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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a responsabilidade civil das plataformas de marketplace nas
relagbes consumeristas em danos causados ao consumidor em casos de falha na prestacéo de
servico, tanto da propria intermediadora, quanto do fornecedor direto. No primeiro capitulo,
sdo tracadas consideracOes a respeito do comércio eletrénico, legislacéo aplicavel, assim como
questdes acerca dos contratos eletrdnicos. A mais disso, 0 segundo capitulo trata da relagdo de
consumo, bem como exple questdes acerca da responsabilidade civil e suas espécies e, no
campo do direito do consumidor, da responsabilidade civil pelo fato e vicio do produto e do
servico. Por fim, o terceiro capitulo adentra nos contornos da responsabilidade civil dos
marketplaces, face a auséncia de regulamentacdo especifica, a partir da teoria do risco do
empreendimento, da solidariedade passiva da cadeia de fornecimento e da confianca depositada
pelos consumidores nos sites de intermediacdo. Ademais, é realizada uma anélise critica da
jurisprudéncia dos tribunais brasileiros quanto ao tema. Como resultado, entende-se pela
responsabilizacdo das plataformas, a qual vem sendo assentada pelos tribunais, tendendo a
isentd-las nos casos em que houver demonstrada a diligéncia na tentativa de solucionar os

prejuizos gerados.

Palavras-chave: Comércio eletrénico. Marketplace. Fornecedor. Responsabilidade Civil.

Jurisprudéncia.



AC
Art.
cC
CDC
CF
CNPJ
LINDB
TJBA
TIMG
TJIPR
TJSC
TJSP

LISTA DE ABREVIATURAS

Apelacédo Civel

Artigo

Cddigo Civil

Cddigo de Defesa do Consumidor

Constituicdo Federal

Cadastro Nacional da Pessoa Juridica

Lei de Introducédo as normas do Direito Brasileiro
Tribunal de Justica do Estado da Bahia
Tribunal de Justica do Estado de Minas Geais
Tribunal de Justica do Estado do Parana
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina

Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo



SUMARIO

1= 10] 5 100X J PR 7
Lo A ERA DO COMERCIO ELETRONICO E DOS CONTRATOS ELETRONICOS
.......................................................................................................................................................... 9
1.1 Internet @ COMErCiO ElETrONICO «.iiiiiiiieiiiiiiiie ettt e ettt e e e e e s s e e e e e e e e seaans 9
1.1.1 Internet — Breve histérico e caracteristicas juridicamente relevantes...............c.cccceeei. 9
1.1.2 COMErCIO @IELIONICO «eeiiieeeeiieee ettt e e s e s s eneeee s 11
1.1.3 Legislagao aplicdvel ao comércio eletronico........cccceeviiiiiiiiii 14

1.2 CONEratos @IETIONICOS ....cceeiiiiieiiiiieee ettt e e s e e e e e s s e e e s anreee s 16

1.2.1 Concepgdes dos contratos tradicionais — Conceito classico ao conceito da

CONLEMPOTANEIHAUE ... .uuueiiiitiiiitittit s 16
1.2.2 Conceito de contratos eletrénicos e aspectos Proprios ......ccccceeeeeeeeiiiiiiiiiicieeeeeee, 20
1.2.3 Momento de formagao do contrato eletronico.........ccccceiiiiiiii 23

2 e RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DO CONSUMIDOR
......................................................................................................................................................... 27
2.1 Responsabilidade Civil = CONCEItOS ......cceeeeeeiiiiiieiie 27
2.2 Espécies de responsabilidade ... 29
2.2.1. Responsabilidade civil e responsabilidade penal ..............uuvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiieeeeeeeeeaen, 29
2.2.2 Responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva............eevvvvveiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiian, 30
2.2.3. Responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual...........cccccvvvviviiiiiiennnnnn, 32

2.3 Responsabilidade civil na esfera do direito consumerista ...........cccccoeeeeiiiii 35
2.3.1 Relagdo juridica de consumMO € SEUS ElEMENTOS........uvviiiriiiiiiiiiiiieeeeerrrererreerrreerrrrrrrrrre———.. 35
2.3.2 Responsabilidade civil objetiva no Direito do Consumidor ............euvvvvvieiivieveieeeieeiieeeennnnnn. 41

3 RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PLATAFORMAS DE MARKETPLACE
......................................................................................................................................................... 52
3.1 Definicdo de marketplace e o modo de funcionamento...........cccceoii 52
3.2 Marketplace como fornecedor da cadeia de fornecimento............cccceoeiii 54
3.3 Responsabilidade civil das plataformas de marketplace...................cccccciiiii 56

3.3.1. Responsabilidade civil das plataformas de marketplace quanto ao descumprimento de
Lo LRV T T o o o T L3 56

3.3.2. Responsabilidade civil das plataformas de marketplace por falha na prestacdo do servico —
Uma responsabilizacdo solidaria........ccccooee i 60

3.4 Analise critica das decisdes a respeito da responsabilizacdo das plataformas de marketplace..65
CONSIDERAGOES FINAIS .......ooiuiiieieeeeieteeees ettt se ettt ne s s st sn s nensn s 77
REFERENCIAS ...ttt ettt ettt sttt sttt e sttt et et et s sttt et et e e s s s st 79



INTRODUCAO

A partir da globalizacdo e da ascensédo da internet, a propulsédo de novas dinamicas
interpessoais proporcionou uma crescente troca de informagéo e manifestagdes sociais cada vez
mais inovadoras, na chamada Era Digital, fruto da sociedade da informacdo. Nessa toada, ha
transformacgdes valiosas para essa sociedade informatizada, notadamente no conhecimento,
propagacdo de informacdo, formas de fazer negdcio e interatividade entre os individuos.

Tem-se verificado um avango exponencial no uso diario da internet para a efetuacéo de
vendas e compras no meio eletrdnico, de produtos e servicos, por meio do que ficou consignado
como comércio eletrbnico. Este — que traz uma série de vantagens como a agilidade,
simplificacdo na troca de informacdo, reducédo de custos e a comodidade — facilita escolhas para
0 consumidor e, por conseguinte, a concretizacdo da compra, bem como permite ao fornecedor
a ampliacdo do seu mercado de consumo.

E a partir dessas novas transformagdes que ha um alargamento de espagos juridicos, e
consequentemente novas areas de estudos, com inovagdes tdo significativas que impactam
diversos institutos juridicos, ensejando uma releitura de alguns dos conceitos mais tradicionais,
como € o caso do contrato, de maneira a compreender sua nova roupagem a partir do ambiente
inédito que é o ciberespaco. Tem-se como um dos resultados um dominio ilimitado de situacdes
que questionam os limites da responsabilidade civil em grau e complexidade nunca
vivenciados, eis que 0s riscos sdo crescentes e as transformacdes aceleradas.

Nessa conjuntura é que se apresenta a relevancia do presente trabalho, tendo em vista
gue os avangos tecnoldgicos emergem nas formas de consumo de bens e servi¢os, originando
novos formatos de comercializacdo. O marketplace representa uma dessas novidades e é de
fundamental importancia seu estudo, visto que esse modelo foi amplamente aceito pelo
comeércio eletrdnico e esta cada vez mais presente nos sites afora.

Nossa abordagem no primeiro capitulo abarcarda uma breve explanacdo acerca da
internet, apresentando as principais caracteristicas que a permeia, e que influenciam
diretamente no Direito, e do comércio eletrénico, com destaque na legislacdo aplicavel. Em
sequéncia, havera uma exposicdo acerca dos contratos eletrdnicos, perpassando pelos aspectos
proprios desse tipo contratual.

O segundo capitulo, visando fazer um panorama das principais questfes atinentes a
responsabilidade civil, notadamente no ambito consumerista, foco deste trabalho, tratara dos
conceitos primordiais atinentes a matéria. Haverd um enfoque maior na responsabilidade

objetiva, regra geral do CDC, distinguindo-a da responsabilidade civil do Direito Civil, além



de trazer a lume algumas espécies de responsabilidade civil, a saber contratual, extracontratual,
penal, subjetiva e objetiva. Por fim, abarcard as questdes essenciais a compreensdo da
responsabilidade pelo fato do produto ou servico e responsabilidade pelo vicio do produto ou
servico, bem como as hipoteses de exclusdo de responsabilidade.

O derradeiro capitulo ird apresentar a definicdo de plataforma de marketplace, site de
intermediacdo de venda entre o fornecedor e o consumidor, presente no mundo virtual, a partir
do critério de seu funcionamento e formato de remuneracdo. Em seguida, delimitara, sob a 6tica
do Direito do Consumidor, a responsabilizacdo desses agentes, quando do descumprimento de
deveres proprios e por falha da prestacdo de servico, a luz da teoria do risco proveito, da cadeia
solidaria de fornecimento e da confianca deposita nesses sites pelos consumidores. Por Gltimo,
o capitulo adentrard a uma analise critica das decisdes proferidas nos tribunais brasileiros acerca
da tematica, a fim de entender a hermenéutica juridica conferida aos casos apresentados.

No ano em que o Codigo de Defesa do Consumidor completa seus 30 anos, a auséncia
de legislacao prépria para o regramento das transacdes comerciais de intermediacéo implica em
uma necessidade de se analisar as novidades que surgem no ambiente virtual, de maneira a
preservar a protecdo conferida ao consumidor, buscando apresentar solucbes e garantir a
seguranca juridica que facilmente pode ser rompida nesses espacos marcados por incertezas e

riscos.



1 A ERA DO COMERCIO ELETRONICO E DOS CONTRATOS ELETRONICOS

1.1 Internet e comércio eletrénico

1.1.1 Internet — Breve historico e caracteristicas juridicamente relevantes

A internet mais do que revolucionou a tecnologia até entdo experimentada no mundo
afora: trouxe uma mudanca radical em niveis de relagfes interpessoais, comunicacao, troca de
informac&o, forma de consumo de bens e servigos, dentro outros.

Nas palavras de Maria Eugénia Finkelstein!, a internet, maior rede de sistemas
computadorizados do planeta, “tecnicamente nada mais ¢ do que um sistema de varios
computadores conectados entre si que compartilham informacdes e disponibilizam servicos ao
redor do mundo”.

Sua origem é datada ao final da década de 60 com a Arpanet, uma pequena rede de
computadores projetada pela Advanced Research Projects Agency (ARPA)?, com o objetivo de
permitir que grupos de pesquisa de universidades norte-americanas compartilhassem entre si,
por meio dessa rede, os estudos realizados & época®.

Ap0s longos anos de desenvolvimento da Arpanet e o surgimento de novas redes de
computadores, culminou-se na criagdo em 1991 da World Wide Web (www), “um sistema de
documentos interligados que sdo acessados por meio de navegadores™, a qual permitiu que a
internet alcancasse o mundo®. Com a ampliacdo do acesso a internet, a partir de 1993, esta
passou a ser utilizada para fins comerciais, e ndo mais apenas no ambito académico®.

No Brasil, igualmente a internet foi de inicio utilizada no meio académico, tendo sido
trazida em 1989 para a Fundacdo de Amparo a Pesquisa no Estado de S&o Paulo (Fapesp) apds

anseios de bolsistas da instituicdo que retornaram de cursos nos Estados Unidos e conheceram

! FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Direito do Comércio Eletronico. 2 ed. Rio de Janeiro, 2011, p. 19.

2 Segundo Manuel Castells, a “ARPA foi formada em 1958 pelo Departamento de Defesa dos Estados Unidos com
a missao de mobilizar recursos de pesquisa, particularmente do mundo universitario, com o objetivo de alcangar
superioridade tecnoldgica militar em relagdo a Unido Soviética na esteira do langamento do primeiro Sputnik em
1957”. CASTELLS, Manuel. A Galaxia da Internet: reflex8es sobre a internet, os negdcios e a sociedade. Zahar:
Rio de Janeiro, 2015, cap. 1.

3 CASTELLS, Manuel. A Galaxia da Internet: reflexdes sobre a internet, os negdcios e a sociedade. Zahar: Rio
de Janeiro, 2015, p. cap. 1.

4 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. op. cit, p. 24.

5 CASTELLS, Manuel. op. cit., cap. 1.

6 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. op. cit, p. 24.
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a tecnologia. Em 1995, com a edi¢do de uma portaria do Ministério das Comunicacdes e do
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, houve a liberagdo da internet para fins comerciais’.

Nesse contexto de exploracdo comercial da internet, faz-se preciso trazer a lume
algumas de suas caracteristicas, as quais sdo fundamentais de serem compreendidas para um
melhor estudo do comércio eletrdnico e da aplicacdo do direito nesse espacgo. Segundo Ricardo

L. Lorenzetti®, a internet apresenta as seguintes caracteristicas juridicamente relevantes:

— € uma rede aberta, posto que qualquer um pode acessa-la;

— € interativa, ja que o usuario gera dados, navega e estabelece relagdes;

— g internacional, no sentido de que permite transcender as barreiras nacionais;
— existe uma multiplicidade de operac6es;

—tem uma configuracao de sistema auto-referente, que ndo tem um centro que
possa ser denominado “autoridade”, opera descentralizadamente e constroi a
ordem a partir das regras do caos;

— tem aptiddo para gerar suas préprias regras com base no costume;

— apresenta uma aceleracdo do tempo histérico;

— permite a comunicagdo em “tempo real” e uma “desterritorializa¢do” das
relac@es juridicas;

— diminui drasticamente os custos das transagoes.

Os principais pontos no que toca a internet e os grandes desafios para os operadores do
direito estdo relacionados ao tempo e espaco. Nesse diapasdo, por exemplo, fala-se em
“ciberespaco”, um ambiente sem barreiras fronteiricas marcado pela chamada
“desterritorializacdo” e ‘“descentralizacdo”, em que se faz dificil determinar o local de
celebracdo de negocios juridicos, e, por conseguinte, a lei aplicavel, ndo havendo uma
autoridade central®.

Além disso, hd questdes importantissimas acerca da “desmaterializa¢ao” promovida
pela internet, notadamente com os chamados documentos eletrénicos, como as controvérsias
acerca da forca probante perante tribunais, condi¢fes de existéncia, assinatura nos contratos
eletronicos e validade, novas formas de pagamento, como moedas virtuais. No mais, referida
caracteristica promove uma “despersonalizagdo” das relagdes travadas nesse meio, levantando
novamente discussdes juridicas significativas para o mundo digital®.

E a partir de peculiaridades da internet como estas que o jurista brasileiro deve entender

0s novos rumos tomados pela sociedade, desenvolvendo uma maneira de olhar as questfes

" FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Direito do Comércio Eletrénico. 2 ed. Rio de Janeiro, 2011, p. 25.

8 LORENZETT], Ricardo Luis. Comércio Eletronico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 25.

® Ibidem, p. 31 e 35.

0 MARQUES, Claudia Lima. Confiangca no comércio eletronico e a protecao do consumidor: um estudo dos
negacios juridicos de consumo no comércio eletrdnico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 63-83.
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apresentadas sob a perspectiva do mundo virtual, rejeitando a compreensdo antiga e classica
das relagGes juridicas para ndo incorrer em solugdes limitadas ou até mesmo equivocadas.
Cumpre acrescentar, por fim, que o presente trabalho frisou a internet como meio de
conexdo entre os usurarios na era digital porque considerou que esta modalidade é a mais
difundida. Entretanto, h& de que consignar que futuramente, com as pesquisas desenvolvidas
em laboratorios e universidades, novas formas de conexdo serdo aprimoradas, criadas e também
disseminadas para uso, como € o caso da infovia, Local Area Networks (LANS) e intranet,

ampliando a incidéncia do direito e os conflitos a serem evitados e solucionados.

1.1.2 Comércio eletrénico

O acesso a internet tem sido exponencialmente ampliado nos lares de milhdes ao redor
do mundo, levando, somado ao incentivo constante do consumo proveniente da sociedade de
consumo, a um crescimento do comércio eletronico. No Brasil, quinta nagdo com maior nimero
de usurarios da internet, com crescimento em 8.560% nas Ultimas duas décadas (2000-2020)*?,
esse tipo de comércio faturou em 2019 R$ 75 bilhdes'?, o que releva ser o pais adepto do
consumo digital, necessitando de desdobramentos no estudo sobre a tematica.

Inclusive ha uma grande possibilidade de tendéncia ainda maior de consumo online
devido ao covid-19, justamente porque a pandemia relevou-se tao significativa no mundo que
veio para transformar habitos de consumo, incluindo dos brasileiros. Referida constatacao pode
ser evidenciada pelo aumento do consumo digital no Brasil desde marco, periodo coincidente
com a quarentena®®, vez que se tratou de uma das solucdes apresentadas para a pratica de
compras em meio ao isolamento social adotado como medida de coibicao da doenca.

Ademais, os beneficios do comércio eletrénico tém sido reconhecidos pelos usuarios da
internet, que podem, em questdo de minutos, encontrar melhores precos para o produto que se
deseja adquirir, além da praticidade de sequer sair de casa, economizando tempo e dinheiro,
que eventualmente seriam despendidos em deslocamento, procura do bem nas lojas fisicas,

passagem de transporte publico, gasolina e estacionamento privativo.

I Top 20 countries with the highest number of internet wusers. Disponivel em:
<https://www.internetworldstats.com/top20.htm> Acesso em: 12 out. 2020

12 Disponivel em: https://www.ecommercebrasil.com.br/noticias/e-commerce-brasileiro-cresce-2019-
compreconfie/ Acesso em 17 out. 2020.

13 [ndice de Vendas Online e Variaces — Brasil. Disponivel em: <https://www.mccenet.com.br/indice-de-vendas-
online> Acesso em: 12 out. 2020. Fazendo um paralelo entre os meses de marg¢o a agosto de 2020 e 2019, € possivel
verificar o aumento expressivo do consumo, que se manteve em constante crescimento, havendo uma queda em
alguns meses, como junho e agosto, contudo, ainda representando um consumo maior do que no ano anterior.



https://www.internetworldstats.com/top20.htm
https://www.ecommercebrasil.com.br/noticias/e-commerce-brasileiro-cresce-2019-compreconfie/
https://www.ecommercebrasil.com.br/noticias/e-commerce-brasileiro-cresce-2019-compreconfie/
https://www.mccenet.com.br/indice-de-vendas-online
https://www.mccenet.com.br/indice-de-vendas-online
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Soma-se a estes fatores a seguranga dos consumidores que passa a ser maior com o
implemento de medidas de seguranga de dados, notadamente nos dados de pagamento e de
informacdes pessoas, nos sites de compra, bem como na possibilidade de se buscar informacdes
com compradores anteriores acerca da confiabilidade do site e bens e servicos ofertados.

Pode-se acrescentar ainda o desenvolvimento de canais de solugéo de conflito por meio
da autocomposicdo nas demandas consumeristas, como a plataforma do Governo Federal
consumidor.gov.br, a qual permite uma maior facilidade de resolugcdo dos conflitos,
considerando que se trata de solucéo extrajudicial.

Sob a Otica empresarial, igualmente é vantajoso o uso do comércio eletrénico para
adquirir novos consumidores e para a pratica de atividades comerciais, tendo em vista que 0s
custos operacionais sdo reduzidos, bem como pela possibilidade de alcancar consumidores em
todas as regifes do pais e do mundo. No mais, a questdo temporal € um grande fator
diferenciador pois é possivel a realizacdo de vendas a qualquer momento, sem a limitacéo de
horéario de funcionamento dos estabelecimentos comerciais fisicos, e pela indiferenca dos fusos
horéarios'*.

Na visdo de Ricardo Luis Lorenzetti, comércio eletronico representa “toda atividade que
tenha por objeto a troca de bens fisicos ou digitais por meios eletrénicos!®”. Nas palavras de

Fabio Ulhoa Coelho'®, comércio eletronico

significa os atos de circulacéo de bens, prestacdo ou intermediacdo de servigos
em que as tratativas pré-contratuais e a celebracdo do contrato se fazem por
transmissdo e recebimento de dados por via eletrdnica, normalmente no
ambiente da internet.

Tarcisio Teixeiral’ define comércio eletrénico como uma forma extensiva de comércio

tradicional, em gue o contato ocorre a distdncia com o uso da internet:

Assim, podemos afirmar que comércio eletrdnico é uma extensdo do comércio
convencional (...), tratando-se de um ambiente digital em que as operacoes de
troca, compra e venda e prestacdo de servigo ocorrem com suporte de
equipamentos e programas de informética, por meio dos quais se possibilita
realizar a negociagdo, a concluséo e até a execucdo do contrato, quando for o
caso de bens intangiveis.

14 TEIXEIRA, Tarcisio. Comércio eletrénico: conforme o Marco Civil da Internet e a regulamentacdo do e-
commerce no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 30-31.

15 LORENZETT], Ricardo Luis. Comércio Eletronico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 92.

16 COELHO, Fébio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 28 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 80.

" TEIXEIRA, Tarcisio. op. cit., p. 25.



13

A jurista Claudia Lima Marques®® destaca que comércio eletronico é um comércio
tradicional, contudo, realizado a distancia, ou seja, sem a necessidade da presenca fisica entre

0S contratantes:

E o comércio “classico” de atos negociais entre empresarios e clientes para
vender produtos e servigos, agora realizado através de contratacbes a
distancia, conduzidas por meios eletrdnicos (e-mail, mensagens de texto etc.),
por internet (on-line) ou por meio de telecomunicagfes de massa (telefones
fixos, televisdo a cabo, telefones celulares etc.).

A mesma autora supracitada trata de duas concepcdes a respeito do comércio eletronico,
podendo ser uma visao latu sensu ou mais estrita. Esta abrange as contratagdes nao presenciais
de aquisicdo de bens e servigos por via eletronica, enquanto aquela diz respeito a transagoes
que englobam varias atividades negociais juridicamente relevantes, tanto anteriores quanto
posteriores a venda ou contratagio®®.

Maria Eugénia Reis Finkelstein entende no mesmo sentido de Claudia Lima Marques,
reconhecendo que comércio eletronico ¢ “uma modalidade de compra a distancia, na qual sdo
recebidas e transmitidas informagdes por meio eletrénico”?°,

Impende trazer uma distingdo apresentada por Patricia Peck Pinheiro?! acerca dos
diferentes tipos de comercio eletronico, que irdo se distinguir de acordo com o meio utilizado

para a formacéo contratual:

A sociedade digital ja assumiu o comércio eletrénico como um novo formato
de negécios. Ja existem o e-commerce (via online tradicional), o m-commerce
(via mobile), s-commerce (via midia social), o t-commerce (via tv digital ou
interativa) e, mais recentemente, o thing commerce (via internet das coisas).

Por fim, ha de destacar uma classificacdo apontada pela doutrina e exportada do direito
estrangeiro, em que se divide o comércio eletrénico em trés categorias dentro das relacfes de
direito privado: a) atividades entre pessoas juridicas de direito privado (businnes to businnes -

B2B); b) entre empresas e consumidores (businnes to consumer - B2C); c) entre particulares

18 MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio eletrénico e a protecéo do consumidor: um estudo dos
negdécios juridicos de consumo no comércio eletrénico. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 35.

19 Ibidem, p. 38-39.

20 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Direito do Comércio Eletronico. 2 ed. Rio de Janeiro, 2011, p. 38.

21 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 147.
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(consumer to consumer — C2C)?2. O modelo B2C trata-se de relagdes de consumo do tipo
fornecedor-consumidor, conhecido como varejo eletronico®.

Assim sendo, o comércio eletrdnico consiste em trocas comerciais a distancia, seja de
bens fisicos ou digitais, ou de prestacdo de servicos, realizadas por meio de aparelhos

tecnoldgicos, como telefones, televisdo, computador, dentre outros.

1.1.3 Legislagéo aplicavel ao comércio eletrdnico

Tendo como ponto de partida a nocao de que no mundo digital hd auséncia de barreiras
territoriais, em que individuos dos mais variados lugares podem negociar a qualquer momento,
a analise da legislacdo aplicavel pode ser bastante controversa e gerar algumas davidas acerca
de qual deve ser aplicada quando se tratar de envolvimento de paises diferentes.

No ponto, a questdo se trata de direito internacional privado e devera ser analisado o
caso concreto, podendo haver, por exemplo, clausula compromissaria de arbitragem, clausula
com eleicdo de foro e escolha pactuada da legislacdo aplicavel. Ademais, o Decreto-lei n°
4.657/1942, a Convencdo de Viena e a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) podem ser utilizados para dirimir as questdes, como é o caso do art. 9°, caput e § 2°%*
da LINDB?®.

Quando se tratar de hipdteses em que o contrato eletrénico é firmado no Brasil,
pretensdo ora estudada, as mesmas leis e codigos presentes no ordenamento juridico nacional
aplicaveis aos contratos tradicionais seréo utilizadas, considerando que néo se trata de um novo
tipo contratual®®, como sera mais adiante demonstrado. Novamente, deve-se analisar caso a
caso para precisar quais normas podem ser aplicadas, podendo ser o Cadigo Civil ou o Cddigo
de Defesa do Consumidor, quando se estiver diante de relagdo consumerista, ainda havendo a

possibilidade de incidir outras normas e leis.

22 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Comércio Eletrénico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 92-93.
23 FINKELSTEIN, Maria Eugénica Reis. op. cit., p. 17. BARROS, Jodo Pedro Leite. Os Contratos Celebrados
pela Internet. Um Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. In: ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de
Mascarenhas; BARATA, Carlos Lacerda. (coord.). Estudos de Direito do Consumo, volume V. Lisboa: AAFDL
Editora, 2017, p. 502.

24 Art. 9°, Decreto-Lei n® 4.657: Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-a a lei do pais em que se
constituirem.

§ 2° A obrigagdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente.

% TEIXEIRA, Tarcisio. Comércio eletronico: conforme o Marco Civil da Internet e a regulamentacio do e-
commerce no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 59-60.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 306.
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Conforme classificacdo apresentada em topico anterior, Fabio Ulhoa Coelho?’ precisa

qual legislacao serd utilizada:

Os contratos celebrados via pagina B2B regem-se pelas normas do direito
comercial. Os celebrados via pagina B2C, pelo direito do consumidor. No caso
da pagina C2C, as relagBes entre o empresario titular do estabelecimento
virtual e os internautas regem-se também pelo direito do consumidor, mas o
contrato celebrado entre esses Ultimos esta sujeito ao regime contratual de
direito civil.

O Cadigo Civil, embora relativamente recente, e o Cédigo de Defesa do Consumidor
ndo trataram especificamente do contrato eletrénico, o que pode ser visto como um atraso
legislativo frente aos avancos tecnolédgicos da sociedade de consumo, considerando que, como
vimos, desde a década de 90, a internet passou a ser usualmente empregada para transacdes
comerciais.

Embora haja poucas normas especificas destinadas a regulamentacdo das transagdes
realizadas no comercio eletrénico, cita-se 0 Decreto n® 7.962, de 15 de marco de 2013, que
regulamenta o CDC, dispondo sobre o comércio eletrénico, ndo se deve entender que esses
espacos estdo completamente desamparados. 1sso porque os institutos juridicos classicos e as
normas ja existentes podem e devem ainda ser utilizados no cotidiano desses negdcios juridicos,
bem como as clausulas gerais e principios. O direito € um sistema integrado e, como tal, deve
ser analisado como um todo para sua melhor aplicacéo e interpretacéo.

O que se deve buscar € uma atualizacdo e acompanhamento dos avangos sociais e
tecnoldgicos da sociedade, buscando diminuir as insegurancas juridicas e as lides que podem
surgir, a partir de uma compreensdo do mundo virtual, aplicando as normas ja existentes. A

respeito dessa evolucéo e do papel do direito, Patricia Peck Pinheiro?®:

O que é certo ¢é que a sociedade digital esta evoluindo muito rapido e o Direito
deve acompanhar esta mudancga, aprimorar-se, renovar seus institutos e criar
novos capazes de continuar garantindo a seguranga juridica das relacGes
sociais, sob pena de ficar obsoleto e isso estimular a pratica da justica com o
préprio mouse e todas as mazelas associadas ao uso arbitrario das préprias
razbes e ao desequilibrio que pode ser gerado pelo poder desmedido das
grandes corporagdes que sdo proprietdrias dos recursos que permitem a
realizacdo da vida digital.

(...)

N&o devemos achar, portanto, que o Direito Digital é totalmente novo. Ao
contréario, tem ele sua guarida na maioria dos principios do Direito atual, além

27 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 28 ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 80.
28 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016, p 76 e 82.
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de aproveitar a maior parte da legislagio em vigor. A mudanca est4 na postura
de quem a interpreta e faz sua aplicacdo. E errado, portanto, pensar que a
tecnologia cria um grande buraco negro, no qual a sociedade fica a margem
do Direito, uma vez que as leis em vigor sdo aplicaveis a matéria, desde que
com sua devida interpretacao.

Contudo, acredita-se que haverd um ponto em que os institutos juridicos ndo serdo
suficientes para abarcar as novidades trazidas pela tecnologia, visto que esta possui o poder de
revolucionar a sociedade, em que surgira novidades ainda ndo experimentadas no mundo atual.
A resolucdo das questdes ficara a cargo somente da doutrina e dos tribunais, incorrendo no erro
de ficar a margem da divergéncia de interpretacdes desses Ultimos. Isso se revela como um
problema ainda maior quando se pensa no direito brasileiro considerando a dimenséo do pais e
a existéncia de diversos tribunais, bem como pela demora do processo de se unificar as
interpretacdes existentes, vez que pode se levar anos até que se chegue aos tribunais superiores
e se resolva as tematicas apresentadas.

A dicotomia entre o dinamismo do andar social e a criacao de leis sempre foi um desafio
ao poder legislativo, a julgar pela eventualidade de se ter leis muito rigidas e especificas,
dificilmente aplicaveis, ou leis amplas, que ddo margem a inumeras interpretacdes ou ainda leis
que ndo tragam respostas aos dilemas sociais. Mais do que nunca, referido desafio estara
presente na funcdo de legislar quando se pensa em direito digital, tendo em vista o grande
avanco social representado pela mudanca exponencial na tecnologia e telecomunicages, sob
pena de ja nascerem obsoletas e a sociedade ficar sob inseguranca juridica.

Os juristas, no mundo virtual, devem compreender a fundo a dindmica desses
ciberespacos para conseguir encontrar as melhores solucdes aos conflitos juridicos que
surgirem, evitar a ocorréncia de lides e assegurar um ambiente seguro. Deve agir ndo mais sob
o olhar das relacdes tradicionais, valendo-se de principios e leis amplas que devem ser

interpretados caso a caso, superando questdo de temporalidade e territorialidade.
1.2 Contratos eletrénicos

Dado o panorama apresentando do desenvolvimento da internet e de seu crescente uso,
inclusive para fins comerciais, com o surgimento do comércio eletrdnico, faz-se necessario o

estudo dos contratos eletronicos, devido a sua constante formagdo no mundo virtual.

1.2.1 Concepgdes dos contratos tradicionais — Conceito classico ao conceito da

contemporaneidade
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Sem a finalidade de exaurir o estudo dos contratos - considerando n&o ser este o foco do
presente trabalho —, contudo, havendo a necessidade de se discutir, ainda que superficialmente,
0s contratos tradicionais, a fim de melhor compreender os contratos eletronicos —, apresentamos
uma evolugéo sucinta do conceito de contrato.

O contrato € fonte de obriga¢des advindas do vinculo entre individuos que manifestam
a vontade humana de se obrigar aquele negocio, tendo a coercéo estatal a disposicdo para
garantir a realizaco do que se foi acordado?.

A evolucdo do conceito parte de uma visdo classica extraida do art. 1.321 do Codigo
Civil italiano, em que se consigna o contrato como o acordo de duas ou mais partes para
constituir, regular ou extinguir entre elas uma relagdo juridica de carater patrimonial®, é o que
destaca Flavio Tartuce. Assim, o jurista traz como conceito classico de contrato o “negocio
juridico bilateral ou plurilateral que visa a criagcdo, modificacdo ou extingdo de direitos e
deveres com contetido patrimonial”!.

Alguns pontos essenciais para a compreensdo deste conceito podem ser frisados: a)
existéncia de duas ou mais partes, 0 que ndo quer dizer pessoas, visto que mais de uma pessoa
pode integrar uma parte da relacéo juridica; b) trata-se de uma espécie de negocio juridico, ou
seja, ha acordo de vontades através da manifestacdo destas; c) necessidade de haver contetdo
patrimonial, isto é, uma finalidade especifica.

Merece especial atencdo a caracteristica de que os contratos devem possuir fins
econdmicos, consagrando a funcdo econdmica do contrato. Orlando Gomes®, adepto dessa
corrente, ao tratar desse ponto, afirma inclusive que somente merece a tutela do direito aqueles

contratos em que se tem um fim econémico:

A fungdo econémico-social do contrato foi reconhecida, ultimamente, como a
razdo determinante de sua protecdo juridica. Sustenta-se que o Direito
intervém, tutelando determinado contrato, devido a sua funcdo econdmico-
social. Em consequéncia, os contratos que regulam interesses sem utilidade
social, futeis ou improdutivos, ndo merecem protecdo juridica. Merecem-na
apenas os que tém fungdo econdmico-social reconhecidamente Util. A teoria
foi consagrada no Codigo Civil italiano, conquanto encontre opositores.

29 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 28 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p 353.

%0 Ibidem, p. 2.

31 Ibidem.

%2 GOMES, Orlando. Contratos. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p 19.
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Em decorréncia do fendbmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil, culminando na
promulgacdo do Codigo Civil de 2002 com a positivagdo de principios sociais, que visam
promover a dignidade da pessoa humana, como da funcio social do contrato®® e da boa-fé
objetiva®*, houve uma grande revolugdo no instituto em questdo. Passe-se a olhar para 0s
contratos ndo mais com a ideia da for¢a obrigatdria, mas mitigando tal caracteristica em prol da
interpretacéo das clausulas com a realidade social®®. Como exemplo dessa relativizagdo, pode-
se destacar a presenca da possibilidade de revisdo dos contratos caso ocorra um evento externo
que cause grande onerosidade a algumas das partes contratantes®.

Nesse sentido, alguns doutrinadores utilizam de conceitos contemporaneos de contratos,

exemplificando Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho*':

é um negdcio juridico por meio do qual as partes declarantes, limitadas pelos
principios da fungdo social e da boa-fé objetiva, autodisciplinam os efeitos
patrimoniais que pretendem atingir, segundo a autonomia das suas proprias
vontades.

Outra grande mudanca desenvolvida ao longo de décadas diz respeito ao entendimento
classico de que as partes contratuais possuem igualdade formal de contratacdo, assim como de
questdes acerca da autonomia da vontade, atualmente, em decorréncia da personalizacdo do
direito privado e da valorizagio da pessoa, fala-se em autonomia privada®.

Inicialmente a concepcao do principio da autonomia da vontade entendia que havia
plena liberdade em contratar, a qual compreendia a vontade ou ndo de contratar, a possibilidade
de escolha com quem contratar e a liberdade de fixacdo das clausulas contratuais, em situacao
de igualdade das partes, as vinculando de forma praticamente absoluta®®.

Contudo, percebeu-se que o principio da autonomia da vontade promoveu uma serie de

injusticas, tendo em vista a auséncia de igualmente material entre as partes envolvidas, que

33 Art. 421, CC: A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcéo social do contrato.

34 Art. 422, CC: Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como em sua execugéo,
0s principios de probidade e boa-fé.

% TARTUCE, Flavio. Contratacdo eletrénica. Principios sociais, responsabilidade civil pré-contratual e pos-
contratual. Uma abordagem luso-brasileira. In: Revista Juridica Luso-Brasileira, n° 2, p. 613-662, 2015, p. 614.
3% Art. 478, CC: Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestagdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagiréo a
data da citag&o.

3" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 4: contratos.
2 ed. Sao Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 47

¥ TARTUCE, Flavio. op. cit., p. 621-622.

39 KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e defesa do
consumidor em juizo. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 7.
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podem ser de ordem econdmica, técnica, politica, dentre outras, em que uma das partes esta em
posicdo de vulnerabilidade. Assim, o Estado passou a intervir de maneira a buscar um equilibrio
contratual, ao criar normas de ordem publica, admitindo-se assim a relativizagdo do principio
da igualdade das partes contraentes e adequando aos anseios de justica social*°, como é o caso
da tutela promovido pelo Direito do Consumidor ao consumidor.

Decorrente do fendmeno da massificacdo contratual, o0 modelo de contrato de adesao,
comumente empregado no e-commerce, € um exemplo tipico de contrato que necessita da
intervencdo estatal, tendo em vista que a parte aderente tem significativamente sua autonomia
privada reduzida a escolher entre contratar ou néo, visto que estes modelos contratuais néo
apresentam a possibilidade de negociar as clausulas*.

Esse modelo pronto de contrato, ainda que represente uma diminui¢do da autonomia
privada, possibilitando abusos de direito por parte daquele de detém o poder econdmico, é
frequentemente utilizado nas contratacdes eletronicas, considerando as facilitacdes por ele
trazidas. Nesse diapasdo, faz-se necessario o seu uso para possibilitar um comércio eletronico
mais dindmico, ainda que o Estado tenha que ser acionado para resguardar a parte

hipossuficiente. A respeito, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho*?:

Mas, por outro lado, devemos reconhecer que, a despeito de sua
suscetibilidade as expansdes do poder econdmico, o contrato de adesao, desde
que concebido segundo o superior principio da funcdo social, e pactuado em
atencdo ao mandamento constitucional de respeito a dignidade da pessoa
humana, é um instrumento de contratacdo socialmente necessario e
economicamente Util, considerando-se o imenso ndmero de pessoas que
pactuam, dia a dia, repetidamente, negdcios da mesma natureza, com diversas
empresas ou com o préprio Poder Publico.

Outrossim, pode-se destacar, contrariando a concepg¢do voluntarista do contrato, até
mesmo a nocao de contrato obrigatdrio ou imposto, o qual diretamente interfere na autonomia
privada, visto que pode surgir ndo mais da vontade do contratante, mas por meio de imposicao
legal ou fatica, como € o caso do fornecimento de alguns bens e servicos tipicos do Estado, em

que o fornecedor néo pode se recursar a oferecé-los*,

40 KHOURI, Paulo Roberto Rogue Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e defesa do
consumidor em juizo. 6. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 8-9.

1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 4: contratos.
2 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 44-45.

42 |bidem, p. 45.

43 JOVANELLE, Valquiria de Jesus. Aspectos juridicos dos contratos eletronicos. 2012. Dissertacdo (Mestrado
em Direito Comercial) — Faculdade de Direito. Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo. 2012., p. 48.
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Assim sendo, é notério que a concepgdo acerca do contrato varia a medida que a
sociedade se desenvolve e propicia novas formas de contratar. Nao sera diferente em relacdo
ao comercio eletrdnico cada vez mais repleto de novidades, devendo estar o Direito disponivel
e atento a essas transformac6es para resguardar os direitos dos cidaddos, bem como para trazer

novas respostas.

1.2.2 Conceito de contratos eletrdnicos e aspectos proprios

O quadro evolutivo das telecomunicaces e da informatica, que se mantém em constante
transformacédo, ampliou, dentre tantos institutos juridicos, o mais importante dentro do direito
civil, o contrato, trazendo a lume da discussdo entre os juristas diversas questdes acerca da
emergéncia do contrato eletronico, como 0 momento e local de formacéo, conceito, prova,
assinatura, declaracdo da vontade, entre outros.

A conceituacao desse tipo de contrato, apontada por parcela da doutrina, perpassa por
pontos em que tende a diferenciar dos demais contratos tidos como tradicionais quanto ao local
de sua formacéo, meio de acesso a esses locais € 0 momento de formagcéo.

Nessa perspectiva, nomes como Newton de Lucca e Alberto Gosson Jorge Junior
utilizam dessas caracteristicas para conceituar o contrato eletronico. Aquele estabelece que o
contrato eletronico “¢ o negdcio juridico bilateral que tem o computador e uma rede de

comunicagdo como suportes basicos para sua celebracdo”*. Ja Alberto Gosson dispde que:

“constituem declaragdes de vontade emitidas por dois ou mais sujeitos, de
conformidade com o ordenamento juridico, com o intuito de constituir,
modificar, conservar ou extinguir direitos de natureza patrimonial ou
extrapatrimonial, mediante a utilizacdo de computadores interligados,
independente do tipo contratual veiculado [...]*”

Entendemos que tais conceitos ndo sdo suficientes para contemplar os contratos
eletronicos, visto que estes podem ocorrer em diversos meios digitais, que ndo somente 0
computador. Cita-se como exemplo smartphone, leitor de livros digitais, tablet, smart TV, e
smart speaker. Além disso, ha o crescente desenvolvimento de novos aparelhos que certamente
irdo surgir como meios de celebracdo de contratos e que a mente humana hoje sequer consegue

imaginar.

4 REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Contratos Eletronicos: formagéo e validade - aplicagGes praticas. 2. ed. Sdo
Paulo: Almedina, 2018, p. 25.
45 |bidem, p. 29.
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Dada a importancia desse fendbmeno de incertezas de novos meios tecnol6gicos
propicios ao surgimento de ciberespacos juridicos, o conceito de contrato deve ser de forma
genérica, sem precisar o tipo de aparelho utilizado para a formalizagdo dos contratos, limitando-
se a estabelecer que sdo provenientes de aparelhos desenvolvidos através dos avangos
tecnoldgicos e ndo mais em folhas de papel.

Outrossim, devemos destacar que alguns conceitos trazem a ideia de uso da internet
como meio de formacdo do contrato. Contudo, novas formas de conex&o entre usuarios vém
surgindo, como é o caso da rede elétrica*®. Nesse viés, delimitar um conceito para contrato
eletronico que insira a internet como forma de conexao igualmente ndo iré ser suficiente. Assim

sendo, concordamos com Fernandes Reboucas*’:

Assim nos parece que um conceito ideal de contratos eletronicos ndo deva
incluir a forma de comunicacdo de acesso a Internet (pois ela é indiferente
para a contratacdo eletrdnica) e/ou o meio (hardware) que serd empregado
pelas partes de cada um dos polos contratantes, ou na expressdao de Paul
Roubier e Pontes de Miranda, de cada uma das posicdes juridicas ativa ou
passiva.

E pela mesma razio que nio consideramos acertado o uso de expressdes como “contrato
via internet”, “contrato pela internet” ou “contratacdo pela internet”, justamente por cair no
mesmo equivoco de ser insatisfatorio ao ndo abarcar as outras modalidades de conexao entre
usuarios que podem ser utilizadas para a contracao eletronica, para além da internet.

Passemos agora ao tratamento de aspectos proprios dos contratos eletronicos.

No que se refere a existéncia, validade e eficAcia dos contratos, os elementos
constitutivos da Escala Ponteana®®, os contratos eletrénicos, como qualquer outro contrato,
igualmente terdo que seguir referidos requisitos. Contudo, isto deve se dar de maneira a adaptar
ao meio em que ocorre sua formalizacdo, como € o caso da identificacdo da capacidade do
contratante, peculiaridade do contrato eletrdnico que acarreta uma dificuldade de ser verificada,
considerando a auséncia de contato fisico®®, chamada por alguns de despersonalizagdo do

contrato eletronico, rumo a um processo de objetificacio®.

46 REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Contratos Eletrénicos: formacéo e validade - aplicagGes praticas. 2. ed. Sdo
Paulo: Almedina, 2018, p. 26.

47 Ibidem, p. 26.

48 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 15. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 16.

49 JOVANELLE, Valquiria de Jesus. Aspectos juridicos dos contratos eletronicos. 2012. Dissertacdo (Mestrado
em Direito Comercial) — Faculdade de Direito. Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2012, p. 68-69.

%0 Ibidem, p. 48.
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O art. 425° do Codigo Civil estipula que ¢ licita a deliberagdo pelas partes de contratos
atipicos, também denominados pela doutrina como inominados, desde que observadas as
normas gerais contratuais do ordenamento, ndo sendo, pois, as partes obrigadas a valer-se dos
modelos previstos em lei. Ademais, é possivel haver uma simbiose entre contrato tipicos e
atipicos, os chamados contratos mistos. Tal dispositivo traduz o modelo aberto contratual® e o
principio da liberdade de formas e o da informalidade do negécio juridico® do sistema juridico
brasileiro, em que a regra é a de as partes podem contratar de forma livre, salvo a lei exigir
alguma forma especial®*.

Desse modo, os contratos eletrdnicos sdo como quaisquer outros tipos de contratos, no
entanto, diferenciam-se, haja vista 0 modelo aberto contratual previsto no artigo 425 do CC,
quanto ao meio de sua celebracdo, sendo, portanto, apenas uma modalidade de contratos
atipicos ou mistos, a depender do caso. Nesse sentido, concordamos com Flavio Tartuce, que

precisa:

Na opinido deste autor, deve-se considerar como atipico o contrato que assume
a forma eletrdnica, diante das peculiaridades surgidas no meio digital. Assim,
0 contrato digital, na maioria das vezes, serd um contrato atipico misto.
Somados ao elemento da atipicidade eletrdnica, podem estar elementos
tipicos, como € o caso, por exemplo, da compra e venda eletrbnica, que tem
elementos de contrato tipico (compra e venda) e de contrato atipico (via
digital).

Ao trazer disposicdes sobre a Lei Modelo da UNCITRAL acerca dos contratos
eletrénicos, Patricia Peck Pinheiro®® discorre sobre a sedimentacdo da validade destes,

argumentando:

N&o ha que se discutir mais a validade do contrato eletrbnico, visto que este
entendimento ja est4 pacificado e vem sendo tratado em ambito internacional
desde 1996, com as discussdes da Lei Modelo da UNCITRAL, que em seu
art. 5° disse o seguinte: “N&o se negardo efeitos juridicos, validade ou eficécia
a informacéo apenas porque esteja na forma de mensagem eletronica.

(...)

A mesma lei tratou ainda em seu art. 11 sobre a formacdo e validade dos
contratos, onde “salvo disposi¢do em contrario das partes, na formacéo de um

St Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Codigo.

%2 TARTUCE, Flavio. Contratacdo eletrénica. Principios sociais, responsabilidade civil pré-contratual e pos-
contratual. Uma abordagem luso-brasileira. In: Revista Juridica Luso-Brasileira, n° 2, p. 613-662, 2015, p. 628.
%3 REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Contratos Eletronicos: formagéo e validade - aplicagGes praticas. 2. ed. Sdo
Paulo: Almedina, 2018, p. 100-104.

5 A excecdo a regra € a solenidade, a exemplo do art. 108, CC, in verbis: Nao dispondo a lei em contrario, a
escritura pablica é essencial a validade dos negdcios juridicos que visem a constituigdo, transferéncia, modificacao
ou rendncia de direitos reais sobre imdveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais.
% PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016, p 82-83.
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contrato, a oferta e sua aceitacdo podem ser expressas por mensagens
eletrénicas. N&o se negara validade ou eficicia a um contrato pela simples
razdo de que se utilizaram mensagens eletronicas para a sua formacao.

Assim sendo, o contrato eletronico apenas difere das demais modalidades pela
caracteristica de se formalizar entre pessoas a distancia e quanto ao meio utilizado, qual seja, 0
meio eletrdnico, o qual pode valer-se de diferentes tipos de aparelhos tecnoldgicos, bem como
de diversos tipos de modalidade de conexdo entre usuarios. Conclui-se, pois, que ndo se trata

de um novo tipo de contrato.

1.2.3 Momento de formacéo do contrato eletronico

Para adentrar ao momento de formacdo dos contratos eletronicos, faz-se necessario
destacar que o CDC ndo tratou especificamente da matéria, assim sendo, pelo didlogo das
fontes, no que concerne aos contratos eletrdnicos consumeristas, far-se-a primordialmente o
uso do CC para compreender a l6gica do momento de formag&o contratual®®.

E na fase pré-contratual que ocorre a oferta, proposta ou policitacio, realizada pelo
ofertante, proponente ou policitante, a uma pessoa a qual que se quer obrigar a determinado
fim. Este ultimo, ao concordar com a proposta que lhe é apresentada, denomina-se aceitante ou
oblato. Salienta-se que tanto a aceitacdo quanto a oferta sdo ato pré-negociais e declaracdes
recepticias de vontade, ou seja, a eficacia depende do conhecimento da pessoa a quem se
dirigem?®’.

Assim sendo, o aperfeicoamento do contrato ocorre no momento que hd uma
convergéncia entre a vontade das partes, concretizada com a aceitagdo do oblato. Em suma, o
vinculo contratual emerge quando ha aceitacdo, que pode ser expressa ou tacita, da oferta,
havendo uma convergéncia de vontades.

O art. 427 do CC®® preceitua que a oferta é obrigatdria, isto €, uma vez realizada pelo
proponente, como regra, 0 obriga ao seu cumprimento caso seja aceita. Denomina-se principio
da vinculagdo ou da obrigatoriedade da proposta®. Como excegéo, o proprio codigo civilista,

no mesmo artigo, apresenta trés situacfes: se o contrario ndo resultar dos termos dela, da

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 15. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 184.

5" GOMES, Orlando. Contratos. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 54.

%8 Art. 427, CC: A proposta de contrato obriga o proponente, se o contrario nao resultar dos termos dela, da natureza
do negdcio, ou das circunstancias do caso.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 4: contratos.
2 ed. Sao Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 125.
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natureza do negacio, ou das circunstancias do caso. Ha ainda uma outra hipotese, prevista no
art. 428, do CC®, que apresenta casos em que a proposta deixara de ser obrigatdria em situagdes
relacionados a prazo de validade da oferta, caso de retratacdo do proponente e a classificagdo
de contrato entre partes ausentes e presentes.

E neste Gltimo ponto que reside a primordial questéo acerca dos contratos eletronicos, a
saber se séo contratos entre presentes ou entre ausentes. Tais concepgdes dizem respeito ndo a
presenca fisica entre os envolvidos, como pode parecer a primeira vista, mas quanto a
imediatidade, isto é, o lapso temporal entre a emissdo da oferta e recepcdo da aceitagio®’.

Nessa senda, presentes serdo aqueles contratos em que ha um curto espaco de tempo
entre a proposta e o aceite, sendo instantaneo e direto o contato entre as partes, ao passo que
ausentes serdo os contratos dos quais as partes ndo estdo presentes no mesmo momento,
havendo diferimento significativo no tempo entre os atos pré-negociais das partes®?.

Mediante a aplicacdo da analogia, é possivel valer-se do art. 428, inciso |, do CC®, para
concluir que contratos eletrénicos sdo em regra contratos entre presentes, uma vez que 0
dispositivo ao final utiliza a expressao “ou por meio de comunicacao semelhante”. Desse modo,
pode-se compreender que os aparelhos eletronicos sdo similares ao telefone, sendo, pois,
contratos entre presentes®,

Como excecado a esta regra, temos possibilidades da ocorréncia de contratos eletrénicos
entre ausentes, como € o caso de e-mails, relevantes para a averiguacao da distribuicao de riscos
que podem ocorrer no lapso temporal existente, como a morte, incapacidade, faléncia ou

retratacio®.

80 Art, 428, CC: Deixa de ser obrigatéria a proposta:

| - se, feita sem prazo a pessoa presente, ndo foi imediatamente aceita. Considera-se também presente a pessoa que
contrata por telefone ou por meio de comunicacdo semelhante;

Il - se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente para chegar a resposta ao conhecimento
do proponente;

111 - se, feita a pessoa ausente, ndo tiver sido expedida a resposta dentro do prazo dado;

IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento da outra parte a retratagdo do proponente.

1 JOVANELLE, Valquiria de Jesus. Aspectos juridicos dos contratos eletrénicos. 2012. Dissertacdo (Mestrado
em Direito Comercial) — Faculdade de Direito. Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo. 2012, p. 90-91

62 |bidem. p 91. BARROS, Jodo Pedro Leite. Os Contratos Celebrados pela Internet. Um Estudo de Direito
Comparado Luso-Brasileiro. In: ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas; BARATA, Carlos Lacerda.
(coord.). Estudos de Direito do Consumo, volume V. Lisboa: AAFDL Editora, 2017, p. 505.

83 Art. 428. Deixa de ser obrigatoria a proposta:

| - se, feita sem prazo a pessoa presente, ndo foi imediatamente aceita. Considera-se também presente a pessoa que
contrata por telefone ou por meio de comunicacdo semelhante;

8 TARTUCE, Flavio. Contratacdo eletrénica. Principios sociais, responsabilidade civil pré-contratual e pos-
contratual. Uma abordagem luso-brasileira. In: Revista Juridica Luso-Brasileira, n° 2, p. 613-662, 2015, p. 631.
% LORENZETTI, Ricardo Luis. Comércio Eletronico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 316-
317.
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Nessas hipdteses, ha duas teorias que prevalecem no direito brasileiro, a teoria da
agnicdo, na subteoria da expedicdo, e a teoria da agnicdo, na subteoria da recepcdo®. Naquela,
é a expedicdo da aceitagdo que conclui o contrato, relegando ao ofertante o tempo e 0s riscos
entre 0 envio e 0 recebimento, enquanto nesta o contrato se aperfeicoa com a recepgédo da
aceitacdo pelo ofertante, sendo, portanto, o tempo e os riscos do aceitante®’.

Na ddvida quanto qual das duas deve ser utilizada nos contratos eletrénicos entre
ausentes, tem prevalecido a subteoria da recepcdo, tendo em vista que reforca a certeza e a
seguranga juridica. Inclusive foi aprovado, em 2004, o Enunciado n® 173 do Conselho da Justica
Federal na I11 Jornada de Direito Civil que dispde: “A formagao dos contratos realizados entre
pessoas ausentes, por meio eletrénico, completa-se com a recep¢do da aceitacdo pelo
proponente” 8.

Os contratos eletronicos apresentam um tipo especial de oferta, a oferta eletrdnica, na
qual ha diferencial em relacdo as demais no que concerne no destinatario, que € um publico
incerto e indeterminado®, ou, ainda, determinavel’®. Nos termos do art. 429, caput’, do CC e
do art. 30”2, do CDC, este tipo de proposta também vincula o proponente até que se encerre 0s
requisitos essenciais ao contrato, salvo se o contrario resultar das circunstancias ou dos usos. O
paragrafo unico do mesmo dispositivo trata da possibilidade de se revogar a oferta, desde que
seja realizada pela mesma via de divulgacdo e informe a outra parte”.

No que tange a oferta e a publicidade, em seus artigos 30 a 38, o0 Cdodigo de Defesa do
Consumidor apresenta algumas normas para regulamentar a questdo. Consoante dispde o art.
30 do CDC, destaca-se que a publicidade suficientemente precisa constituiu uma proposta ao
publico, em ha uma integracdo ao contrato, como clausula expressa nao escrita, a qual pode ser

vindicada em juizo™.

% TARTUCE, Flavio. Contratacdo eletrénica. Principios sociais, responsabilidade civil pré-contratual e pos-
contratual. Uma abordagem luso-brasileira. In: Revista Juridica Luso-Brasileira, n° 2, p. 613-662, 2015, p. 632-
633.

57 LORENZETTI, Ricardo Luis, op. cit., p. 317.

% TARTUCE, Flavio. op. cit., p. 633-635.

8 REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Contratos Eletrénicos: formagéo e validade - aplicagGes praticas. 2. ed. Sdo
Paulo: Almedina, 2018, p. 111.

" TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 15. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 175.

L Art. 429, CC. A oferta ao publico equivale a proposta quando encerra os requisitos essenciais ao contrato, salvo
se o contrério resultar das circunstancias ou dos usos.

2 Art. 30, CDC. Toda informagéo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio
de comunicacdo com relagdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

3 Art. 429, CC. Paragrafo Gnico. Pode revogar-se a oferta pela mesma via de sua divulgagao, desde que ressalvada
esta faculdade na oferta realizada.

4 MARTINS, Guilherme Magalhdes. Contratos eletronicos de consumo. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 188 e
195.
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Por fim, cumpre acrescentar que, em prestigio ao principio da informagéo, o art. 317° do
CDC, exige que a oferta e a apresentagdo do produto ou servico seja feita de maneira a trazer
informacdes completas e claras acerca da esséncia, qualidade e quantidade do que se é ofertado,
sob pena de sancdes até mesmo via de tutela coletiva.’

S Art. 31, CDC. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar informagdes corretas, claras,
precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicéo, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre 0s riscos que apresentam a saude e
seguranca dos consumidores.

¢ TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 15. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 185.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DO CONSUMIDOR

2.1 Responsabilidade Civil — Conceitos

O proveitoso progresso tecnoldgico, conforme colocado em capitulo anterior, estd em
constante desenvolvimento, abrindo caminho para novas formas de relagées juridicas entre 0s
individuos. Inequivocamente os riscos advindos dessas novidades sociais passardo a ser cada
vez maiores e frequentes, exigindo do direito maior seguranca’”.

Especificamente no que concerne ao mercado de consumo, extremamente dindmico e
variado, ha uma tendéncia paulatina de fornecedores tratarem os consumidores de forma
impessoal através da massificacdo contratual, que reduz a autonomia privada da grande maioria
dos destinatarios finais. Ademais, a utilizacdo dos mais avancados meios de comunicagdo e o
aprimoramento das maquinas, inobstante representem supostamente maior comodidade e
melhoria na qualidade de vida dos usuérios, trazem consigo riscos a seguranga econémica e a
seguranca biopsiquica dos consumidores’®,

E nesse sentido que a responsabilidade civil nas relagdes consumeristas deve ser
estudada a fundo para uma melhor entrega da seguranca juridica que deve ser assegurada,
notadamente no ambito do comercio eletrénico, em que o consumidor por vezes pode ser
considerado vulneravel agravado, e pela relevancia social, visto que ha um crescente aumento
das compras a distancia.

A ordem juridica possui como objetivo a protecdo do licito e a repressdo do ilicito,
cuidando, assim, dos atos ilicitos, reprimindo-os e reparando seus efeitos nocivos. Assim o faz
por meio do estabelecimento de deveres juridicos, os quais criam obrigacoes’®.

A luz dessa concepcao, a responsabilidade civil est4 atrelada a um desvio de conduta,
em que, devido a ocorréncia de uma conduta contraria ao direito, ha um dano a um individuo.
E a violagio de um dever juridico originario ou primario que configura o ilicito, que pode gerar
um dano a outrem, culminando em um dever juridico sucessivo ou secundario, que é uma

obrigacao: a obrigacéo de indenizar o prejuizo causado®.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 15.

8 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 23.

9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 10-11.
8 Ibidem, p. 11.
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Bruno Miragem®! inclusive, acerca do tema, exprime a ideia de que o direito existe
somente onde h& a imposicdo de deveres juridicos e a consequente responsabilidade aqueles

que violam esses deveres:

A nocdo de responsabilidade ¢ inerente ao Direito. Sé ha direito onde ha
cogéncia dos preceitos normativos, ou seja, onde é possivel impor dever
juridico e assegurar seu cumprimento ou suas consequéncias a quem tenha
violado o dever. Dai falar-se em responsabilidade.

Nesta senda, define Sérgio Cavalieri Filho “responsabilidade civil é um dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever juridico
originario”®, concluindo “ser possivel dizer que toda conduta humana que, violando dever
juridico originario, causa prejuizo a outrem ¢ fonte geradora de responsabilidade civil”®,

A ideia de responsabilidade civil esta atrelada a necessidade de se atribuir a um sujeito
a obrigacgéo de se reparar um dano sofrido por outrem. Nesse diapasao, as defini¢des atribuidas
ao instituto pelos diversos estudiosos da area perpassam pela no¢do de que, havendo uma
conduta desconforme ao direito danosa a alguem, ha de se identificar quem é o causador e,
consequentemente, o responsavel pelo ressarcimento.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira, ao precisar que havera responsabilidade civil onde
houver a subordinacdo de um sujeito passivo a determinacdo de um dever de ressarcimento,

assim define o instituto em comento®:

A responsabilidade civil consiste na efetivacdo da reparabilidade abstrata do
dano em relacdo a um sujeito passivo da relacdo juridica que se forma.
Reparacdo e sujeito passivo compdem o bindbmio da responsabilidade civil,
gue entdo se enuncia como o principio que subordina a reparacdo a sua
incidéncia na pessoa do causador do dano.

Em uma conceituacdo mais contemporanea, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho®, definem a responsabilidade civil como uma “agressio a um interesse eminentemente
particular, sujeitando, assim, o infrator, ao pagamento de uma compensacao pecuniaria a vitima,

caso Ndo possa repor in natura o estado anterior de coisas”.

8 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito civil: responsabilidade civil. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 23.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 11.

8 |bidem, p. 12.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 14.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. 3: responsabilidade
civil. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 40.
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2.2 Espécies de responsabilidade

2.2.1. Responsabilidade civil e responsabilidade penal

Na era romana, prevalecia a no¢do de delito e de vinganca privada, ndo havendo
distincdo entre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal, vez que até mesmo as penas
pecuniérias eram apenas impostas ao infrator com a finalidade de punir. A Lex Aquilia foi a
pioneira no processo de separagdo entre ambas as responsabilidades, visto que a indenizacdo
pecuniéria tomou a forma de uma sangao para atos tidos como mais leves®®.

Assim, paulatinamente a pena privada vai perdendo o carater de punicdo, aproximando-
se da ideia de reparacdo, bem como a autoridade publica passa a assegurar a puni¢do do
causador do dano, o que leva a uma dissociacio do aspecto civil e do aspecto penal®’.

Inicialmente cumpre estabelecer que tanto a responsabilidade penal quanto a
responsabilidade civil sdo acionadas a partir da pratica de um ato ilicito que gera um prejuizo.
A primordial diferenca entre elas ira residir na gravidade e lesividade, do grau de reprovacéo
da conduta ilicita, que levara a formas diferentes de acdo do Estado, que ira ser chamado a
reparar o dano ou a punir o autor do dano®.

Caio Mario da Silva Pereira, fazendo referéncia a Soudat, caracteriza a responsabilidade
civil como uma obrigacdo de reparar um prejuizo causado por alguém de forma direta ou
indireta, ao passo que a responsabilidade penal é a reparacdo de um prejuizo causado a uma
sociedade em ordem moral®®. Aqui reside uma distingdo importante entre as duas formas de
responsabilidade: a responsabilidade civil visa tutelar uma lesdo privada, em que ha a
possibilidade ou ndo de pleitear em juizo uma reparacdo, enquanto a responsabilidade penal
esta associada a violagdo de uma norma de direito plblico, sendo a sociedade a lesada®.

Ha de se consignar que ndo configura bis in idem as situacdes em que ha a aplicacdo das
duas formas de responsabilidade ora estudadas, haja vista que um mesmo ato pode ensejar a
responsabilidade civil e penal, considerando que cada uma delas representa uma funcao

diferente e repercute de maneira distinta na violagdo do bem juridico®.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, p. 55.

87 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 4.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. 3: responsabilidade
civil. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2020, p. 35-36.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit., p. 12.

% GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit., p. 56.

%1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., p. 35.
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Por fim, outro ponto que merece destaque diz respeito ao sujeito que ira assumir a
responsabilidade. A responsabilidade penal é pessoal e intransferivel (principio constitucional
da pessoalidade da pena®?), a pena limita o direito de ir e vir, com a privacdo da liberdade.
Existe uma série de garantias ao réu, a exemplo do principio da tipicidade, o qual exige uma
adequacao do fato concreto ao tipo penal, contra atuagdo estatal®®.

Por outro lado, a responsabilidade civil busca identificar o responsavel pela conduta
ilicita, em que nem sempre é claro e de facil percepcdo, havendo até mesmo hipdteses de
responsabilidade por ato de um terceiro. A vitima é a incumbida de enfrentar o Estado, e ndo o
réu, ao tentar ressarcir o prejuizo sofrido. Ademais, qualquer acdo ou omisséo pode ser passivel

de gerar a obrigacdo de reparagdo®.

2.2.2 Responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva

A lume do que dispde a teoria da culpa, havera a obrigacéo de indenizar quando houver
o0 elemento culpa do causador do dano, 0 seu comportamento culposo, o que implica dizer em
responsabilizar a culpa latu sensu®. Nesse diapaso, “a realizagio externa de um fato contrario

ao dever juridico deve corresponder a um ato interno de vontade que faca do agente a causa

moral do resultado”®.

Visando explicar a culpa, discorre Sergio Cavalieri Filho®” que esta é o elemento
subjetivo da conduta do agente causador do prejuizo, um comportamento voluntario que

impulsiona a agdo humana, podendo variar em grau:

Entende-se por conduta, conforme j& destacado, o comportamento humano
voluntario que se exterioriza através de uma acdo ou omissdo. Acdo ou
omissdo € o aspecto fisico, externo, objetivo da conduta, enquanto a vontade
constitui o seu aspecto intrinseco, psicoldgico ou subjetivo. Conduta
voluntaria € sinnimo de conduta determinada pela vontade. Na realidade, ¢é a
vontade que d& ao comportamento a natureza de conduta humana, que a
distingue da conduta meramente instintiva dos animais. A vontade é o
elemento subjetivo da conduta, sua carga de energia psiquica que impele o
agente; é o impulso causal do comportamento humano. Mas conduta
voluntaria ndo significa fato psicologicamente querido — fato cujo efeito,

92 Art. 5°, XLV, da CF: XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigac&o de reparar o
dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 56-57.
% Ibidem.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 40.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 40.

97 Ibidem.
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previamente representado no espirito do agente, determinara ou motivara a
sua vontade. O querer do agente pode revestir uma intensidade variavel, tem
graus; pode-se querer mais ou menos, atuar com maior ou menor intensidade.
Noutras palavras, o ser humano pode querer mais ou menos, pode ter maior
ou menor determinagdo no seu querer, mas sempre havera um minimo de
vontade em sua conduta. Dai ser possivel que o individuo, em sua conduta
antissocial, aja tencional ou intencionalmente.

Assim sendo, ndo se pretende a obrigacdo de indenizar qualquer conduta, mas téo
somente a conduta voluntéria derivada da culpa do agente que causa um prejuizo a um terceiro.
Insta salientar que a vitima possui 0 dnus de provar a consciéncia do agir do causador do dano,
justamente porque a culpabilidade ndo pode ser presumida, devendo ser comprovada®.

No que tange a questdo da voluntariedade da conduta, necessario precisar que se trata
de uma conduta dominada pela vontade livre de agir, um querer intimo, ainda que com um
minimo de participacao subjetiva, mas que nem sempre o resultado seré desejado®. Isso implica
em uma cisdo na culpa latu sensu, de modo a diferenciar a vontade que pretende
intencionalmente ou ndo atingir um fim determinado ilicito.

No ordenamento brasileiro, o art. 186!%° do CC estabelece que referido elemento
subjetivo do ato ilicito pode proceder de uma acdo ou omissdo voluntaria, decorrente de
negligéncia, imprudéncia ou intencdo de violar direito alheio. Nesse seguimento, a culpa latu
sensu abrange a culpa stricto sensu e o dolo do agente.

A culpa em sentido estrito, de modo resumido, é a violacdo do dever objetivo de
cuidado®®, podendo ocorrer de maneiras distintas, em que ndo hé a intengdo de causar o dano.
Em que pese o dispositivo aludido tratar expressamente somente de duas formas de culpa
propriamente dita, a negligéncia e a imprudéncia, admite-se outras modalidades culposas, como
é 0 caso da impericia, do descuido e da distracio%,

O dolo, por sua vez, hd um ato voluntario intencional de agir em desconformidade ao
direito, em que “age a pessoa deliberadamente no rompimento da ordem natural das coisas ou
do equilibrio no relacionamento humano. A infracdo é pretendida, repercutindo maior

gravidade nas consequéncias e no combate pela lei”’'%. O agente quer o resultando e aceita as

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 41-44.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 40-41.
100 Art, 186, CC. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

101 CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit., p. 43.

102 R1ZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 5.

103 1bidem, p. 4.
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consequéncias do ato advindas ou assume deliberadamente a possibilidade de ocorréncia do
dano, ainda que n&o o queira diretamente!®4,

Posto isto, nos termos da teoria da culpa, havendo um ato doloso ou culposo, que
caracterizar um ato ilicito, estaremos diante da responsabilidade subjetiva®®.

Em alternativa, temos a responsabilidade objetiva, espécie de responsabilidade na qual
ndo ha necessidade de se caracterizar a culpa, isto &, a precedéncia de dolo ou culpa na conduta
ndo possui nenhuma relevancia juridica, ainda que exista. Apenas se exige a demonstracdo
cabal do nexo de causalidade entre o dano sofrido e a conduta do agente'%.

Nesse caso, ndo se exige da vitima a prova da demonstracdo da culpa, mas tdo somente
dos demais elementos da responsabilidade civil'®’, o que ndo quer dizer que ndo se possa
discutir questdes de culpa, haja vista que é possivel valer-se como defesa de questdes como
culpa exclusiva da vitima ou culpa concorrente!®®,

O Cadigo Civil adotou como regra geral a responsabilidade civil subjetiva, como se
constata do art. 186, contudo, sem prejuizo de emprego da responsabilidade civil objetiva, como
é 0 caso dos arts. 936 a 938, do CC%. A regra contida no paragrafo tnico'?, do art. 927, do
CC, representa uma inovacao ao sistema juridico brasileiro, visto que se vale da teoria do risco
e amplia ao legislador a possibilidade de trazer novas hipoteses de responsabilidade objetiva,
além de que o uso genérico de atividade de risco permite ao judiciario uma interpretacdo mais

extensiva de cenarios de responsabilidade civil objetiva®!!.

2.2.3. Responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual

Como visto, a responsabilidade civil emergiu no intuito de obrigar os agentes
responsaveis pela indenizacdo dos danos causados, podendo advir do descumprimento de uma
obrigacdo ou da violacdo de direito de terceiros. Nesse contexto, criou-se uma distingdo entre

responsabilidade civil stricto sensu (delitual ou aquiliana) e a responsabilidade contratual

104 R1IZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 4.

105 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 4: contratos.
2 ed. Sao Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 43.

106 1bidem, p. 45.

107 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, p. 58.
108 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., p. 46.

109 GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit., p. 59.

110 Art, 927, paragrafo Unico, CC. 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.

111 GONGALVES, Carlos Roberto. op. cit., p. 60.
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(negocial ou obrigacional), sob o critério de origem do dever violado: o delito, no primeiro
caso, ou 0 contrato, no segundo caso**?.

Nas situacbes em que a responsabilidade ndo advém de um contrato, fala-se em
responsabilidade extracontratual. Aqui, aplica-se o art. 186 do CC, havendo, portanto, a
necessidade de demonstrar a conduta culposa do agente, para restar configurada a obrigacao de
indenizar o prejuizo.

N&o hé vinculo juridico anterior entre as partes envolvidas quando ha a conduta
desconforme ao direito, o ilicito extracontratual'!3. A violagdo é de uma obrigacdo decorrente
de um dever geral do Direito’4. A respeito da violagdo no ambito da responsabilidade

extracontratual, Nelson Rosenvald, Cristiano de Farias e Felipe Braga Netto*:

requer o descumprimento de um dever genérico e universal de ndo causar
danos. Ndo h& agora intervencdo direta em uma ordem de condutas
preestabelecidas pela autonomia privada, mas tdo somente a presenca de um
dever de indenizar, pelo qual se atribui a alguém a obrigacdo de suportar um
dano sofrido por outrem.

A responsabilidade contratual surgiu na intencdo de proteger as vitimas das relacdes
juridicas contratuais, visto que cria uma situacéo juridica mais favoravel ao lesado. Isso porque,
diferentemente do que ocorre na responsabilidade extracontratual, as vitimas ndo precisam
provar a culpa na conduta danosa, posto que o dever juridico foi preestabelecido pelas partes

via contrato!*®. Define Sergio Cavalieri Filho'!’ a responsabilidade contratual como:

responsabilidade contratual é o dever de reparar o dano decorrente do
descumprimento de uma obrigaco prevista no contrato. E infragio a um dever
estabelecido pela vontade dos contratantes, por isso decorrente de relacdo
obrigacional preexistente. A norma convencional ja define o comportamento
dos contratantes e o dever especifico, a cuja observancia ficam adstritos.

Um ponto que merece ressalva diz respeito a colocacdo de que a responsabilidade
extracontratual decorre de violacdo a um dever legal, enquanto a responsabilidade contratual

advem do descumprimento de uma obrigacdo contratual. Todavia, as obrigacdes contratuais

112 EARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 91.

113 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, p. 60.
114 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 4: contratos.
2 ed. Sao Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 48.

115 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. op. cit., p. 92.

118 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 319.
17 1bidem, p. 320.
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devem estar em conformidade com a lei e o direito, podendo até mesmo estipular questdes que
a propria lei preceitua e determina, o que, em Gltima instancia, revela-se em um dever legal8,

Ha de se consignar que na responsabilidade contratual persistem os mesmos elementos
constitutivos da responsabilidade extracontratual: conduta, nexo causal e dano®'®. Contudo,
para além da origem de dever juridico, existem outros pontos diferenciadores de ambas as
responsabilidades ora em analise, sem prejuizo de existem outros: a preexisténcia de uma
relagdo juridica entre as partes; o 6nus da prova da culpa; e a diferenca quanto a capacidade!?°.

No que toca a primeira diferenga, discorrem que Nelson Rosenvald, Cristiano de Farias
e Felipe Braga Netto'?:

Na responsabilidade extracontratual, o0s sujeitos encontram-se no grau
maximo de distanciamento. Em realidade, nessas circunstancias, as partes
entram em contato pelo mero fato de viverem em sociedade, sem qualquer
negociagdo ou aproximacgdo prévias. Porém, quando se trata de
responsabilidade por inadimplemento contratual, ha previamente uma relagédo
entre as partes que se protrai no tempo, normalmente precedida de
aproximacao e negociacdo, que ajusta exatamente o escopo do relacionamento
entre elas. Essas relagdes ndo ocorrem por acaso, ou pelo mero “viver em
sociedade”, mas derivam de um negdcio juridico.

Ja no que se refere ao 6nus probatorio da culpa, a diferenca reside na necessidade ou
nédo de se provar a culpa na conduta ilicita. Na responsabilidade extracontratual a regra é a culpa
provada, em que a vitima € a incumbida de provar. Por outro lado, a culpa presumida € a regra
na responsabilidade contratual, invertendo-se, pois, 0 6nus probante. Nesse sentido, o credor
deve demonstrar apenas que determinada obrigacéo foi descumprida®??.

Por fim, a capacidade dos agentes das relacGes juridicas é limitada quando se pensa em
responsabilidade contratual, considerando que no plano da validade do negdcio juridico, sob
pena de nulidade e, por conseguinte, da auséncia de obrigacao de indenizar, o contrato deve ser
celebrado por pessoas plenamente capazes. No ambito da responsabilidade extracontratual, essa
exigéncia legal € dispensada, inclusive podendo haver ato praticado por incapaz passivel de

ensejar a obrigacdo de reparar aos seus responsaveis legais'?.

118 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 38.
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civil. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 47.
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responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 95.
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35

2.3 Responsabilidade civil na esfera do direito consumerista

Antes de adentrar propriamente a responsabilidade civil regulada pelo Direito do
Consumidor, necessario é precisar do que se trata a relacdo de consumo, a fim de melhor
compreender a questdo, mormente pelo fato de que o0 CDC € uma lei especial, do ponto de vista
subjetivo, em que somente incidira caso estejam presentes 0s sujeitos especificos: consumidor
e fornecedor. Ademais, a definicdo permitird um estudo mais detalhado no capitulo seguinte
acerca das plataformas de marketplace e sua responsabilidade civil nos contratos celebrados

via comércio eletrénico.

2.3.1 Relacdo juridica de consumo e seus elementos

A relacdo de consumo é marcada por dois aspectos imprescindiveis para sua formacao,
quais sejam: o subjetivo e o teleologico. O primeiro representa os sujeitos integrantes da
relacdo, consumidor e fornecedor, ja o segundo, manifesta-se na finalidade atribuida a relagéo,
que deve ser, segundo a teoria adotada no microssistema consumerista, a destinacdo final do
produto ou servico adquirido?4,

A doutrina trata do elemento objetivo, que envolve os bens e servigos, contudo,
entendemos que esse aspecto ndo é exclusivo do direito do consumidor, por isso, ndo sera
tratado neste trabalho. Nessa linha, passemos a analise do conceito de consumidor e fornecedor,

perpassando pelas teorias que visam explicar o elemento teleoldgico.

2.3.1.1 Conceito de consumidor

N&o obstante haja uma série de possiveis definicdes ao conceito de consumidor, como
conceito econdémico, sociolégico e psicologico, o CDC decidiu trazer uma conceituacédo
juridico-legal em seu art. 2°, caput: Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final.

Incialmente cumpre destacar que o comando determinou que o consumidor pode ser
pessoa fisica ou juridica, desde que, em ambos os casos se dé o usufruto do bem ou servico,
como destinatario final, sem se auferir lucro. Isso implica dizer que o objeto da avenca deve

atender a uma necessidade da pessoa que compra ou adquire, ndo se valendo para agregar valor

124 KHOURI, Paulo Roberto Rogue Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e defesa
do consumidor em juizo. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 37.
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a outro produto ou servico. Assim, deve ser analisado caso a caso para identificar a presenga ou
ndo da destinacao final'?®, assumindo o judiciario papel essencial nessa funcao.

Insta colocar que, embora o coOdigo ndo designe expressamente, 0s entes
despersonalizados podem igualmente desempenhar o papel de consumidor numa relacdo
juridica, novamente, desde que seja o destinatario final. O mesmo ocorre para as pessoas
juridicas de direito publico®?®.

Essa defini¢éo legal de consumidor, chamada de consumidor standard, apresenta como
diferenciador do que vem a ser o consumidor a caracteristica de destinatario final, sendo esta
uma concepcao que trara maior desafio na definigdo, possuindo uma série de interpretagdes®?’.
Com vistas a melhor estabelecer o conceito de consumidor, tem-se duas principais correntes
que tentam explicar o que vem a ser este termo, a corrente finalista e a corrente maximalista,
em que cada uma delas interpretara a expressdo “destinatario final” de formas diferentes.

A corrente maximalista ou objetiva adota a ideia de que apenas se deve exigir um ato
de consumo, interpretando “destinatario final” da maneira mais ampla possivel, de modo que a
pessoa fisica ou juridica deve ser o destinatario fatico do produto ou servigo, ou seja, deve
retirar do mercado o bem de consumo, finalizando a cadeia produtiva. Ademais, ndo se exige
que o produto ou servigo seja para satisfacio de necessidades ou se visa ou ndo ao lucro?,

Por seu turno, a corrente finalista ou subjetivista entende “destinatario final” como a
parte vulneravel da relagdo, conforme versa o art. 4°, 1'2°, do CDC. Sera o destinatario fatico e
econémico do bem ou servico, seja pessoa fisica ou juridica, o que quer dizer que o sujeito deve
retirar 0 bem da cadeia de producdo, mas também ser destinatario final econdmico, nao
utilizando para, por exemplo, revenda ou uso profissional. Aludida compreensdo leva a
concluséo de que consumidor sera o que adquire o produto ou servigo para 0 uso préprio ou de
sua familial®,

Adepta da corrente finalista, Claudia Lima Marques®! traz a seguinte definicdo para
consumidor, precisando que a vulnerabilidade do consumidor é o fundamento da tutela especial

conferida pelo direito do consumidor:

125 FILOMENO, José Geraldo Brito. Curso fundamental de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 27-28.

126 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito do consumidor: direito material
e processual, volume Unico. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2020, p. 69-70.

127 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Curso de direito do consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020, tépico 5.2.1. O consumidor standard.

128 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 74.
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130 MARQUES. Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relaces
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Consumidor é o ndo profissional, aquele que retira da cadeia de fornecimento
(producéo, financiamento e distribuicdo) o produto e servico em posicdo
estruturalmente mais fraca, é o agente vulneravel do mercado de consumo, é
o destinatario final e econdbmico dos produtos e servigos oferecidos pelos
fornecedores na sociedade atual, chamada de sociedade “de consumo” ou de
massa.

Guilherme Magalhdes Martins'*?, trazendo a concepcdo das correntes supraditas,
comenta acerca do entendimento de que o consumidor adquire o bem ou servigo para uso
préprio, destacando a possibilidade, que é uma excecdo fruto do abrandamento da corrente
finalista, de profissionais serem considerados consumidor quando comprovada a sua

vulnerabilidade:

Na definigdo do art. 2° da Lei n° 8.078/90, consumidor é “toda pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”,
optando o legislador por uma no¢do marcada pela objetividade. Vé-se, entdo,
que o consumidor, para efeitos juridicos, se caracteriza mais pela destinacdo
que da ao bem do que pelo seu proprio status social, ou pela qualidade ou valor
do bem em si, cabendo-lhe, indistintamente, um interesse tipico ou expectativa
no sentido de receber produtos e servicos de boa qualidade, a pregos justos e
com informacdo adequada desses produtos. Aquela nocdo abrange, segundo a
visdo finalista, em contraposicdo ao maximalismo — que propde o conceito
mais amplo possivel de consumidor, independentemente de finalidade
lucrativa —, somente os contratos firmados entre o consumidor néo
profissional e o fornecedor, ndo podendo, em regra, figurar na condi¢do de
consumidor um profissional, a menos que, no contrato em questdo, seja
verificada a vulnerabilidade deste. PressupBe-se, portanto, para a corrente
finalista, que o consumidor assim age com vistas ao atendimento de uma
atividade prépria, e ndo para o desenvolvimento de outra atividade negocial,
regra essa que sofre algumas mitigacdes em nosso sistema.

O CDC, ainda, traz trés espécies de consumidores, o consumidor equiparado, abordadas
no art. 2°, paragrafo Gnico'®, art. 17*%* e art. 29'%°, com vistas a incidéncia das normas
consumeristas. O ponto em comum das modalidades de consumidores equiparados reside na
dispensabilidade de um ato de consumo, isto é, aquisi¢cdo ou utilizacdo direta. No caso, a parte
deve estar exposta a algumas das situacdes descritas nos dispositivos citados, na condicgao,

respectivamente de: a) integrante da coletividade de pessoas; b) vitima de um acidente de

132 MARTINS, Guilherme Magalhées. Contratos eletrénicos de consumo. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 111.
133 Art. 29, paragrafo tinico, CDC. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
que haja intervindo nas relagdes de consumo

134 Art. 17, CDC. Para os efeitos desta Secéo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.

135 Art. 29, CDC. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determindveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.
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consumo; e ¢) como destinatario de praticas comerciais, incluindo pessoas nao
determinaveis!®.

Com o advento da sociedade de consumo, este passou de meramente um ato individual
para ser coletivo, incluindo os danos passiveis de serem desenvolvidos nas relacdes
consumeristas, que podem ser sofridos por uma coletividade. Nesse norte, a protecdo e defesa
dos direitos do consumidor, de forma diversa ao que ocorre no ambito civil, adentra a
possibilidade de tutelar direitos coletivos!®’.

A partir dessa necessidade de tutela coletiva dos direitos do consumidor, o0 CDC trouxe
o0 paragrafo Unico do art. 2°, visando “fundamentar a tutela coletiva dos direitos e interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos estabelecidos nos artigos 81 e ss. do CDC”38,

O art. 17 do CDC abarca as hipéteses em que, ainda que ndo tenha havido a aquisi¢cdo
de produto ou servico, ha uma vitima, pessoa fisica, de acidente de consumo pelo fato do
produto ou servigo. Referida responsabilidade amplia o conceito de consumir, uma vez que a
qualidade e seguranca dos bens fornecidos sdo extensiveis ndo apenas aos consumidores
standard, mas também a terceiros que podem vir a sofrer danos decorrentes do fato do produto

ou servico™®. A respeito do tema, a licdo de Paulo Roberto Roque Antonio Khourit#°:

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

O ultimo tipo de consumidor por equiparacdo, disposto no art. 29 do CDC, abarca as
praticas comerciais dos fornecedores dispostas no Codigo do Consumidor, nos artigos 30 a 34,
que englobam desde as fases pré-contratuais a pds-contratuais. Discorre Bruno Miragem**! que

a finalidade é a de

equiparar a consumidor e, portanto, aplicar as regras sobre contratos e praticas
comerciais do CDC, quando estiver presente a vulnerabilidade do contratante,

136 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Curso de direito do consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020, tépico 5.2.2. O consumidor equiparado.
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140 KHOURI, Paulo Roberto Rogue Antonio. op. cit., p. 51.

141 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. op. cit., tdpico 5.2.2.3. O artigo 29 do CDC: os expostos as praticas
comerciais.
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de modo que se justifique a equiparacdo em vista da finalidade de assegurar o
equilibrio entre desiguais. [...] Nestas situacdes, a aplicacdo do CDC, antes de
se apresentar como imperativo de protecdo do consumidor, converte-se em
garantia de protecdo do contratante vulneravel, com o objetivo de promover o
equilibrio contratual e a protecdo da boa-fé, por intermédio das normas de
protecao.

2.3.1.2 Conceito de fornecedor

A outra parte da relagdo juridica de consumo, além do consumidor ora tratado, trata-se
da figura do fornecedor. Importante frisar que somente se estard diante de uma relacéo
consumerista quando ambas as partes envolvidas se enquadrarem nos conceitos de consumidor
e fornecedor. Noutras palavras, se de um lado, houver uma pessoa adquirindo um produto para
revenda, e, do outro lado, ndo se estiver diante de um fornecedor, ndo restard configurada a
relagdo de consumo#?,

O CDC precisou 0 que vem a ser o fornecedor, em seu art. 3°, caput'*®, definindo-o, de
forma bastante ampla, ndo havendo uma delimitacdo do que pode ser enquadrado como
fornecedor: o rol é exemplificativo’**. Assim, podera ser fornecedor todos aqueles que
“colocam, em ultima analise, produtos e servicos no mercado, a disposicdo dos
consumidores™!*°. Esse conceito largo é fundamental para uma maior protecdo do consumidor,
visto que todos aqueles envolvidos na cadeia de consumo poderdo ser considerados
fornecedores, e, por conseguinte, passiveis de serem chamados a responsabilidade de danos
sofridos pelo consumidor.

Assim sendo, fornecedor, que podera ser um ente despersonalizado, sdo aqueles que
atuam nas etapas produtivas - como producéo, distribuicdo, comercializacao, prestacéo -, até a
chegada ao destinatario final, desde que sejam suas atividades profissionais!®.

Para que um sujeito seja considerado fornecedor, é preciso ainda que haja a finalidade
lucrativa, o elemento da profissionalidade, fim Gltimo do desenvolvimento de uma atividade
econdmico em um mercado de consumo. Ademais, deve haver habitualidade na atividade

exercida, ndo sendo fornecedor aquele que eventualmente exerce determinada atividade com o

142KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e defesa
do consumidor em juizo. 6. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 51.

143 Art. 3°, CDC: Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem, cria¢do, construcao,
transformacdo, importagdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servigos.

144 KHOURI, Paulo Roberto Rogue Antonio. op. cit., p. 51.

145 FILOMENO, José Geraldo Brito. Curso fundamental de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 33.

148 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 91.
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objetivo de lucro. Em sintese, para que se enquadre no conceito de fornecedor, deve haver
habitualidade com fim lucrativo#’.

O campo do direito empresarial traz os requisitos necessarios para a configuracdo de
empresario, no art. 966 do CC, como se vé: “considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a producédo ou a circulagdo de bens ou
de servigos”. Valendo-se dessa concepcdo empresarial para colaborar com o entendimento
supra, temos que ndo sera considerado fornecedor aquele que ocasionalmente desenvolver uma
atividade de venda, por exemplo, e sem o objetivo de auferir lucro#,

Ponderando esses dois pontos, define Paulo Roberto Khouri fornecedor como aquele
“que oferece ao mercado, habitualmente, bens e servicos visando ao lucro, que participa da
cadeia produtiva, ou pratica alguns atos dentro desta cadeia, seja produzindo diretamente, ou
distribuindo, ou simplesmente intermediando o fornecimento de bens e servigos”**°. Nota-se
que o conceito do autor é bem atual e preciso, visto que engloba inclusive o intermediador.

No gue toca a questdo da remuneracdo, requisito exigido para configurar a prestacéo de
um servico de consumo®*®, pode ser uma remuneracéo direta, caso do marketplace, como sera
defendido a frente, ou indireta. Nesse sentido, o lucro podera ser direto ou indireto, e, em ambos
0s casos, estaremos diante da figura do fornecedor.

Referido termo permite, conforme defende Claudia Lima Marques, posicionamento que
concordamos, a inclusdo de beneficio indireto, quando ¢ possivel fazer um “sinalagma
escondido (contrapresta¢ao escondida)”. Essa remuneragdo indireta aparece em situacdes em
gue ndo é o consumidor direto que paga, mas a coletividade, em que ha uma diluicdo do valor
para todos, ou, ainda, quando o consumidor paga de forma indireta um beneficio gratuito!®*,

A jurista destaca que existem trés possibilidades, quais sejam:

a) ou o servico é remunerado diretamente pelo consumidor; b) ou o servico
ndo € oneroso para 0 consumidor, mas remunerado indiretamente, ndo
havendo enriquecimento ilicito do fornecedor, pois o seu enriquecimento tem
causa no contrato de fornecimento de servigo, causa esta que é justamente a
remunerag&o indireta do fornecedor; ¢) ou o servigo ndo é oneroso de maneira

147 KHOURI, Paulo Roberto Rogue Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e defesa
do consumidor em juizo. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 52.

148 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito do consumidor: direito material
e processual, volume Unico. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2020, p. 65.

149 KHOURI, Paulo Roberto Rogue Antonio. op. cit., p. 52.

150 Art. 39, § 2°, CDC. Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragéo,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater
trabalhista.

151 MARQUES, Contratos no Cadigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais, 2016, p.
421.
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nenhuma (servico gratuito totalmente) nem o fornecedor remunerado de
nenhuma maneira, pois se ele fosse “remunerado” indiretamente haveria
enriquecimento sem causa de uma das partes.

Por fim, importante trazer a lume um tipo especial de fornecedor, figura desenvolvida
por Leonardo Bessa, o fornecedor equiparado, um conceito que expande a cadeia de
fornecimento. Esse tipo de fornecedor é um terceiro intermediador ou ajudante que se beneficia
da relag@o consumerista como se fornecedor fosse e, portanto, acaba sendo equiparado. Cita-se

o exemplo do banco de dados e da publicidade!®2.

2.3.2 Responsabilidade civil objetiva no Direito do Consumidor

Conforme visto anteriormente, o Codigo Civil, sob o fundamento da teoria da culpa,
adotou como regra a responsabilidade civil subjetiva (art. 186, CC), a qual exige a
demonstragdo da vitima que o dano sofrido foi causado com culpa por terceiro a quem se
pretende responsabilizar. Até a vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, o risco do
consumo ficava a cargo do consumidor, visto que o fornecedor somente respondia por culpa ou
dolo, em que a prova era de dificil obten¢&o® e 6nus do consumidor.

Com a Revolucéo Industrial e o consequente desenvolvimento tecnolégico e cientifico,
em que houve uma ampliacdo do consumo e da producéo de bens e servigos, 0 CDC veio para
solucionar a insuficiéncia de tutela ao consumidor no campo da responsabilidade civil subjetiva
vigente a época. Para tanto, adotou a responsabilidade civil objetiva, com fundamentos e
principios proprios, para os defeitos apresentados em relagdes de consumo®®4,

Acerca da motivacdo da adocdo da responsabilidade civil objetiva pelo CDC, dispde

Roberto Senise Lisboa'®®:

O principal motivo que levou a construgdo da teoria da responsabilidade
objetiva foi a necessidade de se responsabilizar o0 agente econdmico que causa
danos patrimoniais e extrapatrimoniais as pessoas pelo simples exercicio da
sua atividade profissional (teoria do risco), pois a demonstracéo da culpa do

152 BENJAMIN, Ant6nio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
Do Consumidor. 4. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. E-book ndo paginado, tdpico b) Cadeia
de fornecimento e o fornecedor “equiparado”.; MARQUES. Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do
Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.
454-455.

158 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 309.

154 |bidem, p. 308-309.

155 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 25.
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empregador e do transportador pelo dano sofrido pela vitima era praticamente
impossivel, impedindo-se-lhe qualquer compensagao.

Ademais, outros pontos foram considerados para se eleger a responsabilidade objetiva,

como coloca Arnaldo Rizzardo!®®:

A sociedade tecnolégica e industrial que domina no universo inteiro ndo pode,
para acarretar a responsabilidade, basear-se em um padrdo de comportamento
culposo, pois nem sempre é possivel individuar ou situar a culpa, nas
modalidades de negligéncia, impericia ou imprudéncia. A propria
identificacdo do culpado torna-se dificil no caso dos danos pelo fato da coisa
fabricada, porquanto ndo raramente seus componentes provém de Varios
fabricantes, dificultando-se apurar se o vicio causador do dano é do proprio
bem em si, ou de sua montagem, ou de um de seus componentes.

No Brasil, impera a livra iniciativa para a exploracdo da atividade econémica®’,
caracteristica da sociedade capitalista, em que ha como um de seus principais fatores a atividade
econdmica de risco, isto é, a ideia de que os negocios implicam risco®®, Nesse sentido, o
exercicio de atividades econdmicas leva consigo uma série de riscos, o que inclui, no &mbito
consumerista, a possibilidade de haver produtos e servigos defeituosos, notadamente quando se
pensa em producdes em série, nas quais € inerente a colocada no mercado de produtos e servigos
com vicio ou defeito'®®.

Ponderando referidas caracteristicas, e a funcdo de protecdo do consumidor, o CDC
cuidou de garantir o ressarcimento pelos prejuizos gerados por produtos e servicos defeituosos,
assim, positivando a responsabilidade objetiva. Cumpre destacar que, embora o dano seja
causado pelo produto ou servico que apresenta defeito, € o fornecedor o responsavel pelo
ressarcimento, visto que ele assume o risco do exercicio de sua atividade profissional®®°,

Uma das primordiais causas que se leva a proteger o consumidor contra os riscos dos
produtos e servigos presentes no mercado diz respeito ao interesse legitimo de que esses bens
ofertados sejam seguros, isto €, que nao apresentem periculosidade ou nocividade ao

consumidor a eles expostos, que, em Ultima instancia, visa proteger a confianca social de

1% RI1ZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 382.

157 Art. 170, CF: Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social, observados 0s seguintes
principios:

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

1% NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 217.

159 Ibidem, p. 219-2020.

160 |hidem, p. 221.
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adequacao e seguranca desses produtos e servicos'®!, consagrado nos art. 6°, 1°2, do CDC, e no
art. 8°1%3 do CDC.

Sob essa Otica, o fornecedor deve inserir no mercado de consumo apenas produtos
adequados as necessidades de sua criagdo, seguros e em perfeito funcionamento, cumprindo
seu dever de seguranca e idoneidade, resguardando a integridade, dignidade, saude e seguranca
dos consumidores. Assim, 0s consumidores possuem a garantia de que os produtos e servicos
fornecidos possuem utilidade e sdo seguros, fazendo com que se sintam seguros para 0S
adquirirt®,

Arnaldo Rizzardo destaca a importancia do uso da responsabilidade objetiva no direito
do consumidor como a mais adequada, porque “além de oferecer seguranca aos adquirentes e
usuarios, apresenta o fabricante garantias de ressarcimento, e constitui quem realmente possui
condigBes no controle e na seguranca dos produtos”6°,

O principal fundamento a objetividade do CDC reside na teoria do risco-proveito, a qual

segundo Bruno Miragem?:

responde pelos riscos de danos causados por atividades que ddo causa a tais
riscos aqueles que a promovem, obtendo delas vantagem econdmica. Trata-
se, no caso, da distribui¢do dos custos que representam os riscos causados pela
atividade de fornecimento de produtos e servigos no mercado de consumo. E
ndo se diga que o fornecedor suportara tais custos. Apenas que se elege um
critério eficiente de sua redistribuicdo por toda a cadeia de fornecimento, uma
vez que 0S mesmos serdo necessariamente repassados, por intermédio do
sistema de precos, a todos 0s consumidores que terminam por remunerar o
fornecedor também em consideracao dos custos representados pelas eventuais
indenizacBes que ele venha a suportar.

O Codigo de Defesa do Consumidor optou pela teoria do risco do empreendimento ou
da atividade empresarial, subespécie da teoria do risco-proveito, em que respondera

objetivamente todos aqueles que obtenham proveito econémico de alguma atividade que causa

161 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 487.
162 Art. 69, CDC. Séo direitos béasicos do consumidor:

| - a protecdo da vida, salde e seguranga contra 0s riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e
servigos considerados perigosos ou nocivos;

163 Art. 8°, CDC. Os produtos e servicos colocados no mercado de consumo néo acarretardo riscos a sadde ou
seguranca dos consumidores, exceto 0s considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e
fruicdo, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipétese, a dar as informagfes necessarias e adequadas a seu
respeito.

164 R1IZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 381.

185 |hidem, p. 382.

1% MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Curso de direito do consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020, tépico 3.1.3. Novos critérios de imputacao da responsabilidade: entre o risco e a vantagem econdmica
da atividade.
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risco a sociedade de consumo, isto &, visto que o fornecedor obtém vantagem econémica por
meio de uma remuneracdo do consumidor, respondera pelos danos advindos de sua atividade

econdmica. Nas palavras precisas de Sérgio Cavalieri Filho'®’:

Pela teoria do risco do empreendimento, todo aquele que se disponha a exercer
alguma atividade no mercado de consumo tem o dever de responder pelos
eventuais vicios ou defeitos dos bens e servigos fornecidos,
independentemente de culpa. Este dever € imanente ao dever de obediéncia as
normas técnicas e de seguranca, bem como aos critérios de lealdade, quer
perante 0s bens e servicos ofertados, quer perante 0s destinatarios dessas
ofertas. A responsabilidade decorre do simples fato de dispor-se alguém a
realizar atividade de produzir, estocar, distribuir e comercializar produtos ou
executar determinados servigos. O fornecedor passa a ser o garante dos
produtos e servicos que oferece no mercado de consumo, respondendo pela
qualidade e seguranca dos mesmos.

E com fundamento nessa no¢&o que a classica divisdo entre responsabilidade contratual
e extracontratual foi afastada no Direito do Consumidor, dando lugar a responsabilidade pelo
fato do produto e servico e a responsabilidade pelo vicio do produto e servi¢o. Desse modo, ha
uma transferéncia do critério para a responsabilidade: passa da fonte do dever juridico violado
para o interesse juridico protegido. Esse novo parametro possui a lei como Unica fonte de

responsabilidade?®,

2.3.2.1. Panorama geral sobre as espécies de responsabilidade civil no Direito do

Consumidor — Vicio versus fato

Consoante visto, o CDC apresenta duas formas de responsabilidade civil, a
responsabilidade pelo fato (ou defeito) do produto ou servigo (arts. 12 a 14 do CDC) e a
responsabilidade pelo vicio do produto ou servico (arts. 18 a 20 do CDC). Faz-se preciso, antes
de ilustrar as consequéncias juridicas de ambas, diferenciar o fato do vicio.

Uma vez inseridos no mercado de consumo, os produtos e servigos devem cumprir uma
funcdo econdmica especifica e um objetivo de seguranca. Havendo o descumprimento da
primeira funcdo, estaremos diante de vicio de quantidade ou qualidade por inadequacao (vicio),

a0 passo que o desvio da seguranca representa o vicio de qualidade por inseguranca (defeito)*®°.

167 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 310.

188 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 485-
486.

169 BENJAMIN, Antbnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
Do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, tpico 3. Conceito de vicio de qualidade
por inseguranca.
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Assim, as caracteristicas de qualidade e quantidade que tornam os produtos ou servigos
improprios para uso ou que reduzem o seu valor sdo considerados vicios. Por outro lado, o
defeito é um vicio acrescido de problema externo, que leva a um acidente de consumo,
culminando em prejuizo material, moral, estético ou a imagem do consumidor®°.

O vicio consubstancia-se nos casos em que 0 dano existe nos limites do produto ou do
servico, ao passo que, quando extrapola os limites, ha o fato ou defeito, gerando um acidente

de consumo. Nessa linha, discorre Flavio Tartuce!’*:

No vicio — seja do produto ou do servigo —, 0 problema fica adstrito aos limites
do bem de consumo, sem outras repercussdes (prejuizos intrinsecos). Por
outra via, no fato ou defeito — seja também do produto ou servico —, ha outras
decorréncias, como é o caso de outros danos materiais, de danos morais e dos
danos estéticos (prejuizos extrinsecos).

Nos ensinamentos de Sérgio Cavalieri Filno'’, o defeito é o &mago da distingéo entre
ambos os conceitos, em que, de um lado, o grau do defeito é baixo, e, de outro, o grau é elevado

ao ponto de causar um acidente de consumo:

Ambos decorrem de um defeito do produto ou do servigo, s6 que no fato do
produto ou do servico o defeito € tdo grave que provoca um acidente que
atinge o consumidor, causando-lhe dano material ou moral. O defeito
compromete a seguranca do produto ou servigo. Vicio, por sua vez, é defeito
menos grave, circunscrito ao produto ou servigo em si; um defeito que lhe €
inerente ou intrinseco, que apenas causa 0 seu mau funcionamento ou ndo
funcionamento.

Passemos ao estudo dessas duas formas de responsabilidade no ambito do Direito do

Consumidor.

2.3.2.2. Responsabilidade pelo fato do produto ou servico

Como visto, a tutela do consumidor contra os riscos dos produtos e servicos possui
fundamento no reconhecimento de interesses legitimos da seguranca desses produtos e servicos,
isto é, de que ndo apresentam periculosidade e nocividade passiveis de gerar danos a quem

estiver a eles expostos!’®, podendo ser danos patrimoniais ou extrapatrimoniais.

170 NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019., p. 230-231.
11 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 669.

172 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 311.
13 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 487.
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No que diz respeito a responsabilidade pelo fato do produto ou servico, o vicio presente
é 0 vicio de qualidade por insegurancga, o qual exige dois elementos para sua caracterizacéo, a
capacidade de provocar acidentes e violagio de uma expectativa legitimal™, esta que advém do
dever de seguranca do fornecedor perante o consumidor.

Define Bruno Miragem!’”® essa espécie de responsabilidade, a partir da nogdo de

descumprimento do dever geral de seguranga, como:

A responsabilidade civil pelo fato do produto ou do servigo consiste no efeito
de imputagdo ao fornecedor, de sua responsabilizagcdo em razdo dos danos
causados em razdo de defeito na concepcdo, producdo, comercializacdo ou
fornecimento de produto ou servico, determinando seu dever de indenizar pela
violacdo do dever geral de seguranca inerente a sua atuacdo no mercado de
consumo.

A responsabilidade civil pelo fato do produto ou servi¢o ou, como menciona a doutrina,
pelo acidente de consumo esta consagrada nos art. 12178 (fato do produto) e art. 14177 (fato do
servigo), do CDC.

Ao passo que a responsabilidade objetiva pelo fato do produto ou servico afasta a
necessidade de comprovacgédo da culpa do fornecedor, exige a demonstracdo do acidente de
consumo, e, por conseguinte, o nexo causal entre este e o defeito. O elemento central, o defeito,
ocorre, quando ndo ha a seguranca que legitimamente se espera do produto e do servigo'’®,
Nota-se que € o desvio no dever de seguranca, que leva a inseguranca, que configura o defeito.

Insta salientar que ndo é qualquer inseguranca que caracteriza o defeito ora tratado.
Quando se pensa em expectativa legitima, deve-se considerar aquela plausiveis, justificadas e
reais, e sdo essas circunstancias que levam ao defeito. Explica-se: a desconformidade com esse

parametro transforma a periculosidade inerente de produtos em servicos, aquela que é natural

174 BENJAMIN, Antbnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
Do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, tépico 3. Conceito de vicio de qualidade
por inseguranga.

1S MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito civil: responsabilidade civil. S3o Paulo: Saraiva, 2015, p. 494-
495,

176 Art. 12, CDC: Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construgdo, montagem, formulas, manipulagdo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informac6es insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagao
e riscos.

177 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

178 Art. 12, § 1, CDC: O produto ¢ defeituoso quando ndo oferece a seguranga que dele legitimamente se espera,
levando-se em consideracéo as circunstancias relevantes. Art. 14, § 1°, CDC: O servigo é defeituoso quando ndo
fornece a seguranga que o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideragdo as circunstancias relevantes
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dos riscos existentes no mercado de consumo e é normal e previsivel ao consumidor, em
periculosidade adquirida, aquela que se consubstancia em um defeito, de imprevisibilidade para
o consumidor®’®. Nesse sentido, apenas os defeitos imprevisiveis e anormais, que o consumidor
ndo esperaria, feriando a legitima expectativa, é que irdo configurar o defeito, visto que, trazem
consigo inseguras ao consumidor.

Frisa-se a importancia do juiz no momento de analisar 0 caso concreto, visto que o0
defeito e a seguranca sdo subjetivos a depender do produto e servico em questdo e, conforme a
demanda apresentada, serdo interpretados de maneiras diferentes. Dai a importancia probatério
e argumentativa nos casos levados ao judiciério.

Ha de se destacar que o defeito ndo exige qualquer vinculo prévio contratual entre a
vitima do dano e o fornecedor, sendo inclusive possivel a ocorréncia de uma das hipoteses de
consumidor equiparado, em que a vitima, exposta ao produto ou servico, é considerada
consumidora por sofrer um prejuizo decorrente do fato, ainda que nédo tenha adquirido um
produto ou servigo ofertado.

Nos termos do art. 12, CDC, o defeito pode ser de trés tipos: a) de concepcédo, que
engloba a criacdo, projeto, férmula e célculos, sendo, em regra, 0s mais graves, Visto que
surgem no inicio da formacao do produto; b) de producéo — fabricacao, construcao e montagem;
¢) de informagdo — comercializagéo, publicidade, apresentacéo etc*®®. As mesmas espécies de
defeitos podem ser imputadas ao fato do servico'®!, ajustando ao de fato de ser um servico.

Em principio, todos os envolvidos na producdo e comercializacdo de um determinado
produto deveriam ser responsabilizados em eventual violacao do dever de seguranca. Contudo,
0 CDC, embora disponha o dever de seguranca a todos (art. 10, CDC*8?), ao ndo utilizar o termo
fornecedor, trouxe distingbes acerca do fato do produto no tocante aos responsaveis na
ocorréncia de danos'®,

Conforme se verifica do art. 12, CDC, a indenizacéo ficou a cargo ndo do fornecedor,
conceito que engloba todos os envolvidos na cadeia produtiva, mas ao fabricante, produtor,
construtor (os fornecedores reais) e importador (fornecedor presumido). O comerciante,

varejista ou atacadista, ficou de fora dos responsaveis no ambito do defeito do produto. 1sso

179 BENJAMIN, Antbnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
Do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, tépico 5. A distin¢do entre periculosidade
inerente e periculosidade adquirida; topico 6. A periculosidade inerente; tdpico 7. A periculosidade adquirida.

180 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 313.

181 TARTUCE; Responsabilidade Civil, 2020, p. 714.

182 Art. 10, CDC. O fornecedor ndo podera colocar no mercado de consumo produto ou servigo que sabe ou deveria
saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade & satide ou seguranca.

183 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. op. cit., topico 11.
Os responsaveis pelo dever de indenizar.
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porque o comerciante ndo possui controle sobre a qualidade e seguranca dos produtos,
limitando-se a realizar a venda, sem poder de controlar as técnicas de fabricacdo e produgio8*.

Em que pese haja essa separagédo, ao nosso ver acertada pelo legislador consumerista, o
CDC preceituou a responsabilidade subsidiaria do comerciante, em seu artigo 13'®°, Essas
hip6teses tratam de negligéncia do comerciante, dai a sua responsabilidade subsidiaria, em que,
caso ndo fosse negligente, ndo teria colocado no mercado produtos sem identifica-los ou teria
conservado de modo adequado os produtos pereciveis. Esse posicionamento pretende reforcar
a ideia de que o comerciante deve ser cauteloso em sua tarefa de comercializagéo, evitando
colocar os consumidores a risco de produtos que sequer possuem identificacdo ou por nédo
conservarem adequadamente aqueles pereciveis'®,

Ja a responsabilidade pelo fato do servico ndo faz distin¢do entre os agentes da cadeia
produtiva, valendo-se do termo “fornecedor” (art. 14, CDC), assim sendo, todos os envolvidos
serdo responsabilizados de forma objetiva e solidaria pela ocorréncia de prejuizos.

Destaca-se, por fim, que o §4°'¢7, do art. 14, do CDC, dispde que os profissionais liberais
somente serdo responsabilizados mediante demonstracdo de culpa, caracterizando, assim, a
responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais. Isso se refere ao fato de que os
profissionais liberais individuais estdo, como os consumidores, em posicao de vulnerabilidade

ou hipossuficiéncia, bem como o servigo prestado possui carater personalissimo*,
2.3.2.3. Excludentes de responsabilidade do fornecedor
Em que pese tenha adotado a responsabilidade civil objetiva, o Cdodigo de Defesa do

Consumidor ndo o fez de modo absoluto. Por isso, determinou, no art. 12, §3°%° CDC, os

cenarios em que o fornecedor, no fato do produto, seréd excluido do dever de indenizar, sao eles:

184 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 321.

185 Art. 13, CDC. O comerciante € igualmente responsavel, nos termos do artigo anterior, quando:

| - o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados;

Il - o produto for fornecido sem identificacdo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador;

I11 - ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis.

188 KHOURI, Paulo Roberto Rogue Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e defesa
do consumidor em juizo. 6. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 189-190.

187 Art. 14, § 4°, CDC: A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo
de culpa.

188 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 660.

189 Art. 12, § 3°, CDC: O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera responsabilizado quando
provar:

I - que ndo colocou o produto no mercado;

Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

111 - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro
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a comprovacao de que néo colocou o produto no mercado; embora tenha colocado no mercado,
o defeito inexiste; e a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

No fato do servigo, 0 codigo novamente traz hipdteses de exclusdo de responsabilidade,
no §3°%° do art. 14, do CDC: comprovagdo da inexisténcia de feito no servico prestado; e a
culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. Em ambos os casos, responsabilidade pelo fato
do produto e do servico, ainda, pode-se aplicar as excludentes de responsabilidade da teoria
geral da responsabilidade civil, o caso fortuito e a for¢a maior. Em todos esses casos, 0 dnus da
prova corre pelo fornecedor®®?.

Da analise das excludentes previstas nos dispositivos citados, nota-se que a exclusao do
dever de indenizar decorre da desconstituicdo do nexo de causalidade. Nesta senda, exclui a
responsabilidade, seja pelo defeito do produto ou do servico, a demonstracdo da auséncia de
nexo de causalidade entre o dano sofrido e a conduta®®?.

Assim sendo, demonstrando que a culpa é de um terceiro ou da propria vitima, ndo ha
se falar em nexo de causalidade entre a conduta do fornecedor e o prejuizo, visto que nao ha
relacdo entre a atividade do fornecedor e o prejuizo, este motivado pela vitima ou terceiro.
Cumpre colocar que o culpa concorrente entre 0 comportamento da vitima e o defeito do
produto ndo exime da responsabilidade o fornecedor®®?,

Ademais, ausente o defeito, ndo se pode imputar o prejuizo ao fornecedor, pela falta de
um dos requisitos necessarios a configuracdo da responsabilidade, eis que ausente relacdo de
causalidade entre a atividade empenhada e o dano. Este serd imputavel a outra causa, que ndo
ao fornecedor do produto ou servigo. Por fim, no caso do defeito do produto, ndo existe nexo
de causalidade entre o dano decorrente do defeito quando o fornecedor néo colocou o produto

no mercado de consumo*®*.

2.3.2.4. Responsabilidade pelo vicio do produto ou servico

E legitimo que se espere que se ofertem no mercado de consumo produtos e servicos

com qualidade e que atendam a finalidade a que se destinam. O Cddigo de Defesa do

190 Art. 14, § 3°, CDC: O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar:

| - que, tendo prestado o servi¢o, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

191 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 528.
192 bidem.

193 BENJAMIN, Antbnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
Do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, 19. As causas de exclusdo da
responsabilidade.

1% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2019, p. 333-334.
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Consumidor, visando tutelar esses pontos, determina que os produtos e servi¢os devem alcancar
as expectativas dos destinatarios finais, devendo observar as indicacdes de qualidade e
quantidade presentes na oferta e na publicidade®®®.

Os produtos e servigos podem ser inseridos no mercado de consumo com defeitos, de
modo a violar a legitima expectativa do consumidor. Quando o defeito apresentado, a despeito
de ndo causar acidente de consumo, por ser de menor grau, tornar improprio para uso ou
diminuir o valor, caso de vicio por inadequacdo, ou, ainda, contiver uma quantidade menor do
que estampada na embalagem, vicio de quantidade, estaremos diante do vicio do produto ou
servigo®®®,

H& um problema oculto ou aparente no bem de consumo, que se atém aos limites do
produto ou do servico, ndo extrapolando para o mundo externo. Nesses casos, ndo ha se falar
em responsabilizagdo por danos materiais, salvo o valor pago no bem, morais ou estéticos, visto
gue ndo ha um acidente de consumo. O CDC traz hipoGteses em que ocorrem o vicio do produto
ou servico (art. 18, § 6°, do CDC¥), contudo, o rol é exemplificativo, de maneira que se deve
considerar o fato de que o produto ou servico € inadequado ao seu fim para precisar se ha ou
n&o o vicio do produto ou servigo'®,

Nesses casos, em que ha violagdo ao dever de qualidade (art. 18, CDC®®) e quantidade
(art. 19, CDC?) do produto ou a violag&o no caso de servico (art. 20, CDC?), o Codigo de

Defesa do Consumidor aparece para proteger o consumidor. Assim sendo, 0 CDC, logo apés a

195 BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
Do Consumidor. 4. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, tépico 1. Introducdo em capitulo VII.
VICIO DO PRODUTO E DO SERVICO.

196 KHOURI, Paulo Roberto Rogue Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e defesa
do consumidor em juizo. 6. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 215.

197 Art. 18, § 6°, CDC: S&0 improprios ao uso e consumo:

| - os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos;

Il - os produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a
vida ou & saude, perigosos ou, ainda, aqueles em desacordo com as normas regulamentares de fabricacdo,
distribuicdo ou apresentacao;

I11 - os produtos que, por qualquer motivo, se revelem inadequados ao fim a que se destinam.

1% TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 676.

199 Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis respondem solidariamente pelos
vicios de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou
Ihes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com a indica¢Bes constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitéria, respeitadas as variagbes decorrentes de sua
natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.

200 Art, 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de quantidade do produto sempre que,
respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza, seu contedido liquido for inferior as indicacfes constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou de mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente
e a sua escolha:

201 Art., 20. O fornecedor de servicos responde pelos vicios de qualidade que os tornem impréprios ao consumo ou
Ihes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as indicagBes constantes da oferta
ou mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:
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disciplina do fato do produto e do servico, dispde acerca do vicio do produto e do servico,
trazendo inclusive os responsaveis em eventual ocorréncia de vicio.

Nota-se que ainda que o CDC néo tenha repetido, como fez nos arts. 12 e 14, nos artigos
acima a expressdo “independentemente da existéncia de culpa”, a responsabilidade do vicio do
produto e servigo € igualmente objetiva. Isso porque as normas em questdo ndo trazem
referéncia a qualquer das modalidades de culpa, a qual é necessaria para a caracterizacdo da
responsabilidade subjetiva. Assim, por exclusdo, tem-se que a responsabilidade é objetiva.
Soma-se, ainda, que representaria um retrocesso exigir a demonstracdo de culpa no vicio do
produto e servigo, num sistema marcado pela regra da responsabilidade objetiva, quando sequer
os vicios redibitdrios o fazem?2,

Nesses casos, diferentemente do que ocorre no fato do produto e servigo, a
responsabilidade é solidaria entre todos os fornecedores, até mesmo o comerciante € incluido,
no caso do vicio do produto. Excecdes a esta regra estdo nos art. 18, § 5923, e 19, § 29 do
CDC. Tais dispositivos trazem os casos em que o fornecedor imediato sera o responsavel: a)
produto in natura, salvo quando estiver identificado claramente o produto; b) quando o
instrumento de pesagem ou medicao ndo estiver aferindo segundo os padrdes oficiais.

Outra questdo que merece ser mencionada estid presente no art. 23 do CDC?%®, a
ignorancia do fornecedor, isto €, o desconhecimento do vicio por inadequacdo do produto ou
servigo, ndo o exime da responsabilidade. Somente sera afastada por causa alheia, a exemplo
do uso inadequado do produto, culpa exclusiva de terceiro e fortuito externo quando o bem ja
esta com o consumidor?®,

Por derradeiro, mais uma distin¢do entre o fato e vicio do produto ou servico reside na
implicacdo ao fornecedor quando do aparecimento do defeito. No fato, o fornecedor é
compelido a arcar com a ampla reparacdo dos danos, quaisquer que sejam eles, porquanto que,
no vicio, o cAdigo apresenta 0s mecanismos reparatorios, nos incisos I a 111, do § 1°, do art. 18,

lalV, doart. 19, e incisos | a Il, do art. 20, todos do CDC, a alternativa do consumidor.

202 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 352.

203 Art. 18, 8 5° CDC: No caso de fornecimento de produtos in natura, sera responsavel perante o consumidor o
fornecedor imediato, exceto quando identificado claramente seu produtor.

204 Art. 19, § 2°, CDC: O fornecedor imediato serd responsavel quando fizer a pesagem ou a medicédo e o
instrumento utilizado ndo estiver aferido segundo os padrdes oficiais.

205 Art, 23, CDC: A ignorancia do fornecedor sobre os vicios de qualidade por inadequagéo dos produtos e servigos
ndo o exime de responsabilidade.

206 CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit., p. 353.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PLATAFORMAS DE MARKETPLACE

3.1 Definigéo de marketplace e 0 modo de funcionamento

Como fruto do crescimento do comércio eletronico e da sociedade de consumo, houve
um incremento na maneira de fazer comércio dentro dos espagos virtuais, tendo como resultado
uma diversificacdo dos modelos de negdcios. Cita-se como exemplo a venda direta, clube de
compras, assinatura, shopping virtual, marketplace, compras coletivas, comparador de precos,
dentre outros.

O objetivo ¢ fomentar a compra eletrdnica, a facilitar e propiciar beneficios ao
consumidor, criando possibilidades e um leque amplo de escolha ao consumidor, que opta pela
modalidade que mais Ihe convém no momento, que, em Ultima instancia, cria um ambiente
competitivo entre os fornecedores, incentivando a busca por melhores condi¢bes para o
consumidor.

Cada uma dessas formas de e-commerce funciona com suas caracteristicas e
peculiaridades e, por conseguinte, as implicacfes juridicas serdo igualmente diferentes, de
modo que se deve conhecer e precisar as distingdes para que haja uma regulamentacéo e
interpretacdo correta da matéria. Deve-se observar como se da a participacdo da plataforma e o
nivel de mediacdo na relacdo entre o fornecedor direito € o consumidor, notadamente na
intervencd@o ou ndo na execucdo do contrato de consumo.

Fala-se em intermediador quando o modelo funciona de maneira a fazer uma conexao
entre o fornecedor direto e o consumidor, interferindo de algum modo ou até mesmo assumindo
alguma etapa do processo de venda. Assim sendo, sdo plataformas intermediadoras aquelas que
fazem um intermédio entre o fornecedor direto e o consumidor. Tarcisio Teixeira assim 0s
define, chamando-os também de facilitadores: “os sites facilitadores (intermediarios) sdo
aqueles que permitem a aproximagcéo entre vendedores e compradores em ambiente virtual”?%’,

Os sites intermediadores podem ser subdivididos em algumas categorias, a exemplo de
leilGes virtuais, compras coletivas, classificados, cada qual com suas particularidades. Destaca-

se 0s shoppings virtuais?°e:

207 TEIXEIRA, Tarcisio. Comércio eletronico: conforme o Marco Civil da Internet e a regulamentacéo do e-
commerce no Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 136.
208 TEIXEIRA, Tarcisio. Comércio eletronico: conforme o Marco Civil da Internet e a regulamentagdo do e-
commerce no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 136.
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plataformas virtuais em que as empresas vendedoras anunciam seus produtos
e servigos. O site oferece maneiras facilitadas para a comercializagdo, como
métodos de divulgacdo, sistemas mais estaveis de pagamento, espaco para
ofertas e garantia de grande volume de visitantes. Via de regra, os vendedores
se cadastram previamente no shopping virtual anunciando seus respectivos
produtos e servicos a serem adquiridos eletronicamente pelos clientes ao
visitarem o site do shopping virtual. O shopping cobra do anunciante uma taxa
fixa e/ou uma comisséo sobre as vendas concretizadas.

O marketplace, enfoque de estudo do presente trabalho, funciona como uma modalidade
de shopping virtual, em que hd uma série de fornecedores, geralmente pessoas juridicas
menores, com pouca Visibilidade e recursos financeiros, que ofertam seus produtos e servicos
em um Unico site, 0 marketplace, por meio do pagamento de comissdo ou taxa fixa. Este fica
encarregado de realizar todo o processo de venda, sem que haja o redirecionamento para outro
site.

Acerca da caracteristica primordial do marketplace que o diferencia dos demais modelos

de e-commerce?®?:

A diferenca deste modelo para 0s demais agregadores esta no conceito de one-
stop-shop, ou seja, concentra as operacOes e a experiéncia de compra, desde a
busca até o checkout, numa mesma plataforma. O marketplace ndo redireciona
0s consumidores ao site de terceiros, e por concentrar toda a experiéncia na
sua plataforma, o consumidor torna-se um cliente do marketplace, ja que é
com ele que se relaciona diretamente, mesmo que o lojista terceiro realize a
entrega do produto.

Importante precisar que o marketplace ndo possui e ndo controla a mercadoria, assim
como ndo presta o servico adquirido, sua funcao ¢ a de prestacdo, mediante remuneracéo direta,
de um servico ao fornecedor: a realizacdo completa da venda, e os pormenores referentes ao
negacio celebrado. Tal servico perpassa pela fase pré-contratual até a fase pos-contratual, como
analisaremos de forma mais detalhada a frente.

Salienta-se que o fornecedor € um consumidor da plataforma, o consumidor anunciante,
tendo em vista que contrata, perante 0 marketplace, o servigo de intermediacdo de venda no
comercio eletrdnico. Embora nédo seja o0 objeto de estudo a relagdo consumerista entre ambos,
trataremos brevemente adiante.

O fornecedor varejista cadastra sua marca no site do marketplace e, ap6s a aprovacao,

passa a cadastrar seus produtos e servicos na plataforma. A partir disso, o intermediador assume

209 GRANDES, Luisa Ancona. Relacionamento no varejo eletrénico: Um estudo de caso sobre o marketplace e
seus parceiros. Dissertacdo (Mestrado em Gestdo Internacional) — Escola de Administragdo de Empresas de Sao
Paulo. Fundacdo Getulio Vargas, Sdo Paulo. 2013, p. 54.
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0 encargo de promover uma série de medidas para a circulagdo daqueles bens. A
contraprestacgao pelo servigo funciona por meio de remuneracéo direta, em que hd uma cobrancga
de um porcentual por venda realizada e/ou uma taxa fixa, havendo até mesmo planos diferentes
para o lojista optar pelo que melhor adapta a sua realidade.

O sucesso do modelo pode ser referenciado ndo apenas a um ambiente de “vitrine” para
bens de consumo, como ocorre em modelos de intermediagdo em que h& um redirecionamento
para a finalizacdo da compra em outro site, mas a um ambiente seguro para a realizacdo da
venda, sob o ponto de vista do fornecedor, e da compra, sob o ponto de vista do consumidor.
Como objetiva lucrar com as vendas realizadas, o marketplace implementa, através da sua
expertise, medidas para assegurar um espaco virtual adequado a ambos os lados da relagéo de
consumo, como canal de comunicacdo, marketing, publicidade, atendimento, venda, captacao
de clientela, ambiente seguro para a realizacdo do pagamento, dentre outros.

Citam-se no Brasil as seguintes plataformas: Amazon; Magazine Luiza; Netshoes;
B2W, grupo composto pela americanas.com, Submarino, shoptime, Sou Barato; Carrefour;
Extra; Ponto Frio; Casas Bahia, e mais.

Os marketplaces podem ser divididos em trés espécies: a) marketplace puro; b)
marketplace hibrido; e c) marketplace C2C. O primeiro é aquele que oferece apenas produtos
e servicos de terceiros, ndo realizando venda direta, como é o caso do Mercado Livre. O
segundo sdo o0s e-commerces, em que ofertam produtos e servigos proprios e de terceiros, como

é 0 caso da Amazon. O modelo C2C permite que pessoas fisicas também realizem venda?°.

3.2 Marketplace como fornecedor da cadeia de fornecimento

A partir dessa conjuntura de funcionamento e considerando que se trata de uma
modalidade nova ndo contemplada pelo CDC ou qualquer outra legislacdo, pode-se indagar
qual é a natureza do marketplace na relacdo de consumo, se € um sujeito integrante da cadeia
de fornecimento ou um mero intermedidrio que possui apenas vinculo juridico com o
fornecedor direto que o contratou.

Como apreciado no capitulo anterior, 0 CDC trouxe uma definicdo ampla de fornecedor,
de modo intencional para que os operadores do direito pudessem enquadrar diferentes agentes

integrantes da cadeia de consumo como fornecedor, com o intuito de proteger o consumidor,

210 GRANDES, Luisa Ancona. Relacionamento no varejo eletronico: Um estudo de caso sobre o marketplace e
seus parceiros. Dissertacdo (Mestrado em Gestéo Internacional) — Escola de Administragdo de Empresas de Sao
Paulo. Fundacdo Getulio Vargas, Sdo Paulo. 2013, p. 54.
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polo vulneravel da relagdo consumerista. Ademais, o conceito aberto é fundamental para que o
CDC ndo restrinja demais o que pode vir a ser fornecedor, excluindo figuras novas que podem
surgir com o caminhar social, o que configura uma caracteristica, de certo modo, atual do
cddigo, pois permite que novos tipos de agentes sejam reconhecidos como fornecedores. Assim,
o rol do caput do art. 3° do CDC é meramente exemplificativo.

Nesse esteio, 0 CDC foi bastante feliz, visto que o comércio eletrénico vem inovando
no que concerne ao surgimento de uma série de modelos de negdcios, 0s quais podem ser
enquadrados como fornecedores, a depender do caso.

O marketplace é um intermediador que desempenha papel bastante ativo na relacdo de
consumo, porquanto é ele quem faz todo o processo de venda, incluindo o p6s-venda, possuindo
0 contato direto com o consumidor. Ainda que ndo seja o responsavel pelo envio do produto,
sua funcdo de promocéao de venda representa um ponto significativo da relacdo de consumo.
Dessa maneira, tendo em vista que o site atua inclusive na execucdo do contrato firmado entre
as partes, pode-se entender que o marketplace é um integrante da cadeia de fornecimento e,
portanto, fornecedor.

Para alem disso, faz-se preciso que o agente vise auferir lucro e haja com habitualidade
para que seja caracterizado como fornecedor. O marketplace é um intermediador que age com
habitualidade em sua fungéo, sendo um site especializado em intermediacao e que, por vezes,
possui como importante servico a intermediacdo de venda ou o servico de intermediacdo € o
unico servico prestado. Nesse ponto, pode-se, pois, inferir que a plataforma ndo é apenas um
agente que eventualmente faz uma venda para um fornecedor direto, mas sim uma plataforma
que desempenha uma atividade economicamente organizada.

Ainda, quando se propGe a vender os produtos e servicos do fornecedor direto, o site
intermediador somente o faz mediante uma contraprestacdo, que € uma remuneracgdo direta,
podendo ser uma comissdo ou uma taxa fixa. Nesse sentido, sendo nitido que o marketplace
possui finalidade lucrativa, conclui-se que € sujeito profissional nessa relagéo juridica, pois tem
fim lucrativo e presta um servico habitual.

O comerciante é aquele que representa o fabricante, que dele recebe o produto e repassa
para os destinatarios finais?!l. Ele é o sujeito responsavel por fazer o contato direto com o
consumidor, concretizando a venda. Assim € o caso da plataforma de marketplace, nos termos

que ja foi explanado acima, sendo, em vista disso, razoavel estabelecer que aparece na cadeia

211 R1ZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 385.
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de fornecimento como comerciante, contudo, restrita ao comércio eletrénico, sendo, portanto,
uma espécie de comerciante virtual.
Nesse sentido, dispde Tarcisio Teixeira?'?, que, no caso ora analisado, entende o

marketplace como aquele que aproxima o produtor do consumidor:

qguando se trata da atividade de intermediacdo de mercadorias ou de
determinados servigos o intermediario ¢ um comerciante, o qual nada mais ¢é
do que um vendedor que faz a negociacdo de bens/mercadorias comprando-as
para revendé-las ou apenas aproximando o produtor-vendedor do comprador-
consumidor.

Por tudo isso, é que se pode entender que o marketplace é uma espécie de fornecedor-
comerciante, e, como tal, devera ser responsabilizado nos casos em que a lei e o entendimento
jurisprudencial determinam a responsabilizacdo do fornecedor, conforme sera destrinchado nos

proximos topicos.

3.3 Responsabilidade civil das plataformas de marketplace

3.3.1. Responsabilidade civil das plataformas de marketplace quanto ao descumprimento

de deveres proprios

Consoante defendido acima, as plataformas de marketplace caracterizam-se como
fornecedoras, mais precisamente comerciantes, dentro da cadeira de consumo. Nesse sentido,
assume uma série de obrigacGes, que vdo desde a fase pré-contratual a fase pds-contratual,
perante os consumidores, e que irdo implicar em responsabiliza¢do quando do descumprimento
de alguma delas.

Citando Fuhrmann, Claudia Lima Marques destaca que a contratacdo eletrénica possui
trés momentos: a) momento de aproximacdo; b) a fase da formacdo propriamente dita do
consenso; ¢) a fase da “realiza¢do” do negdcio. Na primeira fase, uma fase pré-contratual, a
autora destaca que deve se assegurar um ambiente de confianca para 0 consumidor, em que 0

fornecedor deve esclarecer ao consumidor quais sd0 0s proXimos passos para a contratacao,

212 TEIXEIRA, Tarcisio. Comércio eletronico: conforme o Marco Civil da Internet e a regulamentacéo do e-
commerce no Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 103.
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sem que haja surpresas ou sustos, de modo que néo seja surpreendido por algum truque ou
prética abusiva comercial (cookies, ou mau tratamento de dados, etc.)?%2,

Nesse sentido, é dever do marketplace um site seguro, que proteja os dados do
consumidor, sem a ocorréncia de praticas abusivas prdprias do meio eletronico, precisando
quais sdo os proximos passos para a concretiza¢do do negdcio. Ademais, quanto ao pagamento,
0 site deve proporcionar um espacgo para pagamento seguro e com a protecdo dos dados de
pagamento, como os dados do cartdo de crédito.

O marketplace possui 0 encargo de incluir o produto ou o servico no site, descrevendo
suas caracteristicas, adicionando fotos e videos, e informando o consumidor ao maximo, para
garantir uma compra nos conformes da expectativa do consumidor, suprindo a falta do contato
do consumidor com o objeto contratado.

Dispdem o art. 6°, 111?** e o art. 31?°, ambos do CDC, algumas caracteristicas
necessarias quanto a oferta e a ao dever de informar que o fornecedor possui, 0s quais asseguram
a realizagdo de uma compra devidamente informada. Exemplos fundamentais deste ponto sdo
0 preco do que se contrata, condi¢fes de pagamento, custos extras, como frete ou juros, prazo
de entrega, promocdes, dentro outros. Tais exigéncias estdo inclusive dispostas no art. 2°,
incisos 111 a VI?%8, da Lei do E-commerce.

Nesse sentido, momento da fase de formacéo do consenso, o site intermediador deve ser

transparente, trazendo informaces claras e precisas, evitando manipulacdo da declaracdo da

213 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletrdnico e a prote¢do do consumidor: um estudo dos
negacios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 141-
142.

214 Art. 6°, CDC: Séo direitos basicos do consumidor: Il - a informagéo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servigos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade, tributos
incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem;

215 Art. 31, CDC. A oferta e apresentagdo de produtos ou servigos devem assegurar informag@es corretas, claras,
precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicao, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre 0s riscos que apresentam a salde e
seguranca dos consumidores.

216 Art. 2°, Decreto n® 7.962/2013. Os sitios eletronicos ou demais meios eletrdnicos utilizados para oferta ou
conclusdo de contrato de consumo devem disponibilizar, em local de destaque e de facil visualizagdo, as seguintes
informacoes:

I11 - caracteristicas essenciais do produto ou do servigo, incluidos os riscos a sade e a seguranca dos consumidores;
IV - discriminacéo, no preco, de quaisquer despesas adicionais ou acessorias, tais como as de entrega ou seguros;
V - condices integrais da oferta, incluidas modalidades de pagamento, disponibilidade, forma e prazo da execugdo
do servigo ou da entrega ou disponibilizacdo do produto; e

VI - informagdes claras e ostensivas a respeito de quaisquer restrigdes a fruicdo da oferta.
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vontade do consumidor com informagcdes diibias ou de pouca clareza?'’. Assim discorre a jurista

Claudia Lima Marques®'® a respeito:

o0 dever de informar dos experts perante os leigos, logo, os fornecedores no
comércio eletrbnico perante os consumidores — art. 2° e 3°, do CDC —, é de
informar completamente (obligation d’informer complétement). Mesmo que
ndo haja “debate” ou “didlogo” contratual, a informacdo tem que ser
previamente colocada a disposi¢do do consumidor (arts. 30, 31 e 46 do CDC),
oportunizando a informacdo sobre o texto contratual e suas condi¢des gerais
contratuais, os riscos daquele tipo de contrato, os custos extras. E, também,
uma obrigacdo de informar lealmente (obligation d’informer loyalment),
incluindo todas as informacdes obrigatorias referentes ao objeto e ao contrato,
especialmente as de ordem publico (...) dos paises envolvidos. Aqui ha de ser
clara e ndo obscura ou manipuladora a informacéao prestada (arts. 30, 46 e 54
do CDC), a publicidade (identificada como tal). As informacdes dos
intermediarios também vinculam e ndo podem induzir em erro o0s
consumidores (arts. 30, 34, 36, 37, 46, 48 e 54 do CDC). Neste ponto é
importante relembrar, com Fabre-Magnan, que ha um dever de informar, dai
ser a reticéncia dolosa ou a omissdo de uma informacdo, também consideradas
uma forma de abuso por manipulacdo ou violagdo deste dever.

Ademais, nesta fase o fornecedor deve apresentar informacOes referentes a existéncia
dos fornecedores?'®, como enderego, CNPJ, atendendo ao disposto nos incisos | e 11?2 do art.
2° do Decreto n° 7.962/2013, registro dos fornecedores, nome das empresas, tanto do
marketplace quanto do fornecedor direto, 0s quais sdo essenciais principalmente para
problemas futuros como o exercicio do direito de arrependimento ou o ajuizamento de uma
acdo judicial. A informagao aparece de suma importancia também porque “deixar claro quem
sdo os parceiros do estabelecimento traz credibilidade perante os consumidores e contribui para
solucionar conflitos??!”.

Outro ponto diz respeito a necessidade de se esclarecer que se trata de uma venda e
entrega que serdo realizadas por outra pessoa, principalmente quanto aos marketplaces hibridos,

em que o consumidor pode querer contratar com a marca do marketplace, e ndo um outro

27 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletrdnico e a prote¢do do consumidor: um estudo dos
negacios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 142.
218 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletrdnico e a protecdo do consumidor: um estudo dos
negdécios juridicos de consumo no comércio eletrdnico. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004., p. 144.
219 MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio eletronico e a prote¢do do consumidor: um estudo dos
negdécios juridicos de consumo no comércio eletrdnico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 143.
220 Art, 29, Decreto n® 7.962/2013. Os sitios eletronicos ou demais meios eletrénicos utilizados para oferta ou
conclusdo de contrato de consumo devem disponibilizar, em local de destaque e de facil visualizagdo, as seguintes
informagoes:

I - nome empresarial e nimero de inscri¢do do fornecedor, quando houver, no Cadastro Nacional de Pessoas Fisicas
ou no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas do Ministério da Fazenda;

Il - endereco fisico e eletrénico, e demais informacdes necessarias para sua localizagdo e contato;

221 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 152.
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fornecedor. E o caso da expressio comumente empregada por essas plataformas de “vendido e
entregue por”. Esses sites intermediadores devem informar este fato importantissimo ao
consumidor, deixando no site de maneira visivel e clara que se trata de uma venda de um
fornecedor distinto, de modo que o consumidor possa escolher contratar ou nao.

Apos a confirmagdo do pagamento, o fornecedor é o responsével pelo envio do bem ou
a prestacdo de servico. Contudo, o site intermediador ainda possui a incumbéncia de
acompanhar o processo de entrega, informando a venda ao fornecedor direto, para que ele envie
0 produto ou preste o servico, e exercendo o papel de canal de comunicagéo entre as partes da
relacdo de consumo. Assim, caso haja um atraso na entrega ou ma prestacdo do servico, 0
marketplace é o responsavel por tentar solucionar o caso. A respeito, Patricia Peck Pinheiro
discorre que “aquele que faz o contato direto com o consumidor final é sempre o responsavel
por resolver problemas com a mercadoria vendida, como entregas ndo feitas dentro do
prazo???”,

Na fase da “realizagdo” do negdcio, tem-se 0 caso do direito de arrependimento (art. 49,
do CDC??%), regulamentado no e-commerce, pelo art. 5224, do Decreto n° 7.962/2013. O
marketplace é o acionado quando o consumidor resolve exercer o direito de arrependimento.
Assim sendo, a plataforma de intermediacdo é também responsavel pelo procedimento para que
o consumidor possa devolver o bem de consumo adquirido, devendo possuir canais de
atendimento, seja online, via e-mail, telefone ou outro, para que o consumidor consiga exercer
seu direito. A mais disso, o site deve realizar o estorno dos valores eventualmente pagos (83°,
do Decreto n° 7.962/2013).

222 pINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 151.

223 Art, 49, CDC. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua assinatura ou do ato
de recebimento do produto ou servigo, sempre que a contratacdo de fornecimento de produtos e servigos ocorrer
fora do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio.

Paragrafo Unico. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento previsto neste artigo, os valores
eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexdo, serdo devolvidos, de imediato,
monetariamente atualizados.

224 Art, 5° O fornecedor deve informar, de forma clara e ostensiva, os meios adequados e eficazes para o exercicio
do direito de arrependimento pelo consumidor.

8 1° O consumidor poderd exercer seu direito de arrependimento pela mesma ferramenta utilizada para a
contratacdo, sem prejuizo de outros meios disponibilizados.

§ 2° O exercicio do direito de arrependimento implica a rescisdo dos contratos acessorios, sem qualquer 6nus para
0 consumidor.

§ 3° O exercicio do direito de arrependimento serd comunicado imediatamente pelo fornecedor a instituicio
financeira ou & administradora do cartdo de crédito ou similar, para que:

| - a transagdo ndo seja langada na fatura do consumidor; ou

Il - seja efetivado o estorno do valor, caso o langamento na fatura ja tenha sido realizado.

§ 4° O fornecedor deve enviar ao consumidor confirmacdo imediata do recebimento da manifestagdo de
arrependimento.
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Diante de todos os pontos trazidos, o marketplace deve ser responsabilizado por todos
esses deveres descritos, sem prejuizo de outros, atinentes a sua atuagcdo como prestador de
servigo ao fornecedor direito, e como comerciantes, quando deixar de cumprir qualquer um

deles. Bruno Miragem??, em passagem, alerta para essa questo:

serd incontroversa a responsabilidade do organizador da plataforma digital
pelo descumprimento de deveres prdprios da atividade de intermediacéo que
desempenhe, como é o caso do dever de informacdo e esclarecimento sobre o
contetdo e caracteristicas do contrato (inclusive os termos de uso) e deveres
das partes, inclusive a propria extensdo de sua participacdo, 0S riscos
ordinarios da contratacdo, e a orientacdo do comportamento do consumidor
para obtencdo da finalidade util do contrato que venha a celebrar. O mesmo
se diga em relacdo a seguranca dos atos que venha a desempenhar, como € o
caso dos riscos inerentes ao tratamento dos dados pessoais do consumidor que
venha a ter acesso em razao do negdcio que intermedeia, dentre 0s quais suas
informacbes financeiras, no caso de participar da transacdo relativa ao
pagamento do prego.

O proximo topico tratara da responsabilizacdo das plataformas no que toca a falha de

prestacdo de servicos e em casos de vicio e fato do produto e servico.

3.3.2. Responsabilidade civil das plataformas de marketplace por falha na prestacdo do

servico — Uma responsabilizacao solidaria

A teoria que funda a responsabilidade objetiva dos fornecedores como regra no sistema
consumerista do ordenamento brasileiro € a teoria do risco do empreendimento, segundo a qual
ird responder pelos riscos de danos ao consumidor todo aquele que, de algum modo, promove
em sua atividade econémica o risco inerente ao bem de consumo e dele obtém vantagem
econdmica.

Nesse sentido, o marketplace, em sua atividade de intermediador, aufere lucro por meio
de remuneracdo direta, cobranca de porcentagem por venda realizada ou taxa fixa periddica.
Tendo em vista que a plataforma intermediadora disponibiliza o produto ou o servico em seu
site, promovendo o risco atinente a esses bens, deve também ser responsabilizada por eventuais
danos que possam causar. Ndo se faz coerente excluir esses agentes da responsabilizacdo
quando lucram diretamente com o servico que prestam, por meio de uma atividade

especializada, habitual e remunerada.

225 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Curso de direito do consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020, tépico 3.3.1.1.2. Fornecimento por plataforma digital.
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O lucro direto advindo da prestacao do servico de intermediacdo de venda néo enseja a
argumentacdo de que os marketplaces funcionam como verdadeiros shoppings centers ou como
meras Vvitrines, porquanto ndo estdo apenas alugando os espagcos de anincios em suas
plataformas, mas sim exercendo uma atividade empresarial especializada com o fim Gltimo de
auferir vantagem econbémica, a qual é adquirida por meio de comissdo por venda realizada ou
taxa fixa periddica.

Outrossim, além da obtencdo do lucro direto, essas empresas gozam da confianca que
0s consumidores depositam em suas marcas, grandes e consolidadas, auferindo vantagem
também deste fator confianga, visto que atraem muitos consumidores. A desmaterializacdo e a
desterritorializacdo do comércio eletrdnico sdo marcas que representam entraves quando se
pensa em comercializacdo, por caracteristicas inerentes ao meio, em que ndo ha contato entre
as partes, e ndo se sabe precisamente com gquem se contrata, ensejando a possibilidade de
inimeros meios de fraudes.

A vulnerabilidade do consumidor, que motiva a protecdo do CDC, buscando equilibrar
a relacdo de consumo, € potencializada quando se pensa em comércio eletronico devido a
desmaterializagdo do meio??®, principalmente considerando a massificagdo contratual, em que
0 consumidor ndo possui poder de barganhar. Assim, os consumidores, j& em posicdo de
desigualdade negocial, ficam ainda mais suscetiveis a praticas comerciais abusivas, prejuizos e
desamparo, considerando pontos como a distancia entre os contratantes, publicidade agressiva,
tecnologia que nem sempre possui afinidade, dificuldade probatoria, riscos de exposicao de
dados pessoas e de pagamento, dentre tantas outras possibilidades.

E esse sentido que a singularidade da marca empresarial representa uma maneira
encontrada pelos consumidores de mitigar a desconfianca e a incerteza inerentes ao comercio
eletronico, assim como a vulnerabilidade agravada que se encontram. Em vista disso, a protecdo
legitima dessa confianca depositada na plataforma e em sua marca devem ser resguardas pelo
sistema brasileiro, em atencdo ao principio da confianca, notadamente quando se pensa que a
vulnerabilidade do consumidor € exacerbada na contratacdo a distancia.

Patricia Peck Pinheiro alerta que, nesses casos, a marca, por chamar a atencdo do
consumidor, deve ser também aquela que recebera as reclamagdes dos consumidores, assim “os

shopping centers virtuais deslocam a atencdo dos consumidores para a marca desse shopping,

226 CHAVES, Silvia Fernandes. A vulnerabilidade e a hipossuficiéncia do consumidor nas contratacoes
eletrénicas. Barueri: Manole, 2015, p. 51-52.
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ndo para as outras marcas contidas nele, tornando-o o centro das reclamacdes e agdes do
consumidor”??’,

Assim sendo, ndo € crivel concluir que as plataformas devem ser isentas de
responsabilizacdo por meramente intermediarem o fornecedor e o consumidor, quando s&o
beneficiadas pela confianca depositada em suas marcas, em que 0s consumidores acreditam que
o site escolhido representa uma maior seguranca na compra. Bruno Miragem??8 discorre acerca
da confianga na intermediadora, que deve ser protegida, portanto, devendo-se responsabilizar

as plataformas:

protecdo da confianca em relacdo a imagem ou publicidade que realiza o
organizador da plataforma digital, segundo a conclusdo de que a decisdo do
consumidor de contratar por intermédio daquela especifica plataforma se deve
a confianca nela prépria e ndo, necessariamente, nos fornecedores diretos que
dela se utilizam para oferecer seus produtos aos consumidores. Nesse caso,
ainda que n&o se chegue a identificar a responsabilidade baseada na teoria da
aparéncia (afinal, ndo ha necessariamente identificacdo entre o organizador da
plataforma e o fornecedor direto), sera a confianga na seguranca ou eficiéncia
da plataforma um fator que informa a decis@o de contratar do consumidor,
razdo pela qual atrai a responsabilidade do seu organizador.

Em congruéncia, tem-se a ideia de cadeia de fornecimento, a qual exprime a ideia de
gue um mesmo produto ou servigo pode ter mais de um fornecedor, compondo uma cadeia entre
todos aqueles que formam o “clico de vida” do bem de consumo. Nesse seguimento, um produto
pode ter um fabricante, montador, importador e comerciante, e a totalidade deles formara a
cadeia de fornecimento.

O CDC, em seus art. 7°, paragrafo Unico??®, e art. 25, § 1°2%°, adotou a solidariedade
passiva entre os fornecedores que constituem a cadeia quando ocorrer algum dano ao
consumidor. A solidariedade obriga todos os fornecedores a divida toda?!. Objetiva-se, com
essa ficcdo juridica, melhores chances de efetividade da reparacdo do consumidor lesionado,
em consequéncia ao maior numero de beneficiados pela relacdo de consumo que podem ser

chamados a reparar o dano.

227 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 152-153.

222 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Curso de direito do consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020, tépico 3.3.1.1.2. Fornecimento por plataforma digital.

225 Art, 7°, CDC: Paragrafo Unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela
reparacdo dos danos previstos nas normas de consumo.

230 Art. 25, § 1° Havendo mais de um responsavel pela causacédo do dano, todos responderdo solidariamente pela
reparacdo prevista nesta e nas se¢des anteriores.

231 Art. 264, CC. Ha solidariedade, quando na mesma obrigagdo concorre mais de um credor, ou mais de um
devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda.
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Entende-se que o marketplace integra a cadeia de fornecimento como uma espécie de
comerciante, visto que € 0 que possui 0 contato direto com o consumidor, concretizando a venda
e dela lucrando de forma direta, devendo, portanto, ser igualmente responsabilizado caso se dé
um prejuizo ao destinatario final.

H& de se destacar que alguns sites de intermediacdo tentam se isentar da
responsabilizagdo em seus termos e condicdes gerais com clausulas de irresponsabilidade®®?, ao
fundamento de que as empresas sdo meramente intermediadoras de negdcios comerciais, sem
integrar a relacdo consumerista. Todavia, essas clausulas de irresponsabilidade ndo possuem
qualquer validade por contrariarem o art. 25, caput, do CDC%,

Considerando todos os pontos abarcados, assenta-se que o marketplace é um sujeito
integrante da cadeia de fornecimento, devendo responder de modo objetivo e solidario perante
0s consumidores. Passa-se a averiguar a responsabilidade por situacdes especificas em que ha
prejuizo ao consumidor e, mais especificamente, pelo vicio e fato do produto e servico, a partir
da nocdao de que o site intermediador compde a cadeia de fornecimento como comerciante.

O risco assumido pelo consumidor quanto a contratacdo a distancia é um fator
primordial que se € considerado no momento de realizagdo de um negdcio juridico, visto que o
destinatario final, que paga antecipadamente, ndo sabe se realmente receberd a mercadoria,
ficando a cargo da confianga que emprega no site escolhido?®*. Nesta senda, o marketplace, que
abocanha clientelas pela sua marca, que € consolidada no mercado e traz confianca ao
consumidor, deve ser igualmente responsavel pelas mercadorias ndo entregues pelo fornecedor

direto.

232 Disclaimer e isengdo de responsabilidade. A. Quando permitido por lei, vocé reconhece e concorda que, os sites
da amazon e os servigos, incluindo todo conteddo, software, fun¢Bes, materiais e informacdes disponibilizados ou
fornecidos em conexdo com os servicos, sdo fornecidos na forma como eles se encontram disponibilizados
atualmente. Como usuario dos servicos, voceé utiliza os sites da amazon, os servigos, e o seller central por sua conta
e risco. No limite maximo permitido pela lei, nés e nossas afiliadas nos isentamos de qualquer responsabilidade
em relacdo a: (i) quaisquer declaracBes ou garantias referentes a este contrato, 0s servicos ou as transag@es
contempladas neste contrato, inclusive quaisquer garantias implicitas de comercializacdo, adequag¢do a um
determinado fim, ou ndo violacéo; (ii) garantias implicitas decorrentes do curso da negociacdo, da execugdo, ou
uso de comércio; e (iii) qualguer obrigacdo, responsabilidade, direito, reivindicacdo ou medida juridica por danos,
decorrentes ou ndo de negligéncia nossa. N6s ndo garantimos que as fungdes contidas nos sites da amazon e nos
servigos corresponderdo aos seus requisitos ou estardo disponiveis, serdo pontuais, seguras, ininterruptas ou livres
de erros, e n6s ndo seremos responsaveis por qualquer interrupcao do servico, inclusive, mas ndo limitado a, falhas
de sistema ou outras interrup¢des que possam afetar o recebimento, processamento, aceitacdo, conclusdo ou
resolucdo de qualquer transacdo. Clausula retirada dos Contrato de Servigo de Solugdes de Negdcios da Amazon,
uma série de servigos opcionais para vendedores, que inclui: Vendas na Amazon, Logistica da Amazon (FBA),
Servico de Processamento de TransagOes e a API do Parceiro de Vendas.

233 Art, 25. E vedada a estipulagio contratual de clausula que impossibilite, exonere ou atenue a obrigacio de
indenizar prevista nesta e nas se¢Ges anteriores.

234 MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio eletronico e a prote¢do do consumidor: um estudo dos
negocios juridicos de consumo no comércio eletrdnico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 146.
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Este ponto inclusive faz com que a plataforma passe a melhor selecionar os fornecedores
que estdo se vinculando ao seu site, uma vez que poderdo ser chamadas a responder pela
auséncia de entrega do produto ou servigco. Assim sendo, podem conferir a idoneidade do
fornecedor direto, exigindo alguns documentos comprobatorios, por exemplo, de modo a tentar
excluir individuos mal-intencionados, ou impondo san¢des ao fornecedor que comete alguma
falha, visando compelir condutas que gerem prejuizos.

Além disso, o marketplace podera ser responsabilizado pela ocorréncia de envio de
produtos falsificados anunciados como originais, usados ofertados como novos, diferente do
que efetivamente pactuado, ou atraso na entrega de bem essencial. Iremos adentrar nessas
questdes em topicos seguintes, momento no qual serdo analisadas jurisprudéncias.

Conforme defendido anteriormente, o marketplace é uma espécie de comerciante
virtual, eis que coordenada e conclui o processo de venda, possui 0 contato direto com o
consumidor e insere 0 bem no mercado de consumo. Assim sendo, pode-se analisar sua
responsabilizagdo quanto ao defeito e vicio como um comerciante que €.

Como visto em capitulo anterior, no que tange ao fato do produto, o comerciante
somente responde de forma subsidiaria em caso de acidente de consumo. Nessa linha, a
plataforma de marketplace, como comerciante, devera responder também de forma subsidiéria.
Percebe-se que o codigo foi preciso ao optar por essa forma de responsabilizacéo, eis que o
defeito do produto advém de fase anterior da cadeia de consumao, a producédo do bem, conquanto
0 comerciante ndo teria relacdo. Ndo seria razodvel que um site que possui o papel de
comercializacdo fosse responsabilizado por um defeito que ndo deu causa enquanto os demais
tipos de comerciantes, de lojas fisicas, ndo o sao.

Impende destacar que 0s casos em que 0 comerciante ira responder objetivamente dizem
respeito a uma postura negligente com relacdo ao produto, como a ndo identificacdo do
fabricante. Entretanto, nessa hipotese, o marketplace ndo podera ser chamado a responder por
um acidente de consumo, Vvisto que nesses casos nao ha como a marca ter dado causa ao defeito,
pois o produto é de responsabilidade do fornecedor direto, ndo tendo a plataforma sequer
contato com ele.

N&o havendo, portanto, qualquer relagdo direta do marketplace com o produto, ainda
que aufira lucro, ndo podera ser chamado a responder por algum acidente de consumo, visto
que a lei é expressa nesse sentido, ndo sendo possivel aplicar as teses ora sustentadas, pois
contrariam norma legal consumerista. Assim como o0s comerciantes tradicionais, de

estabelecimentos fisicos, ndo sao responsabilizados, também nédo devera ser o marketplace.
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Por outro lado, se o fornecedor direto desaparecer, deixando o consumidor
completamente desamparado, o marketplace devera responder, porquanto ele possui a
reponsabilidade de filtrar os fornecedores que sdo vinculados a sua plataforma. Ademais, é
dever da intermediadora disponibilizar dados verossimeis para que o fornecedor seja
identificado e, caso ndo seja possivel localiza-lo, a plataforma deixara de cumprir com a
expectativa legitima do servico de intermediacdo: a confianca nos parceiros escolhidos pela
plataforma.

J& no caso de fato do servico, o site intermediador respondera objetivamente, junto aos
demais fornecedores. Nessas hipdteses, 0 marketplace devera se atentar ainda mais em seu
papel de informar o consumidor, haja vista que o defeito por informac&o pode vir a ser imputado
a ele, quando ndo houver informagdes precisas sobre o servico prestado, notadamente quanto a
uma eventual periculosidade, o que podera ser um fator determinante na responsabilizacdo pela
ocorréncia de um acidente de consumo.

O vicio do produto e servico estabelece a responsabilidade solidaria entre todos os
fornecedores da cadeia de fornecimento, inclusive o comerciante, fazendo com que o
marketplace seja incluido no polo passivo. Nesta senda, havendo vicio de qualidade, que torne
0 bem impréprio para uso, ou quantidade, menor quantidade do que efetivamente avencado, o
marketplace podera ser chamado a responder perante este dano causado ao consumidor.

Nesses casos, a solucdo ao problema é realizada através dos mecanismos reparatérios,
0s quais exigem uma participacdo do marketplace, uma vez que € o responsavel pelo contato
com o consumidor, bem como é aquele que recebe o pagamento. Nesta senda, quando ocorrer
algum vicio no produto ou no servico, 0 marketplace deve estar a disposi¢cdo do consumidor
para buscar solucionar a questdo dentro do prazo legal.

Assim, decorrido o prazo sem solucéo, o polo vulneravel devera optar pela opcao que
melhor Ihe convém, e o marketplace a promovera, seja restituindo integramente ou abatendo o
valor ou exigindo que o fornecedor direto envie um outro produto ou reexecute 0 Servico ou,
ainda, mandando complementar a quantia faltante. Caso ndo haja uma solucédo extrajudicial, o
consumidor podera buscar a via judicial e o fornecedor integrard o polo passivel da acéo,
podendo, pois, ser compelido a indenizar.

Os proximos topicos serdo destinados a uma analise critica das decisfes proferidas nos

tribunais brasileiros acerca do tema. Vejamos.

3.4 Andlise critica das decisdes a respeito da responsabilizagdo das plataformas de

marketplace
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Tendo em vista que a tematica ora estudada ainda ndo possui regulamentagdo legislativa,
necessaria é uma apreciacédo das decisdes proferidas nos tribunais nacionais aos casos concretos
levados ao judiciario, a fim de compreender a hermenéutica juridica conferida as diferentes
hip6teses e tentar buscar uma uniformizacdo da interpretacdo jurisprudencial. A mais disso,
considerando a indissociabilidade dos riscos as transacfes comerciais e ainda que haja uma
unido de esforcos para a reducdo de fraudes nos ciberespacos, esta ndo € uma realidade,
cumprindo a responsabilidade civil um papel de destaque para tentar trazer seguranca juridica
ao comercio eletronico.

Conforme defendido em tdpicos anteriores, 0 marketplace é um fornecedor e, em vista
da teoria do risco do empreendimento, do principio da confianca e com fulcro na cadeia
solidaria de fornecimento, o marketplace assume uma série de responsabilidades por
descumprimento de deveres proprios, bem como, junto ao fornecedor direto, responsabilidades
por falha na execucdo do contrato de consumo. Nesse norte, muitas sdo as possibilidades de
responsabilizacdo envolvendo as plataformas de marketplace e os seus fundamentos, dentre 0s
quais alguns serdo analisadas a seguir.

Os primeiros julgados que trataram da matéria, no final da década passada, os quais até
mesmo discutiam se 0s casos se tratavam de relacdo consumerista, ja se valeram acertadamente
da solidariedade passiva da cadeira de fornecimento para decidir no sentido da
responsabilizacdo das plataformas de intermediacdo, bem como da teoria do risco do
empreendimento, a partir da nogdo de que o site aufere lucro e deve assumir os ricos criados?*®,

Comumente, nos casos levados ao poder judiciario, as empresas de intermediacao

apresentam em suas defesas a preliminar de ilegitimidade passiva, argumentado que ndo fazem

235 Comeércio eletronico. Site de “leildes virtuais”. Intermediagdo de compra e venda via internet. Modalidade
“mercado pago”. Gestor de marketplace que aufere lucro com comissdes e publicidade. Teoria da aparéncia e
principio da confianca. Rela¢do de consumo configurada. Produto adquirido e ndo entregue. Culpa exclusiva do
consumidor ndo caracterizada. Incumbe a empresa as cautelas necessarias para evitar fraudes. Teoria do risco da
atividade economica. Dever de indenizar. Responsabilidade objetiva da empresa “mercado livre”.processo civil e
lei 9099/95. Preparo recursal realizado e comprovado extemporaneamente. Desercdo. Condi¢Bes de
admissibildade n&do preenchidas. Inteligéncia do art. 42, § 1° da lei 9099/9 c/c art. 132, § 4° do cc/2002. Enunciado
80 do fonaje. Recurso ndo conhecido BAHIA. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n°® 22661020071 BA. Relator:
Moacir Reis Fernandes Filho. DJe: 17/06/2009. JusBrasil, 2009. Disponivel em: <https://tj-
ba.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/333400055/22661020071-ba/inteiro-teor-333400065>. Acesso em: 27 nov.
2020.

“Reparag¢do de danos materiais. Comércio eletronico. Internet. Site de anincios. Que barato — Grupo Busca Pé.
Produto pago e ndo enviado. Fraude ao oferecer o produto, apto ailudir o comprador. Responsabilidade da empresa
intermediadora. Dever de indenizar. Senten¢a mantida. Recurso improvido”. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal
de Justica. Recurso Civel n® 71002372514 RS. Relatora: Vivian Cristina Angonese Spengler. DJe: 21/07/2010.
JusBrasil, 2010. Disponivel em: <https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/931525388/recurso-civel-
71002372514-rs/inteiro-teor-931525393>. Acesso em: 27 nov. 2020.
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parte da relacdo de consumo, exercendo o papel tdo somente de facilitar a transagcdo comercial
entre 0s contraentes, ndo podendo, por conseguinte, ser enquadradas como fornecedoras.
Contudo, os tribunais péatrios tém seguido pelo entendimento de rejeitar a preliminar,
entendendo pela legitimidade passiva dos marketplaces, sob as mesmas razdes ora defendidas,
dentre outras, como se vera em algumas decisdes.

A decisdo colegiada proferida no TIMG em AC n° 10000181208505001/MG?*, de
compra realizada no Wallmart de um andador didatico infantil, o qual ndo foi entregue, é no
sentido de, reconhecendo a solidariedade passiva da empresa de intermédio e o renome da
marca que traz seguranga ao consumidor, condenar o site & indenizacdo de danos morais e
restituicdo do valor pago, visto que ndo auxiliou a consumidora a resolver o problema e a ndo

entrega injustificada, de trés anos, ultrapassou os limites da razoabilidade, como se Vé:

ao permitir que a empresa "D Best Shop™" anunciasse e vendesse seus produtos
por meio do seu site eletrénico, tendo, com toda certeza, sido paga por isso,
assumiu a ré nao sé o boénus como o 6nus da transacdo realizada.
Acrescenta-se que a ré (Wallmart) é uma empresa renomada, sendo
mundialmente conhecida, sendo certo que o consumidor se sente atraido
pelo seu site eletrénico e sequro no momento de realizar suas compras.
Assim sendo, tem-se que é inequivoca a responsabilidade solidaria da ré com
a fabricante e real vendedora do produto adquirido pela autora, o qual ndo
chegou a ser entregue. (...)

Saliente-se que, no presente caso, é evidente a dificuldade enfrentada pela
autora para tentar resolver o problema, ja que mesmo tendo-o adquirido
regularmente em dezembro de 2015, ndo o recebeu até a presente data, mais
de 3 anos depois, e nem ira recebe-lo, ja que a obrigacdo foi convertida em
perdas e danos. E ndo haveria de ser diferente, ja que, por ébvio, a crianca que
usaria 0 "Andador Infantil" adquirido, com toda certeza, dele ndo mais
necessita.

(destagues nossos)

A Apelacio Civil n° 00282443120188160019% proferida pelo TJPR, acerca de atraso
na entrega, no caso, de um produto essencial, um guarda-roupa que seria utilizado para o bebé
de gestante prestes a dar a luz, aplicou a teoria da aparéncia, arguindo que o Extra, marketplace
da demanda, seria fornecedora, participante da cadeia de consumo como comercializadora,

condenando-a ao pagamento de danos morais. Verifica-se trecho do voto:

236 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 10000181208505001 MG. Relator: José de Carvalho
Barbosa. DJe: 21/02/2019. JusBrasil, 2019. Disponivel em: < https://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/678457637/apelacao-civel-ac-10000181208505001-mg/inteiro-teor-
678457772>. Acesso em: 27 nov. 2020.

237 pPARANA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 00282443120188160019 PR. Relator: Desembargador
Fernando Paulino da Silva Wolff Filho, DJe: 13/04/2020. JusBrasil, 2020. Disponivel em: <https://tj-
pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/832269667/processo-civel-e-do-trabalho-recursos-apelacao-apl-
282443120188160019-pr-0028244-3120188160019-acordao/inteiro-teor-832269675>. Acesso em: 27 nov. 2020.
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Quanto & preliminar de ilegitimidade passiva, sem raz&o a ré. E que o presente
caso se trata de pedido de reparacdo por danos morais sofridos em razéo da
ma prestacdo do servigo de entrega anunciado pela ré em seu sitio eletrénico
(“extra.com”), de sorte que sua responsabilidade é evidente, conforme
determina o art. 14 do CDC. Afinal, de acordo com a teoria da aparéncia,
ela se enquadra na posicdo de fornecedora, participando da cadeia de
consumo como comercializadora desse servigo, ainda que a venda do
produto em si fosse responsabilidade apenas da outra ré (Vivenda Lazer
Distribuidora de Utilidades Ltda. ME).

(destagques nossos)

Ja na decisdo singular n° 0001206-81.2019.4.8.13.03782% do TIMG, um comprador
adquiriu um aparelho celular na B2W — Companhia Digital que apresentou defeito no
carregamento. Ndo conseguindo resolver a questdo diretamente com a ré mediante canais
administrativos, ajuizou acao pleiteando a restituicdo do valor despendido e danos morais. O
douto juizo de primeiro grau condenou o marketplace a restituir o valor do bem, a partir dos

seguintes fundamentos:

O autor, apds o aparecimento do defeito no aparelho celular, dentro do prazo
de validade, registrou reclamagéo junto ao SAC da requerida, a qual quedou-
se inerte, violando o art. 18, §1° do CDC.

Entretanto, por tratar-se o marketplace de uma plataforma virtual de lojistas
para oferecimento de seus produtos, com alto trafego de usuarios e incremento
de vendas, é cobrado um valor pela intermediacdo das transacdes, geralmente
por comissdes.

Neste caso, deve a ré ser responsabilizada pelo defeito ocorrido no
produto adquirido pelo consumidor ja que sua responsabilidade é
inerente ao negdcio por receber os lucros dessa atividade. A questdo deve
ser encarada sob o prisma da teoria da aparéncia de modo que, mesmo
que o marketplace ndo atue diretamente na venda, possui
responsabilidade objetiva com relagdo aos prejuizos sofridos pelo
consumidor.

Considerando tal premissa, somada ao vicio patente do produto adquirido,
mister se revela a restitui¢do da quantia paga pelo consumidor.

Neste caso, incide o regramento estabelecido no art. 18 do CDC.

(destagues nossos)

Como exemplo de julgamento envolvendo vicio no produto, vejamos a Apelacéo Civel
n° 00362328420198160014%% do TJPR, no qual o consumidor adquiriu uma calculadora com

238 MINAS GERAIS, Tribunal de Justica. Sentenca n° 0001206-81.2019.4.8.13.0378. Julgador: Marcio Augusto
Oliveira Bueno. DJe: 30/09/2019. JusBrasil, 2019. Disponivel em: <https://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/860061685/12068120198130378-mg/inteiro-teor-860061725>. Acesso em:
27 nov. 2020

239 PARANA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 00362328420198160014 PR. Relatora: Desembargadora
Angela Khury. DJe: 10/09/2020. JusBrasil, 2020. Disponivel em: <https://tj-
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uma das teclas sem funcionar, junto a Americanas.com. O produto apresentou o defeito na
primeira semana de uso, durante uma prova do autor, e logo este contatou a empresa
intermediadora, contudo, sem obter sucesso na tentativa de resolucdo. Assim, o julgamento

determinou o pagamento de danos morais e o ressarcimento do valor pago na calculadora:

Ao contrério do alegado pela apelante, inconteste sua interven¢do na venda,
eis que o anuancio e a aquisicdo ocorrem a partir de informacdes
disponiveis no seu sitio eletronico, que conta com a confianca do
consumidor, proporcionando o contato entre o comprador e a
anunciante, que se beneficia da credibilidade da plataforma, que em
contrapartida recebe um percentual de cada venda realizada pelas
parceiras dentro do canal. Logo, considerando que a intermediacdo da
transacgdo entre o consumidor e as parceiras é elemento essencial na celebracédo
do negdcio e no fornecimento da mercadoria, e que a plataforma recebe um
percentual da venda, conclui-se que neste caso a plataforma integra a cadeia
de fornecedores do produto.

(...)

Por consequéncia, aplicavel o art. 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
que dispbe acerca da responsabilidade objetiva do fornecedor de servicos
pelos danos causados. Com efeito, os fornecedores de servigos submetem-se
a Teoria do Risco do Empreendimento.

(destagues nossos)

Ao analisar os danos morais, assim entendeu o tribunal, ponderando o comportamento

do marketplace diante do problema apresentando:

Ressalte-se que o fato de o autor adquirir um produto com vicio de qualidade,
por si s, ndo gera dano moral. Entretanto, observa-se que as requeridas nada
fizeram para resolver a questdo e ndo procederam a substituicdo do
equipamento, tampouco restituiram a quantia paga pelo autor, fazendo
com que ele tivesse que recorrer ao Judiciario para solucionar o problema
e garantir os seus direitos.

Assim, € evidente que, além de ter ultrapassado o prazo legal de 30 dias para
sanar o problema (art. 18, 81° do CDC), presente o dano moral, ndo havendo
que se falar em mero dissabor, jA que evidenciado o descaso com o
consumidor, pois as rés se esquivaram em assumir responsabilidade pelo
defeito do produto, violando o direito do autor quanto a aquisi¢cdo de
mercadoria apta ao seu uso regular.

(destagues nossos)

Noutro ponto, na Apelagdo Civel n° 00112256920178160173%°, caso de publicidade

enganosa, em que foi cobrado do consumidor um valor superior ao ofertado pelo site de

pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/927053514/processo-civel-e-do-trabalho-recursos-apelacao-apl-

362328420198160014-pr-0036232-8420198160014-acordao/inteiro-teor-927053522>. Acesso em: 27 nov. 2020.
240 pARANA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 00112256920178160173 PR. Relator: Desembargador Luis
Sérgio Swiech. DJe: 30/09/2019. JusBrasil, 2019. Disponivel em: <https://tj-
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intermediagdo, Shoptime, via e-mail enviado ao autor, o TJPR responsabilizou a
intermediadora. A promogéo consistia em valores reduzidos de produtos selecionados para
aqueles que contratassem o cartdo de crédito da empresa. O consumidor, apos contratar o cartao
no prazo estipulado pela oferta, comprou um Cartdo de Memodria 32 Gb Micro Ds+Adapt,
embora anunciado por R$ 1,50, pelo valor de R$ 28,55. Assim ponderou o tribunal para manter

a condenacdo dos danos morais:

é dever dos fornecedores de produtos/servicos zelar pela boa informacéo
ao consumidor, e, no caso de inobservancia, fica caracterizada a sua
responsabilidade pelos danos ocorridos independentemente da
verificacdo de culpa. O mesmo ocorre nos casos de veiculagdo de publicidade
enganosa.

(...

O prestador de servicos de intermediacdo de negdcios e pagamentos
oferecidos ao consumidor, de igual modo, responde pela falha do servigo. O
préprio Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 25, determina que é
vedada qualquer forma de exonerar ou atenuar a obrigacdo de indenizar por
vicios e fatos dos produtos ou servicos, sendo inadmissiveis clausulas que
afirmam a ndo responsabilizacdo do sitio eletronico intermediador.

(...)

Da andlise das provas tem-se que o anuncio de venda veiculado pela
apelante e enviado ao da autora, implicou na préatica de publicidade
enganosa, uma vez que, alem de distorcer informacdes necessarias ao
consumidor, oferta preco que ndo corresponde a realidade.

(...)

No presente caso, 0 anuncio prevé distintamente a possibilidade de compra do
cartdo de memdria pelo preco de R$ 1,50 para aqueles que, recebendo o com
a pré-aprovacdo, contratassem o servico do Cartdo Shoptime. Como se
verifica dos documentos juntados aos autos, o produto adquirido pela autora é
exatamente aquele anunciado.

Ademais, a consumidora aderiu ao servico de cartdo de crédito da Shoptime
dentro do prazo estipulado para a validade da promocdao (entre 24/05/2016 e
30/05/2016), como afirmou a segunda ré em contesta¢do (mov. 35.1).
Também néo procede a alegacdo de que o objeto, por ter sido vendido por
terceiro fornecedor, nédo estaria abrangido pela promog¢do anunciada,
conforme os termos da oferta. E que o produto claramente constava como
incluso da promocao, tendo seu preco reduzido nos termos do anuncio,
ndo sendo razodvel sua exclusdo posterior sob o argumento de ser
fornecido por terceiro.

Resta claro nos autos que o andncio enviado pela ré induziu em erro a
consumidora a respeito do preco do produto.

(destagques nossos)

pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/835109931/processo-civel-e-do-trabalho-recursos-apelacao-apl-
112256920178160173-pr-0011225-6920178160173-acordao>. Acesso em: 27 nov. 2020.
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O tribunal, ainda, ponderou a conduta da intermediadora para a fixagdo dos danos
morais, considerando que somente estornou o valor do produto ndo entregue um ano e meio

depois, ap0s varias tentativas por parte do consumidor:

E inequivoco o carater vinculativo da oferta, integrando o contrato, de modo
que o fornecedor de produtos ou servigos se responsabiliza também pelas
expectativas que a publicidade venha a despertar no consumidor.

Ademais, consta do depoimento da autora a informacéo de que o valor foi
devolvido apenas no inicio do ano de 2018, em torno de um ano e meio apos
a compra, apds varias tentativas de contato, ndo havendo qualquer alegacéo
nos autos em sentido contrério.

Nesse caso, resta mais uma vez evidente a falha na prestacéo dos servigos da
parte ré, vez que a autora procurou diversas solucdes para o estorno do valor
pago, sem obter sucesso.

Assim, observa-se que a fornecedora nao logrou realizar um pdés-venda
eficiente, causando varios aborrecimentos e transtornos a consumidora,
por um periodo consideravel, vicio este que enseja dano moral.
(destagues nossos)

Nesse caso, a plataforma de intermediacdo deixou de cumprir uma serie de obrigacfes
impostas pelo codigo consumerista, como o dever de informar corretamente o destinatario final,
tendo, ao contrario, praticado publicidade enganosa, que levou o autor a adquirir produto por
um valor superior, mesmo tendo seguido corretamente as instrugdes para cumprir 0s requisitos
da promocéo, qual seja, possuir o cartdo da marca em tempo habil. Além disso, o intuito da
empresa era que somente os produtos vendidos pela Shoptime fossem incluidos na promocéo,
entretanto, o préprio sistema da ré falhou, incluindo na promog¢édo, em e-mail enviado ao
consumidor, um produto vendido por empresa parceira.

Por toda essa conjuntura, € que se pode afirmar que o tribunal apresentou a melhor
solucéo ao caso, aplicando o CDC e a jurisprudéncia corretamente. O consumidor foi lesionado
pela plataforma intermediadora diversas vezes, desde a propaganda enganosa, que o fez
contratar um cartdo de crédito e, ainda assim, ndo recebeu o desconto, até a negligéncia em
estornar o valor pago a mais.

Nota-se que as decisdes bastante recentes, mantendo o entendimento dos primeiros
julgados, tém sentenciado que, em situagdes nas quais o consumidor é prejudicado por alguma
falha na prestacdo do servico, e sem o devido amparo por canais administrativos, o site
intermediador, que aufere lucro direto com a avenca, deve ser responsabilizado.

Ponderando as decisdes supra e os argumentos dos julgadores, acredita-se que o
posicionamento que vem sendo consolidado é o mais correto para a solucdo das demandas,

justamente porque a empresa deve assumir o énus pelo lucro auferido nas transacdes que
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realiza, consoante a teoria do risco do empreendimento, de modo a ser incluida na cadeia de
fornecimento, como fornecedora que é.

Nesse sentido, as fornecedoras-intermediadoras devem cumprir todos os deveres
assumidos quando contratadas pelos fornecedores diretos, dando suporte ao consumidor até
mesmo na fase pos-contratual e pré-contratual. Sob a perspectiva da falha na prestagdo de
servigo por parte do fornecedor direto, para tentar se isentar da responsabilizacdo, a plataforma
deve prestar toda a diligéncia necessaria a solugcdo do problema causado ao consumidor. Do
contrario, estes serdo compelidos a buscar resolver a lide junto ao judiciario e, nesse caso, o site
intermediador devera ser responsabilizado.

Cumpre destacar que o principal argumento levantado quando se pensa nesses
intermediadores diz respeito a consolidacdo da marca no mercado de consumo. Este é um
argumento forte pois o comércio eletrénico é permeado por inseguranca de inimeras vertentes,
como hackers, fraudes, problemas com dados pessoais do consumidor, questdes de pagamento,
distancia entre os contratantes, auséncia da certeza quanto ao recebimento do produto, as quais
deixam o consumidor em uma situag&o de vulnerabilidade potencializada.

Uma maneira de contornar toda a inseguranca existente € a procura por sites mais
confiaveis, em que, pela notoriedade da marca, o consumidor acredita que a plataforma
proporcionard uma compra sem maiores problemas, visto que acredita em uma reputagédo
ilibada e em canais de solucGes de lides eficientes.

No recurso inominado, julgado pelo TIBA, n° 2266102007124, caso em que 0 autor
comprou um MP4 FOSTON no Mercado Livre, contudo, ndo tendo sido entregue, para além
dos argumentos acima, a Turma destacou um ponto que vai ao encontro do que se defende
acerca da confianca na marca depositada pelos adquirentes nos sites de intermediacdo, no
sentido de que, uma vez que os consumidores optam pelo site, na expectativa de uma boa
prestacdo de servico, esta deve ser cumprida por meio também de um refinamento adequado

dos fornecedores aceitos para anunciarem. Veja-se:

é evidente a mé prestacgdo do servigo por parte da Ré, porquanto elegeu
mal os vendedores que admitiu comerciar em seu sitio virtual. Com efeito,
“o leiloeiro ¢ quem fornece as senhas de identificagdo e registra os
consumidores, cuja identificacdo controla, bem como a do “’vendedor’ do
leilao”, pelo que lhe cabem as cautelas para evitar fraudes, assim como a

241 BAHIA. Tribunal de Justica. Apelacédo Civel n° 22661020071 BA. Relator: Moacir Reis Fernandes Filho. DJe:
17/06/2009. JusBrasil, 2009. Disponivel em: <https://tj-
ba.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/333400055/22661020071-ba/inteiro-teor-333400065>. Acesso em: 27 nov.
2020.
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responsabilidade diante de eventuais acidentes de consumo, mesmo porque
esta é inerente ao risco da atividade econdmica.
(destagques nossos)

Um fator que tem sido considerado para a imputa¢do ou ndo da responsabilidade civil
diz respeito as medidas tomadas pela intermediadora quando da ocorréncia do prejuizo ao
consumidor ou falha na prestagao de servigo.

No Recurso Inominado n° 71009181637/RS?*2, os autores adquiriram uma serra de
marmore 1200W no Mercado Livre, que apresentou problemas de funcionamento. No caso, 0s
consumidores entraram em contato diretamente com o fornecedor para tentar solucionar o
problema, e, em que pese tenham aberto reclamagéo junto ao site, cancelaram-na, deixando de
sequir o protocolo, e optando por resolver a questdo via conversas no WhatsApp com o
fornecedor direto. A Turma julgadora, entendendo que a plataforma é apenas uma
intermediadora, posi¢cdo que ndo concordamos, contudo, com conclusdo correta acerca da
responsabilizacdo, isentou a empresa ré da condenacao, reformando a sentenca, ao fundamento

de que:

A plataforma também retém o pagamento efetuado pelo comprador durante
sete dias, para averiguar a existéncia de reclamacBes apds a entrega do
produto, somente depois liberando o valor ao vendedor. Poderia, portanto, o
comprador, ter se utilizado de tal meio de seguranca, efetuando a reclamacéo
pelo site, visto que, na propria peti¢do inicial, relata que os problemas
foram encontrados ja na primeira semana de uso, entretanto, ndo se
utilizou destes servicos. Como consequéncia, inexiste falha na prestacdo dos
servicos pela intermediadora, devendo ser afastada as condenagdes impostas
aela.

(destagues nossos)

Um caso similar foi julgado no TJPR, Apelagdo Civel n°® 00230452920178160030%%,
no qual o consumidor adquiriu um ténis junto ao Mercado Livre e, quando recebeu o produto,
verificou que se tratava de uma falsificacdo, contudo, tendo sido ofertado como original. O
lesionado ndo entrou em contato com o site para solucionar o caso, tampouco valeu-se da

ferramenta Compra Segura, buscando solucionar o caso somente com o fornecedor anunciante.

242 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Recurso Civel n°® 71009181637 RS. Relator: Cleber Augusto
Tonial. DJe: 17/02/2020. JusBrasil, 2020. Disponivel em: <https://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/811305359/recurso-civel-71009181637-rs/inteiro-teor-811305369>.  Acesso
em: 27 nov. 2020.

243 pARANA. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n° 00230452920178160030 PR. Relator: Desembargador Luiz
Lopes. DJe: 01/10/20109. JusBrasil, 2019. Disponivel em: < https://tj-
pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/919374652/processo-civel-e-do-trabalho-recursos-apelacao-apl-
230452920178160030-pr-0023045-2920178160030-acordao>. Acesso em: 27 nov. 2020.
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Nessa toada, o tribunal igualmente afastou a responsabilizacdo da plataforma, ainda que tenha
a reconhecido como fornecedora da cadeia de fornecimento, visto que disponibilizou meios

para o consumidor solucionar eventuais falhas, o qual quedou-se inerte:

Importante frisar que, conforme documentacdo acostada pelo préprio
suplicante (Movimento Projudi n.° 1.10), a demandada, ap6s a entrega do
produto, encaminhou-lhe e-mail questionando-o se teve algum problema com
0 produto recebido, sendo que, caso o correio eletrénico ndo fosse respondido
até 25.07.17, seria entendido que a compra fora realizada com sucesso,
momento em que seria entregue ao vendedor o dinheiro da compra, recurso
este que ndo fora utilizado pelo demandante.

Ora, por obvio que a suplicada ndo teria como saber os problemas
enfrentados pelo suplicante, com relacédo ao ténis recebido, vez que este
ndo utilizou o mecanismo oferecido pela plataforma, para efetuar sua
reclamacdo e, inibir que o valor pago fosse transferido a vendedora.

Na&o se nega que a requerida ofereceu toda a estrutura virtual para que a
venda fosse realizada, inclusive disponibilizando ‘chat’ para comunicagao
entre a vendedora e o comprador, de modo que restou configurada a sua
intermediacéo, pela qual assumiu o risco da atividade empresarial, podendo
ser responsabilizada por eventuais fraudes comerciais cometidas por seus
usuarios, ao ndo se certificar da idoneidade dos andncios que veicula, vez que
integra a cadeia de fornecimento (artigo 7.° do Cddigo de Defesa do
Consumidor).

Todavia, ndo se pode perder de vista que a intermediadora também
disponibilizou recursos para que, caso houvesse algum problema com a
compra, o autor tivesse tempo de efetuar a reclamacdo, devolver o
produto e receber o dinheiro que pagou, sendo que tal ferramenta fora
pelo ignorada demandante, o qual preferiu, naquele momento, entrar em
contato somente com a vendedora.

Saliente-se que o0 conteudo do e-mail enviado pela suplicada, apresentava
linguagem clara e de facil compreensdo, tendo nitido proposito de coibir
qualquer infortinio que o comprador viesse a sofrer.

(destagues nossos)

O posicionamento adotado em ambos 0s casos € preciso quando afasta a
responsabilizacdo da plataforma, visto que, ainda que sejam fornecedoras e devam ser
responsabilizadas em caso de vicio no produto ou entrega de produto falso, diverso do
anunciado, deve ser ponderada a conduta da empresa diante dos casos levados a ela. Nas
hipbteses, as plataformas sequer tomaram conhecimento sobre as falhas, sendo que, a vista
disso, é inteiramente correta a conclusdo de que os préprios consumidores deram causa a
conclusdo pela irresponsabilidade da plataforma, pois ndo contataram o Mercado Livre.

Entre o site intermediador e o fornecedor também ha uma rela¢do de consumo, em que
aquele presta o servico de intermediacdo de venda online a este. Os casos mais emblematicos
nesse tipo de relacdo residem em um golpe aplicado por estelionatarios, em que ha um envio

de e-mail falso por terceiros ao fornecedor direto, alegando que o pagamento foi confirmado e
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0 produto pode ser enviado. Os fornecedores enviam o produto, acreditando o e-mail ser de
autoria da empresa de intermediacdo, sem, entretanto, conferir no site a autenticidade da
informacdo.

No caso, as decisdes sdo no sentido de isentar a responsabilizagdo do marketplace por
culpa exclusiva da vitima (art. 14, § 3°, CDC), ndo entendendo que se trata de falha na prestacao
do servigo, porquanto o consumidor ndo conferiu na plataforma a concretizacdo da venda e a
confirmacdo do pagamento. Considera-se que a transacéo é realizada fora do site, ndo havendo
que se falar em responsabilizacdo do marketplace, esta que inclusive precisa nos termos e
condicdes que a venda deve ser realizada dentro da plataforma. E o que se vé na Apelacéo Civel
n° 1012976-41.2017.8.26.04822* julgada pelo TJSP:

ndo é caso de se atribuir responsabilidade as empresas de plataforma digital,
em razdo da operacdo questionada; constata-se que ndo houve falha na
prestacdo de servicos e, sim, desidia do autor, visto que, conforme consta
das provas produzidas, ndo diligenciou junto ao seu cadastro da plataforma
digital para confirmar o pagamento antes do envio do produto. (...)
verifica-se caracterizada hipoOtese que exclui a responsabilidade civil
demandada pelos prejuizos de cunho patrimonial e/ou moral das requeridas; a
conformacdo probatoria € de culpa exclusiva do autor que ndo foi
diligente na certificacéo de seu cadastro.

(destagues nossos)

Acertam os tribunais em referido posicionamento, visto que € um caso tipico de culpa
exclusiva da vitima. Nao ha conduta ilicita por parte da plataforma, que ndo envia o e-mail
fraudulento, e ndo tem qualquer relacdo com a venda realizada fora de seu site, precisamente
quando a empresa esclarece em contrato que a transacdo deve ser concluida dentro da
plataforma. O consumidor anunciante, que anuiu em contrato as regras de seguranca dos
procedimentos, deu causa ao seu prejuizo quando ndo conferiu a veracidade do e-mail no site
intermediador. No mesmo sentido TJSC - RI: 03146759520188240008%% e TJSP - RI:
10025897220198260586%4.

244 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 10129764120178260482 SP. Relator: José Wagner de
Oliveira  Melatto  Peixoto. DJe: 13/12/2019. JusBrasil, 2019. Disponivel em: <https://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/792554998/apelacao-civel-ac-10129764120178260482-sp-1012976-
4120178260482/inteiro-teor-792555017>. Acesso em: 27 nov. 2020.

245 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Recurso Civel n° 03146759520188240008 SC. Relator: Davidson
Jahn Mello. DJe: 27/08/2020. JusBrasil, 2020. Disponivel em: < https://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/919543335/recurso-inominado-ri-3146759520188240008-blumenau-0314675-
9520188240008>. Acesso em: 27 nov. 2020.

246 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Recurso Civel: 10025897220198260586 SP. Relator: Fernando José Alguz
da Silveira. DJe: 28/08/2020. JusBrasil, 2020. Disponivel em: <https://itj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1120922650/recurso-inominado-civel-ri-10025897220198260586-sp-
1002589-7220198260586/inteiro-teor-1120922664 >. Acesso em: 27 nov. 2020.
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Depreende-se da andlise das decises que os tribunais pendem a assentar a
responsabilizacdo objetiva e solidaria das plataformas de marketplace, com fundamento na
teoria do risco proveito, no reconhecimento da intermediadora como integrante da cadeia de
fornecimento e na confianca dos usuarios na marca do site, dando importante relevancia a
conduta desses sites em caso de falha na prestacdo dos servigos, 0 que, ao nosso ver, € acertado.
Uma vez constatada, de forma fundamentada nas teorias apresentadas, a integragdo da
plataforma na cadeia de fornecimento, € essencial e razoavel ponderar a conduta da empresa,
como fornecedora, diante das situa¢des que Ihe sdo levadas a serem solucionadas.

Havendo diligéncia por parte da intermediadora, os votos voltam-se a excluir a
responsabilidade da empresa, visto que esta cumpre o papel de dar o devido suporte ao
consumidor, mesmo quando concluem que a empresa é fornecedora. Cumpre colocar que nem
sempre a diligéncia sera suficiente para afastar a responsabilizacdo, podendo haver casos me
que o marketplace, ainda que tenha sido prestativo, devera ser responsabilizado.

Por outro lado, quando ha descuido, sem prestar 0 devido amparo ao consumidor
prejudicado, quando indubitavelmente o deveria fazer, até mesmo por manterem 0 contato
direto com o consumidor e integrar o proprio servigo prestado ao anunciante de prestacédo de

intermediacdo, ha uma inclinacdo a condenacao em indenizar pelos danos experenciados.
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CONSIDERACOES FINAIS

O comeércio eletrénico é hoje uma realidade cada vez mais presente no cotidiano dos
usuarios da internet, os quais, reconhecendo as inimeras vantagens trazidas, e, considerando a
unido de esforcos para a reducgéo dos riscos inerentes ao meio, tendem a adquirir mais bens de
consumo. Identificado o meio digital como um espaco propenso a realizacdo de transagcdes
comerciais, os fornecedores criam as mais diversas maneiras de se fazer comercio, de modo a
propiciar melhores condic¢des aos envolvidos nas relagdes de consumo.

O avango social, no que toca ao comércio a distancia, é, em muito, mais acelerado do
que a sua respectiva regulamentacdo. No Brasil, ainda que desde o final do século passado a
internet ja tenha sido liberada para fins comerciais, ainda ha uma escassez de legislacdo
especifica a esse tipo de transacdo comercial. Inobstante a isso, ndo deixa as situacOes
vivenciadas nesses ciberespacos totalmente desamparadas, eis que alguns dos institutos mais
tradicionais e os principios ainda sdo aplicados, contudo, havendo uma releitura que considere
as peculiaridades do comércio eletronico e da internet.

H& uma enormidade de contratos de consumo sendo celebrados cotidianamente na
internet, ampliando os espacos juridicos e as possibilidades de atuacdo do direito, de modo a
regulamentar e solucionar as mais diferentes controversias surgidas no meio. A plataforma de
marketplace, empresas especializadas em realizacao de vendas em seus sites para fornecedores
menores, por meio de uma remuneracdo direta, hodiernamente representam uma parcela
significativa do comércio eletrénico, tendo sido largamente aceita pelos consumidores virtuais,
que cada vez mais se valem desse tipo de contratacdo para consumirem.

Essas empresas de intermediacdo sdo um exemplo de inovacdo do meio eletrénico que
ainda ndo apresentam regulamentacéo especifica. Contudo, a legislacédo, a doutrina, com suas
teorias largamente aceitas e bem estruturadas, e os principios ja existentes tém sido aplicados
no cotidiano comercial eletrénico e nos tribunais brasileiros.

Quando ha o descumprimento de deveres e obrigaces nesses ciberespacos de
intermediacdo de venda, culminando em prejuizos ao consumidor, que no ambiente virtual
podem ser os mais diversos diante da vulnerabilidade acerbada do destinatario final, a
responsabilidade civil aparece como meio fundamental de assegurar a seguranca juridica. 1sso
porque apresentam respostas concretas e trazem maiores previsibilidades no que toca as
situacbes em que ndo ha legislacdo especifica. Nota-se, ponderando a relevancia que a

responsabilidade civil assume, que a compreensdo dos contornos deste instituto juridico em
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relacdo aos sites de intermediacdo e em quais hipoteses serdo responsabilizados ou ndo se faz
de fundamental importancia.

Tem-se que as plataformas de intermediacdo sdo aquelas responsaveis pela
concretizacdo da venda, desde a fase pré-contratual até a fase pos-contratual, assumindo uma
série de obrigacGes perante o fornecedor direto, que contrata seus servicos de intermediagdo de
venda. Nessa toada, através da cobranca de uma comissdo por venda realizada ou uma taxa fixa
periddica, essas empresas colocam 0s produtos e servicos no mercado de consumo e 0S
transacionam por meio de contato direto com o consumidor, colocando-se em uma verdadeira
posicdo de fornecedor, mais precisamente, como uma espécie de comerciante virtual. Assim
sendo, realizam uma atividade econdmica que coloca o consumidor em risco e, visto que
auferem lucro, devem responder pelos danos causados ao consumidor.

Nesse norte, € com fundamento da teoria do risco do empreendimento, da confianca
depositada na singularidade das marcas dessas plataformas e na integracdo da cadeia de
fornecimento como fornecedora e comerciante virtual, € que se entende que os marketplaces
devem ser responsabilizados objetivamente e solidariamente quando da ocorréncia de eventos
danosos aos consumidores, tanto por falha na prestacdo de servigos por parte do fornecedor
direto, quanto por descumprimento de deveres proprios.

Assim sendo, devem-se afastar as alegacdes de que os marketplaces sdo meros
intermediadores, que apenas alugam seus espagos no site para anunciantes venderem seus
produtos e servigos, para reconhecer sua legitimidade passiva nos eventuais danos
experimentados pelos consumidores, de modo assegurar a protecdo conferida pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor ao polo vulneravel da relagcdo de consumo.

Os tribunais patrios, desde o final da década passada, tém aplicado referidas teses para
compelir as plataformas em indenizar os prejuizos gerados, mesmo quando a conduta ilicita é
praticada pelo fornecedor direto. Além disso, os julgadores tendem a ponderar a diligéncia ou
negligéncia da empresa de intermediacdo para condenar ou isentar a responsabilizacéo,
considerando as medidas tomadas para solucionar o problema. Os casos em que a plataforma
se queda inerte diante do prejuizo vao no sentido de responsabilizar, ao passo que, se 0 site
apresentar meios de solucdo ao consumidor, a inclinacdo é no sentido de ndo responsabilizar,

em prestigio ao cumprimento de suas obrigac@es enquanto fornecedora que intermedia a venda.
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