado e decorado que relne 0s
mais variados tipos de comércio organizados de maneira estratégica, de acordo com o
chamado tenant mix. E formado um ambiente funcional, confortavel e seguro para o
frequentador, que pode resolver uma série de atividades cotidianas, como fazer compras no
mercado, pagar contas no banco ou cortar o cabelo, e ainda pode aproveitar um momento de
lazer indo ao cinema, por exemplo. O Shopping Center, portanto, é estruturado para ser um
centro em que se encontra de tudo, um local em que as pessoas frequentardo por diversos

motivos.

Acerca das relagdes formadas pelo empreendimento foi abordado especialmente o contrato
celebrado com o lojista, pois ndo se trata apenas de um contrato simples de locagdo. O
lojista, além do espaco comercial locado, encontra toda estrutura de instalacdo elétrica,
hidraulica, treinamento de méao-de-obra, estacionamento e administracdo ao celebrar este
contrato. Este ainda obtém proveito da clientela do Shopping Center, uma vez que fara parte
de todo o universo formado por este empreendimento, que por si s6, ja uma forma de

publicidade.

Através da pesquisa realizada no primeiro capitulo de desenvolvimento do presente trabalho,
foi possivel demonstrar a complexidade e importancia deste negocio na atualidade. Ainda,
acerca das relacbes por ele travadas, conclui-se que o lucro obtido pelos lojistas é de
interesse do empreendedor, e que, pela estrutura desenvolvida pelos Shopping Centers, o
mau funcionamento de uma loja afeta as outras, assim como o seu bom funcionamento, e,
por consequéncia o empreendimento também ¢ afetado. Portanto, é de interesse de todos a

harmonia neste ambiente.
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Para melhor compreensdo e desenvolvimento da dissertacdo, foi realizada uma breve
exposicdo acerca do instituto da responsabilidade civil, de maneira a apresentar seu conceito,
qual seja: dever juridico sucessivo de reparar danos causados a uma pessoa em uma situacédo
em que ha o descumprimento de um dever juridico originario que resulta em um dano. Com

relacdo ao instituto, foi dado enfoque a responsabilidade objetiva e a teoria do risco.

Com intuito de entender a rela¢éo constituida entre o Shopping Center e seu frequentador, no
terceiro capitulo de desenvolvimento da presente pesquisa, foi explorada, em seus aspectos
gerais, a relacdo consumerista e seus elementos. Conforme exposicdo de entendimento
jurisprudencial, concluiu-se que a relagdo travada entre o empreendimento e seus
frequentadores, apesar daquele ndo aparentar oferecer qualquer produto ou servigo, trata-se de
relacdo consumerista. A configuracdo do vinculo consumerista neste caso se da pelo fato de
qgue o Shopping beneficia-se da circulacdo de pessoas e do consumo nas lojas que o

compdem.

No dltimo capitulo de desenvolvimento restou apresentada a mendicancia e seus aspectos.
Importante compreender a diferenca entre mendicante e populacdo de rua, uma vez que ndo
sdo todos gque ndo possuem um lar que mendigam, e nem todos que praticam a mendicancia
sdo desprovidos de um teto. Foi realizada ainda breve exposi¢do acerca da realidade da
populacdo em situacdo de miséria. A mendicancia, portanto, trata-se de “estado ou condicao

de quem mendiga, de quem vive de esmolas; miséria”.

Buscou-se analisar, ao final da pesquisa, as repercussfes da mendicancia no ambito do
Shopping Center: a existéncia do dano ao frequentador na abordagem do pedinte e a
possibilidade de obstrucédo de entrada ou permanéncia de pessoas no empreendimento. Acerca
da existéncia do dano, restou de suma importancia o conceito de dano injusto, que seria 0
dano indenizavel, que ndo esta ligado, portanto, aos supostos sentimentos negativos
experimentados pela vitima. Trata-se de lesdo ao bem juridico tutelado. A simples e pura
abordagem de um pedinte ndo gera lesdo a qualquer bem juridico e, portanto, ndo € fato que

gere o dever de indenizar.

Acerca possibilidade de obstrucdo de entrada ou permanéncia de pessoas por segurangas no
Shopping Center, esta ndo pode ocorrer baseada em critérios discriminatdrios, como por
exemplo, proibicdo de entrada de acordo com vestimenta, condigdo social ou etnia.
Entretando, havendo critérios objetivos que ndo tenham cunho discriminatorio, como
cobranca de estacionamento para todos os veiculos, proibicdo de entrada com roupas de

banho, ndo ha contrariedade ao ordenamento juridico. Ainda, sobre a possibilidade de proibir
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a pratica de mendicancia no ambiente do Shopping, de acordo com os estudos realizados,
entendeu-se pela legalidade, uma vez que se refere a uma propriedade privada, ainda que seja
aberta ao publico. Ante o exposto, 0 empreendimento deve ter liberdade ao elaborar seu
regulamento interno, contanto que este ndo seja contrario a ordem juridica. Tendo em vista
que proibir uma pratica que incomoda aos frequentadores, ndo é por si s6, um ato de
discriminacdo, seria possivel a proibicdo da abordagem dos frequentadores com o intuito de

pedir esmolas.
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