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RESUMO

O presente trabalho monografico possui o intuito de analisar a responsabilidade civil
dos aplicativos intermediadores de servigco no ambito das relagdes consumeristas.
Para tal feito, sera abordado o contexto historico que surge a internet e como evoluiu
até o modo que se tem acesso nos dias atuais, principalmente no que tange ao
comeércio virtual e suas novas formas de contratacdo, o qual teve um expressivo
aumento de usuarios com a pandemia da COVID-19. Serd abordado também a
reacdo da legislacdo brasileira a esse novo meio negocial, com a promulgacédo da
Lei do Marco Civil e a popularmente conhecida Lei do E-commerce, diplomas
normativos essenciais na regulamentacdo do ambiente virtual e adequacdo do
Cddigo de Defesa do Consumidor a essa nova realidade. Aliado a isso, serao
abordados os elementos constitutivos da relacdo consumerista, bem como, sera
estudado o conceito de fato e vicio do produto ou servico e 0s casos em que 0
fornecedor respondera por esses eventos, bem como, as hipéteses em que restara
afastado o dever de indenizar. Serdo estudadas as modalidades contratuais
adotadas no ambiente virtual e apdés sua compreensdo, sera demonstrado o
enquadramento dos aplicativos intermediadores de servico como fornecedores, para
a partir dai analisar a sua responsabilidade civil no caso da ocorréncia de fraudes
em sua plataforma. Os tribunais péatrios encontram divergéncias acerca da referida
responsabilidade, tendo em vistas que em alguns casos, entende que os aplicativos
devem garantir a seguranca do meio comercial que oferece, enquanto em outros,
determina que o consumidor possui o 6nus de checar se os produtos ou servi¢os ali
veiculados sdo efetivamente confiaveis.

Palavras-chave: responsabilidade civil; aplicativos intermediadores de servico;
fraudes; imputacao; possibilidade.



ABSTRACT

This monographic work aims to analyze the civil liability of service intermediary
applications in the context of consumer relations. For this purpose, the historical
context in which the internet emerged and how it evolved to the way it is accessed
today will be addressed, especially with regard to virtual commerce and its new forms
of contracting, which had a significant increase in users with the COVID-19
pandemic. The reaction of Brazilian legislation to this new business environment will
also be discussed, with the enactment of the Marco Civil Law and the popularly
known E-commerce Law, essential normative diplomas in the regulation of the virtual
environment and adaptation of the Consumer Protection Code to this new reality.
Allied to this, the constitutive elements of the consumerist relationship will be
addressed, as well as the concept of fact and vice of the product or service and the
cases in which the supplier will respond for these events, as well as the hypotheses
in which the duty to indemnify. The contractual modalities adopted in the virtual
environment will be studied and after their understanding, the framework of the
service intermediary applications as suppliers will be demonstrated, from there to
analyze their civil liability in the event of fraud on their platform. The national courts
find divergences about the aforementioned responsibility, considering that in some
cases, it is understood that the applications must guarantee the security of the
commercial environment they offer, while in others, it determines that the consumer
has the burden of checking whether the products or services published there are
effectively reliable.

Keywords: civil responsability; service intermediary applications; frauds; imputation;
possibility.
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1 INTRODUCAO

A internet surge como um meio de eliminar as barreiras fisicas da comunicagéo, a
gual encontra ébice na distancia entre pessoas de diferentes localidades, tendo sido
considerada um verdadeiro meio revolucionario de se comunicar. Ressalta-se que
com o passar do tempo a internet ganhou cada vez mais espaco na sociedade,
sendo que ao mesmo tempo, estava em constante evolucéo, tendo se tornado cada

vez mais tecnoldgica, até chegar ao patamar dos dias atuais.

Atentas a essas mudangas, diversas empresas constataram que poderiam levar
seus estabelecimentos comerciais para o ambiente virtual, visto que permitiria uma
maior quantidade de clientes aliado a um custo operacional mais baixo, surgindo o
tdo conhecido comércio eletrdnico. Assevera-se que a referida modalidade se
instaurou de maneira definitiva com o advento da pandemia do Covid-19, periodo
em gue houve as politicas de lockdown, ndo sendo permitido o livre funcionamento

dos estabelecimentos comerciais tradicionais.

Diante disso, as empresas tiveram que se reinventar, sendo que a solucdo de
diversos setores foi a adogcdo das plataformas virtuais para a comercializacdo de
produtos, fato este que gerou um expressivo aumento da quantidade de usuarios
desse meio comercial. Esse novo ambiente trouxe consigo inéditas modalidades de
contratacdo, sendo que a que mais ganhou destaque foi a dos aplicativos
intermediadores de servico, amplamente conhecidas pela Ifood, OLX, Mercado Livre

dentre outras.

A somatdria de um novo modelo comercial carente de uma efetiva legislacéo
regulatoria com um expressivo numero de novos usuarios fermentou um propicio
ambiente para a ocorréncia de fraudes nessas plataformas. Aliado a ineficiéncia
legislativa, encontram-se 0s novos consumidores desse meio, que ndo possuem
habitualidade com essa nova forma de comércio, se tornando figuras mais

vulneraveis do que nos tradicionais meios de consumo.

O Poder Judiciario ainda encontra divergéncia na solucdo desses conflitos, sendo
gue em alguns casos entende que os aplicativos intermediadores de servico sé&o

responséveis pelo dever de seguranca do meio que hospeda, enquanto em outros,
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assevera que o consumidor € quem tem o 6nus de analisar se 0s produtos ou

servicos ali veiculados sdo confiaveis.

Do exposto, surgem-se as seguintes indagacdes: existem legislacbes voltadas a
regulamentacdo do comércio virtual? Existem hipoteses capazes de afastar a
responsabilidade civil do fornecedor no ambito consumerista? No caso da ocorréncia
de fraude no uso dos aplicativos intermediadores de servico, estes respondem pelo

dano ocasionado ao consumidor?

O presente trabalho abordara os elementos constitutivos da relagdo de consumo,
bem como, qual a modalidade de responsabilidade civil adotada pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor no caso de danos decorrentes da atividade do
empreendedor. Essas premissas serdo o norte do presente trabalho, tendo como
recorte 0 estudo da referida responsabilidade no ambito das fraudes ocorridas nas
plataformas intermediadoras de servigo.

Surge assim a relevancia cientifica do presente estudo, tendo em vistas que de um
lado se tem empresas altamente preparadas técnica e economicamente, e do outro,
a figura do consumidor, figura vulneravel da relagdo. Assim, constata-se a
necessidade de enquadramento dessas plataformas como fornecedoras, com o fito

de equalizar a relacdo comercial entabulada entre as partes.

No que tange a relevancia social, mostra-se presente a partir do momento que essas
novas empresas dispdem de uma série de clausulas com a tentativa de afastar sua
responsabilidade perante os eventuais danos advindos das rela¢des travadas em
sua plataforma. Assim ressalta-se que a funcdo social do Cdédigo de Defesa do

Consumidor € justamente evitar tais abusividades por parte das empresas,

revelando-se necessario o presente estudo.

A metodologia adotada sera a de revisdo de literatura, que sera desenvolvida
através de ampla pesquisa qualitativa, j& que por se tratar de um estudo de caréater
subjetivo, € o0 método que mais se adéqua a tese a ser analisada, sendo realizada
através de ampla pesquisa doutrinaria e jurisprudencial em sites e base de dados

cientificos e académicos.

Inicialmente, sera abordada a questdo do surgimento da internet e como se deu a
sua evolugdo até os moldes que se tem acesso nos dias atuais, especialmente no

gue tange ao comércio virtual. Aliado a isso, sera exposta a questao dessa nova
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forma de transag¢do no ambiente patrio, trazendo os impactos da Lei do Marco Civil e
a popularmente conhecida Lei do E-commerce, diplomas normativos essenciais para

a defesa do consumidor no ambito do comércio virtual.

Em um segundo momento serdo abordados os elementos constitutivos da relagéo
de consumo, bem como, a figura da responsabilidade civil e a relag&o intrinseca que
sua funcao reparatoria possui com o Codigo de Defesa do Consumidor no caso de
fato ou vicio do produto ou servico. Aliado a isso, serao discorridas as hipéteses de
exclus@o do dever reparatério do fornecedor, bem como, a figura do negdcio final e

intermediario no ambiente digital.

Por fim, tratar-se-4 das espécies de contratos eletrbnicos e qual a modalidade
adotada no comércio virtual, bem como, o conceito de aplicativo e quais os tipos de
fraudes pertinentes nas plataformas intermediadoras de servigo, para entao discorrer
sobre a responsabilidade civil desses aplicativos na ocorréncia das fraudes. Ainda
no referido capitulo, serdo analisados os entendimentos dos tribunais patrios acerca

do dever reparatorio desses aplicativos.

Seguindo, o trabalho oferecera consideracdes conclusivas acerca de como se da a
responsabilidade civil dos aplicativos intermediadores de servigo na ocorréncia de

fraudes dentro de sua plataforma.
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2 CONTEXTO HISTORICO DO DESENVOLVIMENTO DO COMERCIO VIRTUAL E
DO DIREITO DO CONSUMIDOR

A internet nem sempre funcionou da mesma maneira que nos dias atuais, visto que
0 seu surgimento se deu ha muito tempo atras, existindo de uma forma totalmente
diferente da que se vé hoje em dia. Da mesma forma ocorre com o comeércio virtual,

gue se nao fosse a internet, ndo teria como existir.

Assim, antes de se adentrar ao estudo do comércio virtual e da responsabilidade civil
nesse meio, revela-se necesséaria uma analise preliminar do contexto histérico do
desenvolvimento da internet e do comércio virtual, para assim compreender de
maneira integral como surgiu e 0 porqué de existirem problemas como 0s que serao

abordados no presente estudo.

2.1 BREVE INTRODUCAO AO DESENVOLVIMENTO DA INTERNET E COMERCIO
VIRTUAL

Segundo Figlino (2016, p.1), a Guerra Fria foi o periodo compreendido entre o final
da Segunda Guerra Mundial e o fim do século XX, sendo marcado como uma época
de extrema periculosidade, ante o iminente conflito entre Estados Unidos da América
(EUA) e Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), devido a notoria
divergéncia intelectual entre ambas, e, principalmente, devido aos conflitos militares
existentes entre seus aliados.

Ainda segundo a autora, o nome “Guerra Fria” surgiu devido ao fato de que néo
chegou a haver, de fato, um conflito armado entre as poténcias (EUA e URSS), se
resumindo tdo somente a ameacas por meio econdmico e cultural, sendo que caso
entrassem em conflito real, poderia haver um colapso de escala mundial, devido a

forca bélica nuclear que se desenvolveu durante a Segunda Guerra Mundial.

Na medida em que a retdrica da Guerra Fria via capitalismo e socialismo, o
‘mundo livre” e o “totalitarismo”, como dois lados de um abismo
intransponivel, e rejeitava qualquer tentativa de estabelecer uma ponte,
podia-se até dizer que, a parte a possibilidade de suicidio mutuo da guerra
nuclear, ela assegurava a sobrevivéncia do adversario mais fraco
(HOBSBAWM, 1999, p.247).
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O surgimento da internet, consoante Lins (2013, p.15), se deu justamente no periodo
da Guerra Fria, mais precisamente no ano de 1960, quando devido a tensédo de uma
iminente guerra entre os Estados Unidos da América (EUA) e Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas (URSS), os EUA vislumbraram a necessidade da criacdo de
uma rede de comunicacao apta a combater um ataque nuclear. Assim, provocados
pelo Departamento de Defesa dos EUA (DARPA), os cientistas do Massachusetts
Institute University (MIT) foram os responsaveis pela criacdo do Advanced Research
Projects Agency Network (ARPANET), esbogo do que viria a ser a internet que

conhecemos atualmente.

Conforme Lins (2013, p.15), o temor dos EUA face a um eventual ataque nuclear fez
com que a ARPANET, apelidada de “rede galactica” por um dos seus criadores
(Joseph Licklider), consistisse em uma rede de comunicacdo autdbnoma, visto que
havendo um ataque em uma regido, os demais aparelhos conectados a rede nao
estariam comprometidos, podendo alertar as demais areas do pais. Desse modo, a
ARPANET se configura como um conjunto de computadores autbnomos que
estabeleciam conexdes entre si, tendo como grande vantagem justamente o fato de
gue havendo a destruicdo de um dos computadores, os demais nao estariam
comprometidos, sendo possivel a comunicagdo entre os integrantes que nao tiveram

seus computadores danificados.

Corréa (2013, p.17-18) relata que em 1969 houve o inicio da conexao via ARPANET
entre alguns centros de pesquisa existentes nos EUA, sendo que em 1971, este
fenbmeno ja havia se alastrado por praticamente todo o pais, sendo amplamente
utilizado por esses centros de pesquisa para a troca de conhecimentos e
informacdes, o que facilitou bastante o processo de comunicacéo entre o0s cientistas
e otimizou o tempo para obtencdo de informacdes e realizagdo de pesquisas

académicas.

Dertouzos (1997) narra que houve a abertura da conexao para pessoas estranhas
ao meio académico com o intuito de que esses pudessem trocar arquivos com 0S
demais participantes, sendo que até informacdes acerca da melhor safra de vinho da
época chegaram a ser trocadas, caracterizando-se como uma verdadeira revolucéo
nos meios de comunicagdo, Vvisto que otimizou e muito o tempo para cambiar
informacgbes com pessoas de localidades distintas e distantes. Assim, fica claro que

a Guerra Fria foi o marco inicial do desenvolvimento da internet, visto que foi a
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primeira vez em que se estabeleceu uma conexdo entre maquinas independentes

entre si, tendo evoluido até a forma que conhecemos hoje.

Ante 0 exposto, a internet, depois de seu surgimento, entrou em um processo de
captacdo de cada vez mais novos usuarios, tendo se expandido por diversos paises
de maneira relativamente veloz. De acordo com Lins (2013, p.22), a internet chega
ao Brasil em 1989 tendo um crescimento muito rapido de seus usuarios, sendo que
“‘Em 1996, ja contava com 7.500 dominios. Em 2000, com 170 mil. Em 2006, um

milhdo. Em 2014, trés milhdes e meio”.

Ainda segundo Lins (2013, p.24), € na década de 90 que a internet tem uma grande
evolucdo, deixando de ser exclusivamente académica para se tornar algo com intuito
comercial, justamente pelo advento do World wide Web (WWW) e o Browser. O
world wide web se caracteriza como um acervo de informacgdes dispostos em um
documento ou pagina no formato de hipertexto, jA o browser € justamente a
plataforma que permite acessar um documento/pagina especifico dentro desse

acervo de documentos do World Wide Web.

A esse intenso processo de virtualizagcdo das comunicagcdes € que se faz pertinente
citar o pensamento de Levy (1999, p.17) no que tange a cyberculture, que consiste
no “conjunto de técnicas (materiais e intelectuais), de praticas, de atitudes, de modos
de pensamento e de valores que se desenvolvem juntamente com o crescimento do
ciberespacgo”. Ou seja, sdo 0s comportamentos ou representagdes que as pessoas
conectadas ao mundo virtual desempenham, sendo algo intrinseco a esse meio,
estando cada vez mais enraizado nos seres humanos, principalmente nas geracoes

mais atuais, as quais ja nascem em um intenso contato com esse ambiente.

Fica claro que a internet surge como um meio de satisfazer as necessidades
humanas, sendo que na sua origem, foi para defesa militar, evoluindo tao logo para
uma rede de troca de conhecimentos cientificos, ou seja, conclui-se que a internet
sempre se adapta para satisfazer as necessidades humanas. E justamente dai que

surge o comercio virtual, conforme veremos a seguir.

Em acordo com Cruz (2021, p.70), o comércio eletrbnico é visto pela primeira vez
em solo Estadunidense, em meados de 1980, quando a indulstria e varejistas
adotaram o Electronic Data Interchange (EDI) para a realizacéo de pedidos junto aos

fornecedores, adogao esta que gerou um grande impulso para o desenvolvimento do
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comeércio virtual, visto que coibiu toda a cadeia de fornecedores a utilizar essa nova
tecnologia, visando dar celeridade ao processo de troca de informacdo entre
empresa-fornecedor. Segundo o autor, o EDI consiste numa rede, em sua maior
parte privada, que possui como integrantes apenas as empresas que participam da

cadeia de fornecimento, visto que a ferramenta é justamente para a troca de

informacdes entre essas partes.

Para Drucker (2000, p.113), o conceito de comércio eletrbnico € a “utilizagao
emergente da internet como importante canal de distribuicdo de bens, servicos e,
surpreendentemente, empregos na area administrativa e gerencial”’. Assim, constata-
se gue o contexto de surgimento do comércio virtual € justamente satisfazer as

necessidades das empresas em facilitar suas vendas e comunicacao.

Ainda, complementando o conceito de comércio eletrénico, faz-se pertinente trazer o
entendimento de Marques (2004, p.35), sendo que para a autora, O COMErcio
eletrbnico é um espelho do comércio tradicional, sendo a diferenca entre ambos
apenas 0 meio que este esta inserido, abandonando o ambiente fisico e

incorporando-se ao virtual.

Segundo Silvestri (2002, p.11), foi com a popularizacdo da internet que o comércio
eletrbnico deslanchou, visto que a ampla quantidade de novos usuarios, 0s custos
para implementacdo do EDI abaixaram expressivamente, viabilizando que até

mesmo as empresas de pequeno porte conseguissem usufruir dessa tecnologia.

O primeiro passo para a difusdo do comércio eletronico foi a universalizagao
do uso de Internet (acessibilidade a Internet) nos paises. Evidentemente,
nem todas as nagoes tiveram acesso a Internet difundido em seus territérios
no mesmo intervalo de tempo, nem mesmo a qualidade e a velocidade da
mesma é igual em todos os continentes. Paises como os Estados Unidos,
algumas nac¢des mais desenvolvidas da Europa e a Australia foram os
primeiros a ter seus territérios contemplados com cabos de internet e redes
moveis (CRUZ, 2021, p.72).

Conforme afirma Novaes (2007), no inicio do século XXI, j4 existiam trés tipos de
comércio eletronico, sendo eles o EDI, ja explicado anteriormente, o Comércio
Eletronico B2B e o Comércio Eletrénico B2C. O B2B, ou simplesmente Business to
Business, consiste em uma pagina online na qual € possivel se trocar informacdes
ou adquirir produtos, sendo esta uma relacdo travada entre empresa cliente-
fornecedor, ou seja, ambas as partes sdo pessoa juridica, ao contrario do B2C
(Business to Consumer), na qual a relacdo existente € de um consumidor pessoa

fisica para com um fornecedor pessoa juridica.
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Evidentemente, hoje existem diversos tipos de comércio eletrbnico, o que coaduna
com Bagatini e Laimer (2019), sendo que estes afirmam que além das 3 formas de
comércio eletrénico tradicionais (EDI, B2B, B2C) existem diversas outras novas
formas, sendo que para o presente estudo, uma forma de comércio eletrénico
relevante é a ja comentada B2C e o C2C (Consumer to Consumer). Segundo
Ferguson (2001), o C2C consiste na relacdo pactuada entre consumidor-
consumidor, ocorrendo por meio de uma plataforma intermediadora, a exemplo das

amplamente conhecidas OLX, Mercado Livre, dentre outras.

Conforme leciona Aradjo (2017, p.114), existem dois tipos de empresa que se
hospedam no comércio virtual, sendo que a primeira é aquela empresa em que se
configura como uma empresa totalmente digital, ou seja, sem a internet, a sua
atividade seria extinta, visto que s6 existe de maneira virtual. Em contrapartida, a
segunda modalidade € aquela em que o meio virtual € apenas uma extensdo da sua
operacéao fisica, configurando-se basicamente como uma nova unidade da empresa,

s6 que digital.

Ainda, faz-se pertinente salientar que o e-commerce pode se expressar de duas
maneiras distintas, seja por meio do comércio eletrénico indireto, seja por meio do

comércio eletronico direto:

As compras realizadas a distancia ndo sdo propriamente uma novidade - ha
muito tempo as pessoas adquirem bens e servicos utilizando-se do telefone
e do servigo dos correios e, sob este prisma, a importancia da Internet como
instrumento de compra e venda ndo assume proporgdes revolucionarias, se
nao a de proporcionar algumas vantagens como a visualizagao do produto a
ser comprado. A esta modalidade é dado o nome de comércio eletrénico
indireto, isto &, aquele em que se faz necessario 0o uso de meios
convencionais, que nao a Internet, para a entrega dos produtos ou dos
servigos - comumente o servigo dos correios. Por outro lado, ha também o
chamado comércio eletrbnico direto, onde o pedido, pagamento e
recebimento do bem e/ou servigo ocorre totalmente através de uma rede de
computadores, sem a intervengéo ou uso de outros veiculos. E o caso, por
exemplo, da compra de software de informatica, que pode ter a sua
solicitagdo, pagamento e recebimento eletronicamente, ndo assumindo
dimensao fisica (SAMPAIO, 2002, p.2).

Segundo Pessoa (2021, p.2), com o advento da pandemia da covid-19, todas essas
novas formas de comércio passaram a ganhar uma maior relevancia, visto que com
o isolamento social, 0 meio virtual passou a ser uma das Unicas maneiras que as
lojas e empresas possuiam para comercializar produtos com seus clientes. Através
da pesquisa da Ebit-Nielsen (2020), constatou-se um expressivo aumento do

namero de usuarios de e-commerce se comparado aos anos anteriores, fator que
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transformou por completo a importancia que deve ser dada aos novos meios de

comércio.

O e-commerce deixou de ser uma tendéncia e se tornou uma realidade na
sociedade brasileira, bem internalizada, tornando-se gradualmente habitual
para grande parcela da populagdo na segunda metade da década de 2010.
Podemos identificar trés eventos que foram fundamentais para a
solidificagdo e a expansao do e-commerce no pais: a popularizagdo do uso
da internet, a difusdo do uso de smartphones e a pandemia da Covid-19.

Apesar de o e-commerce ter crescido bastante no Brasil, se analisarmos
economias mais maduras, podemos inferir que ainda ha muita capacidade
de expansdo para o comércio digital no pais. Embora ainda haja uma
significativa parcela da populagdo com niveis de renda proximos a subsis-
téncia, elevadas taxas de desemprego, residéncias sem acesso a internet
etc., se resolvidos esses problemas, ha grande possibilidade de expansao
do mercado de e-commerce brasileiro (CRUZ, 2021, p.85).

De acordo com Finkelstein (2019), com o surgimento de novas formas de comércio,
faz-se necessario atentar-se a uma regulamentacdo juridica dessas novas
modalidades de comércio, visto que a tendéncia € um crescente numero de conflitos
gerados em decorréncia desses novos meios de consumo, principalmente devido ao
fato de que se trata de um ambiente novo, onde 0s usuarios ainda ndo possuem um
conhecimento satisfatorio para lidar com as diversas novas possibilidades desse
meio. E justamente dai que surge o tema do presente trabalho, visto que esse novo
ambiente se torna um terreno fértil para a propagacdo de fraudes em face do

consumidor, parte vulneravel da relagdo de consumo. Veja-se:

As transformacgbes sociais se estendem as formas de consumo. O mercado
distribuido e virtual tornou-se o principal ponto de venda para um numero
crescente de consumidores. Ha uma expectativa razoavel de que, em
muitos paises e em diversas areas de negdcio, as transacdes pela Internet
venham suplantar as operagdes comerciais de lojas fisicas e shopping
centers. No comércio de livros e de musica isto ja se tornou uma realidade.
Diante dessa perspectiva os valores tradicionais da Internet académica,
fundamentados no livre intercAmbio de ideias e no esforgo colaborativo,
estdo dando lugar a uma crescente demanda regulatéria, para assegurar 0s
direitos individuais, a preservagao da propriedade intelectual e a seguranga
das transacgdes comerciais realizadas na rede (LINS, 2013, p.42-43).

Segundo Marques (2004, p.71-72), essa nova modalidade de comércio acaba por
gerar uma vulnerabilidade maior ao consumidor, visto que diferente do comercio
tradicional, o meio virtual ndo permite tocar e analisar o produto com a precisao que

0 meio fisico possibilita.

Atentando-se ao exposto, percebe-se que o fendmeno de desenvolvimento do
comeércio virtual € algo que so tende a crescer, principalmente apds a pandemia da
Covid-19, que acabou por acelerar o processo de digitalizacdo da sociedade. Assim,

faz-se pertinente citar que no Brasil ndo foi diferente, sendo justamente o
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desenvolvimento do comércio virtual em terras brasileiras o assunto abordado no

topico a seguir.

2.2 DO COMERCIO ELETRONICO NO BRASIL

Conforme exposto no tépico anterior, 0 comeércio virtual € uma nova realidade que se
encontra em constante evolucdo, no entanto, a legislagdo patria nem sempre
acompanha as transformacdes trazidas pelas novas tecnologias na mesma
velocidade em que esta evolui. E justamente se atentando a evolugéo desenfreada
do comércio virtual que surge uma preocupacao do Poder Legislativo em adequar as
normas vigentes a essas novas formas de relagcdo de consumo, visando garantir a

seguranca dos cidadaos brasileiros nessas novas plataformas.
Veja-se:

Modalidade de vendas que comecou em 1995, o comércio eletrénico ja é
utilizado por 48 milhGes de brasileiros, movimentando anualmente R$ 50
bilhdes, segundo dados da Ebit, entidade que monitora as estatisticas do
setor.

O crescimento € constante, registrando taxas superiores a 10% no
comparativo com o ano anterior. O novo habito do consumidor brasileiro
gera mudancas na legislacdo e discuss6es no Poder Judiciario.

De acordo com o instituto de pesquisa Nielsen Ibope, 0 nimero de pessoas
com acesso a internet no Brasil ja passou da metade da populacao,
atingindo aproximadamente 52% dos cidaddos, ou 103,4 milhdes de
pessoas em julho de 2015.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), principal lei aplicavel as
relagbes de consumo, data de 1990, época em que o comércio eletrénico
era apenas uma hipétese no ambito do desenvolvimento da internet.

Mesmo antes do Decreto 7.962/13 (que regulamentou dispositivos do CDC
para adequa-lo a realidade do comércio eletrénico), as discussdes sobre o
servico jA eram objeto de debate no Superior Tribunal de Justica (STJ).
(ABRAS, 2018, p.1).

Assim, percebe-se que o comércio eletrbnico no Brasil € algo que cresce de ano em
ano, trazendo a tona cada vez mais a importancia que se deve oferecer a
regulamentacdo desse novo meio. Segundo o site E-Commerce Brasil (2022), “as
vendas do E-commerce foram estimadas cerca de US$ 23 bilh6es no Brasil em 2021
e, de acordo com previsfes, deverdo aumentar em 126% para atingir US$ 52 bilhdes
até 2025


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/decreto/d7962.htm
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Ainda segundo o citado site, a pesquisa levada em conta também constata que os
brasileiros tém uma preferéncia maior por realizar compras via celular, ou seja, por
meio dos aplicativos, trazendo a tona mais uma vez, a relevancia do presente

trabalho, visto que trata especificamente dos aplicativos e sua responsabilidade civil.

O acesso do comércio virtual via aplicativo ganha espaco devido a praticidade que
oferece aos seus usuarios, ja que por meio de um celular, &€ possivel realizar
compras de qualquer lugar que esteja, desde que conectado a internet. Ressalta-se
gue a referida conexdo foi bastante popularizada com o advento do marco civil, ja
que a referida lei, em seu artigo 4°, |, garantiu 0 acesso a internet como um direito

inerente a todo cidadao.

Assim, fica claro que o Marco Civil possui relacao direta com o comeércio virtual, visto
gue ao garantir o acesso a internet como um direito fundamental, contribui
diretamente para o fortalecimento dessa nova forma de contratar, visto que esta
depende totalmente da conexao a internet para existir. Dito isto, pode-se afirmar que
o Marco Civil, em conjunto com politicas publicas estatais, foi um dos instrumentos
responsaveis por democratizar 0 acesso a internet, e consequentemente, 0 acesso

ao comércio virtual.

A responsavel por promulgar a entdo conhecida Lei do Marco Civil (Lei 12.965/2014)
foi a presidente Dilma Roussef, sendo que, de acordo com Araujo (2017, p.84), o
referido diploma normativo surgiu com o fito de regulamentar o uso da internet,
trazendo um rol de direitos e deveres aos seus usuarios, afastando a ideia de que o
mundo virtual é um territério sem lei. Ainda nessa linha teérica, além de garantir o
direito de acesso a internet para todo cidadao brasileiro, essa legislacdo foi
responsavel por regulamentar a protecdo dos dados pessoais dos usuarios da
internet no territorio brasileiro (ARAUJO, 2017, p.85).

Segundo Moreira (2016, p.120), o Marco Civil pode ser considerado uma conquista
para o territério brasileiro, isto porque a referida lei foi responsavel por regulamentar,
de maneira eficaz, as diretrizes para o0 uso da internet, sendo que chegou até a ser

considerada como a “Constituicao da Internet”:

(i) o reconhecimento da escala mundial da rede de computadores: a Internet
ndo deve ser uma rede pertencente a um ou outro pais, mas um
instrumento mundial; (i) os direitos humanos, o desenvolvimento da
personalidade e o exercicio da cidadania em meios digitais: os direitos
humanos devem ser respeitados na Internet e este ambiente deve
disponibilizar meios para o exercicio da cidadania; (iii) a pluralidade e a
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diversidade ndo deve haver discriminacdo no ambiente cibernético, no qual
deve ser respeitada toda e qualquer diversidade; (iv) a abertura e a
colaboragdo: a Internet deve ser livre, aberta e colaborativa; (v) a livre
iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor: na Internet, todos
devem ter liberdade de inovar, criar e desenvolver negdcios, sempre
respeitando as regras de defesa do consumidor também no ambiente digital;
e (vi) a finalidade social da rede: a Internet, além de um ambiente de
comércio, também é um elemento para transformacdo social (JESUS;
MIILAGRES, 2014, p.19-20).

Do exposto, percebe-se que o Marco Civil determinou expressamente que a internet

deve ser livre e colaborativa, desde que respeitados os limites dos direitos humanos.

Constata-se que o0 ambiente virtual € um lugar livre, porém, com contornos

balizados, ou seja, aplicam-se os principios da livre iniciativa e concorréncia, sendo

estes delimitados pelas normas de defesa do consumidor nos casos em que restar

estabelecida uma relacdo de consumo.

Em tempo, pode-se tracar um paralelo entre o Marco Civil e o tema do presente

trabalho, principalmente quando se analisa o disposto por Aradjo (2017, p.113-114)

no que tange ao comércio virtual e as implicacfes trazidas com o advento da lei do

Marco Civil:

A relacdo do Marco Civil da Internet com os interesses do empresario que
exerce o comércio eletrénico existe na medida em que ele ndo € um mero
visitante do mundo virtual, mas o frequenta na condicdo de um usuario de
relevantissima importancia. Ele opera na Internet de forma profissional,
assumindo uma atividade econdmica. Através desta rede, pratica negécios,
compra e vende e se comunica com seus clientes. Atuando como agente
econdmico, precisa ter todas as condicbes de protecdo legal para sua
atuacdo, mais ainda do que o comerciante tradicional, pois ele necessita da
preservacdo de todos os seus dados e informagbes que transitam em
ambiente cibernético, precisa de estabilidade e seguranca das
funcionalidades proporcionadas pelos meios eletrénicos para ter conexao
com a Internet 24 horas, precisa ter acesso a difusdo de novos padrdes de
tecnologias e modelos de uso e acesso.

Neste sentido, a Lei 12.965/2014 da guarida ao comerciante eletrénico
enquanto usuario da rede mundial de computadores, preservando sua
liberdade econdmica, inclusive a liberdade de inovar, criar e desenvolver
livremente quaisquer modelos de negdécios no &mbito da rede Internet,
ressalvadas as vedacgdes legais (artigo 3o, inciso VIII), o que denota o
reconhecimento de que ela é um ambiente de mercado e de oportunidade
de lucros. Como ja verificamos, o empresario goza de maior seguranga
juridica, eis que é preservado o sigilo de suas informacgdes e de seus dados
conectados aos provedores, regra excepcionada, como amplamente
comentado, somente por ordem judicial.

Com efeito, varias das normas do Marco Civil da Internet influenciam e
protegem o comércio eletrdnico. Tal legislagédo veio em boa hora, pois a
mercancia virtual vem se consolidando cada vez mais no cotidiano do
consumo entre os brasileiros. Existe, de modo crescente, um movimento de
adesdo as vantagens que a rede mundial de computadores oferece. A tela
de computadores e os dispositivos moveis, basicamente os smartphones,
tém sido o palco onde, a todo 0 momento, muitos negoécios sao realizados.
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As vendas pela Internet traduzem atualmente uma tendéncia irreversivel
onde 0s comerciantes procuram novas oportunidades.

Posto isso, percebe-se que o Marco Civil reconhece que o ambiente virtual pode ser
utilizado para exploracdo econémica, ou seja, houve o reconhecimento expresso da
possibilidade de o empresério adotar essa ferramenta para sua empresa, podendo
escalar seus negdcios por meio da internet, captando novos clientes, os quais

também encontram protecéo.

A referida protecéo, segundo Moreira (2016, p.122-123), consiste principalmente na
definicdo dos limites que os dados dos usuérios consumidores podem ser utilizados
para fins econémicos por parte dos fornecedores/comerciantes, trazendo consigo a
necessidade de as lojas virtuais se adaptarem aos novos limites impostos pela Lei
12.965/14 (Lei do Marco Civil), acabando de uma vez com a pratica do tratamento
indevido dos dados dos consumidores, o que configurava uma clara violacdo a

privacidade desses usuarios.

Aliado ao Marco Civil, a presidenta Dilma Rousseff promulgou o decreto 7.962/13, o
gual segundo Martini (2022, p.52), surgiu justamente devido a preocupacdo do
Poder Legislativo em regulamentar as novas formas de comércio, sendo o referido
decreto um importante marco no que tange a regulamentacédo do comércio virtual em
solo brasileiro, o qual ficou popularmente conhecido como Lei do E-commerce.
Segundo o autor, o referido decreto tem por objetivo adaptar o Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) as novas formas de contratacdo trazidas pelo comércio virtual,
visto que o CDC é uma legislacdo promulgada em 1990, época em que tal
modalidade comercial era uma utopia, ndo contendo o referido diploma legal uma
regulamentacdo juridica das novas formas de contratacdo que o comércio virtual

trouxe aos consumidores.

Consoante Moreira (2016, p.119), o Decreto 7.962 de 2013 ressalta a preocupacao
gue o legislador teve com a protecdo do consumidor no ambito virtual, visto que
exige de maneira expressa que o consumidor tenha acesso a todas as informacgdes
necessarias para seguranca na aquisicdo de produtos no comércio virtual. Essa
preocupacao é fruto da maior vulnerabilidade que o comeércio virtual traz para os

consumidores, corroborando com o que diz Martins (2016, p.272):

A vulnerabilidade do consumidor, do ponto de vista técnico e informacional,
decorre do fato de que a grande maioria da populacado ainda desconhece as
potencialidades técnicas oferecidas pelos meios informaticos, sequer tendo
nogéo do uso que deles pode fazer o fornecedor.
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Segundo Silva (2013, p.25), outro ponto de suma importancia no Decreto 7.962 de
2013 é justamente a previsdo do direito de arrependimento no ambito do comércio
virtual, restando evidenciado a preocupacao do Judiciario em garantir a efetiva
protecdo dos consumidores na esfera do comércio virtual, igualmente ao comércio
fisico, que possui o direito de arrependimento desde a promulgagdo do CDC em
1990.

Segundo o Cadigo de Defesa do Consumidor, o direito de arrependimento consiste
na opgdo que o consumidor tem de desistir do produto ou servigo adquirido
virtualmente, desde que exercido dentro do prazo legal de sete dias uteis. O referido
direito surge justamente devido a maior vulnerabilidade que o consumidor possui no
ambito do comércio virtual, visto que além de estar distante do vendedor, o
comprador ndo tem a possibilidade de contato fisico com o produto no ato da
compra, sendo possivel tatear a aquisicdo apenas quando esta chegar em suas
maos. Desta forma, resta assim evidenciada a importancia do direito de
arrependimento, visto que o material do produto ou sua aparéncia podem ndo ser

iguais ao do anuncio online, frustrando por completo, a expectativa do consumidor.

O Decreto 7.962/13 prevé de maneira expressa que suas normas nao se restringem
aos sites de internet, sendo aplicdvel também as demais formas de comércio virtual,
a exemplo dos aplicativos presentes nos celulares, que € justamente o tema do
presente trabalho. E dai que se percebe a necessidade do legislativo em se adequar
as novas formas de contratacdo, visto que a abertura da aplicabilidade do decreto

permite sua incidéncia nas mais variadas formas de consumo virtual.

Nesse sentido, percebe-se que no Brasil, um grande marco para a regulamentacao
juridica do comércio virtual se deu com o decreto 7.962/13, sendo que o proprio
apelido que o decreto ganhou, Lei do E-commerce, ressalta esta relevancia. Ainda,
faz-se mister citar que o referido decreto foi responsével por garantir condi¢cdes
minimas para a defesa do consumidor no ambito virtual, como o direito a informagéo
e o direito de arrependimento, sendo estes, direitos ja positivados no comércio
tradicional:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

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



23

Il - a educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e
servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas
contratacoes;

Il - a informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
gualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem; (Redacgéo dada pela Lei n°® 12.741, de 2012) Vigéncia.

Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar
de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servico, sempre
gue a contratacao de fornecimento de produtos e servicos ocorrer fora do
estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio

(BRASIL, 1990).
Do exposto, pode-se afirmar que o decreto 7.962/13 foi o responsavel por adequar o
conhecido Cddigo de Defesa do Consumidor a nova realidade de consumo, dando
margem ao Judiciario para que preencham as lacunas existentes nos dias atuais,
buscando concretude das normas consumeristas. Isto porque, ainda hoje existem
inimeros novos meios de contratagdo para os consumidores e fornecedores, que

carecem de uma efetiva regulamentacéo juridica.

Dito isto, percebe-se que o decreto 7.962/13 complementa a lei do Marco Civil no
gue tange a protecdo do consumidor em face do empresario, tendo em vistas que
ambos reconhecem a existéncia da figura do comerciante eletronico e seus deveres
como usuario da internet nessa condicdo, atraindo automaticamente as sancdes
previstas no Cdédigo de Defesa do Consumidor no caso de descumprimento
contratual com algum usuéario consumidor, desde que configurada a relacdo de

consumo.

E justamente da maior seguranca que o Marco Civil e o Decreto 7.962/13
proporcionaram ao meio virtual que ganha-se mais um incentivo para 0 seu
desenvolvimento, conforme pode ser evidenciado na pesquisa citada no inicio do
presente topico. O referido estudo (E-Commerce Brasil, 2022) constatou um
expressivo aumento dos numeros praticados no comércio virtual desde o seu
surgimento até os dias atuais, prevendo, ainda, um maior crescimento dessa

plataforma nos préximos anos.

Dito isto, faz-se evidente a relevancia do presente trabalho, visto que o comeércio
virtual s6 tende a crescer cada vez mais nos préximos anos, sendo que além de
tratar das suas novas formas, discorrera sobre a responsabilidade civil do aplicativo
intermediador de servicos. A referida modalidade comercial cresce a cada dia mais

devido a comodidade que oferece aos seus usuarios, podendo ser percebida nos
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amplamente conhecidos Ifood, OLX, MercadoLivre dentre outras plataformas

intermediadoras de servico.

Assim, analisando os pontos desenvolvidos neste topico, percebe-se que é
impossivel existir um comércio virtual carente de legislagbes que efetivem a
seguranca dos usuarios, seja ele consumidor, seja ele fornecedor. E dai que se faz
pertinente discorrer sobre os elementos da relagdo de consumo e como estes devem
ser aplicados no ambiente virtual, jA que como restou demonstrado, o Decreto
7.962/13 e o Marco Civil foram responsaveis por trazer a incidéncia do Cédigo de
Defesa do Consumidor nas relagdes de consumo estabelecidas no ambiente virtual.
Desta forma, € de suma importancia entender os elementos e normas que estao
contidos no referido diploma legal (CDC), que € justamente o tema a ser abordado

no capitulo que segue.
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3 RELACAO DE CONSUMO E RESPONSABILIDADE CIVIL

Antes de se adentrar ao estudo da responsabilidade civil no ambito dos aplicativos
intermediadores de servigo, faz-se pertinente discorrer sobre o seu conceito e quais
as modalidades existentes, bem como trazer a definicdo dos elementos que

permeiam uma relacdo consumerista.

A responsabilidade civil vem associada a nocédo de reparacdo de dano, como dito
nas palavras de Gongalves (2010, p.52): “...] consagra uma regra universalmente
aceita: a de que todo aquele que causa dano a outrem é obrigado a repara-lo.

Estabelece o aludido dispositivo legal, informativo da responsabilidade aquiliana”.

Assim, percebe-se que a funcao reparatéria da responsabilidade civil possibilita que
um consumidor se defenda de uma pratica abusiva/danosa perpetrada pelo
Fornecedor. E dai que surge a ligagcdo do referido instituto com o Cédigo de Defesa
do Consumidor, vez que em seus capitulos de fato e vicio do servico, tornam

possivel o sancionamento do responsavel pelo evento danoso.

Ainda segundo Gongalves (2010, p.53), o instituto em tela possui quatro elementos
essenciais para restar configurada: “acédo ou omissao, culpa ou dolo do agente,
relacdo de causalidade e o dano experimentado pela vitima”. Para o presente
momento, que é apenas introdutério, faz-se pertinente se atentar ao requisito da
culpa para restar configurado o dever reparatorio, ou seja, sem a sua existéncia nao

haveria a responsabilidade de se reparar o dano.

Constata-se que o Caodigo Civil trata os entes integrantes do evento danoso de
maneira igualitaria, tendo em vista que ndo leva em conta eventual vulnerabilidade
por parte da vitima, exigindo a efetiva comprovacdo da culpa para emergir o dever

reparatorio.

Em contrapartida, o CDC, devido ao seu carater protecionista, retira a necessidade
do elemento culpa para a responsabilizacédo do agente causador do dano, impondo
a responsabilidade objetiva como regra, conforme restara demonstrado nos topicos

que seguem.
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Dito isto, é clarividente o carater individualista do Cédigo Civil, visto que ndo possui
condicOes de proteger minorias vulneraveis, em contraste com o Cédigo de Defesa

do Consumidor, conforme leciona Marques (2002, p.26-27):

A lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, conhecida como Cdédigo de Defesa
do Consumidor ou CDC, entrou em vigor em 11 de marco de 1991,
representando uma consideravel inovagdo no ordenamento juridico
brasileiro, uma verdadeira mudanga na agéo protetora do direito. De uma
visdo liberal e individualista do Direito Civil, passamos a uma visédo social,
qgue valoriza a funcdo do direito como ativo garante do equilibrio, como
protetor da confianga e das legitimas expectativas nas relagdes de consumo
no mercado.

E dai que surge a lacuna ensejadora do surgimento do Codigo de Defesa do
Consumidor, ja que ndo existia um diploma normativo que regulamentasse a relacéo
juridica entre partes desiguais tecnicamente, principalmente em relagdes de compra
e venda, em que se tinha de um lado um vendedor com relevante preparo técnico e
monetario, e do outro, um comprador muitas vezes hipossuficiente e despreparado
tecnicamente. Contextualizando com o tema do presente trabalho, a importancia da
criacdo do referido dispositivo legal € ainda maior, visto que no ambiente do
comércio eletrénico a desigualdade de informacao e conhecimento entre vendedor e

comprador € infinitamente maior.

Segundo Marques (2002, p.222), “O Cdédigo de Defesa do Consumidor representa o
mais novo e mais amplo grupo de normas cogentes, editado com o fim de disciplinar
as relacdes contratuais entre fornecedor e consumidor”. Percebe-se que se trata de
um diploma legal que visa regulamentar a relacdo entabulada entre duas partes
dispares, principalmente no que tange ao preparo técnico de cada ente dessa
relacdo, visto que de um lado existe a figura do fornecedor, com alto preparo legal e
financeiro, e do outro, o consumidor, caracterizado pela sua vulnerabilidade técnica

e financeira.

Conforme assegura Borges (2010, p.24), é justamente da vulnerabilidade decorrente
da diferenca de poder entre os integrantes da relacdo de consumo que surge 0
Cdédigo de Defesa do Consumidor, o qual é criado com o intuito de equalizar a
relacdo entre fornecedor e consumidor. A referida legislacdo contém instrumentos

para que a relacdo entabulada se torne mais igualitaria:

Esta situagdo de desequilibrio, todavia, €& prejudicial para o convivio
harménico como um todo, pois fere o fundamento maior da dignidade da
pessoa humana, motivo pelo qual surgiu o Codigo de Defesa do
Consumidor, como forma de igualar integrantes da relacdo de consumo,
munindo o consumidor de arma eficaz para a obtengdo de respeito e,



27

consequentemente, de forma para impor sua vontade (BONATTO, 2001,
p.30-31).

Dado o contexto em que surge o Codigo de Defesa do Consumidor e a sua relagcao
intrinseca com a func&o reparatoria da responsabilidade civil € que se passa a
conceituar os elementos da relacdo de consumo e, posteriormente, o conceito de
responsabilidade civil e qual a modalidade adotada pelo Cédigo de Defesa do

Consumidor.

3.1 RELACAO DE CONSUMO E SEUS ELEMENTOS

Para Paiva (2015), “A relacdo de consumo é, basicamente, o vinculo juridico, ou o
pressuposto l6gico do negdcio juridico celebrado de acordo com as normas do
Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90)”. Nessa linha de pensamento,
pode-se afirmar que so6 restara configurada a relagdo de consumo quando estiverem
presentes os elementos objetivos e subjetivos previstos no Cédigo de Defesa do
Consumidor, sendo que o elemento objetivo é o bem ou servico a ser adquirido por
meio do negdcio juridico pactuado entre as partes, ja o subjetivo, € representado

pela figura do fornecedor e do consumidor.

Tal perspectiva esta em consonancia com o que afirma Lisboa (2000, p.296-297):

Somente havera relagdo de consumo, se de forma cumulativa: a) em um
dos pdlos da relagdo se encontrar sujeito de direito ou ente
despersonalizado que venha a se enquadrar na situagao juridica de
fornecedor; b) no outro pdlo da relacdo se encontrar sujeito de direito que
venha a se enquadrar na situagdo juridica de consumidor; c) o objeto
mediato da relagdo juridica for um produto ou um servico.

Sharp Junior (2002, p.11) assevera que:

O CDC esta delimitado, em seu campo de incidéncia, pela nocéo de relacéo
de consumo, isto &, o vinculo formado entre o fornecedor e o consumidor,
sendo seu objeto a circulacdo de produtos e servigos, para a destinacéao
final.

Pode-se analisar a partir dai que presentes os elementos da relagdo de consumo,
restara atraida a incidéncia das normas consumeristas, independentemente do tipo

contratual entabulado entre as partes, o que coaduna com Paiva (2015, p.5):

Para que uma relagdo juridica seja caracterizada como uma relagdo de
consumo, é preciso a presenca dos elementos subjetivos e de pelo menos
um dos elementos objetivos mencionados acima. A falta de qualquer um
desses requisitos descaracteriza a relacéo juridica de consumo, afastando-
a, portanto, do ambito de aplicagcdo do Codigo de Defesa do Consumidor.
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Com isso, conclui-se que € indiferente o tipo contratual celebrado entre as
partes para que uma dada relagéo juridica seja, ou ndo, de consumo, pois
nado é o negqcio juridico em si que faz incidir as normas do CDC.

S8o certos elementos essenciais que fazem nascer uma relacdo de

consumo (consumidor / fornecedor e produtos ou servigos), a qual é
pressuposto para a aplicacdo do CDC, independentemente da espécie
contratual pactuada pelas partes, como a compra e venda, 0 seguro, O
financiamento etc.

Dito isto, percebe-se que, ndo sendo observado a presenca de qualquer um dos
elementos citados, o Cdédigo de Defesa do Consumidor tem a sua incidéncia
afastada, motivo pelo qual faz-se pertinente discorrer acerca do conceito de cada um
dos integrantes da relacdo de consumo para que se compreenda a funcdo e

importancia de cada um deles.

Segundo o CDC, em seu artigo 2°, caput, “consumidor € toda aquela pessoa, seja
fisica ou juridica, que adquire ou utiliza um produto ou servico e se encontra na
condicdo de destinatario final”. Ainda nessa passagem, em seu paragrafo unico,
existe mais um conceito de consumidor, que € a modalidade equiparada, sendo
caracterizada como a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja

intervindo nas rela¢cées de consumo.

Analisando o texto legal da Lei 8.078/90, percebe-se que o referido diploma
normativo prevé algumas definicbes de consumidor justamente com o intuito de
proteger ndo s6 aqueles que adquirem o produto ou servico, mas também aqueles
que dele usufruem ou sejam vitimas de um evento danoso dele decorrente. E dessa
abertura de conceito que surge o consumidor por equiparacdo, encontrando-se

previsto nos artigos 17, 29 e paragrafo unico do artigo 2° do CDC.

Quando se analisa o tema do presente trabalho, percebe-se que é pertinente trazer
a tona a figura da modalidade equiparada de consumidor, visto que mesmo antes de
se haver a contratagcdo de um produto ou servico, pode-se ocorrer um dano em face
de uma pessoa, que virA a ser configurada como consumidora, desde que

preenchido os requisitos da equiparacéo, veja-se:

Através da observacdo dessa multiplicidade de conceitos, pode-se concluir
gue a tutela oferecida pelo CDC ao consumidor ndo se restringe unicamente
ao contrato. A defesa do consumidor abrange a fase pré-contratual, quando
vincula o fornecedor as condi¢cdes contratuais, bem como as informacdes
por ele divulgadas a coletividade por meio de mensagem publicitaria, e a
pés-contratual, como nos casos de responsabilidade pelo vicio ou fato do
produto e do servico (PAIVA, 2015, p.6).
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Constata-se que a previsao do consumidor equiparado visa proteger as pessoas das
praticas abusivas que possam a vir ser praticadas pelo fornecedor mesmo antes de
uma celebracao contratual. O referido instituto se faz importante quando se trata de
propagandas enganosas ou informagOes equivocadas acerca de um potencial
produto ou servigo a ser adquirido.

No que tange ao conceito padrao de consumidor, constata-se que o CDC determina
como elemento-chave o fato de ser ou ndo o destinatario final do produto ou servico
adquirido ou utilizado. E justamente dessa necessidade que surgem algumas teorias
a respeito do preenchimento desse requisito para ser considerado consumidor,
sendo elas a Teoria Finalista, a Teoria Maximalista, e, recentemente, a Teoria

Finalista Mitigada, ou aprofundada.

A Teoria Finalista pode ser visualizada no caput do artigo 2° da Lei 8.078/90, sendo
caracterizado como consumidor toda aquela pessoa fisica ou juridica que adquire
um produto ou servico e é o destinatario final, ndo tendo qualquer pretensdo
econbmica com aquela aquisicdo, ou seja, a aquisicdo é para consumo proprio,

conforme defende Marques (2002, p.53, grifo Nnosso):

[...] destinatario final é aquele destinatario fatico e econémico do bem
ou servigo, seja ele pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo esta
interpretacao teleoldgica néo basta ser destinatario fatico do produto, retira-
lo da cadeia de produgdo, leva-lo para o escritério ou residéncia, é
necessario ser destinatario final econédmico do bem, ndo adquiri-lo para
revenda, n&o adquiri-lo para uso profissional, pois o bem seria novamente
um instrumento de produgdo cujo prec¢o sera incluido no preco final do
profissional que o adquiriu. Neste caso nao haveria a exigida destinacéo
final do produto ou servigo.

Percebe-se que ndo basta ser o responsavel por retirar o produto da cadeia
produtiva para ser considerado destinatario final. Necessita ser aquela pessoa que
adquire o produto para 0 seu proprio uso, ndo possuindo qualquer intencdo de
auferir vantagem econdmica com a aquisi¢cdo, seja por meio de revenda ou por

exploracdo econdémica do referido bem.

Ressalta-se que, segundo Tartuce (2021, p.86), o requisito da Teoria Finalista de o
adquirente ser o destinatario final do bem ou servico adquirido “[...] pode gerar
situacdes de injustica”. Uma hipoOtese dessa circunstancia é quando o comprador,
mesmo ndo sendo o Ultimo elo da relagdo produtiva, encontra-se em situacao de
vulnerabilidade em face do entdo fornecedor, devido a questdes técnicas, ou até

mesmo financeiras.
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Do cenario narrado, constata-se uma lacuna na referida teoria, sendo necessario
sanar o problema de enquadramento dos adquirentes como consumidor nos casos
em que este ndo seja destinatario final e se encontre em uma situacao de
vulnerabilidade. E justamente visando suprir a lacuna da corrente finalista que surge

a entdao denominada Teoria Maximalista, conforme se vera adiante.

Segundo Moraes (2021), a teoria maximalista ou teoria objetiva adota a ideia de que
o0 consumidor € toda aquela pessoa, fisica ou juridica, que adquire um produto ou
servi¢o, ndo havendo a necessidade de ser usuario final da aquisicao, podendo ser
para uso proprio ou até mesmo para auferir vantagem econémica. Compreende-se
gue a referida teoria busca ampliar o conceito de consumidor, tendo em vistas que,
conforme citado anteriormente, a restritividade da Teoria Finalista acerca do

requisito da destinacéao final, acaba gerando injustica em alguns casos pontuais.

Assim, a ampliagdo do conceito de consumidor que prega a Teoria Maximalista
trouxe a aplicacdo do CDC para diversas situacdes, o que também acaba por gerar
um problema, visto que o referido diploma legal possui a intencdo de proteger os
vulneraveis, e nao relacbes de compra e venda tradicionais, as quais devem ser

regidas pelo Cédigo Civil, fato este lastreado por Tartuce (2021, p.88):

Seguindo no estudo do tema, a rebater a visdo maximalista, do ponto de
vista organizacional e metodolégico do sistema juridico, o Cédigo Civil de
2002 nao pode perder total prestigio diante do CDC, como lei central do
Direito Privado. Ademais, diante da aplicacdo da teoria do dialogo das
fontes, a tese maximalista perde sua razdo de ser, em certo sentido. Nao se
pode esquecer, além disso, que muitos dos preceitos que constam da
codificagcdo civil privada estdo em harmonia com as regras da Lei
Consumerista.

De toda sorte, em algumas situacbes de patente discrepancia,
hipossuficiéncia ou vulnerabilidade, justifica-se a ampliacdo do conceito de
consumidor e da relacdo de consumo. Surge, nesse contexto, 0 que é
denominado como teoria finalista aprofundada, uma variante da teoria
maximalista que se justifica plenamente. Deve ficar claro que, por tudo o
gue j& foi aqui exposto, prefere-se o termo “hipossuficiente” para justificar a
incidéncia da teoria. Porém, tanto doutrina quanto jurisprudéncia utilizam
também o conceito de vulnerabilidade para tal conclusao.

Do exposto, pode-se constatar que a adocdo da Teoria maximalista como regra
geral ndo é adequada, visto que causaria uma série de injusticas, bem como,
tornaria a existéncia do Codigo Civil como mero instrumento supletivo, ndo sendo
esta a intencdo do Cddigo de Defesa do Consumidor. Em contrapartida, a ado¢do da
Teoria finalista como o padrdo, também traz alguns casos de injustica, nas hipéteses

em gue mesmo nao sendo o adquirente o destinatario final, encontra-se este em
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situacdo de vulnerabilidade face ao entdo fornecedor, seja por questdes técnicas,

seja por questdes financeiras.

Assim, atentando-se aos pontos positivos de cada teoria, 0 STJ decidiu no sentido
de permitir a ampliacdo do conceito de consumidor apenas em casos pontuais, nas
oportunidades em que restar evidenciada a extrema vulnerabilidade do adquirente
gue nao € usuario final do produto ou servico adquirido, ampliacdo esta que se
expressa por meio da Teoria finalista aprofundada ou mitigada, sendo tratada a

seqguir.

Segundo Tartuce (2021, p.88), a Teoria finalista aprofundada ou mitigada é fruto da
mistura entre a corrente finalista e a corrente maximalista, extraindo caracteristicas
de ambas para se chegar em um raciocinio mais aprofundado. A corrente finalista
mitigada tem como pressuposto a vulnerabilidade do adquirente do bem ou servico,
nao sendo levado em conta o requisito da destinacéo final, conforme assegurado por
Marques (2010, p.87):

Realmente, depois da entrada em vigor do CC/2002 a visdo maximalista
diminuiu em forca, tendo sido muito importante para isto a atuacdo do STJ.
Desde a entrada em vigor do CC/2002, parece-me crescer uma tendéncia
nova da jurisprudéncia, concentrada na nocao de consumidor final imediato
(Endverbraucher), e de vulnerabilidade (art. 4o, 1), que poderiamos
denominar aqui de finalismo aprofundado.

E uma interpretacéo finalista mais aprofundada e madura, que deve ser
saudada. Em casos dificeis envolvendo pequenas empresas que utilizam
insumos para a sua producdo, mas ndo em sua area de expertise ou com
uma utilizacdo mista, principalmente na area de servicos, provada a
vulnerabilidade, conclui-se pela destinacdo final de consumo prevalente.
Essa nova linha, em especial do STJ, tem utilizado, sob o critério finalista e
subjetivo, expressamente a equiparacdo do art. 29 do CDC, em se tratando
de pessoa juridica que comprove ser vulneravel e atue fora do ambito de
sua especialidade, como hotel que compra gas. Isso porque o CDC conhece
outras definicbes de consumidor. O conceito-chave aqui é o de
vulnerabilidade.

Conforme assevera Fagundes e Soares (2022, p.8) existem quatro tipos de
vulnerabilidade consumerista, sendo elas a vulnerabilidade fatica, técnica,

informacional e juridica:
a) Vulnerabilidade Fatica (ou socioecondmica) consiste na relacdo de
superioridade do poder que o fornecedor tem em relagdo ao consumidor.

b) Vulnerabilidade informacional; advém da auséncia da insuficiéncia da
informagéo que n&o permite a compreenséo para o consumidor.

c) Vulnerabilidade Técnica; € o ndo conhecimento sobre o produto ou
servico técnico da relacdo de consumo.
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d) Vulnerabilidade juridica; é a falta de conhecimentos juridicos que permita
entender as consequéncias juridicas daquilo que se obriga a desvencilhar
das coisas absurdas do mercado.

Do exposto, pode-se asseverar que no Brasil, para que seja um sujeito considerado
consumidor, deve-se restar preenchido o requisito da extrema vulnerabilidade,
atraindo consigo todas as normas protecionistas do CDC, independentemente de o

sujeito ser ou nao o destinatario final.

Tendo sido conceituado a figura do consumidor e compreendido a teoria adotada
pelo STJ, passa-se a discorrer sobre outro integrante da relagdo de consumo, sem o

gual, ela ndo resta estabelecida, que é o Fornecedor.

Conforme previsto na Lei 8.078/90, mais precisamente no caput do seu artigo 3°, o

conceito de Fornecedor é entendido como:

Art. 3°. [...] a pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividades de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacao,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacao de servicos (BRASIL, 1990).

Atentando-se a essa definicdo, evidencia-se a abrangéncia que o texto legal da Lei
8.078/90 conferiu ao fornecedor, 0 que comprova o carater protecionista da referida
lei, visto que praticamente pode-se afirmar que o fornecedor € todo aquele que

coloca um bem no mercado de consumo visando auferir vantagem econémica.

Tartuce (2021, p.81) assevera que para se enquadrar no conceito de fornecedor faz-
se necessario uma habitualidade na préatica comercial, ndo o sendo nos casos de
uma pratica comercial isolada. Esse requisito da habitualidade é de suma
importancia para o ordenamento juridico patrio, visto que caso nao existisse essa
restricdo, haveria uma série de encargos a pessoa que comercializa seu veiculo

para adquirir outro, ou até mesmo, vende sua casa para a aquisicao de uma nova.

Com o avanco das tecnologias e das novas formas de contratar, a doutrina, com 0
intuito de cumprir a funcdo social do CDC e garantir a incidéncia das normas
consumeristas nessas novas relagcdes comerciais, traz a figura do fornecedor

equiparado, que segundo Marques (2010, p.105) é:

[...] aguele que nédo é fornecedor do contrato principal de consumo, mas é
intermediario, antigo terceiro, ou estipulante, hoje é o ‘dono’ da relacdo
conexa (e principal) de consumo, por deter uma posi¢cdo de poder na
relacdo outra com o consumidor. E realmente uma interessante teoria, que
sera muito usada no futuro, ampliando — e com justica — o campo de
aplicacdo do CDC.
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Essa nova modalidade de fornecedor é de suma importancia para o tema do
presente trabalho, visto que os aplicativos intermediadores de servigo se enquadram
justamente nessa categoria de fornecimento, jA que apenas aproximam o
consumidor do real fornecedor, participando como mero intermediador, auferindo,

para isso, vantagem econdmica, seja de maneira direta ou indireta.

Compreendido o conceito de consumidor e fornecedor no cenario brasileiro, passa-
se a tecer consideracfes acerca do terceiro, € ndo menos importante, elemento da
relacdo de consumo, sem o qual, ela ndo restara configurada, qual seja o0 bem ou

servigo.

O artigo 3°, § 1° do Cdodigo de Defesa do Consumidor, dispde que o produto pode
ser definido como “qualquer bem, movel ou imdvel, material ou imaterial”.
Assimilando a definicdo do produto segundo o CDC, percebe-se a abertura que se
deu para o enquadramento de um bem como produto, o que segundo Vasconcelos
(2021), é fruto da atencdo do legislador para as novas formas de se contratar,
cabendo ao intérprete da lei a compatibilizacdo da norma com as novas

modalidades de consumo.

Ainda, no artigo 3° da Lei 8.078/90, mais precisamente no seu 8§ 2°, encontra-se o

conceito de servi¢o, sendo definido como:

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relacdes de carater
trabalhista (BRASIL, 1990).

Do conceito exposto, faz-se pertinente uma ressalva a questao do requisito expresso

da remuneracéo para ser considerado servigo:

Inicialmente, é de se notar que o dispositivo legal exige que exista a
remuneracao, para gue seja considerado relacdo de consumo. No entanto,
h&a casos em que mesmo ndo havendo o pagamento direto, existe uma
remuneracéo indireta. Esses sdo os servicos aparentemente gratuitos, nos
guais ha a incidéncia do CDC (VASCONCELOS, 2021, p.2).

A inclusdo dos servigos aparentemente gratuitos na esfera da relacdo consumerista
€ de suma importancia para os tempos atuais, visto que com a evolucdo dos meios
de prestacdo de servico, este encontra-se cada vez mais distante de seu conceito
tradicional, correndo o risco de perder a protecdo do CDC por incompatibilidade
normativa, o que geraria uma série de injusticas frente aos consumidores, figura

vulneravel na relacéo.
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Atentando-se a essa problematica, faz-se pertinente trazer a tona o pactuado por
Souza e Padrao (2019, p.150-151):

Consoante ja mencionado, ainda que inexista remuneracédo direta, a relagcéo
entre os provedores de aplicacbes e os usuarios € de consumo. Nesse
contexto, os “termos e condi¢cbes de uso” regem essa relagdo contratual
existente e vém se consolidando como um dos tipos contratuais mais
presentes na sociedade da informacdo. Nesses documentos, o provedor de
aplicacBes de Internet deve comunicar, de forma transparente, o tipo de
conteldo permitido ou ndo em sua plataforma, bem como especificar as
sancbes para aqueles que descumprirem suas disposi¢cfes, tais como a
suspensao do uso do servico, a remoc¢ao do conteldo danoso e, quando for
0 caso, a exclusédo da conta.

Do exposto, constata-se que os aplicativos que prestam servicos online, mesmo que
nao haja remuneracdo direta, estdo sujeitos as sancdes previstas no Cdédigo de
Defesa do Consumidor, visto que mesmo que néo receba diretamente do
consumidor, aufere vantagem indiretamente, seja por meio dos andncios veiculados
em sua plataforma, seja por propaganda da prépria empresa, a qual capta novos

clientes por meio do servi¢go aparentemente gratuito.

Compreendidos os elementos basicos que constituem uma relagdo de consumo,
bem como tendo vislumbrado a figura do servico aparentemente gratuito, pode-se
tracar um paralelo com o tema do presente trabalho, que é justamente a
responsabilidade civil dos aplicativos intermediadores de servico, aplicativos esses
gue muitas vezes se enquadram na categoria de servigcos aparentemente gratuitos.
Assim, passa-se a tecer, no proximo topico, as implicacdes legais que o0s
fornecedores, quando enquadrados numa relagdo de consumo, possuem sobre os

seus produtos e servicos ofertados.

3.2 RESPONSABILIDADE PELO FATO E VIiCIO DO PRODUTO OU SERVICO

Antes de se adentrar ao conceito do fato ou vicio do produto ou servico, faz-se
mister discorrer acerca do instituto da responsabilidade civil, visto que, conforme
restard demonstrado, ocorrendo as hipéteses de fato/vicio do produto/servico, traz-
se a tona a sua aplicacdo. Assim, € de suma importancia compreender quais sdo as
modalidades existentes do referido instituto, e, quais as suas caracteristicas, para a
partir dai, chegar a conclusdo de qual tipo de responsabilidade civil o Cddigo de

Defesa do Consumidor adota.
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De acordo com Santos (2006, p.23):

A conduta humana omissiva ou comissiva, violadora de um dever juridico,
portanto ilicita, que causa dano a outrem, enseja um novo dever juridico, 0
de reparar o dano causado. Essa conduta ilicita causadora de prejuizo é
fonte geradora de responsabilidade civil.

Aliado a isso, tem-se o artigo 927 do Caddigo Civil, o qual afirma que:

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo (BRASIL, 2002).

Do exposto, e atentando-se ao artigo 927 do CC, vislumbra-se que a
Responsabilidade civil pode ser definida como o dever legal de um agente reparar
outrem no caso de gerar-lhe dano. Gongalves (2010, p.53) assevera que para haver
instaurado o dever reparatorio, necessita-se preencher quatro elementos essenciais
da responsabilidade civil, sendo eles “acdo ou omisséo, culpa ou dolo do agente,

relacdo de causalidade e o dano experimentado pela vitima”.

Ressalta-se que os elementos que se refere o autor integram o conceito tradicional
do instituto da responsabilidade civil, sendo este o modelo adotado pelo
ordenamento juridico patrio nas relagdes tradicionais, popularmente conhecida como
responsabilidade subjetiva. Em contrapartida, existe outra modalidade de
responsabilidade civil, que é a adotada pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor,

amplamente conhecida como a Responsabilidade civil objetiva:

Vale referir a classificagdo da responsabilidade civil em subjetiva e objetiva.
Na primeira tem-se a idéia de culpa, ou seja, 0 agente quis ou previu o
resultado, que se deu por negligéncia, imprudéncia ou impericia, juntas ou
em separado, em qualquer ordem. Na segunda, ndo ha uma vinculagao
psicolégica propriamente dita entre o individuo e seu ato, de forma que o
individuo é responsabilizado pelo evento danoso, independentemente de ter
desejado, previsto ou permitido o ato antijuridico, bastando que exista o
nexo causal que o vincule ao dano (SANTOS, 2006, p.23-24).

Nota-se que a responsabilidade subjetiva é uma modalidade que requer um
dispéndio maior da vitima para comprovar o dano ocorrido de maneira efetiva, tendo
em vista que se torna necesséario um lastro probatdrio complexo para configurar o

requisito da culpa do agente, conforme assevera Tepedino (2020, p.4):

Assim, para que fizesse jus a indenizagao pelos danos sofridos, requeria-se
da vitima a dificilima prova da culpa, que, fortemente contaminada por
carater moral, revelava- se na conduta negligente, imprudente ou imperita.
Nesse cenario, trés sdo 0s pressupostos da responsabilidade civil subjetiva:
conduta culposa do agente; dano; e nexo causal entre a conduta e o dano.

A responsabilidade civil objetiva, em contraste com a subjetiva, ndo necessita do
elemento do dolo/culpa para se restar instaurado o dever de reparar, bastando

comprovar apenas a existéncia da conduta, dano e do nexo causal. Dito isso,
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justifica-se o porqué de o Cddigo de Defesa do Consumidor ter optado pela
responsabilidade objetiva, j& que é uma modalidade que facilita bastante o acesso
do consumidor ao seu direito reparatério nos casos de eventuais danos causados
pelo fornecedor, o que casa perfeitamente com o conceito de vulnerabilidade
amplamente discorrido no presente estudo.

Para o tema do presente trabalho, faz-se pertinente discorrer, brevemente, sobre
responsabilidade civil em sua modalidade Contratual e Extracontratual, conforme
passa a fazer. Segundo Santos (2006, p.47) “Quando surge um dever de indenizar
em virtude de lesdo a direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a vitima pré-exista
gualquer relagao juridica que o possibilite, esta-se diante da responsabilidade civil
extracontratual”. Compreende-se a partir dai que a responsabilidade civil
extracontratual é aquela decorrente da violagdo de um direito da vitima, inerente a
qgualquer vinculo contratual preestabelecido, ou seja, € o cometimento de um ato

ilicito previsto nas normas patrias.

Em contrapartida a responsabilidade extracontratual, Cavalieri Filho (2003, p.37)
assevera que “Quem infringe dever juridico lato sensu, de que resulte dano a outrem
fica obrigado a indenizar. Esse dever, passivel de violagdo, pode ter como fonte
relacéo juridica pré-existente, isto €, um dever oriundo do contrato”. Depreende-se
gue a responsabilidade civil contratual ocorre quando o dano causado decorre de
um negacio juridico preexistente, ou seja, existe um acordo pretérito entre causador
e vitima, sendo o dano, justamente, o rompimento de um dos deveres presentes no

referido contrato.

Quando se fala na aplicabilidade da responsabilidade civil no ambito do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, pode-se afirmar que o referido diploma ja possui uma visao
mais evoluida dos conceitos trabalhados anteriormente, visto que devido ao seu
carater protecionista, adota a teoria da responsabilidade objetiva, ou seja,
independentemente da existéncia de um contrato ou do elemento da culpa, desde
gue comprovado o dano e 0 nexo causal, atrai-se o direito da vitima a uma
indenizacgao:

Alguns microsistemas legais, a exemplo do Cddigo de Defesa do
Consumidor, ja superaram essa dicotomia, visto que, existindo defeito do
produto ou servigco, ocorre a violagdo a um dever de segurang¢a, € numa
relagdo de consumo pouco importa seu carater contratual ou nao, porque,
dando causa a um acidente de consumo, surge o dever de indenizagéo
(SANTOS, 2006, p.48).
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Conceituado os elementos da responsabilidade civil gue concatenam com o tema do
presente trabalho, ressalta-se a importancia de conceituar o fato e vicio do produto e
servico, ja que sao as duas espécies de dano previstas no Codigo de Defesa do
Consumidor, sendo que, observada a incidéncia de um dos dois, resta atraida a
responsabilidade de o fornecedor indenizar a vitima. Assim, do exposto, passa-se a
conceituar e tecer consideracdes acerca das referidas modalidades de dano

previstas no CDC.

O artigo 18 caput da lei 8.078/90 afirma que o vicio do produto consiste em um
defeito que o torna impréprio para uso, sendo de carater quantitativo ou qualitativo.
Segundo Cavalieri Filho (2012, p.518), é importante ressaltar que o vicio é

apresentado no produto em si, ndo atingindo a esfera do usuario, veja-se:

Vicio, por sua vez, é defeito menos grave, circunscrito ao produto ou servigo
em si; um defeito que lhe é inerente ou intrinseco. E chamado de vicio de
adequacdo porque apenas causa 0 mau funcionamento, utilizagdo ou
fruicdo do produto ou do servigo; compromete sua prestabilidade.

O vicio de qualidade € aquele que afeta diretamente a adequacdo do produto ora
adquirido, ou seja, ndo é efetivo naquilo que o fornecedor se comprometeu a
entregar. Em contrapartida, quando se fala na quantidade, refere-se as dimensoes
do produto em si, a exemplo do volume de liquido contido em um refrigerante ou

agua mineral (LUCION; PADOIN, 2013, p.65-66)

Ressalta-se que o artigo 18 caput do CDC faz uma ressalva quanto ao vicio de
guantidade, asseverando que a alteracdo das dimensdes do produto sé afetard o
consumidor quando for algo que inviabilize a adequacdo ao fim pelo qual foi
adquirido. Constata-se que a inadequacdo da quantidade sé restard4 configurada
guando houver uma ligagdo direta com a qualidade do produto, ndo sendo
considerado inapropriado a simples variacdo decorrente da natureza do produto em
Si.

Quando se fala da esfera de prestacdo de servicos, o artigo 20, 82° do Cédigo de
Defesa do Consumidor dispfe que:

Art.20. Sao improprios 0s servicos que se mostrem inadequados para os
fins que razoavelmente deles se esperam, bem como aqueles que nao
atendam as normas regulamentares de prestabilidade (BRASIL, 1990).

Percebe-se que no presente caso, a modalidade de defeito existente é a de
gualidade, visto que afeta diretamente a sua execugcdo e o fim pelo qual foi

contratado.
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Constata-se que o vicio é uma deficiéncia que inviabiliza ou prejudica o
produto/servico ora adquirido, dificultando assim a sua utilizacdo. Visualiza-se que o
defeito a que se refere € um fato ameno, de baixa intensidade, ja que ndo prejudica
o adquirente em sua esfera fisica, sendo um mero dissabor com o produto ou

servico contratado.

Aliado ao vicio existe a figura do fato do produto ou servico, que, segundo Silva

(2022, p.15), ocorre quando:

[...] ndo ha minimamente o dever de seguranca pelo produto posto no
mercado de consumo, no qual sera utilizado pelo consumidor, nesta
situacdo esta presente um vicio de qualidade por inseguranga, com a
probabilidade de causar acidentes e atingir a forma fisica do consumidor.

Mostra-se evidente que o fato do produto ou servico € uma modalidade mais severa
do vicio, no qual o defeito apresentado ultrapassa a esfera do dano ao produto ou
servigo contratado, atingindo o consumidor em si, a exemplo de uma falha no airbag

do veiculo que causa o ferimento do condutor.

Ainda, atentando-se a redacao do caput dos artigos 12 e 14 do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, percebe-se que a figura do fato gira em torno do dever de seguranca
que o produto ou servigco deve oferecer aos seus contratantes. Constata-se que a
referida modalidade pode ser definida como o dano causado ao consumidor, sendo
este decorrente de um vicio apresentado no produto ou servi¢o, conforme assevera
Nunes (2004, p.167):

O defeito € o vicio acrescido de um problema extra, alguma coisa extrinseca
ao produto ou servigo, que causa um dano maior que simplesmente o mau
funcionamento, o ndo funcionamento, a quantidade errada, a perda do valor
pago — ja que o produto ou servico ndo cumpriram o fim ao qual se
destinavam. O defeito causa, além desse dano do vicio, outro ou outros
danos ao patrimbénio juridico material e/ou moral e/ou estético e/ou a
imagem do consumidor. Logo, o defeito tem ligagdo com o vicio, mas em
termos de dano causado ao consumidor, € mais devastador.

Do exposto, compreende-se que a diferenca entre as modalidades é que enquanto o
fato leva em conta o dever de seguranca do produto ou servico a ser adquirido, o
vicio se manifesta no dever de adequacdo. Ressalta-se que 0 primeiro ocorre
guando o produto ou servico nao apresenta a seguranca esperada pelo consumidor,
gerando danos na esfera pessoal do adquirente, j& o segundo, quando o produto ou
servico ndo se adéqua ao fim pelo qual fora adquirido em decorréncia de sua

gualidade, gerando prejuizo apenas na esfera do bem ou servigo adquirido.
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Salienta-se que em qualquer das hipoteses de defeito que venha a ocorrer, o Cédigo
de Defesa do Consumidor adota a teoria objetiva para a indenizacdo da vitima, a
excecdo da responsabilidade dos profissionais liberais. Adota-se a regra da
responsabilidade objetiva por ser a modalidade mais benéfica e protetiva para o
consumidor, em que basta haver demonstrado o dano e o nexo causal para atrair o

dever reparatério do fornecedor.

Ocorre que nem sempre havera a responsabilidade de se indenizar a vitima do fato
ou vicio do produto/servico de maneira objetiva, tendo em vista que existem algumas
hip6teses previstas na Lei 8.078/90 que afastam por completo a responsabilidade
civil do fornecedor. E justamente sobre essas hipoteses de relativiza¢do do dever de

indenizar que se passa a discorrer no proximo topico.

3.3 EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE CIVIL DO FORNECEDOR

Restou demonstrado no escopo do presente trabalho, apds discorrer sobre as
diversas modalidades de responsabilidade civil, que a adotada pela Lei 8.078/90 é a
objetiva, na qual o fornecedor responde independentemente da existéncia de culpa
pelos danos causados ao consumidor. Ocorre que o referido diploma normativo
prevé a possibilidade de se afastar a responsabilidade objetiva por meio das

popularmente conhecidas excludentes de responsabilidade civil.

Franca (2009, p.80) assevera que, independentemente da modalidade de exclusao
de responsabilidade instaurada, o objeto que estas se lastreiam € um so0, qual seja
romper 0 nexo causal, tendo em vistas que na teoria objetiva, 0 rompimento da

causalidade afasta por completo o dever de indenizar:

Mesmo na responsabilidade objetiva é indispensavel o nexo causal. Esta é
a regra universal, quase absoluta, s6 excepcionada em rarissimos casos em
gue a responsabilidade é fundada no risco integral, 0 que ndo ocorre no
Cdédigo do Consumidor. Inexistindo causa e efeito, ocorre a exoneragéo da
responsabilidade [...] (CAVALIERI FILHO, 2009, p.252).

Compreendido o objeto que se pauta a excludente de responsabilidade civil do
fornecedor, que é a exclusédo do nexo de causalidade, passa-se a analisar cada uma
delas de maneira isolada. Ressalta-se que o Codigo de Defesa do Consumidor
prevé as excludentes de responsabilidade nos seus artigos 12 e 14, ambos no

paragrafo 3°.
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O primeiro artigo refere-se as hipéteses em que o fornecedor de produtos tera a

responsabilidade indenizatoria afastada:

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera
responsabilizado quando provar:

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

[l - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro (BRASIL, 1990).
O inciso | do referido artigo trata da hipétese em que o fornecedor ndo colocou o
produto defeituoso no mercado, ou seja, nao integra a cadeia de consumo prevista
no CDC. E importante destacar que na presente modalidade, a discussdo ndo é
acerca da existéncia ou ndo do dano, e sim do afastamento do nexo causal em
decorréncia da ndo participacdo do fornecedor do processo fabril ou da

comercializacdo do produto.

A segunda modalidade prevista no artigo 12° 83° dispfe sobre a comprovacao de
inexisténcia de defeito do produto, ou seja, busca romper o nexo de causalidade
com evidéncias de que o produto que colocou no mercado ndo possui o0 defeito
alegado pelo consumidor. Constata-se que nessa hipotese, o dever do fornecedor é
de comprovar que o0 seu produto ndo possui qualquer empecilho ou dificuldade no

regular funcionamento, afastando assim o seu dever reparatorio.

Por fim, existe a terceira hipétese de excludente de responsabilidade do fornecedor
pelo fato do produto, ocorrendo quando as circunstancias indicarem que o dano
ocorrido é originado por conduta exclusiva do consumidor. Ressalta-se que da
mesma forma que as outras excludentes, o 6nus probatdério € do fornecedor,
devendo comprovar de maneira efetiva que nao contribuiu para o dano discutido
(LIMA, 2014).

No caso do artigo 14, 83°, este trata da situagdo em que o fornecedor deixara de
responder pelo fato ou vicio do servigco prestado. Vislumbra-se que para o presente
trabalho, direciona-se o foco para o artigo citado no presente paragrafo, ja que trata
justamente da figura do prestador de servicos:

§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar:

| - que, tendo prestado o servicgo, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro (BRASIL, 1990).

No inciso |, tem-se a modalidade de afastamento da responsabilidade civil na qual o

fornecedor devera comprovar que o defeito do servico inexiste, ou seja, o dano
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ocorrido decorre de outro fato que ndo o servico em si. E dai que se revela a
importancia do artigo 14, 81° do CDC na presente modalidade, visto que dispde de

guando o servico sera considerado defeituoso:

§ 1° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranga que O
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as
circunstancias relevantes, entre as quais:

| - 0 modo de seu fornecimento;
Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi fornecido (BRASIL, 1990).
Assevera-se que para afastar a responsabilidade de indenizacdo na primeira
modalidade de excludente, o fornecedor devera comprovar que o dano discutido,

mesmo que decorrente do servigo prestado, ndo se origina de um defeito:

Consequentemente, nos termos da lei brasileira, o consumidor em agéo de
responsabilidade civil por acidente de consumo, tem de provar apenas o
seu dano e o nexo causal entre este e 0 produto ou servigco que adquiriu.
Cabe ao responsavel legal, em seguida, estabelecer que o dano, embora
causado pelo produto ou servigo, ndo o foi em fungdo de um defeito; ou,
ainda, que para o dano, apesar de provocado pelo bem, ndo contribuiu
qualquer agdo ou omissdo sua (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2010,
p.154).

No que se refere ao inciso Il do artigo 14, 83°, Miragem (2018, p.601) aduz que se
trata da hipotese em que o dano sofrido se origina da conduta do préprio consumidor
ou de um terceiro. Constata-se que na presente modalidade o dano n&o possui
gualquer causalidade com a conduta do fornecedor, visto que foi exclusivamente

provocado pelo consumidor ou um terceiro:

Fala-se em culpa exclusiva da vitima quando a sua conduta se erige em
causa direta e determinante do evento, de modo a nao ser possivel apontar
gualquer defeito no produto ou no servico como fato ensejador da sua
ocorréncia. Se o comportamento do consumidor € a Unica causa do
acidente de consumo, ndo ha como responsabilizar o produto ou fornecedor
por auséncia de nexo de causalidade entre a sua atividade e o dano. E o
caso do motorista que provoca acidente automobilistico por sua exclusiva
imprudéncia ou negligéncia, do consumidor que faz uso do medicamento
em doses inadequadas e contrariando prescricdo médica e assim por diante
(CAVALIERI FILHO, 2009, p.253).

E valido citar que além das excludentes de responsabilidade previstas no Codigo de
Defesa do Consumidor, a doutrina traz discussdes acerca da possibilidade de
afastar o dever reparatorio dos fornecedores no caso de danos ao consumidor
decorrentes de caso fortuito ou forga maior. Do exposto, faz-se pertinente conceituar
a referida modalidade de rompimento do nexo causal e a partir dai, compreender o

gue ocorre atualmente no cenario patrio diante dessas situacoes.
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Conforme prevé o Cadigo Civil em seu artigo 393 paragrafo Unico, o Caso Fortuito e

Forca maior consiste:

Art.393. Paragrafo Unico: “[...] no fato necessario, cujos efeitos ndo era
possivel evitar ou impedir’ (BRASIL, 2002).

Percebe-se que o referido diploma legal define esse evento como uma hip6tese em
gue o dano € impossivel de ser evitado, ja que decorre de situacdes imprevisiveis e
inevitaveis.

Nunes (2012, p.364-365) assevera que o caso fortuito e forca maior ndo tem o
condao de excluir a responsabilidade reparatéria do fornecedor, tendo em vistas que
ao explorar uma atividade econémica com fins lucrativos, o empreendedor esta
sujeito ao risco do negdcio. Constata-se que para o referido autor, o contrapeso da
vantagem econO6mica auferida pelo fornecedor €& justamente uma maior

responsabilidade pelos eventuais danos advindos da atividade explorada.

Em contrapartida, Guerra (2015, p.240-241) aduz que € possivel afastar a
responsabilidade civil do fornecedor de produto ou servico em decorréncia de caso
fortuito ou forgca maior. Segundo o autor, essa possibilidade ocorrera quando houver

o rompimento de nexo causal via caso fortuito e for¢ca maior.

Do exposto, percebe-se a divergéncia doutrindria quanto a possibilidade de se
afastar a responsabilidade civil do fornecedor nos casos de Caso fortuito ou forca
maior. Com o fito de solucionar a problematica, elabora-se uma diferenciacdo do

fortuito em interno e externo.

Segundo Dietrich e Silva (2023), o STJ tem entendido que a primeira modalidade diz
respeito aos eventos danosos que possuam relacdo direta com a atividade
explorada pelo fornecedor, ndo sendo afastado o dever indenizatério, visto que se
Sujeitaria a teoria do risco do empreendimento. Por sua vez, a segunda modalidade
ocorre quando o dano é desconexo a atividade desenvolvida, sendo este, capaz de

afastar a responsabilidade civil.

O TJDFT (2022) defende que a aplicagdo do Caso Fortuito (externo) e Forgca Maior,
mesmo sem a previsao expressa no CDC, é totalmente cabivel, tendo em vistas que
imprevisibilidade ou a inevitabilidade séao suficientes para romper o nexo causal do

dano, elemento essencial para a instauracao do dever de indenizar. Veja-se:

JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS. CONSUMIDOR. COMPRA DE
PASSAGENS AEREAS. CANCELAMENTO. DESDOBRAMENTOS DA
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PANDEMIA DA COVID-19. REGIME LEGAL ESPECIFICO. LEI
14.034/2020. DANOS MORAIS NAO CONFIGURADOS. PRELIMINAR
REJEITADA. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. 1.
N&o prospera a alegacdo da recorrente de ilegitimidade passiva, porque a
parceria com a companhia aérea para a venda de passagem aérea e
emissdo de bilhetes as coloca na condicdo juridica de solidarias na
responsabilidade pela reparacdo de danos decorrentes da falha na
prestacdo de servicos, porquanto integram a mesma cadeia de prestacdo de
servigos e lucram com a parceria desenvolvida (art. 7° paragrafo Unico e art.
25, 81°, CDC). PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE REJEITADA. 2. A
presente demanda se insere no contexto do cancelamento em massa de
VOOS hacionais e internacionais, reducdo de rotas operadas pelas
companhias e necessidade de reestruturagdo da malha aérea, em
decorréncia das medidas restritivas, impostas pelos diversos paises, para o
enfrentamento da pandemia da COVID-19. 3. A Lei n. 14.034, de 05 de
agosto de 2020, lei conversora da Medida Provisoéria n. 925, de 18 de marco
de 2020, dispds sobre medidas emergenciais para a aviagao civil brasileira,
com intuito de atenuar os efeitos deletérios decorrentes da crise gerada pela
pandemia da COVID-19. 4. Trata-se de recurso inominado interposto pela
ré/recorrente em face da sentenca que julgou parcialmente procedentes os
pedidos elencados na inicial para condena-la a pagar aos autores os
valores despendidos com passagens aéreas e dano moral. 5. Em apertada
sintese, a recorrente pede a reforma da sentengca, sob as seguintes
alegacdes: (i) cumprimento do prazo estabelecido na Lei 14.034/20, de que
tratam sobre medidas emergenciais decorrentes da pandemia COVID-19;
(i) inexisténcia de dano moral, por se tratar de caso fortuito ou de forga
maior. 6. A sentenca comporta reforma, em parte, pelas razdes que segue.
7. E de conhecimento comum que apandemiado Coronavirus alterou os
planos de pessoas e empresas, tendo o Estado para tanto adotado medidas
emergenciais, com o fito de assegurar o Direito do Consumidor. E para o
descumprimento dos contratos de transportes a ser operado no periodo de
duracdo dapandemia, seja por cancelamento de voo definido pela Cia Aérea
seja por pedido do consumidor, Lei Especial (14.034/2020) estabeleceu
procedimento préprio de resolucdo do negoécio, fixando prazo
dereembolsoem 12 meses, contado da data do voo cancelado, na forma do
seu artigo 3° e paragrafos. 8. Nesse cenario normativo, o pleito autoral de
reembolso dos valores pagos pela aquisicdo de passagens aéreas esta
amparado no artigo 3°, § 3° da Lei 14.034/2020, razao pela qual vai mantida
a sentenca, no ponto. 9. Quanto ao dano moral, embora nédo se olvide dos
transtornos vivenciados pelos autores na tentativa de remarcarem as datas
das passagens e/ou serem ressarcidos dos prejuizos com a compra, nao
verifico ocorréncia de situacdo suficiente a ensejar os danos morais
pleiteados. 10. A conjuntura extraordinaria em que inserido o fato descrito
na exordial, hd que se considerar que resta configurada hipotese de fortuito
externo, uma vez que os desdobramentos da pandemia da COVID-19 foram
e continuam sendo capazes de afetar sobremaneira o sistema global
aeroviario. 11. Os efeitos da crise decorrente da pandemia da COVID-19
mostram-se hébeis a excluir o nexo de causalidade e afastar a
responsabilidade do fornecedor do servico detransporteaéreo, por estar-se
diante de eventos que ultrapassam o risco inerente a atividade. 12. Diante
disso, presente a clausula excludente de responsabilidade, ndo se pode
condenar a recorrente a reparacdo de danos morais, consoante perseguido
pelos consumidores. 13. De mais a mais, 0os autores embarcaram para o
Reino Unido em periodo acentuado de contaminacdo do virus da COVID-
19, de sorte que assumiram o0s riscos daviagem, e ciente das diversas
variantes (medidas restritivas) a impactar a regular programacédo da
malhaaérealocal. 14. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO Para reformar a sentenga a fim de afastar o dano moral. Mantido
odeverde indenizar o dano material na integralidade, observado o disposto
no artigo 3° § 3° da Lei 14.034/2020. 15. Sem custas adicionais e sem
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condenacdo em honorédrios advocaticios a auséncia de recorrente
integralmente vencido (Lei n. 9099/95, Art. 55). (Acérddao 1402181,
07371615120218070016, Relator: DANIEL FELIPE MACHADO, Terceira
Turma Recursal, data de julgamento: 23/2/2022, publicado no DJE:
4/3/2022. P4g.: Sem Pagina Cadastrada).

Certifica-se que as excludentes de responsabilidade civil do fornecedor em todas as
suas modalidades buscam romper o nexo causal entre o dano e a conduta do
fornecedor. Dito isso, afirma-se que sO restara afastado o dever de indenizar nas
hip6teses em que nao restar configurado a causalidade entre o dano sofrido pelo

consumidor e o comportamento do fornecedor.

E justamente dai que surge a necessidade de se conceituar e compreender a figura
do negdcio intermediario e negocio final no comércio eletrbnico, visto que a
depender da relacdo pactuada entre as partes, pode-se restar configurado o
afastamento do dever de indenizar do fornecedor, seja por ndo aplicacdo das
normas consumeristas, seja por ocorréncia de uma das modalidades de excludente

de responsabilidade civil.

3.4 NEGOCIO FINAL E NEGOCIO INTERMEDIARIO NO COMERCIO
ELETRONICO

Para melhor compreender a figura do negécio intermediario ou final no ambiente do
comércio eletrdnico, faz-se pertinente conceituar as espécies de transacbes que
existem no ambiente digital, ja que dependendo da categoria que pertenca, podera
ser configurado como o primeiro ou 0 segundo. Segundo Maruxo ([s.d.], p.12-13), as

espécies mais comuns de comeércio eletrébnico podem ser visualizadas a seguir:

B2C (Business-to-Consumer)

E a mais popular forma de negécios online. E a modalidade através da qual
a empresa comercializa produtos e servigos para clientes finais, geralmente
pessoas fisicas. Exemplo: Netshoes.

B2B (Business-to-Business)

E a modalidade que mais tem crescido, com o movimento natural de
transformacéo digital das empresas. Aqui, temos empresas comercializando
produtos e servigos para outras empresas, utilizando os meios digitais para
ganhar escala e rentabilidade, aplicando regras de negdcio e politicas
comerciais bem especificas. Exemplo: Grupo Martins.

D2C (Direct-to-Consumer)

esta modalidade de relacionamento comercial & parecida com o B2C, porém
com a diferenca de que a empresa que serve o consumidor final ndo € uma
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varejista em sua esséncia, mas sim um fabricante, que pula toda cadeia de
intermedidrios, chegando direto ao cliente. Exemplo: Electrolux.

B2B2C (Business-to-Business-to-Consumer)

agui temos, em um mesmo site, uma relagao entre empresas (B2B), que ao
final atendem consumidores pessoa fisica (B2C). E uma boa forma de
manter funcionando toda cadeia de intermediarios mesmo em ambiente
digital, evitando os conflitos de canal que naturalmente podem ocorrer no
D2C, usando a expertise de cada um em um formato que todos possam
ganhar, pois a industria pode oferecer seus produtos a um varejista (sua
especialidade), e o varejista cuida da venda destes produtos ao consumidor
final (sua especialidade). Nesta modalidade podemos ter a industria
oferecendo produtos diretamente em seu site, mas que sao na realidade
atendidos por um ou mais revendedores conectados ao site, entre outras
formas interessantes de fazer. Exemplo: Suvinil.

C2C (Consumer-to-Consumer)

C2C (Consumer-to-Consumer): aqui, temos consumidores vendendo para
outros consumidores tendo como intermediario o site de uma empresa ou
até mesmo as redes sociais, de maneira informal. Exemplo: OLX

B2E (Business-to-Employee)

esta modalidade é similar ao B2C ou D2C, porém o que a diferencia & o fato
do consumidor final ser o funcionario de uma empresa que faz uma parceria
comercial com o vendedor para que seus colaboradores possam adquirir
produtos ou servicos com vantagens comerciais interessantes e até
exclusivas, como um beneficio por trabalharem na empresa. Exemplo:
Johnson & Johnson

Marketplace préprio

Esta modalidade define a criagdo de um site que fara as vezes de
intermediario para empresas ou para pessoas fisicas, com modelos de
remuneragdo que podem se basear em comissdo sobre as vendas (ou
outros servigos adicionais), comercializagcdo de espagos de publicidade,
entre outros.

Social Commerce

Aqui, utilizam-se as redes sociais para vender produtos ou servigos para
empresas ou clientes finais. Conectadas a essa realidade, as redes sociais
vém incrementando suas funcionalidades para que haja o comércio
eletrébnico completo em seus ambientes, dispensando até o uso de qualquer
outra plataforma ou intermediador [...].

Segundo Matos e Marquesi (2013, p.429) o negdcio final pode ser visualizado como
aguele realizado diretamente entre cliente e empresa, via website proprio, a exemplo
das Americanas ou o ShopTime. Percebe-se que no presente caso inexiste a
presenca de um terceiro na relacdo negocial estabelecida, podendo ser visualizado
na modalidade Business to Business (B2B), situagdo em que nao existe um
intermediario na relagdo, sendo o negdécio entabulado entre um comprador e um

vendedor final.

Ressalta-se que a referida modalidade negocial pode ocorrer em praticamente todas
as espécies de comércio eletronico, desde que haja observado o requisito de os

integrantes da relacdo serem o ultimo elo, ou seja, um comprador e vendedor final:
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Sites de busca na internet — meros anunciantes - auséncia de
intermediacéo

[...] 5. Os sites eletrénicos que atuam exclusivamente no servico de busca
no universo da internet funcionam como ferramentas de pesquisa de precos
de mercadorias e servicos, agindo como meros anunciantes. Dessa forma,
eventuais contratacbes de servicos ou de compras sdo efetivadas
diretamente com prestador ou com o vendedor, ndo havendo por parte do
sitio eletrénico de pesquisa a intermediacdo dos negécios entabulados.
Infere-se, assim, que o servico realizado pelo provedor de internet que
captura e divulga anuncios/ofertas oriundos de diversos comerciantes,
ndo se assemelha ao prestador de servico de consultoria, ou como
intermediério de negécios, ou, ainda, como participante do negdcio
juridico firmado entre o usuério e o anunciante escolhido pelo
consumidor através do site eletrénico. 6. Nesse particular, convém
registrar que o site do recorrente limita-se a apresentar as lojas virtuais, os
produtos, os precos e as condi¢cdes, cabendo ao interessado contratar
diretamente com o vendedor a compra do bem e/ou servico, bem como o
respectivo preco e as formas de pagamento. (Acorddo 1202599,
07122990920188070020, Relator: FABRICIO FONTOURA BEZERRA,
Primeira Turma Recursal dos Juizados Especiais do Distrito Federal, data
de julgamento: 19/9/2019, publicado no DJe: 3/10/2019) (grifo nosso).

JUIZADO ESPECIAL CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR.
PLATAFORMA ONLINE. OLX. AUSENCIA DE DEFEITO NO SERVICO
DE INTERMEDIACAO. NEGOCIACAO DIRETA ENTRE COMPRADOR E
VENDEDOR POR WHATSAPP.AUSENCIA DE ENTREGA DO BEM.
NEXO CAUSAL NAO CONFIGURADO. GRATUIDADE DE JUSTICA
CONCEDIDA. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. 1. Trata-se de
recurso inominado interposto pela parte autora em face da sentenca que
julgou improcedentes os pedidos iniciais, ante o reconhecimento de
auséncia de nexo causal entre 0o evento danoso e a conduta atribuida &
parte requerida. Alega a recorrente que a fraude decorreu da auséncia de
checagem de autenticidade, pela ré, dos anuncios inseridos em sua
plataforma, o que atrai sua responsabilidade objetiva pelos danos
causados, conforme teoria do risco da atividade empresarial. 2. Recurso
préprio e tempestivo (ID 31212917). Requerida a gratuidade de justica (ID
31212917 - Pag. 1). Contrarrazdes apresentadas (ID 31212924). 3. Defiro
o beneficio de gratuidade de justica a recorrente. A declaracdo de
hipossuficiéncia acompanhada de demonstrativo de pagamento comprova
a impossibilidade financeira da recorrente de arcar com as despesas
processuais, fazendo jus a concesséo do beneficio. Gratuidade de Justica
deferida. 4. Consoante documentos anexados aos autos (ID 31209541),
verifica-se que a plataforma foi utilizada apenas como meio de divulgacéo
do anuncio, tendo sido a negociacdo e o0 pagamento realizados por
WhatsApp, sem qualquer ingeréncia da ré. Desse modo, a recorrida
apenas propiciou a aproximacdo entre vendedor e comprador, nao
podendo ser responsabilizada por fraude decorrente da negociagéo direta
entre as partes. 5. Conforme preceitua o art. 14, § 3° Il, do CDC, o
fornecedor de servigos nao sera responsabilizado quando demonstrada a
culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. No caso, encerrada a
atuacao da recorrida com a aproximacao das partes, ndo € possivel a
imputacdo de responsabilidade pela negociacdo realizada fora do
ambiente de sua plataforma, restando configurada a excludente de
responsabilidade. 6. Inexiste nexo causal entre a conduta da recorrida e o
dano sofrido pela vitima do estelionato, pois ndo concorreu para o
resultado danoso, mostrando-se adequada a sentenca que julgou
improcedentes os pedidos iniciais. 7. Recurso CONHECIDO e NAO
PROVIDO. Sentenca mantida. Gratuidade de justica deferida a recorrente.
Condeno a parte recorrente vencida ao pagamento das custas
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processuais e dos honoréarios advocaticios que fixo em 10% do valor da
causa. Cobranca das obrigacdes decorrentes da sucumbéncia suspensa,
nos termos do § 3° do art. 98 do CPC. 8. A sumula de julgamento servira
de acdérdao, consoante disposto no artigo 46 da Lei n® 9.099/95. (TJ-DF
07132486720218070007 DF 0713248-67.2021.8.07.0007, Relator:
GISELLE ROCHA RAPQOSO, Data de Julgamento: 07/03/2022, Segunda
Turma Recursal, Data de Publicacdo: Publicado no DJE : 16/03/2022 .
Pag.: Sem Pagina Cadastrada).

EMENTA: APELACAO - ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER CIC
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - COMPRA E VENDA DE
VAICULO AUTOMOTOR - ANUNCIO DIVULGADO NA INTERNET -
NEGOCIACAO DIRETA ENTRE AS PARTES PRODUTO NAO
ENTREGUE - AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO SITE OLX. A
Empresa apelada cumpriu com seu dever de informacéo, disponibilizando
aos vendedores e compradores as regras e dicas de seguranca, assim,
cabia aos apelantes agirem com a devida cautela e precaucao. Portanto,
ndo h& como responsabilizar o site anunciante. Importante considerar que,
0s proprios autores confirmam em sua inicial, que as conversas para a
negociacdo da motocicleta se deram diretamente entre as partes, néo
havendo indicio de influéncia ou intermediacao do site OLX. (TJ-MG - AC:
10145150107475001 MG, Relator: Alberto Henrique, Data de Julgamento:
02/06/2016, Data de Publicacdo: 10/06/2016).

RECURSO INOMINADO. ACAO DE REPARACAO DE DANOS
MATERIAIS. VENDA DE PRODUTO PELA INTERNET. SITE OLX. MERO
ANUNCIANTE. PRODUTO ENTREGUE E PAGAMENTO NAO
REALIZADO. CONSUMIDOR QUE NAO SEGUIU AS NORMAS DE
SEGURANCA DO SITE. NEGOCIACAO DIRETA ENTRE VENDEDOR E
COMPRADOR, SEM INTERFERENCIA DO SITE ANUNCIANTE.
AUSENCIA DE CAUTELA EXCLUSIVA DA AUTORA NO MOMENTO DA
NEGOCIACAO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA RE NAO
EVIDENCIADA. SENTENCA MANTIDA. RECURSO DESROVIDO.
(Recurso Civel N° 71008218455, Quarta Turma Recursal Civel, Turmas
Recursais, Relator: Glaucia Dipp Dreher, Julgado em 14/12/2018). (TJ-RS
- Recurso Civel: 71008218455 RS, Relator: Glaucia Dipp Dreher, Data de
Julgamento: 14/12/2018, Quarta Turma Recursal Civel, Data de
Publicacéo: Diario da Justica do dia 17/12/2018).

Dos julgados acima, percebe-se que existe posicionamento do Poder Judiciario no
sentido de que o negdcio final é justamente aquele celebrado entre o vendedor e o
comprador, sem a interferéncia de um terceiro. Conclui-se que, ndo havendo
mediacdo de um terceiro na relacdo entabulada, estar-se-a4 diante de um negocio
final, constituido por dois integrantes, sendo de um lado o comerciante, e do outro, 0

consumidor.

Em contrapartida, Carneiro (2019, p.20) afirma que o negdcio intermediario é aquele
gue necessita da figura do intermediador para ser viabilizado, sendo que no meio
digital, pode ser representado por uma plataforma de grande renome. Ainda
segundo o autor, a referida plataforma induz o consumidor a entender que negocia

diretamente com ela, fornecendo todos os meios para a celebracdo do contrato,
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sendo que apds a conclusdo do negdcio, apresenta o adquirente ao vendedor, até

entdo desconhecido.

Constata-se que 0 negocio intermediario pode ser visualizado na modalidade
Consumer to Consumer (C2C), tendo em vistas que diversas plataformas que atuam
nesse modelo comercial funcionam como intermediadoras, fornecendo os meios
para a viabilizacdo do negdcio. Ressalta-se que nao existindo a plataforma digital, o
negocio nao seria celebrado entre o comprador e vendedor, ou seja, existe uma
intervencdo direta para que se configure a intermediacdo, seja por meio da
credibilidade que o site oferece, ou por outras ferramentas que sejam aptas a

viabilizar o negocio entre as partes:

Conforme observado por Claudia Lima Marques, fornecedores e servidores
observaram que a www serve muito bem para plataforma e ofertas vindas
de diversos consumidores que, em lances organizados, observam,
visualizam e mesmo se divertem nesse tipo de compra. Em vez de criar um
site préprio e se empenhar para torna-lo conhecido por compradores em
potencial, pode o interessado ao oferecer bens ou servigos na internet valer-
se da reputacdo de um site ja consolidado no mercado, que tende a
aparentar maior credibilidade nesse novo ambiente (ROCHA, 2005, p.169-
170).

A titulo de ilustracéo, traz-se o aplicativo do Mercado Livre, o qual dispbe de uma
série de anuncios de produtos pertencentes a empresas terceiras, que nao sdo de
propriedade da plataforma, atuando esta como mera intermediadora. Para tal
servico, existe a cobranca de uma taxa sobre a venda, viabilizando que a empresa
anuncie seus produtos de maneira a concretizar 0 negocio entre 0 comprador e
vendedor, tendo em vista que a plataforma da credibilidade e meios para a

efetivagcdo da mercancia.

A jurisprudéncia patria ja se manifestou acerca dos elementos caracterizadores do
negocio intermediario, veja-se:

CIVIL. CONSUMIDOR. COMPRA DE APARELHO CELULAR PELA
INTERNET. MERCADO LIVRE/MERCADO PAGO. PRODUTO NAO
ENTREGUE. FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA RECORRENTE. TEORIA DO
RISCO DO NEGOCIO. I. Preliminar de ilegitimidade passiva rejeitada,
porquanto a recorrente, ao intermediar o negdcio juridico (compra e venda
de produtos) e, inclusive, auferir beneficio direto e indireto com a
transacdo comercial (?mercado pago?), responde objetivamente pelo
sucesso da transacdo. (Precedentes: STJ, AResp 548900/RJ,
2014/0173838-4, DJE 23/02/2016, TJDFT, 32 T. Recursal, Acérdao
n.747458, DJE: 10/01/2014). Il. MERITO. A. Incidéncia das respectivas
normas protetivas (CDC, Arts. 2°, 3° 6° e 14). B. O recorrido (cliente do
MERCADO LIVRE desde 2004 - ID 1373341; p.1 - 0 que corrobora a tese
de que é conhecedor dos procedimentos do sitio - ID 1373326; p.1)
comprova a emisséo de boleto (Id 1373330) em que consta como cedente
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?MercadoPago.com Representacfes Ltda?. Ademais, verifica-se no email
encaminhado pelo recorrente (Id 1373327) que o pagamento foi efetuado
(Id. 1373328), porém vinculado impropriamente & conta de outro usuério.
C. Nao comprovado pela recorrida/recorrente que o consumidor tivesse
mantido contato direto com o vendedor, muito menos que este tivesse
enviado o boleto em comento. D. Configurada, pois, a defeituosa
prestacdo do servico (fragilidade no sistema de seguranca do servico
oferecido ao consumidor - CDC, Art. 14, 8 1°, | e Il), responde a recorrente
objetivamente pelos prejuizos (pagamento de R$ 3.100,00 por aparelho
celular que nao foi entregue) experimentados pela parte consumidora
(risco da atividade empresarial), especialmente porque ausente
demonstracdo de qualquer circunstancia apta, em tese a afastar a
responsabilidade objetiva do recorrente (CDC - Art. 14, § 3° | e I).
Precedentes TJDFT: 62 Turma Civel, Acorddo n.645568; 32 Turma
Recursal, Acérddo n.728788, Recurso conhecido e improvido. Sentenca
confirmada por seus proprios fundamentos. Condenada a recorrente ao
pagamento das custas processuais e dos honorarios advocaticios fixados
em 10% sobre o valor da condenacéo (Lei n® 9.099/95, Arts. 46 e 55). (TJ-
DF 07369335220168070016 DF 0736933-52.2016.8.07.0016, Relator:
FERNANDO ANTONIO TAVERNARD LIMA, Data de Julgamento:
16/05/2017, Terceira Turma Recursal, Data de Publicacdo: Publicado no
DJE : 23/05/2017 . Pag.: Sem Pagina Cadastrada).

RESPONSABILIDADE CIVIL. DIREITO DO CONDUMIDOR. COMPRA DE
PRODUTO MEDIANTE PLATAFORMA DIGITAL "MERCADO LIVRE" E
"MERCADO PAGO". ALEGA(;AO DE CULPA EXCLUSIVA DO
CONSUMIDOR E DE TERCEIRO QUE SE AFASTA. TEORIA DO RISCO
DO EMPREENDIMENTO. DANOS MATERIAIS E MORAIS
CONFIGURADOS. MANUTENCAO DA SENTENCA. Cogente a incidéncia
do Cddigo de Defesa do Consumidor, porquanto autor e réu inserem-se
respectivamente no conceito de consumidor e de fornecedor, consagrados
nos arts. 2° e 3°, caput, do CDC. No caso dos autos, a defesa da ré se
sustenta no fato de que a parte autora foi vitima de fraude por atuacéo de
terceiros, pretendendo a exclusdo de sua responsabilidade. Nao lhe
assiste razdo. Compulsando os documentos juntados pela parte, tem-se
gue a parte autora adquiriu uma panela de pressao junto a plataforma das
rés, e, tendo efetuado a compra, esta foi cancelada pelo vendedor Wesley,
guem, posteriormente, entrou em contato com a autora informando a
ocorréncia de um erro de sistema e enviando um link para pagamento
(doc. 39/40). E incontroverso que a parte autora efetuou o pagamento do
preco pelo produto (doc. 50), o qual, porém, nunca foi recebido por ela. A
compra foi efetuada por meio das plataformas digitais "Mercado livre" e
"Mercado pago", conforme comprova o email de doc. 57. No boleto de
compra, consta como beneficiario o "Mercado pago", bem como a logo do
"Mercado livre" (doc. 50). E indubitavel que a parte autora adquiriu o
produto por meio das plataformas rés, de forma que, se foi possivel o
envio de dinheiro para terceiros, no caso, o mencionado vendedor Wesley,
€ porque as plataformas permitem essa interagdo. Sendo assim, é for¢oso
concluir que as rés falharam na prestagéo dos servicos que divulgam, isto
€, intermediacdo e garantia de compra de produtos, nada fazendo para
impedir que a parte autora fosse vitima de fraude. A atuacdo das rés em
nada impediu o ilicito sofrido pela autora, decerto que as mecénicas de
prevencdo como classificacdo e pontuacdo dos vendedores ndo foram
eficazes, como também a sua missdo de garantia na compra. Ndo se pode
afirmar que o consumidor ndo adotou as cautelas necessarias no ato da
compra, tendo em vista que a transacdo foi toda realizada através da
plataforma mercado pago. Por oportuno, convém consignar que as
proprias empresas devem disponibilizar recursos tecnoldgicos e
profissionais que possam combater esse tipo de fraude, advertindo e
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orientando o consumidor a respeito de mecanismos e vias seguras de
compra. Sendo assim, ainda que se vislumbre a ocorréncia de fraude, e
considerando que ndo se comprovou culpa exclusiva do consumidor, as
rés devem responder pelos respectivos danos, levando-se em conta a
teoria do risco do empreendimento. Em relacdo aos danos, € devida a
devolucédo do valor pago pela autora, bem como danos morais, na medida
em que a compra gerou no consumidor a expectativa de adquirir 0
produto, que veio a ser frustrada. Quantum de R$ 5.000,00
adequadamente fixado. Desprovimento dos recursos. (TJ-RJ - APL:
00010791420198190076, Relator: Des(a). RENATA MACHADO COTTA,
Data de Julgamento: 14/03/2022, TERCEIRA CAMARA CIVEL, Data de
Publicacdo: 23/03/2022).

APELACAO CIVEL. ACAO DE CONHECIMENTO. PRODUTO NAO
ENTREGUE.  EMPRESA QUE INTERMEDEIA A COMPRA.
RESPONSABILIDADE CIVIL PASSIVA SOLIDARIA. CDC. DEMORA NA
SOLUCAO. DANOS MORAIS CONFIGURADOS. QUANTIA
PROPORCIONAL. SUMULA N° 27 DO TJGO. 1. H& responsabilidade
solidaria entre fabricante e comerciante, bem como daqueles que fazem
parte da cadeia de consumo como fornecedores. 2. No caso em tela, é
incontroverso que a autora, ora apelada, adquiriu um purificador de agua
gue, todavia, ndo foi entregue. Neste toar, a empresa apelante, que
intermediou a compra do produto, é parte legitima para figurar no polo
passivo da presente acdo, ndo havendo se falar em auséncia de
responsabilidade civil desta. 3. O valor arbitrado a titulo de danos morais
h& de observar os critérios de razoabilidade e proporcionalidade, impondo
sua reducgdo se fixado de maneira excessiva. 4. A demora injustificada na
entrega de produto adquirido via internet caracteriza falha do servico, e
ndo mero inadimplemento contratual, gerando o dever de indenizar. O
valor da condenacdo, contudo, ndo deve ser reduzido para patamar
inferior a R$ 3.000,00 porque adequado as peculiaridades do caso
concreto, ja que observados os principios da proporcionalidade e
razoabilidade. RECURSO DESPROVIDO. (TJ-GO - Apela&ccedil;&atilde;o
C&iacute;vel: 03249352320198090011 APARECIDA DE GOIANIA,
Relator: Des(a). CARLOS HIPOLITO ESCHER, Data de Julgamento:
01/02/2021, 42 Camara Civel, Data de Publicacdo: DJ de 01/02/2021).

Resta evidenciado, de acordo com os julgados colacionados, que 0 negdcio
intermediario € estabelecido quando se ha interesse direto na venda do produto por
meio da plataforma, a qual ird auferir vantagem econdmica com 0 sucesso da
referida transagao. Assim, afirma-se que, havendo interferéncia de um terceiro na
relacdo, e dai se estabelece uma venda, se estara diante de um negdcio

intermediario.

Para o tema do presente trabalho, que é a responsabilidade civil dos aplicativos
intermediadores de servico, percebe-se que a modalidade a merecer atencao € a do
negocio intermediario, ja que trata das negociagdes em que ocorre a interferéncia de
um terceiro na relacdo entre fornecedor e consumidor. Tendo compreendido os
requisitos para se instaurar um negdécio intermediario € que se passa a abordar no

proximo capitulo quais os tipos contratuais possiveis na esfera virtual, bem como



51

guais sdo os efeitos legais no caso de falha na prestagéo dos servigos por parte do

intermediario.
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4 FRAUDES NO COMERCIO ELETRONICO

Conforme demonstrado nos capitulos anteriores, o comércio eletrbnico trouxe
consigo uma série de novos usuarios, 0s quais nao possuem habitualidade com
esse novo meio, j& que essa nova forma de contratar € algo inédito, jamais
vivenciado em outras épocas. Dito isso, emerge-se um expressivo aumento da

vulnerabilidade do consumidor nas compras realizadas nesse ambiente.

A mistura de um novo canal mercantil carente de legislacdo regulatéria, aliado a uma
expressiva quantidade de novos usuarios com parcos conhecimentos, resulta em um
meio propicio para a ocorréncia de fraudes. E justamente pela falta de normatizacéo
especifica que se faz necessario um maior estudo desse cenario para entender
guais as consequéncias juridicas implicadas ao fornecedor no caso da ocorréncia

dessas fraudes contra o consumidor, figura vulneravel da relacao.

Preliminarmente ao estudo das fraudes no ambito do comércio virtual, € elementar
discorrer sobre as modalidades de contratos eletronicos celebrados nesse meio,
tendo em vistas que diferente do plano fisico, esse novo universo traz consigo
inéditas formas de contratar. Aliado a isso, e concatenando com o tema do presente
trabalho, sera conceituada a figura do aplicativo, ou popularmente app, para a partir
dai, tratar das modalidades de fraude e quais as consequéncias legais no caso de

sua ocorréncia.

4.1 CONTRATOS ELETRONICOS E APLICATIVOS

Rodrigues (1990, p.10) assevera que contrato nada mais é do que “o acordo de
duas ou mais vontades, em vista de produzir efeitos juridicos”. Constata-se que o
referido instituto busca formalizar um acordo de vontade entre dois sujeitos, tendo
como intuito a seguranga juridica dos integrantes do pacto celebrado, visto que
atendido os requisitos legais do contrato, surge a obrigacdo do seu cumprimento,

sob pena de atrair a fungéo reparatoria da responsabilidade civil ao inadimplente.

Maria Helena Diniz (2012, p.490) aduz que para a celebracdo do contrato é

elementar haver a aceitagcdo da parte que receber a oferta, devendo ainda, ser o
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aceite dotado de boa-fé, sob pena de invalidar o negdcio juridico pactuado. Torna-se
evidente que, para restar configurada uma relacdo contratual, necessita haver a
efetiva anuéncia da parte provocada, sendo que ao contrario disso inexistira

gualquer acordo entre 0s sujeitos.

Segundo Jovanelle (2012, p.90), a proposta, ou também denominada oferta,
consiste no pontapé inicial da relacdo contratual a ser estabelecida, sendo que é
definida como uma declaracdo de vontade para um destinatario especifico, com
guem se deseja estabelecer uma relacdo comercial. Do outro lado, tem-se a
aceitacdo, que como o proprio nome sugere, € a declaracdo de que a parte

provocada possui interesse em celebrar a relacao contratual.

Da mesma forma ocorre nos contratos eletrénicos, que segundo Bargalo (2001,
p.37), pode ser definido como um acordo de vontade entre dois sujeitos distintos,
com o fito de formalizar um vinculo juridico patrimonial, sendo a declaracdo de
vontade expressada via computadores conectados uns aos outros. Evidencia-se que
da mesma maneira que o tradicional, o contrato eletrbnico consiste no acordo entre
duas pessoas que buscam realizar uma vontade propria, tendo como diferenca
apenas 0 meio em que € celebrado, abandonando o ambiente fisico e adotando o

virtual.

Analisando o artigo 428 do Codigo Civil em seus incisos | a IV, constata-se uma
preocupacao do referido diploma normativo com o prazo de anuéncia da proposta
realizada, sendo de suma importancia uma resposta em tempo habil, sob pena de
invalidar o negdcio a ser celebrado. Ressalta-se que é no referido artigo que surge a
classificacdo dos contratos em entre ausentes ou presentes, sendo que é o prazo de
aceite da proposta que ira determinar em qual categoria se enquadra, e ndo a

localidade em que o contratante se encontra:

O fator que caracteriza o contrato como sendo entre ausentes ou entre
presentes nao € a presenga fisica das partes contratantes quando da
celebragdo do contrato, mas sim, a sua declaracdo de vontade de
concretizar o contrato. Em se tratando de uma declaragdo de vontade
instantanea, ou seja, aquela em que o proponente envia sua proposta e, de
imediato, o oblato emite sua aceitagdo, estaremos diante de um contrato
entre presentes. De outra sorte, se 0 proponente envia sua proposta, mas
ha certo lapso de tempo consideravel para a sua aceitacdo por parte do
oblato, estaremos diante de um contrato entre ausentes (VANCIM;
MATIOLI, 2011, p.31-32).

Rocha (2005, p.100) assevera que 0 momento exato da celebracdo contratual € um

dos desafios da contratacdo eletronica, tendo em vista que o0 encontro das
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declaracBes de vontade nem sempre ocorre de maneira instantanea. E desse ponto
gue se percebe a importancia da classificacdo dos contratos em entre presentes ou
ausentes, ja que €& essa classificacdo que determinard& o momento exato da

formagao contratual.

Jovanelle (2012, p.90) aduz que na primeira modalidade contratual ndo ha uma
dificuldade em determinar 0 momento exato da formacdo, visto que ndo ha um
periodo expressivo entre proposta e aceite, sendo celebrado imediatamente apés a
declaracédo de vontade do destinatario, que chega ao conhecimento do proponente
ao mesmo tempo. Em contrapartida, a modalidade entre ausentes se faz mais
complexa, visto que as declaracdes de vontade se prolongam no tempo, inexistindo

simultaneidade entre proposta e aceite.

Com o intuito de melhor compreender o contrato entre ausentes, Gomes (2009,
p.81) assevera que existem duas teorias para determinar o momento exato da
formacéo contratual, sendo elas a da informacao ou a da declaracdo. A primeira,
também conhecida como teoria da cognicdo, defende que o contrato dar-se-a por
concluido a partir do momento em que 0 proponente tiver ciéncia que sua proposta

foi aceita pelo destinatéario.

Ainda segundo o autor, a Teoria da Declaragdo, ou também Agnicao, possui trés
diferentes vertentes, sendo elas a da declaracdo propriamente dita, a da expedicéo
e a da recepcdo. A declaracdo propriamente dita determina que o contrato sera
completado a partir do momento que o0 aceitante emite a vontade de aceitar a
proposta, ndo sendo necessario a expedicdo ou a chegada da resposta ao
proponente. A teoria da expedicdo, como o préprio nome sugere, dispbe que o
contrato sera formado a partir do momento que a aceitacdo € enviada. Por fim, a
teoria da recepcao determina que o contrato sera celebrado a partir do momento que
0 proponente recebe a declaracdo de vontade do aceitante, ou seja, quando a
resposta estiver disponivel para ser lida, salientando que nédo é necessario a efetiva

abertura da mensagem para restar celebrado o contrato (GOMES, 2009, p.82).

Jovanelle (2012, p.91-92) assevera que a legislacdo patria adota a teoria da
recepc¢do, visto que o mero envio da mensagem nao sera considerado como causa
automética para inicio da vigéncia contratual. Ainda segundo a autora, 0 momento
da celebragéo € quando o aceite chega ao conhecimento do proponente, ndo sendo

necessario a sua leitura, apenas a possibilidade de acessa-la.
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Do exposto, constata-se que compreender se o contrato se da de maneira entre
ausentes ou presentes é de extrema importancia para o tema do presente trabalho,
visto que determinara qual o tipo de responsabilidade civil adotada no caso da
ocorréncia de danos. No caso da relagdo consumerista proveniente de um contrato,
o momento de sua celebragdo é de grande relevancia, visto que determinara se ja

havia relacéo entre as partes ou sao totalmente estranhas.

Constata-se que compreender as modalidades de contratacdo eletronica €
essencial, j& que das categorias existentes, ha algumas em que a aceitacao leva
certo tempo, enquanto outras se instauram de imediato, 0 que afeta diretamente na
classificacdo em entre ausentes ou presentes. Assim, passa-se a expor e definir as
hipoteses existentes de contrato eletrdbnico, bem como, quais 0s elementos

necessarios para se enquadrar em cada uma dessas categorias.

Segundo Rossi (1999, p.105-106), os contratos eletronicos podem ser divididos em
trés tipos diferentes, sendo eles os interpessoais, interativos e intersistémicos. A
compreensao dessas modalidades é de extrema importancia para o presente
trabalho, tendo em vistas que a depender do tipo contratual adotado, podera haver a
incidéncia das normas consumeristas ou ndo, jA que cada uma delas possui

diferentes sujeitos participantes.

Zugno (2013, p.16) afirma que a contratacdo interpessoal é aquela realizada entre
pessoas, ou seja, ndo ha a presenca de uma maquina em um dos polos da relacéao
negocial estabelecida. Compara-se a forma tradicional de contratar, alterando

apenas o0 meio em que € celebrado, saindo do ambiente fisico e adentrando ao

virtual, por meio de chat, e-mail ou outros meios de comunicacao.

Na referida modalidade contratual, existe acdo humana em ambos os polos da
relacdo, desde a emissdo da oferta, como no seu respectivo aceite, pensamento

este compartilhado com Carneiro (2019, p.56):

Na primeira, a manifestacdo de vontade das partes contraentes ocorre
mediante a sua intervengdo direta, a requerer a participacdo humana tanto
na transmissédo da primeira vontade negocial (proposta), como também na
manifestacdo de sua respectiva aceitagdo e perfectibilizagdo do acordo,
fases indispensaveis para a concregao do negdécio contratual.

Do exposto, afirma-se que a contratacéo interpessoal se trata de uma modalidade
em gue € possivel a negociacdo e alteragdo de clausulas por meio da troca de

mensagens entre os contratantes. Essa possibilidade decorre do fato de que nao
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existe a presenga de maquinas em um dos polos da relagéo, ou seja, se trata de um

pacto entre duas pessoas reais.

Ressalta-se que pode ser configurada tanto como uma contratacdo entre ausentes
como entre presentes, ja que € possivel a sua celebragdo com ou sem a existéncia
de lapso temporal. Na existéncia de um periodo entre oferta e aceite, estar-se-a
diante de uma negociacdo que ndo se da em tempo real, configurando-se como um

contrato entre ausentes.

Em se tratando de um contrato entre presentes, a celebracdo se da via
plataformas que viabilizem o contato ao vivo entre 0s pactuantes, como se

estivessem frente a frente, inexistindo lapso temporal entre proposta e aceite:

As contratagdes interpessoais no comércio eletrbnico podem ocorrer de
forma sucessiva, quando entre a manifestacdo de vontade de uma das
partes e a respectiva aceitagdo decorrer lapso temporal juridicamente
significativo, como nas transacdes efetuadas mediante a ferramenta de
correio eletrbnico, hipétese em que se assimila ao contrato por
correspondéncia convencional, equiparado as contratos entre ausentes,
onde a relagao contratual ndo se concretiza instantaneamente. Poderao
também se dar simultaneamente, em situagdes nas quais a relagao
contratual se forme imediatamente ou em tempo real, a despeito de ndo
celebrada na presenga fisica dos contraentes, como nas negociagdes
manifestadas por através de plataformas “de bate papo” ou chats,
equiparaveis aos contratos celebrados por telefone (CARNEIRO, 2019,
p.56-57).

Jovanelle (2012, p.87) assevera que O contrato intersisttmico consiste na
modalidade em que a maquina é apenas a ferramenta concretizadora do negocio
gue ja foi previamente acertado entre as partes, ou seja, programa-se o computador
para celebrar contratos que ja foram pré-ajustados. Repara-se que nesse tipo
contratual, a maquina funciona como um automatizador de vontades
preestabelecidas, com o intuito de facilitar negocia¢cbes futuras entre as mesmas

partes.

Essa automatizacdo de vontades é visualizavel em negocios Business to business
(B2B), a exemplo de uma reposicao de estoque entre fornecedor e comerciante, que
por via intersistémica, agiliza o referido processo. Repara-se que o comerciante nao
vai precisar dispender tempo para solicitar mercadorias que estejam com baixo

estoque, sendo o sistema pré-programado o responsavel por essa tarefa, veja-se:

Existem, finalmente, as contrata¢Bes intersistémicas, que sdo as mais
indicadas para 0 uso corporativo, no ambito do business to business (B2B).
Os contratantes possuem sistemas aplicativos previamente programados,
de modo que as transa¢Bes econdOmicas podem ser realizadas com um
minimo de intervenc@o humana (ROCHA, 2005, p.109).
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Constata-se que a presente modalidade contratual se caracteriza como entre
presentes, tendo em vista que a maquina atuard como um executor de vontades
preestabelecidas, operando somente apos as instru¢cdes repassadas, as quais foram
acordadas sem a existéncia de lapso temporal. Carneiro (2019, p.74) afirma que
programado o maquinario, os negécios ocorrem de maneira instantanea, inexistindo

um relevante periodo entre proposta e aceite.

A terceira hipotese de contratacdo eletrbnica é a interativa, que em acordo com
Garcia (2017, p.27), consiste em um sistema previamente programado que realiza
oferta de bens ou servi¢os para uma variedade de usuarios. Ressalta-se que nessa
modalidade, existem duas categorias distintas em cada polo da relagéo, estando de
um lado uma maquina pré-programada, e do outro, usuarios, que sao consumidores

reais, ou seja, pessoas comuns.

Da mesma forma que a contratacdo interpessoal, a interativa podera se dar de
maneira entre presentes ou entre ausentes, dependendo para isso, do tempo levado
entre a oferta e 0 seu respectivo aceite. Brancher (2018) assevera que o momento
de aceitacao é justamente quando o consumidor acata a oferta veiculada no website
e preenche os dados necessérios a finalizacdo da compra, ocorrendo a pactuacao

de maneira instantanea.

Para o tema do presente trabalho sera restringido o objeto de estudo aos contratos
interativos, visto que é a modalidade adotada pelas plataformas intermediadores de
servigo. Dai surge a importancia de se conceituar a figura dos aplicativos para
melhor compreender a aplicacdo do contrato interativo nessas plataformas, bem

como, as consequéncias legais no caso de fato ou vicio do produto ou servico.

Nonnenmacher (2012, p.17-18) afirma que o aplicativo € uma ferramenta que trouxe
diversas tarefas cotidianas para o smartphone ou tablet do usuario, permitindo-o
acessar o conteudo de maneira on-line ou off-line. Ainda segundo a autora o referido
instrumento surge com o cunho de facilitar as atividades do seu potencial usuario,
seja por meio da automatizacdo de uma determinada tarefa, seja pela possibilidade

de adquirir determinado bem ou servico de maneira totalmente digital (Ibidem, p.10).

Seguindo na definicdo de aplicativo, Adam (2019) afirma que essas plataformas

facilitam bastante o processo de compra e venda por parte das empresas
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integrantes, o que € uma oportunidade de escalar a quantidade de contratacdes em
seu negocio. Veja-se:

A abordagem junto aos consumidores passou a se tornar mais transparente
e natural, onde o conteudo passado pode ser feito tanto por profissionais
como por eles mesmos. O mercado de entrega de comida teve um
crescimento bastante expressivo nos ultimos anos, gragas a quantidade de
aplicativos de terceiros e websites que reunem diversos restaurantes e
ofertam seus produtos para o consumidor de um modo facil e pratico, tal
como uma praga de alimentagéo virtual (ADAM, 2019, p.3).

Do exposto, e tracando um paralelo com o tema do presente trabalho, percebe-se
gue o aplicativo citado pela autora atua prestando servico de intermediacao, visto
gue reune diversas opg¢les de aquisicdo para o consumidor de maneira interativa e
organizada, aproximando um fornecedor de produto de um cliente final por meio de
sua plataforma. Relevante exemplo nessa area € a Ifood, que segundo o site da
propria empresa, pode ser definido como “uma plataforma digital, ou seja, usa a
tecnologia para conectar consumidores, entregadores, restaurantes e varejistas e

levar refeicdes e compras a casa dos clientes” (IFOOD, 2023).

Do exposto, constata-se que essas novas plataformas de intermediacdo sdo um
meio atrativo para as empresas disponibilizarem seus produtos aos usuarios desses
aplicativos intermediadores, visto que € uma excelente oportunidade de alavancar os
lucros da empresa (ADAM, 2019). Dai que surge a importancia de se discorrer sobre
as possiveis fraudes perpetradas nesses novos meios de contratacao, ja que com a

chegada de novos usuarios, cria-se um fértil ambiente para essas praticas.

Conforme leciona Barros, Garbossa e Conte (2007, p.29) “Os crimes informéticos
abrangem os delitos praticados contra o computador e seus acessorios, bem como
outros que sao perpetrados mediante a utilizacdo de computador’. Do exposto,
repara-se que existem duas modalidades de crimes praticados no ambiente digital,
sendo que a diferenca entre ambos consistira em contra quem o delito é praticado,
podendo ser classificado como Crime Cibernético Proprio/puro ou Improprio/impuro,
tendo esta Ultima, uma subdivisdo em misto/comum (FONSECA; OLIVEIRA, 2020,
p.219).

Aragdo (2015, p.61) afirma que o crime cibernético proprio, ou popularmente
denominado como puro, € a modalidade em que o alvo da prética delituosa €
justamente o computador ou outra ferramenta responsavel por permitir 0 acesso ao

ambiente virtual. Ressalta-se que essa categoria enfrenta um grave problema de
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lacuna juridica, visto que se trata de uma nova prética criminal, tendo como alvo

sujeitos antes nao tutelados pelo ordenamento juridico patrio.

Ainda segundo o autor Aragao (2015, p.61), o crime cibernético improprio € dividido
em duas categorias distintas, sendo elas a comum e a mista. A primeira é entendida
como crimes ja conhecidos pelo ordenamento juridico patrio, porém, as ferramentas
digitais acabam por facilitar a realizacdo da pratica delituosa. Ressalta-se que para a
presente modalidade, o meio virtual ndo € requisito indispensavel para o
cometimento do crime, podendo ser realizado sem o seu auxilio, jA que o ambiente

digital € apenas um facilitador.

Por sua vez, a modalidade mista ocorre quando existe a pratica de um delito ja
conhecido no meio fisico, porém, com um novo modus operandis, no qual o
ambiente eletrdnico é indispensavel para a consumacdo do mesmo. Constata-se que
a presente categoria é uma evolucao da pratica tradicional do crime, que passa a se

dar de maneira digital, a exemplo dos casos de estelionato virtual.

Para o tema do presente trabalho, a modalidade pertinente € justamente a do crime
cibernético improprio misto, ja que o0s crimes praticados na plataforma
intermediadora de servico, na grande maioria dos casos, sdo figuras penais ja
conhecidas pelo ordenamento juridico pétrio, tendo como novidade apenas o modus
operandi. Assim, tendo compreendido o conceito de aplicativo, o contrato aplicavel
nesse meio, bem como a modalidade pertinente de fraude para o presente trabalho,
adentra-se ao estudo da responsabilidade civil dos aplicativos intermediadores de

servico, conforme se vera no proximo tépico.

4.2 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS APLICATIVOS INTERMEDIADORES DE
SERVICOS

Para abordar a questdo da responsabilidade civil dos aplicativos intermediadores de
servico na ocorréncia de fraudes, faz-se pertinente compreender o papel que
desempenha na relacdo negocial estabelecida entre os seus usuarios. O artigo 5°,
VII da Lei do Marco Civil determina que os referidos aplicativos sdo enquadrados
como provedores de aplicagcdes da internet, visto que possibilitam o acesso a

diversas funcionalidades via um aparelho conectado a internet.
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No que tange as relagbes de consumo, o artigo 7°, inciso Xlll, da Lei do Marco Civil
dispde que sendo pactuadas no ambiente virtual, traz-se a tona a incidéncia do
Cddigo de Defesa do Consumidor. Das plataformas intermediadoras existentes,
algumas promovem ferramentas de pagamento e chat online, enquanto outras,

atuam como meras anunciantes, apenas disponibilizando o anincio em seu website.

Ressalta-se que independente da configuracdo e ferramentas que possuam, Sao
empresas que logram retorno econdmico com a disponibilizacdo de produtos ou
servigos, seja de maneira direta (cobranca de taxas sobre as operacdes) ou indireta
(cobranca para a publicagdo de anuncios). Assim, pode-se afirmar que serdo
consideradas como fornecedoras de servico, visto que auferem lucro com o servico
de intermediacdo de compra e venda, enquadrando-se no artigo 3° do Caodigo de

Defesa do Consumidor.

Todavia, o enquadramento das plataformas na cadeia de consumo n&do atrai
automaticamente a responsabilidade pelas fraudes perpetradas em seu ambiente,
sendo necessario analisar o tipo de atividade que o aplicativo explora, bem como

gual o fim e seguranca que oferece ao consumidor (MARQUES; MIRAGEM, 2015).

Almeida (2019, p.140-142) assevera que é da confianca na marca do intermediério
gue os clientes sentem seguranca em proceder com a negociagao do produto ou
servico a ser adquirido, tendo em vista que por se organizarem como empresas

conceituadas, passam credibilidade ao negécio entabulado.

A titulo de ilustracao, traz-se a empresa OLX, que se conceitua como “‘um espaco
online livre para aproximar as pessoas que querem vender e comprar produtos
novos e usados ou anunciar e encontrar servigos” (OLX, 2022). Percebe-se que é
uma modalidade de negocio predominantemente consumer to consumer (C2C), visto
gue aproxima seus usuarios para que negociem entre si, sendo que na maioria das
vezes se trata de comercializacao de produtos usados, a exemplo da revenda de um

veiculo por um particular.

Constata-se que nessa plataforma, por serem negociados produtos em sua maioria
usados, repara-se que 0 atrativo para o consumidor € justamente a seguranca do
meio em que negocia, e ndo a qualidade do produto a ser adquirido. Repara-se que

no que tange a vicios da mercadoria comercializada, ndo haveria nexo causal com a
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atuacao da referida plataforma, visto que atua como uma intermediadora, ou seja,

possui apenas o dever de seguranca do meio explorado.

Moraes, Andrade e Mairink (2021, p.78) asseveram que nesse tipo de plataforma é
obrigatdério que o usuério aceite os termos e condi¢fes de uso, sendo que nessas
entrelinhas, existem clausulas que tentam afastar a responsabilidade pelos anuncios
veiculados em seu website. O argumento utilizado para se esquivar do compromisso
da seguranca € de que € O6nus do usuario a checagem da autenticidade dos
vendedores ou compradores hospedados na plataforma, devendo agir por conta e

risco.

Ainda segundo os autores, no momento do cadastro no website, necessita-se
preencher uma série de dados pessoais, s6 sendo possivel a realizacdo de anuncios
com a respectiva validacdo, ou seja, presume-se que ha uma checagem dos dados
ali inseridos. Ressalta-se que todo esse procedimento gera inconsequentemente
uma credibilidade a plataforma, que para o consumidor, esta aparenta ter

conhecimento de seus usuarios e dos contetidos ali veiculados.

Aliado a isso, a referida empresa divulga propagandas em diversos meios de massa
com a ideia de que vender e comprar nunca foi tdo facil, dando a entender que seu
website € um lugar que possui seguranca e praticidade. No cenario atual, esses
aplicativos carecem de um efetivo meio de regulamentacdo de seus usuarios, 0s

guais muitas vezes fornecem dados falsos para realizar um cadastro na plataforma.

Essa carente fiscalizacdo da cada vez mais espaco as fraudes perpetradas nesse
meio, sendo que quando procuradas, as plataformas alegam que sdo apenas
intermediarias, ndo possuindo qualguer responsabilidade pela seguranca ou garantia
do negécio entabulado entre seus usuarios. Ocorre que, conforme ja citado, essas
empresas auferem lucro com a divulgacdo dos anuncios, bem como, se colocam
COmOo um meio seguro para negociar, fato este que gera expectativa aos usuarios da

plataforma, devendo esta responder pelos danos advindos da atividade:

No direito do consumidor, seja pela posicdo negocial ocupada pelo
fornecedor-responsavel pela reparacdo dos danos causados — ou mesmo
pelo aspecto econémico que envolve a relagdo de consumo no mercado de
consumo —, o fundamento essencial do regime de responsabilidade objetiva
do fornecedor é a teoria do risco-proveito. Ou seja, responde pelos riscos de
danos causados por atividades que ddo causa a tais riscos aqueles que a
promovem, obtendo delas vantagem econémica (MIRAGEM, 2010, p.354).
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A tentativa das plataformas em néo se responsabilizar pelos danos decorrentes de
sua atividade € uma clara violacdo ao dever de seguranca do servico, visto que sua
marca € justamente a transparéncia na realizacdo de operacdes em seu website,
porém, conforme narrado, nem sempre ocorre dessa maneira, sendo 0s USUarios
submetidos a situagdes indesejaveis e frustrantes. E dai que surge a necessidade
de se analisar os entendimentos jurisprudenciais, para compreender como 0 poder

judiciario encara as fraudes perpetradas nesses meios.

4.3 ENTENDIMENTOS DOS TRIBUNAIS PATRIOS

A andlise dos julgamentos péatrios envolvendo a ocorréncia de fraudes nas
plataformas intermediadoras € de suma importancia para a conclusdo do presente

trabalho, visto que, conforme se restard demonstrado, a responsabilidade pelo

7

conteudo veiculado nesses websites nem sempre é entendido da mesma forma

pelas diferentes jurisdicdes.

O caso colacionado a seguir se trata de uma tentativa de compra de veiculo
realizada junto ao Mercado Livre, na qual o consumidor acessou o anuncio de um
vendedor da plataforma e o contatou por meio dos dados constantes no respectivo
cadastro. Assevera que fora solicitado pelo vendedor o depédsito do valor em sua
conta, sendo que apods a transferéncia, o autor se deparou com um golpe, visto que

jamais recebeu o produto supostamente adquirido, veja-se:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE REPARACAO DE DANOS -
ILEGITIMIDADE PASSIVA - INOCORRENCIA - COMPRA DE VEICULO
PELA INTERNET - INTERMEDIACAO PELO MERCADO LIVRE -
PRODUTO NAO ENTREGUE - RESPONSABILIDADE OBJETIVA -
TEORIA DO RISCO PROVEITO - DANOS MATERIAIS PRESENTES -
DANOS MORAIS CONFIGURADOS - FIXACAO - RAZOABILIADE E
PROPORCIONALIDADE. Versando a acao a respeito de pretensdo de
rescisdo contratual e indenizacdo por danos morais, sob o fundamento de
gue houve falha na prestacdo do servico, confere-se legitimidade passiva
ad causam a todos aqueles que participaram da cadeia de fornecimento
de produto. A responsabilidade civil da apelante é objetiva, nos termos do
art. 14, do CDC, verbis: "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
servi¢cos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre
sua fruicdo e riscos." E de conhecimento geral as empresas que
comercializam os produtos divulgados no "site" passam por prévio
cadastro e triagem de segurancga, 0 que gera para 0s consumidores a
confianca de que se tratam de estabelecimentos sérios, chancelados pelo
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préprio Mercado Livre, o qual detém de grande credibilidade em nivel
internacional. A partir do momento em que o Mercado livre permitiu
anuncios de empresa revendedora de veiculos, tornou-se integrante da
cadeia de consumo e, provavelmente, aufere lucros, por hospedar em sua
pagina empresas revendedoras de veiculos, devendo assumir o risco dos
produtos oferecidos ao consumidor. Segundo a teoria do risco-proveito,
sera responsavel civilmente todo aquele que aufira lucro ou vantagem do
exercicio de determinada atividade. Comprovados os danos materiais,
deverdo ser ressarcidos. Sendo patente sofrimento e angulstia pela
frustracdo do néo recebimento do veiculo adquirido pelo consumidor séo
devidos os danos morais. A fixacdo do valor d a indenizagdo por danos
morais pauta-se pela aplicagdo dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. (TJ-MG - AC: 10313140116051001 MG, Relator:
Newton Teixeira Carvalho, Data de Julgamento: 26/04/2019, Data de
Publicacdo: 03/05/2019).

Constata-se que o acorddo determinou que a plataforma intermediadora é
responsavel pelo conteddo veiculado em seu website, devendo garantir o dever de
seguranca, sob pena de responder pelos danos causados em decorréncia de sua
violacdo. Houve a condenacao da plataforma a restituir os prejuizos suportados pelo
consumidor, sob a alegacdo de que a mesma integra a cadeia de fornecimento ao

possuir interesse econdmico na referida transagao.

Outro caso que segue o mesmo entendimento é o ocorrido na plataforma da OLX,
na qual o autor da acdo anunciou seu computador na referida plataforma e passou
a negociar com outro usuario a respectiva venda. Ocorre que, apos ter celebrado o
negocio via aplicativo e despachado o produto, o autor jamais recebeu o dinheiro
referente a venda, ou seja, fora vitima de uma fraude, conforme se vislumbra a

seguir:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. VENDA NOS
CLASSIFICADOS DE INTERNET OLX. ESTELIONATO. PROCEDENCIA
PARCIAL. MANUTENCAO. 1. Ac¢éo indenizatéria ajuizada em raz&do de
venda realizada no sitio eletrbnico OLX. Produto entregue a uma
estelionatéria, que ndo pagou ao autor. 2. Inexisténcia de elementos
capazes de justificar cassacado da gratuidade deferida. 3. Entrega pelo
correio cuja viabilidade nado fora comprovada pelo réu, face as
caracteristicas do produto. 4. Site que facilitou o golpe, ao cadastrar uma
estelionataria e ndo tomar os cuidados necessarios para garantir a lisura
da transacdao, informando adequadamente o vendedor. Risco intrinseco ao
empreendimento de plataforma de classificado eletrénico. 5. Indenizacao
fixada em valor razoavel e em atencéo aos principios da proporcionalidade
e da razoabilidade, a luz dos critérios aplicaveis a espécie. E em face das
circunstancias do caso, ndo merece ser elevado. 6. Dano material
correspondente ao valor do bem, exposto no andncio. 7. Recursos
conhecidos e improvidos. (TJ-RJ - APL: 00040473820218190208, Relator:
Des(a). ANTONIO ILOIZIO BARROS BASTOS, Data de Julgamento:
21/06/2022, QUARTA CAMARA CIVEL, Data de Publicacéo: 24/06/2022).

A sentenca fora categdrica em reconhecer a responsabilidade da empresa

intermediadora em reparar os danos decorrentes da fraude perpetrada, visto que
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ocorreu no ambiente da plataforma. Constata-se que houve uma falha no dever de
segurancga, visto que permitiu o acesso do aplicativo a usuarios maliciosos, néo

tendo adotado qualquer atitude para garantir a seguranca do seu website.

Em que pese os acertados julgados dos tribunais supracitados, existem alguns
casos que a jurisprudéncia se mostra contraria a responsabilidade dessas
plataformas, defendendo a tese de excludentes de responsabilidade do fornecedor.
Veja-se:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RESTITUICAO DE QUANTIA PAGA
C.C. REPARAQAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. COMPRA E
VENDA DE VEICULO NA PLATAFORMA "OLX". FRAUDE COMETIDA
PELO SUPOSTO FORNECEDOR. SOCIEDADE EMPRESARIAL QUE
ATUOU COMO MERO SITE DE CLASSIFICADOS, DISPONIBILIZANDO
A BUSCA DE MERCADORIAS E SERVICOS NA INTERNET, SEM
QUALQUER INTERMEDIACAO NOS NEGOCIOS JURIDICOS
CELEBRADOS. AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE. CULPA
EXCLUSIVA DA VITIMA E DE TERCEIROS CARACTERIZADA.
ACORDAO RECORRIDO MANTIDO. RECURSO ESPECIAL
DESPROVIDO. 1. A controvérsia posta nos autos cinge-se em saber se a
sociedade empresarial que disponibiliza espaco para anuncios virtuais de
mercadorias e servicos (no caso, a plataforma "OLX") faz parte da cadeia
de consumo e, portanto, devera ser responsabilizada por eventuais
fraudes cometidas pelos usuarios. 2. A relagédo da pessoa com o provedor
de busca de mercadorias a venda na internet sujeita-se aos ditames do
Cddigo de Defesa do Consumidor, ainda que o servico prestado seja
gratuito, por se tratar de nitida relagdo de consumo, com lucro, direto ou
indireto, do fornecedor. 3. Ndo obstante a evidente relacdo de consumo
existente, a sociedade recorrida responsavel pela plataforma de anuncios
"OLX", no presente caso, atuou como mera pagina eletrbnica de
"classificados”, n&do podendo, portanto, ser responsabilizada pelo
descumprimento do contrato eletrénico firmado entre seus usuérios ou por
eventual fraude cometida, pois ndo realizou qualquer intermediacédo dos
negécios juridicos celebrados na respectiva plataforma, visto que as
contratacdes de produtos ou servigos foram realizadas diretamente entre o
fornecedor e o consumidor. 4. Ademais, na hipbtese, os autores, a
pretexto de adquirirem um veiculo "0 km", por meio da plataforma online
"OLX", efetuaram o depésito de parte do valor na conta de pessoa fisica
desconhecida, sem diligenciar junto a respectiva concessionéria acerca da
veracidade da transagdo, circunstancia que caracteriza nitida culpa
exclusiva da vitima e de terceiros, apta a afastar eventual
responsabilidade do fornecedor. 5. Recurso especial desprovido. (STJ -
REsp: 1836349 SP 2019/0134622-6, Data de Julgamento: 21/06/2022, T3
- TERCEIRA TURMA, Data de Publicacao: DJe 24/06/2022).

No presente caso, o acérdao determinou que a empresa OLX atuou como mero site
de classificados, ndo tendo intermediado a venda, bem como, de nada colaborou
com a fraude perpetrada. Ainda segundo o julgado, o0 mesmo ressaltou que cabia ao
usuario checar a autenticidade do andncio, ndao sendo plausivel confiar

integralmente na plataforma de vendas da empresa.
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Constata-se que o presente entendimento trouxe a tona uma das modalidades de
exclusdo de responsabilidade, mais precisamente a do artigo 14, 83°, inciso Il do

CDC, que é a culpa exclusiva da vitima.

Ressalta-se que no presente caso, o Superior Tribunal de Justica entendeu que
houve a quebra o nexo causal entre o dano e a atividade da empresa, sob o pretexto

de que o consumidor falhou no dever basico de cuidado.

No mesmo sentido entendeu o Tribunal de Justica de S&o Paulo, veja-se:

OLX. Veiculagdo de anlncio. Autora que realizou tratativas diretamente
com o suposto vendedor do bem (que ndo era o seu proprietario) e
efetuou depdsitos quase que na totalidade do valor anunciado em favor de
pessoa diversa e que sequer conhecida. Auséncia de responsabilidade da
empresa recorrida no imbrdglio travado. Autora que ndo se acautelou em
realizar a compra segura do bem. Sentenca parcialmente reformada para
declarar a legitimidade passiva da recorrida, mas julgar o pedido
improcedente em relagdo a ela, no mérito. Recurso parcialmente provido.
(TJ-SP - RI: 00329642220198260506 SP 0032964-22.2019.8.26.0506,
Relator: Fabio Marques Dias, Data de Julgamento: 07/10/2020, 22 Turma
Civel, Data de Publicagéo: 08/10/2020).

De todo o exposto, constata-se que a questao da responsabilidade sobre os danos
advindos de fraude nos negécios entabulados nas plataformas intermediadoras de

servico ainda encontra calorosas discussoes.

Ao mesmo tempo que alguns tribunais entendem que a responsabilidade é objetiva,
por ser um risco inerente ao empreendimento, outros asseveram que o0 Onus de
investigar se 0s anudncios veiculados nessas plataformas sdo seguros € do
consumidor, ndo tendo as empresas o dever de garantir a seguranca de todas as

operacdes constantes em seu website.

O enquadramento das plataformas intermediadoras de servico como fornecedoras
nem sempre ensejara a sua responsabilizacdo pelos danos advindos do uso de seu
website. Repara-se que o critério para determinar o dever de indenizar dos
aplicativos reside em uma analise do caso concreto, com o intuito de comprovar o

nexo causal entre o dano e conduta da plataforma.

Reafirma-se a necessidade de o Poder Judiciario determinar um critério objetivo
para atrair a responsabilidade pelos danos advindos das fraudes perpetradas nos
aplicativos, com o fito de evitar as reiteradas tentativas dessas plataformas em
afastar a responsabilidade pelos danos decorrentes de sua atividade, visto que é
onus do fornecedor o dever de seguranca da atividade explorada.
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Conforme narrado, as empresas alegam a culpa exclusiva do consumidor, sob o
pretexto de que sdo merdas intermediadoras, ndo possuindo o 6nus de garantir a

seguranca do conteudo veiculado em seu website.
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5 CONCLUSAO

Restou comprovado que mesmo com a rapida evolucdo que a internet apresentou
nos ultimos anos, a legislacao brasileira foi acertada ao trazer a Lei do Marco Civil e
a Lei do E-commerce, visto que se revelaram importantissimos instrumentos para a

normatizacao desse novo meio comercial.

O Marco Civil além de trazer a previsdo expressa da possibilidade de explorar
economicamente o meio virtual, foi categérico em determinar as plataformas
intermediadoras de servico como aplicagdes de internet. Ainda, o referido diploma
normativo em seu artigo 2° inciso V ressaltou a importancia da defesa do

consumidor no ambiente da comercial online.

Por sua vez, a Lei do E-commerce foi responsavel por adaptar a incidéncia do
Cadigo de Defesa do Consumidor as novas formas de contratacdo advindas com o
comeércio virtual. Ainda, teve papel importantissimo na equalizacdo da relacao entre
consumidor e fornecedor nesse novo meio, visto que trouxe consigo o direito de
arrependimento nas compras online, tendo como embasamento a maior

vulnerabilidade que os usuarios passaram a ter nesse ambiente.

Constata-se que as referidas legislagbes foram as responsaveis por afastar a falsa
ideia de que a internet era uma “terra sem lei”, conferindo uma maior protecédo aos
usuarios desse novo ambiente, seja ele consumidor, seja fornecedor. Ressalta-se
gue foram realmente um marco no que tange a fiscalizacdo e regulamentacéo do

comeércio digital.

No gue tange ao Cdédigo de Defesa do Consumidor e a relacdo de consumo, restou
evidenciado que o Brasil adotou a Teoria Finalista Mitigada para determinar a figura
do consumidor. O requisito da destinacao final fatica do produto foi relativizado,
dando espaco ao critério da extrema vulnerabilidade como o requisito para restar

atraida as normas protecionistas do CDC.

Constata-se que é justamente dai que se evidencia o porqué de a Lei 8.078/90
adotar a responsabilidade civil objetiva como regra geral do codigo: equalizar a
relacdo travada entre entes de diferentes niveis de preparo técnico e informacional.

A referida modalidade se mostrou como aquela em que inexiste a efetiva
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necessidade da comprovacdo do dolo para restar atraido o dever de indenizar do

fornecedor, bastando que haja o dano e um nexo de causalidade.

Ainda, constatou-se que existem possibilidades elencadas no Cddigo de Defesa do
Consumidor que afastam por completo o dever reparatdrio do fornecedor, que sao
as excludentes de responsabilidade civil previstas no artigo 14, 83° do referido
diploma normativo. Evidencia-se que da mesma forma que busca proteger a figura
vulneravel da relacéo, busca limitar a aplicacdo desenfreada do referido beneficio,
visto que o CDC almeja equalizar a relacdo entre desiguais, e ndo tornar inviavel a

atividade empresarial no cenario patrio.

No que tange aos tipos de negociacdo travados no ambiente virtual, constatou-se
gue o final é aquele celebrado sem a interferéncia de um terceiro para a concluséo
da relacdo negocial estabelecida. Em contrapartida, o intermediario é aquele em que
se faz necessario a efetiva interferéncia de um terceiro na relacdo entabulada, ou

seja, sem a presenca desse intermediador, o0 negocio ndo lograria éxito.

Quanto aos contratos eletrénicos, concluiu-se que a modalidade adotada pelas
plataformas é justamente a dos interativos, onde se tem de um lado uma pessoa
comum e do outro, uma maquina pré-programada. Aliado a isso, restou demonstrado
a importancia da classificagcdo contratual em entre presentes ou ausentes, ja que €
dai que se inicia a vigéncia dos termos pactuados, sendo que na primeira, o contrato
€ celebrado de imediato, ja na segunda, apenas apos a expedicdo do aceite, sendo
gue a teoria adotada pelo ordenamento patrio € a da recepc¢édo, onde necessita que
0 aceite chegue a esfera de conhecimento do proponente para que o contrato inicie

efetivamente sua vigéncia.

Acerca das fraudes, repara-se que no caso das plataformas intermediadoras de
servico, a modalidade predominante é a do crime cibernético improprio misto, ja que
€ uma figura penal jA& conhecida pelo ordenamento juridico patrio, tendo como
novidade apenas o seu modus operandis. Ressalta-se que os aplicativos apenas
permitem a ocorréncia de um crime ja conhecido de uma maneira jamais vista antes,

ou seja, de um modo totalmente inovador.

Quanto a responsabilidade civil dos aplicativos na ocorréncia de fraudes decorrentes
dos conteudos veiculados em seu website, restou demonstrado que os tribunais

patrios ndo possuem um entendimento unissono acerca de até onde vai o dever de
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seguranca do aplicativo. Constatou-se que enquanto alguns julgamentos priorizam o
onus da seguranca do conteddo as plataformas que disponibilizam os produtos ou
servigos, existem outros que entendem que o consumidor deve zelar pelo seu dever

de cuidado, sob pena de assumir as consequéncias do dano sofrido.

Constata-se que a chave para a resolucdo do problema reside em uma maior
atencao do judiciario para determinar qual o critério que limita o dever de seguranca
das plataformas intermediadoras de servico. A0 mesmo passo, € de grande valia
para o consumidor compreender até que ponto deve exercer o seu dever de
cuidado, visto que conforme demonstrado, existirdo casos em que as decisfes séo

favoraveis a exclusdo da responsabilidade reparatéria das plataformas.

De todo o exposto, conclui-se que nos dias atuais, o consumidor deve se atentar a
um minimo dever de cuidado ao negociar nas plataformas intermediadoras de
servigo. Apesar de existir legislagado incumbindo o 6nus da seguranga ao detentor da
plataforma, os julgamentos dos tribunais patrios analisados trazem a possibilidade
de afastar essa responsabilidade, nos casos em que restar evidenciado a culpa

exclusiva do consumidor por falha no seu dever de cuidado.
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