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Resumo — As pessoas juridicas de Direito Privado, especificamente os Shopping Centers, tém
sido cada vez mais responsabilizadas por obrigaces que sdo de cunho exclusivo do ente
publico, conforme prevé a nossa Carta Magna, especificamente em seu artigo 144. Trata-se de
0 dever de seguranca publica, exercido pelas policias civis, federais e militares, com
atribuicbes preventiva e repressiva, que em razdo da notdria faléncia do ente Estatal, tem sido
discricionariamente transferido ao particular. A transferéncia da competéncia do Estado ao
particular vem se materializando através de decisdes judiciais reiteradas, mas ainda nao
unanimes, e com viés evidentemente politico, em intuito claro de dissimular o caos e
desonerar os cofres publicos, transmitindo o 6nus as pessoas juridicas de direito privado.

Palavras-chave -~ Responsabilidade Civil. Shopping Centers. Excludentes de
Responsabilidade. Fortuito Externo.

Sumario — Introducdo. 1. Atividade-fim dos Shopping Centers. A responsabilidade pelo fato
do servico. A extensdo da teoria do risco e as excludentes de responsabilidade. 2. A tese do
fortuito externo como mitigacdo dos efeitos da condenacdo: previsibilidade da violéncia X
inevitabilidade da culpa. 3. Estudo Jurisprudencial da Transferéncia da Responsabilizacdo do
Estado para a Iniciativa Privada. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho cientifico pretende apresentar uma analise critica sobre a teoria
da responsabilidade objetiva pelo risco da atividade.

O trabalho aborda especificamente a situacdo da seguranca nos Shopping Centers,
pessoas juridicas de direito privado, que desenvolvem atividades de locacdo de espacos
comerciais.

Nesse contexto, o primeiro capitulo aborda a atividade desenvolvida pelos Shopping
Centers, ou seja, a sua atividade-fim, consubstanciada na loca¢do dos espagos destinados a

exploragdo comercial por seus locatarios.



Ser&o expostas, ainda, questdes sobre o risco da atividade desenvolvida pelo prestador
do servigo e o liame causal dos fortuitos ocorridos nos espagos internos e externos dos
Shopping Centers.

Nessa abordagem torna-se necessario trazer critérios logicos que distingam o fortuito
interno, que por ser inerente ao risco da atividade ndo afasta a responsabilidade da pessoa
juridica de direito privado; do fortuito externo, que em razdo de ser exterior ao risco da
atividade, afasta a responsabilizacéo.

Ainda no desenvolvimento do primeiro capitulo, questiona-se a tendéncia atual da
doutrina e da jurisprudéncia quanto a extensdo do risco, tornando a atividade desenvolvida
pelos Shopping Centers em uma atividade quase de risco integral, mesmo em casos que
comportem as excludentes da responsabilidade civil.

Demonstra-se que com o aumento da violéncia urbana, os Shopping Centers
investem fortemente em tecnologias para garantir a seguranca dos seus frequentadores, tais
como: em cameras de circuito interno e externo, em vigilantes uniformizados em pontos
estratégicos, em rotina de ronda no estacionamento, radios transmissores para comunicacao
imediata entre vigilantes, vigilantes nas cabines de entrada e saida dos veiculos, pois é
previsivel, com o aumento da violéncia, a tentativa de roubos ante grave ameaca, entretanto,
inevitavel, diante da resisténcia armada dos meliantes.

Ato continuo, no segundo capitulo em uma sequéncia logica, pretende-se demonstrar
que a tendéncia atual dos Tribunais tem sido desarrazoada ao ampliar a teoria do risco do
empreendimento ao ponto de submeter os Shopping Centers a uma responsabilizacdo, que
pode ser entendida, conforme dito, como integral, pela atividade desenvolvida.

Com isso demonstra-se a necessidade de uma analise critica das decisdes proferidas
pelos julgadores e entendimento dos juristas sobre a questdo do fortuito interno e externo, a
fim de que seja levado em consideracdo a atividade desenvolvida pelos Shopping Centers e a
questdo da previsibilidade da violéncia, com a utilizacdo de todo um aparato possivel a fim de
prevenir e controlar o risco, contudo a sua real condicdo de inevitabilidade, ante a violéncia
crescente dos centros urbanos e os aparatos utilizados.

N&o obstante a Constituicdo da Republica estabelecer que o dever de seguranca
publica é da competéncia exclusiva do Estado, observa-se que as posi¢Ges doutrinarias e
jurisprudenciais a respeito do tema remam em sentido contrario, evidenciando um vies
politico e abrandador da notéria faléncia do Estado, em intuito de transferir o dever de
seguranca publica do Estado ao particular, imputando a este Gltimo ndo s6 a obrigagdo, mas

também a sua responsabilizacdo e todo o encargo probatorio.



A tese € controvertida tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, e apesar dos
diversos entendimentos no sentido de se reconhecer a forgca maior, eles ainda ndo s&o
unissonos, merecendo uma abordagem de destaque ante a crescente violéncia versus a
faléncia do Estado e a inoperancia dos orgaos de seguranca publica.

Para um completo entendimento do tema, no terceiro e ultimo capitulo faz-se um
estudo de algumas decisGes judiciais, com o escopo de demonstrar que a tendéncia dos
julgados néo foi apenas protetiva em relagdo ao consumidor, mas também protetiva em
relacdo ao Estado, quando o desonera do dever se seguranca publica, transferindo tal mister

ao particular, ante a sua total faléncia.

1. ATIVIDADE-FIM DOS SHOPPING CENTERS. A RESPONSABILIDADE PELO
FATO DO SERVICO. A EXTENSAO DA TEORIA DO RISCO E AS EXCLUDENTES DE
RESPONSABILIDADE

Os Shoppings Centers possuem uma dindmica bastante diferente do varejo de uma
forma generalizada, em virtude de sua caracteristica peculiar. S8 empreendimentos
multifacetados, compostos do que ha de mais moderno na atividade comercial de varejo,
reunindo em um s6 ambiente atividades comerciais diversas, através da locacdo de seus
espacos.

N&o obstante, como dito no introito do presente trabalho, a atividade precipua
desenvolvida por esse tipo de empreendimento € consubstanciada na locacdo dos espacos
destinados a exploracdo comercial por seus locatarios, através de um planejamento comercial
minucioso e a disponibilizacdo de ofertas diversificadas, amplas e atraentes, de modo
equilibrado.

Assim, sdo inimeras as caracteristicas que atraem os clientes aos empreendimentos
denominados Shopping Centers, citando algumas delas como a comodidade, exatamente pela
reunido em um mesmo local de atividades comerciais diversas; o conforto, por dispor de
acesso abrigado e climatizado para ingresso em cada loja, lanchonete, restaurante, cinemas
teatro e diversos; e a segurancga, consubstanciada em area adjacente para o estacionamento de
veiculos e o transito despreocupado dentro das galerias.

Os locatarios desses espagos comerciais dentro dos Shopping Centers também

visualizam todas essas caracteristicas para estabelecer o seu comércio, principalmente no que



concerne ao atrativo para o publico e a questdo que envolve a propria seguranca do seu
negadcio.

O ponto crucial do presente trabalho reside nessa seguranca exigida dos Shopping
Centers. A legislagdo consumerista® prevé como um dos direitos basicos do consumidor a
seguranca.

O artigo 142 da referida norma dispde que o fornecedor de servicos respondera,
independente de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
provocados na prestagio dos seus servicos. E o paragrafo primeiro® deste mesmo artigo,
conceitua que o servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranca que o consumidor dele
pode esperar.

N&o obstante, essa exigéncia de seguranca ndo pode e nem deve ser interpretada de
forma absoluta, a ponto de ultrapassar as reais possibilidades da prestacdo do servico e tornar-
se uma obrigacao impossivel.

Assim, deve-se analisar o risco da atividade empreendida.

Segundo Elenilton Freitas*, “Conceitualmente podemos definir risco como a
expectativa da probabilidade de insucesso em funcgédo de acontecimento incerto”.

N&o se olvida que o risco é inerente & atividade prestada pelo Shopping Center.
Entretanto, ndo se pode admitir como risco toda e qualquer situagéo.

Apesar de a responsabilidade objetiva ser rigida no que concerne a sua conceituagao,
elementos excepcionais ao risco devem ficar fora da esfera daquilo que foi assumido pelo
prestador do servico.

Nem tudo pode ser considerado risco em razdo da atividade empreendida, sob pena
de estarmos diante de uma responsabilizacdo integral, inerente a apenas algumas atividades.

Necessaria, desta forma, a realizacdo de uma analise a fim de verificar se
determinado risco € inerente aquela atividade, eis que determinadas ocorréncias ndo podem

ser interpretadas como intrinsecas ao risco da atividade empreendida.

'BRASIL. Cbdigo  de Protecdo e Defesa do  Consumidor. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm>. Acesso em: 18 ago.2018.

2 Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagcdo dos servigos, bem como por informages
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos. Ibid.

3 Art. 14, 81° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranca que o consumidor dele pode esperar,

levando-se em consideracdo as circunstancias relevantes, entre as quais: (...) Il - o resultado e os riscos que
razoavelmente dele se esperam. lbid.
‘FREITAS, Elenilton. Teoria do risco. Disponivel em:

https://eleniltonfreitas.jusbrasil.com.br/artigos/250885109/teorias-do-risco. Acesso em: 18 ago.2018.



A teoria do risco é prevista em nossa legislacdo, mas ndo somente, no artigo 37, § 6,
da Constituicio Federal de  1988°, no Cddigo de Defesa do Consumidor®e no
artigo 927 do Codigo Civil’.

O risco de subdivide em algumas modalidades, ndo obstante citaremos apenas as que
ao assunto tratado e as atividades empreendidas pelo Shopping Center, concernentes as
relagdes de consumo. Assim, conforme ensina a doutrina temos a teoria do risco proveito e a
teoria do risco criado.

Ambas amplamente aplicadas as relacdes de consumo. Doutrinariamente entende-se,
inclusive, que a teoria do risco criado é uma ampliacdo da teoria do risco proveito.

As duas teorias ndo realcam a responsabilidade objetiva como ato ou omissédo do
fornecedor, mas o risco criado pela atividade.

Assim, basta prestar a atividade, seja ela econémica ou ndo, para estar criado o risco
e, portanto, o dever de indenizar, salvo nas hipdteses em que reste configurada alguma das
excludentes da responsabilidade civil objetiva.

Com a exposicdo feita sobre a teoria do risco, ndo pretendeu se exonerar da
responsabilidade de danos provenientes de qualquer atividade desenvolvida, mas de se
ponderar sobre o que pode ser um risco voluntariamente assumido pelo prestador do servigo e
um risco que exclui a sua responsabilizacéo

Nesse sentido, Claudia Lima Marques em seu Codigo Comentado®, exemplifica
atividades potencialmente causadoras de acidente de consumo pelo fato do servico, onde se
destaca a responsabilidade do empreendedor na ocorréncia de furto de veiculos em Shopping
Centers, que tenham estacionamento proprio, sendo a jurisprudéncia pacifica no sentido da
existéncia do dever de cuidado, de seguranca e de vigilancia.

A stmula 130° do STJ orienta: “A empresa responde, perante o cliente, pela

reparacao de dano ou furto de veiculo ocorridos em seu estacionamento”.

SBRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
https://lwww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/518231/CF88_Livro_EC91_2016.pdf.> Acesso em:
18.ag0.2018.

SBRASIL. Cbdigo  de Protecdo e Defesa do  Consumidor. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm>. Acesso em: 18 ago.2018.

7 Idem. Cddigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm .
Acesso em: 18 ago.2018.

8 MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista dos Tribunais, p. 423.
°BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2010_9 capSumulal30.pdf>. Acesso
em: 18 ago.2018.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/2186546/artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10710882/par%C3%A1grafo-6-artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10677854/artigo-927-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02

N&o se discute o entendimento sumular firmado, mas a coagdo irresistivel, através de
roubo com utilizagdo de arma. Nesse sentido sim, ndo é compreensivel a imputacdo de
responsabilidade ao prestador diante de coacdo irresistivel, pois no caso o Shopping Center é
tdo vitima dos meliantes quanto o consumidor.

No caso citado, a culpa exclusiva de terceiro exclui o liame causal, configurando-se o
roubo com emprego de arma de fogo situacdo que rompe o0 nexo de causalidade. 1sso porque a
obrigatoriedade de evitar um sinistro desse porte esta além da linha de possibilidades dos
servigos prestados pelos Shopping Centers.

O Cadigo de Defesa e de Protegdo do Consumidor prevé no §3° de seu artigo 1419,
excludentes da responsabilidade civil objetiva do fornecedor de servigos, por reparacdo de
danos causados aos consumidores, em razdo de eventuais defeitos nos servigos prestados.

Com base na norma supracitada, a culpa exclusiva da vitima ou de terceiro exclui o
liame causal e, portanto, a sua responsabilizacéo.

N&o obstante, as excludentes de responsabilidade civil pela ocorréncia de caso
fortuito ou forca maior também devem ser aplicadas as relacGes de consumo, posto o rol do
artigo consumerista ndo ser um rol taxativo.

Além da norma consumerista supracitada, ha também previsdo no Coédigo Civil
brasileiro a exclusdo do nexo de causalidade. Assim prevé o artigo 393! do Cédigo Civil que
“o devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forga maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsabilizado”.

Ainda, o paragrafo Unico do mesmo artigo expressa que no caso fortuito ou de forca
maior “verifica-se no fato necessario, cujos efeitos nao era possivel evitar ou impedir”.

Desta forma, para se distinguir o fortuito externo do fortuito interno, devem ser
analisados critérios além de apenas o nexo de causalidade. Conforme ensina Ana Fraz&o*? “ha
de se ampliar a reflexdo para entender adequadamente o que € risco, qual é sua importancia no
cenario econdmico e social e quais os fundamentos e propdsitos da responsabilidade objetiva

em razdo dele [...]”.

10 Idem, op. cit., nota 6.

11 Idem, op. cit., nota 7.

12 FRAZAO, Ana. Risco da empresa e caso fortuito externo. Rio de Janeiro, a. 5, n. 1, 2016. Disponivel em:
<http://civilistica.com/risco-da-empresa-e-caso-fortuito-externo/>. Acesso em: 18 ago.2018.



Nesse sentido ja se posicionou o llustre Ministro do Superior Tribunal de Justica,
Carlos Alberto Menezes Direito, proferido no julgamento Recurso Especial n® 431.091/SP*3,
publicado no DJ em 25/08/2003:

Responsabilidade civil. Assalto com arma de fogo no interior da plataforma de
embarque da estacdo ferroviaria. Excludente de responsabilidade. Decreto n°
2.681/12.

1. Por mais seguranca que tenha, a empresa de transporte ferrovidrio ndo tem
condices de evitar assalto com arma de fogo, na plataforma de embarque, quando
os bandidos estdo enfrentando até mesmo as préprias forcas de seguranca do Estado.
Trata-se, sem dlvida, de assalto praticado com violéncia, cenario capaz de ilidir a
presuncado de culpa da transportadora.2. Recurso especial conhecido provido [...].

Com o exposto, verifica-se que o roubo em Shopping Centers com emprego de arma
de fogo ndo é inerente ao risco da atividade e, portanto, deve-se analisd-lo como uma

excludente da responsabilizagéo.

2. A TESE DO FORTUITO EXTERNO COMO MITIGACAO DOS EFEITOS DA
CONDENACAO: PREVISIBILIDADE DA VIOLENCIA X INEVITABILIDADE DA
CULPA.

Um dos pressupostos da responsabilidade civil é a existéncia de nexo causal entre o
fato ilicito e o dano por ele produzido. Sem essa relacdo de causalidade ndo se admite a
obrigacdo de indenizar.

Note-se que ndo é exigivel da administracdo dos Shopping Centers que controle a
entrada e a saida dos clientes, promovendo revistas pessoais — o que seria considerado por
muitos como um procedimento invasivo, excessivo, arbitrario ¢ despropositado —, sob o
fundamento de que algum deles podera, a qualquer momento, agir ilicitamente contra um
terceiro.

Pode-se até considerar o assalto como um fato previsivel, porém é praticamente
inevitavel no Rio de Janeiro e em outras metropoles brasileiras. Evidentemente, o caso se
circunscreve como um fortuito externo a excluir o nexo causal.

Com efeito, tendo em vista que o assalto foi praticado com o uso de arma de fogo,

tem-se ndo ser exigivel que os prepostos dos Shopping Centers enfrentassem o perigo e

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 431.091. Relator: Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=200200488920&to
talRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea> Acesso em: 18 ago.2018.



evitassem o resultado, até mesmo porque os segurangas do referido empreendimento ndo tém
autorizacdo legal para portarem armas, ou seja, ndo estdo autorizados pela Policia Federal a
trabalhar munidos com arma de fogo.

Assim, ndo ha como, nas circunstancias narradas, os Shopping Centers exercerem
poder de policia de modo a evitar os assaltos que assolam o Estado do Rio de Janeiro ou o
territorio nacional, uma vez que o dever de prestar a seguranga ao cidaddo é da exclusiva
responsabilidade do Estado.

Os Shopping Centers sdo tdo vitimas da negligéncia estatal, consubstanciada na
ocorréncia de tais delitos, quanto seus consumidores.

Sérgio Cavalieri Filho*, com muito acerto, discorre que “fala-se em caso fortuito ou
de forca maior quando se trata de acontecimento que escapa a toda diligéncia, inteiramente
estranho a vontade do devedor da obrigacao. [...]”.

O eminente jurista, na mesma obra, ainda assevera que, em razdo do progresso
tecnoldgico, as medidas de seguranca conseguem prever e diminuir os riscos, tornando-se
cada vez mais relativa a caracterizacdo da irresistibilidade. Entretanto, sinistros como assaltos
a banco, carros fortes, 6nibus e Shopping Centers irdo depender dos riscos assumidos pelo
agente e do dever de seguranca que a ordem juridica Ihe impBe e dos instrumentos
tecnoldgicos que tem a sua disposi¢do. Conclui afirmando que em decorréncia dos riscos
assumidos, bancos e carros fortes devem ter um aparato especial de seguranga, enquanto
Shopping Centers devem estar equipados com cameras de videos e assim por diante.

Depreende-se, dessa forma, a auséncia de responsabilizacdo na caracterizacdo do
fortuito externo, tendo em vista que a coacdo com uso de arma de fogo traduz-se em
verdadeira situacdo de forca maior da qual ndo se pode exigir de ninguém além do Estado a
resisténcia direta, sob pena de grave risco de vida dos prepostos do Shopping Center, quanto
dos frequentadores e trabalhadores do local.

Se, definitivamente, ndo é exigivel uma conduta repressiva no caso de roubos em
onibus, questiona-se: por que seria exigivel dos Shopping Centers uma oposicao beligerante a
criminosos armados, dispostos a ir até as ultimas consequéncias para atingir seus objetivos
ilicitos, sem que exista prévia determinacéo legal nessa dire¢éo?

As excludentes de responsabilidade séo claramente verificadas. O fato de terceiro,
sendo a Unica causa verdadeira do dano alegado, elide o nexo causal que poderia existir.

Desse modo, conclui-se que ndo ha defeito no servigo prestado, considerando o preceito

14 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.88.
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constitucional contido no inciso Il do artigo 5° da Carta Magna®® que “ninguém seré obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.”

Pergunta-se, entdo: qual dispositivo de lei concede poder de policia aos Shopping
Centers para manter a seguranca publica — conforme descrito no artigo 144 da Carta Magna
— para enfrentamento armado contra criminosos?

Isso seria um servico a ser prestado? Sem defeito de servico, ndo h& nexo causal e,
consequentemente, ndo se verifica o dever de indenizar.

Como se demonstrou, a seguranca publica com uso de poder de policia € dever do
estado, ndo se podendo admitir seja imposto a iniciativa privada atrai-lo para si, pois ndo
existe determinagé&o legal para tanto.

Torna-se assustador nossa jurisprudéncia comecar a consolidar entendimento em
sentido oposto, pois estenderia o risco da atividade exercida, fazendo com que as atividades
prestadas pelos Shopping Centers sejam consideradas de risco integral, o que seria um enorme
absurdo.

Sérgio Cavalieri Filho'® assevera que na responsabilidade fundada no risco integral o
dever de indenizar é imputado aquele que cria o risco, ainda que a atividade por ele exercida
néo tenha sido a causa direta e imediata do evento. Conclui resumindo que pela teoria do risco
integral todos os riscos, diretos e indiretos, que tenham relacdo com a atividade de risco,
mesmo que ndo lhe sejam préprios, estardo sob a responsabilidade do agente e, portanto,
guando materializados em dano, gerardo o dever de indenizar.

Com isso, pondera-se: sera razoavel exigir dos Shopping Centers a coacdo de
fortuitos desse porte sem expandir a sua responsabilizacdo a ponto de transformar a sua
atividade em uma atividade de risco integral? Entendemos que néo.

Impbe-se dizer que o dever de Seguranca Publica é exclusividade do Estado,
conforme preconiza o artigo 144 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil®’.

Em nosso ordenamento juridico, que, inclusive, teve sancionado recentemente o

Estatuto do Desarmamento®®, o roubo com utilizacdo de arma de fogo é oponivel apenas pelos

15 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

18 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 184.

17 BRASIL, op.cit., nota 5.

181dem. Estatuto do Desarmamento. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2003/L10.826compilado.htm>. Acesso em: 18 ago. 2018.
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0rgdos do Poder Publico elencados nos incisos | a V do art. 144 da Constituicdo da
Republical®, onde esta previsto o dever de manutencdo da seguranca publica.

Além disso, a atuacdo de resisténcia e prevencdo tdo somente se da por empresas de
seguranca privada devidamente autorizadas pela legislacédo federal pertinente, ao uso também
de armas de fogo — estas contratadas por estabelecimentos financeiros, situacdo estranha ao
tema deste trabalho que refere-se exclusivamente a situacdo dos Shopping Centers.

E inexequivel o entendimento segundo o qual os Shopping Centers deveriam coibir
criminosos armados — mesmo sem autorizacdo legislativa para uso de arma de fogo —,
lancando méo tdo somente de vigilantes desarmados para impedir tais ameacas, expondo a
extremo risco as vidas dos funcionérios, dos frequentadores dos Shopping Centers e das
vitimas. Uma s6 arma de fogo sobrepuja qualquer efetivo desarmado.

Os entendimentos jurisprudenciais que impdem a responsabilizacdo da iniciativa
privada se baseiam em um dever de seguranca, que deveria ser prestado pelos Shopping
Centers, ignorando que a seguranca publica é atribuicdo do Estado, com rol taxativo de
orgaos legitimados para tal. A titulo de exemplificacdo segue decisdo do Agint no Agravo Em

Recurso Especial n° 790.302/RJ do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TIROTEIO
OCORRIDO EM LOJA DE SHOPPING CENTER. DISPARO DE ARMA DE
FOGO QUE ATINGIU CLIENTE DO CENTRO DE COMPRAS.
RESPONSABILIDADE CIVIL CONFIGURADA. CASO FORTUITO. NAO
OCORRENCIA. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. Nos termos da orientagio
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, faz parte do dever dos
estabelecimentos comerciais, como shopping centers e hipermercados, zelar pela
seguranca de seus clientes, ndo sendo possivel afastar sua responsabilidade civil com
base em excludentes de for¢a maior ou caso fortuito. 2. In casu, o autor da acdo
indenizatoria foi vitima de disparo de arma de fogo ocorrido nas dependéncias do
shopping center enquanto acontecia uma tentativa de assalto a uma de suas lojas,
ficando configurada a responsabilidade do estabelecimento por indenizar os danos
materiais e morais sofridos pelo autor. 3. Agravo interno a que se nega provimento

[.-]

Ainda no corpo do julgado demonstrado, sdo apresentadas outras recursos julgados
por essa Corte com entendimentos andlogos, assim vejamos: REsp 419.059/SP, Rel. Ministra
Nancy Andrighi, REsp 1.327.778/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, AgRg no AREsp
790.643/DF, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, AgRg no REsp 1.235.168/SP, Rel.
Ministro Luis Felipe Salomdo, AgRg no AREsp 603.026/SP, Rel. Ministro Raul Aradjo,

19 |dem, op.cit., nota 5.

20 1dem. Superior Tribunal de Justica. Agint no Agravo Em Recurso Especial n°® 790.302/RJ. Relator: Ministro
Raul Araljo. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201502472942&to
talRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 20 ago.2018
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AgRg no AREsp 188.113/RJ, Rel. Ministro Jodo Otéavio de Noronha, REsp 1.269.691/PB,
Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Rel. p/ acérddo Ministro Luis Felipe Saloméo, AgRg no
Ag 1.113.293/MG, Rel. Ministro Paulo Furtado?®.

Identifica-se claramente a existéncia de duas correntes sobre o assunto, quais sejam:
uma se finca, pura e simplesmente, na responsabilidade objetiva, prevista no Codigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor??, e ndo aceita a excludente do fortuito externo. A segunda
se posiciona em sentido oposto, reconhecendo o fortuito externo, e, por consequéncia,
isentando o ente privado da responsabilizacéo.

Infelizmente cada vez € mais comum em decisdes judiciais encontrarmos o
entendimento esposado no primeiro posicionamento e demonstrado acima, qual seja o que néo
aceita a excludente do fortuito externo. Entretanto, por uma questdo de razoabilidade e de
bom senso na analise das normas vigentes em nosso ordenamento, torna-se evidente que nao
se pode imputar ao particular a responsabilidade em coibir pretensdes de marginais armados
em seus estabelecimentos.

N&o obstante, associa-se ao pensamento de Ana Frazdo®, no que tange a

responsabilizacdo dos Shopping Centers pelos fortuitos em seus estabelecimentos:

[...] Tal adverténcia é crucial, na medida em que a legitima preocupacdo com a
satisfagdo da vitima ndo pode chegar ao ponto de transformar a responsabilidade
pelo risco criado em uma responsabilidade que, proxima ao risco integral, seja
arbitraria, ininteligivel e incontrolavel, alternativa que, além de ser incompativel
com a autonomia do empresario, tem efeitos perversos sobre a atividade econémica

[.].

3. TRANSFERENCIA DA RESPONSABILIZACAO DO ESTADO PARA A
INICIATIVA PRIVADA. RECONHECIMENTO DA FALENCIA DO ESTADO EM
DECISOES JUDICIAIS POLITIZADAS.

Desde o inicio da faculdade de Direito, os académicos costumam ouvir o0 seguinte
ensinamento juridico, por assim dizer, qual seja: em um processo judicial existem trés
verdades, a verdade do Autor, a verdade do Réu e a verdade Processual, pois a verdade

verdadeira, com perddo da redundancia, ja se perdeu.

21 |bid.
?2 BRASIL, op.cit,, nota 1.
Z FRAZAO, op.cit., nota 12.
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Com isso, se aprende que quem faz a melhor prova nos autos, ou seja, a verdade dos
fatos comprovados no processo, tem éxito em uma demanda judicial, ndo importando se para
o0 alcance de tal verdade se tenha usado exclusivamente a verdade formal ou real, pois o
objetivo sempre sera a verdade Forense.

No ambito do processo civil, o juiz deve decidir sobre o litigio pelas provas
produzidas nos autos, ou seja, teoricamente pela verdade formal. A fase probatéria é a
oportunidade de o autor provar o fato constitutivo do seu direito e o réu arguir fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, em conformidade com o artigo 373
do Cddigo de Processo Civil?,

Entretanto, na préatica, ndo é assim que tem acontecido em grande maioria dos julgados
em nossos Tribunais patrios.

Atendo-nos especificamente a Justica Fluminense, quando nos deparamos com uma
iminente e notdria faléncia do Estado, vimos, com frequéncia absurda e estarrecedora, que
nossos Tribunais, rotineiramente, em exercicio atipico de suas atividades, usurpam a atividade
tipica de outro poder do Estado, qual seja o Legislativo, e, apesar de todo o contetdo
probatorio e da legislacao colacionados aos autos na fase instrutéria, ddo interpretacao a favor
da parte presumivelmente mais vulneravel.

Conforme preconiza o artigo 2° da CRFB?®, sdo poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciério, sendo eles autbnomos e
dotados de uma parcela de soberania e independéncia. Um interfere no outro de forma a
cooperar para manutencdo da harmonia prevista na constituicdo, exercendo, inclusive,
atividades atipicas, conforme previséo legal.

N&o obstante, ndo é dessa funcdo tipica e prevista em lei, que cada Poder da Unido
exerce, que se estd mencionando e suscitando criticas, mas de atividade atipica que ndo tem a
devida previsdo legal, mas que o Judiciario tem usurpado para si, a fim de dar solu¢bes que
considera adequadas a uma sociedade que ndo tem respostas de quem possui competéncia
para tal, ou seja, dos outros dois Poderes da Unido.

Em claro intuito de amenizar os animos e o clamor social, o Judiciario, de forma
pleonéstica, tem feito Justica com as proprias maos, eis que comumente tem fugido da sua

func&o tipica que é especificamente a fungdo de aplicar as leis.

%BRASIL. Cadigo de Processo Civil. Art, 373. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 20 ago. 2018.
Z1dem, op. cit., nota 5.
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Dizem-se decisdes adequadas, mas, em verdade, sdo decisdes eivadas com um nuance
de tom apaziguador, a fim de suprir buracos deixados pelos poderes Legislativo e Executivo.

Com isso, 0 Judiciario passou a ser ndo s o executor das leis, mas o elaborador das
mesmas e o administrador de um Estado, como dito anteriormente, falido e carente de
solucdes.

Cada vez mais as decisdes proferidas em instdncias primarias e muitas vezes
confirmadas pelos Tribunais Regionais e Superiores tangenciam a Justica, por acreditarem
estes mesmos Julgadores serem as decisfes adequadas e equilibradoras a realidade da
sociedade, do Estado e do Pais.

E a analise que se faz é a de que o poder Judiciario se travestiu de o Gltimo e ténue fio
de esperanca para a subsisténcia e o equilibrio de uma sociedade carecedora de Justica e de
um Estado claudicante, impondo deveres e obrigacGes que sdo cruéis ao empreendedor e
prestador de servigos.

Quem claramente mais sofre com isso € a iniciativa privada, pois em uma Sociedade
necessitada de servicos, de protecdo, de atuacdo estatal e de outro lado um Estado totalmente
paralisado, apatico, seja pela corrupc¢éo, seja pela falta de recursos ou pela ma administracéo,
onera-se o particular.

Na maioria das vezes, esse Judiciario que cré ser o fiel da balanca impde deveres e
obrigagbes em suas decisdes a iniciativa privada que, como ja dito, ultrapassam a
razoabilidade e a possibilidade da sua propria execucdo, ou seja, transfere a exclusiva
competéncia do Estado para quem nao tem esse dever, ndo possui essa obrigacéo legal e ndo
esta preparado para exercer esse dnus.

Como bem ponderou Ana Fraz&o?, ainda em seu artigo sobre Risco da Empresa e

Caso fortuito externo:

[...] S@o esses os critérios que deverdo ser usados ao se enfrentar aquele que € o
grande desafio da responsabilidade pelo risco: encontrar o equilibrio entre a
necessidade de ressarcimento da vitima com a valorizacdo do empresério e a
possibilidade de controle do risco, sem o que é impossivel haver um cenario
minimanente compativel para o investimento empresarial e para a assuncéo de riscos

[.]
A despeito do que ora se expde decisdes com intuito de minimizar o impacto da
violéncia a sociedade onerando empresarios sdo apenas paliativas, pois ndo coibem ou
atenuam a crescente violéncia, mas geram consequéncias muito mais graves e sérias ao

repassar a iniciativa privada a responsabilidade em reprimi-la.

%6 FRAZAO, op.cit., nota 12.
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Os Shopping Centers séo tdo vitimas dessa violéncia quanto o consumidor em si. O
publico é afastado dos locais de lazer por medo de se expor, os locatérios tem o seu percentual
de vendas drasticamente reduzido, as condi¢cGes para se manter o0 negdcio tornam-se
insustentaveis e o comércio é fechado, restando apenas uma loja vazia e com dividas por ndo
ter havido condigdes de honrar o seu contrato. Por consequéncia surge uma avalanche de
acOes de despejo e de execuces distribuidas pela inadimpléncia.

E notdrio o crescente nivel de violéncia urbana e da sensacdo de inseguranca e de
impoténcia, tanto que ja se usa o discurso do armamento da sociedade em campanhas politicas
para se angariar votos.

Muitas das vezes essa solucdo possivelmente adotada pelo poder Judicidrio com
intuito amenizador é compreensivel, pois medidas de longo prazo ndo resolveriam o problema
de forma imediata, mas a questdo que se discute ndo € a de resolver o problema em longo,
curto ou médio prazo, mas sim de ndo se resolver, transferindo simplesmente a sua
incumbéncia e titularidade com todo o 6nus da responsabilizagéo.

Infelizmente essa é uma questdo que muito se lamenta, mas que comumente ocorre.
A transferéncia da responsabilidade é a medida mais adotada por nossas autoridades publicas,
evidenciando a ma gestdo e a procrastinagdo na resolucao dos problemas.

O termdmetro dessa transferéncia de responsabilidades é o Poder Judiciario, pois
demais poderes, quais sejam os poderes Legislativo e Executivo tornam-se muitas vezes de
dificil acesso em questdes como as ora discutidas, havendo necessidade de um desdobramento
mais complexo como uma atividade de grande pressdo de grupos organizados, visando
exercer sobre politicos e poderes publicos qualquer influéncia ao seu alcance, para uma
comocao e movimentacdo de alteracdo do quadro, o que muitas vezes é muito dificil de se
conseguir, pois exige-se organizacdo, lideranca e politica.

Assim, como ja narrado, o Poder Judiciario, fugindo da sua funcéo tipica, inicia o
proposito de proteger, através das suas decisfes judiciais, um Estado falido, que ndo é capaz
de exercer a sua funcdo, transferindo para a iniciativa privada, neste caso, 0os Shopping
Centers, a responsabilidade da Seguranca Publica.

Diz-se fugindo de sua funcéo tipica, porque a funcdo do Judiciario e a de aplicar a lei
e ndo de dar interpretacdo tdo extensiva que a altere por completo, como é o caso de transferir
o0 dever de seguranca ao ente privado.

Por 6bvio que o prestador de servicos deve exercer atividade que forneca seguranca
ao consumidor, mas ndo ao ponto de usurpar uma atribuicdo publica e que pressupde

treinamento e experiéncia para isso, além de uma indumentaria, como o porte de arma, que €
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dificultada ao cidaddo comum. O servico de vigilancia prestado pelos Shopping Centers tem
natureza preventiva e ndo repressiva.

Ademais seria extremamente desastroso ter vigilantes e segurancas armados
ostensivamente combatendo a execucdo de um crime entre frequentadores dos Shopping
Centers.

Em recente decisdo, 0 Magistrado Luiz Felipe Negréo do Tribunal de Justica do Rio

de Janeiro?’ assevera:

[...]O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranca que o consumidor dele
pode esperar, levando-se em consideragdo circunstancias relevantes, entre as quais o
modo de seu fornecimento, o resultado e 0s riscos que razoavelmente dele se
esperam (art. 14, §1° do CDC). A nocdo de seguranga do servico tem uma
inafastavel relatividade, dependendo fundamentalmente daquilo que razoavelmente
se possa esperar de determinado servigo concretamente considerado: se é irrazoavel
a expectativa do consumidor ou se, por outro angulo, é razoavel esperar-se
determinado grau de risco em um determinado servico, ndo se configura o defeito tal
como tipificado no caput do art. 14 do CDC. E tarefa do julgador aferir em cada
caso a razoabilidade das expectativas do consumidor e 0s riscos que concretamente
se pode esperar de um servico especificamente consideradol...].

Exigir que Shopping Centers coibam ameaca com arma de fogo sem autorizacdo para
tal é, como dito, transformar a sua atividade em risco integral, conforme ja exposto.

Né&o se pode exigir da vigilancia do Shopping Center, local com as caracteristicas
peculiares que possui, uma atitude de defesa do patrimodnio, sob pena de gerar uma reacéo
mais violenta ainda, como antes se afirmou, aumentando os riscos a vida dos vigilantes e dos
frequentadores.

A acdo repressiva € dever do estado como detentor do dever de seguranca dos
individuos, pelo exercicio do poder de policia, e ndo do particular, pondo em risco sua propria

vida e a de terceiros.

CONCLUSAO

Com todo o exposto, procurou-se demonstrar que a extensao do risco da atividade é
efetivamente prejudicial para a iniciativa privada como um todo, posto ser transferido para ela

um dever/poder originariamente do ente publico.

27 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo n°® 0031916-80.2015.8.19.0209. Julgador:
Luiz Felipe Negréo. Disponivel em: <
http://www4 tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/popdespacho.jsp?tipoato=Descri%E7%E30&numMov=19&des
cMov=Senten%E7a>. Acesso em: 17 set. 2018.
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Assim, deve-se buscar solugbes com mais equidade a fim de se enfrentar o risco da
atividade de forma mais razoavel em uma conjuntura econémica e social.

Como visto toda a atividade, seja ela econdmica ou ndo, demanda riscos. Os
Shopping Centers, especificamente, tem consciéncia desse fato, ndo se pretendendo a sua
exoneracgao, mas tdo somente uma ponderacdo do que é crivel e razoavel se coibir e 0 que
foge as possibilidades para se evitar.

A nossa Carta Magna dispde que a seguranga publica é dever do Estado, ndo obstante
nem o Estado consegue coibir a crescente violéncia que assola toda a sociedade e as ameacas
advindas dela.

Os Shopping Centers sdo tdo reféns dessa crescente violéncia quanto o particular,
consumidor, cidad&o.

Investimentos para coibir e evitar essa ameaca que € extremamente nociva, inclusive
financeiramente para o empreendimento, séo feitos. Investimentos com tecnologia e
profissionais sdo realizados constantemente, mas ndo se pode usurpar o poder de
enfrentamento dos 6rgdos legalmente autorizados para essa funcao.

Desta forma, o grande obstaculo é encontrar o equilibrio entre a seguranca do servico
prestado e a possibilidade de evitar o risco, sobretudo dentro da razoabilidade da sua
atividade.

Da atividade e do servico prestados pelos Shopping Centers, se espera seguranca,
entretanto, como exposto, essa seguranca tem uma inafastavel relatividade, ndo sendo
razoavel esperar o enfrentamento de bandidos armados por vigilantes.

Assim, deve ser ponderado e identificado o que é a responsabilidade do Estado e o
que é a responsabilidade do ente privado, reforcando o necessario compromisso com a
atividade prestada e a seguranca necessaria.

Desta forma, torna-se totalmente dezarrazoado, a transferéncia do poder/dever do
Estado de seguranca publica e reprimir o crime para 0s Shopping Centers, que ndo possuem
autorizacdo legal e nem capacidade para o exercicio dessa funcéo.
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