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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto a analise juridica da responsabilidade civil das agéncias
de turismo online na intermediacdo de servicos de hospedagem. O mundo hoje €
predominantemente digital e, para acompanhar essa evolucao tecnoldgica, novos modelos de
negdcios surgem em uma velocidade nunca vista anteriormente, desafiando constantemente o
direito. Nesse ambiente inovador, pretende-se demonstrar, com estudos de legislacGes
esparsas, como a doutrina e os magistrados do Superior Tribunal de Justica, do Tribunal de
Justica e dos Juizados Especiais Civeis do estado de Sdo Paulo contemplam o modelo de
negdcios das agéncias de turismo com os héspedes e com as acomodac6es. Identificou-se, por
amostragem ndo probabilistica, que magistrados tém mais de um entendimento acerca da
responsabilidade civil, especialmente a partir do ano de 2015, quando se encontram decisdes a
favor da ilegitimidade passiva das agéncias online, embora essa posi¢ao ndo seja majoritaria.
Em meio a tantas inovagOes em tecnologia, ensejadoras de auténtico progresso social,
deparamos com decisfes judiciais contraditdrias e excessos que ndo refletem o novo modelo

de negdcios de reservas de acomodacoes.

Palavras chave: Responsabilidade civil de consumo. Agéncias de turismo online. Comércio
eletronico. Contrato de hospedagem.



ABSTRACT

This paper aims at the legal analysis of civil liability of online travel agencies in the
intermediation of accommodation services. The world today is predominantly digital and to
keep up with this technological evolution new business models emerge at a speed never seen
before, constantly challenging the law. In this innovative environment, it is intended to
demonstrate, with studies of sparse legislation, how the doctrine and judges from the Superior
Court of Justice, the Court of Justice and Special Small Claim Courts of the state of Sdo Paulo
contemplate the business model of travel agencies before the guests and the accommodations.
It has been identified by non-probabilistic samplings that judges have more than one legal
understanding about civil liability, especially from 2015 onwards, when there are decisions in
favor of the passive illegitimacy of online agencies, albeit it is not the majority decision.
Amidst so many innovations in technology, as it entices social progress, we face contradictory
judicial decisions and excesses that do not reflect the new business model of accommodation

reservations.

Keywords: Consumer civil liability. Online travel agencies. Electronic commerce.

Accommodation contract.
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INTRODUCAO

Ninguém precisa ter sido um estudante nota dez no ensino fundamental para se
lembrar das aulas de Histéria, em que a Inglaterra foi pioneira, no final do século 18, ao
utilizar a méquina a vapor em processos produtivos. Logo na sequéncia, entre meados do
século 19 e inicio do século 20, inimeros inventos foram produzidos em maior escala com
uso da tecnologia, tais como carros, telefones, televisores, avides e eletrodomésticos.

Na sequéncia, logo apds a Segunda Guerra Mundial, a economia internacional
comegou a passar por profundas transformacdes, e esse ambiente, diferenciando-se dos
séculos passados, englobou mudancas que vdo muito além das transformacdes industriais,
com o implemento de processos tecnoldgicos decorrentes de uma integracdo fisica entre
ciéncia e producdo, também chamada de “revolugdo tecnocientifica™, até a atual Industria
4.0%,

Com tanta mudanca em pouco tempo, impossivel ndo se questionar acerca do modo
como o direito das responsabilidades vem se adaptando para se adequar a esse darwinismo
tecnoldgico®, desde o simples tear de tecidos nas maquinas a vapor até os aplicativos de
transporte em smartphones que ja testam carros voadores®.

Se existe uma area do direito que ainda continua tormentosa e em constante
aprimoramento, é a da responsabilidade civil. Ao contrario do sistema individualista do antigo
Cadigo Civil (CC) de 1916, em que tudo estava concentrado na responsabilidade subjetiva e
com culpa provada do artigo 159°, o direito das responsabilidades contemporaneo caminha
em um terreno movedico, caracterizado pela incerteza do dinamismo dos novos negécios que
eclodem numa velocidade nunca vista anteriormente e pelo alastramento sem medida da

responsabilidade objetiva. Essa problematica da disciplina existe desde seus conceitos®, sua

1 BRANCO, Anselmo Léazaro. Revolugdes industriais: primeira, segunda e terceira revolugdes. UOL,
Educacdo, 30 out. 2007. Disponivel em: <https://educacao.uol.com.br/disciplinas/geografia/ revolucoes-
industriais-primeira-segunda-e-terceira-revolucoes.htm>. Acesso em 28 fev. 2018.

2 Sobre a Industria 4.0, recomenda-se a obra de SCHWAB, Klaus. Aplicando a Quarta Revolugio
Industrial. Sdo Paulo: Edipro. 2018.

3 Expressdo que remete aos ensinamentos de Charles Robert Darwin, naturalista britanico que propde a teoria
da evolucdo e da adaptacdo dos seres vivos. Segundo ele, 0s seres mais adaptados ao ambiente tendem a
prosperar e 0s menos adaptados tendem a se extinguir.

4 GIANTOMASO, lIsabela. Tudo sobre o uberAlIR: saiba como vai funcionar o taxi voador da Uber.

Techtudo, Eletrénicos, 20 maio 2018. Disponivel em: <https://www.techtudo.com.br/ noticias/2018/05/tudo-

sobre-o-uberair-saiba-como-vai-funcionar-o-taxi-voador-da-uber.ghtml>. Acesso em: 30 maio 2018.

“Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar

prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.”

& Segundo José Franklin de Souza, na obra Responsabilidade civil: causas de exclusdo, publicada em 2006,
“encontra-se entre os doutrinadores uma dificuldade enorme para tracar um conceito de responsabilidade
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nomenclatura até sua questiondvel aplicacdo para implementar a justica distributiva na
sociedade.

Provocacgdo ainda maior se faz aos profissionais mais conservadores que ndo militam
diariamente com a desafiadora coesao entre direito e tecnologia, visto que, para se chegar a
uma opinido respeitavel, o profissional deve ndo somente conhecer das tendéncias mundiais,
das doutrinas e das jurisprudéncias recentes, mas também das inovacdes tecnoldgicas e dos
novos modelos de negdcios, que talvez sejam inéditos para muitos.

“A responsabilidade civil € o instituto de direito civil que teve maior desenvolvimento
nos Gltimos 100 anos™’ e “foi, sem duvida, a 4rea da ciéncia do direito que sofreu as maiores
mudancas™®. E é exatamente nessa seara instigante, com opinides e julgados diversos, que se
insere o desafio do presente trabalho para conclusdo do mestrado profissional em direito: o
estudo da responsabilidade civil perante um novo modelo de negdcios (agéncias de turismo
online) nos contratos de hospedagem.

As OTAs, acronimo em inglés para online travel agencies, que significa agéncias de
turismo online, fazem parte da cadeia do turismo online que estd desde o ano de 2010
mudando a forma de se fazer turismo no pais. Como referéncia, essas novas plataformas
tiveram, nos Gltimos 6 anos, aumento de dois digitos® no faturamento global, ano a ano, com
perspectiva de atingir quase 820 bilhdes de dolares em vendas em 2020%°.

Olhando para nosso mercado interno, o Brasil teve 18 bilhdes de dolares em vendas
totais e 5,6 bilhdes de ddlares em vendas onlinet!. Diante desses ndimeros, que crescem a cada
dia, ndo se pode negar essa nova realidade e sua importancia para o segmento do turismo
domeéstico. Ignorar as OTAs no turismo seria como desconhecer o aplicativo Uber para
transportes, a Netflix para filmes ou o Instagram para fotos.

civil, a ponto de alguns deles, expressando tal perplexidade, absterem-se de conceitua-la” (SOUSA, José
Franklin. Responsabilidade civil: causas de exclusdo. Leme: J.H. Mizuno, 2006).

7 STOCO, Rui. Responsabilidade civil dos estabelecimentos bancérios e o codigo de defesa do consumidor.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 93, v. 819, p. 150, jan. 2004. p. 150.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 12 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo Atlas,
2015. p. 2.

® Crescimento baseado em receita bruta. Informacdo coletada em BUJARSKI, Luke; HOFFMAN, Collie.
Brazil Online Travel Overview. 2. ed. New York: PhoCusWright, 2016. p. 22.

0 THE STATISTICS PORTAL. Global digital travel sales 2014-2020. Disponivel em:
<https://www.statista.com/statistics/499694/forecast-of-online-travel-sales-worldwide/>. Acesso em: 3 jun.
2018.

11 Segundo a empresa Phocuswright, em 2016, o mercado total mundial obteve um faturamento de
aproximadamente 8 trilhdes de dolares. (SAAS, Carolina. Precisamos falar de turismo! Revista E-
Commerce Brasil, Sdo Paulo, edicdo 36, p. 48, 2017).


https://jus.com.br/tudo/direito-civil
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E incontestavel que o comércio eletrénico revolucionou a distribuicio de produtos e
servicos de turismo??, afetando a forma como os viajantes se deslocam e escolhem suas
acomodacdes, ou seja, propriedades comerciais estabelecidas legalmente em territorio
nacional para receberem os turistas. Prova disso esta ao alcance de todos, bastando o usuario
escrever o nome de uma cidade junto da palavra “atragdes” ou “hotéis” em um website
buscador®® para se deparar com dezenas (ou centenas) de resultados imediatamente. Para as
acomodacdes que aderiram a essa fermenta de intermediacdo de venda, a indisponibilidade
desse recurso representaria, possivelmente, o aumento da desocupacdo de quartos ou a
invisibilidade para clientes em outros continentes, de diversas nacionalidades.

Os objetivos das OTAs séo claros — aproximar quem quer se hospedar com quem
quer vender os servi¢os de hospedagens — e, por isso, entende-se neste trabalho que sdo
meros intermediarios. As OTAs ndo prestam servicos de hospedagem, mas sim de
intermediacdo online, com know-how para divulgar as acomodagdes parceiras em todo o
mundo, em varios idiomas, em vérias moedas, desde que o usuério tenha uma conexdo com a
internet.

Portanto, indagam-se, aqui, os repisados conceitos de fornecedor e de principios
consumeristas e propde-se questionar se realmente o nosso afamado Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC) esta jovial o suficiente para encarar tantas inovagdes com um texto
inicialmente produzido para proteger os consumidores (sem internet) do inicio da década de
1990, época em que disquetes de 1,44 megabytes eram novidade para se transferir arquivos.
Convém deixar claro, de inicio, que nao é objeto deste trabalho afastar ou simplesmente dizer
que o nosso CDC ou legislacdes esparsas estdo ultrapassadas, sugerindo de imediato uma lege
ferenda, mas, sim, desafiar as legislacGes atuais do jeito que elas foram escritas.

Com um pano de fundo tdo dinamico e mutavel, em franca expansdo, o recorte da

presente pesquisa careceu de muitas delimitacGes, mesmo que ainda sejam interessantes e de

12 E relevante sublinhar que o proprio Ministério do Turismo, por meio de manifestagdo do ministro do
Turismo, reconhece a importancia da convergéncia digital para o mercado hoteleiro brasileiro: “O ministro
do Turismo, Vinicius Lages, falou nessa terca-feira (25) sobre a importancia do uso da internet como fonte de
informacdo para viajantes. Segundo Lages, a rede esta presente em todas as etapas do ciclo de viagem: do
desejo de conhecer um destino, as reservas de hotéis, avaliagGes em redes sociais e compartilhamento da
experiéncia com amigos. Lages destacou as mudancas que a internet provocou nas empresas de turismo.
‘Estar no universo virtual se tornou essencial para o bom posicionamento de qualquer companhia’, disse.
Uma pesquisa do Ministério do Turismo mostra que 68% dos turistas estrangeiros que visitaram o Brasil
durante a Copa do Mundo tiveram a internet como fonte de informagdo” (BRAGA, Gustavo Henrique.
Ministério do Turismo destaca a importancia da internet para o setor. Portal do Ministério do Turismo, 26
nov. 2014. Disponivel em:  <http://www.turismo.gov.br/ultimas-noticias/3001-ministro-destaca-a-
importancia-da-internet-para-o-crescimento-do-turismo.html>. Acesso em: 5 set. 2017).

13 Por exemplo, Google, Yahoo Search, Bing.
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suma importancia para futuros estudos. Ficaram de fora as questdes que envolvem direito da
concorréncia, por ndo ser um negécio de posicdo dominante no territério brasileiro; o conflito
da jurisdicéo internacional, apesar de estar em voga o debate nas escolas de direito; o direito
da privacidade, mesmo com a nova regulagio europeia que afeta 0 mundo todo**.

Com foco no direito da responsabilidade civil das OTAs, decidiu-se, ainda, limitar a
pesquisa a prestacao de servicos que envolvam a intermediacdo dos contratos de hospedagem
das acomodacOes. Logo, intermediacdo de imdveis particulares para locacdo de curta
temporada e qualquer outra prestacdo de servico que uma OTA possa ofertar aos
consumidores, tais como venda de tickets, passeios ou cruzeiros, transporte terrestre e aéreo
de pessoas, reserva de mesa em restaurantes, pacotes turisticos, locacdo de automdveis e
barcos estdo fora da proposta académica. Os artigops do CDC que se referem a
comercializacdo de produtos também foram excluidos, visto que as OTAs ofertam uma
prestacdo de servico, e ndo um produto a ser consumido.

A relevancia pratica deste estudo se torna justificavel na medida em que o autor, que
trabalha no departamento juridico de uma OTA multinacional, recorrera ao estudo da letra da
lei vigente e, posteriormente, a uma selecdo de julgados por conveniéncia para tentar chegar a
uma conclusdo a respeito do modo como o Poder Judiciario vislumbra a responsabilidade
dessas agéncias online, principalmente em comparagdo as agéncias tradicionais, ou offline,
que ndo operam em plataformas online. “Nada obstante o Codigo de Defesa do Consumidor ja
estar em vigor no Brasil hd mais de dez anos, a bibliografia nacional sobre responsabilidade
civil nas relagdes de consumo, notadamente no que tange a monografias, ainda ¢ escassa.” Dai
por que a decisdo de se escrever sobre 0 assunto é oportuna.

A metodologia empregada para expor o tema, como ponto de partida, é feita por
estudos dos relatorios de consultorias privadas do segmento®®; dados do Ministério do
Turismo; sites de empresas do segmento da hotelaria; textos académicos dos cursos de
Turismo e de Direito; e legislacGes vigentes. Diferentemente de outros mercados, a hotelaria
ndo conta com um banco unico de dados oficial que reflita informacgdes atualizadas e

confidveis?®,

14 A nova regulagdo de privacidade entrou em vigor no dia 25 de maio de 2018. Com a sigla GDPR (General
Data Protection Regulation), visa tragar principios sobre a seguranga da informag&o dos usuarios europeus.

5 HARO, Carolina de; SILEO, Lorraine; WRIGHT, B.; WRIGHT, S. Latin America Online Travel
Overview. 3. ed. New York: Phocuswright, 2016.

16 E importante salientar, desde ja, que ndo ha dados oficiais do governo que reproduzam de forma sensata o
nimero de propriedades disponiveis para locacdo ou volume de reservas diarias. O mercado de reserva de
acomodagcdes, apos a chegada da internet e das OTAs, pulverizou-se tanto que empresas particulares tém


https://en.wikipedia.org/wiki/General_Data_Protection_Regulation
https://en.wikipedia.org/wiki/General_Data_Protection_Regulation
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Ap0s conhecer dos nimeros que esse novo mercado proporciona, é dedicado espaco
para exposicdo de uma amostragem ndo probabilistica, escolhida previamente e por
conveniéncia, de julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ), do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo (TJSP) e de Juizados Especiais Civeis (JECs) também do estado de Séo
Paulo. Tribunais e juizados de outros estados foram descartados apenas por questdes
académicas, visto que o esfor¢co dedicado para essa selecdo estaria além do projeto de
pesquisa proposto.

Sobre as modalidades das agéncias, foram escolhidas as tradicionais agéncias offline e
as incipientes online (OTAS), desde que intermedeiem acomodac¢des com oferta de prestagéo
de servico de hospedagem. Para ndo se tornar uma pesquisa demasiadamente ampla, ela se
limitou aos julgados publicados entre os anos de 2001 e 2017 para as agéncias offline e entre
0s anos de 2015 e 2017 para as online, refletindo, assim, o pensamento contemporaneo dos
magistrados.

Também ndo foi opcdo do presente trabalho levantar um nimero elevado de julgados
para justificar uma tendéncia jurisprudencial. Esforcos foram feitos com o intuito de trazer a
discussdo as novas interpretaces dos magistrados acerca da responsabilidade civil das OTAs
nos contratos de hospedagem, pré-selecionando os julgados que se enquadram nos assuntos
abordados, sempre fazendo uma correlagdo principiolgica ao CDC e ao modelo de negocios
das OTAs. Adverte-se, portanto, que essa metodologia de pesquisa deve ser interpretada com
cautela, pois 0s casos aqui relatadores sdo exploratdrios, ilustrativos e foram selecionados de
forma ndo aleatdria, para se alcancar a intencdo de justificar uma possivel alteracdo na
interpretacdo dos magistrados entre os anos de 2001 e 2017.

Em seu contetdo, o trabalho foi dividido em cinco capitulos, com escopos diferentes,
mas totalmente interligados. Em seu primeiro capitulo, expdem-se a maturacdo da internet, a
seriedade do comércio online e 0s novos negocios que eclodiram com essa mudanca de
comportamento dos consumidores, em especial no turismo.

Na sequéncia, sdo abordadas de forma breve as legislacbes que se aplicam as OTAs,
incluindo as normas de regulamentacdo do turismo. No terceiro capitulo, cuida-se do devido
enquadramento das OTAs em nosso direito, com especial atencdo a tradicional corretagem.

Ja no capitulo quarto, séo trazidos os elementos essenciais da responsabilidade civil

nas relagdes de consumo e os alicerces normativos da prevencdo e da reparacdo dos danos,

mais hotéis cadastrados que o proprio site do Ministério do Turismo. Assim, citacdes de revistas e sites de
empresas privadas sdo aqui constantemente mencionados.
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sempre se fazendo uma aluséo aos negécios das OTASs, unindo a linguagem académica com a
praticidade que o leitor espera das obras de direito.

Dando seguimento ao contedo, o capitulo quinto foi dedicado aos julgados que
responsabilizam as agéncias de turismo, sejam elas offline, sejam online. O enfoque esta nas
decisBes mais recentes, entre 2015 e 2017, em que o Judiciario considerou as OTAs ilegitimas
para figurar o polo passivo, indo de encontro ao racional juridico das agéncias tradicionais, ja
sedimentado nos tribunais. Com exemplos reais e sempre com a finalidade de tornar a leitura
acessivel aos leitores, mesmo para aqueles que ndo sdo intimos com o tema, o pendltimo
capitulo é para ser lido ndo como uma nova tendéncia jurisprudencial, mas como uma amostra
limitada da mutabilidade da interpretacdo do Judicidrio em relacdo ao direito das
responsabilidades, mesmo sem alteracdes significativas em nosso texto legal.

O sexto e ultimo capitulo do trabalho foi elaborado para expor a importancia e as
consequéncias da correta distin¢do entre as prestacdes de servicos das operadoras turisticas e
as das agéncias de turismo, com o posicionamento do autor sobre o tema. Um simples
descuido ou desconhecimento por parte dos magistrados pode acarretar decisGes atécnicas,
gue ndo promovem justica, mas sim desacertos, por ndo conhecer do modelo de negécios das
partes ali envolvidas.

Por todo o exposto, 0 uso das OTAs pelos consumidores € inegavel — nos ultimos 5
anos, o aumento de faturamento desse setor do turismo cresceu 85%%’. Hoje, deseja-se
fomentar a discussdo sobre as responsabilidades das OTAs nos contratos de intermediacao de
hospedagem, mas as responsabilidades de empresas que operam de forma intermediaria
online ndo param por aqui.

A cada dia que passa temos novos aplicativos!® e, com isso, novos desafios para o
Legislativo e o Judiciario eclodirdo. Espera-se que o presente estudo auxilie profissionais da
area juridica e de turismo a refletirem sobre o futuro da responsabilidade civil nas relacGes de
consumo online e sobre a seriedade da prévia nocao sobre 0os modelos de negdcios das partes
envolvidas em uma demanda judicial e a questionarem se as normas vigentes estdo aptas e
saudaveis o suficiente para encarar 0s avangos tecnologicos que se multiplicam em tempo

recorde.

17 DINO. Segundo dados, e-commerce faturou R$ 21 bilhdes no primeiro semestre de 2017. Exame,
Comunicacdo Corporativa. 28 nov. 2017. Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/negocios/dino/
segundo-dados-e-commerce-faturou-r-21-bilhoes-no-primeiro-semestre-de-2017/>. Acesso em: 2 jun. 2018.

18 Como exemplo de aplicativos que desafiam o nosso Legislativo e o Judiciario, citam-se Uber, Cabify,
AirBnb, WhatsApp, Telegram, Blablacar, Couchsurfing.
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1 A MATURACAO DA INTERNET E O TURISMO ONLINE

Apds meia-noite. Esse era o hordrio em que os internautas noventistas do Brasil se
programavam para acessar a tdo promissora rede de computadores para pagar apenas um
pulso telefonico. Para os leitores da geracdo Z'°, que nasceu com o laptop “no colo”, isso
pode soar estranho, mas a nossa internet nem sempre foi de fécil acesso e com baixo custo. A
conexdo era discada, 0 modem fazia barulho para se conectar, o disquete compacto tinha uma
“impressionante” capacidade de armazenamento de 1,44 megabytes e 0 sonho de consumo
dos amantes da informatica era ter um kit multimidia no seu Pentium, com processador Intel
4862,

O engatinhar da internet foi dedicado inicialmente para uso restrito do setor académico
e de instituicdes governamentais?’, e em 1995 aconteceu a grande mudanca: sua
popularizacdo em grande escala. Com investimentos vultosos para a implementacdo de um
backbone??, o Ministério das Comunicagdes e o Ministério da Ciéncia e Tecnologia
implementaram uma rede de internet globalizada, com cobertura nacional, para uso
académico e, também, comercial.

Mesmo no final da década de 1990, apenas os ilusionarios conseguiriam imaginar que
mais de 40 milhdes de consumidores brasileiros realizariam algum tipo de compra virtual. E,
para o alarme do mercado, mais da metade desse numero (25,5 milhdes) concretizou pelo
menos uma compra online no primeiro semestre de 20172,

Na ultima década, o crescimento do numero de internautas € espantoso. Atualmente,
65,9% da populacdo brasileira®* tem acesso a internet e somos o quarto pais com maior

namero de internautas do mundo, com mais de 149 milhdes de usuérios, apenas atras de

19 Essa geragdo se inicia apos os anos 2000, com facilidade de acesso a internet com conex&o de banda larga.

20 Uma versdo de 25 MHz foi introduzida em abril de 1989; uma de 33 MHz, em maio de 1990. A mais potente
foi a de 50 MHz, langada ao mercado em junho de 1991, conforme o site do Departamento de Informatica da
Universidade Estadual de Maringé (UEM) (Disponivel em:
http://www.din.uem.br/museu/virtualhtml/1990_intel.htm. Acesso em: 25 out. 2017).

2L Em 1987, as fundacBes de pesquisa do estado de Sdo Paulo e o Laboratorio Nacional de Computagio
Cientifica (LNCC) conectaram-se a institui¢des nos EUA. No ano seguinte, a Universidade Federal do Rio
Grande do Sul (UFRS) se conectou & Universidade da Califérnia (UCLA), nos Estados Unidos. Fonte
disponivel em http://homepages.dcc.ufmg.br/~mibc/cursos/internet/historia/Brasil.html. Acesso em: 21 out.
2017.

22 No contexto de redes de computadores, o backbone (espinha dorsal, em portugués) significa rede de
transporte de dados pela rede de computadores.

23 SOAREZ, Leandro. A maturidade brasileira no comércio online. Revista E-Commerce Brasil, Sdo Paulo,
ano 7, edicéo 38, p. 26, 2017.

24 Considera-se a populacdo brasileira em 211.243.220 no site do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE). Disponivel em https://ww2.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/. Acesso em: 21 out. 2017.
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China, india e Estados Unidos. Em 2015, esse percentual estava em 45,6%. Se fizermos uma
comparagao entre os anos de 2000 e 2017, perceberemos um aumento de 2.682%2.

Muitos ndo podem sequer pensar na ideia de permanecer horas desconectados. Ficar
sem 0 smartphone conectado em redes sociais ou fora de aplicativos de mensagens pode
causar até panico para os mais dependentes. Ja se compara o vicio da internet aos vicios de
drogas quimicas, e se aconselha tratamento médico para os compulsivos ou dependentes da
internet?®. Mudamos muito; talvez ainda nem tenhamos percebido o quanto mudamos.

De acordo com projecdes do Férum Econdmico Mundial?’, 90% da populagio
mundial terd acesso a internet e usara smartphones em 2025, dados inimaginaveis ha duas
décadas, mesmo para os mais deslumbrados por tecnologia. Apenas para dimensionar o
avango que estamos presenciando em tempo real, hoje “um simples celular tem a capacidade
de processamento superior a do supercomputador mais poderoso [do mundo] existente nos
anos 80%,

No Brasil, com mais de 116 milhdes de usuarios?, a definicdo de internet apresentada

por Silvio Alexandre® em 1991 ainda esta atualizada:

Imagine descobrir um continente tdo vasto que suas dimens@es talvez ndo tenham
fim. Imagine um novo mundo com mais recursos que toda a nossa futura ganancia
poderd esgotar, com mais oportunidades do que os empresarios poderiam explorar.
Um lugar muito particular que se expande com o crescimento. [...] Tal lugar existe,
se lugar for uma palavra apropriada. Ele é formado por estados de elétrons, micro-
ondas, campos magnéticos, pulsos de luz e pensamento préprio — uma onda na rede
de nossos processamentos eletronicos e sistemas de comunicagéo.!

De forma similar, a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (Anatel) define a internet

como o “nome genérico que designa o conjunto de redes, os meios de transmissdo e

% Internet World Stats. Top 20 countries with the highest number of internet users. Disponivel em
http://www.internetworldstats.com/top20.htm. Acesso em: 22 maio 2018.

% SANTANNA, Ana Lucia. Vicio em internet. Disponivel em: <https://www.infoescola.com/
comportamento/vicio-em-internet/>. Acesso em: 27 fev. 2018.

2" Informagéo apontada como provavel pela maioria dos participantes do forum em 2015. A ERA da inovagio
radical. Exame, edic¢éo 1145, ano 51, n. 17, p. 37, 2017.

28 A ERA dainovacdo radical. Exame, edicdo 1145, ano 51, n. 17, p. 37, 2017.

2 RENAUX, Pedro. Nove entre dez usuarios de Internet no pais utilizam aplicativos de mensagens. Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica, Agéncia IBGE Noticias, 21 fev. 2018. Disponivel em:
<https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/20077-nove-entre-
dez-usuarios-de-internet-no-pais-utilizam-aplicativos-de-mensagens.html>. Acesso em: 26 fev. 2018.

30 ALEXANDRE, Silvio. Willian Gibson: o autor e sua obra. In: GIBSON, Willian. Neuromancer. 2. ed. Sdo
Paulo: Aleph, 1991. p. 247.

31 LUCCA, Newton de; SIMAO FILHO, Adalberto (Coords.). Direito & internet: aspectos juridicos
relevantes. Bauru, SP: Edipro, 2000. p. 23.
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comutacdo, roteadores, equipamentos e protocolos necessdrios a comunicagdo entre
computadores, bem como o software e os dados contidos nestes computadores™32.

O autor americano Adam Thierer®® traz, em uma obra dedicada ao futuro da internet,
que “todos os dias, contamos com as ferramentas do ciberespago para nos ajudar a fazer,
manter e reacender amizades; encontrar lugares para morar, trabalhar, comer e viajar; trocar
pontos de vista sobre temas que vao desde terrorismo até patriotismo” (traducdo livre). Em
sua obra, para os otimistas®* sobre o uso e o futuro da internet, que acreditam que o0 acesso
massificado da internet para a populacdo trouxe beneficios — tais como acesso rapido a
informacdo, customizacdo das buscas pelo conhecimento, liberdade de expressdao sem
fronteiras —, afirma que a tecnologia ndo pode voltar atrds. Segundo o autor®®, “é¢ quase
impossivel aceitar que a sociedade ndo tenha se beneficiado da internet e das novas
tecnologias digitais, comparados com antiga era da escassez” (traducéo livre).

Por outro lado, também ha vozes pessimistas®®, que acreditam que a internet que
conhecemos hoje esta ameacada pela falta de cuidado com as informacdes, pois o contetido
trocado é confuso e sem valor agregado. O anonimato, juntamente com o dinamismo e a
liberdade de expressdao com que € colocado um conteddo a disposicdo de um ndmero
incalculavel de pessoas, tem, segundo o citado autor, o poder de destruir a cultura milenar e o
conhecimento verdadeiro®.

Diz o provérbio popular que “o futuro a Deus pertence”, entdo Se ousa, aqui, opinar
sobre 0s proximos passos da internet, mas a realidade é que a forma por que nos

comunicamos, interagimos, nos divertirmos, viajamos e gastamos nosso dinheiro mudou e nds

32 Norma 004/95 da Anatel, aprovada pela Portaria n. 148, de 31 de maio de 1995, do Ministério das
Comunicacdes, item 3, alinea a, Anexo A.

3 SZOKA, Berin; MARCUS, Adam (Eds.). The Next Digital Decade: Essays on the Future of the Internet.
Washington, D.C.:  TechFreedom,  2010. Disponivel em:  <https://www.nyu.edu/projects/
nissenbaum/papers/The-Next-Digital-Decade-Essays-on-the-Future-of-the-Internet.pdf>. Acesso em: 20
maio 2018. p. 175. O texto da obra original ¢ “On a daily basis, we rely on the tools of cyberspace to help us
make, maintain, and rekindle friendships; find places to live, work, eat, and travel; exchange views on topics
ranging from terrorism to patriotism”.

3 Nicholas Negroponte, Kevin Kelly, Virginia Postrel, James Surowiecki, Chris Anderson, Steven Johnson,
Glenn Reynolds, Yochai Benkler, Clay Shirky, Don Tapscott e Anthony D. Williams.

%5 SZOKA, Berin; MARCUS, Adam (Eds.). The Next Digital Decade: Essays on the Future of the Internet.
Washington, D.C.:  TechFreedom, 2010. Disponivel em:  <https://www.nyu.edu/projects/
nissenbaum/papers/The-Next-Digital-Decade-Essays-on-the-Future-of-the-Internet.pdf>. Acesso em: 20
maio 2018. p. 83.

% Neil Postman, Sven Birkerts, Clifford Stoll, Cass Sunstein, Todd Gitlin, Todd Oppenheimer, Andrew Keen,
Steve Talbott e Nick Carr.

37 SZOKA, Berin; MARCUS, Adam (Eds.). The Next Digital Decade: Essays on the Future of the Internet.
Washington, D.C.:  TechFreedom, 2010. Disponivel em:  <https://www.nyu.edu/projects/
nissenbaum/papers/The-Next-Digital-Decade-Essays-on-the-Future-of-the-Internet.pdf>. Acesso em: 20
maio 2018.
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mudamos nossos comportamentos na mesma velocidade. 1sso é inegavel. Talvez seja por isso
que o turismo online tanto atrai os consumidores, como se vé detalhadamente no decorrer do

presente estudo.

1.1 A CONFIANGA NO E-COMMERCE

Confianca é a chave do negocio! Mesmo sendo um jargdo antigo e corriqueiramente
usado no varejo, é assim que Claudia Lima Marques®® explica a nova forma de fazer negdcio
e cativar a clientela na era digital. A transparéncia nas informacdes, a ojeriza as propagandas
enganosas, a garantia do direito da privacidade e do direito de arrependimento® e os demais
principios norteadores do direito consumerista sdo as justificativas para os usuarios leigos,
tendencialmente os da geracdo baby boomers®®, perderem o receio e a desconfianca no e-
commerce.

Cativando diariamente desde criancas até idosos, inevitavel seria 0 aumento das
compras pela internet, ou seja, do comércio eletrdnico ou simplesmente e-commerce (advindo
do inglés electronic commerce). Para os menos atualizados, € uma modalidade de comércio
por meio da qual as pessoas usam dispositivos (tablets, smartphones, laptops), plataformas
eletronicas (websites) e servidores a distancia para comercializarem produtos e servicos 24
horas por dia, 7 dias da semana, sem barreiras geograficas. Essas ferramentas que
impulsionam o consumismo cibernético sdo estimuladas pela facilidade de acesso, com
poucos cliques, a uma infinidade de produtos, independentemente da localizacdo fisica do
produto ou do vendedor.

Conforme Newton de Lucca*!, uma definicio singela do comércio eletronico seria “o
conjunto das relagdes juridicas celebradas no @mbito do espaco virtual que tem por objeto a
producdo ou circulacdo de bens ou servicos.

Os atrativos da celeridade na negociacao, da eliminacdo das barreiras geograficas e do

barateamento do acesso para todas as classes sociais via smartphone ndo passam

% MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecdo do consumidor: um estudo
dos negécios juridicos de consumo no comércio eletrdnico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 95-96.

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

40 Refere-se a explosdo demografica (baby boomer) causada com o fim da 22 Guerra Mundial. Alguns dividem
essa geracdo em duas: primeiros boomers (1946-1954) e boomers posteriores (1955-1964).

41 LUCCA, Newton de. Aspectos da responsabilidade civil no ambito da internet. In: SILVA, Regina Beatriz
Tavares da (Coord.). Responsabilidade civil nas relacbes de consumo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 268-
269. (Série GVlaw). p. 268-269.
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despercebidos pelos usuérios, e os dados comprovam essa tendéncia. Sé no primeiro semestre

de 2017, o e-commerce faturou 21 bilhdes de reais, com crescimento nominal de 7,5% ante o

mesmo periodo de 2016*2. Mesmo em época de retragdo da economia, com 0 produto interno

bruno (P1B) recuando 3,6%*, a compra online nio para de crescer.

Como se percebe no grafico a seguir®, a melhor estimativa para 2018 serd de

aproximadamente 54 milhdes, 85% a mais, comparado com 2013, e 12% a mais, comparado
com 2017.

Grafico 1 — Faturamento do comércio eletrdnico no Brasil.

Faturamento do comércio eletrdnico no Brasil

valores

2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018*

-#- faturamento

Fonte: Trevisan (2018).46

Com um ticket médio de compra no valor de R$ 418,00 e com um faturamento lider de

mercado em telefonia de 22,3% da fatia de mercado, as lojas virtuais (ou marketplaces, em

inglés) possibilitam uma maior oferta de produtos com custos reduzidos, quando comparados

42

43
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46

DINO. Segundo dados, e-commerce faturou R$ 21 bilhdes no primeiro semestre de 2017. Exame,
Comunicacdo Corporativa. 28 nov. 2017. Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/negocios/dino/
segundo-dados-e-commerce-faturou-r-21-bilhoes-no-primeiro-semestre-de-2017/>. Acesso em: 2 jun. 2018.
Agéncia IBGE noticia.  Disponivel em  https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/2013-agencia-de-
noticias/releases/9439-pib-recua-3-6-em-2016-e-fecha-ano-em-r-6-3-trilhoes.html. Acesso em: 22 out. 2017.
A projecdo de crescimento da empresa Ebit para o e-commerce brasileiro foi ajustada para 10%, atingindo
um total de R$ 48,8 bilhdes em vendas. Informacdo disponivel no relatério Webshoppers, 362 edi¢do,
disponivel em http://www.ebit.com.br/webshoppers. Acesso em: 22 out. 2017.

TREVIZAN, Karina. Faturamento do comércio eletrdnico cresce 7,5% em 2017, com aumento no nimero de
pedidos. G1, Economia, 8 mar. 2018. Disponivel em: <https://g1.globo.com/economia/ noticia/faturamento-
do-comercio-eletronico-cresce-75-em-2018-com-aumento-no-numero-de-pedidos.ghtml>. Acesso em: 2 jun.
2018.

TREVIZAN, Karina. Faturamento do comércio eletrdnico cresce 7,5% em 2017, com aumento no nimero de
pedidos. G1, Economia, 8 mar. 2018. Disponivel em: <https://g1l.globo.com/economia/noticia/faturamento-
do-comercio-eletronico-cresce-75-em-2018-com-aumento-no-numero-de-pedidos.ghtml>. Acesso em: 2 jun.
2018.
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aos estabelecimentos fisicos, além de uma disseminagdo global irrestrita e perene. Diante
dessas estatisticas, € dificil dizer que o consumidor brasileiro ndo confia no e-commerce.
Enfim, podemos dizer, em alto e bom tom, que a forma do comércio mudou (e
continua a mudar todos os dias). “Se ha um espago novo de comércio no mundo, que ¢ a
Internet, as redes eletrénicas e de telecomunicagdo de massa, a pergunta que nos anima é
2947

como conquistar a confianga dos consumidores neste instrumento novo de fazer negdcio

Nas palavras de Tarcisio Teixeira*:

A confianga seria um novo paradigma para a boa-fé quanto aos negdcios eletronicos,
sendo que o direito privado deve evoluir para redescobrir o principio da confianga,
com o fim de proteger aquele que confia na aparéncia, na informacéo, na imagem,
no som, no click, na pessoa fisica ou juridica organizadora da atividade, no
computador interligado por rede de computadores. [...] O comércio eletrdnico ndo
pode ser um lugar sem lei, sem garantia para 0s leigos; por isso, o desafio é enorme,
precisando de uma andlise tedrica.

De tal modo, torna-se necessario manter os investimentos em credibilidade e confianca
perante o consumidor, a fim de se cumprir, na integra, a finalidade do cddigo consumerista.
Do contréario, o préprio comércio no ambiente virtual estara prejudicado.

O e-commerce permitiu que empresas desconhecidas penetrassem em ambientes até
entdo ignorados e que algumas tradicionalmente conhecidas que ndo se atualizaram viessem a
faléncia, como é o caso da Kodak, que pediu faléncia em 20124,

Vendas para estrangeiros, garantia de recebimento via intermediadores online, uso de
aplicativos de divulgacdo de imagens® sdo exemplos dessa realidade virtual que atrai até o
fornecedor mais tradicional e conservador. Além disso, os custos de se ofertar na web séo
muitas vezes menores do que os de se contratar um espaco na televisao ou em uma pagina de
revista de grande circulacdo. Dependendo da contratacéo, sites de busca cobram centavos de
reais por aparicao, valor infinitamente mais baixo do que um minuto na televisdo em horario

nobre. A titulo exemplificativo da atratividade dos andncios online para 0s comerciantes, as

47 MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio eletronico e a protecdo do consumidor: um estudo

dos negocios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 33.

4 TEIXEIRA, Tarcisio. Comércio eletronico: conforme o marco civil da internet e a regulamentacdo do e-
commerce no Brasil. S8o Paulo: Saraiva, 2015. p. 33-34.

4 A ERA da inovacdo radical. Exame, edigdo 1145, ano 51, n. 17, p. 37, 2017.

50 Por exemplo, o Instagram, que compartilha fotos e videos em uma rede social de usuérios da internet.
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empresas Google e Facebook, juntas, representaram 84% de todo os andncios online em 2017,
com excluséo da China®L,

A entrada facilitada de novos mercados e a midia com baixo custo ndo s6 alavancaram
produtos esquecidos, mas também alargaram a penetracdo de mercado de alguns segmentos
da prestacdo de servicos, tais como hospedagem em cidades turisticas de dificil acesso®?,
contratacdo de seguros online, entrega de alimentos, busca de um imével para locacéo, dentre

tantos outros.

Até setores conservadores e cautelosos, como os bancos, aderiram com vigor [a
internet]. Fortunas nasceram com incrivel velocidade, em geral ligadas a jovens que
tiveram ideias ousadas e inusitadas. Mais recentemente, muitos ganham dinheiro —
muito dinheiro — com o desenvolvimento de aplicativos para celulares. Sem falar
que novos servigos sdo oferecidos, como sites de compras coletivas, sites que
reservam hotéis e comparam 0s respectivos pregos, sites que aproximam pessoas
para compra ou troca de produtos, sites que oferecem financiamento coletivo para
projetos e ideias que atraem os coragBes e mentes dos usudrios. Enfim, a lista é
imensa e transforma a cada dia.>

Em adicdo a esses beneficios, a tecnologia disponivel e a vontade de consumo ganham
ainda mais valor econdmico quando somadas aos mecanismos de busca e a comparacao de
precos, que possibilitam encontrar o produto/prestacdo de servigco facilmente, otimizando
tempo na busca da melhor oferta disponivel.

1.2 O SURGIMENTO DAS AGENCIAS DE TURISMO ONLINE

“Investir no cliente direto muitas vezes sai mais caro do que investir na parceria com
um terceiro.”® E com esse conceito de economia e capitalizacio da clientela, inclusive

internacional, sem investimento em tecnologia, que redes de hotéis, pousadas, albergues,

51 GARRAHAN, Matthew. Google and Facebook dominance forecast to rise. Financial Times, 4 dez. 2017.
Disponivel em: <https://www.ft.com/content/cf362186-d840-11e7-a039-c64b1c09b482>. Acesso em: 3 jun.
2018.

52 A llha de Fernando de Noronha é um exemplo tipico. Antes das operacdes das agéncias de turismo online, as
hospedagens na ilha eram comercializadas apenas por poucas agéncias, sem competicdo de pregos e
disponibilidades. Com o avango das agéncias online, 0 nimero de acomodac¢BGes aumentou € mais pessoas
incluem esse destino em suas férias.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de direito
civil: responsabilidade civil. 2 ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. v. 3. p .709.

% Fala de Paulo Salvador, diretor de Distribuicdo da Intercity Hotéis, no painel que discutiu o futuro da
distribuicdo de hotéis. TIEGHI, Ana Luiza. Hoteleira e OTA falam sobre novos desafios da distribuigao.
Panrotas, 6 abr. 2017. Disponivel em: <http://www.panrotas.com.br/noticia-
turismo/eventos/2017/04/hoteleira-e-ota-falam-sobre-novos-desafios-da-distribuicao_145667.html>. Acesso
em: 7 jul. 2017.
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resorts e estabelecimentos comerciais afins que prestam servicos de hospedagem
(“acomodagoes”) iniciam a comercializagdo de seus quartos em ambiente online todos os dias.
O proprio Ministério do Turismo (MTur)*, considerando a tecnologia uma aliada ao

turismo, menciona, em um dos seus estudos, que

a Internet, facilitando a comunicacéo direta entre produtores e consumidores, pde em
questdo a funcédo de varios agentes intermediarios [...] Além disso, a Internet criou a
possibilidade do aparecimento de varias agéncias de viagem eletrénicas ou virtuais
tais como: Expedia e Travelocity, dentre outras. Essas agéncias virtuais oferecem ao
turista a possibilidade de pesquisar, planejar e fazer todas as reservas que desejarem
a partir de um terminal de computador, permitindo a emissao de passagens aéreas,
reservas em hotéis, aluguel de carros, escolha de cruzeiros, etc. com todos 0s
parceiros associados a tais agéncias virtuais.

Como se depreende do texto citado, a prevaléncia do uso da internet energiza o rapido
crescimento e as potenciais oportunidades de negdcios do mercado de viagens online®®. Nos
tltimos 8 anos®, os intermediadores de reservas de acomodacdes online — as OTAs —
tornaram-se um fendmeno global e hoje representam um percentual significativo de vendas
global de viagens®®, com crescimento anual, entre os anos de 2012 e 2016, de 16%°.

As OTAs, sem duvida, trouxeram vantagens aos consumidores, pois em uma Unica
plataforma estes conseguem visualizar pregos, condi¢des de pagamento, fotos, opinides de
outros hdspedes (reviews, em inglés), categoria de estrelas e todos 0s pormenores que 0S
estabelecimentos de hospedagem podem ofertar. E como se fossem um catalogo de
acomodacdes, postas em uma ordem totalmente customizada por valor da diéria, localizagdo,
categoria de estrelas ou qualquer outro critério que o consumidor eleja como relevante para
sua decisdo de compra. Caso as OTAs ndo existissem, 0os consumidores teriam que visitar 0s
sites das acomodacdes diretamente, um a um, e comparar 0s precos de uma forma mais
manual ou, quem sabe, usar a estratégia antiga de ligar ou visitar as acomodacfes para

verificar as disponibilidades e as condi¢fes comerciais.

5% BRASIL, Ministério do Turismo. Estudos da competitividade do turismo brasileiro: tecnologia da
informagdo  aplicada ao  turismo.  Disponivel em:  <http://www.turismo.gov.br/sites/default/
turismo/o_ministerio/publicacoes/downloads_publicacoessTECNOLOGIA DA INFORMAXO_APLICADA
_AO_TURISMO.pdf>. Acesso em: 22 maio 2018. p.5e 7.

% Uma pesquisa do Ministério do Turismo mostra que 68% dos turistas estrangeiros que visitaram o Brasil
durante a Copa do Mundo tiveram a internet como fonte de informagdo. Disponivel em
http://www.brasil.gov.br/turismo/2014/11/ministerio-do-turismo-destaca-a-importancia-da-internet-para-o-
setor. Acesso em: 31 jan. 2018.

57 A partir de 2010 foram incorporadas as duas maiores OTAs no Brasil: Decolar.com e Booking.com.

8 Segundo empresa de pesquisa Allied Market Research, até o ano de 2020.

% Crescimento baseado em receita bruta. Informacdo coletada em BUJARSKI, Luke; HOFFMAN, Collie.
Brazil Online Travel Overview. 2. ed. New York: PhoCusWright, 2016. p. 22.
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Conforme j& salientado, as OTAs ndo prestam servico de acomodacdo de facto aos
consumidores finais; a prestacdo de servigo das OTAs é de mera divulgadora dos servi¢os
anunciados online pelos proprietarios ou gestores das acomodacdes diretamente. Indo mais
adiante no conhecimento do negocio, algumas OTAs trabalham sem obter remuneracgéo direta
dos consumidores finais, pois recebem uma comissdo das acomodacdes ap6s o check-out dos
hospedes®. Longe de ser uma intermediagéo gratuita no sentido econémico, pois ha, sim, uma
remuneracao; entretanto, essa remuneracgdo ocorre das acomodagfes para as OTAS, ndo dos
consumidores para as OTAS.

Dentro desse cenario de elevada atomizacdo de agentes econdmicos, as OTAs foram
responsaveis pela criacdo de uma rede virtual de acesso sem fronteiras. Em 2015, as vendas
de diarias de acomodacGes por meio das OTAs, na América Latina, ultrapassaram os 10
bilhGes de ddlares, e a expectativa € de um crescimento de 10% anualmente até o ano de
2020°, Tickets aéreos, locagdo de veiculos, pacotes turisticos, acomodacdes, mesas em
restaurantes podem ser analisados, comparados e comprados a qualquer momento, sem 0
consumidor precisar ir até uma agéncia de viagens fisica tradicional ou offline.

Como se percebe, com o advento da era da informacdo, o surgimento de empresas
com o modelo de negécios das OTAs seria praticamente inevitavel. Essa nova ferramenta de
exposicao online permitiu que pequenos hotéis, localizados em regiGes mais remotas, ou com
um apego a um turismo menos intenso, ganhassem visibilidade sensivelmente maior,
passando a receber clientes vindos de todas as regides do Brasil e do mundo.

Indo além nos beneficios, pode-se considerar, ainda: a reducdo de custo para as
acomodagOes anunciarem a disponibilidade de quartos; o tempo, pois permitiu otimizar
processos entre fornecedores dos servicos de hospedagem e ampliar o alcance dos
consumidores; a customizacdo da oferta com ferramentas que atendem os interesses dos
consumidores em busca do quarto ideal, seja para apenas uma noite em um albergue, seja para
uma semana em um resort; a melhor e mais agil tomada de decisdo, pois possibilita um
melhor gerenciamento da malha de clientes pelos fornecedores, criando um relacionamento
mais ordenado, previsivel, com indicadores Uteis para alavancagem das vendas no mercado de

turismo.

60 Essas informagdes foram coletadas no documento “termos e condi¢des” no site da Booking.com, e no

Procedimento Preparatério nimero 08700.005679/2016-13, versdo publica, protocolado no Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (Cade).

81 HARO, Carolina de; SILEO, Lorraine; WRIGHT, B.; WRIGHT, S. Latin America Online Travel
Overview. 3. ed. New York: Phocuswright, 2016.
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Esse fendbmeno do turismo online contribuiu sobremaneira para uma elevacgdo da taxa
de ocupacdo. Em termos histéricos, e apesar da queda observada nos trés Gltimos anos —
impulsionada pela notoria crise econémica —, desde 2004 se observa que a taxa de ocupacéo
do mercado hoteleiro apresentou um consideravel crescimento, passando de 55% em 2004
para 65,9% em 2013 (ano anterior ao inicio da tendéncia de queda da taxa de ocupacdo e a
crise econdmica do Brasil).

O Brasil é reconhecidamente um pais com elevado potencial turistico, embora tal
potencial ainda seja explorado de modo incipiente por questdes que afastam ou dificultam o
acesso de turistas. A despeito de sempre ter contado com uma matriz hoteleira caracterizada
pela presenca de grandes redes de hotéis e redes independentes®?, o pais nunca observou um
crescimento de sua infraestrutura de turismo como nos Gltimos anos. Segundo o site do Banco

Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES)®3:

Varias sdo as evidéncias de que o mercado de turismo no Brasil vem sustentando sua
tendéncia de crescimento nos U(ltimos anos: a expansdo dos desembarques
domésticos, das taxas de ocupagdo de hotéis, dos gastos de turistas estrangeiros no
pais, do faturamento e dos postos de trabalho em agéncias de turismo, em
operadoras e nos meios de hospedagem; o incremento das vendas de pacotes
turisticos em agéncias de viagem, dos aluguéis de veiculos para turismo € mesmo o
aumento dos financiamentos ao setor.

Em que pese essa facilidade ao puablico em geral, os métodos de reserva offline ainda
representam uma boa fatia do mercado, de 18%, e estdo longe de serem extintos®®. Um
exemplo impactante da tradi¢do de agéncias de turismo offline no Brasil é o caso de sucesso

da CVC, que, sozinha, é responsavel por cerca de 40% do mercado de agenciadores de turismo

62 Nesse sentido: “Em que pese a existéncia das grandes bandeiras internacionais, a significativa e frequente

presenca de agentes hoteleiros locais torna esse mercado pouco globalizado e pouco concentrado. No Brasil,
por exemplo, os 20 maiores grupos de hotelaria (por quantidade de quartos) administram mais de 500 hotéis e
ofertam apenas 18,8% das unidades habitacionais hoteleiras. Entre esses, as principais bandeiras mundiais
gerenciam cerca de 70% das unidades habitacionais (UHs)”. (GOLDENSTEIN, Marcelo; MELLO, Gustavo.
Perspectivas da hotelaria no Brasil. Disponivel em:
<https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/bitstream/1408/1509/1/A%20BS%2033%20Perspectivas¥20da%20hotel
aria%20n0%20Brasil_P.pdf>. Acesso em: 31 jan. 2018).

63 GOLDENSTEIN, Marcelo; MELLO, Gustavo. Perspectivas da hotelaria no Brasil. Disponivel em:
<https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/bitstream/1408/1509/1/A%20BS%2033%20Perspectivas%20da%20hotel
aria%20n0%20Brasil_P.pdf>. Acesso em: 31 jan. 2018

6 Informagdo divulgada no site da Associacdo Brasileira de Empresas e Eventos. Disponivel em:
http://www.abeoc.org.br/2014/01/pesquisa-revela-comportamento-de-hospedes-de-negocios-no-brasil/.
Acesso em: 5 set. 2017. Pesquisa empirica por amostragem da empresa Mapie feita com 1.113
pessoas/hdspedes em 24 estados do Brasil e no Distrito Federal, entre julho e setembro de 2013 e no relatério
BUJARSKI, Luke; HOFFMAN, Collie. Brazil Online Travel Overview. 2. ed. New York: PhoCusWright,
2016. p. 20.
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em termos de faturamento, com 794 lojas e em franco crescimento de 13% no total de reservas
efetuadas na passagem de 2013 para 2014%,

O grupo econdmico da referida agéncia de renome nacional, além de contar com suas
lojas fisicas de atendimento, também se apoia na prestacdo de servicos virtuais com outras
marcas, tendo em vista a demanda por conveniéncia. Outras grandes agéncias tradicionais no
Brasil seriam Flytour, Agaxtur, New Age, Visual, Tam Viagens, Belvitur, Alatur, JTB, BCD,
entre outras®®. Isso é coerente com a importancia que as agéncias de viagens e os operadores
de turismo continuam a ter no Brasil, que mantém, portanto, uma estrutura de mercado muito
prépria e que ndo pode ser facilmente comparada a de outros paises da Europa, onde o
mercado online é dominante.

Antes da entrada das OTAs no mercado nacional, prevaleciam meios fisicos de
reservas que, quando intermediados por terceiros, se davam em grande parte por meio de
modelos de pacotes de viagem (venda conjunta de hospedagem, transporte, traslado e passeios
locais). Até os anos de 2010, antes da constituicdo de empresas focadas na intermediacdo
online de acomodacdes, os turistas brasileiros tinham, portanto, a disposicdo as seguintes

ferramentas de hospedagem:

(i)  Adgéncias de viagem e operadoras de turismo offline: funcionam como agentes

intermediarios responsaveis pela relagdo com o cliente final, informando precos,
recebendo o pagamento e oferecendo suporte, assessoramento ao turista. Os
prestadores de servico do turismo sdo previamente escolhidos por esses
intermediarios e ofertados ao publico. O know-how tem seu valor agregado nesse tipo
de servigo.

(i) Guia 4 Rodas: guia de destinos com mapas das principais rodovias e

recomendacdes de pontos turisticos, alimentacdo e hospedagem, impresso em papel,
para 0s Viajantes motorizados. Poucas cidades tinham essa cobertura. O guia foi
extinto em 2015, com mais de 50 anos de publicacéo.

(iii)  Equipes de vendas dos hotéis: responsaveis por visitar empresas com o intuito

de fechar negociagdo com elas, assim como visitar agéncias de viagens offline para

8 BUJARSKI, Luke; HOFFMAN, Collie. Brazil Online Travel Overview. 2. ed. New York: PhoCusWright,
2016. p. 21.

8 BUJARSKI, Luke; HOFFMAN, Collie. Brazil Online Travel Overview. 2. ed. New York: PhoCusWright,
2016. p. 19. Cf. também. CONHECA as melhores agéncias de viagens do Brasil. Panrotas,19 mar. 2016.
Disponivel  em: <http://www.panrotas.com.br/noticia-turismo/mercado/2016/03/conheca-as-melhores-
agencias-de-viagens-do-brasil_124567.html>. Acesso em: 31 jan. 2018.
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divulgar o hotel. Uma pratica comum é a venda de hospedagens em atacado por um

valor menor do que a média de mercado.

Antes de 2010, os consumidores precisavam dos meios de divulgacdo do turismo
tradicional para promover um novo destino e pedir conselhos e contratar assessoramento
sobre passeios, tickets aéreos, restaurantes e hotéis. Agora, com a popularizacdo da internet e
das OTAs, em poucos minutos qualquer proprietario de uma acomodacédo tem condicdes de
anunciar suas propriedades online®’, deixando-as livres para reserva em varios idiomas e sem
restricdo de nacionalidade de clientes. Afinal, o investimento robusto em tecnologias como o
big data®®, o uso de GPS®® nos aplicativos de smartphones e a facilidade de pagamentos
permitiram que as OTAs inovassem tecnologicamente e se antecipassem as necessidades dos
consumidores modernos, indo em uma direcdo analoga a das agéncias offline.

Mas, afinal de contas, quem sdo essas OTAs, quais séo seus elementos essenciais, suas

peculiaridades, seus modelos de negdcios e como elas operam na préatica?

1.3 MODELO DE NEGOCIOS DAS OTAS

Antes de adentrar no modelo de negdcios das OTAs, € interessante repisar 0s agentes
que compdem a cadeia de turismo online. O MTur™ classifica os agentes do turismo em

quatro grandes categorias.

(i) Produtores: linhas aéreas, hotéis, provedores e prestadores de servigos locais.
(ii) Distribuidores: operadoras, agentes receptores e agentes de viagem.
(iii) Facilitadores: servicos financeiros.

(iv) Consumidores: passageiros, turistas.

67 Um exemplo dessa tendéncia de locacio de iméveis particulares foi a criacdo da empresa Airbnb (termo em
inglés que alude & modalidade bed and breakfast). Segundo informacGes do site da empresa,
www.airbnb.com.br, o consumidor tem a opcdo de locagdo de imdveis para temporada em 65 mil cidades e
191 paises. Os proprietarios acessam o website, criam um login e uma senha, inserem fotos e informagées
sobre precos e descricdo da hospedagem e deixam seus imoveis anunciados para o publico em geral.

8 Termo que descreve o imenso volume de dados.

8 GPS¢é a sigla para global positioning system, que em portugués significa “sistema de posicionamento
global”. E uma tecnologia que usa satélites para a localizagdo dos usuarios em tempo real.

0 BRASIL, Ministério do Turismo. Estudos da competitividade do turismo brasileiro. BRASIL, Ministério do
Turismo. Estudos da competitividade do turismo brasileiro: tecnologia da informag8o aplicada ao
turismo. Disponivel em: <http://www.turismo.gov.br/sites/default/
turismo/o_ministerio/publicacoes/downloads_publicacoessTECNOLOGIA_DA_ INFORMAXO_APLICADA
_AO_TURISMO.pdf>. Acesso em: 22 maio 2018. p. 42 e 43.


http://www.airbnb.com.br/

28

Na primeira categoria, enquadram-se todos os prestadores de servigos de turismo em
contato direto com o consumidor, tais como acomodacgdes, empresas aereas, motoristas
particulares, guias de turismo, etc. Na segunda categoria, incluem-se os intermediarios, tais
como as agéncias de viagens e turismo (incluindo as OTAS), as operadoras turisticas e 0s sites
metabuscadores, no intuito de aproximar dos consumidores os prestadores de servigos finais.
Na terceira, estdo as instituicbes financeiras interessadas em ceder créditos, geralmente por
meio do Fundo Geral de Turismo (Fungetur)’:. Esses recursos tém como objetivo apoiar a
implantacdo, a ampliacdo, a modernizacdo de empreendimentos turisticos em geral. Por fim,
hd a figura do consumidor, ou seja, o turista, o hospede, o passageiro que usufrui das
atividades turisticas que escolheu.

Conforme descrito anteriormente, as OTAs estdo dentro da categoria dos
distribuidores dos servicos turisticos, pois tém o objetivo de aproximar quem quer se hospedar
de quem quer ofertar os servigos de reserva de acomodacdes. Portanto, sdo intermediarias da
relacdo e ndo foram criadas para recepcionar os consumidores pessoalmente em um hotel. O
interesse matuo é notorio.

Se analisarmos o negdcio das OTAs, ndo estamos diante de um produto a ser
comercializado, mas, de fato, de uma prestacdo de servi¢o de intermediacdo, cujo objetivo
final sera prestado por um terceiro (servicos de hospedagem) que contratualmente tem um
vinculo obrigacional com as OTAs. As OTAs sdo contratadas diariamente para o servico de
intermediacao, ou seja, para expor, divulgar, ofertar as acomodac@es de terceiros em ambiente
online para o publico em geral. Para se concretizar uma reserva, ha duas relagfes comerciais:
B2B e B2C, diferenciadas logo a seguir.

A primeira relacdo é entre pessoas juridicas — em inglés, business to business (B2B)
—, com independéncia técnica e autonomia e sem exclusividade de ambas as partes. As
OTAs, por meio de uma plataforma de conex@o extranet, apenas disponibilizam aos
consumidores uma vasta gama de acomodacdes. Apos estes as selecionarem, as OTAS enviam
0 pedido de reserva para as empresas responsaveis pelas acomodagfes. Caso estas concordem
com as informagGes publicadas e as validem, as OTAs enviam as confirmacdes de reserva
para os consumidores. O modelo classico das OTAs néo possibilita a ingeréncia ou o controle

das informacdes trocadas entre as acomodacdes e os consumidores. Complementando, o

L Decreto-Lei n° 1.191, de 27 de outubro de 1971. Esse fundo esta diretamente vinculado ao turismo, que
objetiva a concessao de crédito para implantacdo, melhoria, conservacao e manutencao de empreendimentos
turisticos.
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modelo de negdcios das OTAs ndo se dedica a compra ou venda de qualquer acomodacao,
ndo controla os precos das acomodagdes nem suas disponibilidades de quartos: todas as
condi¢cdes comerciais sdo fornecidas exclusivamente pelas acomodacdes via website
exclusivo.

Logo, pode-se chegar a conclusdo de que a relacdo de consumo entre as OTAS e as
acomodaces ndo deve prosperar, pois ndo ha a hipossuficiéncia e a vulnerabilidade da figura
do tradicional consumidor (nesse caso para as acomodacdes). Entre eles pode ndo haver
relacdo de consumo, pois ndo sdo consumidores um do outro, motivo pelo qual as suas
relacOes juridicas aplica-se a legislacdo civil, comercial ou administrativa correspondente. Em
seu lugar, deve-se olhar para o nosso direito contratual tradicional, com fundamentos e regras
especificas. A definicdo de consumidor € tratada no item 2.1.2.1, “A teoria finalista”.

A segunda relacdo, conhecida como business to consumer (B2C), é a relacdo de
intermediacdo estabelecida pelas OTAs, por meio de suas plataformas, com seus
usuarios/consumidores. Os consumidores, ao efetuarem uma reserva, usufruem os servigos de
intermediacdo, que contemplam filtros de busca por preco, localizacdo e estrelas, leitura das
opinibes dos hospedes anteriores, descricdo da infraestrutura das acomodacOes, atracdes
disponiveis nos arredores da cidade, conversdo de moedas e lingua. Tudo isso acessivel para
todos que tenham conex&o com a internet, via desktop, smartphones ou tablet. Nessa relacéo,
tentar esquivar-se do arcabougo consumerista seria langar-se em uma tese desafiadora com
poucos adeptos.

Na pratica, qualquer propriedade constituida com um Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica (CNPJ), com atividade comercial de prestacdo de servicos de hospedagem, em
poucos minutos pode ter sua propriedade anunciada nas OTAs, independentemente do
namero de estrelas, do preco ou da localizacdo. De uma forma simplista, as empresas de
acomodacdes pedem para ingressar na plataforma e recebem uma senha Unica de acesso para
uma pagina exclusiva chamada de extranet’?, que facilita a comunicacdo e a troca de
informacdes entre as OTAs e as acomodacdes. Nesse ambiente online a que os hospedes néo
tém acesso, as acomodac@es disponibilizam o nimero de quartos, a descrigdo deles, as datas

disponiveis, 0s precos, os tributos incidentes, as condi¢cdes de pagamento e quaisquer outras

2 Segundo o site do Ministério do Turismo, a definigdo de extranet é uma “rede de colaboragdo que usa
tecnologia Internet para facilitar a comunicagéo entre fornecedores, clientes ou outros negdcios que partilhem
objetivos comuns” (BRASIL, Ministério do Turismo. Estudos da competitividade do turismo brasileiro:
tecnologia da informacdo aplicada ao turismo. Disponivel em: <http://www.turismo.gov.br/sites/default/
turismo/o_ministerio/publicacoes/downloads_publicacoessTECNOLOGIA_DA_ INFORMAXO_APLICADA
_AO_TURISMO.pdf>. Acesso em: 22 maio 2018. p. 8).
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informagdes que possam ser Uteis aos eventuais hospedes. Apds a confirmagdo dessas
informacdes, elas séo divulgadas pelas OTAs para qualquer pessoa que entre em suas
plataformas, por meio de uma conexao de internet, seja pelo desktop, seja pelo tablete, seja
pelo aparelho celular. Esse € 0 modus operandi das OTAs.

Para ndo gerar eventuais digressdes, convém repisar que nao se consideram imoveis
privados, tais como apartamentos, casas, flats para locagédo de curta temporada (bed and
breakfast ou short term rentals, em inglés) como acomodacbes, para o presente estudo.
Muitas OTAs disponibilizam em suas plataformas tanto o servigo de hospedagem (prestacédo
de servi¢o) como o de locagdo de imdveis privados para curta temporada’.

Mesmo sendo possivel e casual a comercializagdo dos dois modelos de negdcios em
uma mesma OTA, esta-se diante de coisas diferentes, pois a locacdo de imdvel no Brasil ndo
se confunde com a prestacao de servigo de hospedagem. Compartilhando da mesma opiniéo,
nosso Supremo Tribunal Federal (STF) publicou a Sumula Vinculante 31: “E inconstitucional
a incidéncia do imposto sobre servigos de qualquer natureza - ISS sobre operagdes de locagéo
de bens moveis”. O pano de fundo dessa simula é a diferenciacdo inequivoca entre a
prestacdo de servico e 0s contratos de locacdo de imdveis residenciais. Segundo o tribunal, “a
caracterizacdo de parte da atividade como prestagdo de servigo ndo pode ser meramente
pressuposta’”.

A locacédo de propriedades privadas no Brasil estd regida pela lei do inquilinato’™ e
foge dos estudos aqui trazidos para discussdo. O modelo de negdcios objeto de estudo é a
intermediacdo, por meio de uma plataforma online, de acomodacdes, ou seja, propriedades
comerciais de empresas estabelecidas pelas leis brasileiras para oferecer servicos de
hospedagem aos consumidores em geral.

Longe de ser um rol exaustivo, as principais OTAs” disponiveis aos consumidores

brasileiros sdo:

(i) Booking: fundada em 1996 em Amsterdd, a Booking € parte do grupo Booking

Holdings Inc., listada na bolsa de valores Nasdagq, em Nova York, Estados Unidos,

73 Por exemplo, Booking.com e Expedia.com.

" Lei n°8.245, de 18 de outubro de 1991. Novas regras foram introduzidas pela Lei n° 12.112/2009, fruto do
Projeto de Lei n® 71/2007, sancionada no dia 9 de dezembro de 2009.

> Segundo reportagem da revista Veja, as trés principais agéncias de viagens online do Brasil que
comercializam servigos de hospedagem sdo Booking, Decolar.com e Expedia. (RESERVAS mais baratas no
hotel que no Booking? A bola estd com o Cade. Veja, Economia, 25 mar. 2018. Disponivel em:
<https://veja.abril.com.br/economia/cade-deve-fazer-acordo-com-agencias-de-viagem/>. Acesso em: 22 maio
2018).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.245-1991?OpenDocument
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com o cédigo de negociacdo BKNG. N&o se considera uma agéncia de turismo, apenas
uma empresa intermediadora. Conta com mais de 15 mil empregados, intermedeia
acomodacdes em 228 paises e territorios. Todos os dias, mais de 1.550.000 diarias séo
reservadas nessa plataforma, com um total de 133.577 destinos. Conta com uma
equipe de atendimento ao cliente 24 horas por dia, todos os dias da semana, em mais
de 40 idiomas. O site permite reserva de acomodac0es e locagédo de curta temporada
em sua péagina, totalizando mais de 28 milhdes de anuncios. Possui um apoio
internacional de 198 escritorios em 70 paises’®. No Brasil, tem 6 escritorios. O grupo
obteve faturamento de 12,7 bilhdes de ddlares no ano de 20177’. Conta com o
endereco eletrénico principal www.booking.com e, no ranking Alexa’®, estd na

posicao 108 entre os sites mais visitados do mundo.

(ii) Decolar: empresa cadastrada no Brasil como agéncia de turismo no MTur’®,
pertencente ao grupo Despegar.com, Corp. Esté listada na bolsa de valores NYSE, em
Nova York, Estados Unidos, com o cddigo de negociacdo DESP. A sede da empresa
fica em Buenos Aires e conta com mais de 150 mil hotéis em mais de 8 mil destinos
em seu inventario. Opera em 20 paises com uma completa gama de servigos
relacionados ao turismo, tais como tickets aéreos, pacotes de viagens, reservas de
hotéis e apartamentos privados para locacdo de curta temporada. Tem mais de 17
milhdes de clientes e € lider no turismo online na América Latina®. Obteve
faturamento de 523,9 milhdes de dolares americanos®:. Conta com o endereco
eletronico principal www.decolar.com e, no ranking Alexa®, estd na posicio 6706

entre os sites mais visitados do mundo.

(iii) Expedia: iniciou suas atividades em 1996, com a empresa Expedia, Inc., na

cidade de Bellevue, Estados Unidos. Faz parte do grupo Expedia e opera na bolsa de
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Informac&o disponivel no site da empresa em www.booking.com. Acesso em: 22 maio 2018.

SORRELLS, Mitra. Booking Holdings Reveals $12.7B Revenue, Goes Lukewarm on Airbnb Threat.
Disponivel em: <https://www.phocuswire.com/Booking-Holdings-earnings-full-year-2017>. Acesso em: 22
maio 2018.

Site da empresa americana Amazon.com que classifica todos os sites de acordo com o nimero de visitas que
ele recebe por usuarios do todo o mundo. Consulta disponivel em https://www.alexa.com/siteinfo/
booking.com. Acesso em: 22 maio 2018.

Cadastur nimero 26.012747.10.0001-6.

Informac&o disponivel no site da empresa em www.despegar.com. Acesso em: 22 maio 2018.

Annual  Income Statements - DESPEGAR.COM CP Industry Peers. Disponivel em:
<https://famigobulls.com/stocks/DESP/income-statement/annual>. Acesso em: 22 maio de 2018.

Consulta disponivel em https://www.alexa.com/siteinfo/decolar.com. Acesso em: 22 maio 2018.


https://www.booking.com/content/offices.pt-br.html?label=gen173nr-1DCAEoggJCAlhYSDNYBGggiAEBmAEtwgEKd2luZG93cyAxMMgBDNgBA-gBAZICAXmoAgM;sid=a44daa2db4efeeb8c75731bf25a2552c
http://www.booking.com/
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valores Nasdag, em Nova York, Estados Unidos, com o cddigo de negociacdo EXPE.
O atendimento ao cliente esta disponivel diariamente, das 8h & meia-noite. Trabalha
com uma completa gama de servigos relacionados ao turismo, tais como tickets aéreos,
pacotes de viagens, reservas de hotéis e apartamentos privados para locacdo de curta
temporada. Atende os clientes em 35 idiomas e esta presente em 75 paises. Contrata
mais de 22 mil empregados em 30 paises®. Possui inventario com mais de 510 mil
estabelecimentos com acomodacgdes em todo o mundo, com mais de 4 milhdes de
quartos. O grupo obteve faturamento bruto de 92 bilhes de dolares americanos no
primeiro trimestre de 201834 e detém fatia minoritaria da Decolar.com. Com endereco
eletronico principal www.expedia.com, esta, no ranking Alexa®, na posicdo 608 entre

0s sites mais visitados do mundo.

(iv) Hotels: a empresa Hotels.com LP, sediada em Dallas, Estados Unidos, é afiliada &
empresa Expedia, Inc. O atendimento ao cliente est4 disponivel todos os dias, das 9h
as 22h. Possibilita o servico de reserva de acomodacdes por telefone. Conta com o
endereco eletrénico principal www.hotels.com ou hotéis.com, no Brasil. No ranking

Alexa®, esta na posicdo 689 entre os sites mais visitados do mundo.

(v) Hotel Urbano: empresa genuinamente brasileira, nascida em janeiro de 2011, com
sede na cidade do Rio de Janeiro. Conta com mais de 20 milhGes de viajantes
cadastrados, 35 mil destinos mundo afora e mais de 12 milhGes de fés no Facebook —
a maior fanpage de turismo do mundo. Além dos hotéis, criam pacotes de viagens
nacionais e internacionais, com hospedagem, passagem aérea, traslados®’. A
companhia obteve em 2015 faturamento bruto de 560 milhdes de reais®. Conta com o
endereco eletrénico www.hotelurbano.com e, no ranking Alexa®, estd na posicio

34.538 entre os sites mais visitados do mundo.
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Informac&o disponivel no site da empresa em www.expedia.com. Acesso em: 22 maio 2018.

Informacgdo disponivel no site da empresa em https://www.expediagroup.com/about/. Acesso em: 22 maio
2018.

Consulta disponivel em https://www.alexa.com/siteinfo/expedia.com. Acesso em: 22 maio 2018.

Consulta disponivel em https://www.alexa.com/siteinfo/hotels.com. Acesso em: 22 maio 2018.

Informacgdo disponivel no site da empresa em https://www.hotelurbano.com/quem-somos. Acesso em: 22
maio 2018.

HOTEL Urbano vé crescimento em 2017 puxado por turismo nacional. Exame, Negocios, 21 dez. 2016.
Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/negocios/hotel-urbano-ve-crescimento-em-2017-puxado-por-
turismo-nacional/>. Acesso em: 22 maio 2018.

Consulta disponivel em https://www.alexa.com/siteinfo/hotelurbano.com. Acesso em: 22 maio 2018.
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(vi) Submarino Viagens: iniciando as operacdes em 2006, intermedeia a oferta de
tickets aéreos com mais de 750 companhias aéreas, 200 mil hotéis em todo o mundo,
mais de 150 destinos, entre nacionais e internacionais, traslados e 4 mil atragdes.
Oferece ao consumidor a possibilidade de comprar passagens aéreas nacionais e
internacionais, pacotes turisticos, cruzeiros, servicos de hospedagem, locacdo de
automoveis e seguro viagem®. Hoje pertence ao grupo da CVC, maior agéncia de
viagens do Brasil, com lucro liquido de R$ 250,6 milhdes em 2017°%. Conta com o
endereco eletrénico www.submarinoviagens.com.br e, no ranking Alexa®, esta na

posicao 53.760 entre os sites mais visitados do mundo.

(vii) Viajanet: empresa brasileira, fundada em 2009. Em parceria com a OTA
Booking.com, o ViajaNet oferece promocGes para fazer sua reserva em mais de 428
mil hotéis no mundo. Foca seu negocio na intermediacdo de pacotes turisticos,
passagens aéreas, acomodacOes e locacdo de carros. Registrou faturamento bruto de
750 milhdes de reais em 2017. Possui um sistema de autoatendimento aos
consumidores 24 horas por dia®. Conta com o endereco eletronico
www.viajanet.com.br e, no ranking Alexa®, estd na posicdo 4.824 entre os sites mais

visitados do mundo.

(viii) Ctrip: fundada em 1999, em Xangai, China. Maior agéncia de viagens da Asia.
Apoio de servico ao cliente em poucos idiomas, com foco no continente asiatico.
Oferece viagens personalizadas, com um time de 4 mil empregados dedicados a
montar pacotes turisticos. O inventario de hotéis ultrapassa 1 milhdo de acomodacdes
em mais de 200 paises e territérios. Oferta tickets aéreos em mais de 5 mil cidades em

6 continentes. Detém mais de 30 mil empregados®. Em 2017, 5 bilhdes de viagens
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Informacdo disponivel no site da empresa em https://www.submarinoviagens.com.br/institucional. Acesso
em: 22 maio 2018.

SANTIAGO, Henrique. CVC tem lucro liquido de R$ 250,6 mi em 2017. Panrotas, 8 fev. 2018. Disponivel
em: <https://www.panrotas.com.br/noticia-turismo/operadoras/2018/02/cvc-tem-lucro-liquido-de-r-2506-mi-
em-2017-saiba-mais_153252.html>. Acesso em: 23 maio 2018.

Consulta disponivel em https://www.alexa.com/siteinfo/submarinoviagens.com.br. Acesso em: 22 maio
2018.

Informacé&o disponivel no site da empresa em https://www.viajanet.com.br/. Acesso em: 22 maio 2018.
Consulta disponivel em https://www.alexa.com/siteinfo/ctrip.com. Acesso em: 22 maio 2018.

Informac&o disponivel no site da empresa em https://pages.english.ctrip.com/about/en/company-profile.html.
Acesso em: 22 maio 2018.
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foram feitas por meio dessa plataforma na China, gerando uma receita liquida (net
revenue) total de 4,1 bilhdes de ddlares americanos®.

Insta lembrar que todas as OTAs listadas anteriormente iniciaram suas operagdes

focadas em acomodacOes que ofereciam servigos de hospedagem aos consumidores.

Entretanto, com o passar dos anos, outras OTAs surgiram com inovacdes praticamente

disruptivas, ofertando imoveis particulares (apartamentos, flats, casa, castelos) para locagédo

de curta temporada, sob a égide de legislacdes especificas de locacdo de imoveis. Nesse

contexto, citam-se duas empresas:

(i) Airbnb: Empresa criada em 2008 em S&o Francisco, Estados Unidos. icone da
economia compartilhada, com modelo de negdcio de inovacdo disruptiva. Em uma
noite qualquer, 2 milhdes de pessoas se hospedam em acomodacdes no Airbnb em 65
mil cidades do mundo inteiro. Existem mais de 4 milh6es de anincios em 191 paises.
O site oferece ferramentas, dicas de hospitalidade, suporte 24 horas por dia, 7 dias por
semana, e uma comunidade online de anfitrides que dialogam com os locatarios ou
interessados. Também trabalha com a oferta de acomodacbes®. A atividade da
plataforma € realizada pela Airbnb na Irlanda. Em mar¢o de 2017, foi cotada em 31
bilhdes de ddlares americanos e, em maio de 2018, em 38 milhdes®. O chief executive
officer (CEQO) da empresa, Brian Chesky, afirmou a possibilidade de uma oferta
publica inicial da empresa (IPO, em inglés) para 2019%. Conta com o endereco
eletronico principal www.airbnb.com e, no ranking Alexa'%, esta na posicdo 307 entre

0s sites mais visitados do mundo.

(if) Alugue Temporada: fundada em 2005, faz parte da familia Home Away,
especializada em aluguel por temporada, parte integrante do grupo Expedia, com

maior atuacdo nos Estados Unidos. Mais de 2 milhdes de viajantes brasileiros e 44
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CTRIP Reports Unaudited Fourth Quarter and Full Year of 2017 Financial Results. Cision PR Newswire, 14

2018. Disponivel em: <https://www.prnewswire.com/news-releases/ctrip-reports-unaudited-fourth-

quarter-and-full-year-of-2017-financial-results-300613924.html>. Acesso em: 22 maio 2018.

Informacg&o disponivel no site da empresa em https://www.airbnb.com.br/help/article/1526/what-are-airbnb-
s-standards-for-hotels. Acesso em: 25 maio 2018.

AS A RARE Profitable Unicorn, Airbnb Appears To Be Worth At Least $38 Billion. Forbes, 11 maio 2018.
Disponivel em: <https://www.forbes.com/sites/greatspeculations/2018/05/11/as-a-rare-profitable-unicorn-
airbnb-appears-to-be-worth-at-least-38-billion/#2ba86a8e2741>. Acesso em: 22 maio 2018.

KURANDA, Sarah. Airbnb CEO Says 2019 IPO on the Table. The Information, Disponivel em:
<https://www.theinformation.com/briefings/a56240>. Acesso em: 3 jun. 2018.

100 Consulta disponivel em https://www.alexa.com/siteinfo/airbnb.com. Acesso em: 22 maio 2018.
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milhdes de estrangeiros acessam a plataforma por més. Possui um inventario com
mais de 1,6 milhdo de quartos disponiveis em 190 paises. Como suporte, conta com 30
escritorios ao redor do mundo!®’. Conta com o endereco eletrénico

www.aluguetemporada.com.br no Brasil e, no ranking Alexal®

, estd na posicao
64.254 entre os sites mais visitados do mundo. O site www.homeaway.com se

encontra na posicéo 5.8151%,

Apenas para referéncia, ainda existem outras OTAs que trabalham com ofertas de
locacdo de curta temporada de imoveis particulares, tais como HouseTrip, Roomorama,
Onefinestay e Wimdu, que ndo séo aqui exploradas.

Com a popularizacdo das OTAs e 0 uso massivo pelos internautas, muitas delas
ofertam tanto servicos de hospedagem quanto locacdo de curta temporada, na mesma
plataforma, com fronteiras comerciais cada vez mais difusas e ofertas analogas. Prova disso é
a Booking.com, que tinha como estratégia de negdcios apenas acomodacdes e atualmente tem
cerca de 20% de todos os anuncios focados em locacéo de curta temporada®. Outro exemplo
é o site Airbnb, que inovou em trazer locacdo de curta temporada e atualmente também
expandiu 0 modelo de negdcios para as acomodaces.

Mesmo se tratando das mesmas OTAs, o presente estudo estd focado na
responsabilidade das OTAs que ofertam uma prestacao de servigos de acomodacdes, deixando
de lado as locagdes de curta temporada, por se tratar de assunto que foge ao presente escopo
académico.

Além dessas ferramentas de intermediacdo online, ha, ainda, sites de comparagdo das
proprias intermediarias, chamados de metasearch ou metabuscadores!®, tais como Trivago,
Google Hotel Finder, TripAdvisor. Estes, por sua vez, comparam produtos e Sservigcos

disponiveis em outros sites intermediarios e os disponibilizam para a tomada de decisdo do

101 Informagdo disponivel no site da empresa em https://www.expediagroup.com/brands/homeaway/. Acesso
em: 22 maio 2018.

102 Consulta disponivel em https://www.alexa.com/siteinfo/aluguetemporada.com.br. Acesso em: 22 maio 2018.

103 Consulta disponivel em https://www.alexa.com/siteinfo/homeaway.com. Acesso em: 22 maio 2018.

104 Segundo o site da empresa Booking.com, a plataforma tem 28.589.756 anlncios. Desse nimero, 5.336.035
sdo andncios de casas, apartamentos e outros lugares Unicos para se hospedar na modalidade de locacao de
curta temporada.

105 Metabusca, ou metapesquisa, consiste em agregar varias informacdes em uma mesma plataforma para
facilitar a comparacéao de servicos para o consumidor.


http://www.housetrip.com/en/signin
http://www.roomorama.com/?utm_medium=affiliate&utm_source=commission_factory_cpa&publisher_id=CD5
http://www.onefinestay.com/?gclid=CMK4i5LS-sgCFVQHkQodfSEDMA&cvosrc=PPC.google.GO_B_OFS_onefinestay&utm_source=google&utm_medium=ppc&utm_term=onefinestay&ef_campaign=GO_B_OFS_SAM_en_EXT&adgroup=GO_B_OFS_SAM_en_EXT_pure&matchtype=e&network=g&mobile=&device=c&search=1&content=&creative=68340347955&keyword=onefinestay&adposition=1t1&placement=&aduid=5a2db9c7cbd955c6d9f561dba909d23c_c&awsearchcpc=1
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consumidor final, aumentando, ainda mais, a competitividade. Desconhecer dessas
ferramentas é afastar-se da realidade do turismo pds-2009%.

O cenario atual demonstra que séo raras as grandes redes hoteleiras que tém condicGes
de se manterem competitivas sem o suporte de marketing/oferta de uma OTA
Globalmente, apenas em 2016, esse segmento do e-commerce faturou mais de 600 bilhGes de
dolares online, com apenas 40% de penetragdo de mercado.

Em pesquisa realizada em 2014'%, 30% dos brasileiros entrevistados efetuaram as
reservas de acomodacdes por meio dos websites dos proprios hotéis e 26% o fizeram via
OTA. Apenas 18% recorreram as tradicionais agéncias offline. De acordo com uma revista

especializada em e-commerce!®,

enquanto o turismo total crescerd uma média de 3% nos proximos anos no pais, o
turismo online crescerd 12%, alcancando 48% de penetracdo em 2020. Ou seja,
praticamente metade das vendas de turismo acontecera de forma eletrdnica em
apenas quatro anos.

Na Europa, o cenario é ainda mais maduro. As OTAs respondem por mais da metade
do faturamento gerado com reservas online, ultrapassando as reservas online feitas
diretamente em hotéis. Em mercados bem amadurecidos, como a Franca e a Alemanha, essa
proporcdo é ainda mais acentuada: cerca de 70% dos quartos reservados pela internet ocorrem
via OTAsMO,

Com uma caracteristica quase que disruptiva da prestacdo de servicos de
intermediacdo de hospedagem, o desafio das OTAs € ter uma simetria juridica com 0s
regramentos internos dos paises onde fazem negécios (devido a ampla capilaridade) e

1% Em 2009 os principais competidores do mercado atual (Decolar.com e Booking.com) iniciaram suas
atividades online no pais.

107 SANTOS, Raiza. Hotéis viram reféns das agéncias intermediadoras. Revista Hotéis, 4 ago. 2015. Disponivel
em: <http://www.revistahoteis.com.br/hoteis-viram-refens-das-agencias-intermediadoras />. Acesso em: 5
set. 2017.

108 BUJARSKI, Luke; HOFFMAN, Collie. Brazil Online Travel Overview. 2. ed. New York: PhoCusWright,
2016. p. 20.

109 SAAS, Carolina. Precisamos falar de turismo! Revista E-Commerce Brasil, Sdo Paulo, edigdo 36, p. 48,
2017. A Revista E-Commerce Brasil possui tiragem de 5 mil exemplares e mais de 70 mil acessos mensais na
versao digital gratuita disponivel no portal.

110 segue decisdo da autoridade concorrencial francesa, mencionando a primazia dos consumidores pelas OTAs
no mercado francés: Autorité de la concurrence (Franga), Decisdo 15-D-06 de 21 de abril de 2015, p. 12, par.
33: “Les OTA représentent le principal canal de réservation en ligne. D’apres I’étude PhoCusWright précitée,
em Europe et pour chaque année de la période 2011-2015, les OTA représentent environ 70% des
réservations d’hotels em ligne, les 30% restants étant effectuces sur les sites Internet des hotels. Le canal des
OTA represente donc environ 24% du chiffre d’affaires des hoteliers d’apres les prévisions de 1’étude
PhoCusWright pour I’année 2015 et les commissions versées par le hoteliers aux OTA um peu moins de 5%
de leur chiffre d’affaires”.


http://www.ecommercebrasil.com.br/revista/
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dialogar com as grandes redes hoteleiras que a cada dia inventam manobras para néo
dependerem das OTAs para atrairem os hospedes. Trazendo para a realidade brasileira,
questiona-se se nosso direito interno esta maduro o suficiente para regulamentar os novos

negocios que eclodem quase que em tempo real.

1.4 ATUAIS DESAFIOS JURIDICOS

Nas palavras de Tarcisio Teixeiral'l, “os problemas juridicos decorrentes do comércio
eletronico [ou e-commerce] tém sido a grande preocupacao entre os estudiosos do direito, em
especial do direito do consumidor”. Antes de se entender as preocupagdes, vale compreender
a definicdo desse cativante e dindmico meio de transacdo comercial.

Muito ja se discutiu sobre a natureza e a definicdo dos contratos no meio eletrénico
nos altimos 20 anos, juntamente com a expansao da popularizacdo da internet no pais. Hoje,
percebe-se que o foco das atencdes estd nas novas modalidades de contratos atipicos e nas
respectivas responsabilidades que o mundo online nos trouxe. Tal tarefa torna-se desafiadora
aos profissionais do direito pablico e privado devido ao fato de a cada dia surgirem novas
tecnologias em grande escala que poucos profissionais conseguem acompanhar da forma que
elas merecem. Nesse contexto, fica evidente que as legislacbes e os julgados do Poder
Judiciario ndo poderiam ficar impermeaveis as mudancas ocasionadas pela internet, refletidas,
dentre outras areas do direito, no e-commerce!?,

Como ponto de partida, citando-se autores de referéncia que militam na esfera do

consumidor, Claudia Lima Marques!!® define o contrato eletronico como sendo

[...] uma das modalidades de contratacdo ndo-presencial ou a distancia para a
aquisicdo de produtos e servigos através de meio eletrénico ou via eletrnica. De
maneira ampla, pode-se visualizar o comércio eletrénico como um novo método de
fazer negdcios através de sistemas e redes eletronicas.

O argentino Ricardo Luis Lorenzettit!4, por sua vez, descreve o comércio eletronico

como “toda atividade que tenha por objeto a troca de bens fisicos ou digitais por meio

11 TEIXEIRA, Tarcisio. Comércio eletronico: conforme o marco civil da internet e a regulamentagéo do e-
commerce no Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 21.

112 TEIXEIRA, Tarcisio. Comércio eletronico: conforme o marco civil da internet e a regulamentagéo do e-
commerce no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

113 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecdo do consumidor: um estudo
dos negocios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

114 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Comércio eletrdnico. Sdo Paulo: RT, 2004. (Série GVlaw). p.267-268.
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eletronicos”. Complementando essa defini¢do, Claudia Lima Marques!®® salienta que essa
modalidade de comércio ¢ nada mais do que o nosso comércio “classico”, realizado a
distdncia, por pessoas ndo presenciais. Apesar do grande respeito pelas definicdes aqui
trazidas, parece estar mais condizente com as praticas atuais a definicdo de Newton de
Luccal'®, pois contempla, além das trocas de produtos, a de servicos, por intermédio de
computadores e outros dispositivos que possam aproximar as partes contratantes.

Inimeros sdo os conceitos de comércio eletronico trazido pelos doutrinadores!’, mas
todos levam ao mesmo entendimento: uma extensdo do mercado convencional por meio de
uma maquina que gerencia informagdes de comprador e vendedor a distancia.

Em uma pesquisa realizada pela Escola de Administracdo de Empresas de S&o Paulo
da Fundacio Getulio Vargas (Eaesp-FGV)'8 com 532 empresas participantes, “o valor
atualmente transacionado no comércio eletrénico nas transacdes de negocio-a-negécio [B2B]
representa 76,18% do valor do mercado total, e 48,48% para negécio-a-consumidor [B2C]”.
Como se percebe dos dados coletados, o e-commerce é um caminho de mao Unica e tende a
ser cada vez mais utilizado em nossa sociedade.

Diante dessa extensdo comercial, questiona-se 0 que mudou em relacdo ao contrato
fisico assinado presencialmente entre as partes. Certamente, ndo foram as defini¢cdes, os
conceitos e os principios contratuais. Inovaram-se, por sua vez, as formas de negociacao, 0
tempo, o local de celebracéo, a conclusdo e a execucédo contratual.

Refletindo mais detalhadamente sobre essas mudancas, toma-se como exemplo uma
relacdo de consumo tipica de compra e venda na década de 1990: a compra de um aparelho de
telefone fixo. O consumidor/comprador pesquisava em jornais e revistas de papel as lojas
fisicas que poderiam lhe ofertar o produto desejado e, consequentemente, pesquisava 0S
melhores precos na praca. Na sequéncia, se programava para ir até a loja em horéario
comercial e se iniciava um processo de negociacdo presencial. Apos cumprida a oferta pelo

fornecedor, o contrato de compra e venda era firmado instantaneamente entre as partes e 0

115 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecdo do consumidor: um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 35 ¢
39.

116 | UCCA, Newton de. Aspectos da responsabilidade civil no ambito da internet. In: SILVA, Regina Beatriz
Tavares da (Coord.). Responsabilidade civil nas relacbes de consumo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 268-
269. (Série GViaw).

117 Claudia Lima Marques, Newton de Lucca, Ricardo Luis, Carlos Vattier Fuenzalida, Patricia Peck, Gilberto
Marques Bruno, Enio Santarelli Zulliani.

118 ALBERTIN, Alberto Luiz (Coord.). Pesquisa FGV-EAESP de comércio eletronico no mercado
brasileiro. 18. ed. 2016. Disponivel em: <https://eaesp.fgv.br/sites/eaesp.fgv.br/files/pesquisa_fgv-
eaesp_de_comercio_eletronico_2016.pdf>. Acesso em: 22 out. 2017.
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consumidor levava o produto para casa (ou pedia para entregar) a fim de usufrui-lo, conforme
propaganda anunciada. O pagamento preferencialmente seria em dinheiro em espécie ou
cheque. Os direitos e as responsabilidades das partes nasciam juntamente com a evolucédo das
negociacdes e a tradicdo do produto, pois vicios no produto e inadimpléncia sempre fizeram
parte do mundo dos negocios.

Sem duvida, essa relacdo pretérita € de consumo, pois fica nitida a caracterizacdo do

consumidor, do fornecedor e do produto posto em circula¢io*®

. Vale repisar que essa relacéo
se deu presencialmente e que a celebracdo do contrato aconteceu no local onde a oferta foi
proposta. Permeado por essa pratica de comércio foi que nasceu o nosso Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), por meio da Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990, apenas dois anos
apos a promulgacdo da nossa Constituicdo Federal de 1988 (CF). Dentre outros objetivos
trazidos no rol dos direitos basicos do consumidor'?’, o nosso CDC tinha a misséo de
equilibrar a relagdo de consumo, com principios inéditos?!, sempre tendo em vista a protecéo
do consumidor hipossuficiente.

Nos dias de hoje, na era digital, o cenario mudou. O consumidor acessa um site de
metabuscadores ou sites de pesquisal??, independentemente de onde esteja fisicamente, e
compara as ofertas e 0s precos de um produto qualquer remotamente — por exemplo, um
aparelho celular smartphone!?®. Depois de selecionado o aparelho, o consumidor pode acessar
a loja virtual para concretizar a compra por meio de uma empresa intermediaria online, tal
como Mercado Livre, Submarino, E-bay, Amazon'?* ou até mesmo websites chineses como

Alibaba'?® e DealExtreme. Com poucos cliques nas confirmacdes dos contratos de adesio dos

119 As definicbes de consumidor, fornecedor e produto estdo, respectivamente, nos artigos 2°, 3° e 3°, § 1°, do
CDC.

120 Artigo 6°.

2L Principio da vulnerabilidade do consumidor, principio da transparéncia, principio da informag&o, principio da
seguranga, principio do equilibrio nas relagdes de consumo, principio da reparacdo integral, principio da
solidariedade, principio da interpretacdo mais favordvel ao consumidor, principio da boa-fé objetiva,
principio da reparagdo objetiva, principio do adimplemento substancial, principio “venire contra factum
proprium”, principio da conservagio do contrato, principio da modificagdo das prestagdes desproporcionais,
principio da equidade nas relagdes de consumo, principio da harmonia nas relagcGes de consumo, principio do
acesso a justica.

122 Exemplificadamente, citam-se como metabuscadores os sites Trivago, Buscapé, TripAdvisor, Zoom e
JaCotei. Na qualidade de site de buscas, citam-se Google, Bing, Yahoo Search, Aonde.com, Baidu.

123 Aparelhos celulares do tipo smartphone estdo em primeiro lugar no ranking dos produtos com maior
faturamento em vendas pela internet. Informacdo disponivel no relatério Webshoppers, 362 edicéo,
disponivel em http://www.ebit.com.br/webshoppers. Acesso em: 22 out. 2017.

124 Qs citados websites sdo empresas que nasceram na era digital e ttm como escopo principal o comércio online
de produtos.

125 Para se ter uma nogdo da magnitude desse portal de vendas online, o Alibaba é o maior site de comércio
global da internet. ALIBABA IPO biggest ever; shares decline. CNBC, 22 set. 2014. Disponivel em:



40

anunciantes, o consumidor escolhe a forma de pagamento e 0 método de entrega do produto,
muitas vezes com frete internacional gratuito. Ainda que muitas compras sejam tomadas
como presenciais (comunicagdo instantanea entre as partes), o fato é que o comprador e o
vendedor estdo fisicamente em cidades ou paises distintos, comercializando em moeda local
ou estrangeira e, provavelmente, nunca se encontrarao.

Se, por um lado, a compra de um simples smartphone ja traz alguns questionamentos
juridicos, imagine-se a compra de uma prestacdo de servico de hospedagem com pagamento
por meio de intermediarios online'?®. Na préatica, com o clique de um comprador em um
metasearch de reservas de acomodaces®?’ inicia-se uma série de troca de informacg@es com o
servidor das OTAs e, consequentemente, com o hotel escolhido para confirmar a
disponibilidade dos quartos nas datas selecionadas. Um simples atraso ou desacerto nessa
comunicacdo entre as maquinas e os algoritmos que gerenciam 0S metasearches, 0s
intermediarios de pagamentos, as OTAs e 0s sites dos hotéis pode acarretar overbooking,
cobranca indevida ou vicio na prestacdo de servicos. No minimo, um sistema complexo aos
olhos de quem ndo milita nesse ambiente online. Ainda que incomuns, erros acontecem em
milésimos de segundo e podem gerar efeitos juridicos imediatos — direito de reparagdo. 1sso
sem mencionar a complexidade envolvida nas compras coletivas ou de economia
compartilhada via smartphones'?, E isso € s6 0 comego.

Mesmo com toda essa evolugdo aparentemente benéfica ao consumidor, considera-se,
ainda, prematuro dizer que essa expansdo do turismo online por meio das OTAs é um acerto
inquestiondvel para o0 segmento turistico, pois a “bolha” da oferta de quartos em hotéis
estourou, principalmente depois das Olimpiadas, e o setor hoteleiro muitas vezes ndo tem uma
margem financeira para pagar as comissdes pactuadas nos contratos. “Nos ultimos cinco anos,
o0 setor hoteleiro entrou num frenesi de constru¢cdo como nunca se viu, com a inauguracdo de

525 empreendimentos no pais.”*?°

<https://www.cnbc.com/2014/09/22/alibaba-the-biggest-ever-ipo-after-more-shares-sold.html>. Acesso em:
17 jun. 2018. (grifo nosso).

126 Como exemplo de empresas desse segmento, mencionam-se Paypal, PrimeiroPay, PagSeguro e Adyen.

127 por exemplo, Trivago ou TripAdvisor.

128 Compra coletiva é um sistema no qual anunciantes oferecem seus produtos em um determinado prazo, em
grande escala e com descontos acima da média para atrair os consumidores. Se a meta minima de vendas é
atingida, todos os compradores recebem um cupom do site dando direito a compra com o desconto ofertado.
Na economia compartilhada ou na inovacdo disruptiva, as trocas ndo sdo necessariamente financeiras e 0s
ganhos sdo matuos.

129 BERTAO, Naiara. A bolha dos hotéis estourou no Brasil. Exame, 7 jun 2017. Disponivel em:
<https://exame.abril.com.br/revista-exame/a-bolha-dos-hoteis-estourou-no-brasil/>. Acesso em: 24 maio
2018.
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Indo mais adiante, questdes de privacidade também afetam os negdcios online e, por
6bvio, as OTAs ndo ficam imunes. Apds a entrada em vigor do Regulamento Geral sobre a
Protecdo de Dados europeu — General Data Protection Regulation (GDPR)*¥, em inglés —,
muitas informacbes consideradas privadas carecem de protecdo especial em prol do
consumidor que usa 0s servigos ofertados.

Nesse ambiente inovador e em crescimento exponencial, o direito, como instrumento
que deve estar em sintonia com a sociedade e com 0s acontecimentos atuais, ndo poderia se
esquivar da responsabilidade regulatéria. O cuidado € que essa acdo legislativa tem que
ocorrer com a devida técnica. Na concepc¢éo de Carlos Afonso,

A propria intervencéo do legislador [...] sem aquele apetrechamento, além de poder
assentar em bases erradas ou imperfeitas, pode tornar-se indesejavel, retardando de

maneira porventura injustificada a cadéncia do progresso técnico e cientifico, social
e econdmico, por imposicdo de normas inadequadas.*3!

E notorio que o e-commerce trouxe inovacdes e desafios para as relages contratuais
de consumo, e, mesmo na era da inteligéncia artificial®*?> nos tablets e nos smartphones, o
Judiciério tem feito seu papel (mesmo que vagaroso e incipiente) de se moldar a realidade®,

como se V& nos proximos capitulos.

130 | egislagdo validada oficialmente em 25 de maio de 2018. Ela trata da protecdo das pessoas no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais € a livre circulacdo desses dados. Revoga a anterior Diretiva n°
95/1946 e esta repleta de novas exigéncias para empresas que oferecem produtos ou servicos a pessoas
residentes na Europa, incluindo empresas brasileiras.

181 SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Marco civil da internet: construcéo e aplicacéo. Juiz de Fora:
Editar, 2016. p. 58.

132 Citam-se os softwares Watson, da IBM, e Siri, da Apple.

133 No capitulo 5 se apresentam as diferencas de julgados em trés periodos: até 2010, entre 2011 e 2015 e apds
2016.
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2 LEGISLACAO APLICAVEL AS OTAS

Uma consumidora brasileira de férias nos Estados Unidos compra um produto no site
de uma empresa francesa qualquer. Se o produto ndo chegar ao endereco de entrega ou se
chegar com defeito de fabricacdo, o que a consumidora deve fazer para exercer seu direito?

Em outro exemplo equivalente e mais préximo do tema do presente trabalho, uma
consumidora que reside no Brasil, com cidadania italiana, reserva um hotel por meio de uma
OTA americana em Amsterda, Paises Baixos, usando um celular de um amigo, com numero e
registro na Alemanha. Ao chegar ao local do imovel, este se encontra fechado para reforma.
Nesses dois exemplos hipotéticos, como, quando e onde a consumidora deve exercer seus
direitos? Qual sera a legislacdo aplicavel e o foro competente?

Para essas perguntas, a disciplina de direito internacional privado (DIPr), embasando-
se na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro®** (LINDB), advinda do Decreto-Lei
n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, d& o direcionamento para a escolha da lei aplicavel
quando se tem mais de um elemento de conexdo'®. Mesmo ndo sendo o escopo do presente
trabalho discorrer sobre o DIPr, breves consideracdes se fazem oportunas e se interligam com
as OTAs perante os consumidores.

O DIPr cuida da solucéo dos conflitos de lei no espaco, ou seja, da possibilidade de
aplicacdo de dois ou mais ordenamentos juridicos para a regulamentacdo de determinado caso
concreto. No estado atual de direito da ciéncia juridica, o direito internacional privado é
direito interno, é o direito nacional de cada pais, de onde também provém seus principios. A
sua correlagdo com os contratos eletrénicos e o direito a eles apliciveis é significativa,
considerando que o contrato internacional é aquele que se encontra potencialmente sujeito a
dois ou mais direitos*3®, fato muito corriqueiro no e-commerce. Se ha algum tempo a protecéo
do consumidor era um tema de direito interno, em uma relacdo em territério nacional, com
partes brasileiras, sem qualquer elemento de estraneidade, hoje as realidades séo diversas,
com plataformas atuando em tempo real de varios paises simultaneamente.

As relacGes comerciais entre nagdes se desenvolveram em grande escala, exigindo dos
legisladores uma solucdo rapida e eficaz para os litigios envolvendo nagGes diferenciadas,

com leis especificas e seguras. E nesse problematico e atual tema que o DIPr vem

134 Artigo 99, caput, e § 2° da LINDB, Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942.

135 0O elemento de conexdo é o fator que determina qual a norma nacional aplicavel a conflito de lei no espaco
que envolve um determinado objeto de conexdo.

1% AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues (Coord.). Direito do comércio internacional: aspectos fundamentais.
S&o Paulo: Aduaneiras, 2004. p. 219.
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desempenhando um papel proeminente no comércio online, uma vez que cabe a esse ramo do
direito identificar a lei a ser aplicada para solucionar os conflitos provenientes dessas relactes
comerciais em que as partes estdo localizadas fora do pais ou em que a prestacdo de servico
ocorra no estrangeiro.
Claudia Lima Marques®®’ ensina que a relagdo de consumo internacional
¢ um interessante desafio do Direito atual, pois envolve preocupac@es juridico-
politicas de dupla natureza: de um lado, o Direito nacional preocupa-se em manter o
nivel material de protecdo dos consumidores, assegurado pela lei nacional de
protecdo dos consumidores; de outro, com abertura dos mercados e a livre

concorréncia, a ideia mestra ¢ a facilitagcdo do comércio internacional, mesmo que de
consumo.

Ao lado das leis internas estdo os tratados e as convencdes internacionais, pois € por
meio destes que se inserem na legislacdo interna de um pais as normas a que ele se obriga no
ambito do DIPr. Como estudo prioritario para quem milita nessa &rea, cita-se o Decreto
Legislativo n® 538/2012, o qual aprovou o texto da Convencéo de Viena sobre os Contratos de
Compra e Venda Internacional de Mercadorias.

Diante dessas incipientes consideragdes, mesmo ndo sendo o escopo deste trabalho,
consumidores e operadores do direito precisam tomar conhecimento dessas normas vigentes,
pois, eventualmente, pode ocorrer uma dissimetria das informac6es entre nossas leis e as
politicas internas de algumas empresas multinacionais que atuam no pais via e-commerce.
Né&o seria ficcdo se deparar com empresas multinacionais que estampam legislacdo e foro
estrangeiros em acordos bilaterais com empresas brasileiras, mesmo indo contra o0s
dispositivos do nosso Novo Codigo de Processo Civil (NCPC)!* e da LINDB.

No entanto, o CDC diverge do comportamento dessas empresas que elegem
legislacdes e foro de outros paises na relacdo de consumo em territério nacional, visto que o
artigo 6° preceitua como direito basico do consumidor “facilitar a defesa de seus direitos”.
Portanto, o foro de eleicdo para possivel litigio serd aquele mais favoravel ao consumidor, e
n&o aos interesses do fornecedor.

Sobre os contratos de turismo, Claudia Lima Marques assevera®®® que

187 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecdo do consumidor: um estudo
dos negocios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 305.

138 O Novo Codigo de Processo Civil estabelece os limites da jurisdicdo nacional nos artigos 21 a 25, enquanto o
mesmo assunto foi tratado nos artigos 88 a 90 do Cddigo de Processo Civil de 1973.

1% MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecdo do consumidor: um estudo
dos negécios juridicos de consumo no comércio eletrdnico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 312.


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI235021,91041-A+competencia+Internacional+e+o+novo+CPC
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI235021,91041-A+competencia+Internacional+e+o+novo+CPC
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o consumidor turista, o viajante, aquele que adquire produtos e servicos em outro
pais deve poder contar com uma protegdo minima aos seus interesses, assim como
aquele que, assistindo a publicidade do fabricante localizado em outro pais, resolve
contratar a distancia ou por meios eletronicos.

Sobre a legislagdo aplicavel nos contratos de hospedagem, ha duas consideragdes
iniciais: a primeira diz respeito a omissao, pelas partes, de informacGes a respeito da lei que
regerd o contrato; a segunda, ao uso, pelas partes contratantes, do principio da autonomia da
vontade, escolhendo voluntariamente a lei aplicavel, a fim de possibilitar que o contrato esteja
ligado a uma ordem juridica que lhes seja favoravel. Reafirma-se que a lei escolhida nunca
poderd ser contraria a ordem publica e as disposi¢es explicativas — por exemplo, aquelas
relacionadas com a legislacdo vigente no pais.

Porém, ha casos em que, mesmo as partes escolhendo a lei aplicavel, sob o principio
da autonomia da vontade, essa escolha pode ndo coincidir com a norma juridica de regéncia
indicada harmonicamente pelo DIPr que sera apreciada pelo magistrado. Em outras palavras,
0 juiz do foro escolhido é o responsavel para indicar se a aplicacdo da péatria € realmente
possivel ou ndo. Ele deve aplicar o ordenamento juridico alheio indicado pelas partes se essa
escolha for legitimada pelos ordenamentos dos paises envolvidos'“.

Nos contratos internacionais em ambiente online, a falta do contrato a respeito da lei
aplicavel as obrigagdes contraidas pelas partes impde a necessidade de o juiz soluciona-la de
acordo com a lex fori, ou seja, aplicar a lei do foro onde exerce a judicatura. O magistrado
somente elegera uma lei estrangeira se o critério fixado pela norma de DIPr de seu pais (do
foro) indicar o direito estrangeiro como competente, obedecendo o direito positivo vigente4,

Em nosso pais, Republica Federativa do Brasil, a norma juridica a ser aplicada pelo
Poder Judiciario, concernente aos contratos internacionais, € a que se encontra disposta no
artigo 9° da LINDB, redacdo dada pela Lei n° 12.376, de 2010. Essa lei é, na realidade, um
cdédigo de normas, pois contém os mecanismos destinados a investigar e apontar a lei a ser
aplicada, tendo por contetido, nos artigos 7° a 19, as normas relacionadas ao DIPr4?,

Esse decreto, elaborado originalmente em 1942, é o principal corpo de normas do
DIPr do ordenamento patrio, embora ndo se possa negar a existéncia de dispositivos,

convencdes e outros artigos no NCPC de 2015, tais como os artigos 21 a 25. A LINDB fixa 0s

140 GARCIA JUNIOR, Armando Alvares. Foro competente e lei aplicavel aos contratos internacionais. Sao
Paulo: LTr, 2002. p. 56.

141 GARCIA JUNIOR, Armando Alvares. Foro competente e lei aplicavel aos contratos internacionais. Sao
Paulo: LTr, 2002. p. 61.

142 GARCEZ, José Maria Rossani. Curso de direito internacional privado. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
p.108.
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critérios adotados pelo pais em virtude de sua politica legislativa, a respeito de casos que
apresentam alguma relagdo com ordenamentos de mais de um pais, seja essa relagdo online,
seja offline.

O critério de selecdo da lei aplicavel aos contratos advém desse decreto, que é o da
residéncia do proponente e do local onde foi constituida a obrigacdo. A redacdo do artigo 9°
da LINDB * disciplina que

Art. 9° Para qualificar e reger as obrigacoes, aplicar-se-a a lei do pais em que se
constituirem.

§ 10 Destinando-se a obrigacéo a ser executada no Brasil e dependendo de forma
essencial, sera esta observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto
aos requisitos extrinsecos do ato.

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

Assim, como as obrigagdes podem ser contratuais e ndo contratuais, a corrente
legalista ou positivista entende que o caput do artigo concerne as obrigacdes ndo contratuais,
enquanto o 8§ 2°, as obrigacOes contratuais. Do lado oposto, também ha juizes que pugnam
pela atribuicdo do caput aos contratos celebrados entre partes presentes e pela incidéncia do §
20 para os contratos celebrados entre partes contratantes ausentes®44,

Na LINDB existem dois elementos de conexdo na norma brasileira distintos que
regulam os aspectos das obrigacdes, quais sejam eles, o local onde a obrigacédo foi constituida
(lex loci contractus), valido para as obrigacfes entre presentes, e o local da a residéncia da
pessoa, de onde partiu a proposta, para as obrigacdes entre ausentes (inter absentes)'#°.

Diante do que foi exposto, acredita-se que esse campo de estudos ainda esta longe de
uma sedimentacdo plena. Nesse sentido, para os proximos capitulos, a fim de atender a
proposta académica, é considerado apenas o ordenamento juridico brasileiro, levando em
conta que os consumidores e os fornecedores do e-commerce, principalmente os que usam as
plataformas das OTAs, estdo localizados no Brasil e usufruindo uma prestacdo de servico de
hospedagem de uma empresa devidamente constituida sob as leis brasileiras.

Por ultimo, é digno de nota mencionar que, caso um consumidor brasileiro use uma

plataforma no exterior, isso ndo significa que a lei que regerd o contrato sera sempre a

143 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducéo ao Cédigo Civil.

144 GARCEZ, José Maria Rossani. Curso de direito internacional privado. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.
75.

145 Nesse sentido: Irineu Strenger, Haroldo Valladdo e Nadia de Aradjo.
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brasileira. Tudo vai depender dos elementos de conexdo com a jurisdicdo estrangeira,
sedimentados na LINDB e na interpretagdo dos magistrados no caso concreto.

2.1 MICROSSISTEMA CONSUMERISTA INTERDISCIPLINAR

Depois da exposi¢cdo suméria da escolha da legislacdo aplicavel nos contratos de
hospedagem, nosso ordenamento juridico elenca a hierarquia das leis, em que a Constituicao
Federal sera sempre a lei maxima. Qualquer lei que afronte seus ditames devera ser expurgada
do regimento pétrio. Abaixo da constituicdo, ha categorias de acordo com sua natureza, com
ordem de preferéncia, de tal forma que o comando de uma lei superior jamais pode ser
ignorado por uma lei inferior. Um conflito entre as leis abalaria a fundacdo estrutural do nosso
direito. Nesse contexto, destaca-se a necessidade do entendimento legislativo, permitindo “a
aplicacdo simultanea, coerente e coordenada das plirimas fontes legislativas convergentes”4®,
mormente entre 0 CDC, as leis esparsas, 0 CC e a CF. Usam-se para complementar o CDC as
normas do CC que possuem 0S mesmos principios e que nao contrariam normas ou principios
da relacdo de consumo. Para as relagdes de consumo, entende-se que o CC tem aplicacdo
subsidiaria e a lei especial (CDC) tem aplicacgdo prioritaria.

Desde a publicacdo do CDC, lei ordinaria de interesse social e de ordem publica, tem-
se notado que os tribunais buscam encontrar um ponto de equilibrio na aplicacéo e na sinergia
entre varias normas juridicas, ndo sendo coerente fazer da legislacdo consumerista um
antidoto para todos os males negociais, sobretudo os online, devido a sua complexidade
técnica e de direito. A ideia cerne sempre foi proteger o consumidor, a parte mais vulneravel
da relacdo de consumo, sem inibir, desestimular ou dificultar a producdo, a atividade
econbmica, a livre-iniciativa e 0s principios constitucionais. A propdsito desse desiderato,
consta do proprio CDC* mencdo a harmonia e & compatibilizacdo das relagdes de consumo,
“de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdémica (art. 170, da
Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relacbes entre
consumidores ¢ fornecedores”.

Todo esse aspecto deve ser examinado na relacdo concreta de consumo, 0 que nédo
implica olvidar que o consumidor € a parte mais vulneravel da relagdo. Nesse diapasao, o

CDC, concebido sob essa filosofia, € interdisciplinar e por isso se diz que é um microssistema

146 MARQUES, Claudia Lima et al. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. rev. atual. e
ampl. Séo Paulo: RT, 2006. p. 28.
147 Artigo 4, 111, do Codigo de Defesa do Consumidor.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
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juridico. Dizer que as normas consumeristas sao isoladas sem considerar aspectos econémicos
e técnicos e a boa-fé contratual é ir contra o préprio direito do consumidor. Enfatizando o
dialogo com outras areas do direito, tais como o administrativo, o tributario e o penal, José
Geraldo Brito Filomeno**® articulou que “O CDC deve ser encarado como um microssistema
juridico, isto é, um mini codigo, por se tratar de lei ordinaria, que contém principios muito
importantes, ao lado de dispositivos de natureza civil, administrativa e penal”.

A necessidade de um microssistema especifico para a relacdo de consumo,
acreditando-se estar harmonicamente conectado com nosso direito codificado tradicional,
tornou-se uma realidade, mesmo sendo constantemente desafiado para lidar com as questdes
que envolvem situacdes que, na década de 1990, eram inimaginaveis. Nas palavras de

Roberto Senise Lisboa*?,

Com o avango tecnoldgico dos meios de transporte e das comunicagdes, o sistema
positivo existente tornou-se ultrapassado e anacronico [...] O monossistema
codificado ndo se mostrou agil o suficiente para acompanhar as mudancas
socioecondmicas implementadas pela rapida evolugdo tecnoldgica e pela
globalizacéo.

A incapacidade de regular todas as situacdes juridicas, muitas delas inéditas, e o
descontentamento da massa popular levaram ao intervencionismo estatal. Foi nessas
condigdes econdmico-sociais que nasceu nosso aplaudido CDC, com o objetivo de aumentar a
transparéncia das relacfes juridicas e efetivamente equilibrar a equacdo de consumo entre
fornecedor e consumidor. Segundo Odete Novais Carneiro Queiroz'*®®, o CDC “abstrai a visdo
liberal que se aplica ao contrato, fundada nos principios individualistas do século passado,
buscando o enfoque social do mesmo, dilargando sobremaneira o espectro de abrangéncia a
sua tutela, uma vez que protege a relagdo contratual”.

Com mencdo no Ato das DisposicBes Constitucionais Transitorias da carta
constitucional®®! (ADCT), o direito consumerista brasileiro foi elevado a direito fundamental

pela Constituicdo Federal™® e esta elencado entre um dos principios da atividade

148 JOSE Geraldo Brito Filomeno analisa 0s crimes contra as relagdes de consumo na EPM. Escola Paulista de
Magistratura, Noticias, 13 ago. 2015. Disponivel em: <http://www. epm.tjsp.jus.br/Noticias/noticia/27547>.
Acesso em: 15 fev. 2018.

149 |ISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 60 e 63.

150 QUEIROZ, Odete Novais Carneiro. Da responsabilidade por vicio do produto e do servico. Sdo Paulo:

RT, 1998. p. 87.

Artigo 48: “O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constitui¢do, elaborara

codigo de defesa do consumidor™.

152 Artigo 5, XXXII: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

151
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econdmica®®. E merece esse status. Foi publicado no inicio da década de 1990 com o intuito
de buscar a equidade nas relagdes de consumo, “por meio de tratamento desigual aos
desiguais, até o ponto em que se que se atinja entre eles a paridade”*®,

Com a confluéncia de manifestacdes culturais impulsionadas pela televisédo e pelos
jornais, a populacdo sentiu a necessidade de superar a escassez do tradicional Cédigo Civil de
1916™° para um microssistema que valorasse o cotidiano do individuo sob o patrimdnio.
Implementou-se, paulatinamente, um comportamento que substitui a concepc¢éo liberal
classica da autonomia plena da vontade por uma autonomia delimitada por ordem publica e de
interesse social, de cunho protecionista.

O CDC

significou a revalorizagdo da pessoa e dos direitos extrapatrimoniais existentes,
resultado da constru¢do do pensamento voltado a uma maior conscientizacdo da
necessidade de se promover a protecdo personalissima, nas sociedades pos-
industriais ou da informag&o.1%

A ideia do CDC era muito cristalina: reconhecimento constitucional de protecdo ao
consumidor, que é a parte mais fraca da relacdo contratual de um eventual abuso por parte do
fornecedor, que, na teoria, tem privilégios técnicos e financeiros, ou seja, estd menos
vulneravel. Primando pelo equilibrio da relacdo juridica obrigacional, destaca-se o
intervencionismo estatal, que objetiva trazer solucGes a fim de alcancar a tdo sonhada
igualdade efetiva entre os cidaddos. Mesmo com um escopo protecionista bem delineado, as
definicdes de consumidor e fornecedor ainda geram debates fervorosos nos tribunais®®’, o que

é debatido nas proximas paginas.

158 Artigo 170, V: “A ordem econdémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: [...] V - defesa do consumidor;”.

154 SOUSA, José Franklin. Responsabilidade civil: causas de exclusdo. Leme: J.H. Mizuno, 2006. p. 142.

155 Cédigo que refletia o individualismo, desconsiderando a disparidade na relagdo contratual e a valorizagéo da
autonomia da vontade nas contratacoes.

1% | ISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagbes de consumo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 21.

157 Ainda nosso Judiciario ndo estd pacificado sobre o assunto. Citam-se dois julgados usando teorias
diferenciadas. A primeira decisdo (TIMG) considera a teoria maximalista e a segunda, a teoria finalista. (i)
MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Processo n° 1.0324.06.046671-5/001 (1). Relator: Nilo Lacerda.
Data de Julgamento: 18/04/2007. Publicado em 28/04/2007. Ementa: “AGRAVO DE INSTRUMENTO -
ACAO DE COBRANCA - CONCEITO DE CONSUMIDOR - TEORIA MAXIMALISTA E FINALISTA -
EMPRESA HIPOSSUFICIENTE - COMPETENCIA - FORO DO DOMICILIO DO CONSUMIDOR. O
conceito de consumidor prescrito no artigo 2° do CDC deve ser entendido a luz da teoria maximalista, o que
implica dizer que consumidor é todo aquele que se encontra na qualidade de destinatéario final do bem ou
servigo. Segundo entendimento recente da segunda se¢do do STJ, mesmo para aqueles que se filiam a teoria
finalista, torna-se necessario, em situag¢fes excepcionais, um abrandamento da mesma, de forma a estender a
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N&o é objeto deste trabalho afastar ou simplesmente dizer que o nosso CDC esta
ultrapassado, mas, sim, desafid-lo e interpreta-lo do jeito que ele foi escrito, levando em
consideracdo seus principios basilares e constitucionais aplicados para 0S novos negocios
online das OTAs. Para isso, sdo expostas trés definicbes elementares: de fornecedor, de
consumidor e de prestacdo de servigo, sempre fazendo um paralelo com a aplicagéo dessas
defini¢des aos negocios das OTAs. “E de suma importancia conceituar o consumidor e 0s
demais elementos constitutivos de uma relacdo de consumo, pois desses conceitos se extraira
a abrangéncia da tutela oferecida nesse microssistema.”**® A definicdo de produto foi excluida
dessa analise, pois as OTAs ndo comercializam nenhum tipo de produto, apenas uma
prestacdo de servico. Essas trés definicbes sdo essenciais para avaliar se a legislacéo
consumerista de 27 anos de idade estd robusta e atualizada o suficiente para regular o
comeércio online de reservas de acomodacdes.

Inicialmente, quando publicado, o CDC, em seu artigo 3°, expressamente definiu que

fornecedor é

toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como 0s entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producéo,
montagem, criacdo, construcao, transformacgdo, importacéo, exportacdo, distribuicdo
ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos.

Essa abrangente conceituacdo é, sem duvida, uma garantia de seguranca ao
consumidor. N&o pode, contudo, ser vista de forma absoluta em todas as relacfes negociais, 0
que exige que sejam estudadas outras relacBes do cotidiano que refogem a tipificacdo do
CDC, sob pena de ocorrer um descabido e injusto alargamento conceitual, alias, para ambos
0s contratantes, consumidor e fornecedor.

Diferentemente do que ocorre com a conceituacdo legal de consumidor, o conceito de

fornecedor ndo ¢ debatido com frequéncia pela doutrina, “talvez devido ao vasto leque de

incidéncia das normas consumeristas as empresas que demonstrarem hipossuficiéncia técnica, econémica ou
juridica”. (ii) BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n® 2007/0290797-4. 2°
Secdo. Relator: ministro Fernando Gongalves. Data de julgamento: 16/02/2009. Publicado no DJe em
04/03/2009: “Conflito de competéncia. Sociedade empresaria. Consumidor. Destinatario final econdmico.
N&o ocorréncia. Foro de elei¢do. Validade. Relacdo de consumo e hipossuficiéncia. Nao caracterizagdo. 1 - A
jurisprudéncia desta Corte sedimenta-se no sentido da adogdo da teoria finalista ou subjetiva para fins de
caracterizacdo da pessoa juridica como consumidora em eventual relacdo de consumo, devendo, portanto, ser
destinataria final econdmica do bem ou servigo adquirido.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso
Especial n°® 541.867/BA. 22 Secdo. Relator: ministro Padua Ribeiro. Relator para Acorddo: ministro Barros
Monteiro. Data de julgamento: 10/11/2004. Publicado no DJ em 16/05/2005).

1% QUEIROZ, Odete Novais Carneiro. Da responsabilidade por vicio do produto e do servico. Sdo Paulo:
RT, 1998. p. 91.
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atividades econdmicas e a amplitude da area de prestacdo de servicos. Porventura, seja mais
comodo para 0s magistrados definirem por exclusdo, ou seja, dizer que ndo pode ser
considerado fornecedor”'®, sem muitas explicagdes. Ainda mais, acrescenta-se a essa
preocupacdo da eventual falta de técnica juridica casos praticos em que uma pessoa pode ser
fornecedora numa atividade e ndo fornecedora em outra.

Lendo cautelosamente a definigdo de fornecedor, pode-se inferir que nenhuma palavra
remete para o termo de “intermediagdo” ou ‘“‘corretagem”, substantivos que poderiam
descrever a prestacdo e a remuneracdo das OTAs. O vocabulo “fornecedor” é fixado pela lei
como género, do qual sdo espécies o produtor, o montador, o criador, o fabricante, o
construtor, o transformador, o importador, o exportador, o distribuidor, 0 comerciante e o
prestador de servigos. Dessa forma, se ndo ha esses dois substantivos referindo-se ao
intermediador ou corretor, precisa-se entender sob qual argumento o Poder Judiciario
enquadra uma OTA como fornecedora. E, em caso positivo e tipificado, fornecedora de qué e
para quem?

Alguns magistrados poderiam pronunciar em suas decisbes que as OTAS
comercializam acomodacfes, mas esse entendimento ndo deve prosperar, haja vista a
definicdo do verbo “comercializar”, que é a “negociacio de mercadorias™®® ou “colocar no
comércio”?® — lembrando que quem negocia e coloca no comércio uma acomodacio é
sempre 0 proprietario do imovel, ndo as agéncias intermediarias. Outra possivel justificativa
seria enquadrar as OTAs como “prestadoras de servigo” de hospedagem. Também ndo se
vislumbra uma tese intocavel, visto que quem presta os servicos de hospedagem sdo as
acomodac0es, ndo as empresas intermediarias.

Corroborando com esse pensamento, Manoel J. Pereira dos Santos, em artigo dedicado
a responsabilidade civil dos provedores de servico de internet!®?, escreveu que “os sites de
aproximacdo destinam-se, em principio, a promover o contrato entre particulares para que
possam vender e comprar entre si”. Do outro lado, Claudia Lima Marques'®® entende que
impera 0 Cadigo de Defesa do Consumidor, inclusive com a “aplicacdo da responsabilidade

159 ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecéo juridica do consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 45.

160 | ISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 168.

161 COMERCIALIZAR. In: Dicionario Priberam. Disponivel em:
<https://www.priberam.pt/dlpo/comercializar>. Acesso em: 21 fev. 2018.

162 SILVA, Regina Beatriz Tavares da; SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Responsabilidade civil na internet e
nos demais meios de comunicagéo. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. (Série GVlaw). p. 167.

163 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecdo do consumidor: um estudo
dos negécios juridicos de consumo no comércio eletrdnico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 218
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solidaria porque h& a figura do fornecedor prevista em seu artigo 3°. Caso isso ndo
acontecesse, a transacao regular-se-ia pelas normas especificas do Codigo Civil”.

De uma forma simplista, basta que o fornecedor de servicos venha a praticar uma das
atividades listadas no artigo 3° do CDC para ser enquadrado em um dos requisitos para
andlise da relagdo de consumo, podendo ser responsavel pelos danos causados a que der causa
nessa relagdo. E isso que é examinado mais profundamente no capitulo dedicado as
responsabilidades das OTAs, pois o profissional do direito deve, imperiosamente, antes de se
posicionar a respeito, analisar qual o produto ou o servico que € oferecido pelo fornecedor
(isso se for enquadrado como fornecedor pela lei) e a quem e para que é destinado. Sem essa
analise, qualquer discussdo serd infrutifera e contraproducente academicamente.

Sobre o conceito de consumidor, 0 CDC o define como “toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”. E o sujeito que da fim a
cadeia econémica de consumo, retirando de circulagdo o produto ou servigo adquirido
diretamente pelo fornecedor, com a finalidade de satisfagdo pessoal na qualidade de
destinatario final (elemento teleoldgico) do produto ou da prestacdo de servico contratada.
Nos negocios das OTAs ndo seriam somente 0s hospedes os consumidores (apesar de serem
0s principais), pois ha outros consumidores na cadeia dos servi¢os de hospedagem, sem
necessariamente terem que se hospedar nos estabelecimentos para usufruirem de algum
produto ou servico ofertado. E explanada de forma complementar a definicio de consumidor
ao se discorrer sobre a teoria finalista.

Aplicando-se essa célere definicdo de consumidor aos negécios das OTAs, ndo ha
como negar essa vinculacao de fato e de direito entre os hdspedes e as acomodacdes, pois esse
consumidor usufrui diretamente dos servigos contratados de hospedagem, ja que é isso que
eles buscam: um local para se hospedar. Em paralelo, também ndo se pode rejeitar a figura do
consumidor dos servicos de intermediacdo ao usarem os servicos oferecidos pelas OTAs. Ha
uma duplicidade de relacdo consumerista: a primeira, entre as acomodacbes e 0s
consumidores, pelos servigos de hospedagem; e outra entre as OTAS e 0s consumidores, pelos
servigos de intermediacgéo online. Repisa-se, por oportuno, que as OTAS ndo prestam servigo
de hospedagem, mas apenas uma intermediacdo online, um espaco online em que o0
consumidor pode escolher, dentre varias opcdes, a que mais o agrada. O servico de
hospedagem sera efetivamente prestado pelas acomodacges cadastradas no site.

Indo mais adiante nas defini¢cbes, convém esclarecer o conceito de prestagdo de
servico. Em seu artigo 3°, 8 2° o CDC a define como “qualquer atividade fornecida no

mercado de consumo, mediante remuneracdo”. Na prestacdo de servigo a obrigacdo juridica
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n&o é a de dar, mas a de fazer ou ndo fazer. E a entrega de um bem imaterial, relacionando-se
a nogdo de “servigo” a de “atividade”. Define-se que um servico é qualquer atividade
remunerada posta no mercado de consumo por uma pessoa (fisica ou juridica)!®4. Dessa
forma, pode-se entender que a prestacdo de servico oferecida para os consumidores € a
intermediacdo online de reserva de acomodagoes.

Sobre a remuneracéo, estampada no artigo 3°, nota-se que em algumas OTASs® ndo ha
sequer cobranca direta pelos servicos de intermediacdo oferecidos aos consumidores. Se
desejarem, os consumidores podem usar os filtros de busca disponiveis nas OTAs para
encontrar a opgdo que mais os agradam e depois efetivar as reservas diretamente nos sites dos
hotéis, sem pagar nada por isso para as OTAs. A intermediagdo é sem fidelizacdo minima de
tempo, e 0 pagamento da estada é feito diretamente pelo consumidor as propriedades — estas,
por sua vez, pagam uma comissdo para as OTAs, assemelhando-se a uma corretagem. Longe
de se afirmar tratar-se de uma transacio online totalmente gratuita aos consumidores!®®, pois
economicamente os hotéis podem repassar 0s custos operacionais para 0s consumidores.

Embora crescam na rede servicos que nao cobram diretamente um valor dos usuarios,
acredita-se que existe onerosidade na relacdo entre usuario e provedor, ainda que ela seja de
natureza indireta — por exemplo, pela venda dos espacos para anunciantes ou pela entrega da
base de dados com informagBes dos usuérios. Nesse ponto, Claudia Lima Marques®’

esclarece:

Parece-me que a opcdo pela expressdo “remunerado” significa uma importante
abertura para incluir os servi¢cos de consumo remunerados indiretamente, isto é,
quando ndo é o consumidor individual que paga, mas a coletividade (facilidade
diluida no preco de todos) ou quando ele paga indiretamente o “beneficio gratuito”
que estd recebendo. A expressdo “remuneracdo” permite incluir todos aqueles
contratos em que for possivel identificar, no sinalagma escondido (contraprestacdo
escondida), uma remuneracdo indireta do servi¢o de consumo.

Pode-se perceber na pratica que os contratos de prestacdo de servico com as trés

maiores OTAs do Brasil*®, difundidos sob 0 nome de “termos e condicdes gerais”, oferecem

164 | ISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 223.

185 Booking.com, Despegar, Expedia, Hoteis.com, Hotel Urbano. Essa informagéo foi obtida pela experiéncia do
autor, que trabalha em uma OTA ha mais de 3 anos e conhece 0 modelo de negocios (publico, diga-se de
passagem) das empresas do setor.

166 No modelo de negdcios do site Airbnb ha uma cobranca dos locadores e dos locatarios.

167 MARQUES, Claudia Lima et al. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. rev. atual. e
ampl. Séo Paulo: RT, 2006. p. 94.

1688 Booking.com, Decolar.com e Expedia. A informacdo foi retirada do jornal Valor Econémico, sem definir o
que significa a expressao “grande”. OLIVEIRA, Jodo José. Associagdo de hotéis vai ao Cade contra Expedia,
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um contrato de intermediagdo para todo o publico interessado em reservar uma acomodacao.
Em dezenas de milhares de propriedades no Brasil'®®, o consumidor pode reservar e cancelar
inimeras vezes (se a acomodacao permitir) sem efetuar qualquer tipo de pagamento por essa
atividade de busca e reservas online.

Ampliando o debate sobre a gratuidade nos contratos eletronicos, Roberto Senise
Lisboal™ arrazoa que “os contratos gratuitos ndo sofrem a incidéncia do Codigo de Defesa do
Consumidor, pois a relacdo juridica que os constitui ndo se pode reputar como sendo de
consumo”. Refletindo de forma diversa o quesito da gratuidade dos servicos prestados online
e a incidéncia do CDC, o STJ, na Terceira Turma, ja se manifestou em dois casos relatados
pela ministra Nancy Andrighi:

O fato de o servigo prestado pelo provedor de servico de internet ser gratuito ndo
desvirtua a relagdo de consumo, pois o termo “mediante remuneragdo”, contido no

art. 3°, 2°, do CDC, deve ser interpretado de forma ampla, de modo a incluir o ganho
indireto do fornecedor.'™

A exploracdo comercial da Internet sujeita as relagbes de consumo dai advindas a
Lei n® 8.078/90. 2. O fato de o servico prestado pelo provedor de servico de Internet
ser gratuito ndo desvirtua a relacdo de consumo, pois o0 termo mediante
remuneragéo, contido no art. 3°, § 2° do CDC, deve ser interpretado de forma
ampla, de modo a incluir o ganho indireto do fornecedor.!"2

Diante dessas defini¢cbes e dos conceitos de fornecedor, consumidor e prestacdo de
servico, uma possivel conclusédo juridica € que somente depois de constatada a presenca dos
elementos subjetivos de fornecedor e consumidor e dos elementos objetivos mediatos do
servico, juntamente com a causa, € que se torna aplicavel o CDC nas relacGes juridicas, pois
se estd diante de uma relacdo de consumo. A falta de um desses elementos poderd, sem
duvida, inibir a incidéncia do CDC sobre a relacdo juridica obrigacional.

Caso a observacdo derradeira seja pela ndo aplicagdo do microssistema consumerista,
a relacdo de direito ndo estard prejudicada, pois se submeterdo as partes as legislacOes

diversas, tais como a civil, a comercial, a penal, a administrativa.

Booking e Decolar. Valor Econdmico, 4 ago. 2016. Disponivel em:
<=http://www.valor.com.br/empresas/4659233/associacao-de-hoteis-vai-ao-cade-contra-expedia-booking-e-
decolar>. Acesso em: 19 fev. 2018.

189 Informagcdo obtida pelo autor em face da experiéncia no segmento.

170 | ISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagfes de consumo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 225.

171 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.193.764/SP. 3% Turma. Relatora: ministra
Nancy Andrighi. Data de julgamento: 14/12/2010. Publicado no DJE em 08/08/2011.

172 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1308830/RS. 3% Turma. Relatora: ministra
Nancy Andrighi. Data do julgamento: 08/05/2012. Publicado no DJe em 19/06/2012.
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No todo, fica aqui a aceitacdo e o convencimento da aplicacdo no CDC nas relacfes
entre os consumidores e as OTAs na escolha das acomodagdes disponibilizadas diretamente
pelos proprietarios ou por administradores com poderes e, também, como ja mencionado,
entre os consumidores e as acomodacdes. Corroborando com esse pensamento, José Wilson
Boiago Junior disse que “os contratos eletronicos realizados, em sua grande maioria, sdo de
consumo, valendo-se assim, da utilizacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor que também
se aplica a esta modalidade de contrato”, opinido em que se escora este trabalho. O que foge a
boa técnica juridica, conforme vemos no capitulo dedicado as responsabilidades
consumeristas, é o alargamento intencional e enviesado dos conceitos normativos.

Em sintese, foram expostas as definicdes que acabam por delimitar a abrangéncia do
CDC e que demarcam, também, as linhas limitrofes da incidéncia da responsabilidade civil
das OTAs. Discutida essa polémica e infinda interpretacdo de fornecedor, consumidor e

prestacdo de servigo, passa-se, agora, a apreciacdo da relacdo de consumo propriamente dita.

2.1.2 A relacé@o de consumo

Relacdo juridica é o liame de direito entre duas partes, a fim de se viabilizar a
transmissdao provisoria ou permanente de algum bem. Como requisito de validade dessa
relacdo, indispensaveis sdo as partes, o vinculo entre elas e uma norma juridica cogente. Nas
palavras de Roberto Senise Lishoal”, “a relagdo juridica submete-se a regulamentacio de
normas que integram o sistema, microssistema ou subsistema de direito, cujo fundamento é,
na maioria das vezes, um principio moral, €tico ou religioso”.

Com elementos subjetivos (credor, devedor, consensualismo) e objetivos (objeto
imediato, mediato e causa), toda relacdo juridica acarreta direitos e obrigacdes, compelindo o
devedor a um pagamento. Essa relacdo onerosa é a relacdo juridica obrigacional, composta
por obrigacdo, dever e 6nus, advinda, fundamentalmente, de lei ou de ato ou negdcio
juridico®™.

Assim, o liame juridico sobre o qual incide o CDC denomina-se “relagdo de
consumo”. Essa relacdo especifica, dotada de caracteristicas proprias, possui o conddo de

personalizar os principios do direito, ordinario quando houver a relacdo de consumo. Uma

13 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagfes de consumo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 161

174 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. 2. ed. rev. e atual. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 161.
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6tima oportunidade foi perdida por ndo ter o legislador definido expressamente o conceito da
relagdo de consumo no CDC. Vale ressaltar que ndo houve uma precaucdo do legislador
consumerista em aclarar quais tipos contratuais ou negociais merecem a incidéncia das
normas do microssistema de defesa do consumidor. Pouco importa o tipo contratual celebrado
entre as partes. O que interessa, sob a perspectiva do CDC, é a relagdo de consumo na pratica.
Ressaltou-se a relagdo juridica, que € o pressuposto I6gico do negdcio juridico.

Antes de se perguntar se 0 CDC deve ser aplicado aos consumidores quando reservam
um hotel, deve-se indagar se a relacdo juridica da intermediacdo online sofre a incidéncia do
CDC ou ndo. Em conformidade com essa linha de pensamento, Roberto Senise Lisboa

arrazoou que:

E erroneo afirmar sobre qual tipo contratual o Cédigo de Defesa do Consumidor se
aplica ou ndo. A legislacdo basica de tutela dos interesses materiais e processuais
dos consumidores adotou como critério de aplicacdo a relacdo juridica, que é sem
divida um conceito mais amplo, anterior e menos limitado que o do objeto imediato
dessa relacédo (o negdcio juridico, a operagdo realizada entre as partes).

De inicio, vale explanar sobre as possibilidades de aplicacdo do CDC nos negdcios das
OTAs. Para funcionar devidamente, esse recente modelo de intermediacdo online tem, ao
mesmo tempo, formatos mistos de negdcio, ja que precisa conectar quem quer vender quartos
de hospedagem com quem quer se hospedar. Portanto, as OTAs estruturam seus negocios ao
redor das acomodagcdes!”™ que anunciam suas propriedades e dos consumidores a0 mesmo
tempo, nos modelos B2B e B2C ja mencionados.

O que deve prosperar na esfera consumerista é a relacdo do consumidor final (na
maioria das vezes a figura do hdspede), usufruindo da prestacdo de servico final de
hospedagem diretamente oferecida pelas acomodacdes, e a relacdo de consumo de
intermediacdo, entre os consumidores e as OTASs. Essa interpretacdo foi possivel gracas a

conceituacao restritiva de consumidor que € demonstrada a seguir.

175 O site da OTA Booking.com elenca 33 tipos diferentes de acomodac@es: apartamentos, casas de temporada,
villas, pousadas, cama e café, apart-hotéis, hospedagens domiciliadas, hostels, resorts, pousadas campestres,
motéis americanos, hotéis-fazenda, chalés, hotéis-fazenda rurais, chalés alpinos, parques turisticos, casas de
campo, campings, ryokans japoneses, hotéis hiperecondmicos, barcos, campings de luxo, riads, motéis,
hotéis capsulas, casas de temporada, hotéis para familias, hotéis romanticos, hotéis de luxo, hotéis para golfe.
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2.1.2.1 A teoria finalista

Apdbs a narracdo da definicdo legal de consumidor, insta retratar a amplitude desse
vocabulo, que varia conforme o grau das responsabilidades. No artigo 12 do CDC usa-se uma
definicdo do artigo 17, ou seja, todas as vitimas do evento. De forma diferente, no artigo 18
aplica-se o conceito de consumidor stricto sensu, sedimentado no artiog 2°, caput, do CDC.
Portanto, é importante mencionar que o conceito de consumidor e, consequentemente, da
responsabilidade por acidente de consumo (fato) é mais amplo do que aquele das normas
sobre responsabilidade pelos vicios!’,

Para os efeitos de responsabilidade por vicios, em que a concepg¢do de consumidor é

mais restrita, Flavia Portella Pischell escreveu que se consideram

consumidores apenas aquelas pessoas que tenham adquirido ou utilizado o produto
[ou servi¢o] viciado como suas destinatérias finais, excluindo-se, portanto, os
bystanders (pelo menos em principio e de acordo com a doutrina finalista) e também
os profissionais consumidores.

Essa teoria finalista, que também leva os nomes “subjetiva”, “teleoldgica” ou
“finalista pura”, trata 0 consumidor’” como a parte mais vulneravel da relagdo contratual, que
precisa do poder estatal para equilibrar essa disparidade. No estudo da relacdo juridica de
consumo, a causa preponderard como elemento decisivo para se concluir qual ¢ a finalidade, o
desejo do consumidor que adquire o produto ou a prestacdo de servicos.

A definicdo de destinatéario final é uma interpretacdo restritiva e teleoldgica da lei,
com a énfase da palavra “final” ao conceituar consumidor, produto e prestacdo de servigo.
Nessa teoria, 0 consumidor é apenas o destinatario fatico e econémico do produto ou servico,
excluindo aqueles que retiram produtos ou servigos para uso profissional, almejando o lucro.
Por exemplo, se uma cabeleireira adquire um xampu importado especial para usar nas
clientes, com intuito de aumentar a clientela, ndo haveria, para os adeptos dessa teoria, relagdo
de consumo nessa aquisicdo, pois o0 xampu foi novamente introduzido no mercado.

Segundo Roberto Senise Lisboal’®, discorrendo sobre a teoria finalista do CDC,

176 pPUSCHEL, Flavia Portella. Consequéncias praticas da distingio entre o vicio e fato do produto: uma anélise
de decisfes judiciais escolhidas. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.).
Revista de Direito Privado. S&o Paulo: RT, 2006. p. 164-176. p. 173.

17 A definicdo de consumidor encontra-se no artigo 2°, caput: “consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”.

178 | ISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 182.
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[...] a qualidade de consumidor ver-se-a recusada ao profissional, mesmo de
dimensdo modesta e sem forca efetiva no mercado, que realiza, por forca da
necessidade de sua atividade comercial ou profissional, operacdes ligadas a sua
especificidade. Ela (qualidade de consumidor) também sera recusada ao profissional
que atuar fora de sua especialidade, e portanto, sem particular capacidade, mas cuja
dimensao ou sua oposi¢do no mercado Ihe confere alguma forca de negociacéo.

Toda compra e venda para aprimoramento ou desenvolvimento de uma atividade
mercantil, de acordo com a teoria finalista, bem aceita pelo STJ'’®, ndo merece prote¢do dos
principios norteadores do CDC. O tribunal ensina que, “para fins de caracterizagdo da pessoa
juridica como consumidora em eventual relacdo de consumo”, ela deve “ser destinataria final
econdmica do bem ou servigo adquirido”. Outro julgado do STJ*, decidido por unanimidade
pelos ministros da Terceira Turma, destaca a escolha pela teoria finalista:

1.- O critério adotado para determinacdo da condi¢cdo de consumidora da pessoa

juridica € o finalista. Desse modo, para caracterizar-se como consumidora, a pessoa
juridica deve ser destinatéria final econdmica do bem ou servico adquirido.

Indo mais adiante na teoria finalista, a terceira turma do STJ*! também salienta a
importancia da vulnerabilidade na relacdo de consumo entre pessoas juridicas. Com o nome
de “teoria finalista aprofundada” ou “mitigada”, pode ocorrer o alargamento do conceito de

consumidor quando se provar a vulnerabilidade técnica, econdmica, contratual que

179 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 932557 SP 2007/0052266-7. 42 Turma. Relator:
ministro Luis Felipe Salomdo, Data de Julgamento: 07/02/2012. Publicado no DJe em 23/02/2012.
“DIREITO DO CONSUMIDOR. PESSOA JURIDICA. INSUMOS. NAO INCIDENCIA DAS NORMAS
CONSUMERISTAS. [...] A recorrente interpds recurso especial, sustentando que a relagdo juridica entre as
partes ndo poderia ser considerada como consumerista e que ndo é caso de equiparagdo a consumidores
hipossuficientes, uma vez que a recorrida é detentora de conhecimentos técnicos, além de possuir fins
lucrativos. A Turma entendeu que a recorrida ndo se insere em situacdo de vulnerabilidade, porquanto néo se
apresenta como sujeito mais fraco, com necessidade de protecdo estatal, mas como sociedade empresaria,
sendo certo que nao utiliza os produtos e servigos prestados pela recorrente como sua destinatéria final, mas
como insumos dos produtos que manufatura. [...].”BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
n® 541.867/BA. 2% Secdo. Relator: ministro Padua Ribeiro. Relator para Aco6rddo: ministro Barros
Monteiro. Data de julgamento: 10/11/2004. Publicado no DJ em 16/05/2005. BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Conflito de Competéncia n® 2007/0290797-4. 2° Secdo. Relator: ministro Fernando Goncalves.
Data de julgamento: 16/02/2009. Publicado no DJe em 04/03/2009. “CONFLITO DE COMPETENCIA.
SOCIEDADE EMPRESARIA. CONSUMIDOR. DESTINATARIO FINAL ECONOMICO. NAO
OCORRENCIA. FORO DE ELEICAO. VALIDADE. RELACAO DE CONSUMO E
HIPOSSUFICIENCIA. NAO CARACTERIZACAO. 1 - A jurisprudéncia desta Corte sedimenta-se no
sentido da adocdo da teoria finalista ou subjetiva para fins de caracterizacdo da pessoa juridica como
consumidora em eventual relagdo de consumo, devendo, portanto, ser destinataria final econdmica do bem ou
servigo adquirido.”

180 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1386938/DF
(2013/0157472-7). 32 Turma. Relator: ministro Sidnei Beneti. Data de julgamento: 17/10/2013. Publicado no
DJe em 06/11/2013.

181 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1027165 ES 2008/0021914-3. 3% Turma.
Relator: ministro Sidnei Beneti. Data de julgamento: 07/06/2011. Publicado no DJe em 14/06/2011.
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desequilibra a relagdo comercial entre as empresas. Assim, nos casos em que se verifique essa
vulnerabilidade em uma das empresas, 0s principios do CDC devem prevalecer. Segue citacdo
da decisdo:
A jurisprudéncia desta Corte, no tocante & matéria relativa ao consumidor, tem
mitigado os rigores da teoria finalista para autorizar a incidéncia do Caédigo de
Defesa do Consumidor nas hipdteses em que a parte (pessoa fisica ou juridica),

embora ndo seja tecnicamente a destinataria final do produto ou servico, se apresenta
em situacdo de vulnerabilidade.

Um exemplo seria uma empresa familiar fabricante de parafusos customizados que
firmou um contrato de exclusividade com uma multinacional de grande porte. Aquela tem
chances de ser considerada vulneravel, pois quem dita 0s precos e 0s prazos para pagamentos,
confecciona os moldes dos parafusos, possui conhecimentos técnicos e operacionais e exige
exclusividade e assinatura nos contratos de adesdo é a empresa multinacional. E nesse
ambiente corporativo (B2B) que floresce o entendimento da teoria finalista mitigada em
protecdo a pequenas e médias empresas. Encontra-se em decisdes do STJ'® a aplicacdo da
teoria finalista mitigada, admitindo a aplicagdo do CDC ao consumidor-empresario quando
ficar evidenciada a sua vulnerabilidade no caso concreto, independentemente da destinacdo
final dada ao produto.

Diametralmente oposta, ha a teoria maximalista. A interpretacdo da definicdo de
consumidor final deve ser mais abrangente, literal, sem sobrepesar a questdo da
hipossuficiéncia. “Os maximalistas véem as normas do CDC como regras para
regulamentacdo do mercado e nao apenas como normas de protecdo do consumidor nao-
profissional.”*® Nesse quesito, todos os agentes econdmicos que participam na cadeia de
producdo seriam responsaveis. No exemplo da cabeleireira, anteriormente mencionado para
exemplificar a teoria finalista, caso a teoria maximalista fosse adotada a cabeleireira seria
considerada consumidora na aquisicdo do xampu. Como se nota, consideram-se, nessa teoria,

como consumidor os profissionais consumidores. Mesmo que presente em nosso direito essa

182 Esse posicionamento pode ser validado em algumas cortes: SAO PAULO (estado). Tribunal de Justica.
Agravo em Recurso Especial n® 588646. Decisdo monocrética. Relatora: ministra Isabel Gallotti. Data de
julgamento: 03/06/2015. Publicado no DJe em 15/06/2015; SANTA CATARINA. Tribunal de Justica.
Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1413889. Terceira Turma. Relator: ministro Sidnei Beneti.
Data de julgamento: 27/03/2014. Publicado no DJe em 02/05/2014; DISTRITO FEDERAL. Tribunal de
Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n°® 601234. Terceira Turma. Relator: ministro
Marco Aurélio Bellizze. Data de julgamento: 12/05/2015. Publicado no DJe em 21/05/2015.

183 pPUSCHEL, Flavia Portella. Consequéncias praticas da distingio entre o vicio e fato do produto: uma anélise
de decisfes judiciais escolhidas. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.).
Revista de Direito Privado. S&o Paulo: RT, 2006. p. 164-176. Nota de rodapé nimero 21 da pégina 174.
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teoria'® o pensamento do Judiciaro parece estar mudando, pelo menos no que se refere a
jurisprudéncia do STJ, tribunal que, em acérdaos recentes, adotou um conceito de consumidor
mais conforme a teoria finalista”*e®,

Colocando essas teorias na pratica das reservas das acomodacdes, indo ao encontro da
teoria finalista pura, os contratos entre acomodagdes e OTAs podem ser classificados como
contratos empresariais, pois sdo celebrados entre empresarios em busca de lucro com
habitualidade, sem ingeréncia e sem tempo minimo de fidelidade. E nem poderia ser muito
diferente. As propriedades, de inicio, ttm varias op¢des no mercado e jamais seriam
vinculadas a apenas uma OTA, ficando longe de uma vulnerabilidade econdmica, contratual
ou técnica.

Outro argumento que ndo justifica a relacdo de consumo entre OTAs e propriedades é
a estrutura econdmica das redes hoteleiras. Muitas tém faturamento®® superior & da grande
maioria das OTAs, fato esse que néo justifica o quesito da vulnerabilidade econémica, pois 0s
servicos de intermediacdo online sdo totalmente dispensaveis. Mesmo nas propriedades de
menor porte, € dificil argumentar sobre a vulnerabilidade, pois os investimentos para se ter
um hotel no Brasil sdo vultosos e exigem experiéncia empresarial, com contratacdo de
pessoas na grande maioria dos casos. Todas as propriedades no pais tém venda direta no
balcdo e por telefone, e a maioria ja se dedicou a confeccionar um website, mesmo que
despretensioso. Contratualmente, as propriedades ndo tém periodo de caréncia ou
exclusividade com as OTAs, condi¢do juridica que permite as propriedades resilirem o
contrato de prestacdo de servicos a qualquer momento se entenderem que a relagdo ndo esta
equanime.

No quesito de remuneracdo, as acomodag¢bes ndo pagam mensalidade ou taxas fixas
para as OTAs. Os pagamentos sdo feitos por meio de comissdes sobre o valor das reservas
efetivas na plataforma, de maneira similar a uma corretagem. Se uma OTA ndo traz lucro a

propriedade, esta ndo deve valor algum para a OTA e pode parar de anunciar suas

184 Seguem trés decisBes escolhidas para demonstrar a aplicagdo da teoria maximalista no direito brasileiro: (i)
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 445854/MS 2002/0079754-9. 3% Turma.
Relator: ministro Castro Filho. Data de julgamento: 02/12/2003. Publicado no DJ em 19/12/2003. (ii)
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 142042 RS 1997/0052889-8. 42 Turma. Relator:
ministro Ruy Rosado de Aguiar. Data de julgamento: 11/11/1997. Publicado no DJ em 19/12/1997, p. 67510.
(iii) BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 208793/MT (1999/0025744-8). 3% Turma.
Relator: ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Data de julgamento: 18/11/1999. Publicado no DJ em
01/08/2000.

18 PUSCHEL, Flavia Portella. Consequéncias praticas da distingdo entre o vicio e fato do produto: uma analise
de decisfes judiciais escolhidas. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.).
Revista de Direito Privado. S&o Paulo: RT, 2006. p. 164-176. p. 175.

186 Best Western, Accor, Wyndham, Marriott, Hilton.
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acomodacgfes com apenas alguns cliques de onde estiverem, pois ndo ha caréncia contratual

ou aviso de resili¢do longinquos.

2.1.3 O acesso a justica e o direito comparado

“Se o Judiciario parasse de receber acdes novas e se dedicasse a julgar apenas os
processos em tramite no dia 31 de dezembro de 2016, teria de dedicar dois anos e oito
meses a tarefa”®’, pois 109,1 milhGes de processos passaram pelo poder Judiciario em 2016.
Diante dessa informacdo, mercé se faz posicionar como estdo as demandas consumeristas,
pois elas estdo no topo da lista dos assuntos mais demandados nas turmas recursais da Justica
estadual em 2016, representando 11,95% dos recursos, segundo relatério do Conselho
Nacional de Justica (CNJ)*8,

Por cair no gosto do consumidor brasileiro, 0 e-commerce oriundo da relacdo B2C
obteve crescimento de 12% em 2017, e a previsdo é de 15% para 2018'%°. Com tanto
crescimento exponencial, ndo é raro depararmos com milhares de demandas em juizos dos
consumidores litigando contra as referidas intermediarias online de turismo e, as vezes, contra
as acomodacdes. Isso pode se dar em decorréncia de falhas na prestacdo de servico, seja do
fornecedor de servico final de hospedagem, seja da nova figura do intermediario online.

Sob o uso dessa nova ferramenta, sob a égide da protecdo no nosso CDC, aprovado
pelo Congresso quando a populacgéo estava ainda ha pelo menos uma década da popularizacéo
da internet, os consumidores de hoje ingressam em juizo maci¢camente, atingindo o nimero de
aproximadamente 145 mil processos s6 no ano de 2015,

Os consumidores, destinatarios da tutela efetiva do poder estatal, mesmo depois de

sancionado o CDC, ainda se deparavam com processos morosos e um Judiciario formalista e

187 CANARIO, Pedro. Quase 110 milhGes de processos passaram pelo Judiciario em 2016, segundo CNJ.
Consultor Juridico, 4 set. 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-set-04/110-milhoes-
processos-passaram-judiciario-2016>. Acesso em: 3 jun. 2018.

188 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. A Justica em nimeros 2017. Disponivel em: <http://www.cnj.
jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5¢ch79337945¢1dd137496¢.pdf>. Acesso em: 3 jun. 2018.
p. 169.

189 E-COMMERCE cresce 12% em 2017 e projegdo para 2018 vai a 15% E-commerce brasileiro deve crescer
até 15% em 2017. E-commerce News, 10 jan. 2018. Disponivel em: <https://ecommercenews.com.br/
noticias/balancos/e-commerce-cresce-12-em-2017-e-projecao-para-2018-vai-a-15/>. Acesso em: 21 fev.
2018.

190 De acordo com Justica em ndmeros 2016: ano-base 2015, publicada pelo Conselho Nacional de Justica, o
direito do consumidor € o assunto que mais demandou as turmas recursais em 2015, com 144.499 processos.
O ndmero de processos na esfera consumerista atingiu 1.667.654. Além disso, é mencionado pela CNJ que
havia 1.598 juizados especiais para atender as demandas consumeristas em 2015.
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burocratico®. A instituicdo de varas especializadas para cuidarem das demandas de menor
valor agregado, com competéncia limitada de natureza e territério, fazia-se necessaria. Do
contrario, o CDC ndo passaria de uma promessa de justica equanime.

Em 1995, instituiu-se um novo diploma que criou juizados especiais competentes para
causas de pequeno valor e varas especiais em razdo da matéria, pautado na informalidade, na
celeridade e na oralidade e com énfase na conciliagdo. Com raizes na CF®2, seu modelo
estrutural foi reproduzido para a Justica Trabalhista (Lei n® 9.957/2000), para a Justica
Federal (Lei n°® 10.259/2001) e para o juizo fazendario de estados, municipios e Distrito
Federal (Lei n° 12.153/2009),

Apesar do esfor¢co da comunidade forense para atingir a inicial misséo da celeridade
nas praticas juridicas de causas limitadas a um valor de 40 salarios minimos e nas matérias de
menor complexidade, criticas sdo comuns. Entretanto, ndo convém neste trabalho discutir a
eficacia desses juizados e seus erros e acertos para a sociedade, mas discorrer sobre a sinergia
com o direito do consumidor.

Na definicdo de Felippe Borring Rocha, conceituam-se os JECs

[...] como o conjunto de drgdos judiciais, com assento constitucional e integrante do
Sistema dos Juizados Especiais, estruturado para promover a conciliacdo de
determinadas causas e a conciliagdo, a arbitragem, o julgamento, a revisdo e a
execucdo das causas civeis de menor complexidade e de pequeno valor, através de
principios e procedimentos especificos, previstos na Lei 9.099/95.

Sob a égide desses JECs, o consumidor tem a possibilidade de exercer seus direitos
consumeristas e protocolar uma acdo contra as OTAs de forma gratuita, em seu domicilio*®,
sem constituicdo de advogado!®, sem apresentacdo de provas, sem andlise do mérito da

culpabilidade.

191 L embrando que a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XXXV e LXXVIII, garante aos cidad&os a atengio
necessaria ao abuso de direito, atendendo-lhes de forma célere.

192 Ha duas mengdes aos Juizados Especiais na Constituicdo. O primeiro é o artigo 24, X, que diz que “Compete
a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: [...] X - criagdo, funcionamento e
processo do juizado de pequenas causas”. O outro € o artigo 98, I, que nos ensina que “A Unido, no Distrito
Federal e nos Territérios, e os Estados criardo: | - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados
e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade
e infragBes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos,
nas hipoteses previstas em lei, a transag@o e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau”.

19 ROCHA, Felippe Borring. Manual dos Juizados Especiais Civeis Estaduais. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014.

p. 9.

Artigo 101: “Na ag@o de responsabilidade civil do fornecedor de produtos e servigos, sem prejuizo do

disposto nos Capitulos I e 11 deste titulo, serdo observadas as seguintes normas: | - a acdo pode ser proposta

no domicilio do autor;”.

195 Artigo 9° da Lei n° 9.099/1995: “Nas causas de valor até vinte salarios minimos, as partes comparecerdo
pessoalmente, podendo ser assistidas por advogado; nas de valor superior, a assisténcia € obrigatoria”.

194
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A percepgdo de Antonio Azevedo, presidente da Associagdo Brasileira de Agéncias de
Viagens (ABAV Nacional) entre os anos de 2011 a 2015, sobre o onus das agéncias de
turismo face a tantas acdes judiciais é de que se criou uma “industria de a¢des ¢ indenizagdes”
que, apoiadas no antigo CDC, acarretam demandas frivolas com majoradas condenacdes.
Segundo ele, “a responsabilidade solidaria € injusta, penaliza e inviabiliza a atuacdo de
pequenas empresas de turismo, em vez dos grandes fornecedores, reais causadores dos danos
aos consumidores”.

A hiperproliferacdo das demandas consumeristas de ressarcimento, especialmente
aquelas com pedidos de danos morais, evoca proje¢des da “industria do dano moral”t%’,

Como bem ensina Anderson Schreiber'%,

H&, por certo, casos pontuais de reconhecimento de danos, por assim dizer,
imaginarios, ou de atribuicdo de indenizacfes exageradamente elevadas. [...]
Paralelamente a isto é possivel construir ou precisar instrumentos institucionais que
desestimulem, de forma legitima e em conformidade com as normas constitucionais,
as chamadas bagatelares.

Muitas das vezes a empresa intermediaria, seja ela online, seja offline, é condenada
nos JECs em danos morais e materiais sem a possibilidade de questionar o quesito culpa, pois
é responsabilizada objetivamente!®®. Ainda mais, como os alegados danos morais nas agdes
judiciais foram causados no ambiente e sob 0 gerenciamento exclusivo das acomodagdes in

loco, as agéncias de turismo muitas vezes ndo conseguem constituir provas sobre os fatos.

200 53201

Anderson Schreiber=" ainda refor¢a os argumentos da “loteria de indenizagdes”,
dizendo que “a ampliagdo excessiva da responsabiliza¢do [por dano moral], em seu formato
atual, povoa os pesadelos de dez entre dez estudiosos, acertadamente apreensivos com 0

aumento da litigiosidade e da vitimiza¢do na convivéncia social”.

19 Informagéo disponivel em http://www.abav.com.br/sobre-a-abav/diretoria. Acesso em: 20 fev. 2018.

197 Uma referéncia a essa terminologia foi feita na decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS),
com o seguinte texto: “Ausente aquela prova, inviavel deferir-se a reparacao, fato que s viria a estimular a
crescente industria do dano moral” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Acdo Civel n°
70015366263. 15 Camara Civel. Relator: Vicente Barroco de Vasconcellos. Data de julgamento:
07/06/2006).

1% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosédo dos filtros da reparagdo a
diluicéo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 194-195.

199 para demonstrar a afirmagéo, é realizada uma analise seletiva de jurisprudéncias em que as OTAs foram
condenadas com responsabilidade objetiva. A ideia é contrapor os argumentos com as jurisprudéncias que
excluiram a responsabilidade das OTAs.

200 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosédo dos filtros da reparacdo a
diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p . 3-4.

201 Expressdo usada por Patrick Atiyah em seu livro The Damage Lottery, publicado na Inglaterra em 1997.
Segundo o autor, o direito da responsabilidade seria uma loteria, em um racional juridico confidvel.
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No direito comparado, também h& a protecdo do consumidor, mas sem o considerar
hipossuficiente como regra geral. Na Europa, as legislacdes?®? que tratam do consumo da
prestacdo de servico e de bens ndo consideram os intermediarios online responsaveis
solidariamente pela prestacdo de servicos de hospedagem. Validando a interpretacdo da
legislacdo estrangeira, Claudia Lima Marques®® comenta que o “Cédigo de Consumo”
europeu nem menciona “a protecao dessa parte mais fraca”, que seria o consumidor.

Para arrazoar o sobredito, existe uma diretiva®®*, de 13 de julho de 1990, que trata
sobre viagens organizadas, férias organizadas e circuitos organizados. De inicio, na se¢do dos
considerados, a lei europeia diz que, se as falhas ndo forem imputadas as agéncias, estas ndo
séo responsabilizadas:

Considerando que os operadores e/ou as agéncias devem ser responsaveis perante o
consumidor pela boa execucdo das obrigacfes decorrentes do contrato; que, além
disso, os operadores e/ou as agéncias devem ser responsaveis pelos danos causados
ao consumidor pela ndo execucéo ou pela incorrecta execugdo do contrato, salvo se
as falhas registadas na execugdo do contrato ndo forem imputaveis nem a falta do
operador e/ou agéncia nem a falta de outro prestador de servigos;

Apenas para comparacao entre paises de primeiro mundo, em 1916 foi julgado um
precedente pelo tribunal de Nova York (MacPherson v. Buick Motor Co.) que permitiu a
responsabilidade objetiva para o fabricante em virtude de produtos defeituosos postos em
circulacdo. Nesse caso, condenou-se uma fabrica de automéveis pois os raios da roda se
romperam e jogaram o consumidor para fora do carro, causando-lhe graves lesdes®®. Esse
precedente serviu para a equiparacao juridica do fabricante ao vendedor, a quem é imputado
um dever geral de diligéncia (duty of care).

Mesmo com essa mentalidade de reparacdo e com esse precedente de condenagdo com
responsabilidade objetiva (strict liability), o direito americano também ndo considera a

solidariedade e a responsabilidade objetiva das OTAs por problemas causados pelas

202 As legislagdes europeias sdo: Product Liability Directive 1985, Unfair Terms in Consumer Contracts
Directive 1993, Unfair Commercial Practices Directive 2005 e Consumer Rights Directive 2011.

203 ESPECIALISTA fala sobre o futuro do Direito do Consumidor durante congresso. Portal da Secretaria de
Estado de Fazenda do Mato Grosso, Noticias, 10 ago. 2007. Disponivel em: <http://wwwb5.sefaz.
mt.gov.br/-/especialista-fala-sobre-o-futuro-do-direito-do-consumidor-durante-congresso>. Acesso em: 24
maio 2018.

204 CONSELHO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS. Directiva do Conselho de 13 de Junho de 1990, relativa
as viagens organizadas, férias organizadas e circuitos organizados. Jornal Oficial das Comunidades
Europeias, Lei n°® 58/59. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/
2uri=CELEX:31990L0314&from=PT>. Acesso em: 28 maio 2018.

205 KEE, Antonia Espindola Longoni. Risco do desenvolvimento: estudo comparado entre o direito do
consumidor brasileiro e o direito norte-americano. Disponivel em: <http://seer.ufrgs.br/index.php/
ppgdir/article/download/49547/30965>. Acesso em: 24 maio 2018.


https://en.wikipedia.org/wiki/Product_Liability_Directive_1985
https://en.wikipedia.org/wiki/Unfair_Terms_in_Consumer_Contracts_Directive_1993
https://en.wikipedia.org/wiki/Unfair_Terms_in_Consumer_Contracts_Directive_1993
https://en.wikipedia.org/wiki/Unfair_Commercial_Practices_Directive_2005
https://en.wikipedia.org/wiki/Consumer_Rights_Directive_2011
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acomodacfes. A responsabilidade é analisada sobre os contratos entre as partes que
negociaram (privity of contract), baseada na autonomia da vontade, sem uma imperiosa
atuacdo estatal sobre os consumidores. Enfatizando o sistema menos protecionista do direito
americano, em comparagdo com o CDC brasileiro, Antonia Espindola Longoni Keg?%

€scCreveu que:

A responsabilidade objetiva [no direito americano] ndo elimina a exigéncia de
prova, ja que o consumidor lesado permanece obrigado (em algumas legislaces,
como na mencionada Diretiva Européia) a provar ter sofrido o dano, o nexo de
causalidade e outros requisitos.

Assim, sem davidas temos um CDC mais protecionista comparado a legislacdo da
Unido Europeia e dos Estados Unidos, principalmente ap6s o impulso vertiginoso criado pelas
leis dos JECs e pelo CDC, provocando o Poder Judiciario a ser o escoadouro das aflicbes da
populacdo. Sobre a natureza das matérias, pode-se constatar que grande parte das agdes
protocoladas envolve uma forma de responsabilidade civil, o que evidencia a desmesurada

ampliacdo das questdes sobre a matéria, assunto esse que € abordado posteriormente.

2.2 LEI DO E-COMMERCE

Diante de uma norma da década de 1990, época em que ndo existia internet de uso
comercial no Brasil, a necessidade de uma regulamentacdo do e-commerce foi algo inevitavel,
sobretudo apds a macica popularizacdo de smartphones e do uso da inteligéncia artificial em
softwares?®’. Em um segmento t4o intenso a ponto de comemorar receita de R$ 2,1 bilhdes?®
na ultima “Black Friday”?% em 2017, os nimeros reforcam a necessidade de criacio de regras
especificas acerca da matéria, sobre a qual pairou desde a década de 1990 um vazio de
regulacao.

Contudo, uma norma muito especifica para algo tdo dindmico e mutavel, em que

novos negocios desafiam o mundo das leis a todo momento, ndo tornaria uma nova

206 KEE, Antonia Espindola Longoni. Risco do desenvolvimento: estudo comparado entre o direito do
consumidor brasileiro e o direito norte-americano. Disponivel em: <http://seer.ufrgs.br/index.php/
ppgdir/article/download/49547/30965>. Acesso em: 24 maio 2018.

207 Enio Santarelli defende a necessidade de uma regulamentagéo especifica para o e-commerce.

208 BRIGATTO, Gustavo. Vendas online da Black Friday crescem 10,3%, segundo Ebit. Valor, Empresas, 27
nov. 2017. Disponivel em <http://www.valor.com.br/empresas/5208457/vendas-online-da-black-friday-
crescem-103-segundo-ebit>. Acesso em 15 jan. 2018.

209 Black Friday é o maior evento do e-commerce do Brasil. E originario dos Estados Unidos, onde as lojas
fisicas e virtuais reduzem os precos de alguns produtos no dia apds o feriado do Dia de Agdo de Gragas, na
Gltima semana de novembro.


https://en.wikipedia.org/wiki/Privity_(law)
https://en.wikipedia.org/wiki/Contract_law
http://www.valor.com.br/empresas/5208457/vendas-online-da-black-friday-crescem-103-segundo-ebit
http://www.valor.com.br/empresas/5208457/vendas-online-da-black-friday-crescem-103-segundo-ebit
http://www.valor.com.br/empresas/5208457/vendas-online-da-black-friday-crescem-103-segundo-ebit
http://www.valor.com.br/empresas/5208457/vendas-online-da-black-friday-crescem-103-segundo-ebit
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regulamentagéo obsoleta em um curto prazo? Muitos?!? acreditam que sim. Para Patricia Peck
Pinheiro?!, “nio ha necessidade de uma norma especifica para o e-commerce, pois se tornaria
obsoleta muito rapidamente diante da dindmica da tecnologia da informagao”. Essa também é

a opinido de Tarcisio Teixeira?'?

, partidario da tese “de que uma legislagdo especifica sobre o
comeércio eletrbnico estaria fadada a uma rapida obsolescéncia, haja vista as constantes
inovacOes e alteracbes de comportamentos que este ambiente proporciona aos agentes

econOmicos”. Por fim, mencionam-se os autores Carlos Affonso Souza e Ronaldo Lemos?3:

Néo é preciso que existam novas leis para cada nova tecnologia, assim como cada
nova implementac&o tecnoldgica ou ferramenta do momento ndo deve impulsionar
os legisladores a sacar alteracfes no ordenamento juridico que podem parecer
pertinentes agora, mas cuja atualidade e funcionalidade esta fadada a se perder com
a mesma velocidade com que a tecnologia se transforma.

De forma acertada ou, quem sabe, ingénua, a publicagdo de normas especificas sobre o
e-commerce é uma realidade. Entretanto, ndo podem se distanciar e esquecer as construcdes
consolidadas ha séculos do nosso direito civil, em especial o direito das responsabilidades e a
teoria geral dos contratos. Compreende-se que o mais salutar, em relagdo a negdocios volateis,
seria contar com normas que dispusessem sobre principios e clausulas gerais.

A proposta de lidar com o e-commerce detalhadamente possivelmente ndo passara de
uma boa intencdo legislativa, ultrapassada pela tecnologia constante da informacdo e dos
novos negocios que dela advém. Por outro lado, precisa-se de regulacdo que preserve oS
direitos fundamentais, aprimore o desenvolvimento da personalidade e as condicdes
econdmicas dos individuos vivendo em sociedade. Esse € o desafio.

E nesse ambiente que foi publicado em marco de 2013 pela ex-presidente Dilma
Rousseff o Decreto n°® 7.962/2013, no uso da atribuicdo do artigo 84, caput, inciso IV, da
Constituicdo Federal, tendo em consideracdo o disposto no CDC. Esse decreto, que foi
editado no ambito das comemoracdes dos 50 anos do Dia Internacional do Consumidor,
regulamentou o CDC para dispor sobre a contratagdo no comércio eletrénico. Acontece que
nem todas as lojas virtuais foram impactadas, satisfazendo a inquietacdo dos empresarios que

atuam no segmento B2B, mercado em que transacionam apenas pessoas juridicas, sem, muitas

210 patricia Peck Pinheiro, Rafael Mateu de Ros, Tarcisio Teixeira.

211 Citada na obra TEIXEIRA, Tarcisio. Comércio eletronico: conforme o marco civil da internet e a
regulamentagdo do e-commerce no Brasil. S8o Paulo: Saraiva, 2015. p. 61.

212 TEIXEIRA, Tarcisio. Comércio eletrénico: conforme o marco civil da internet e a regulamentagéo do e-
commerce no Brasil. S8o Paulo: Saraiva, 2015. p. 62.

213 SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Marco civil da internet: construcéo e aplicagéo. Juiz de Fora:
Editar, 2016. p. 15-16.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%207.962-2013?OpenDocument
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vezes, a interferéncia e aplicagdo do CDC devido ao fato de ndo haver a relacido de consumo,
de acordo com a teoria finalista.

O ponto de analise que vai determinar se 0 Decreto n° 7.962/2013 pode ser aplicavel
aos negocios online das OTAs é saber se ha a presenca do destinatario final. Se a resposta for
positiva, as novas regras precisardo ser observadas, caso contrério o CC sera o responsavel
pela relacdo juridica. Dito de outra forma, se o consumidor ndo for o consumidor final,
atendendo um anseio pessoal, ndo se discutira acerca da aplicacdo das regras do decreto,
mesmo que a venda do servico seja feita por meio da internet?'4,

De acordo com o texto legal, h& disposicdes sobre a necessidade de oferta de
informacdes claras sobre o produto, o servigo, o fornecedor, o atendimento facilitado e o
respeito ao direito de arrependimento ao consumidor?'®. A bem da verdade, o CDC ja dispde
dessas clausulas de forma genérica em seu artigo 6°, mas sem imaginar a expressividade do
comércio online que estava prestes a surgir. Sob o ponto de vista estritamente juridico,
questiona-se se houve uma mudanca substancial da lei em razdo do e-commerce. O que pode
ter acontecido é uma sofisticacdo técnica em razdo do aumento significativo das transactes
online, dos métodos diversificados de pagamento e dos mecanismos de seguranga contra as
fraudes, mas ndo uma modificacdo estrutural. Uma inovacao atraente se fez presente ao dispor
sobre as compras coletivas, assunto que ndo é abordado no presente trabalho.

De qualquer forma, o texto do decreto tem um saldo positivo por sua intencéo clara de
protecdo ao consumidor contra praticas abusivas online. A cada dia que passa inimeros sites
oferecem descontos e produtos sensacionalistas, e regulamentar esse ambiente em prol do
internauta sempre agrada aos olhos da sociedade. Deseja-se, sim, um comportamento mais
saudavel e transparente entre fornecedores, consumidores e intermediarios, deixando clara a
aplicacdo do CDC nessa relacdo online. A critica que aqui se faz ao decreto diz respeito a

perda da oportunidade de tratar da responsabilidade civil nas compras pela internet, cujo tema

214 COTS, Marcio. A regulamentagdo do e-commerce (Decreto 7.962/2013) ndo é obrigatéria para todas as
vendas pela internet. E-Commerce Brasil, 17 set. 2013. Disponivel em: <https://www.ecommercebrasil.
com.br/artigos/regulamentacao-commerce-decreto-7-9622013-nao-obrigatoria-vendas-internet/>. Acesso em:
15 jan. 2018.

215 «Art. 1°: Este Decreto regulamenta a Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990, para dispor sobre a
contratacdo no comércio eletrnico, abrangendo os seguintes aspectos: | - informagdes claras a respeito do
produto, servigco e do fornecedor; Il - atendimento facilitado ao consumidor; e Il - respeito ao direito de
arrependimento.”


https://www.ecommercebrasil.com.br/artigos/regulamentacao-commerce-decreto-7-9622013-nao-obrigatoria-vendas-internet/
https://www.ecommercebrasil.com.br/artigos/regulamentacao-commerce-decreto-7-9622013-nao-obrigatoria-vendas-internet/

67

esta pautado fundamentalmente pelo CC, artigos 927 e 9312%6, e pelo CDC, em especial nos
artigos 12 e 13%'7, adiante mais aprofundado.

Em que pese a tentativa de regulamentacdo do e-commerce, outros projetos de lei (PL)
estdo adormecidos no Congresso Nacional. Dentre outros, merece especial destaque o Projeto
de Lei do Senado n° 281/2012, que tem a missdo de atualizar cirurgicamente o CDC. Entre
seus dispositivos estdo: a ampliacdo dos direitos de devolucdo de produtos ou servicos, da
privacidade e da liberdade de escolha; a preservacdo da seguranca nas transagdes; a protecao
da autodeterminacdo e da privacidade dos dados pessoais; e a restricdo de propagandas
invasivas conhecidas como spams. Outro desafio é o PL n°® 1.589/1999, cujo anteprojeto foi
elaborado pela Comissao de Direito da Informética da Ordem dos Advogados do Brasil, se¢cdo
de Sdo Paulo (OAB-SP) — que dispOe sobre o comércio eletronico e a validade juridica do
documento eletrénico e da assinatura digital —, cuja Ultima movimentacdo ocorreu tdo

somente em maio de 2012218,

2.3 MARCO CIVIL DA INTERNET

Impeachment presidencial, troca de ministros, participacdo cidada antagonica nas
consultas publicas e um texto inicial com mais de 1.200 comentarios?'®. Foi nesse cenario
politico-social que o Marco Civil da Internet (MCI) nasceu do PL n° 2.126/2011. Nas palavras
de Demi Getschko??, conselheiro do Comité Gestor de Internet no Brasil, “o Marco Civil ndo

é uma proposta de mudanca, € uma vacina para impedir doengas futuras”.

216 «Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. [...]

Art. 931. Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, 0os empresarios individuais e as

empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em

circulagéo.”

“Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, ¢ o importador respondem,

independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos

decorrentes de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, férmulas, manipulacdo, apresentagdo ou

acondicionamento de seus produtos, bem como por informacGes insuficientes ou inadequadas sobre sua

utilizagdo e riscos. Art. 13. O comerciante é igualmente responséavel, nos termos do artigo anterior, quando: |

- o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados; Il - o produto for

fornecido sem identificagdo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador; 11l - ndo conservar

adequadamente os produtos pereciveis.”

218 Informagdo disponivel em  http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao
=16943. Acesso em: 15 jan. 2018.

219 SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Marco civil da internet: construcéo e aplicacéo. Juiz de Fora:
Editar, 2016. p. 13.

220 DIAS, Tatiana de Mello. Entenda o que muda no Marco Civil da Internet. Revista Galileu, Politica.
Disponivel em: <http://revistagalileu.globo.com/Revista/Common/0,,EM1345004-17770,00-ENTENDA+O+
QUE+MUDA+NO+MARCO+CIVIL+DA+INTERNET.htmlI>. Acesso em: 13 jan. 2018.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art186
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Aprovado pelo Senado Federal no dia 23 de abril de 2014, o MCI trouxe “principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil”??, com foco nos provedores de
conexdo (acesso), nas aplicacbes de internet (conteddo) e nas suas respectivas
responsabilidades. Seu projeto de lei tramitou no Congresso Nacional entre 2011 e 2014 e
passou pelo crivo de diferentes setores da sociedade, entre empresas, académicos,
organizacgdes da sociedade civil, ativistas e comunidade técnica juridica. Ou seja, tratou-se de

um debate aberto com a sociedade, com transparéncia na formagéo do processo legislativo??.

O Marco Civil foi a primeira experiéncia de utilizacdo da Internet como forma de
abrir o debate sobre o texto de um anteprojeto de lei e garantir assim que um nimero
muito mais expressivo do que aquele que participa das tradicionais audiéncias
publicas pudesse fazer parte do processo legislativo.??

Além disso, inovou ao tratar sobre temas de interesse dos usuarios, tais como
seguranca da informacdo, neutralidade, liberdade de expresséo, seguranca, privacidade,
funcionalidade, guarda das informagdes e estabilidade da rede??*. Sobre a interpretagdo do

MCI, Tarcisio Teixeira assevera que:

[...] uma questdo muito interessante para efeitos de e-commerce esta no art. 6° da
Lei n. 12.965/2014, ao prever que na interpretacdo desta norma serdo levados em
consideracdo os seus fundamentos, principios e objetivos, bem como a natureza da
internet, seus usos e costumes particulares e sua importancia para a promogéo do
desenvolvimento humano, econémico, social e cultural.??®

Apelidada de “constitui¢do digital”, o MCI ndo é uma norma reguladora do e-

commerce, mas uma norma que demonstra que a internet brasileira esta regulamentada com

221 Preambulo da Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014.

222 SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Marco civil da internet: construcéo e aplicagdo. Juiz de Fora:
Editar, 2016. p. 13.

223 SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Marco civil da internet: construcéo e aplicagdo. Juiz de Fora:
Editar, 2016. p. 97.

224 «Art. 2° A disciplina do uso da Internet no Brasil tem como fundamentos: | - o reconhecimento da escala
mundial da rede; 11 - os direitos humanos e o exercicio da cidadania em meios digitais; Il - a pluralidade e a
diversidade; 1V - a abertura e a colaboragdo; e V - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do
consumidor. Art. 3° A disciplina do uso da Internet no Brasil tem os seguintes principios: | - garantia da
liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestagdo de pensamento, nos termos da Constituicdo; Il -
protecdo da privacidade; Il - protecdo aos dados pessoais, na forma da lei; IV - preservagdo e garantia da
neutralidade da rede, conforme regulamentacdo; V - preservacgdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade
da rede, por meio de medidas técnicas compativeis com os padr@es internacionais e pelo estimulo ao uso de
boas préticas; VI - responsabilizacdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei; e VII -
preservacdo da natureza participativa da rede. Paragrafo Gnico. Os principios expressos nesta Lei ndo
excluem outros previstos no ordenamento juridico patrio relacionados a matéria, ou nos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

225 TEIXEIRA, Tarcisio. Comércio eletronico: conforme o marco civil da internet e a regulamentagéo do e-
commerce no Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 93.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.965-2014?OpenDocument
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principios europeus e americanos de seguranca da informag&o??®, em especial a ratificacdo da
aplicacdo das normas protecionistas do CDC, desde que configurada a relagio de consumo??’.

Com essa norma jovem e cogente, a ideia de uma “terra sem lei” ja ndo pode prosperar. Nos

estudos do Eduardo Tomasevicius Filho%28,

Essa proposta de disciplina de principios, garantias, direitos e deveres dos usuarios
da internet no Brasil foi concebida em 2009 em parceria do Ministério da Justica
com a Escola de Direito do Rio de Janeiro, da Fundacdo Getdlio Vargas, o que
resultou na apresentacdo de um projeto de lei ao Congresso Nacional, registrado sob
0 n.2.126/2011, convertido na Lei n.12.965, de 23 de abril de 2014. Sua
apresentacdo em 2011 evidencia ser iniciativa bem anterior aos escandalos de
privacidade divulgados em 2013.

Essa norma tdo aguardada pela sociedade definiu expressamente o que € internet,
acabando com discussfes longinquas sobre o tema. Segundo ela, internet € “o sistema
constituido do conjunto de protocolos ldgicos, estruturado em escala mundial para uso
publico e irrestrito, com a finalidade de possibilitar a comunicacdo de dados entre terminais
por meio de diferentes redes 2%,

Contudo, a definicdo do que é internet ndo bastava para regular todas as empresas que

dela usufruiam almejando lucratividade. Dai veio a figura do provedor como género e suas

230

espécies: provedores de backbone-®, de acesso, de hospedagem, de informacdo e de

contetido. Esta é a jurisprudéncia do STJ?:

Os provedores de servigos de Internet séo aqueles que oferecem servigos ligados ao
funcionamento dessa rede mundial de computadores, ou por meio dela. Trata-se de
género do qual sdo espécies as demais categorias, como: (i) provedores de backbone
(espinha dorsal), que detém estrutura de rede capaz de processar grandes volumes de
informacdo. S8o os responsaveis pela conectividade da Internet, oferecendo sua
infraestrutura a terceiros, que repassam aos usudrios finais acesso a rede; (ii)
provedores de acesso, que adquirem a infraestrutura dos provedores de backbone e

226 Nos Estados Unidos, o Federal Communications Commission (FCC), 6rgdo regulador da internet, discute em
juizo contra empresas privadas tendo em vista a garantia da liberdade de expressao e da neutralidade da rede.
Na Europa, a Diretiva n® 2006/24/CE trata de questdes sobre a guarda das informag8es coletadas dos usuarios
da internet, incluindo o IP, e a Directiva n°® 95/46/CE diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre
circulacdo dos dados.

227 Artigo 7°, XII1, do MCI.

228 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Marco civil da internet: uma lei sem contelido normativo. Estudos
Avancados, Sdo Paulo, v. 30, n. 86, p. 269-285 abr. 2016. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142016000100269#aff1>. Acesso em: 8
abr. 2018.

229 Artigo 5° do MCI.

230 Backbone significa espinha dorsal, em portugués. E uma referéncia as redes de transporte de dados e a suas
ligacdes centrais, de elevado desempenho.

231 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1316921/RJ. 3* Turma. Relatora: ministra
Nancy Andrighi. Data de julgamento: 26/06/2012. Publicado no DJe em 29/06/2012.


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142016000100269#B03
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142016000100269#aff1
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revendem aos usuarios finais, possibilitando a estes conexdo com a Internet; (iii)
provedores de hospedagem, que armazenam dados de terceiros, conferindo-lhes
acesso remoto; (iv) provedores de informacdo, que produzem as informagdes
divulgadas na Internet; e (v) provedores de contetdo, que disponibilizam na rede os
dados criados ou desenvolvidos pelos provedores de informagdo ou pelos proprios
usudrios da web.

Com uma defini¢ao bastante abrangente do que ¢ “provedor de contetdo”, indaga-se a
possibilidade de enquadrar as OTAs nessa categoria. A resposta € positiva, pois a palavra
“funcionalidade” foi empregada de forma genérica para regular inameras formas de negocios
que usam a internet como ferramenta. A defini¢do de funcionalidade, que vai ao encontro dos
negodcios das OTAs, foi “o conjunto variado das fung¢des que um computador ou outro
mecanismo eletronico pode realizar”?%,

O ponto de maior sinergia entre 0 MCI e as OTAs é a definicdo de aplicacdes de
internet, que ¢ “o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um
terminal conectado a internet”. Nao se olvida que as OTAs tém um conjunto tecnologico
complexo, com servidores dedicados e estrutura de seguranca das informagdes neles contidas.
Caso isso ndo acontecesse, ndo teriam conquistado o publico online e seus administradores
poderiam ser penalizados. Assim, chega-se a conclusdo de que o termo “funcionalidade”
inclui os intermediarios online que comercializam na rede.

De tal modo, chega-se ao entendimento de que as OTAs armazenam informacdes
criadas pelas propriedades e pelos seus usuarios e devem seguir as diretrizes do MCI. 1sso ndo
carece de mais estudos, mas pode gerar desconforto para 0s mais conservadores ou gestores
de empresas que ndo se adequaram a tecnologia. Segundo Carlos Afonso Souza e Ronaldo

Lemos233:

[...] inovacBes alcangadas através da liberdade de iniciativa, caso ndo afrontem o
ordenamento juridico, devem ser protegidas. A rea¢do ao impacto inovador pode
partir tanto de governos como de segmentos da sociedade que, tendo ancorado seu
modelo de negdcio em determinada pratica, se torna naturalmente resistente ao
movimento de mudancga.

Nessa seara, pergunta-se: como esta a responsabilidade das OTAs no MCI, ou melhor,
dos provedores de conteldo, perante 0s usuarios-consumidores? O MCI trata dessa

responsabilidade? Para responder a essa indagagédo, necessita-se compreender, de antemao,

232 FUNCIONALIDADE. In: Dicionario Online de Portugués. Disponivel em: <https://www.dicio.com.br
[funcionalidade/>. Acesso em: 14 jan. 2018.

233 SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Marco civil da internet: construcéo e aplicagéo. Juiz de Fora:
Editar, 2016. p. 50.
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quais sdo os tipos de provedor envolvidos, suas atividades, os quesitos especificos para,
depois, falar-se de responsabilidade civil.

Os mais conservadores talvez esperassem que 0 MCI se alinhasse as responsabilidades
do CDC, impondo a responsabilidade objetiva aos intermediarios online por suas transacdes
comerciais efetuadas na rede, ora fundada no conceito de risco da atividade?** desenvolvida,
ora no defeito da prestacdo do servi¢o. Entretanto, 0 que se pode extrair € a adesdo a
responsabilidade subjetiva. Em seu artigo 3°, VI, o MCI trata do assunto da seguinte forma:
“Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios: [...] VI -
responsabilizacdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei”.

Essa responsabilidade com andlise da culpa também encontra distingdes, pois ha
aqueles que consideram a responsabilizacdo decorrente da ndo retirada de contetdo reputado
como lesivo ap6s o provedor tomar ciéncia®® [..] e os que entendem ser o provedor
responsavel apenas em caso de ndo cumprimento de decisdo judicial?®®. Vale recordar que a
responsabilidade civil é aquela que ndo carece da analise de culpa, intencdo psiquica do
causador do dano, riscos assumidos, imprudéncia, negligéncia ou impericia®’.
Demonstrando-se apenas a acdo ou a omissdo, 0 dano e o nexo de causalidade ja possivel a
aplicacdo da teoria da responsabilidade objetiva.

Olhando para 0 CC, no artigo 9272%, paragrafo (nico, a responsabilidade objetiva
somente deve ser aplicada nos casos previstos em lei ou quando as atividades desenvolvidas
pelo autor do dano implicarem riscos a outras pessoas. Em suma, fica clara a intencdo do
legislador em atribuir a responsabilidade subjetiva, com andlise da culpa, para os provedores
de contedo e para os provedores de acesso, pois a lei ndo fez mencgdo expressa sobre a
responsabilidade objetiva. Considerar a responsabilidade objetiva como regra geral do MCI é,
no minimo, ir contra legem.

H& consumo, sim, nas transac6es online das OTAs entre os hospedes e 0s hospedeiros

e entre as OTASs e os consumidores pela intermediacédo online. Isso deve ser respeitado e ndo

234 SAO PAULO (estado). Tribunal de Justica. Processo n° 583.00.2006.243439-5. Relator: juiz Ulysses de
Oliveira Goncalves Junior. Data de julgamento: 06/03/2008.

235 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.193.764/SP. 3% Turma. Relatora: ministra
Nancy Andrighi. Data de julgamento: 14/12/2010. Publicado no DJE em 08/08/2011.

236 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1316921/RJ. 3* Turma. Relatora: ministra

Nancy Andrighi. Data de julgamento: 26/06/2012. Publicado no DJe em 29/06/2012.

Artigo 186 do Codigo Civil: “Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,

violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

238 Artigo 927 do CC: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 € 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. Paragrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”.

237
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deve gerar davidas, mas a lei confeccionada primordialmente para dirimir conflitos da relagédo
consumerista ¢ o CDC, ndo o MCI. A intencdo do MCI é estabelecer principios, garantias,
direitos e deveres para 0 uso da internet no Brasil, com foco na liberdade de expressdo, na
neutralidade da rede e na privacidade.

Se, por acaso, a responsabilidade das OTAs fosse objetiva, elas poderiam
preventivamente proibir (para evitar indenizagdes) que seus UsuUarios criticassem/opinassem
sobre os hotéis que reservaram, e isso ofenderia o direito a liberdade de expressao, estampado
em nossa CF (art. 5, 1V). Esse também € o entendimento do nosso Judiciario, que néo
responsabilizou objetivamente a maior empresa de pesquisa do pais por material publicado
por terceiros:

Direito civil e do consumidor. Internet. Relacdo de consumo. Incidéncia do CDC.
Gratuidade do servico. Indiferenca. Provedor de contelido. Fiscalizacdo prévia do
teor das informacdes postadas no site pelos usuarios. Desnecessidade. Mensagem de
contetido ofensivo. Dano moral. Risco inerente ao negdcio. Inexisténcia. Ciéncia da
existéncia de conteldo ilicito. Retirada imediata do ar. Dever. Disponibilizacdo de

meios para identificacdo de cada usuério. Dever. Registro do numero de IP.
Suficiéncia.?®

E importante mencionar que, por se tratar de uma lei ordinaria estritamente especifica
sobre as diretrizes do uso da internet, 0 MCI ndo deve ser hierarquicamente subordinado ao
CDC, pois este guarda os direitos do consumidor de forma muito ampla e genérica, tendo sido
publicado em tempos que a internet nem existia no Brasil.

Conforme letra da lei, com “o intuito de assegurar a liberdade de expressdo ¢ impedir a
censura”, por sua vez, as OTAs poderdo ser responsabilizadas subjetivamente por danos
decorrentes de contetdo gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo seguirem

as obrigacdes de fazer. E isso que dispde o artigo 19:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, 0
provedor de aplicagdes de internet somente poderd ser responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de conteddo gerado por terceiros se, apds ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias para, no dmbito e nos limites técnicos do seu
servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetdo apontado como
infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.

239 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.193.764/SP (2010/0084512-0). Relatora:
ministra Nancy Andrighi. 32 Turma. Recorrente: IP da SB. Advogado: Sérgio Luiz Akaoui Marcondes e
outro(s). Recorrido: Google Brasil Internet Ltda. Advogado: Fernanda de Gouvéa Ledo e Outro(s). Publicado
no DJe em 08082011.
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Sem davida o Poder Judiciario foi considerado a instancia legitima para definir a
eventual ilicitude do conteldo questionado, gerando uma maior seguranca para 0S negocios
desenvolvidos na rede. Por outro lado, seria forcoso tentar usar o artigo 19 para arguir que a
responsabilidade das OTAs pelos servicos ofertados aos consumidores é subjetiva,
contrapondo-se ao CDC. O MCI ndo teve, em sua elaboracdo, a intencdo de regular o e-
commerce, muito menos 0s contratos de turismo. O prdprio artigo 19 diz qual € seu intuito:
“assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura”, € ndo regular a responsabilidade das
plataformas que vendem produtos ou servicos. Tentar argumentar que a responsabilidade civil
das OTAs € subjetiva, na oferta das acomodagdes, sedimentando-se apenas no MCI é uma
estratégia atécnica que ndo merece prosperar nos tribunais.

Divagando mais cuidadosamente sobre o artigo 19, a letra da lei ensina que somente
apos o recebimento de uma ordem judicial os provedores de aplicacdo poderdo ser
responsabilizados civilmente, deixando a faculdade de entrega dessas informacdes para outras
autoridades, tais como delegados de policia, prefeituras e demais érgdos administrativos do
governo federal, estadual e municipal, além de combater a inddstria das notificacbes entre
advogados e as partes interessadas.

Mesmo com uma redacdo jovem sem termos dubios, o artigo 19 estd hoje em
discussdo no STF?4 ap6s a autora alegar que a empresa Facebook permitiu que terceiros
usassem um perfil falso para prejudicar a reputacdo de outras pessoas e ofendé-las. Em
primeira instancia, o Juizado Especial Civel e Criminal da Comarca de Capivari (SP) deferiu
apenas a obrigacdo de exclusédo do perfil e de fornecimento do IP, sem considerar o pedido de
indenizagéo feito pela autora. Em segunda instancia, “a Turma Recursal deferiu indenizagio
de R$ 10 mil, com o entendimento de que condicionar a retirada do perfil falso a ordem
judicial especifica significaria isentar os provedores de aplicacdes de toda e qualquer

responsabilidade indenizatoria”?4!.

240 O Recurso Extraordinario (RE) 1037396, do STF, do relator ministro Dias Toffoli, protocolado em 5 de abril
de 2017, discute a constitucionalidade do artigo 19 da Lei n° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet), que
determina a necessidade de prévia e especifica ordem judicial de exclusdo de contetdo para a
responsabilizagdo civil de provedor de internet, websites e gestores de aplicativos de redes sociais por danos
decorrentes de atos ilicitos praticados por terceiros. (BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n® 1037396. Relator: ministro Dias Toffoli. Protocolado em 05/04/2017. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/listarDiarioJustica.asp?tipo
PesquisaDJ=AP&numero=1037396&classe=RE>. Acesso em: 19 jun. 2018)

241 STF discutira validade de regra do Marco Civil da Internet sobre responsabilizacéo de sites e redes sociais.
Portal do Supremo Tribunal Federal, Noticias STF, 2 mar. 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=371229>. Acesso em: 25 maio 2018.



74

No Recurso Extraordinario ao STF, o Facebook sustenta a constitucionalidade do
artigo 19 do MCI, que traca os principios contra a censura e a favor da liberdade de expresséo.
Segundo a peticdo do Facebook, “admitir a exclusao de conteido de terceiros sem prévia
analise pela autoridade judiciaria acabaria permitindo que empresas privadas passem a
controlar, censurar e restringir a comunicagdo de milhares de pessoas”2*?, indo contra a CF e 0
MCI. Como se pode observar, o assunto ainda se encontra em discussdo e podemos ter
novidades em breve.

Quanto aos direitos e as garantias dos usuarios da internet no Brasil, as OTAs devem
tomar cautela acerca da necessidade de “consentimento expresso sobre coleta, uso,
armazenamento e tratamento de dados pessoais, que devera ocorrer de forma destacada das
demais clausulas contratuais”?*,

Em suma, o MCI veio para acalmar as discussfes sobre seguranca da informacao,
liberdade de expressao, privacidade, neutralidade da rede e responsabilidade dos provedores,
longe de findar as discussfes académicas e 0s entraves praticos da tecnologia. E nem poderia,
pois esse ndo é o papel de uma lei ordinaria. Conforme escreveu Paulo Sa Elias?** em um

artigo juridico,

A legislacdo, a norma juridica do direito evoluido, a melhor técnica legislativa, em
todo o mundo, ressalte-se, caracteriza-se justamente pela generalidade, por ndo
entrar em minGcias, em detalhes, em matérias tipicas do processo de
regulamentacdo. O legislador, como sabemos, deve pairar nas alturas, fixar
principios e preceitos gerais, de amplo alcance, embora precisos e claros. E
exatamente por isso que uma lei tecnicamente bem elaborada, justamente por ndo
entrar em campos tipicos da regulamentacdo, passa a ter flexibilidade, ou seja, uma
longa e duradoura jornada no sistema legal de um pais, sem a necessidade de uma
constante interferéncia do legislador em seu texto principal.

Em resumo, acredita-se ser uma lei que ndo responde a todas as perguntas nesse
campo tdo dindmico e mutavel, mas agora temos principios norteadores do uso da internet e
as devidas responsabilidades aplicadas. O MCI aceitou o desafio de conceituar e tracar

99 (13 99 (13 99 (13 ”245,

principios em torno dos verbos “empreender”, “expressar”, “responsabilizar”, “esquecer

242 STF discutira validade de regra do Marco Civil da Internet sobre responsabilizaco de sites e redes sociais.
Portal do Supremo Tribunal Federal, Noticias STF, 2 mar. 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=371229>. Acesso em: 25 maio 2018.

243 Artigo 7°, IX, do Marco Civil da Internet.

24 ELIAS, Paulo Sa. Marco civil da internet: lei ordinaria ndo deve ter detalhes tipicos da regulamentagéo.
Consultor Juridico, 29 jan. 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-jan-29/paulo-sa-elias-
lei-ordinaria-nao-detalhes-regulamentacao>. Acesso em: 21 fev. 2018.

245 SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Marco civil da internet: construcéo e aplicagéo. Juiz de Fora:
Editar, 2016. p. 149.
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fato esse que carecia de um norte legislativo, diante dos casos j& protocolados no Judiciério.
Essa positivacdo (muito esperada pelos usuarios e pelos provedores) trouxe mais
transparéncia e confianca no uso da rede. Espera-se, depois da publicacdo do MCI, mais
seguranca juridica nas decisfes do Judiciario, a fim de atender o interesse da sociedade e dos

provedores.

2.4 REGULAMENTACAO DO TURISMO NACIONAL

Vivendo em sociedade, nada mais natural do que a ecloséo de conflitos entre pessoas
e, para que a paz reine na sociedade, ¢ imprescindivel que se resolvam os conflitos de
interesses. Diante disso, surge a necessidade de criar instrumentos que controlem ou que
regulamentem a vida social e a atividade econdmica, pois o direito tem como funcéo regular o
comportamento humano em sociedade, um meio normativo para atingir os fins colimados
pelo homem em atividade. Sua funcdo é eminentemente social e construtora, nao
individualista nem tendente para certas classes enviesadas.

E com o turismo ndo poderia ser diferente. De acordo com a defini¢do da Organizacgao
Mundial do Turismo (OMT)?, “O turismo compreende as atividades que realizam as pessoas
durante suas viagens e estadas a lugares diferentes a seu entorno habitual, por um periodo
consecutivo inferior a um ano, com a finalidade de lazer, negdcios ou outras”. Trata-se de um
fendmeno ndo apenas econémico, como também social, envolvendo, inclusive, o meio
ambiente e as relagcOes internacionais. Dados as propor¢des do desenvolvimento da atividade
turistica e o grau de importancia dos servicos de hospedagem no turismo, faz-se necessaria a
construcdo do conhecimento no campo do direito sobre essa pratica multidisciplinar. Apenas
como referéncia econdmica, 0 mercado mundial de turismo online faturou 564 bilhdes de
ddlares em 2016, mas deve chegar a 817 bilhdes de dolares em 2020247,

Em uma pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

(IBGE)?*8 em parceria com o MTur, foi publicada a informagc&o de que

[...] os servicos de hospedagem encontram-se no Ultimo elo da cadeia dos servigos
turisticos e configuram-se como um dos mais importantes, pois representam a base

246 ORGANIZACAO MUNDIAL DO TURISMO. Introdugéo ao turismo. Sao Paulo: Roca, 2001.

247 KOJIKOVSKI, Gian. No turismo online, a briga é na Justica. Exame, Negécios, 13 abr. 2018. Disponivel
em: <https://exame.abril.com.br/negocios/no-turismo-online-a-briga-e-na-justica/>. Acesso em: 26 fev. 2018.

248 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Coordenacio de Servicos e Comércio.
Pesquisa de servicos de hospedagem: 2016. Rio de Janeiro: IBGE, 2017. Disponivel em:
<http://www.dadosefatos.turismo.gov.br/images/PESQUISA_DE_SERVI%C3%870_DE_HOSPEDAGEM_
2016_RELAT%C3%93RIO_MTUR_IBGE.pdf>. Acesso em: 20 fev. 2018. p. 10.
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de permanéncia temporaria do turista, que, de uma forma geral, busca encontrar uma
extensdo de sua residéncia.

Seguindo adiante nesse trabalho empirico, constatou-se, também, que “os servigos de
hospedagem séo os mais intensivos em méo de obra, com uma taxa de ocupacdo de 12,7
pessoas ocupadas por empresa’.

Inserido no capitulo I da Ordem Econdmica e Financeira na Constituicdo Federal, o
turismo deverd ser promovido e incentivado pelos 6rgdos da administracdo publica em todas
as suas esferas de atuacio?*®. Esse segmento representa um conjunto de atividades produtivas
que interessa a todos 0s setores econémicos, repercutindo em cadeia 0 aumento de empregos,
o faturamento da hotelaria, o fomento do comércio local e o transporte. Com mais de 92
milhdes de desembarques domésticos e 10 milhdes de desembarques internacionais®° s em
2017, fica notdria a relevancia desse segmento, que ainda tem muito a explorar em termos de
receita.

Com um tom de otimismo, em agosto de 2017 o presidente do Instituto Brasileiro do
Turismo (Embratur), Vinicius Lumertz, disse em uma entrevista para o programa A Voz do
Brasil que “O Brasil tem o maior potencial de turismo entre todos os paises do mundo e pode
quase triplicar a atual receita anual do setor, estimada nos ultimos 12 meses em
aproximadamente U$ 7 bilhdes”. Segundo ele, o pais saltard do patamar de 7 bilhGes de
ddlares para os 20 bilhdes de receita®®.

Diante desse potencial, o Estado, usando de sua soberania, no intuito de regular
devidas atividades em sociedade, tem a competéncia de criar um 6rgdo diretivo cuja meta é
implementar regras e fiscalizacdo dos entes que compdem determinada atividade. E foi assim
com o turismo. O MTur, por sua vez, 6rgdo da administracdo federal direta, foi criado em
2013 e prestigiou o pais com um time dedicado, com orcamento proprio e autonomia para
desenvolver melhor o turismo. O MTur tem sob sua competéncia a regulamentacdo da
atividade turistica no pais®® e, como consequéncia desse desafio regulatério, foi criada a

Céamara Tematica de Legislacdo, com a finalidade especifica de criagdo de um projeto

249 CF, artigo 180: “A Unifio, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios promoverdo e incentivardo o
turismo como fator de desenvolvimento social e econdomico”.

250 O nGmero de desembarques nacionais em 2017 foi 92.149.646, e o de desembarques internacionais foi
10.624.962. Informagdo obtida do site do Ministério do  Turismo. Disponivel em
http://www.dadosefatos.turismo.gov.br/. Acesso em: 20 fev. 2018.

251 BRASIL pode triplicar receita anual do turismo, diz presidente da Embratur. Empresa Brasil de
Comunicacgdo S/A (EBC). 9 ago. 2017. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2017-
08/brasil-pode-tripilicar-receita-anual-do-turismo-diz-presidente-da-embratur>. Acesso em: 20 fev. 2018.

252 Artigo 1° da Portaria n° 95, de 19 de junho de 2017.
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legislativo para o turismo nacional, denominado, desde entdo, de Lei Geral do Turismo
(LGT).

Redigido por juristas e professores académicos, desde 2005, o anteprojeto foi
publicado em setembro de 2007, quando a ministra Marta Suplicy assinou o Projeto de Lei n°
3.118/2008 e o encaminhou ao Congresso Nacional. Trés anos depois, o PL foi aprovado
pelas duas casas do Congresso Nacional e sancionado pelo ex-presidente da Republica em
2008%%3,

Baseando-se em informacdes obtidas da Comissdo de Turismo (CTUR), no site da

Camara dos Deputados?>*,

a proposta tramitou por quase trés anos no Governo, envolveu dez ministérios, sob a
supervisdo do Ministério do Turismo [...] Em 2007, apds gestdes que teve decidida
participacdo da Comissdo de Turismo e Desporto (CTD) da Camara, 0 ex-presidente
Lula a assinou e enviou ao Congresso.

2.4.1 Lei Geral do Turismo

A partir desse marco histérico para o turismo, decretado e sancionado
presidencialmente, o Brasil passou a ter uma legislacdo federal prépria para regular a
atividade, contribuindo para seu planejamento, para a definicdo da politica nacional, a
fiscalizacdo e o fortalecimento do turismo. A LGT foi um avanco em se tratando de
planejamento turistico e, consequentemente, implementacao de politicas publicas, pois define
as atribuicdes do governo federal no planejamento, no desenvolvimento e no estimulo ao setor
turistico.

Nas palavras do Jaime Sautchuck, assessor de imprensa da CTD,

virou unanimidade no setor turistico o fato de que o segmento precisava
urgentemente de uma legislacdo para regulamentar as relacGes dentro do proprio
setor e com os demais setores da economia nacional. A Lei Geral do Turismo,
aprovada pela Cémara Federal, é esse elemento inovador, capaz de dar enorme
impulso a essa atividade.?s®

28 OLIVEIRA, Tassiana Moura de. A Lei do Turismo — Lei 11.771 de 17 de setembro de 2008: uma breve
analise. Turismo em Analise, v. 20, n. 2, p. 251-262, ago. 2009. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rta/article/view/14184>. Acesso em: 23 jan. 2018.

254 Disponivel em  http://wwwz2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/ctur/
paginas-em-geral/pl-3118-2008-lei-geral-do-turismo. Acesso em: 23 jan. 2018

25 Disponivel em http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/  ctur/
paginas-em-geral/pl-3118-2008-lei-geral-do-turismo. Acesso em: 23 jan. 2018
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Um dos pontos de grande polémica na época do PL foi a discussdo das
responsabilidades civis das agéncias de turismo, pois o texto inicialmente proposto
possibilitaria as agéncias se recusarem a indenizar os consumidores por problemas causados
pelos seus prestadores de servi¢co caso fossem identificados. Segue a transcricdo do texto
sugerido:

Art. 27 [...] & 6° Agéncia de turismo é responsavel objetivamente pela
intermediacdo ou execucdo direta dos servicos ofertados e solidariamente pelos

servicos de fornecedores que ndo puderem ser identificados, ou, se estrangeiros, ndo
possuirem representantes no Pais.

Expressado de outra forma, o texto quebraria a famosa cadeia de responsabilidade
solidaria®™®, estampada em nosso CDC, entre fornecedor e consumidor. Essa inovagéo foi

vetada pelo presidente da Republica sob as seguintes razdes:

A medida proposta fundava-se na busca por maior equidade na distribuicdo de
responsabilidades nas relacBes travadas entre as agéncias de viagens e 0s
fornecedores de servigos de turismo. Entretanto, o dispositivo podera conduzir a
interpretagdes que enfraqueceriam a posi¢do do consumidor frente & cadeia de
fornecedores, com a possivel quebra da rede de responsabilidade solidaria
tecnicamente regulada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor - CDC, aplicavel a
todos os setores da atividade econ6mica. Dessa forma, seria possivel o uso do
dispositivo como embasamento para a mitigacdo da responsabilidade de
determinados fornecedores, a partir da excecdo criada ao sistema consumerista, o
que colidiria com a politica de defesa do consumidor consolidada durante toda a
Gltima década.?>”

Acredita-se que se perdeu, com isso, a rara oportunidade de discutir e pacificar a tdo
debatida responsabilidade das agéncias, mormente das pequenas e das de médio porte, que,
em muitos casos, tém que arcar com 0s prejuizos dos consumidores e em nada contribuiram
efetivamente e diretamente para os danos causados (inexisténcia do nexo de causalidade).

A LGT, hoje composta por 49 artigos, ndo somente revogou leis pretéritas e
arcaicas®®®, mas também trouxe conceitos da OMT sobre turismo e objetivos da politica
nacional, instituiu o Sistema Nacional de Turismo, a criacdo do Comité Interministerial de
Facilitacdo Turistica, o fomento as linhas de crédito, dentre outras inovacbes e

particularidades. Seus beneficios foram notdrios para a época. Essa legislacdo, mesmo com 10

2% O principio da solidariedade encontra-se no CDC nos artigos 7°, paragrafo Unico, 18, 19, 25, §§ 1° e 2°, 28, §
3°, 34, 87, 8 1°. Apenas para conhecimento, o Codigo Civil consagra o instituto no artigo 942.

257 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/msg/vep-686-08.htm. Acesso em:
23 jan. 2018.

28 A LGT revogou a Lei n° 6.505, de 13 de dezembro de 1977, o Decreto-Lei n® 2.294, de 21 de novembro de
1986, e dispositivos da Lei n° 8.181, de 28 de marco de 1991.
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anos de existéncia, € a mais atualizada lei que dispde sobre a regulamentacdo do turismo,
segmento esse que se inova constantemente.

Prova dessa atualizacdo pode ser mensurada pelas iniciativas na Comissdo de Turismo
e na Frente Parlamentar de Turismo, na Camara dos Deputados. Ambos sdo coordenados pelo
deputado Herculano Passos — filiado ao Partido Social Democréatico (PSD) e representante
do estado de Sdo Paulo —, que ocupa a presidéncia da Comissdo de Turismo desde 2016.
Para 0 ano de 2018, dois temas tém prioridade: a modernizacdo da LGT e o aumento do
capital estrangeiro nas empresas aéreas brasileiras.

Essas propostas fazem parte do pacote de medidas “Brasil + Turismo”, lancado pelo
governo do presidente Temer em 2017. Por iniciativa de deputados da Frente Parlamentar,
trés projetos de lei que seguem as diretrizes do “Brasil + Turismo” passaram a tramitar em
conjunto e aguardam a analise de uma comissao especial da Camara. Dois projetos vieram do
Poder Executivo e tratam da criagdo da Agéncia Brasileira de Promogao do Turismo, a partir
da atual Embratur (PL n° 7.425/2017), e de mudancas na Lei Geral do Turismo para definir
novas atribuicdes do governo federal no planejamento, no desenvolvimento e no estimulo ao
setor (PL n° 7.413/2017). O deputado Herculano Passos quer urgéncia na apreciacdo dessas
matérias para que sejam definitivamente aprovadas na Camara ainda no primeiro semestre de
2018%°,

Indubitavelmente, a LGT trouxe avancos historicos, mas a indagacao que permeia esse
trabalho é se ha algum regramento das OTAs na LGT, visto que em 2008 ainda ndo existiam
OTAs no pais. Para responder a essa indagacao, regressaremos ao ano de 2001, 7 anos antes

da publicacdo da LGT.
2.4.2 Recente Lei das Agéncias de Turismo
Com o fim de regular sobre as responsabilidades das agéncias de turismo, protegendo

0s consumidores de fraudes e problemas na prestacdo de servicos de acomodagdes, foi

proposto um projeto de lei em 2001 (PL n° 5.120/2001%%) para apreciagio da Camara dos

29 BRASIL. Camara dos Deputados. Frente Parlamentar do Turismo quer votacdo de projetos de
modernizagdo do setor. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias
Inoticias/TURISMO/551711-FRENTE-PARLAMENTAR-DO-TURISMO-QUER-VOTACAO-DE-
PROJETOS-DE-MODERNIZACAO-DO-SETOR.htmlI>. Acesso em: 21 fev. 2018.

20 projeto de Lei n° 5120, de 2001. Disponivel em http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/
pdf/DCD18AG02001.pdf#page=22. Acesso em 22 jan. 2018.
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Deputados, que, em sua justificagdo?®?, tinha a missdo de excluir a responsabilidade objetiva e
solidaria das agéncias de viagens e esclarecer as obrigagdes e a obrigatoriedade do cadastro
no MTur.

Esse PL, de autoria do deputado Alex Canziani — filiado ao Partido Trabalhista
Brasileiro (PTB) e representante do estado do Parand —, pretendia abrandar a enxurrada de
acOes nos juizados especiais, em que a responsabilidade das agéncias de turismo era
questionada pela classe. Ora as agéncias eram responsabilizadas sem terem acesso as provas
que ocasionaram o eventual dano ao consumidor em um hotel, ora eram condenadas
solidariamente pelos problemas ocasionados pelos prestadores de servico terceirizados.

Resolvendo a questdo de forma sucinta nos argumentos, ap6s o PL sofrer 11 emendas

no Senado, a ex-presidente Dilma Rousseff vetou os artigos®®?

que dispunham sobre a
responsabilidade das agéncias pelos vicios e pelos defeitos prestados por seus fornecedores,
como hotéis, companhias aéreas, restaurantes, e os artigos relacionados ao cdmbio e a remessa
de valor para o exterior. Mesmo sendo aprovado nas duas casas, o0 PL foi vetado, sob o
argumento de
[...] contrariar o interesse publico e afastar principios gerais de protecdo e defesa do
consumidor, tais como responsabilidade objetiva e solidaria entre fornecedores de

produtos e servicos da cadeia produtiva, além de excepcionar a atuagdo dos 6rgdos
do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor.?%3

Sobre esse episodio, Antonio Azevedo?®*, na época presidente da Associagio
Brasileira de Agéncias de Viagens (ABAV Nacional) e atualmente presidente da ABAV-PR,

asseverou que

Nos lamentamos e criticamos que, apesar de ser competéncia do Legislativo debater
e aprovar leis, o Executivo tenha vetado diversos artigos de forma autocratica,

%1 Projeto de Lei n° 5.120/2001. Deputado Alex Canziani. “Assim é que procuramos, dentre outros
mandamentos, definir o escopo principal das Agéncias de Viagens e Turismo, especificar as atividades que
Ihes sdo privativas e permitidas, prever a necessidade de registro desses estabelecimentos no 6rgdo federal
competente e as condi¢es em que tal registro ndo sera concedido, estipular suas prerrogativas e obrigacdes,
enumerar as condicBes para a oferta de seus servicos, esclarecer os limites das responsabilidades legais,
preconizar os objetivos da fiscalizacdo e caracterizar as penalidades a que estardo sujeitas as empresas pelo
descumprimento da letra da lei.”

%2 Artigos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17 e 25.

263 DILMA veta artigos de projeto de lei que regulamenta as agéncias de viagem que nitidamente violavam
direitos basicos do consumidor. Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor, Noticias, 16 maio 2014,
Disponivel em: <https://www.idec.org.br/em-acao/em-foco/dilma-veta-artigos-de-projeto-de-lei-que-
regulamenta-as-agencias-de-viagem-que-nitidamente-violavam-direitos-basicos-do-consumidor>. Acesso
em: 3 ago. 2017.

264 Redacdo do site Portal Eventos. Disponivel em http://www.revistaeventos.com.br/ABAV/Agora-e-lei:-a-
atividade-das-agencias-de-viagens-esta-regulamentada/33501. Acesso em: 20 fev. 2018.
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atendendo somente a corporacao estatal, sem ouvir ou avaliar de forma equanime os
argumentos do setor envolvido [...] precisa ajustar o CDC a realidade da sociedade
e ndo pode ficar atrelada a fundamentalistas com interesses corporativos proprios.

Manifestando outro ponto de vista salutar, diferente do da ABAV, o Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor (lIdec) enviou uma carta a Presidéncia da Republica e ao
Ministério da Justica apoiando o veto, sob pena de ofensa ao CDC. Nas palavras de Marcos

Diegues?®®, gerente juridico do Idec em 2008,

Ninguém pretende quebrar as pequenas agéncias de viagens com indenizacdes
milionarias. Até porque, mesmo que uma indenizacdo seja vultosa, € garantido a
agéncia o reembolso, por aquele que deu causa ao problema, do valor eventualmente
pago ao consumidor. E as agéncias de viagem tém diversos recursos para obter
compensacgdes de seus prestadores de servicos em caso de ndo cumprimento dos
servigos contratados.

Apos fervorosos debates em Brasilia (DF) e decorridos 13 anos no Congresso
Nacional, o referido PL foi transformado na Lei Ordinaria n® 12.974/2014, publicada em 16
de maio de 2014, dispondo sobre as atividades das agéncias de turismo no pais. Essa lei, sob a
denominacdo de Lei das Agéncias de Turismo (LAT), trouxe pela primeira vez a definicdo de
agéncia de turismo?®®, acabando com as recorrentes dividas do setor, e contém, inclusive,
artigos dedicados as atividades privativas e ndo privativas das agéncias®®’.

Conforme dispBe o inciso V do artigo 4°, a intermediacdo remunerada de reservas na
contratacdo de hospedagem e na contratacdo de veiculos ndo foi considerada uma atividade

privativa das agéncias de turismo. Segue a transcri¢éo legal:

Art. 4° - As Agéncias de Turismo poderdo exercer, ainda, e sem carater privativo, as
seguintes atividades: [...]

V - Intermediagdo remunerada na reserva e contratagdo de hospedagem e na locacéo
de veiculos.

25 Disponivel em  https://idec.org.br/em-acao/em-foco/idec-solicita-veto-presidencial-a-projeto-de-lei-das-
agencias-de-turismo. Acesso em: 17 jun. 2018.

266 «Art. 2° Entende-se por Agéncia de Turismo a empresa que tenha por objeto, exclusivamente, a prestacdo das
atividades de turismo definidas nesta Lei.”

%67 Lei n® 12.974/2014, artigo 4°: “As Agéncias de Turismo poderdo exercer, ainda, e sem carater privativo, as
seguintes atividades: | - obtencdo e legalizacdo de documentos para viajantes; Il - transporte turistico de
superficie; 1l - desembarago de bagagens, nas viagens e excursdes de seus clientes; IV - intermediacéo
remunerada de servicos de carga aérea e terrestre; V - intermediacdo remunerada na reserva e contratacdo de
hospedagem e na locacéo de veiculos; VI - intermediacdo remunerada na reserva e venda de ingressos para
espetaculos publicos, artisticos, esportivos e culturais; VII - (VETADO); VIII - representacdo de empresa
transportadora, de meios de hospedagem e de outras empresas fornecedoras de servicos turisticos; I1X -
assessoramento, organizacdo e execucdo de atividades relativas a feiras, exposi¢des, congressos e eventos
similares; X - venda comissionada ou intermediagdo remunerada de seguros vinculados a viagens e excursdes
e de cartBes de assisténcia ao viajante; XI - venda de livros, revistas e outros artigos destinados a viajantes; e
XII - outros servicos de interesse de viajantes”.
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Dessa forma, fica clara a faculdade de uma empresa registrar-se como uma agéncia de
turismo no Cadastro dos Prestadores de Servigos Turisticos (Cadastur) caso ela se dedique
exclusivamente a prestacdo de servicos de intermediacdo de hospedagem e locacdo de
veiculos automotores. E isso também se aplica aos negocios das OTAs, pois elas também
podem ser agéncias, mas ndo precisam, ex lege, se registrar.

Esmiucando o assunto, sob a otica estritamente juridica, necessita-se voltar a LGT, de
2008, para se entender a origem da obrigacdo do registro das agéncias. De acordo com o
artigo 21 da LGT?® o cadastro é obrigatério para as agéncias de turismo, que s&o
consideradas prestadoras de servigos turisticos remunerados. Esse cadastro no Ministério foi
posteriormente regulado por meio da Portaria Ministerial do MTur n°® 130/2011, criando-se o
Cadastur.

Na sequéncia, o artigo 24 reforca a obrigatoriedade do cadastro, inclusive menciona
qgue a desobediéncia constitui ilicito penal tipificado pelo artigo 47 do Decreto-Lei n°
3.688/1941°%° e sujeita o infrator as penas dispostas na Lei das Contravencdes Penais
(Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941). Isso esté claro para os operadores do direito
e do turismo.

Por outro lado, na lei mais recente e especifica sobre as agéncias de turismo, a LAT,
de 2014, fica evidente a intencdo do legislador em mencionar que a estrita intermediacdo na
reserva e na contratacdo da hospedagem nédo se qualifica como atividade privativa de uma
agéncia de turismo, ndo havendo, portanto, o impedimento de outras empresas intermediarias
sem registro operarem no e-commerce.

Além da questdo do registro, a LAT traz em seu artigo 20 que a “A Agéncia de
Turismo é diretamente responsavel pelos atos de seus prepostos, inclusive os praticados por
terceiros por ela contratados ou autorizados, se ao contrario ndo dispuser a legislacdo
vigente”. Inovagdo que traz consequéncias para as agéncias de turismo offline, pois elas
geralmente direcionam os clientes para seus prestadores de servicos prediletos e, algumas

vezes, mais rentaveis. Para algumas OTAs?’® esse artigo ndo acarreta maiores preocupagoes,

268 «Art. 21. A sociedade civil ou comercial de qualquer natureza somente podera oferecer a seus integrantes,
associados, empregados ou terceiros 0s servigos turisticos de que trata esta Lei quando prestados ou
intermediados por Agéncias de Turismo registradas no 6rgdo federal responsavel pelo cadastramento e pela
fiscalizagdo das empresas dedicadas a exploracdo dos servigos turisticos.”

“Art. 47. Exercer profissdo ou atividade econdmica ou anunciar que a exerce, sem preencher as condigdes a
gue por lei esta subordinado o seu exercicio: Pena — prisao simples, de quinze dias a trés meses, ou multa, de
quinhentos mil réis a cinco contos de réis.”

210 Booking.com, Hoteis.com, por exemplo.
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visto que elas ndo tém prepostos, tampouco contratam as acomodagdes. Como ja foi dito
anteriormente, o servico prestado € de intermediacdo, fato esse que ndo carece de preposto ou
autorizado algum.

Sobre as obrigacdes, ressalta-se a necessidade de apresentar no prazo estipulado as
informacdes e os documentos referentes ao exercicio de suas atividades que forem solicitados
e de informar aos consumidores o nome dos fornecedores responsaveis pela operacdo dos
servigos contratados e 0s respectivos nimeros de registro no Cadastur.

Como se pode observar na leitura da lei, no cenario do turismo algumas figuras
ressaltam na exploracdo da atividade e diferem-se entre si, especialmente quando o assunto é
responsabilidade. Podem-se sublinhar os organizadores de viagens (agéncias de viagens e
turismo ou operadoras turisticas), as agéncias de viagens®’* offline e a nova figura dos
intermediadores online, as OTAs. Essa diferenciacdo se da conforme as atividades
desenvolvidas pelas empresas. Trata-se de figuras distintas em suas naturezas juridicas, com a
atribuicdo da responsabilidade sendo definida de acordo com sua expertise.

As atividades desenvolvidas pelas agéncias de turismo se enquadrardo, segundo a lei,
como uma empresa operadora turistica ou uma agéncia de viagens. Destaca-se, contudo, que
algumas atividades somente podem ser exercidas pelas operadoras turisticas, tais como o
assessoramento de atividades associadas a viagens turisticas, itinerarios de viagens e demais
servicos relativos a viagens educacionais ou culturais®’2.

Dentro dessa perspectiva, sobeja visivel que na organizacdo de viagens hd uma
combinacdo de varias atividades e consequentes fornecedores diretos que ndo estabelecem
seus contratos diretamente com o consumidor inicialmente, mas sim com o organizador —
que pode ser pessoa fisica ou juridica —, decorrendo dai o exercicio da sua atividade por
mandato e a consequente responsabilidade por qualquer defeito na prestacdo de servico de
quaisquer de seus fornecedores.

Por organizador de viagens, entende-se a pessoa que prepara a combinacdo dos
elementos que caracterizam o pacote turistico, obrigando-se, em nome proprio e mediante

remuneracao fixa, a fornecer um pacote a terceiros (consumidores). Na pratica, geralmente

211 Artigo 5° da Lei das Agéncias de Turismo: “Para os efeitos desta Lei, as Agéncias de Turismo classificam-se
nas 2 (duas) categorias abaixo, conforme os servi¢os que estejam habilitadas a prestar: | - Agéncias de
Viagens; e Il - Agéncias de Viagens e Turismo. § 1° E privativa das Agéncias de Viagens e Turismo a
execucdo das atividades referidas nos incisos Il, 11, 1V e V do caput do art. 3°. § 2° A Agéncia de Viagens e
Turismo podera utilizar-se da denominagio de Operadora Turistica”.

272 Artigo 5, § 1°, combinado com incisos I1, 111, 1V e V do caput do artigo 3°.
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contrata servigos e produtos em grande escala com pregos competitivos, em comparagdo com
agéncias de viagens.

Assim como a agéncia de viagens, 0 organizador contrata diretamente com o
consumidor o fornecimento de servicos para serem prestados por terceiros, isto €, 0 pacote
turistico que pode combinar ndo sé hospedagem, transporte, translado, como também
excursdes, shows, restaurantes, entre outros servicos. Com argumentos convincentes, o0
argentino Ricardo Luiz Lorenzetti escreveu que “o objeto do contrato [de agéncia] ¢ uma
operacdo que consiste no intercambio de um conjunto de prestacBes, consideradas
globalmente em relacdo a uma viagem, mediante o pagamento de um preco em dinheiro”
(traducéo livre)?’3,

Dessa forma, ao realizarem a venda dos chamados “pacotes turisticos”, as agéncias de
turismo assumem, aos olhos da lei, uma clara posicao de fornecedores de servigos, com todas
as consequéncias juridicas desse enquadramento, especialmente a de responder solidariamente
por falha ou defeito do servico, em qualquer segmento do programa turistico.

Diversamente pode ocorrer com o intermediador online, dependendo do vicio da
prestacdo, porquanto ndo participa da relacdo contratual estabelecida entre, no caso
especifico, acomodacdo e consumidor, j& que apenas fornece a plataforma eletronica de
aproximacdo entre as partes. O intermediador ndo detém poderes de representacdo nem
mantém relacdo de dependéncia com as partes, ao contrario do que ocorre com 0S
organizadores de viagens e as agéncias de viagens de turismo. Essa caracteristica negativa do
contrato de intermediacdo é salutar, pois a falta de uma relacdo de colaboracgdo, dependéncia
ou representacdo com alguma das partes interessadas na conclusdo do negdcio constitui
requisito imprescindivel para a existéncia juridica do contrato de intermediacéo.

Por ndo deter poderes de representacdo nem estar subordinada as partes € que
porventura as OTAs podem ndo ocupar um lugar na cadeia de consumo na qualidade de
fornecedor, ao contrario do que ocorre com 0s organizadores de viagem ou as agéncias de
turismo, e, assim, uma interpretacédo sustentavel seria ndo responder por danos decorrentes da
relagdo de consumo, sendo na qualidade de intermediador e sob as regras do CC, com

responsabilidade subjetiva.

23 LORENZETTI, Ricardo Luiz. Tratado de los contratos. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 2000. Tomo 3. p.
202. Em espanhol: “el objeto del contrato es una operacion juridica que consiste en el intercambio de un
conjunto de prestaciones consideradas globalmente en relacion a un viaje, contra el pago de un precio en
dinero”.
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O comentado PL da LAT foi aprovado no Senado Federal no dia 22 de abril de 2014,
dia em que é comemorado o Dia Nacional dos Agentes de Viagem. Foi o marco regulatério
dos estabelecimentos que viabilizam o turismo, instrumentos de facilitacdo de escolha aos
turistas. A letra da lei previne que aventureiros de outros segmentos comerciais e pessoas
fisicas atuem na condicdo de profissionais, evitando-se, assim, abusos consumeristas. Em
suma, a lei define melhor a atividade das agéncias, suas obrigacOes e eventuais penalidades
pelo descumprimento de tais obrigacdes, sempre em sintonia com a LGT, que j& esbocava
alguns direitos e deveres aos operadores do turismo.

Nas palavras de Jair Galvdo?’4, coordenador de Competitividade e Inovagdo do
Ministério do Turismo, a lei traz uma definicdo sobre o conceito de agéncias de viagem e
aprimora a seguranca dos turistas em uma viagem, principalmente fora do pais. Segundo ele,
“A lei reforga a importancia da legalizagdo das empresas e traz mais garantias aos turistas que
programam suas viagens”. Indubitavelmente, a LAG ocasionou mais seguranga para
polarizagdo dos empresérios e dos profissionais adjuntos do setor. Ganham o0s
estabelecimentos e os turistas, ao usufruir dos servicos de empresas supervisionadas pelo
governo, a0 menos na teoria, sob responsabilidade do MTur.

Seguindo a letra da LAT, em especial nos artigos 3° e 5° o quadro-resumo fica
disposto da forma representada a seguir. Mais consideragdes sobre as divisbes das
responsabilidades de cada agéncia sdo expostas no capitulo 5.

24 APROVADA lei que regulamenta agéncias de turismo. Portal do Ministério do Turismo, 16 maio 2014.
Disponivel em:  <http://www.turismo.gov.br/%C3%B Altimas-not%C3%ADcias/2104-aprovada-lei-que-
regulamenta-agencias-de-turismo.html>. Acesso em: 20 fev. 2018.



Quadro 1 — Escopo diferenciado das agéncias de turismo.

Agéncias
de
turismo

- Modelo de
negécio  de
o _ | Offline | Intermediacdo
- Venda comissionada ou !ntgrmedlagao € tradicional,
Agéncias remunerada na c_omerC|aI_|zagao de com endereco
de passagens,  passeios,  viagens e fisico
. excursdes, nas modalidades aérea,
viagem A
aquaviaria, terrestre, ferrovidria e - Agéncias
conjugadas Online intermediarias
online
(OTAS)
- Todas as atividades da agéncia de
viagens
- Assessoramento, planejamento e
A organizagdo de atividades associadas a
Agéncias ~ : e
i execucdo de viagens turisticas ou
de viagem ~
. excursoes
e turismo o .
- Organizagdo de programas, Servicos,
ou roteiros e itinerarios de viagens,
individuais ou em  grupo, e
intermediacdo  remunerada na sua
operadoras ~ S
o execucdo e na sua comercializagéo
turisticas

- Organizacdo de programas e Servicos
relativos a viagens educacionais ou
culturais e intermediacdo remunerada na
sua execucdo e comercializagédo

Fonte: elaboragdo propria com base na Lei n® 11.771, de 17 de setembro de 2008.
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3 0 INTERMEDIARIO-EMPRESARIO
3.1 O ANTIGO CODIGO COMERCIAL E O PUBERE CODIGO CIVIL

Os comerciantes que atuam como intermediarios de terceiros assumiram uma posicao
relevante no e-commerce, pois seus logos/marcas ddo credibilidade aos contratos realizados
entre fornecedores e consumidores por meio de suas plataformas digitais. Afinal de contas, o
maior patrimoénio de um comerciante é sua fidedigna e recorrente clientela — foi assim e
sempre serd. Mesmo assim, ndo € raro se deparar com consumidores que ja tiveram problemas
em compras online. E nessa seara virtual, espaco em que o consumidor provavelmente jamais
tera contato pessoal com o real fornecedor, que o papel secular do comerciante se sobressai,
pois a confianca sempre foi a alma do negécio, primordialmente em websites coordenados por
maquinas e algoritmos.

N&o se pode olvidar que o comerciante teve seu momento histérico e contribuiu (e
ainda contribui) significativamente para a evolugdo do ramo do direito denominado de
“direito comercial”, que, inicialmente, era o direito dos comerciantes para, depois, tornar-se o
direito das atividades mercantis em sociedade, ampliando seu campo de atuacdo para outras
areas de conhecimento. Para se entender o enquadramento do intermediario no e-commerce,
objetivo deste capitulo, precisa-se evolver na histdria dessa disciplina de indole dindmica
para, depois, analisarmos onde ele se enquadra em nosso direito privado.

Historicamente, o direito comercial teve, em sua fase inicial, grande expressédo em dois
paises: Franca e Italia. No primeiro, com a entrada em vigor do Code de Commerce, em 1808,
mais conhecido como codigo mercantil napolednico, transformou o estudo das atividades
mercantis em uma disciplina juridica prépria, aplicavel a determinados atos de comércio, e
ndo a determinadas pessoas, abolindo o corporativismo de uma seleta classe social. Na
doutrina francesa, adotou-se a teoria dos atos de comércio para objetivacdo da atividade
mercantil, segregando a area do direito civil da do direito comercial. Com isso, o direito
comercial foi ampliado, podendo ser praticado por qualquer cidaddo francés. Deixava-se de
lado o direito dos comerciantes para a entrada do direito dos atos de comércio. Waldirio

Bulgareli?™ reforca a grandeza desse codigo, pois “inspirou a outros paises a seguirem o

215 BULGARELLLI, Waldirio. Direito comercial. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 36.
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mesmo caminho, tais como o codigo espanhol de 1829, o Portugués de 1833 e o0 Brasileiro de
18507276, dentre outros.

Ja a Italia tracou diretrizes para os atos de comércio em 1942, quando foi aprovado
pelo Rei Vittorio Emanuelle 111 o Codice Civile. Iniciou-se uma era evolutiva do direito
comercial nos paises de tradicdo romanistica. Para os italianos, o cddigo napolednico
“revelou-se inviavel a construgdo juridica de um destinatario impessoal das normas do Cédigo
Comercial Francés de 1807, exigéncia da revolucdo Francesa, absolutamente contrarios ao
fundamento do Direito Comercial”?"’.

Diferentemente da teoria francesa, que teve “o mais importante coédigo do século
XIX?8 a italiana baseou-se na teoria da empresa, quebrando as barreiras do conhecimento
entre o direito (civil, comercial) e a economia privada. Alterou-se a razdo das empresas, que
eram a atividade econdmica mercantil, para a producdo ou circulacdo de bens ou servicos,
separando do estabelecimento comercial a pessoa fisica do empresario. Esse sistema italiano,
focado na teoria da empresa, superou o sistema francés e se popularizou na Europa. A partir
de meados do século XX, legisladores de paises romano-germanicos preferiram a
interconexdo do direito civil com o comercial, como uma disciplina privada da economia, a
doutrina francesa.

No direito brasileiro, o primeiro codigo comercial brasileiro (CCoB) foi inspirado no
Code de Commerce, trazendo para o direito patrio em 1850 a disciplina privada da atividade
econdmica. Seguindo a teoria dos atos de comércio, o artigo 1927° relacionava 0 que se
entendia como “mercancia”. Era uma fase de abertura dos portos nacionais para as nagdes
amigas pelos portugueses, e um cddigo para regular esse comércio em ascensao seria

essencial para alavancar a credibilidade do comércio local. Waldirio Bulgarelli?®® escreveu

276 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
v. L.

217 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial. 3. ed. rev. atual e ampl. Sao Paulo:
Malheiros, 2011. v. 1. p. 53.

218 Expressdo usada por Eugénio Facchini Neto, na obra FACCHINI NETO, Eugénio. Code civil francés: génese
e difusdo de um modelo. Revista de Informac¢do Legislativa, v. 50, n. 198, p. 59-88, abr./jun. 2013.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/198/ril_v50 n198 p59.pdf>. Acesso em: 22
fev. 2018.

219 “Art. 19. Considera-se mercancia: § 1° A compra e venda ou troca de effeitos moveis ou semoventes para 0s
vender por grosso ou a retalho, na mesma especie ou manufacturados, ou para alugar o seu uso. § 2° As
operagdes de cambio, banco e corretagem. § 3° As emprezas de fabricas; de com missfes; de depositos; de
expedicdo, consignacdo e transporte de mercadorias; de espectaculos publicos. (Vide Decreto n°® 1.102, de
1903) § 4° Os seguros, fretamentos, risco, e quaesquer contratos relativos ao cornmercio maritimo. § 5° A
armacao e expedi¢do de navios.”

280 BULGARELLLI, Waldirio. Direito comercial. 16 ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 16.
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que, “Nascido da vontade dos comerciantes, o direito comercial conquistou seu lugar ao lado
do direito civil e criou sua prépria matéria, isto é, 0 seu campo de atuagdo especifico”.

Sendo o Brasil um pais com tradicdo juridica romano-germanica, adequou-se a
tendéncia europeia do modelo italiano, com um sistema vinculado a pessoa do comerciante.
Em 2002, o “novo” Codigo Civil foi promulgado. Segundo Fabio Ulhoa Coelho,

Depois da aprovacdo do projeto de Miguel Reale, que tramitou no Congresso entre
1975 e 2002, o direito privado brasileiro concluiu seu demorado processo de

transicdo entre os sistemas francés e italiano. Isso pode ser constatado no Cddigo
Civil atual, no Livro Il da parte especial, o direito de empresa.

Passada a intencdo de sintese do surgimento do direito comercial europeu e a fase
historica do CCoB, o foco vai para as definicbes de empresa /empresario em nossa legislacdo

e doutrina atuais. Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho?,

conceitua-se empresa como sendo atividade, cuja marca essencial é a obtencéo de
lucros com o oferecimento ao mercado de bens ou servicos, gerados estes mediantes
a organizacdo dos fatores de producgdo (forca de trabalho, matéria-prima, capital e
tecnologia).

Como quase nada é imutavel na ciéncia juridica, o conceito de empresario no direito
brasileiro também sofreu evolugdo. “Com o Cddigo Civil, o Brasil abandona a Teoria dos
Atos do Comeércio, pde fim a fase objetiva dentro do Direito Comercial, inaugura a fase
subjetiva mais que moderna no Brasil, fase contemporanea que trata do empresario e a
sociedade empresaria.”28?

Olhando-se para o direito estrangeiro que serviu de inspiracdo para o CCoB, o artigo
2.082 do Codigo Comercial italiano?® diz que “é empresario quem exerce profissionalmente
uma atividade econémica organizada com finalidade de producdo ou de troca de bens e
servigos” (traducdo livre). Segundo o artigo 966%%* do nosso CC, o empresario pode ser
definido como quem “exerce profissionalmente uma atividade econdmica para a produgéo ou

a circulacdo de bens ou de servigos”. Indo mais adiante na leitura do cdédigo, como se

281 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
v. 1. p. 34.

282 MENDES, Fatima Andrea Kisil. Breve estudo sobre as mudangas do direito empresarial no novo codigo
Civil. In. MOSTRA ACADEMICA UNIMEP, 7., 2009, Piracicaba. Anais... Disponivel em:
<http://www.unimep.br/phpg/mostraacademica/anais/7mostra/4/35.pdf>. Acesso em: 22 dez. 2018.

283 “Art. 2082: definizione di imprenditore: & imprenditore chi esercita professionalmente un’attivitd economica
organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni e servizi. 1l fine & quello della produzione o dello
scambio di beni o di servizi.”

284 “Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a
produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos.”
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depreende do texto do artigo 9822° do CCoB, 0 conceito de intermediario-comerciante esta
voltado para a producgéo ou a circulagéo de bens ou de servigos e mencionou a possibilidade
de haver empresarios sem registo, a chamada “sociedade empresarial simples”. O CCoB
também fixou as regras gerais de corretagem, tais como obrigacdes de registro, juramento,
proibicdes e penalidades. Trouxe, também, o segredo profissional e a idade minima de 25
anos para exercer a atividade?®.

Hoje, as regras sao expostas pelo CC, com uma gama de interdisciplinaridade, por
exemplo, com o direito da internet e 0 consumerista. Apenas para dar uma nocao dos vultosos
valores transacionados pelas intermediadoras, na forma de corretagem, uma OTA com
intermediacdo focada em acomodaces faturou em 2016 o valor de 511 milhGes de reais®’ e
outra, com foco em pacotes turisticos, tem faturamento anual de aproximadamente 3,5 bilhdes
de dolares?®®,

Usando desse conhecimento e sua aplicagdo as OTASs, considera-se que elas sdo
empresas constituidas para divulgar, circular, intermediar milhdes?®® de acomodacdes para 0s
consumidores/turistas em potencial, sendo caracterizadas como uma atividade comercial de
prestacdo de servicos de intermediacdo. Essa nocdo inicial € importante para darmos

seguimento na linha de raciocinio exposta a seguir.
3.2 O ENQUADRAMENTO JURIDICO DO INTERMEDIARIO
O papel do intermediario-comerciante, se ndo for o mais significativo na evolucdo do

comeércio, ao menos é 0 mais antigo. Se pensarmos no desenvolvimento do direito comercial,

ele se deu principalmente em razdo da expansdo do comércio com as corriqueiras feiras e o

285 «Art. 982. Salvo as excecBes expressas, considera-se empresaria a sociedade que tem por objeto o exercicio
de atividade prépria de empresario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais.”

286 Artigos 36 até 67 do Codigo Comercial brasileiro (Lei n° 556, de 25 de junho de 1850).

287 Informagdo da OTA Booking.com publicada no jornal Diario Oficial Empresarial do estado de S&o Paulo em
6 de junho de 2017.

28 Informagédo da OTA Decolar.com, no jornal Valor Econémico (OLIVEIRA, Jodo José. Fundador da Decolar
deixa presidéncia da empresa apos 17 anos. Valor Econdémico, Empresas, 7 fev. 2017. Disponivel em:
<http://www.valor.com.br/empresas/4861360/fundador-da-decolar-deixa-presidencia-da-empresa-apos-17-
anos>. Acesso em: 22 fev. 2018).

29 Em agosto de 2016 o site da OTA Booking.com anunciou que passou de 1 milhdo o nimero de
acomodacdes. Fonte: https://news.booking.com/bookingcom-atinge-marca-de-1-milho-de-acomodacoes. A
OTA AirBnb informa em seu site https://www.airbnb.com.br que tem mais de 2 milhdes de acomodacdes.
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comércio portuario na ldade Média?®®. Quem escolhe militar nessa area deve primar pelo seu
objetivo: o lucro®,

Para almejarmos discutir a extensdo da responsabilidade dos intermediarios de
reservas de acomodacdes online, mister se faz o entendimento prévio do enquadramento
juridico desses profissionais do comércio. Rubens Requido?®? agrupa os contratos de
intermediagdo como auxiliares independentes da empresa, “que nao se subordinam
hierarquicamente ao empresario, colaborando apenas em suas relacdes externas. Sua atividade
é considerada autdbnoma em relacdo a empresa, ndo estando, por isso, sujeita sua disciplina
hierarquica” — sendo eles os contratos de corretagem, corretagem de mercadorias, leildes,
representacdo comercial e distribuicdo. Cada uma dessas espécies contratuais poderia ser
objeto de uma monografia apartada, tendo em consideracdo sua relevancia no mundo
empresarial. Entretanto, o presente estudo foca na figura juridica mais proxima da
intermediacdo das OTAs, segundo nosso CC, a corretagem ou mediacdo empresarial.

De inicio, pelo contrato de corretagem, uma pessoa, independentemente de mandato,
de prestacdo de servicos ou de outra relacdo de dependéncia, obriga-se a obter para outra um
ou mais negdcios, conforme instrucdes recebidas. E o conceito que atualmente se encontra no

artigo 722 do CC, pois esse contrato ndo estava presente no CC de 1916.

Art. 722. Pelo contrato de corretagem, uma pessoa, ndo ligada a outra em virtude de
mandato, de prestacdo de servicos ou por qualquer relagdo de dependéncia, obriga-se
a obter para a segunda um ou mais negdécios, conforme as instrugdes recebidas.

Interpretando o dispositivo em comento, trata-se de uma prestacdo de servi¢o por uma
pessoa natural ou juridica, independentemente de mandato que facilita a conclusdo de um
negocio qualquer. A participacdo em relacdo as partes consiste em qualquer atividade idénea
do mediador a facilitar a conclusdo do negécio, casualmente eficiente, almejando uma futura

comissdo. Teixeira da Silva®®® atesta esse entendimento:

[...] a terminologia “intermedidrio” trata de uma categoria geral que inclui ndo
somente o revendedor, mas todos 0s sujeitos que se interpdem entre o produtor e a
pessoa a qual o produto [ou servigo] se destina. Para o autor [Ugo Carvenali] cuida-

290 TEIXEIRA, Tarcisio. Comércio eletrdnico: conforme o marco civil da internet e a regulamentagéo do e-
commerce no Brasil. S8o Paulo: Saraiva, 2015. p. 14.

291 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
v. 1. p. 43.

292 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 28 ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. v. 1. p. 206.

293 TEIXEIRA, Tarcisio. Comércio eletronico: conforme o marco civil da internet e a regulamentagéo do e-
commerce no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 103.
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se de uma pessoa que tem posicdo de certa forma neutra, pois ndo controla o
processo produtivo nem é o usuario do bem produzido, via de regra.

Ou seja, na corretagem ou mediacdo, uma vez que nosso CC ndo distingue as duas
figuras, um agente comete a outrem a obtencdo de um resultado util de certo negécio. A
conduta esperada é no sentido de que o mediador faca a aproximacdo util (intermedia¢&o)
entre as partes: o comitente e o fornecedor do bem ou servigo. Essa é a hipdtese de incidéncia
sob a qual as OTAs operam no Brasil. Por meio de um website, elas ddo aos clientes acesso a
inimeras ofertas de acomodacdes, sendo o conteldo dessas ofertas gerado pelos fornecedores
dos servicos de hotelaria.

Comumente conhecidos em Roma na Idade Média pelo apelido de “proxenetas”, a
funcdo do corretor sempre foi intervir a distancia e como intérprete, sob o nome de
“mediador”. Nas palavras de Waldirio Bulgarelli?®*, “Atualmente, apesar de bastante discutida
sua natureza juridica, hoje tem-se acertado tratar-se o contrato de corretagem de um contrato
sui generis, com caracteristicas especificas”.

Portanto, a figura do intermediador é de ser analisada com a devida diligéncia,
seriedade, ja que as OTAs, por meio de suas plataformas, facilitam o acesso a informacGes e
acomodacdes, aproximando as partes (fornecedores de acomodagGes e consumidores finais)
para que concluam o negdcio por via de sua atuacdo intermediadora. Ndo se encontra
positivada em nosso ordenamento juridico a intencdo de equiparar a figura do intermediario a
do fabricante de produtos ou do prestador de servigo final ao consumidor. Isso porque o
intermediério ndo é mero auxiliar, mandatario, agente, distribuidor ou leiloeiro.

Conforme ja foi exposto, as OTAs ndo participam da relacdo juridica de direito
material travada entre cliente e fornecedor — qual seja, o contrato de hospedagem — e,
portanto, poderiam eximir-se dela. Sua relacdo juridica é direta com os fornecedores das
acomodac0es e, uma vez concluido o negdcio entre solicitante e fornecedor, por meio de um
website, a OTA merece uma comissdo, como é peculiar do contrato de corretagem ou
intermediacao.

A atividade do intermediador se desenvolve no mundo fético, e ele ndo pratica
negocios de compra e venda diretamente. No curso de direito comercial de Rubens

Requido?®,

24 BULGARELLI, Waldirio. Direito comercial. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 6.
2% REQUIAOQ, Rubens. Curso de direito comercial. 28 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 1.
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[...] o corretor serve de intermedidrio entre pessoas que desejam contratar; é
mediador de negociagdo de carater mercantil e o seu oficio limita-se, em regra, a
receber propostas de uma pessoa e a transmiti-las a outra. A sua atividade se
desenvolve na conclusao do negécio que imprime natureza empresarial a mediagdo.

De qualquer modo, h& que se ter em mira que tanto na intermediagdo como na
corretagem ha negdcio que precede contrato principal ou subsequente e nosso CC trata

indiferentemente de ambos os institutos. A corretagem pode ter como parte corretor

296

profissional habilitado=*® ou qualquer outra pessoa que se dedique habitual ou ocasionalmente

a essa atividade. E isso que o STJ ja decidiu, de forma antagonica, nas sentencas expostas a
seguir. A primeira decisdo, monocratica, ressalta a necessidade do registro junto ao Conselho
Regional de Corretores de Imoveis (Creci), inclusive mencionando a tipificacdo da

contravencao penal:

Conflito de competéncia. Penal. Corretor de imdveis. Exercicio das atividades apos
cancelamento de sua inscricio no creci, por inadimpléncia das anuidades.
Contravencdo penal configurada (art. 47 do decreto-lei 3.688/1941). Exercicio ilegal
da profissdo ou atividade. Competéncia da justica estadual.?®”

Paradoxalmente, em outra decisdo, acordaram 0s ministros da Quarta Turma do STJ,
por unanimidade, em prescindir o registro no Creci para profissionais que intermediaram a

venda de imoével.

PROCESSO CIVIL. COBRANCA DA COMISSAO DE CORRETAGEM.
PRESCINDIVEL A INSCRICAO NO CRECI. INEXISTENCIA DE
INFRINGENCIA AO ART. 401, CPC, UMA VEZ QUE O OBIJETIVO
PRINCIPAL DA DEMANDA NAO E PROVAR A EXISTENCIA DO
CONTRATO EM SI, MAS A DEMONSTRAQAO DOS EFEITOS
DECORRENTES DO PACTO. 1. E possivel a cobranca de valores decorrentes de
intermediacdo exitosa para a venda de imdvel, sendo prescindivel a inscricdo do
autor no CRECI, pois € livre o exercicio do trabalho e vedado o enriquecimento
ilicito do vendedor. 2 Em verdade, ndo é permitido provar-se exclusivamente por
depoimentos testemunhais a existéncia do contrato em si, mas a demonstracdo dos
efeitos dos fatos que envolveram as partes, assim como da prestacdo de servicos,
afigura-se perfeitamente admissivel, conforme precedentes da Corte. 3. A mera
transcricdo de parte do voto paradigma, sem, contudo, providenciar-se a
demonstracdo analitica, apontando os pontos divergentes entre os julgados, nédo
induz ao conhecimento do dissidio. 4. De outro lado, “ndo se conhece do recurso
especial pela divergéncia, quando a orientacdo do Tribunal se firmou no mesmo
sentido da decisdo recorrida”. Simula 83/STJ. Recurso ndo conhecido.

2% Artigo 3° da Lei n® 6.530, de 12 de maio de 1978: “Compete ao Corretor de Imdveis exercer a intermediacéo
na compra, venda, permuta e locacdo de imdveis, podendo, ainda, opinar quanto a comercializagdo
imobiliria”.

297 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n° 104.924/MG (2009/0079165-8). Orgéo
julgador: terceira sessdo. Relator: ministro Jorge Mussi. Data de julgamento: 24/03/2010. Publicacdo no DJe
em 19/04/2010.
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Diante de tais decisfes, a inscricdo profissional ndo serve de ponto distintivo, pois o
STJ reconheceu o direito & remuneragio do “corretor”, ainda que néo inscrito no Creci®®. E
de se notar que a corretagem cuida de intervencdo em negocio alheio. Essa nocdo é
importante para o exame da atividade das OTAs, pois toda atividade licita admite mediag&o,
intermediacao e corretagem.

O objeto da corretagem ndo € uma conduta propriamente dita, mas o resultado de um
servico, que é o lucro. Na corretagem, especificamente, existe uma obrigacdo de resultado,
que se traduz na chamada “aproximacao Util”. Orlando Gomes?®°, antecipando os dizeres do
CC sobre a figura dos corretores, escreveu que todo corretor deveria cumprir “sua fungdo
aconselhando a conclusdo do contrato, informando as condi¢des do negdcio e procurando
conciliar os interesses das pessoas que se aproximam”. A figura do contrato de corretagem
reveste-se de moldura especifica, gracas as caracteristicas que lhe sdo préprias: bilateralidade
(gera obrigacbes para as acomodacbes e as OTASs), acessoriedade (tem por fim a
concretizacdo do contrato de hospedagem), consensualidade (precisa do simples
consentimento do consumidor e das acomodacfes), onerosidade (as OTAs recebem uma
comissao) e aleatoriedade (a concretizacdo do contrato de hospedagem € incerta e depende da
vontade de terceiros)>®.

Indo ao encontro de Rubens Requido®™, os corretores se capacitam para intermediar
negocios alheios e ndo representam o interessado do negocio, mas aproximam um contratante
do outro, com a finalidade de éxito nessa contratacdo, de forma parcial, pois almejam o lucro.
Caso 0 neg6cio seja concretizado, havera a obrigacdo de pagamento de uma comissdo. Essa
remuneracao deve ser pactuada entre as partes, sob os principios da autonomia da vontade e

do consensualismo®®?. O corretor fara jus & remuneracio se houver resultado util, ou seja,

2% NETTO, Domingos Franciulli; MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva
(Coords.). O Novo Caédigo Civil: homenagem ao professor Miguel Reale. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p.
732.

2% GOMES, Orlando. Contratos: atualizagdo e notas de Humberto Theodoro Junior. 24. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 735.

300 NETTO, Domingos Franciulli;, MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS FILHO, lves Gandra da Silva
(Coords.). O Novo Codigo Civil: homenagem ao professor Miguel Reale. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p.
735.

31 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 28 ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. v. 1.

302 «“Art. 724. A remuneragdo do corretor, se ndo estiver fixada em lei, nem ajustada entre as partes, serd
arbitrada segundo a natureza do negécio e os usos locais. Art. 725. A remuneragdo é devida ao corretor uma
vez que tenha conseguido o resultado previsto no contrato de mediag8o, ou ainda que este ndo se efetive em
virtude de arrependimento das partes.”



95

aproximagé&o entre o comitente e o terceiro. Se ndo estiver fixada em lei, nem ajustada entre as
partes, serd arbitrada segundo a natureza do negdcio e 0s usos locais.

Como bem arrazoa Tarcisio Teixeira, “a circulagdo de servigos significa efetuar a
intermediacdo entre o prestador (produtor) de servico e o tomador (usuario) deste servico,
sendo, portanto, uma atividade comercial, que pode ser exemplificada pela atividade
desenvolvida por corretores”. Portanto, os contratos das OTAs com as acomodagOes tém 0s
elementos para serem caracterizados como corretagem, devidamente tipificada pelo CC
vigente, como se pode constatar nos artigos 722 a 729. Entretanto, indaga-se: seria esse 0
melhor enquadramento para as OTAs? Acredita-se que nao.

Contemporaneamente, a intermediacdo apresenta um contedo mais singelo do que a
corretagem, tanto que pode ocorrer a intermediacdo de outros negocios sem que exista
tipicamente uma corretagem. Acredita-se que a corretagem, mesmo estando muito proxima
dos negocios das OTAs e sendo tratada por Maria Helena Diniz3®® com sindnimo de
intermediacdo, tem um viés mais comercial, convincente, pois “o corretor exerce uma
profissdo ndo restrita somente a aproximagdo, mas de encaminhamento total das questfes
relativas ao negécio”3%*. Ha uma necessidade de entender do mercado, de “opinar quanto a
comercializagdo imobiliaria”®®. Entende-se que parcialidade no modo de conduzir as
orientacOes e as sugestdes € inevitavel, pois, se 0 negdcio ndo se concretizar, o corretor nao
faz jus a sua comissdo. Sendo a corretagem uma modalidade da intermediagéo, a principal
distingcdo entre o intermediador e o corretor € que no primeiro ha imparcialidade, e ao corretor
falta essa imparcialidade, porque ha interesse no negdcio.

A distingdo € por demais sutil e isso é fato. Na verdade, essa distingdo, muito bem
analisada por Pontes de Miranda®®, ndo foi aceita pelo atual CC, que, ao cuidar da
corretagem, coloca tanto a mediacdo como a corretagem na vala comum dessa ultima, mas é
importante. Tanto que os atualizadores da obra do tratadista concluem que “o negécio de

mediacdo, especialmente nos dias atuais, converte-se em espécie de contrato no qual ha

303 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. teoria das obrigacdes contratuais e extracontratuais.
28. ed. S8o Paulo: Saraiva. 2012. v. 3. p. 478.

304 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 758.

305 Artigo 3° da Lei n° 6.530, de 12 de maio de 1978: “Compete ao Corretor de Imdveis exercer a intermediacéo
na compra, venda, permuta e locacdo de imdveis, podendo, ainda, opinar quanto a comercializagdo
imobilidria”.

306 Miranda, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Sdo Paulo: RT, 2012. tomo 43. p.
120, n. 2.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%206.530-1978?OpenDocument
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intermediacdo com vistas a aproximacgdo e conciliacdo de interesses das partes, visando o
beneficio comum’"’.

Na mera intermediacdo das OTAs, ndo ha sugestdo ou preferéncia por nenhuma
acomodacdo, apenas uma listagem de acordo com os critérios escolhidos pelos usuérios. E
uma prestagdo de servico neutra, sem qualquer comportamento a fim de influenciar os
consumidores para reservar uma acomodacgdo. A proposito, todos os elogios ou criticas sdo
feitas pelos consumidores reais que, depois de se hospedarem, decidiram registar uma opinido
por escrito para 0s préximos usuarios da plataforma.

Caso as OTAs fossem enquadradas juridicamente como corretoras de imoveis,
deveriam ser fiscalizadas pelo Creci, fato que foge completamente da intencdo da
regulamentacédo a profissao de corretor de imdveis, Lei n°® 6.530, de 1978. Ou seja, equiparar
de forma plena as OTAs a corretoras de imoveis seria um desacerto juridico, pois 0s negocios,
apesar de similares sob o olhar do CC atual, tém praticas, escopo e prestacdo de servico
diferentes, fruto da expanséao das intermediacdes online. Vale lembrar que a lei dos corretores
de imdveis € do final da década de 1970, momento da histéria em que tecnologia de ponta

eram a maquina de escrever compacta de mesa e o0s radios portateis®®,

3.3 ANOVA CORRETAGEM PELA INTERNET

O corretor, indubitavelmente, faz parte do comércio online, intermediando a prestacdo
e o consumo efetivo. Qualquer que seja a denominacédo da disciplina juridica de que ele faca
parte, seja direito comercial, seja direito mercantil, seja direito de negdcios, essa disciplina
juridica permeia outras areas do conhecimento, tais como a social e a econémica, e o0 corretor
ndo pode ficar indiferente a elas. Conhecer de outras disciplinas certamente agrega valor a
corretagem, pois ter nocBes de contabilidade, administracdo e, dependendo da dimensdo da
corretagem, gestdo de pessoas e tecnologia da informacgéo fazem dos corretores profissionais
empreendedores multidisciplinares.

Ao operador do direito, pode soar estranho ter que entender dos aspectos técnicos de

outras areas de conhecimento para poder aplicar a lei sob o principio da equidade. Nas

307 Miranda, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Sdo Paulo: RT, 2012. tomo 43. §
4.714B.

308 Em 1970 foi anunciada a propaganda da maquina de escrever Facit, de fabricacdo sueca, e o radio portatil
Philips, estrategicamente planejado para ser lancado antes da copa do mundo de 1970, no México. Anuncios
da época disponiveis no blog http://memoriasoswaldohernandez.blogspot. com.br/2012/10/anuncios-dos-
anos-70-de-diversos.html.
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palavras de Newton de Lucca, “o jurista, com efeito, sempre foi um ser inteiramente refratario
as inovagdes™®. Por exemplo, o advogado e o magistrado ndo precisam conhecer como
funciona a propulsao de pistdo avariado dentro de um motor a diesel para debaterem sobre a
indenizacdo dos danos frente a um consumidor que comprou um veiculo. Obviamente
conhecimento sempre é bem-vindo, mas para os operadores do direito muitas vezes 0s
conhecimentos operacionais ou técnicos dos produtos ou servicos ficam em segundo plano.

Ocorre que, no e-commerce, saber como funciona a internet, onde estdo sediadas as
empresas e qual a qualificacdo do negocio de acordo com o direito tipificado faz toda a
diferenca na busca pela justica®'®. Na internet encontra-se uma miriade de modelos de
negdcios que podem ser considerados de intermediacdo. Sendo uma area de conhecimento
dindmica ao extremo, é normal que 0s negdcios se adaptem em uma velocidade muito maior a
do Poder Legislativo. Todavia, 0 uso de analogias legais ultrapassadas, a compara¢do entre
prestacOes de servigo que sdo antagonicas e 0s achismos populares ndo fazem parte da boa
técnica juridica. Por isso se faz necessario entender a corretagem de forma online e interativa,
sendo exercida via internet, antes de se aventurar em estipular as devidas responsabilidades.

Sobre a interatividade da internet, Marcel Leonardi®!* descreve-a como sendo “uma
rede internacional de computadores conectados entre si. E um meio de comunicagio que
possibilita o intercdmbio de informacdes de toda a natureza, em escala global, com um nivel
de interatividade jamais visto anteriormente”.

Como é um espaco virtual, a rede de computadores interligados ndo tem que seguir a
soberania de um determinado governo, ao contrario do que ocorre com as obrigaces juridicas
sob a tutela do poder jurisdicional. Assim, cabe a cada pais permitir 0 acesso aos seus
cidaddos. Muitas das vezes, é necessaria cooperacdo internacional para investigar delitos, pois
usuarios podem usar a internet em qualquer lugar do mundo, a qualquer momento, de

qualquer dispositivo, de dentro e fora do pais. Prova disso é que uma decisdo da Justica para

39 | UCCA, Newton de; SIMAO FILHO, Adalberto (Coords.). Direito & internet: aspectos juridicos
relevantes. Bauru, SP: Edipro, 2000. p. 23.

310 Na decisdo do TJRS, Agravo de Instrumento n° 70003736659, julgado em 9 de maio de 2002, foi deferida a
liminar pelo juiz de primeiro grau determinando que a provedora backbone apresentasse informagdes em
relacdo aos nimeros de IPs (a definicdo de IP estd exposta na nota de rodapé n° 313) dos usuarios que,
teoricamente, enviaram mensagens difamatérias por e-mail. Acontece que os provedores backbone ndo tém
acesso a tais informacg0es, pois seus servicos se limitam a fornecer o servi¢o de provimento de meios da rede
de telecomunicagdes a provedores. Ficou evidente que o juiz se confundiu (ou ndo sabia) quanto a diferenca
entre os provedores de servicos de conexdo e os provedores backbones. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal
de Justica. Agravo de Instrumento n° 70003736659. 10* Camara Civel. Relator Paulo Antbnio Kretzmann.
Data de julgamento: 09/05/2002).

311 LEONARDI, Marcel. Internet: elementos fundamentais. In: SILVA, Regina Beatriz Tavares da; SANTOS,
Manoel J. Pereira dos. Responsabilidade civil na internet e nos demais meios de comunicagéo. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. (Série GVlaw). p. 80.
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bloquear um site pode ndo suscitar a vontade desejada de imediato dos magistrados, pois
outros dominios fora do pais podem servir de “espelho” para a informag¢do julgada como
ilegal®'?,

O advento da era da internet criou a necessidade de repensar importantes aspectos
relativos ao direito, pois muitas abordagens podem n&o representar a sofisticacdo teérica que
0s novos negdcios requerem. E as OTAS ndo estdo imunes a essa eventual leviandade.

Entendendo um pouco mais sobre como funciona a internet, toda vez que um
consumidor ou hoteleiro acessa a plataforma online das OTAs, os dados que trafegam pela
rede sdo armazenados em servidores (geralmente fora do pais, conhecidos como web servers).
As informagdes das propriedades ficam armazenadas em um ou mais servidores gerenciados
pelas OTAs. Cada acesso € feito por uma porta de conexdo especifica e seu computador é
identificado por um numero de IP31, que é Unico durante aquela conex&o. Ele representa o
endereco digital que identifica onde e quando a maquina se conectou a rede e ao servidor de
acesso.

Existem, também, os nomes de dominio (domain name system), que sdo nada mais do
que os enderecos que digitamos para ter acesso aos sites de interesse. A comunicacdo € feita
por meio de protocolos, os quais permitem que os dados sejam compartilhados de diversas
formas®*, O método mais usual é pela www (world wide web), que permite que os
consumidores facam buscas e interajam com os servidores em busca de uma informacéo Util.
No final dos dominios, existem terminac6es (top level domain) que podem variar apds o
ponto, tais como “.com”, “.gov”, “.jus”, “.br”. O software que usamos para “navegar” ou

“surfar” na internet se chama ‘“navegador” (browser), tal como Google Chrome, Mozilla

812 Como referéncia, cita-se a decisdo da 112 Vara Criminal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que
decretou o bloqueio do acesso a um site denunciado por veicular mensagens de 6dio contra minorias sociais e
de apologia a crimes. Mesmo ap6s a decisdo, “com o site bloqueado [...] os responsdveis pela pagina
passaram a enviar e-mails & imprensa ofendendo a juiza e desafiando as autoridades. Segundo a reportagem,
0 e-mail dizia ‘Além de ndo ter como bloquear meu site, eu ainda vou investigar toda a vida desta juiza e da
familia dela’”. Segundo a empresa PSaferNet, de seguranca da informagéo digital, “a eficacia do bloqueio da
pagina internet é limitada, j& que uma outra pagina (espelho) pode ser criada em minutos e alojada em outro
dominio. Para a ONG, é preciso aprofundar as investigacdes em curso e identificar os verdadeiros
responsaveis pelo contetdo criminoso do site”.

313 |P significa “internet protocol” e consiste no conjunto de padrdes técnicos que permite enviar pacotes de
dados por meio de redes diversas, inclusive de caracteristicas diferentes, integradas pela adogdo desse
protocolo.

34 _LEONARDI, Marcel. A responsabilidade civil dos provedores de servigos de internet. Sdo Paulo: Juarez,
2005. p. 9.
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Firefox ou Internet Explorer. De uma forma muito simplista, é assim que funciona a internet
para os leigos que usufruem do e-commerce®,

Na corretagem B2B as OTAs permitem que 0s proprietarios das acomodacdes fagcam
uploads de fotos e insiram em seus servidores a descricdo das acomodacfes em forma de
texto e os valores a serem ofertados. Toda informacdo comercial é inserida exclusivamente
pelas acomodacdes e armazenada para, depois, ser publicada pelas OTAs.

Do lado do consumidor, relacdo B2C, este acessa as informacdes compartilhadas pelas
acomodagBes nos servidores das OTAs e escolhe a que mais lhe convier. E muito raro um
consumidor pedir ajuda de um empregado de uma OTA para achar uma acomodacao, pois o
servico de intermediacdo é feito quase exclusivamente online, por maquinas customizadas
para entregar as informacdes requeridas pelos usuarios.

Exercendo a prestacdo de servicos de intermediacdo no e-commerce, as OTAS sdo
classificadas como provedora de contetdo. Além dela, ha outras classificacGes de provedores
da internet, sendo eles de backbone, de acesso, de correio eletronico e de hospedagem?®. Por
sua vez, o provedor de conteudo, por ser um site facilitador, pode ser classificado da seguinte
forma3!’: shopping virtual (por exemplo, www.shopfacil.com.br), sites de leildes (por
exemplo, www.arremate.com), sites de classificados (por exemplo, olx.com.br). O provedor
de contetdo pode exercer ou ndo controle editorial das informacGes inseridas pelos seus
clientes, fato esse que pode interferir na questdo das responsabilidades. Segundo Tarcisio
Teixeira®®, “Se o provedor de conteudo exercer controle editorial prévio sobre as informagdes
disponibilizadas, como € o caso dos portais de noticia dos grandes veiculos de comunicacéo,

havera implicacdo quanto a responsabilidade”.

315 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de direito
civil: responsabilidade civil. 2 ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. v. 3. p .703.

816 Segundo Tarcisio Teixeira, os provedores sdo classificados em cinco categorias. (i) Provedores de backbone
seriam como a espinha dorsal da internet. Eles possuem infraestrutura capaz de gerenciar um elevado nimero
de informagdes por meio de roteadores de trafego de altissima velocidade, conectando aos demais provedores
(exemplo: Embratel, Brasil Telecom). (ii) Os provedores de acesso, provedores de servi¢co de conexdo ou
provedores de servicos de internet (PSI) sdo aqueles que fornecem a conexdo aos clientes por cabo, radio ou
fibra oOtica (exemplo: Telefonica, Vivo). (iii) Provedores de correio eletrdnico fornecem servicos de
mensagens eletrdnicas (e-mails) para os usuérios, inclusive com acesso remoto (exemplo: Gmail,
Outlook.com). (iv) Provedores de hospedagem disponibilizam um espaco virtual para divulgacdo de um site.
Nele é possivel a interacdo com o usuario final e geralmente a remuneragdo é feita de forma mensal pela
manutenc¢do do espaco (exemplo: Locaweb.com, Registro.br).

317 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Responsabilidade civil dos provedores de conteldo pelas transagGes
comerciais eletrbnicas. In: SILVA, Regina Beatriz Tavares da; SANTOS, Manocel J. Pereira dos.
Responsabilidade civil na internet e nos demais meios de comunicacéo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. (Série
GVlaw). p. 165-166.

318 TEIXEIRA, Tarcisio. Comércio eletronico: conforme o marco civil da internet e a regulamentagéo do e-
commerce no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 134.
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Outra classificagdo dos provedores de contelido foi trazida por Tarcisio Teixeira®'®, da
sequinte forma: (i) estabelecimentos virtuais; (ii) compras coletivas; (iii) classificados; (iv)
comparadores de precos; (v) intermediarios ou facilitadores.

Por fim, nota-se que a corretagem em ambiente virtual € mais complexa do que as
atividades portuérias da Idade Média, pois hd um desafio real em estabelecer o nivel de
responsabilidade para esses operadores do e-commerce. Muitos corretores trabalham em
websites que ora atuam como classificados, ora como intermediarios e assim por diante.

Os operadores do direito, aléem do conhecimento necessario sobre os provedores,
também carecem conhecer das classificacbes a fim de se chegar a uma conclusdo sobre a
aplicacdo da corretagem ou intermediacdo aos casos reais e, por conseguinte, sobre as
eventuais responsabilidades civis contida nos artigos 927, paragrafo unico, e 931 do CC e nos
artigos 13, 14 e 20 do CDC. Sem o devido conhecimento técnico sobre o funcionamento da

internet, desafiador serd encontrar uma conclusdo juridica que se sustente.

319 TEIXEIRA, Tarcisio. Comércio eletrdnico: conforme o marco civil da internet e a regulamentagéo do e-
commerce no Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 138.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES DE CONSUMO

Apds os marcos historicos da evolucdo dos processos industriais, desde a primeira
revolugdo inglesa até a atual quarta revolucdo industrial, em busca de uma repara¢do mais
ampla possivel, assistiu-se a um manifesto processo de elasticidade da culpa. Aos poucos, a
responsabilidade civil, de regra subjetiva em nosso antigo codigo, passou por um processo de
mutacdo para mirar no valor da reparacdo da vitima, sem entrar no mérito da culpa.

A producdo em massa por meio de prot6tipos nas maquinas a vapor, juntamente com a
abertura dos paises para a globalizacdo de produtos e servigos, viabilizou a protecdo
personalissima dos cidadaos nas sociedades pos-industriais. A multiplicacdo dos acidentes nas
linhas de producdo e nos transportes de metais incandescentes impossibilitava a prova da
culpa e, consequentemente, a vitima ficava, muitas vezes, desamparada da devida
indenizac&o.

Todas essas revolucfes em série levaram ao infinito a capacidade de produgéo do ser
humano em escala global. Antes da Revolucdo Industrial, os processos produtivos eram em
escala manual, sem muitas facetas. Posteriormente, tornaram-se grandiosos, complexos e
velozes. E assim foi com o direito das responsabilidades.

No inicio, era considerado como uma &rea do direito de “uma nota s6”, pois o proprio
fabricante era quem comercializada seus produtos e detinha conhecimento inigualavel sobre
eles. Os personagens do comércio eram limitados de tal modo que os compradores sabiam,
inclusive, qual era o endereco fisico e quem eram os familiares dos fabricantes.

Hoje, a massificacdo da producdo em série, com uso de tecnologias conhecidas por
poucos, tem o poder de gerar um dano coletivo de grande monta, cujo infrator, muitas vezes é

andnimo, sem rosto, sem endereco fixo®?°. Segundo assevera Fernando Noronha®?!,

A revolugdo industrial trouxe enorme agravacdo dos riscos a que as pessoas
antigamente estavam sujeitas, fazendo crescer as demandas no sentido de reparacéo
deles. A exigéncia, feita no século XIX, de uma conduta culposa, como pressuposto
de responsabilidade, ndo se coaduna com necessidade social de assegurar a
reparacdo desses danos, ainda que o causador tenha procedido sem culpa.

A vulnerabilidade exsurgiu na relagdo de consumo, haja vista a complexidade de

informacdes referentes aos produtos e aos servigos dispostos a populacéo e a gravidade dos

320 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 12 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo Atlas,
2015. p. 4.
321 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 562.
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infortinios em grande escala. Esse descompasso entre evolugdo e legislacdo fez com que a
sociedade pressionasse o poder publico por mudancas, pois ela se encontrava em uma
situacdo permanente de perigo com a massificacdo de produtos de baixo custo.

Contudo, atualmente, nada se compara com a atual Industria 4.03%2, Com uso da
inteligéncia artificial, marcada pela convergéncia de tecnologias digitais, fisicas e biologicas,
0 homem ser&4 um coadjuvante nos processos produtivos, pois maquinas poderdo “pensar” de
forma independente. No Forum Econémico Mundial, sediado em Davos, na Suica, em janeiro
de 2016, académicos listaram algumas tecnologias que ja afetam a vida em sociedade, tais
como nanotecnologia, neurotecnologia, rob0s independentes, inteligéncia artificial,
biotecnologia, sistemas de armazenamento de energia, drones e impressoras 3D3%. Muitas das
inusitadas tecnologias apresentadas no desenho animado da década de 1960 Os Jetsons®* ja
se tornaram realidade.

O avanco industrial, seguramente, propiciou um ambiente protecionista da vitima que
saisse do literal, do utdpico, para ir as ruas e, depois, aos foruns. Uma nova concepcdo de
relacdo juridica se tornou realidade, e o simples fato de o prejuizo existir ja bastava para a
vitima pleitear uma indenizacdo como forma de uma justica distributiva em sociedade. E foi

sob esse principio da responsabilidade objetiva que o CDC foi estruturado.

A escolha pela responsabilidade objetiva ganhou explicacdes diversas, sendo a mais
convincente a da vulnerabilidade inegavel do consumidor frente ao poderio de
grandes empresarios, fornecedores e produtores e, por isso, foi prestigiada como
regra pelo CDC.3%

Apos 1990, com a consciéncia trazida pela CF dois anos antes, 0 CDC responsabiliza
0 agente econdmico causador do dano na relacdo de consumo sem ao menos analisar a
questdo da negligéncia, imprudéncia ou impericia do agente. As vitimas ganharam um direito
valioso, pois passaram a ser indenizadas por atos ilicitos por natureza, mas também por

atividades licitas que Ihe trouxessem prejuizo quanto ao resultado. Na mesma linha de

322 A IndUstria 4.0, ou quarta revolucdo industrial, originou-se de um projeto de alta tecnologia do governo
Alemd&o. O termo foi usado pela primeira vez em 2012, na Alemanha. Caracteriza-se como o caminho natural
das tecnologias digitais, com fabricas inteligentes, usufruindo da inteligéncia artificial.

323 WENTZEL, Marina. “Quarta revolugio industrial”: como o Brasil pode se preparar para a economia do
futuro. BBC, Brasil, 22 jan. 2016. Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/noticias/
2016/01/160122_quarta_revolucao_industrial_mw_ab>. Acesso em: 28 fev. 2018.

324 The Jetsons, em inglés, foi uma série animada da televisdo americana. Chegou ao Brasil na década de 1980,
relangada com novos episodios, transmitidos pelo canal SBT.

325 SOUZA, Marina Rodrigues de. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. Disponivel em:
<http://www.avm.edu.br/monopdf/35/MARINA%20RODRIGUES%20DE%20SOUZA.pdf>. Acesso em: 22
mar. 2018.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADtica_da_Alemanha
https://pt.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADtica_da_Alemanha
https://pt.wikipedia.org/wiki/Tecnologias_digitais
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entendimento, Caio Mdrio da Silva Pereira escreveu que “o ato ilicito existe ndo s6 quando se
viola um dever imposto pela lei, como quando se fere uma obrigacdo derivada da técnica
normal da vida em sociedade, tal como existe e se desenvolve em dado tempo e em certo
lugar”3?5,

Em 2002, a culpa também foi flexibilizada nos casos fixados em lei e nos casos em
que a conduta do agente acarreta risco a vida, a salde ou a seguranca de outrem (art. 927,
paragrafo unico). Indo mais adiante, 0 CC também reconheceu a responsabilidade objetiva do
empresario individual e da empresa pelos danos causados pelos produtos colocados em
circulacéo (art. 931) e pelo fato de terceiro (art. 932) e a responsabilidade sem culpa pelo fato
da coisa animada e inanimada (arts. 936 a 938).

O CDC, por meio de seus 119 artigos, faz parte dos chamados “novos direitos”,
surgidos no século XX, e ingressou na CF como um dos ditames basicos da ordem econdmica
(art. 170, V) e direito fundamental de todo cidaddo (art. 5°, XXXII). Considerado “uma das
mais avancadas legislagdes protetivas de consumo”?’, é mister entender os elementos da
responsabilidade adotados pelo CDC antes de focar na responsabilizacdo na prestacdo de

servico das OTAs.

4.1 ELEMENTOS ESSENCIAIS

Segundo Gustavo Tepedino®?8, “Tdo grave quanto a auséncia de reparagdo por um
dano injusto mostra-se a imputacao do dever de reparar sem a configuracdo de seus elementos
essenciais, fazendo-se se do agente uma nova vitima”. Dessa forma, em cada situagédo
concreta, ha que se verificar se estdo presentes 0s requisitos essenciais para a configuracdo do
dever de indenizar: acdo ou omissdo voluntaria, relacdo de causalidade ou nexo causal, dano

329

e, por fim, culpa. Em complemento, Gustavo Tepedino®<” enaltece a importancia dos

elementos, pois

326 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

327 SOARES, R. M. F. O discurso principioldgico do codigo brasileiro de defesa do consumidor. Revistas de
Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 18, n. 2, p. 187-200, jul./dez. 2015. p. 189.

328 TEPEDINO, Gustavo José Mendes. O futuro da responsabilidade civil. Revista Trimestral de Direito Civil
(Editorial), Rio de Janeiro, v. 24, out./dez., 2004. Disponivel em: <http://www.tepedino.adv.br/wpp/wp-
content/uploads/2012/09/RTDC.Editorial.v.024.pdf>. Acesso em: 27 fev. 2018.

329 TEPEDINO, Gustavo José Mendes. O futuro da responsabilidade civil. Revista Trimestral de Direito Civil
(Editorial), Rio de Janeiro, v. 24, out./dez., 2004. Disponivel em: <http://www.tepedino.adv.br/wpp/wp-
content/uploads/2012/09/RTDC.Editorial.v.024.pdf>. Acesso em: 27 fev. 2018.
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[...] por mais louvavel que seja a ampliacdo do dever de reparar, protegendo-se as
vitimas de uma sociedade cada vez mais sujeitas a riscos — decorrentes das novas
tecnologias [...], ndo se pode desnaturar a finalidade e os elementos da
responsabilidade civil. O dever de reparar ndo ha de ser admitido sem a presencga do
dano e do nexo de causalidade entre a atividade e evento danoso, tendo por escopo o
ressarcimento da vitima.

Na praética, isso significa que a vitima que sofre um dano devera provar, a0 menos, seu
prejuizo materialmente (dano) e superar dois importantes obstaculos juridicos: a
demonstracdo da culpa do ofensor e prova do nexo de causalidade, chamadas por Anderson
Schreider de “filtros da reparacio”3*°. Caso esses filtros se rompam, o Judiciario se encontrara
com um numero de pedidos de reparacdo jamais visto em nosso direito, muito além dos
79,7 milhdes de processos em tramitagio constatados no final de 201633,

Usando desses elementos conceituais nos negocios das OTAs, o consumidor, ao
reservar uma acomodacdo, deverd, antes de mais nada, provar a culpa do hotel pela méa
prestacdo dos servicos de acomodacdo ou de uma OTA na intermediacdo e indicar quais
foram os personagens que deram causa ou que poderiam evitar o dano e o porqué.

Passa-se, daqui em diante, ao estudo dos elementos de forma individualizada.

4.1.1 A conduta ilicita

Inicialmente, acdo e omissao voluntarias integram a conduta humana, sendo o estopim
para o inicio da analise da responsabilidade civil. Esse ato, para ser interessante para a analise

das responsabilidades, deve revestir-se de ilicitude. Discorrendo sobre os fatos e os atos

332

juridicos, Silvio de Salvo Venosa®*“ escreveu que

Os atos ilicitos, que promanam diretamente ou indiretamente da vontade, sdo 0s que
ocasionam efeitos juridicos, mas contrérios, latu sensu, ao ordenamento. No campo
civil, importa conhecer os atos contrarios ao Direito, a medida que ocasionam dano
a outrem.

S6 assim, na ilicitude, é que interessa ao direito privado.

330 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacéo a
diluicdo dos danos. 6. ed. Séo Paulo: Atlas, 2015. p. 11.

381 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. A Justica em nGmeros 2017. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5¢ch79337945¢1dd137496¢.pdf>.  Acesso
em: 3 jun. 2018. p. 5.

332 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 16. ed. rev. e atual. Sao Paulo: 2016. p. 348.
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Com a acdo transgride-se uma proibicdo legal, pois o ato voluntario exclui da
apreciacao do direito os danos causados pela forca da natureza (fatos juridicos) ou em estado
de consciéncia. E primordial que tanto a acdo quanto a omissdo sejam controladas pela
vontade do homem (atos juridicos). Todavia, ha casos em que nosso CC332 exclui a ilicitude
de alguns atos, mesmo quando a conduta do agente cause prejuizos alheios. 1sso se chama
“causas de exclusao da ilicitude”, que sdo tratadas mais adiante.

Carlos Roberto Gongalves3*

escreveu em sua obra que “a agdo ou omissao do agente,
que da origem a indenizacdo, geralmente decorre da infracdo de um dever, que pode ser legal,
contratual e social”.

Sendo mais delicada em seu julgamento, a causalidade omissiva merece mais atencgéo,
pois sdo poucos os civilistas que tratam dessa relevancia juridica, muitas vezes a igualando,
em grau, a “acdo”*®, E assim é porque o direito, muitas vezes, nos impde o dever de agir e,
nessa eventual abstencdo, ocorrerd uma violagdo a norma e um dever de reparacao. Portanto, a
omissdo s6 tera importancia juridica quando a lei impuser o direito de acdo, um dever de
praticar um ato para impedir determinado resultado.

Seguindo os ensinamentos do direito penal, a omissdo tem como fundamento o dever
juridico de impedir o resultado. Embora ndo possa a omissdo ser responsabilizada pelo
acontecimento de um fato, podera permitir que a causa opere, ndo impedindo o evento, ou até
facilitando a sua verificacéo.

Em nosso ordenamento, o CC de 1916 ndo dispds sobre a omissdo, tampouco o
Cadigo Penal de 1940. Somente em 1984, com a reforma da parte geral do Codigo Penal, a
omissao foi disciplinada®®. Outra contribuicdo foi dada pelo CDC seis anos depois, pois aos
fornecedores impde-se o dever de apresentar as informacGes essenciais dos seus produtos e
dos seus servigos, podendo até a auséncia dessa providéncia ser caracterizada como
propaganda enganosa. Caso o fornecedor se omita da obrigacdo de informacdo, havera uma

transgressdo a norma consumerista.

333 «Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos: | - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido; Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover
perigo iminente. Pardgrafo Gnico. No caso do inciso |1, o ato seré legitimo somente quando as circunstancias
o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel para a remogao do perigo.”

33 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 4 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 4. p. 41.

35 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 12 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo Atlas,
2015. p. 89.

3% «Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a acdo ou omissdo sem a qual o resultado n&o teria ocorrido. (Redagdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)”
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4.1.2 Vinculo entre o agente e o resultado

Toda atividade que acarreta prejuizo gera responsabilidade ou dever de indenizar. I1sso
é notorio para os profissionais da area juridica. Nesse plano, o desafio é saber a quem
indenizar, pois deve existir obrigatoriamente um vinculo de causalidade. As func¢des da
responsabilidade civil sdo de ressarcir o dano causado, reestabelecer o equilibrio do statu quo
ante, reafirmar o poder estatal sobre os individuos e prevenir transgressées a norma juridica

vigente3¥’

, mas sempre levando em conta o liame juridico entre o infrator, o lesado e o
prejuizo na vida real.

O nexo causal ndo pode ser concebido de acordo com as leis da fisica, pois € uma
relagdo entre pessoas logica-normativa, que indicara quem deve ressarcir o dano®®. Longe de
estar pacificado esse tema na doutrina e na jurisprudéncia, Caio Mario da Silva Pereira®*
adverte que o nexo causal “¢ o mais delicado dos elementos da responsabilidade civil € o mais
dificil de ser determinado. Alias, sempre que um problema juridico vai ter na indagacdo ou na
pesquisa da causa, desponta a sua complexidade maior™.

Inicialmente, o conceito de nexo causal, nexo etiologico ou relacdo de causalidade
deriva das leis naturais. E por meio do exame da relagdo causal que se conclui quem foi o
causador da conduta e qual foi o resultado. Trata-se de elemento indispensavel no universo da
responsabilidade civil. A responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca dispensara o
nexo causal. Nas palavras da Gisela Sampaio da Cruz**°, “Intimeros s&o os danos que atingem
as pessoas, mas o dever de indenizar s6 nasce quando for possivel estabelecer um nexo causal
entre a conduta do agente e o resultado danoso”.

Portanto, se a vitima, que experimentou um dano, ndo identificar o nexo causal que
aponte o responsavel, ndo havera como ela ser ressarcida. Entretanto, nem sempre o crivo de
se estabelecer uma relacdo de causa e efeito sera simples, pois, no e-commerce, 0S NOVOS
negécios desafiam os juristas e a coeréncia das leis.

E digno mencionar que a relacio causal ndo se confunde com a culpabilidade. Aquela

€ uma imputacdo objetiva, ou seja, se a conduta do agente realmente deu causa ao dano,

337 TEIXEIRA, Tarcisio. Comércio eletronico: conforme o marco civil da internet e a regulamentagdo do e-
commerce no Brasil. S8o Paulo: Saraiva, 2015. p. 151.

338 Nesse sentido, BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 719738 RS 2005/0012176-7. 12
turma. Relator: ministro Teori Albino Zavascki. Data de julgamento: 16/09/2008. Publicado no DJe em
22/09/2008.

3% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 76.

30 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 4.
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independentemente da apreciacdo da culpa. Para se apurar o nexo causal, ndo basta que o
agente tenha praticado um ato ilicito, tampouco que a vitima tenha sofrido um dano. E preciso
que esse dano tenha sido causado pela conduta ilicita e que exista entre a conduta e o dano
uma necessaria e estreita relacdo de causa e efeito. Portanto, é imperioso que a conduta do
agente seja a causa do dano.

Discute-se nesse plano a imputabilidade e s6 excepcionalmente dispensar-se-a esse

liame. O caso fortuito ou a forca maior34!

sdo excludentes do nexo causal porque o0 cerceiam
ou o interrompem. No caso fortuito ou na forca maior inexiste relacdo de causa e efeito entre
a conduta do agente e o resultado danoso. Ignorando a diferenca entre os termos “caso
fortuito” e “forga maior”, o STJ se preocupou em levar em consideracdo as particularidades
de cada caso, sempre levando em conta que a imprevisibilidade € um dever comum a todos 0s
casos reais. A determinacdo desse liame constitui uma situacdo de fato a ser avaliada no caso
concreto, ndo havendo como evidenciar a priori uma regra absoluta.

Em adicdo aos fatos juridicos que independem da vontade do homem, se o dano
ocorrer por culpa exclusiva da vitima, também ndo aflora o dever de indenizar, porque se
rompe o nexo causal. Quando se percebe que a vitima atuou para que o dano acontecesse,
ensina Silvio Rodrigues®*? que “o agente que causa diretamente o dano é apenas um
instrumento do acidente, ndo se podendo, realmente, falar em liame de causalidade entre seu
ato e 0 prejuizo por aquela experimentado”. Essa excludente se opera tanto na
responsabilidade subjetiva quanto na objetiva. Exemplo que tem relacdo com as OTAs seria
um hospede que, ao ver uma adverténcia para ndo pular na piscina, ignora o aviso, entra na
piscina e como consequéncia tem manchas na pele, pois a agua estava em tratamento com
produtos quimicos. Nesse caso, apesar do aviso e da prudéncia do estabelecimento, a vitima
foi a Unica causadora do prejuizo.

Outra hipotese de excludente é o fato exclusivo de terceiros. Ocorre que esse
“terceiro” nao pode ser alguém que mantenha qualquer tipo de relagdo com o fornecedor, tais
como os intermediarios ou os prestadores de servi¢o. O terceiro deve ser completamente
alheio a cadeia de consumo. Como exemplo didatico, entende-se neste trabalho que o
comerciante que distribui produtos e as acomodagdes ofertadas pelas OTAs ndo poderiam ser

enquadrados como terceiros, ja que tém negdcios entre si.

31 «Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsabilizado. Paragrafo Gnico. O caso fortuito ou de forga maior
verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo eram possiveis evitar ou impedir.”

342 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. v. 4. p. 165.
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Na identificagdo do nexo causal ha duas questdes desafiadoras. Primeiro, existe a
dificuldade em sua prova. Na sequéncia, apresenta-se a problemética da identificagdo do fato
que constitui a verdadeira causa do dano, principalmente quando este decorre de multiplas
causas. Infelizmente, nem sempre ha condi¢des de identificar a causa direta do fato, sua causa
eficiente.

Algumas teorias tentaram justificar o nexo causal, dentre elas citam-se a da causa
eficiente, a do equilibrio, a da acdo humana, a da causa proxima, a da equivaléncia das
condicdes e a da causalidade adequada. Pelo grau de conexdo dessas teorias com o presente
trabalho, € exposta apenas uma sintese das duas ultimas.

Aponta-se, por oportuno, a denominada “teoria da equivaléncia das condigfes*® ao
se estudar o nexo causal. E aquela admitida pelo nosso Cédigo Penal, pela qual ndo se
distingue causa, condi¢cdo ou ocasido, a ponto de que tudo que concorrer para 0 evento deve
ser apontado como nexo causal. Essa teoria vem descrita no artigo 13 do Codigo Penal: “O
resultado, de que depende a existéncia de crime, somente é imputavel a quem Ihe deu causa.
Considera-se causa a a¢do ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido”.

Se vérias condicBes concorressem para 0 mesmo resultado, todas teriam o mesmo
valor, a mesma importancia, pois se equivaleriam juridicamente. Por isso, outro nome muito
difundido em latim para essa teoria € o conditio sine qua non. Sob esse prisma, para precisar
se uma determinada causa concorreu para 0 evento, suprime-se esse fato mentalmente e
imagina-se se o fato teria ocorrido da mesma forma. Se assim néo for, ndo sera causa.

Todavia, 0 inconveniente que se aponta para essa teoria é a possibilidade de inserir
estranhos no curso do nexo causal, permitindo uma linha regressiva infinita. Por exemplo:
para ela, teria que indenizar a vitima de propaganda enganosa que reservou um hotel por meio
de uma OTA néo sé quem intermediou ou prestou os servigos de acomodacdo, mas também
guem construiu o hotel, quem vendeu o terreno, forneceu os tijolos, etc. Caso isso aconteca,
haverd um cenario de fluidez na afericdo do nexo causal, a que se vem denominado de
“causalidade flexivel”34*, Na mesma linha, Gisela Sampaio da Cruz3* observou que tal teoria,

“embora logica, pode conduzir a resultados aberrantes dentro do direito”.

343 Segundo Sergio Cavalieri Filho, essa teoria foi elaborada por von Buri, com base nas ideias de Stuart Mill.

344 segundo Anderson Schreiber, na obra Os paradigmas da responsabilidade civil, de 2015, nota de rodapé das
paginas 5 e 6, o termo foi usado por Andrea Volante em sua obra Responsabilita oggettiva e causalita
flessibile, em 1999, indicando a postura de ndo se adotar as teorias do nexo causal com o intuito de evitar
equivocos pelos operadores do direito.

35 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 43.
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Paralelamente, menciona-se a teoria da causalidade adequada®*®, ou seja, a causa
predominante do dano ou a mais adequada. Também conhecida como a teoria subjetiva da
causalidade, ela examina a adequacéo da causa em funcéo da possibilidade e da probabilidade
de determinado resultado vir a ocorrer, & luz da experiéncia comum?®*’. Dessa forma, cabera
ao juiz fazer um juizo de probabilidades, retrocedendo-se ao momento da conduta, colocando-
se no lugar do agente e nas condig¢des subjetivas no momento do ato, antes de emitir seu juizo
de valor.

Para essa teoria, cada evento (causa) que gerou o dano sera avaliado com a finalidade
de verificar qual das causas teve maior probabilidade de gerar o dano. Causa, nesse caso, sera
sO 0 antecedente necessario que ocasionou o dano. Sob vérias concausas, 0 magistrado deve
se indagar qual foi a mais relevante para se achar o culpado, realizando uma “prognose
postuma”34,

Apesar dos esforgos da doutrina, cumpre-se alertar que nenhuma teoria oferece aos
estudantes do direito solucGes prontas e acabadas. As teorias sé0 como uma seta indicadora,
um raciocinio 16gico a ser desenvolvido na busca da melhor “justica”. Aponta Caio Mario da
Silva Pereira®*®, apos informar sobre as vérias doutrinas sobre o tema, que o importante “é
estabelecer em face do direito positivo, que houve uma violagédo de direito alheio e um dano e
que existe um nexo causal ainda que presumido entre um e outro. Ao juiz cumpre decidir com
base nas provas que ao demandante incumbe produzir”.

Nosso Cadigo Civil atual, assim como o de 1916, ndo contém regra expressa sobre a
matéria, ao contrario do mencionado estatuto penal. Com base no artigo 1.060 do Cddigo de
1916%°, reproduzido com pequena melhoria de ordem redacional no artigo 403 do CC atual,
nossos autores tradicionais sustentam que a teoria da causalidade adequada prevalece na
esfera civil. “Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos
sO incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem

prejuizo do disposto na lei processual.”

346 Segundo Sergio Cavalieri Filho, essa teoria foi elaborada pelo aleméo von Kries.

347 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 64.

348 Expressdo usada pela autora Gisela Sampaio da Cruz, que significa tentativa de se adivinhar, a partir de um
determinado fato, o que pode vir a acontecer. Disse ser postuma porque o exercicio é feito depois de ja saber
0 que efetivamente ocorreu. O juiz, nessa linha de pensamento, coloca-se no momento anterior aquele em
que o fato correu, na tentativa de verificar se o dano era previsivel ou ndo.

39 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 82.

30 «Art. 1.060. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato.”
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Acredita-se que ha, sim, uma aceitacdo da teoria da causalidade adequada para o
direito das responsabilidades. Se fosse diferente, nossos tribunais estariam mais abarrotados
do que estdo hoje, perto de um caos sem precedentes. A jurisprudéncia ndo tem dado um
tratamento teorico rigoroso a essa ou aquela teoria, mas deixa a critério do juiz, sob o
principio da discricionariedade, julgar caso a caso.

Sérgio Cavalieri®?, elogiando o autor Aguiar Dias, sustenta que, “enquanto a teoria da
equivaléncia das condicdes predomina na esfera penal, a da causalidade adequada € a
prevalecente na Orbita civil”. Na mesma linha de pensamento, dando preferéncia pela doutrina
da causa adequada em nosso direito civil, Martinho Garcez**? ensina que a teoria dominante
na atualidade é a da causa adequada, pois nem todas as condi¢Ges que precedem um resultado
sdo equivalentes.

Sendo uma questao cientifica de probabilidades, e na auséncia de uma norma civil que
discipline o assunto, o jurista devera usar do caso em concreto, com critérios eliminat6rios em
seus argumentos, colocando-se na posicdo do infrator para se chegar a uma solucdo. Na

mesma linha, com acuidade, conclui Rui Stoco®3:

Enfim, independentemente da teoria que se adote, como a questao sé se apresenta ao
juiz, caberd a este, na analise do caso concreto, sopesar as provas, interpreta-las
como conjunto e estabelecer se houve violagdo do direito alheio, cujo resultado seja
danoso, e se existe um nexo causal entre esse comportamento do agente e o dano
verificado.

Em linhas gerais, pode-se resumir que a teoria da causalidade é a mais adequada no
ambito da responsabilidade civil®**. Deve o magistrado analisar quem esteve (ou estd) em
melhores condigdes de necessariamente ter produzido o dano. O critério eliminat6rio consiste
em estabelecer que, mesmo na auséncia, o prejuizo ocorreria®*®.

Diante de todo o arrazoado, fica claro que o nexo de causalidade € elemento

indispensavel em qualquer espécie de responsabilidade. Se alguém pensa que sua

%1 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 12 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo Atlas,
2015. p. 70.

32 GARCEZ NETO, Martinho. Préatica de responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.

33 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 147.

34 CARIN, Samuel. Teorias sobre o nexo de causalidade na responsabilidade civil e no direito penal: um
didlogo possivel? 23 ago. 2016. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico. com.br/artigo,teorias-sobre-
0-nexo-de-causalidade-na-responsabilidade-civil-e-no-direito-penal-um-dialogo-possivel,56633.html>.
Acesso em: 1 mar. 2018.

35 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
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aplicabilidade nos casos em concreto € trivial, estd enganado®®. Sua verificagdo “depende,
antes de qualquer juizo, da teoria que se adote — que ndo é sendo fruto de uma decisdo

politica’. Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ)**® decidiu:

O nexo de causalidade é elemento indispensadvel em qualquer espécie de
responsabilidade civil. Pode haver responsabilidade sem culpa, como ocorre na
responsabilidade objetiva, mas ndo pode haver responsabilidade sem nexo causal.
Assim, a responsabilidade do fornecedor do servigo advém de danos decorrentes de
sua atividade, quando houver relacdo de causa e efeito entre a sua atividade e o
resultado. Sem essa relagdo de causalidade ndo ha como responsabiliza-lo.

Na pratica, isso pode acontecer, pois “no afa de proteger a vitima, o Poder Judicidrio
dispensa, com facilidade, a prova de culpa e do nexo causal, mostrando-se interessado ndo em
quem gerou o dano, mas em quem pode suporta-1o”3%°. E é isso que se debate no presente
estudo, principalmente nos novos negocios do e-commerce, em que 0S magistrados mais

conservadores ainda podem ter certa resisténcia ao julgar o “clique”.

4.1.3 O prejuizo mensuravel

Inicialmente, comenta Silvio de Salvo Venosa que, “quando o juiz decide matéria de
responsabilidade civil, a tarefa mais ardua ndo é convencer-se da culpa, mas conferir a vitima
a indeniza¢do mais adequada”. Essas palavras demonstram que a liquidacdo de danos em
acOes judiciais mais técnicas e aperfeicoadas € algo sensivel que carece da destreza do
magistrado.

O dano pode ser caracterizado como um prejuizo resultante de ato ou fato antijuridico
de um bem alheio. Esse dano ndo resulta necessariamente da violagdo de uma norma, pois
alguém pode dirigir um veiculo automotor embriagado sem prejudicar terceiros. Em uma
eventual acdo de indenizagdo, o autor deve buscar a reparacdo de um ato ilicito, e ndo a

obtencao de uma vantagem, sob risco de sofrer acusacéo de enriquecimento ilicito®®.

36 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 18.

357 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 18.

38 RIO DE JANEIRO (estado). Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n°® 16030/08. 17¢ Camara Civel. Data
Relatora: desembargadora Maria Inés da Penha Gaspar Data de julgamento e publicacdo no DO:
09/04/2008.

39 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosédo dos filtros da reparacdo a
diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 7.

360 «Art. 402. Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.”
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A dificuldade que se impde nessa tematica é a quantificacdo do dano, especialmente
na esfera da responsabilidade extracontratual. Assim, quando ocorrer um dano advindo de
uma relacdo contratual, o proprio contrato vai balizar o ressarcimento, inclusive com
aplicacdo da clausula penal. Na seara da responsabilidade extracontratual, o cenario € mais
inquietante, pois o prejuizo devera ser avaliado no caso concreto. E isso que diz nosso CC no
artigo 94661,

Tal elemento de caracterizacdo do direito de reparacdo (0 dano) recebe algumas
divisbes doutrinarias, tais como pessoais, patrimoniais, extrapatrimoniais, individuais,
coletivos, em ricochete, emergentes, lucros cessantes, perda de uma chance, etc. Devido a
afinidade com o tema do presente trabalho, séo aqui expostos tdo somente 0s danos pessoais e
patrimoniais.

Os danos pessoais estdo ligados a vitima, tendo duas subcategorias: danos corporais,
que constituem uma ofensa a integridade fisica, e danos morais, que refletem a dor psiquica.

O dano moral ¢ aquele referente “a qualquer sofrimento humano que nido é causado
por uma perda pecuniéria”3%?, Uma vez que n3o seja possivel monetarizar exatamente o abalo

psiquico da vitima, Caio Mario da Silva Pereira®?

recomenda que se faca um jogo duplo de
nogoes: “de um lado, a ideia de punicdo ao infrator, que ndo pode ofender em vao a esfera
juridica alheia [...]; de outro lado, proporcionar a vitima uma compensacdo pelo dano
suportado, pondo-lhe o ofensor nas maos uma soma que nao ¢ o pretium doloris”.

A CF contribuiu significativamente atestando o direito ao dano moral em seu artigo 5,
inciso X34, Tarefa ardua é conceituar o dano moral. Muitos autores ja tentaram, mas poucos
conseguiram refletir em palavras o sofrimento, a angustia, o stress real das vitimas. Uma
defini¢do poderia ser “o prejuizo que afeta o patrimdnio psiquico, moral e intelectual da
vitima36®,

Segundo o TJ do estado do Rio de Janeiro®®,

%1 «Art. 946. Se a obrigacdo for indeterminada, e ndo houver na lei ou no contrato disposicdo fixando a
indenizacdo devida pelo inadimplente, apurar-se-a o valor das perdas e danos na forma que a lei processual
determinar.”

362 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Atualizado por Gustavo Tepedino. 10. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: GZ, 2012. p. 77.

363 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. v. 2. p.
235.

364 «X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo;”

365 WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 16. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: 2016. p. 33.

36 RIO DE JANEIRO (estado). Tribunal de Justica. Recurso Inominado n° 0002901-19.2015.8.19.0063. 52
Turma Recursal. Relatora: Adriana Marques dos Santos Laia Franco. Data de julgamento: 28/07/2011.
Publicado em 11/12/2015.
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Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade exacerbada
estdo fora da orbita de alcance do dano moral, ja que fazem parte da normalidade do
quotidiano, sob pena de se banalizar o dano moral, ensejando a¢des judiciais em
busca de indenizagcBes pelos mais triviais aborrecimentos. Nesse sentido é o
entendimento uniformizado no Tribunal de Justica deste Estado através do verbete
n® 75 da Sumula da Jurisprudéncia do TJRJ, verbis: O simples descumprimento de
dever legal ou contratual, por caracterizar mero aborrecimento, em principio, nao
configura dano moral, salvo se da infracdo advém circunstancia que atenta contra a
dignidade da parte.

O desafio, contudo, é esclarecer o que é realmente um prejuizo ndo material e o que é
mero aborrecimento ou dissabor comezinho da vida. Para ndo cair nessa armadilha, deve-se
ter em consideragdo a nogao do “homem médio” e os motivos que o levaram a pedir um
ressarcimento®’. Um exemplo de dano moral em efetuar uma reserva de acomodagio por
meio de uma OTA seria um casal viajar em lua de mel (ela gravida) para um pais longinquo,
no inverno, e deparar-se com um terreno baldio e sem possibilidades de reacomodacdo, com
temperaturas abaixo de zero grau. Nesse exemplo, possivelmente os autores teriam direito a
uma indenizagéo de cunho moral.

Ja os danos patrimoniais sdo 0s mais pragmaticos para a Justica, pois sdo suscetiveis
de avaliacdo pecuniaria, podendo ser reparados em dinheiro, denominador comum da
indenizacdo. De forma simples, deve-se fazer contas matemaéticas até se chegar a um valor
nominal dos prejuizos que a vitima sofreu. Exemplo no segmento do turismo seria um
consumidor pagar adiantado por um hotel e, no check-in, escutar do atendente-hoteleiro que
ndo ha mais quartos disponiveis (o temido overbooking). Nesse exemplo, infelizmente
comum nos JECs, o dano patrimonial equivaleria a todas as despesas e lucros cessantes
incorridos pelo consumidor pelo erro do prestador de servigo de hotelaria ou pela OTA.

O CC consagrou no artigo 944, caput, o principio da reparagdo integral, pois “a
indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”. Complementando o referido artigo, o paragrafo
unico dispOs que, “Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano,
podera o juiz reduzir, eqiitativamente, a indeniza¢ao”. O dano deve trazer consigo 0sS
elementos de certeza (ndo eventual) e atualidade (se existe ou existiu), pois ndo compete a
Justica remediar um dano futuro e incerto.

Nas proximas paginas sdéo mencionadas as classifica¢cbes do dano que aqui se fizeram

presentes, como elemento essencial da responsabilidade civil. Contudo, nesse momento, o

37 Sobre o dano moral, sugere-se a obra de Humberto Theodoro Jinior, Dano moral, 82 edigdo, de 2016.
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mais importante € o conhecimento de que, sem a ocorréncia de um dano, nao se chegara, em

hipGtese alguma, ao dever de ressarcimento de outrem.

4.1.4 A subjetividade da culpa

“Quando todos sdo culpados, ninguém ¢ culpado”®®. Essas foram as palavras que a
filosofa judia Hannah Arendt escutou do Adolf Eichmann, um nazista cruel, em seu
julgamento midiatico com pena de morte. Segundo ele, quando uma coletividade de pessoas
comete um ato considerado ilicito, os ofensores poderiam ser considerados inimputaveis, pois
a culpa foi coletiva. Cita-se esse trecho da historia nazista para enaltecer que a culpa, para o
direito das responsabilidades, deve ser individualizada, contextualizada, temporal, sob pena
de se perder de vista sua aplicabilidade.

Nosso STJ mostrou que, em muitas situagcbes de assoberbamento de atividades
coletivas, é sumamente dificultosa a prova da culpa pela vitima, chegando ao nivel do que a
doutrina denomina “prova diabdlica”®°. Tanto é que nosso CC, em seu artigo 186, menciona
a expressdo “aquele” que violar direito e causar dano a outrem a fim de se determinar quem
foi o ofensor.

A culpa, diferentemente da responsabilidade, relaciona-se sempre com o pessoal, com
uma pessoa determinada e real. Dai ser a culpa, de acordo com a teoria classica, o principal
pressuposto da responsabilidade civil subjetiva. Entretanto, sua definicdo, assim como a dos
outros elementos essenciais da responsabilidade até entdo estudados, ndo é pacificada e isenta

de questionamentos. Marcelo Junqueira Calixto®® assevera que

E notdria a dificuldade da doutrina civilista em estabelecer um conceito de culpa.
InGmeras tentativas sdo conhecidas, mas as criticas que acompanham ndo permitem
que se afirme ter sido alcancado um conceito que seja valido para todos os
quadrantes e tempos.

368 ARENDT, Hannah. Responsabilidade e julgamento. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004. p. 90.

369 «A prova direta, material ou imediata é rigorosamente impossivel em caso dessa espécie. Impor ao autor que
a faca significa, em verdade, impor-lhe a chamada prova diabdlica, de producdo impossivel, porque os
afastamentos dos cargos, a época, eram disfarcados; assim, por exemplo, quando militar o servidor, afastava-
se por indisciplina ou insubordinagdo; quando civil, por ato de abandono e outras alegacGes com a mesma
finalidade e do mesmo teor. Destarte, compete a Instituicdo que promoveu o ato demissionario demonstrar a
inexisténcia de motivagdo politica.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
823.122/DF. 52 Turma. Relator: ministro Arnaldo Esteves Lima. Data de julgamento: 14/11/2007. Publicado
no DJ em 18/02/2008).

370 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e funcdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 7.
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Um conceito classico que pode ajudar no estudo da culpa é a definicdo classica de
Caio Mario da Silva Pereira®"*:

[...] diante dessa floresta de defini¢Bes, que mais extensa fora, quanto mais longe
levasse a pesquisa, pode-se conceituar a culpa como um erro de conduta, cometido
pelo agente que, procedendo contra direito, causa dano a outrem, sem a intengdo de
prejudicar, e sem a consciéncia de que seu comportamento poderia causa-lo.

Assim, sem o intuito de se chegar a um conceito ideal para a culpa (pois ndo cessa a
controvérsia doutrinaria), para fins didaticos a palavra “culpa” sera usada lato sensu,
indicando a culpa stricto sensu, como também o dolo®’. E interessante relembrar que tanto o
Caodigo Civil francés de 1804, como o alemdo de 1896 e o brasileiro de 1916 foram adeptos
da doutrina da responsabilidade civil como o dever de reparar um prejuizo causado a outrem,
sempre considerando o elemento subjetivo da culpa®”®,

Em sua esséncia, a culpa sera sempre a violacdo de um dever normativo. VVon lhering
observa que sem culpa ndo ha reparacio®’*. Embora tenha um conceito unitario, ela pode se
externar de varias maneiras, com diferentes graus de gravidade e importancia. Exemplo disso
seria 0 juiz de uma vara criminal ao mensurar o grau da culpa do ofensor para fixar a
respectiva condenagéo.

Diametralmente contraria é a posicdo do CC atual, pois ndo permite a distincdo da
culpa para fins de reparacgdo civil. “A grada¢do de culpa, das fontes romanas, culpa grave,
leve e levissima, com influéncia dos glosadores, ndo foi adotada por nossa legislacdo com
inteligéncia.”*” N&o se pode afirmar que ha uma correlacéo clara entre intensidade da culpa e
reparacdo do dano em nosso ordenamento civil. O direito civil, por sua vez, tradicionalmente
nao concede maior importancia ao grau de culpa, uma vez que a “indenizagdo mede-se pela
extensdo do dano”, e ndo pelo grau da culpa.

Tal entendimento sofre certa restricdo, pois a doutrina civilista®® divide a culpa em

grave, leve e levissima®’’, por influéncia bizantina®’® — talvez porque o Unico ponto de

371 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 69.

372 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 12 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo Atlas,
2015. p. 34.

373 RESURREICAO, Mauricio Gaspari. Da co-responsabilidade civil dos bancos por danos ambientais. Jus
Navigandi, Teresina, v. 11, n. 1228, 11 nov. 2006. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/9142>. Acesso
em: 27 fev. 2018.

374 Citado na obra de DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. v.
1.p. 42.

375 WVENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil interpretado. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 409.

376 Silvio de Salvo Venosa, Sergio Cavalieri filho, Fernando Noronha, Marcelo Junqueira Calixto.
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utilidade dessa divisao pode ser usado no artigo 944 do CC, pois a norma diz que, “se houver
excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizac¢do”. A intencdo foi que a indenizacdo privasse o ofensor de suas
necessidades basicas.

Dessa forma, fica clara a mitigacdo do principio da indenizagdo integral, pois o
magistrado pode usar do convencimento proprio para qualificar a culpa e, consequentemente,
valorar 0 prejuizo que a vitima sofreu. Longe do escopo desse trabalho tecer maiores
comentarios sobre a inconstitucionalidade ou a utilidade préatica do referido artigo, mas vale o
comentario pois se trata de uma ferramenta muito usada pelos tribunais ao julgarem as
condenagdes das OTAs.

Apds se discorrer sobre os graus de culpa, mister se faz comentar de maneira concisa
suas classificacOes: contratual, extracontratual, provada, presumida e as extintas in elegendo,
in vigilando, in custodiando. A contratual ocorrera se o infrator violar clausula contratual
acordada entre as partes. Ou seja, havia uma relacdo juridica antes da ocorréncia do dano a ser
reparado. Por outro lado, a culpa extracontratual surge quando a conduta do ofensor for contra
as normas. Aqui, o dano foi o estopim para o inicio da relacdo juridica entre as partes. Sobre
as classificages in elegendo, in vigilando, in custodiando, o CC, em seu artigo 933, extinguiu
esses conceitos, pois disciplinou a responsabilidade objetiva e ndo mais a culpa presumida do
CC anterior.

Para os negécios das OTAs, ressaltam-se duas modalidades de culpa que sdo
frequentemente elencadas pelos consumidores em acBes judiciais. A primeira é a culpa
contratual, pois as acomodacgdes podem alegar que as OTAs ndo seguem o0s dispositivos
contratuais acordados eletronicamente — relagdo B2B. A segunda seria a culpa
extracontratual ou contra a legalidade, quando consumidores descontentes com a prestacdo de
servico de intermediacdo, ou mesmo de hospedagem, entram com acg6es judiciais devido a
uma infracdo aos principios basicos do CDC — relacdo B2C.

Além das classificacdes ja expostas, merece destaque a classificacdo de dolo e culpa.
“Ha dolo quando a vontade do agente nasce direcionada para o dano e héd culpa quando

inexiste a intengdo de produzir o dano.”*”® Em outras palavras, no dolo, a vontade do agente

377 A culpa leve se aplica se houver falta de atencdo ordinaria; a levissima, se houver falta de atencédo
extraordindria; e a grave, se houver a negligéncia grosseira do ofensor, préxima do dolo.

378 O Império Bizantino foi o sucessor do Império Romano na Idade Média.

379 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e funcdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 110.
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em produzir uma determinada conduta ja nasce de forma ilicita, com a intencéo de provocar
prejuizos a terceiros, fato que ndo ocorre na culpa, pois a vontade ¢ licita.

Para diferenciar essas modalidades subjetivas de conduta, ha de se retomar o conceito
de padrdo de conduta do homem médio ou homem comum, juntamente com o0s
conhecimentos de tempo, lugar, profissdo, costumes e cultura local. Diga-se, de passagem,
que a teoria geral que baliza a responsabilidade civil no Brasil € a subjetiva, considerando o

comportamento culposo do agente como pressuposto de indenizagdo®®°

. Qualquer opinido
contraria seria uma abstracdo da realidade juridica atual.

Conforme j& exposto no inicio deste capitulo, no campo da responsabilidade civil
contemporanea, cada vez mais 0 requisito da culpa se desvanece, fazendo com que a
responsabilidade com culpa, ou subjetiva, passe a ocupar patamar secundario perante as
inimeras situacdes nas quais se admite a responsabilidade objetiva, ou sem culpa, como um
dos requisitos para a miriade de interpretacfes sobre a responsabilidade civil.

Ressalta-se, por ultimo, o exame das situagdes de fato de terceiro que excluem o dever
de indenizar no caso concreto. E importante verificar se o terceiro foi o causador exclusivo do
dano. Quando a culpa € exclusiva de terceiro, em regra ndo havera nexo causal e, logo, ndo
havera o dever de indenizar.

O aprendizado que se tira dessa matéria é que o estudo dos seus elementos essenciais
de caracterizacdo ndo pode parar por aqui. Na esperanca de trazer novas luzes sobre o tema,
por tudo que até aqui se estudou, pode-se dizer que o legislador brasileiro esta longe de ter

escrito o capitulo final do instituto da culpa.

4.2 DA PREVENCAO E DA REPARACAO DOS DANOS

Hoje, acessamos nosso smartphone para ver o extrato bancario e realizar
transferéncias, chamar um motorista particular, estimar o tempo de percurso entre o local de
trabalho e nossa residéncia, comprar bens de consumo mediato e imediato, gerenciar a
iluminacdo da casa, publicar um video de terceiros em tempo real para milhares de
sequidores, etc. Isso para ficar nos exemplos mais simples. Muitas das atividades que
executamos hoje poderiam facilmente ser consideradas ficgéo cientifica ha 10 anos.

E correto dizer que o processo tecnolégico contribuiu (e ainda contribui) para o

progresso da civilizacdo, mas necessitou-se aplicar mecanismos juridicos na relacdo de

380 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 35.
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consumo para ndo banalizar nem ofender o consumidor hipossuficiente que usufrui desses
novos servigos todos os dias.

Na tentativa de coibir o abuso na relagdo de consumo, no capitulo IV, com o titulo
“Da Qualidade de Produtos e Servicos, da Prevencao e da Reparagao dos Danos”, o CDC
aponta duas modalidades de responsabilidade: por fato do produto e do servico (secéo Il, arts.
12 a 17) e pelo vicio do produto e do servigo (se¢do Ill, arts. 18 a 25), ndo importando se o

consumo é em lojas fisicas ou virtuais. Nas palavras de Flavia Portella Piischel®8?,

A distingdo entre as hipoteses de fato e vicio do produto e do servico muitas vezes
ndo é simples. Por outro lado, tal distingdo € de fundamental importancia, pois as
consequéncias juridicas previstas pela lei para cada um desses casos diferem em
muitos aspectos [...].

Um desses aspectos diz respeito a contagem de prazo da prescricéo e da decadéncia.

Como o recorte do presente estudo académico foi direcionado para a prestacdo de
servigos, seja de intermediacdo online das OTAs, seja de hospedagem pelas acomodacoes
hospedeiras, os proximos itens tratam da responsabilidade por problemas (fato ou vicio)
ocasionados a partir de uma prestacdo de servico apenas, deixando de lado a doutrina, a

norma e os julgados sobre os problemas ocasionados pela circulagdo de produtos.
4.2.1 Fato do servico

A responsabilidade por questes envolvendo salde e seguranca esta disciplinada sob o
titulo de “Responsabilidade pelo Fato do Produto e do Servigo”, em que a utilizagdo do
servico € capaz de gerar riscos ao consumidor ou terceiros, com potencial para gerar um dano,
denominado de “acidente de consumo”. E uma prote¢do ao consumidor contra prejuizos que
ndo consistem em uma singela frustracdo corriqueira, mas no ataque a integridade fisico-
psiquica da vitima.

Especialmente sobre os seus direitos extrapatrimoniais, “Havendo dano moral, ha
necessariamente fato do servico, pois a caracteristica danosa da coisa atingiu direitos da

personalidade da vitima”382, Assim, os danos ocasionados pelos servigos de intermediacio das

381 PUSCHEL, Flavia Portella. Consequéncias praticas da distingio entre o vicio e fato do produto: uma anélise
de decisfes judiciais escolhidas. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.).
Revista de Direito Privado. S&o Paulo: RT, 2006. p. 164-176. p. 164.

382 PUSCHEL, Flavia Portella. Consequéncias praticas da distingdo entre o vicio e fato do produto: uma anélise
de decisfes judiciais escolhidas. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.).
Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 164-176. p. 169.
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OTAs que abalam ou ofendem o moral do consumidor, tais como a vida, a salde, a seguranca,
a liberdade, a intimidade, o segredo, a honra e o respeito, devem ser reparados®®.

Para haver o direito de reparacdo do ofensor a vitima, sob a protecdo do CDC, o
prejuizo ocorrido devera, obrigatoriamente, preceder de uma relacdo de consumo, ou seja, um
fato em que o consumidor sofreu um abalo fisico, moral ou psiquico. Para 0 CDC, essa
modalidade de reparacdo (responsabilidade pelo fato do servigco) advém de um acidente de
consumo que gerou um dano moral. “A responsabilidade pelo fato do servico decorre da
exteriorizacdo de um vicio de qualidade, vale dizer, de um defeito capaz de frustrar a
expectativa do consumidor quanto a sua utilizagio ou frui¢do.”3®* Nesse sentido, o CDC

dedicou um artigo ao tema em comento:

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 servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicdo e riscos.

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

I - 0 modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

111 - a época em que foi fornecido.

Como se pode perceber apds a leitura do citado artigo, as OTAs devem ser
responsaveis pelos danos de sua prestacao de servico (entende-se de intermediacdo), seja pela
sua insuficiéncia, seja por sua inadequacdo. A teor do que dispbe o citado artigo da Lei n°
8.078/1990, aplica-se a responsabilidade objetiva pelo fato do servigo se assim for constatada
a ofensa a integridade fisica da vitima na relagcdo de consumo. Nesse sentido, caso a prestacdo
dos servicos de hotelaria, intermediados pelas OTAs, acarrete um acidente de consumo, as
OTAS devem ser responsaveis de forma solidaria, salvo se ocorrer alguma das hipoteses de
exclusdo da responsabilidade.

O citado texto foi, inclusive, referendado pelo STJ%, pois “Nos termos do art. 14, §1,

do CDC, considera-se defeituoso®! o servico que ndo fornece a seguranca que o consumidor

383 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 290.

384 Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Texto de Zelmo
Denari, 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 152.

385 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 878.265-PB. Relatora: ministra Nancy
Andrighi. Data de julgamento: 2/10/2008. Disponivel em:  <www.stj.jus.br/docs_internet/
informativos/RTF/Inf0370.rtf>. Acesso em: 23 mar. 2018.

386 O paragrafo primeiro trata do servigo defeituoso, e sua definicdo original pode ser alcancada na definigdo da
Diretiva Europeia namero 374/85 da Comunidade Economica Europeia (CEE), artigo sexto: “1. Um produto
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dele pode esperar”. Ele € a correspondéncia com o artigo 12, que trata de produtos, com foco
apenas nas prestacoes de servico.

As Unicas possibilidades de excecdo dos postulados da responsabilidade objetiva pelos
acidentes de consumo na prestacao de servigo sdo 0s danos causados por profissionais liberais
(art. 14, 8 4°), por culpa exclusiva da vitima (art. 14, § 3°) ou de terceiros ou quando o defeito
na prestacdo for inexistente (art. 14, § 2°). Na sequéncia, no artigo 17, o CDC equipara aos
consumidores todas as vitimas do evento. Assim, ao exercer uma atividade, a OTA assume 0s
riscos da atividade e deve ser responsabilizada perante todas as vitimas sem aquiescéncia da
analise da culpa.

Aqui néo se discorre sobre problemas de inadequacdo econémica pura, mas sobre uma
inadequacdo grave que gera consequéncias sobre a personalidade do consumidor, por isso 0
fornecedor responde por esses danos extrapatrimoniais sob a teoria da responsabilidade
objetiva. Foi com esse raciocinio que a 12 Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e

Criminais do DF®*" julgou uma demanda consumerista:

O fato do produto ou do servico se configura toda vez que o defeito, além de atingir
a incolumidade econémica do consumidor, atinge também a sua incolumidade fisica
ou psiquica, caracterizando danos a saude fisica ou psicoldgica do consumidor, ou
seja, o fato do produto ou do servigo desencadeia um dano que extrapola a drbita do
préprio produto ou servigo, no qual reclama a ocorréncia de riscos a saide ou
seguranca do consumidor ou de terceiros.

Segundo os comentarios dos autores do Anteprojeto do CDC388, dentre os acidentes de
consumo mais corrigueiros, podem-se mencionar o defeito nos servigos relativos a veiculos
automotores, nos servicos de guarda e estacionamento de veiculos, nos servicos de
comunicacdo e transmissao de energia elétrica e, por fim, nos servicos de hotelaria, tema do
presente estudo.

Em suma, quando um consumidor reserva um hotel e durante a prestacdo de servi¢os
de hotelaria ele sofre um acidente de consumo que lhe acarreta um dano a sua moralidade, sua
salde, sua seguranga, estamos diante da “responsabilidade por fato de servigo” e as

intermediadoras devem responder sob a luz do CDC. Como exemplo da condenacdo em dano

é defeituoso quando ndo oferece a seguranga que se pode legitimamente esperar, tendo em conta todas as
circunstancias, tais como: a) A apresentacdo do produto; b) A utilizacdo do produto que se pode
razoavelmente esperar; ¢) O momento de entrada em circulag@o do produto”.

37 DISTRITO FEDERAL. Acorddo n° 764307 do Processo n° 20130310261877acj. 1* Turma Recursal dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais. Relator: juiz Flavio Fernando Almeida da Fonseca. Data de
julgamento: 18/2/2014. Publicado no DJe em 7/3/2014.

38 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. ver. atual. reform. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. 1. p. 210.
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moral nos contratos de turismo, o STJ** ja teve a oportunidade de se manifestar sobre o dano
moral:

[...] I - Na prestacdo de servigcos de viagem turistica, o desconforto, o abalo, o
aborrecimento e a desproporcdo entre o lazer esperado e o obtido ndo se incluem
entre os danos materiais, mas pertencem a esfera moral de cada um dos viajantes,
devendo a esse titulo ser ressarcidos. [...]

Na prestacdo de servigcos de intermediacdo das OTAs para 0s consumidores e na
prestacdo de servicos de hospedagem das acomodacdes para 0os consumidores, ndo ha que se
falar em produto, pois tanto as OTAs quanto as acomodagdes oferecem uma experiéncia, uma
prestacdo de servico para o publico. Tdo importante quanto o dano oriundo do fato ou do
defeito do servico, também ha o dano ocasionado pelo vicio do servi¢o, na relacdo de

consumo com as OTAEs.

4.2.2 Vicio do servico

Por sua vez, a secdo Il do CDC trata dos problemas de adequacéo do servico sob o
titulo “Responsabilidade por Vicio do Produtol®® ou Servigo”, pois estdo aquém das
expectativas do consumidor®®. Aplicando o conceito de consumidor stricto sensu definido
pelo artigo 2, caput, do CDC, gquando um consumidor receber uma prestacdo de servico que
Ihe acarretou um prejuizo puramente econémico, pode pleitear a devida indenizacdo sob a

tutela do CDC, mais especificamente nos artigos 18 a 25.

389 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 328182/RS 2001/0070121-2. 42 Turma. Relator:
ministro Salvio de Figueiredo Teixeira. Data de julgamento: 09/10/2001. Publicado no DJ em 04/02/2002, p.
390.

Apenas a titulo de informacdo, os vicios dos produtos, que ndo sdo objeto da presente andlise, foram
disciplinados pelo CDC em trés modalidades: qualidade, quantidade e informagéo. O primeiro vicio torna o
produto inadequado ou inapropriado para o uso para que foi ofertado. Afeta-se a expectativa do consumidor
pela funcionalidade do produto que foi comprado, causando um prejuizo econdémico ao adquirente. Para
sanar esse vicio, 0 CDC traz algumas op¢les ao consumidor vitimado, tais como substituicdo das partes
viciadas do produto, troca, redibicdo ou abatimento no preco. O segundo vicio ocorre quando o produto
adquirido apresenta discrepancia de unidades, peso, medida, dimensdo diversamente do anunciado ao
consumidor, tomando-se inadequado, incompleto ou desvalorizado. Caso isso ocorra, 0 consumidor tem a
opcdo de escolher entre substitui¢do do produto por outro da mesma espécie, redibi¢do, abatimento no prego
ou complementacdo do peso ou medida, conforme oferta divulgada. O terceiro vicio € o da informacéo,
decorrente direto da boa-fé objetiva, que é um dos principios da relagdo de consumo. Além de contido no
artigo 5, XIV, da CF, também ficou estampado no artigo 18 que os fornecedores devem indenizar os
consumidores por vicios “decorrentes da disparidade, com a indicacBes constantes do recipiente, da
embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria”.

391 GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do consumidor. Niteroi: Impetus, 2005. p. 31.

390
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“Vicio do servico ¢ aquele que apresenta determinada atividade remunerada fornecida
a0 consumidor, causando-lhe prejuizo patrimonial.”®% Com essa definicéo, fica claro que o
fornecedor de servicos, assim como as OTAs, responde pelos danos econdmicos causados
quando a atividade que se desenvolveu mostrou-se inadequada, imperfeita ou perdeu seu

valor. O principal artigo que trata desse tipo de responsabilidade no CDC ¢ o 20:

Art. 20. O fornecedor de servigos responde pelos vicios de qualidade que os tornem
impréprios ao consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles
decorrentes da disparidade com as indicagBes constantes da oferta ou mensagem
publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

| - a reexecucdo dos servigos, sem custo adicional e quando cabivel;

Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo
de eventuais perdas e danos;

111 - 0 abatimento proporcional do preco.

§ 1° A reexecucdo dos servigos poderd ser confiada a terceiros devidamente
capacitados, por conta e risco do fornecedor.

§ 2° S&o improprios 0s servicos que se mostrem inadequados para os fins que
razoavelmente deles se esperam, bem como aqueles que ndo atendam as normas
regulamentares de prestabilidade.

Diante do artigo supracitado da legislagio em apreco®®, ¢ inegavel a
“responsabilidade daqueles que exercem atividade laboral de prestacdo de servicos, referente
a mao de obra propria ou contratada, respondendo pelos vicios de qualidade e igualmente
quantidade, apesar de ser omisso o termo quantidade no artigo”3%*. Respondendo perante os
consumidores por qualquer dano econémico causado na relacédo de consumo pelo principio da
razoabilidade, as OTAs poderdo ser responsabilizadas pela prestacdo de servico de
intermediacdo em duas modalidades: vicio na qualidade e vicio de informacdo. Foi assim que

julgou a terceira turma do STJ3%:

Direito do consumidor. Recurso especial. A¢do de indenizacdo por danos morais e
materiais. Viagem ao exterior. Passageira boliviana que adquiriu bilhete aéreo com
destino a Franga e teve seu ingresso negado naquele pais por ndo possuir visto
consular. Fornecedor que ndo prestou informacdo adequada sobre a necessidade de
obtencdo do visto. Vicio do servi¢o configurado. - De acordo com o § 2° do art. 20
do CDC, consideram-se improprios aqueles servicos que se mostram inadequados
para os fins que razoavelmente deles se esperam [...] Verificada a negligéncia da
recorrida em fornecer as informagfes necessarias para as recorrentes, impde-se 0

392 | ISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 264.

393 O artigo 20 do CDC é a regra geral da responsabilidade de fornecedores de servigo. Além desse artigo,
existem os arigots 21, 22, 25, §2°, 34, 38 e 43, § 4°.

3% HABERMANN JUNIOR, Claudio; RODRIGUES, Arlindo Peixoto Gomes (Coords.). Solucdes praticas do
dia a dia do advogado: doutrina, legislacéo, jurisprudéncia e pratica. Sdo Paulo: Habermann, 2014. p .379.

3% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 988595 SP 2007/0217038-3. 3% Turma.
Relatora: ministra Nancy Andrighi. Data de julgamento: 19/11/2009. Publicado em DJe 09/12/2009.
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reconhecimento de vicio de servico e se mostra devida a fixacdo de compensacédo
pelos danos morais sofridos [...].

O vicio por qualidade é causado pela inadequagdo da prestacdo, ou seja, a atividade
exercida ndo atingiu sua finalidade ou atingiu de forma incompleta ou desvalorizada®®.
Claudia Lima Marques reforca esse entendimento dizendo que, “Enquanto o direito material
se concentra na acdo do fornecedor do servico, no seu fazer, exigindo-se somente diligéncia e
cuidados ordinarios, o sistema do CDC, baseado na teoria da funcdo social do contrato,

398

concentra-se no efeito do contrato™3%’. As palavras da mencionada autora®® ajudam para o

bom deslinde da matéria:

A nova ideia de vicio do servico [...] concentra-se na funcionalidade, na adequacéo
do servigo prestado e ndo na subjetiva existéncia da diligéncia normal ou de uma
eventual negligéncia do prestador de servigos e seus prepostos. A prestacdo de um
servico adequado passa a ser a regra, ndo bastando que o fornecedor tenha prestado
0 servigo com diligéncia.

E interessante mencionar que nem todos os servicos de consumo tém a obrigacéo de
“resultado”, pois alguns sdo de “meio”. Prova disso sd0 0 médico cirurgido e o advogado, que
s6 podem prometer uma atividade com qualidade razoavel para os fins que dele se espera,
mas nunca se pode prometer a cura de um céancer ou éxito total em uma demanda
judicializada.

Sobre os contratos de turismo, ja foi escrito que se espera “a prestagdo de uma
atividade de natureza complexa com a qualidade previamente ajustada e a satisfacdo plena do
consumidor, inclusive quanto aos resultados da viagem™3%°. Por haver alguns prestadores de

servico no plano de fundo, as agéncias de viagens offline, por prestarem servicos de

3% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 196031 MG 1998/0087139-0. 32 Turma.
Relator: ministro Anténio de Padua Ribeiro. Data de julgamento: 24/04/2001. Publicado no DJ em
11/06/2001. “Ementa Direito do Consumidor. Lei n® 8.078/90 ¢ Lei n° 7565/86. Relagdo de consumo.
Incidéncia da primeira. Servico de entrega rapida. Entrega ndo efetuada no prazo contratado. Dano material.
Indenizacdo ndo tarifada. | - N&o prevalecem as disposi¢des do Cddigo Brasileiro de Aeronautica que
conflitem com o Codigo de Defesa do Consumidor. Il - As disposicdes do Cddigo de Defesa do Consumidor
incidem sobre a generalidade das relagcdes de consumo, inclusive as integradas por empresas aéreas. Il -
Quando o fornecedor faz constar de oferta ou mensagem publicitaria a notavel pontualidade e eficiéncia de
seus servigos de entrega, assume 0s eventuais riscos de sua atividade, inclusive o chamado risco aéreo, com
cuja consequiéncia ndo deve arcar o consumidor. IV - Recurso especial ndo conhecido.”

397 MARQUES, Claudia Lima et al. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. rev. atual. e
ampl. Séo Paulo: RT, 2006. p. 359.

3% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

39 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 271.
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assessoramento, sdao responsaveis de forma solidaria e objetiva, com direito de regresso do
real causador do dano. Foi assim que decidiu o TJ do Rio Grande do Sul“®.

Indenizacdo por dano material, decorrente da compra de passagem aérea, em face do
cancelamento da passagem adquirida. Solidariedade entre a empresa de turismo e a
empresa aérea, cabendo ao consumidor a escolha do réu. Desnecessidade de
comprovacdo de urgéncia do retorno, bastando o descumprimento contratual com o
cancelamento da passagem para gerar o dano. Inversdo do dnus da prova em face da
verossimilhanca das alegacBes do autor e a dificuldade de comprovacéo, pois 0s
fatos se deram no exterior. Recurso provido.

Em complemento, os prestadores devem, ainda, promover suas atividades em tempo
habil e razoavel, a fim de ndo prejudicar consumidores e terceiros, sob pena de arcar com esse
onus. Em caso de ma execucdo, o consumidor tem a possibilidade de escolher entre as
seguintes alternativas de solucdo: reexecucdo dos servicos; redibi¢do; ou abatimento no preco.
A reexecucdo faz com que o prestador refaca o que foi combinado, nas condi¢Ges comerciais
inicialmente acordadas, inclusive executadas por terceiros a custa do fornecedor*®®, Por outro
lado, tratando-se de obrigacdo de fazer fungivel, somente o fornecedor contratado podera ser
compelido & execucao, sob pena de pagamento de indenizagdo por perdas e danos*?.

Na sequéncia, a redibicdo ocorre quando o consumidor prefere a devolucdo dos
valores pagos, corrigidos, sem prejuizo da eventual reparacdo de perdas e danos. No cenario
do turismo, pode-se exemplificar essa alternativa quando uma companhia aérea extravia as
bagagens ou as destina para um aeroporto diferente do acordado com o consumidor4,

A Ultima possivel escolha é o abatimento no preco, levando-se sempre em conta o
prejuizo causado pelo vicio da atividade pelo fornecedor. Um exemplo seria um hdéspede

400 ATHENIENSE, Luciana Rodrigues. A responsabilidade juridica das agéncias de viagens. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004. p. 74. RIO GRANDE DO SUL. Acérdéo do Processo n° 533/95. 22 Turma do Conselho
Recursal do Juizado Especial Civel de Porto Alegre. Relatora: juiza Teresa Andrade Castro Neves. Publicado
no Diério Oficial, Se¢do I, Parte I11, em 29/02/1995, p. 14/15.

401 «Art. 20 [...] § | -areexecucdo dos servigos, sem custo adicional e quando cabivel;”

402 |ISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 275.

403 No transporte aéreo, a companhia de aviacéo, concessionaria de um servico publico, responde objetivamente
pelo vicio do servico, consistente em extravio da mercadoria e de bagagens em geral (DISTRITO
FEDERAL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n® 4487697. 32 Turma. Relator: desembargador Campos
Amaral. Data de julgamento: 16/06/1997. Publicado no DOJ DF em 14/08/1997, p. 18061; SAO PAULO
(estado). 12 Vara do Colégio Recursal do Juizado Especial de Pequenas Causas. Recurso n° 4574, Relator:
juiz Aguilar Cortez. Data de julgamento: 27/01/1999; SAO PAULO (estado). 12 Vara do Colégio Recursal do
Juizado Especial de Pequenas Causas. Recurso n° 4485. Relator: juiz Ruy Cavalheiro. Data de julgamento:
27/01/1999; SAO PAULO (estado). 1¢ Vara do Colégio Recursal do Juizado Especial de Pequenas Causas.
Recurso n° 4692. Relator: juiz Aben-Athar. Data de julgamento: 28/01/1999). A mesma responsabilidade é
arcada pela empresa de transporte rodoviario (SAO PAULO (municipio). 1° Tribunal Arbitral Cidade de S&o
Paulo. Acdo Civel n°® 532129-9. 4.2 Camara Civel. Relator: juiz Roberto de Freitas. Data de julgamento:
22/09/1993).
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reservar uma pousada de vista para 0 mar e, ao chegar a acomodacdo, ser informado de que
apenas ha disponibilidade para os quartos com vista para os prédios antigos da cidade. Por
certo o consumidor poderia exigir um abatimento no preco ja pago, inclusive entrar com uma
acao judicial por propaganda enganosa, caso o valor ndo seja abatido de imediato.

Juntamente com o vicio de qualidade, h& o vicio de informag&o. Este ocorre quando ha
uma “disparidade com as indica¢des constantes da oferta ou mensagem publicitaria®*%. Essa
disparidade pode ocorrer quando o resultado de uma prestacdo é diferente do acordado
inicialmente ou ha omissdo em relagdo a algumas caracteristicas. De acordo com o direito
béasico do consumidor de sempre receber a informagéo clara e adequada®®, a inadequacéo
desse principio enseja a possibilidade de responsabilizacdo objetiva. Nas atividades turisticas,
podem-se mencionar como vicios a divulgacdo de um preco menor do que o efetivamente
cobrado no check-out do hotel*®® ou a afirmacdo de que determinada acomodagdo esta a
poucos metros do mar, em vez de a quildometros.

Insta frisar que o CDC, em seu artigo 20 c/c artigos 7°, 25, 81° e 88, afirma a
responsabilidade solidaria da cadeia de fornecimento na relacdo de consumo, ficando as
OTAs com a prerrogativa de acdo de regresso*®’ contra as acomodacdes, em caso de
condenagéo.

Art. 7° [...] Paragrafo Gnico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo
solidariamente pela reparacdo dos danos previstos nas normas de consumo.

[...]

Art. 25 [...] § 1° Havendo mais de um responsavel pela causacdo do dano, todos
responderdo solidariamente pela reparacdo prevista nesta e nas se¢fes anteriores.
[...]

Art. 88 Na hipétese do art. 13, paragrafo Unico deste cdédigo, a acdo de regresso
podera ser ajuizada em processo autbnomo, facultada a possibilidade de prosseguir-
se nos mesmos autos, vedada a denunciacdo da lide.

404 Artigo 20 do CDC.

405 «Art, 6 [...] III - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com especificacdo
correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre 0s
riscos que apresentem.”

406 «pyblicidade de preco de pacote turistico em desacordo com a realidade. Obrigagdo de cumprir o que foi
veiculado. Cobranga indevida. Devolugdo em dobro.” (SAO PAULO (estado). 1* Vara do Colégio Recursal
do Juizado Especial de Pequenas Causas. Recurso n° 4692. Relator: juiz Aben-Athar. Data de julgamento:
28/01/1999).

407 Indo ao encontro desse artigo, o TJ do Rio Grande do Sul concluiu que agéncias de turismo devem ser
condenadas a reparar o dano causado ao consumidor, cabendo-lhe, porém, a acao regressiva em face daquele
que inviabilizou a prestacéo do servigo adequado. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de
Instrumento n°® 597174499. 6.* Camara Civel. Relator: desembargador Antonio Dall’Agnol Jr. Data de
julgamento: 7/10/1997.
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O STJ*® também ja se manifestou no mesmo sentido, em decisdo monocrética,

afirmando que

Esta eg. Corte tem entendimento no sentido de que a agéncia de turismo que
comercializa pacotes de viagens responde solidariamente, nos termos do art. 14 do
Cadigo de Defesa do Consumidor, pelos defeitos na prestacdo dos servigos que
integram o pacote.

Em suma, por tudo que foi estudado neste capitulo, as eventuais reparacdes das OTAS

atestam o classico principio da boa-fé objetiva, com vistas a cumprir o que foi ofertado, nos

mesmos moldes, precos, quantidade, qualidade, com informacéo clara e precisa. Qualquer

caracteristica que fuja do anunciado devera ser passivel de reparacdo material e moral“®® sob

os ditames da relacdo consumerista do CDC.

408

409

Sobre a responsabilidade das agéncias de turismo, cita-se: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo
Regimental em Embargos de Declaracéo no Recurso Especial n® 1300701 RJ 2012/0005925-3. 42 Turma.
Relator: ministro Marco Buzzi, Data de julgamento: 04/11/2014. Publicado no DJe em 14/11/2014.
“DIREITO DO CONSUMIDOR. PRESTACAO DE SERVICOS. VICIO DE QUALIDADE. ART. 20, CDC.
VIAGEM TURISTICA. DANO MATERIAL E DANO MORAL. DISTINGAO. OPCAO DO
CONSUMIDOR. ADEQUAGAO A REPARACAO DO DANO. RECURSO DESACOLHIDO. | - Na
prestacdo de servicos de viagem turistica, o desconforto, o abalo, o aborrecimento e a desproporcao entre o
lazer esperado e o obtido ndo se incluem entre os danos materiais, mas pertencem a esfera moral de cada um
dos viajantes, devendo a esse titulo ser ressarcidos. Il - Os danos materiais, que sabidamente se distinguem
dos morais, devem recompor estritamente o dispéndio do consumidor efetuado em razdo da prestagdo de
servigos deficiente, sem o carater de punir o fornecedor. I11 - O direito de op¢do mencionado no art. 20, | a I1l
do Cddigo de Defesa do Consumidor, relaciona-se com a suficiéncia da reparagdo do dano, ndo devendo
afrontar nem a proporcionalidade entre a conduta do fornecedor e o dano causado, nem o principio que veda
o enriquecimento indevido.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial n° 328.182/RS. 42
Turma. Relator: ministro Salvio de Figueiredo Teixeira. Data de julgamento: 9/10/2001. Publicado no DJ em
4/2/2002, p. 390).
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5 POSICAO DOS MAGISTRADOS

Conforme j& relatado nos capitulos anteriores, a area da responsabilidade civil,
especialmente a que trata dos novos negocios alinhados a tecnologia, desafia o direito
constantemente, seja por sua complexidade, seja por sua teia de prestadores, seja pela
velocidade de implementacdo e mutacao.

Como o direito é uma ferramenta que deve trazer o senso comum de justica para a
sociedade, algumas leis estdo vigentes na tentativa de regular o cenario das OTAs. Citam-se
em ordem cronoldgica: Constituicdo Federal (1988), Codigo de Defesa do Consumidor
(1990), Codigo Civil (2002), Lei Geral do Turismo (2008), Lei do E-commerce (2013),
Marco Civil da Internet (2014), Lei das Agéncias de Turismo (2014), Cada uma dessas
normas ja teria contetdo e significado suficiente para um trabalho dedicado.

Nesse emaranhado legislativo, ndo era esperado um alinhamento Unico sobre a teoria
das responsabilidades. E esse é o objetivo do presente estudo: expor a doutrina € 0
entendimento nos julgados do STJ e do Tribunal de Justica do estado de Sdo Paulo (TJSP),
incluindo as sentencas dos JECs, na relacdo entre consumidores e as OTAs no periodo
compreendido entre os anos de 2001 e 2017. Tribunais de outros estados foram descartados
apenas por questdes académicas, visto que o esfor¢o dedicado para mapear outros tribunais
estaria fora da proposta do presente trabalho.

Também ndo foi opcdo do presente trabalho levantar um nimero elevado de julgados
ou uma tendéncia jurisprudencial, visto que o que se pretende € trazer a discussao novas
interpretacdes dos magistrados acerca da responsabilidade civil das OTAs nos contratos de
hospedagem, com uma metodologia de amostra por conveniéncia, pré-selecionando o0s
julgados que se enquadram nos assuntos abordados.

Partindo-se do pressuposto de que esse tema estd longe de uma unanimidade
doutrinaria e jurisprudencial (fato esse que deu mais animo e vigor para a presente proposta
académica), a jurisprudéncia brasileira utiliza os artigos 14 e 20, §1° do CDC para
estabelecer que vicios sofridos nas dependéncias dos hotéis sdo acidentes de consumo e,
portanto, respondem o hotel e os fornecedores intermediarios, independentemente de culpa e
de forma solidaria. Admite-se, ainda, a cumulacdo de danos materiais e morais*®. Essa

posicdo dominante € irrefutavel e paira como uma regra nos tribunais e nos JECs por décadas.

410 MARQUES, Claudia Lima et al. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 289.
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Citam-se, como exemplo, as palavras de Claudia Lima Marques*!, que lecionou que
as agéncias se passam por responsaveis pela atuacdo de toda uma cadeia de fornecedores por
elas escolhidos e previamente contratados. Segundo ela, ha uma espécie de “nova
responsabilidade”, assumida pelos fornecedores de servigos de hospedagens, pois “a relagao
contratual do consumidor é com a agéncia de viagem, podendo exigir desta a qualidade e
adequacgdo da prestacdo de todos os servi¢os que adquiriu no pacote turistico contratado,
como se os outros fornecedores seus prepostos fossem”.

Por outro lado, o que chama a atencdo é a forma como essa regra vem sendo
desconstruida gradualmente com o passar dos anos, com argumentos que merecem um
enfoque académico mais detalhado. O que se pretende € demonstrar uma mutacao (quem sabe
evolucdo) da interpretacdo dos magistrados quando se deparam com o tema em destaque para
regular os novos negocios das OTAs oriundos da popularizacdo da internet.

Para atender de forma satisfatdria a andlise dos julgados, mormente acerca da
responsabilidade civil das OTAs, foram coletados e analisados somente os casos de
intermediacdo de servigos relacionados a prestacdo de servico de hospedagem em geral.
Julgados em que agéncias intermediaram transportes terrestres, aéreos ou cruzeiros ou OTAS
que trabalham com a locacdo de imoveis particulares de curta temporada foram excluidos
propositalmente para se afunilar os quesitos da discussao.

Portanto, para fins didaticos, foram feitos trés recortes na pesquisa dos julgados
selecionados:

(i) modalidade das agéncias: tanto as agéncias tradicionais offline quanto as
incipientes online foram trazidas para discussdo, desde que intermediassem
acomodacdes com oferta de prestagédo de servigo de hospedagem;

(ii) linha do tempo: foram coletados julgados entre os anos de 2001 e 2017 para as
agéncias offline e entre 2015 e 2017 para as onling;

(iii) competéncia jurisdicional: selecionaram-se julgados publicados no STJ, no TJSP
e nos JECs apenas no estado de S&o Paulo.

Como é sabido para os estudiosos do direito, tanto o nosso Caodigo Civil quanto o

nosso CDC, legislagdes essenciais para interpretacdo dessa relagcdo juridica, permaneceram
intactos em relagdo as responsabilidades civis de consumo; entretanto, houve uma elasticidade

nas interpretacbes das novas empresas atuantes no e-commerce, incluindo as OTAs — mas

411 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. rev. atual e ampl. Séo
Paulo: RT, 1999. p. 255.
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ndo se limitando a elas. Essa imutabilidade do CDC e esse dinamismo nos julgados levaram a
confeccéo do presente trabalho, pois, se agéncias de turismo offline e online estdo sob os
ditames das mesmas leis, qual seria a razdo dessa discrepancia nos julgados no mesmo espaco

de tempo?

5.1 RESPONSABILIDADE DAS AGENCIAS OFFLINE

A partir de agora, sdo contempladas as decis@es judiciais em que as agéncias offline
fizeram parte do polo passivo na qualidade de rés e os principios, as teorias e as interpretagdes
do CDC que fundamentaram as condenacOes. Essas decisdes foram coletadas respeitando o
recorte temporal do ano de 2001 até o ano de 2017, limitando-se a competéncia do STJ, do
TJSP e dos JECs.

E demonstrada por meio de pesquisa de julgados escolhidos deliberadamente pelo
autor uma concentracdo de decisdes que apontam para uma sedimentacdo dos tribunais pela
condenacdo das agéncias offline por danos materiais e morais, com responsabilidade objetiva,
solidaria e inversdo do 6nus da prova.

Para os modelos de neg6cios mais conhecidos pela sociedade, sem o envolvimento
com novas tecnologias, 0 STJ e o TJSP consideraram os intermediarios de produtos e servicos
como parte legitima da relacdo de consumo, logo, responsaveis civilmente pelos problemas
ocasionados pelos seus prestadores. Nossos magistrados pacificaram o0 assunto,
responsabilizando as agéncias de turismo offline por fazerem parte da cadeia de fornecimento
de servicos e, consequentemente, responsaveis pelos danos causados pelos prestadores de
servicos finais (hoteleiros, companhias aéreas, empresas de transportes, etc.). Essas agéncias
foram condenadas sob o argumento de serem o liame entre o consumidor e 0 dano causado,
sendo parte legitima no polo passivo, pois auferem lucro na intermediacdo e receberem
pagamentos diretamente dos consumidores-turistas. Consideram-se esses julgados como
“conservadores”, sob 0 ponto de vista consumerista.

Para sustentar a premissa dessa regra de responsabilizacdo, sdo expostos, brevemente,

os fatos de cinco casos e, logo na sequéncia, a citacdo direta das ementas.

5.1.1 Caso 1: acidente grave na piscina

Trata-se de um consumidor que ajuizou uma acdo ordinaria em face da agéncia de

viagens offline de grande porte e do hotel fazenda, na cidade de Serra Negra, no estado de S&o



130

Paulo, recomendado pelos vendedores da agéncia. Nos pedidos do autor constava a
condenacdo solidaria das empresas rés pelos danos materiais e morais ocasionados por um
acidente que acarretou tetraplegia quando pulou na piscina do hotel, ap6s as 22 horas,
momento em que ndo havia agua na piscina.

Segundo consta da inicial, o autor foi nadar em uma das piscinas do hotel e “acabou
batendo violentamente a cabega no piso da piscina, que estaria vazia”. O autor alegou inexistir
qualquer aviso, nem mesmo um obstaculo ou uma cobertura que impedisse o acesso dos
hospedes aquele local.

Julgado improcedente o pedido em primeira instancia, o autor apelou, e a Décima
Cémara de Direito Privado do TJSP deu provimento ao recurso. Rejeitados os embargos
declaratdrios, os réus interpuseram, separadamente, recursos especiais em suas defesas. Em
suma, alegaram a ofensa aos artigos 14, § 3°, I, do CDC e 51, 1V, e 52 da Lei de Imprensa,
bem como divergéncia jurisprudencial*?. Argumentou o hotel uma das hipoteses de

excludente da responsabilidade civil, a culpa exclusiva da vitima:

o0 autor, apés ingerir bebidas alcodlicas, resolveu, por volta das 3:00h, usar a piscina
existente no hotel, na qual j& se banhavam alguns amigos seus, ndo estando,
portanto, vazia, como inicialmente se afirmou, e, sem o cuidado de antes verificar as
condi¢Bes da piscina, que tinha horéario de funcionamento somente até as 19:30h,
utilizou-se de um escorregador para criancas, mergulhando de cabeca em local onde
a profundidade era de um 1,10m.

Na decisdo, por maioria dos votos*3, a Quarta Turma do Recurso Especial do STJ,
relatado pelo ministro Ruy Rosado de Aguiar, instituiu o principio da responsabilidade
objetiva do fornecedor, distribuindo igualmente a responsabilidade entre o autor e o hotel,
reduzindo por metade a condenacédo inicialmente imposta. Rejeitou-se a tese de defesa do
hotel sobre a “culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”, acolhendo a hipotese de
concorréncia de culpa da vitima. Julgando sobre a responsabilidade da agéncia de viagens,
ficou nitida a responsabilizacdo de forma solidaria ao dizer que, “Reconhecida a participagdo

do hotel na causacdo do resultado, em concorréncia com o hospede, nesse mesmo limite se

412 Acérdédo do TJPR, prolatado no julgamento da Apelacédo Civel n° 32.766-0.

413 Segundo costa na decisdo, “A Turma, por maioria, conheceu dos recursos e deu-lhes parcial provimento,
vencidos os Srs. Ministros Salvio de Figueiredo Teixeira, que 0s conhecia e provia integralmente, e Cesar
Asfor Rocha, que conhecia e dava provimento ao recurso da Agéncia de Viagens CVC TUR LTDA. e
conhecia em parte do recurso de BIG VALLEY HOTEL FAZENDA LTDA, dando-lhe parcial provimento.
Votaram vencidos os Srs. Ministros Séalvio de Figueiredo Teixeira e Cesar Asfor Rocha. Os Srs. Ministros
Aldir Passarinho Junior e Barros Monteiro votaram com o Sr. Ministro Relator”.
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fixa a responsabilidade da operadora”. Ambas as rés tiveram suas penas reduzidas pela
metade, reconhecida a culpa concorrente da vitima.

“Em que pese seja o hotel o imediato responsavel por informar o consumidor sobre as
condigdes do local [...], neste caso a agéncia também foi responsabilizada objetivamente.”**
Nessa decisdo emblemética e ndo undnime, a “agéncia de viagens respondeu pelo dano
pessoal que decorreu do mau servigo do hotel contratado por ela para hospedagem”.

Segue transcricdo da ementa®!®:

Cbdigo de defesa do consumidor. Responsabilidade do fornecedor. Culpa
concorrente da vitima. Hotel. Piscina. Agéncia de viagens. - Responsabilidade do
hotel, que ndo sinaliza convenientemente a profundidade da piscina, de acesso livre
aos hospedes. Art. 14 do CDC. - A culpa concorrente da vitima permite a reducdo da
condenacdo imposta ao fornecedor. Art. 12, § 2° I1ll, do CDC. - A agéncia de
viagens responde pelo dano pessoal que decorreu do mau servico do hotel

contratado por ela para a hospedagem durante o pacote de turismo. Recursos
conhecidos e providos em parte.

5.1.2 Caso 2: elevador quebrado

O segundo caso se refere a uma sentenca de apelacdo no TJSP. Na inicial, o autor
alega que comprou um pacote turistico por meio de uma intermediaria offline, pedindo
indenizacdo por danos materiais e morais pelos transtornos sofridos na cidade de Paris. Dentre
os fatos alegados, o autor relata que a acomodacao nao dispunha de empregados para carregar
as malas, o elevador ndo estava em funcionamento e o estabelecimento sofria com quedas
constantes de energia.

Diante dessa frustracdo, o autor optou por trocar de hotel por conta prdpria, diante da
ineficiéncia da agéncia de viagens. Segundo o relator, “as agéncias de turismo trabalham
como intermedidrias na venda de pacotes de outras empresas, de modo que também devem se
responsabilizar por problemas nos pacotes vendidos”.

N&o obstante a minoracdo do valor da indenizagéo, ficou reconhecida a legitimidade
passiva das agéncias, a solidariedade, mesmo que intermediadoras da prestacao de servicos de
hotelaria, bem como a responsabilidade objetiva pelos danos causados ao autor.

Segue transcricdo da ementa®!®:

414 REIS, Clayton Reis; REIS, Guilherme Alberge; RIBEIRO, Mayara Santin. Responsabilidade civil das
agéncias de viagens: responsabilidade da cadeia de fornecedores. Disponivel em: <https://www.reisealberge.
com/single-post/2017/05/22/RESPONSABILIDADE-CIVIL-DAS-AG%C3%8ANCIAS-DE-VIAGENS-
%E2%80%93-RESPONSABILIDADE-DA-CADEIA-DE-FORNECEDORES>. Acesso em: 28 mar. 2018.

415 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 287.849/SP. 42 Turma. Relator: ministro Ruy
Rosado de Aguiar. Data de julgamento: 17/04/2001. Publicado no DJ em 13/08/2001, p. 165.
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Contrato de prestagdo de servigos pacote turistico legitimidade passiva das agéncias
de viagens, inclusive da que realizou a intermediacdo na venda do pacote hotel
escolhido que ndo dispunha de condicBes minimas de hospedagem auséncia de
elevador em funcionamento falhas constantes na rede elétrica empresas de turismo
que ndo se empenharam para solucionar o problema em tempo razoavel,
ocasionando frustracdo e angustia aos consumidores fatos incontroversos
responsabilidade objetiva e solidaria no regime do cédigo de defesa do consumidor
art. 14 do referido diploma legal danos morais. Reconhecidos indeniza¢do devida
arbitramento em primeira instancia que se mostra excessivo (r$ 10.000,00 para cada
autor) reducdo do quantum indenizatério montante fixado em r$ 6.780,00 (10
salarios minimos), para cada qual dos autores, em observancia aos critérios e
pardmetros usualmente utilizados sentenga reformada em parte.

5.1.3 Caso 3: endereco errado

Menciona-se a acdo ordinéria de indenizacdo por danos materiais e morais interposta
por dois consumidores que efetuaram uma reserva de hotel no exterior. Segundo consta dos
autos, os consumidores sofreram prejuizos pela méa localizacdo do hotel, diferentemente do
anunciado pela agéncia.

A acéo foi julgada procedente em primeira instancia, condenando a agéncia a pagar
aos autores por todos o0s prejuizos e transtornos causados na ma prestacao de servico.

A ré apelou no intuito de reformar a sentenca, sob o argumento de que os problemas
enfrentados pelos autores decorreram de conduta de prepostos da agéncia (terceiros),
“relativamente ao contrato de reserva de hotéis, o que afasta a sua responsabilidade pela
invocada falha na prestacdo dos servicos de turismo, até porque agiu como mera agéncia
intermediadora dos servigos”. Afirma, em complemento, que “ndo ha solidariedade, pois ndo
se trata de responsabilidade objetiva, mas sim subjetiva e que a solidariedade ndo se
presume”. Além disso, enfatiza que ndo ha nexo causal entre o dano e o evento, e que ndo
concorreu para provocar o dano.

O relator da demanda, da 27% Camara de Direito Privado do TJSP, proferiu a decisao
da apelacdo estabelecendo o nexo de causalidade. Diante dessa decisdo, mais uma vez, 0
tribunal reconheceu a legitimidade da agéncia de turismo, incluindo uma nota na deciséo de
que “estd demonstrado o nexo causal entre a conduta da ré e o dano suportado pelos autores”.

A responsabilidade objetiva e a solidaria também ficaram em destaque na deciséo.

416 SAO PAULO (estado). Tribunal de Justica. Apelacdo n® 00216543520108260344. 252 Camara de Direito
Privado. Relator: Edgard Rosa. Data de julgamento: 27/03/2013. Publicado em 05/04/2013.
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Segue transcricdo da ementa®!’:

ILEGITIMIDADE DE PARTE PASSIVA RESPONSABILIDADE CIVIL Pacote
turistico - Agéncia operadora de viagens Vicio de qualidade dos servicos prestados
Legitimidade de parte reconhecida Hip6tese em que a agéncia organizadora da
viagem é solidariamente responsavel pela prestagdo dos servigos, ainda que
realizados por terceiros na cadeia negocial Preliminar  rejeitada.
RESPONSABILIDADE CIVIL - INDENIZACAO DANOS MATERIAIS E
MORAIS Pacote turistico - Agéncia operadora de viagens Vicio de qualidade dos
servigos prestados Transferéncia para outro voo, com saida em horario diverso do
contratado e escala ndo prevista Auséncia de servicos de traslado do aeroporto ao
hotel no local de desembarque - Alteracdo do hotel contratado para outro, situado
em local distante - Servicos de hotel em desconformidade com o contratado
Despesas materiais comprovadas Dano moral devido - Procedéncia da acdo mantida
- Recurso desprovido. DANO MORAL RESPONSABILIDADE CIVIL Vicio de
qualidade dos servigos Valor da indenizacdo Fixacdo na sentenca em R$ 4.000,00
para cada um dos autores Manutencdo - Razoabilidade e proporcionalidade
Parédmetros do Colendo Superior Tribunal de Justica - Recurso desprovido.

5.1.4 Caso 4: overbooking

Essa demanda judicial foi originada ap6s um caso de overbooking*'®. Consta nos autos
gue 0s autores reservaram cinco noites em um hotel na Jamaica, mas ao chegar a ele foram
informados de que ndo havia quartos disponiveis, dentre outros vicios na prestacdo de
Servigos.

Em primeira instancia, ficou decidido que “¢é nitida a falha na intermediacéo na qual a
operadora foi contratada, pois, os autores tinham a confirmacdo expedida pela operadora de
viagem dos transfers”. Ficou configurada a legitimidade da agéncia, bem como a
responsabilidade objetiva do prestador de servico de intermediacdo entre os consumidores € 0
pacote de viagens que lhes foi vendido. O juiz de primeiro grau decidiu que a agéncia tem “o
dever reparatorio desde que demonstrado o nexo causal entre o defeito do servico e o acidente
de consumo”, fato esse que existiu, segundo o magistrado, no caso em analise.

Essa decisdo também é defendida por Antdnio Carlos Alencar de Carvalho*®, pois ja
sustentou publicamente que “A empresa que vende pacotes de viagens tem responsabilidade

solidaria e objetiva, independente de culpa, pelos vicios de qualidade dos servigos ofertados

47 SAO PAULO (estado). Tribunal de Justica. Apelagdo n° 9102897412009826. 27 Camara de Direito
Privado. Relator: Claudio Hamilton. Data de julgamento: 19/06/2012. Publicado em 26/06/2012.

418 Expressdo em inglés que significa excesso de reservas. Evento que ocorre quando o consumidor escolhe uma
acomodacdo para se hospedar, mas, quando chega ao balcéo para fazer o check-in, é informado de que ndo ha
mais quartos disponiveis.

419 CARVALHO, Antbnio Carlos A. de. Responsabilidade civil das operadoras de turismo por vicio de
gualidade de pacotes turisticos. out. 1999. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/654/
responsabilidade-civil-das-operadoras-de-turismo-por-vicios-de-pacotes-turisticos>. Acesso em: 4 abr. 2018.
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ao consumidor, ainda que a falta provenha do representante autbnomo ou do hotel
conveniado”.

A agéncia, por sua vez, apelou da decisdo com intuito de tornar improcedentes 0s
pedidos da inicial. Alega que houve equivoco do hotel em ndo disponibilizar o quarto as
demandantes e que a culpa € exclusiva de terceiros. Defende, ainda, a impossibilidade de ser
condenada em danos materiais, pois ndo praticou qualquer acdo ou omissdo que pudesse dar
azo a indenizagdo. Sustenta, no decorrer da peticdo, que ndo houve abalos ou transtornos
morais por parte do autor, pois a agéncia ndo cometeu qualquer conduta ilicita. A agéncia
concluiu sua defesa arrazoando que apenas “efetua a intermedia¢do quando realiza a reserva
dos hotéis, ndo podendo ser responsabilizada por servicos que ndo presta direta ou
indiretamente”.

No TJ do Rio Grande do Sul, o relator da 172 Camara Civel negou provimento ao
apelo, mantendo a sentenca de primeiro grau, enfatizando a responsabilidade objetiva da
agéncia.

No STF, protocolou-se recurso especial contra decisdo do TJRS, mas o pedido foi
indeferido. Na sequéncia, a agéncia interpds recurso de agravo contra decisdo que negou
seguimento ao recurso especial. A ministra relatora decidiu por negar o pedido ao agravo,
pela condenacdo da agéncia, mantendo a decisdo do mérito, pois “rever o entendimento do
acordao recorrido ensejaria o reexame do conjunto fatico-probatorio da demanda”.

Segue transcricdo da ementa*?’:

APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ACAO DE
REPARACAO DE DANOS. PACOTE TURISTICO. FALHA NA PRESTACAO
DOS SERVICOS. dano material comprovado. dano moral. ocorrente. |. Verificada a
falha na prestacdo do servico prestado por agéncia de viagens — reserva com
overbooking -, que acabou por frustrar a viagem adquirida pela parte autora,
presente o dever de indenizar. Responsabilidade objetiva. Inteligéncia do artigo 14
do CDC. Danos materiais e morais mantidos. 1l. Na fixa¢do da repara¢do por dano
extrapatrimonial, incumbe ao julgador, atentando, sobretudo, para as condi¢des do
ofensor, do ofendido e do bem juridico lesado, e aos principios da proporcionalidade
e razoabilidade, arbitrar quantum que se preste a suficiente recomposicdo dos
prejuizos, sem importar, contudo, enriquecimento sem causa da vitima. Manutengdo
do valor fixado na sentenca que se justifica diante das circunstancias do fato.
APELO DESPROVIDO. UNANIME.

420 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n°® 1169784/RS 2017/0221002-5.
Relatora: ministra Maria Isabel Gallotti. Data de julgamento: 30/10/2017. Publicado no DJ em 10/11/2017.
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5.1.5 Caso 5: infraestrutura em obras

O consumidor entrou com acao de reparacdo de danos materiais e morais depois de se
decepcionar com obras no hotel que havia reservado, no periodo de carnaval, por meio de
uma agéncia offline. Segundo consta da petigédo inicial, o autor tinha a expectativa de usar
toda a infraestrutura do hotel, conforme oferta divulgada pela agéncia, fato esse que néo
aconteceu. Ao chegar ao hotel, o autor deparou-se com uma propriedade em obras, com a
piscina interditada para manutencéo e “sem condicdes de receber os hospedes”. Assim, diante
dessa frustracéo e do descaso, decidiu pleitear uma indenizagdo e acionou o Poder Judiciario.

A primeira sentenga foi no sentido de reconhecer a legitimidade da agéncia e a
condenando com responsabilidade objetiva e solidaria pela méa prestacdo de servigos que o
hotel proporcionou ao hospede.

A agéncia entrou com recurso no TJRJ, mas o pedido foi indeferido. Diante disso,
protocolou o pedido de agravo de instrumento pelo indeferimento do recurso especial da OTA
contra a decisdo do tribunal competente. O STJ referendou os dizeres da camara julgadora,
em dizer que “o fato de o hotel se encontrar em obras na semana do carnaval ocasionou um
extremo constrangimento ao autor”. Assim, o ministro-relator decidiu pelo ndo provimento do
agravo, mantendo a condenacédo da agéncia pelas obras em andamento no hotel.

Segue transcricdo da ementa®?!:

CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL
OBJETIVA. CONTRATACAO DE PACOTE TURISTICO COM AGENCIA DE
VIAGENS. PERIODO DE CARNAVAL. HOTEL EM OBRAS E COM INSETOS.
VIAGEM DE LAZER FRUSTRADA. PEDIDO DE REPARACAO MORAL E DE
RESTITUICAO DO VALOR PAGO PELA VIAGEM. SENTENCA DE PARCIAL
PROCEDENCIA, CONDENANDO A RE A PAGAR A QUANTIA DE R$
10.500,00, EQUIVALENTE A 30 SM DA EPOCA DA SENTENCA, A TiTULO
DE COMPENSACAO POR DANOS MORAIS. APELACAO DA RE
REQUERENDO, PRELIMINARMENTE, O RECONHECIMENTO DE SUA
ILEGITIMIDADE PASSIVA. REJEICAO DA PRELIMINAR DIANTE DA
NATUREZA SOLIDARIA DA RESPONSABILIDADE ASSUMIDA PELA
AGENCIA DE VIAGENS, DECORRENTE DA VENDA DO PACOTE
TURISTICO. PRECEDENTES DO STJ E DO TJRJ. AUSENCIA DE PROVA EM
SENTIDO CONTRARIO POR PARTE DA PRESTADORA DO SERVICO.
VIOLACAO AO DEVER DE INFORMAGAO E PRATICA DE PROPAGANDA
ENGANOSA. EXTRAPOLACAO AO MERO ABORRECIMENTO. DANO
MORAL IN RE IPSA. ARBITRAMENTO BEM DOSADO, COM
OBSERVANCIA DOS PARAMETROS DE RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. DECADENCIA PELO AUTOR DE PARTE MINIMA

421 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n°® 1165800. Relator: ministro Aldir
Passarinho Junior. Data de julgamento: 07/12/2009. Publicado no DJe em 16/12/2009.
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DO PEDIDO, JUSTIFICANDO A ATRIBUICAO DE SUCUMBENCIA, POR
INTEIRO, A RE. DESPROVIMENTO DO APELO.

Depois de analisados esses casos, pode-se inferir que, se uma agéncia de turismo
offline contrata as acomodacgdes e as revende no mercado, ela serd responsabilizada pela

qualidade da prestacdo da acomodacdo. E nesse sentido, e corroborando as decisdes aqui

422

colecionadas, que Wander Marotta* escreveu:

[...] tanto quem vende — intermedia — quanto quem organiza — opera — a excursdo, é
responsavel pelo que vende; agentes do contrato sdo prepostos, strictu sensu, ou
representantes auténomos, o que, no caso, é desimportante, visto que ignorar o
fornecedor os defeitos do servico ou do produto de seu representante, ou agente
vinculado, ndo Ihe exclui a responsabilidade.

Parece inegéavel que uma vez provado o nexo causal do contrato de turismo sugerido e
vendido por uma agéncia de turismo tradicional, independentemente das clausulas de ades&o
que obrigaram os consumidores a firmar antes do inicio dos pacotes turisticos, as agéncias sao

responsaveis de forma solidaria. Também adere a essa interpretacio Gustavo Tepedino®?3,

A agéncia de turismo responsabiliza-se pelo bom éxito do pacote, para isso
contratado, sem prejuizo da responsabilidade contratual fixada em cada um dos
servigos que o compde e do direito de regresso que eventualmente poderé exercer
contra outros agentes, co-responsaveis pelos servigos desenvolvidos no curso da
relagdo contratual.

Mais sobre a responsabilidade de empresas que vendem pacotes turisticos
(operadoras), o item 1.2 da Deliberacdo Normativa n°® 161 da Embratur regulamenta que elas

sdo responsaveis pelos seus prepostos e pelos terceiros por elas contratados.

A agéncia de turismo é diretamente responsavel pelos atos de seus prepostos,
inclusive os praticados por terceiros por eles contratados ou autorizados, ainda que
na condi¢do de autdnomos, assim entendidas as pessoas fisicas por ela credenciadas,
tacita ou expressamente, limitada essa responsabilidade enquanto os auténomos ou
prepostos estejam nos estritos limites de exercicio do trabalho que Ihes competir, por
forca da venda, contratagdo e execucdo do programa turistico operado pela agéncia.

Por todo o0 exposto, como a expectativa do consumidor sempre foi a de “resultado”, oS

julgados aqui selecionados decidiram pela condenacdo das agéncias offline sob a teoria da

422 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Processo n° 2.0000.00.314089-6/000(1). Relator: Wander Marotta.
Data de julgamento: 30/08/2000. Publicado em 23/09/2000.

423 TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade civil nos contratos de turismo. In: . Temas de direito civil.
3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 255.
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responsabilidade solidaria e objetiva, desconsiderando a exclusdo da responsabilidade por

culpa exclusiva da vitima.

5.2 DIVERGENCIA DA RESPONSABILIDADE DAS OTAS

Depois das anélises dos julgados das agéncias de turismo offline, nas quais ficou
demonstrada a pacificacdo sobre a legitimidade delas no polo passivo das acdes judiciais,
questiona-se se 0 modelo de negdcios de intermediacéo online das OTAs deve ser julgado sob
0s mesmos principios, teorias, legislacdes e peculiaridades das agéncias offline. Para
responder a esse quesito, foram colecionados julgados em que o proprio Poder Judiciario se
contradiz em suas decisoes.

Mesmo as OTAs operando no pais desde 2010, o presente estudo enfoca as decisdes
mais recentes, de 2015 até 2017, para refletir a realidade de hoje, coletadas do STJ, do TJSP e
dos JECs, em que as OTAs figuram no polo passivo intermediando reservas de acomodagdes.
A intencdo é demonstrar uma divergéncia de entendimentos nas decis@es, apontando para
teses que desconstituem o nexo causal e desconsideram a legitimidade passiva, extinguindo,
assim, a responsabilidade das OTAs. Consideram-se esses julgados como “flexibilizadores”
sob o ponto de vista consumerista, contrapondo-se aos julgados ja pacificados das agéncias de

turismo offline.

5.2.1 Condenacao das OTAs

Assim como as agéncias offline foram julgadas por fazer parte do nexo causal entre 0s
autores e o dano, na condicdo de intermediaria, muitos magistrados replicaram esse
entendimento pacificado para as OTAs, como se as duas modalidades fossem idénticas.

Para ilustrar essa afirmacdo, foram escolhidos por conveniéncia cinco julgados

recentes.

5.2.1.1 Caso 1: picadas de percevejos

Esse caso insurgiu apés, segundo os autos, a consumidora ter sido picada por
percevejos na cama do hotel que ela reservou por meio de uma OTA, causando-lhe alergias na
pele e gastos com remédios. Devido a esse incidente, a OTA foi condenada a indenizar a

autora pelos danos materiais € morais. Um dos argumentos basilares da sentenca foi que a
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OTA ¢é parte da relacdo consumerista na condi¢cdo de fornecedora, com responsabilidade
objetiva pelos problemas que o hotel ocasionou a consumidora.

Em sede de apelacdo, a OTA alegou ilegitimidade passiva, pois atuou somente como
intermediadora e nunca recebeu pelos pagamentos da consumidora, que sempre foram feitos
ao hotel diretamente. Alega, também, que o fato de haver insetos na cama do hotel é fato
decorrente de terceiros, ja que nao houve fato algum que a OTA pudesse fazer para evitar que
supostos insetos adentrassem no imovel reservado.

Na decisédo do relator da 33 Camara de Direito Privado do TJSP, ficou decidido que a
OTA deve ser solidaria pelos danos causados ao consumidor, de forma objetiva, incluindo os
danos morais e materiais.

Segue a transcri¢cdo da ementa*?*:

PRESTACAO DE SERVICOS AGCAO INDENIZATORIA POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS -HOSPEDAGEM DIVERSA DA CONTRATADA
INFORTUNIO - DANO MATERIAL E MORAL CONFIGURADOS
INDENIZACAO REDUZIDA — APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA.

Insta mencionar que o0 magistrado desse caso ndo conhece do modelo de negocios das
OTAs, fazendo-se uma alusdo aos negdcios das agéncias offline. A OTA em questdo nunca
ficou com os dados de cartdo de crédito da consumidora, muito menos com os valores. Na
decisdo, o juiz sentenciou que a OTA ¢ a “responsavel pela efetivagdo da reserva e
recebimento dos dados do cartdo de crédito nos quais serdo realizados os débitos das diarias”.
Com todo o respeito, ledo engano. Primeiro, porque quem presta 0s servicos de acomodacéo
de fato (hotel aberto, cama disponivel, etc.) é o proprietario do hotel. Sem a boa vontade e o
consentimento do hoteleiro, é impossivel efetivar uma reserva. Segundo, porque os dados do
cartdo de crédito nunca foram disponibilizados para a OTA. Os dados fornecidos pela
consumidora foram criptografados (com uso da tecnologia secure socket layer*?® — SSL) de
uma forma que somente com a autorizagdo (chaves) das partes nas duas pontas (consumidora
e hotel) os dados seriam revelados. Dito de outra forma, é tecnicamente impossivel a OTA ter

tido acesso aos dados do cartio de crédito.

424 SAO PAULO (estado). Tribunal de Justica. Apelagao n° 1005953-56.2016.8.26.0554. 332 Camara de Direito
Privado. Relator: Luiz Eurico. Data de julgamento: 11/09/2017. Publicado em 20/03/2018.

425 Protocolo de seguranca da informagdo pela empresa Netscape em 1994. Essa tecnologia é capaz de
criptografar informagdes trocadas entre um servidor web e um navegador para garantir que todos os dados
transmitidos sejam sigilosos e seguros.
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5.2.1.2 Caso 2: indisponibilidade de quartos

O segundo caso foi protocolado pelos consumidores apds se depararem com a recusa
do hoteleiro em os receber, alegando que nédo havia quartos disponiveis no estabelecimento.
Conforme consta nos autos, isso levou os autores, apesar da frustrada insisténcia em contatar
a OTA, a se deslocarem para outra acomodacao, separando os familiares que viajavam em
grupo.

Em primeira instancia, a OTA foi condenada ao pagamento de indenizacdo moral e
material por fazer parte da relagdo na condigéo de fornecedora.

Em sua defesa perante o TISP, a OTA aduziu sua ilegitimidade passiva e sua condi¢ao
de corretora, com argumentos que a limitam a localizar para os consumidores fornecedores de
servicos finais. Afirma, oportunamente, que sua relacdo se encerrou com a efetivacdo da
reserva no hotel. A OTA

nega a obrigacdo de indenizar, 0 nexo causal e a pratica de qualquer ilicito.
Acrescenta que, procurada pelos autores, cobrou providéncias do hotel, que negou
ter havido cancelamento das reservas, e que eles, reacomodados em outro hotel, ndo
mais a procuraram.

A 28?2 Camara de Direito Privado do TJSP decidiu dar provimento parcial ao apelo,
mantendo a condenacdo da OTA. Segundo o relator, a OTA falhou na intermediacdo online
com o hotel reservado e “colaborou com o tornar pesadelo o sonho vendido”. Em
complemento, decidiu que o caso “vai muito além de mera inadimpléncia, fruto de
incompeténcia, causou estresse, inseguranca e abalo psicologico aos autores”.

Segue transcricdo da ementa*?®:

Falhando na intermediacdo com o hotel reservado e, depois, na retificacdo da
passagem aérea, a ré, agéncia de turismo, colaborou, por sua omissao, com o tornar
pesadelo o sonho vendido, a viagem dos autores. Por isso, mas com reducéo, nas
peculiaridades do caso, mantém-se sua condenagdo ao pagamento de indenizagdo
moral e material.

5.2.1.3 Caso 3: overbooking com realocacdo

A indignacdo dos autores iniciou-se quando foram surpreendidos com auséncia de

vagas no hotel escolhido em uma OTA e, na sequéncia, realocados 3 horas depois para outro

46 SAO PAULO (estado). Tribunal de Justica. Apelacdo n® 00122212020138260047. 282 Camara de Direito
Privado. Relator: Celso Pimentel. Data de julgamento: 27/04/2015. Publicado em 27/04/2015.
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hotel. Segundo o juizo de primeiro grau, o outro hotel era “da mesma categoria e localizagdo
proxima”.

A decisao de primeiro grau foi em favor da OTA sob os argumentos de que “como
intermediaria, a ré em tese ndo responde se ndo atuar nos motivos do ato”. A juiza
responsavel mencionou que a jurisprudéncia massiva reconhece a solidariedade passiva das
OTAs, com fulcro no artigo 7°, parégrafo unico, do CDC; entretanto, seu entendimento foi de
que a OTA atuou como “mera intermedidria, sem atuagdo no evento”, portanto ndo haveria
solidariedade, e extinguiu o processo com analise do mérito.

Indignados com a decisdo, os autores apelaram para o TJSP relatando o descaso
e a falha na prestacéo de servigo por parte da OTA. Na deciséo, o relator julgou que a OTA
tem “evidente legitimidade para a causa”, com responsabilidade solidaria. Nas palavras do
relator, as 3 horas de espera para se conseguir outro hotel “constituem quadro que vai além de
mera inadimpléncia, fruto de incompeténcia geradora de estresse e de abalo psicoldgico aos
autores, 0 que se traduz em dano moral”.

Assim, deu-se provimento ao apelo, revertendo a sentenca de primeiro grau, com
condenacdo da OTA por danos morais.

Segue transcricdo da ementa®?’:

Em face do ilicito overbooking na reserva do hotel que lhe foi atribuido, a ré,
agéncia de turismo, tem evidente legitimidade para a causa e, ausente demonstracao
da responsabilidade da empresa de hotelaria, obriga-se ao pagamento de indenizacdo
moral em favor dos autores, a que é condenada, com arbitramento, nas
circunstancias, em mil e quinhentos reais para cada.

5.2.1.4 Caso 4: chave gue ndo abre a porta

A consumidora entrou com acgéo pleiteando a condenacdo da OTA por danos materiais
e morais apés a senha de sua “chave mestra” nio abrir a porta do chalé que reservou na
Flérida, Estados Unidos. Segundo consta nos autos, a consumidora teve que pagar uma diaria
em outro hotel, arcando com as despesas extras por uma noite e isso Ihe causou transtornos.

A autora narrou na inicial que, quando entrou em contato com o servi¢o de suporte ao
cliente da OTA, o atendente lhe informou que “o problema ndo poderia ser resolvido” pela

OTA, mas somente pelo proprietario da acomodacdo. Ao retornar no dia seguinte a

421 SAO PAULO (estado). Tribunal de Justica. Apelacdo n® 10525095720158260100. 282 Camara de Direito
Privado. Relator: Celso Pimentel. Data de julgamento: 18/10/2016. Publicado em 20/10/2016.
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propriedade, a senha foi “resetada” pelo gerente responsavel e a consumidora conseguiu ter
acesso a acomodacao que reservara.

Em sentenca de primeiro grau, a OTA foi condenada por danos materiais e morais, sob
os argumentos de que ela ¢ responsavel pelos servicos que oferta na “rede mundial de
computadores”, especialmente pelos problemas ocorridos no estabelecimento hoteleiro.
Segundo o0 juizo de primeiro grau, a legitimidade € clara e ndo paira dlvida sobre a
responsabilidade dos intermediarios online de acomodacdes.

A OTA, por sua vez, recorreu da decisdo com os argumentos de que € ilegitima para
compor o polo passivo da demanda, pois apenas intermedeia a relagdo entre consumidores e
proprietarios de acomodagdes. Em complemento, aduziu que “sustenta que os hotéis sdo
responsaveis pela oferta e disponibilidade de vagas para os interessados” e que os “hdspedes
ndo adquirem qualquer servigo seu”.

Sustenta, ainda, “que o servi¢o de transmissao de informagdes entre a autora ¢ o hotel
foi adequadamente prestado e ausente qualquer defeito e que a falha existente foi do hotel no
que se refere a guarda das informagdes recebidas”. Pede para que seja julgada a falta de nexo
de causalidade entre o dano e os servigos de intermediacédo, pois a OTA néo teve relacdo com
o fato de uma chave néo abrir a porta de um chalé.

Julgando a apelagdo, a 342 Camara de Direito Privado do TJSP proferiu a decisdo de
dar provimento parcial ao apelo, condenando a OTA, mas com redugdo no valor do dano
moral.

Segue transcricdo da ementa®?®:

Apelacéo. Prestacdo de servi¢os. Hospedagem. Reserva feita na rede mundial de
computadores. Problemas ocorridos no estabelecimento hoteleiro. Responsabilidade
da empresa intermediadora. Dano moral. 1. Legitimidade passiva da intermediadora.
Reconhecimento. Intermediadora de negécios celebrados por meio de seu site, 0 que
ocorre por meio de disponibilizacdo de ferramentas on line de pesquisa,
aproximando os interessados em adquirir servicos de hospedagem com o0s
respectivos estabelecimentos localizados tanto dentro do territério nacional como
fora dele. [...] 3. Dano moral. Ocorréncia. Mesmo tendo a autora contratado
previamente sua hospedagem, logo na chegada ao seu destino, sofreu
constrangimento por ndo poder acessar o estabelecimento hoteleiro, viu-se
desamparada porque estava longe de sua casa e de pessoas que lhe pudessem prestar
assisténcia, além de ver ameacada sua préopria seguranca e de seus familiares, pois,
ao inveés de ter disponivel local para se abrigar em pais distante, o que recebeu foi o
desabrigo da rua.

428 SAO PAULO (estado). Tribunal de Justica. Apelacdo n° 40179284920138260224. 342 Camara de Direito
Privado. Relator: Kenarik Boujikian. Data de Julgamento: 27/07/2016. Publicado em 04/08/2016.
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5.2.1.5 Caso 5: acomodacdo indspita

Na peticdo inicial, o consumidor alega que teve prejuizos de natureza material e moral
depois de se hospedar em um hotel, segundo ele, indspito para os visitantes.

A OTA, que foi condenada, entrou com recurso de apelagdo, pleiteando sua
ilegitimidade passiva ad causam. No mérito, buscou “a inversdo do julgado aduzindo a
inexisténcia de falha na prestacao de servico e culpa exclusiva do estabelecimento hoteleiro
pelos fatos”. Apontou a inexisténcia de danos causados ao consumidor e pediu,
subsidiariamente, pela reducdo do quantum fixado para a reparacdo imaterial.

Na decisdo do apelo, o relator da 312 Camara de Direito Privado do TJSP decidiu que
ndo pairavam duvidas sobre a legitimidade passiva da OTA, “porquanto intermediou a reserva
de hospedagem no exterior em seu site, sendo, assim, responsavel solidariamente pela falha
na prestagdo de servi¢os, uma vez que integra a cadeia de fornecedores”. O argumento que foi
trazido na decisao para sustentar a responsabilidade foi o seguinte: “Ora, ainda que a
demandada atue apenas, por meio de seu site eletrdnico, como mera intermediadora entre a
usudria-cliente e a companhia aérea, tal fato ndo a isenta de responsabilizacdo pelo
inadimplemento da prestacao do servigo”.

Julgou-se, portanto, sob a teoria da responsabilidade objetiva e rejeitou-se a defesa da
OTA pelo fato exclusivo de terceiro. Por fim, negou-se provimento ao recurso e manteve-se a
condenacdo da OTA pela ma prestacdo de servico do hotel.

Segue transcricdo da ementa®?®:

Prestacdo de servicos. Reserva de hotel no exterior. Acomodagao inéspita. Falha na
prestacdo do servico. Legitimidade passiva da intermediadora que integra a cadeia
de fornecedores. Responsabilidade objetiva e solidaria com o terceiro. Danos morais
configurados. Fixacdo condizente que ndo comporta majoracdo ou reducéo. Danos
materiais induvidosos e demonstrados por prova documental acostada aos autos.
Recursos improvidos.

Depois de analisados esses casos, pode-se indagar se 0s magistrados estdo realmente
cientes do modelo de negdcios das OTAs. Conforme ja foi explicado neste trabalho, as OTAs
ndo tém ingeréncia sobre a prestacdo de servigo in loco, sendo apenas intermediadoras que

nédo ficam com o dinheiro dos consumidores diretamente. Todas as informacdes, fotos, precos,

429 SAO PAULO (estado). Tribunal de Justica. Apelagao n° 1000964-23.2015.8.26.0269. 312 Camara de Direito
Privado. Relator: Francisco Casconi. Data de julgamento: 17/05/2016. Publicado em 19/05/2016.
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disponibilidades de quartos e qualquer outra promessa comercial s&o inseridas pelas
acomodac0es para o publico em geral, sendo publicadas pelas OTAs.

5.2.2 Flexibilizacédo da responsabilidade das OTAs

Com o advento da massificacdo do e-commerce, alguns negdcios cairam no gosto

popular®°

, € 0 Judiciario se inclinou a uma flexibilizacdo das responsabilidades de alguns
modelos de negdcios nos Ultimos anos. Mas isso ndo foi do dia para a noite.

Fazendo um paralelo com as OTAs, o estudo das amostras dos julgados selecionados
em razdo da matéria demostra uma alteracdo na interpretacdo dos magistrados acerca das
normas consumeristas. Nos julgados mais recentes, em especial entre os anos de 2015 e 2017,
ficou evidenciado que existem magistrados que aceitam a tese de que uma OTA nédo tem
legitimidade para configurar no polo passivo de uma demanda judicial, pois somente
disponibiliza as acomodac0es para a livre escolha dos consumidores. Vejamos alguns casos
no STJ, no TJSP e nos JECs para ilustrar a percepcao dessa flexibilizacdo da responsabilidade

civil.

5.2.2.1 Caso 1: furto de notebook

Uma consumidora pleiteou em juizo danos morais e materiais sob 0 argumento de que
fez uma reserva em um hotel em Santiago, Chile, por meio de uma OTA e teve seus pertences
pessoais furtados, dentre eles um notebook e o documento de identidade, o que Ihe causou
transtornos para pegar o voo de retorno ao Brasil. A autora pleiteou a condenacdo solidaria do
hotel e da OTA pelos vicios e pelos fatos da prestacéo de servico de turismo.

Em primeira instancia, o processo foi extinto sem resolu¢do do mérito em relacdo ao
hotel por ndo se vislumbrar a competéncia da Justica brasileira, prosseguindo a acdo apenas
com relagdo a OTA.

Na contestacdo, a OTA arguiu sua ilegitimidade passiva, pois “apenas realiza a
comunicacgédo entre o hotel e o consumidor, alegando que houve culpa exclusiva da autora
quanto ao bem furtado”.

O juiz de primeiro grau considerou que “ndo hd como atribuir ao site no qual se

efetuou a reserva do hotel, por meio da internet, a responsabilidade de indenizar danos

430 Mercado Livre, TripAdvisor, Uber, Amazon, iFood, Decolar.com, Netshoes.com, Submarino.com.



144

decorrentes de furto nas dependéncias do hotel, cuja responsabilidade sé a este [hotel]
pertence”.

A consumidora apelou para o TJSP, desconformada com a deciséo, pois ressaltou que,
“por se tratar de responsabilidade objetiva, todos os envolvidos no servico prestado de forma
inadequada poderao ser acionados pelos danos provocados ao consumidor”.

Na deciséo que julgou a apelacdo, da 362 Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, negaram provimento ao recurso, sob o argumento de que a OTA “nao
presta servicos de hospedagem, pois sua atividade consiste no fornecimento de veiculo
eletronico em que sdo apresentadas aos interessados acomodacgOes hoteleiras existentes no
destino selecionado e na prestagao de servi¢o de intermediagao”.

A referida decisdo considerou a OTA como parte legitima na relacdo de consumo, mas
enfatizou que “a natureza consumerista da relagao ndo torna o réu responsavel pela reparacédo
de todo e qualquer dano suportado pelo consumidor”.

Sobre a responsabilidade, o tribunal ensinou que, “ainda que seja solidaria a
responsabilidade dos fornecedores pela reparacdo dos danos suportados pelos consumidores,
referida solidariedade somente se aplica em caso de a ofensa aos direitos ter sido provocada
por mais de um autor™*. Isso leva a um entendimento inovador, pois contraria a
solidariedade exposta em diversos outros julgados e a doutrina dominante, a qual ja foi neste
trabalho exposta. Segundo esse julgado, a OTA sé pode ser condenada solidariamente se
contribuiu efetivamente para o dano ocasionado nas dependéncias do hotel.

Segue a transcricdo da ementa®3?:

ACAO INDENIZATORIA. Danos materiais e morais. Furto em hotel. Reserva feita
pelo site Booking.com. Réu que se limitou a prestar servico de intermediacao.
Auséncia de responsabilidade do réu pela falha na prestagdo de servigos do hotel.
Sentenca mantida. Recurso desprovido.

5.2.2.2 Caso 2: hotel cheirando a mofo

O autor entrou com acgdo de indenizagdo por danos materiais e morais alegando que
efetuou reserva de cinco didrias em um hotel de categoria 4 estrelas localizado no México e,
ao chegar 14, constatou que “a realidade ndo era condizente com a descri¢do contida na

resenha do site da OTA”. Alegou o consumidor que “os quartos cheiravam a mofo, as roupas

L Artigo 7°, paragrafo Unico, do Cddigo de Defesa do Consumidor, e artigo 942 do Cédigo Civil.
432 SAO PAULO (estado). Tribunal de Justica. Apelacdo n°® 00490295920128260564. 362 Camara de Direito
Privado. Relator: Milton Carvalho. Data de julgamento: 06/08/201. Publicado em 07/08/2015.
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de banho estavam rasgadas e a cama era extremamente desconfortavel, pois se tratava de um
colchdo posto sobre uma estrutura de alvenaria”. Os inconvenientes levaram-no a deixar o
hotel reservado para se hospedar em outro hotel com melhores condi¢cdes de receber um
hospede. Conforme consta nos autos, isso Ihe causou rinite alérgica e foi obrigado a pernoitar
somente uma noite no hotel inicialmente reservado.

A sentenca de primeiro grau foi de procedéncia parcial, condenando a OTA por
propaganda enganosa, sob o principio da responsabilidade objetiva. A sentenca considerou

que,

como prestadora de servico deve garantir pela correta informagéo acerca do hotel
que recomenda, ndo lhe socorrendo a alegacdo de que ndo tinha conhecimento do
fato ou de que seus termos e condi¢Bes informam que ndo se responsabiliza pelas
hospedarias que oferta.

A OTA recorreu alegando, preliminarmente, sua ilegitimidade passiva e, no mérito, a
improcedéncia total do pedido na inicial, visto que ndo deveria haver nexo causal entre o dano
e a OTA, muito menos responsabilidade objetiva.

Na Sexta Turma Civel do Colégio Recursal Central da Capital, o juiz proferiu a
decisdo para dar provimento ao recurso inominado e eximir a OTA das responsabilidades
civis. Consta da decisao que a OTA “ndo presta servico de hospedagem” e “apenas
intermediou a contratacdo de acomodacdo em hotel no México para o consumidor, de forma
gratuita”. Repisa-se que o0 estabelecimento foi escolhido “livremente pelo consumidor com
base em informacdes veiculadas pelo préprio estabelecimento comercial e em comentérios
inseridos no site”. Por fim, ficou arrazoado que nao se deve “equiparar a situagdo juridica do
site a uma agéncia de turismo”.

Segue transcricdo da ementa*33:

RECURSO INOMINADO - Escolha de hotel a partir de descri¢cdo contida no site
booking.com — Alegacdo de que a realidade ndo correspondeu ao descrito no site —
Pedido de indenizagdo por danos materiais e morais sofridos — Sentenca de
procedéncia parcial — Insurgéncia — Recurso provido para reformar a sentenca
proferida — Site gratuito que ndo se compara a contratacdo em agéncia de turismo —
Auséncia de ilicito cometido pelos operadores do site diante da falha na prestacédo de
servico cometida pelo hotel — InformacBes ali contidas sdo repassadas pelos
proprietarios dos hotéis ndo gerando direito a indenizacdo — Recurso provido —
Sentenca reformada.

433 SAO PAULO (estado). Tribunal de Justica. Recurso Inominado n° 1013562-89.2015.8.26.0016. 22 Vara do
Juizado Especial Civel - Vergueiro - Foro Central Juizados Especiais Civeis. Relatora: juiza Valéria
Longobardi. Data de julgamento: 20/09/2016. Publicado em 12/12/2016.
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Mais uma vez, repisa-se para fins académicos que a decisdo de primeiro grau nao
conheceu do modelo de negocios das OTAs. Primeiro, devido ao fato de mencionar na
decisdo que a OTA em questdo deve se responsabilizar pelos “hotéis que recomenda”.
Segundo, porque ndo aceitou a alegacdo da OTA, que disse que ndo tinha conhecimento do
fato. Esses argumentos funcionam muito bem com o modelo de negocios das agéncias offline
— talvez essa tenha sido a confusdo —, mas ndo com as OTAs. Estas, de acordo com seus
modelos de negdcios, nunca recomendam acomodacfes e ndo sabem se a cama estd bem
arrumada, se a chave vai abrir o quarto na primeira tentativa ou se o quarto esta cheiroso.
Essas percepcbes sdo compartilhadas pelos proprios usuéarios do hotel, por meio dos
chamados “reviews” publicados pela OTA e, também, pelas notas que os usuarios atribuem a

acomodacdo ap0s se hospedarem.

5.2.2.3 Caso 3: furto de bagagem

Inconformado, o consumidor pleiteou judicialmente a reparacdo dos danos materiais e
morais supostamente sofridos apds terem entrado em seu quarto de hotel no exterior,
reservado por intermédio da uma OTA, e furtado suas bagagens.

Na sentenca do Juizado Especial Civel, foro de Praia Grande, foi decidido que a OTA
visa somente “intermediar a reserva do hotel”, ndo lhe sendo “imputada a responsabilidade
pela conduta perpetrada por terceiro que transborda os servigos prestados pela ré”. Sobre a
alegada responsabilidade objetiva, devidamente arrazoada na inicial, o juiz decidiu que essa
responsabilidade deve ser inserida ‘“no ambito da atividade [hoteleira] desenvolvida,
caracterizando-se como risco da atividade economica”. Assim, a natureza da relacdo de
consumo, por si sO, ndo torna o réu responsavel pela reparacdo de todo e qualquer dano
suportado pelo consumidor™.

Ademais, decidiu-se que o contrato de intermediacdo existente entre 0 consumidor e a
OTA néo se confunde com o contrato firmado entre o consumidor e o hotel. Sobre os servigos
de intermediacdo, ficou decidido que a prestacdo ocorreu de forma plena, possibilitando a
hospedagem conforme anunciado no site. O fato de o consumidor deixar que manuseassem
suas bagagens ndo teve “qualquer orientagdo, informac¢ao, anuéncia ou ciéncia da ré”.

Por fim, acolheu-se a preliminar de ilegitimidade passiva e o processo foi extinto sem

resolucdo do mérito.
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Segue transcricdo de trechos da sentenga®*:

A preliminar de ilegitimidade passiva merece acolhimento. [...] a parte ré prestou-se
a intermediar a reserva do hotel no qual ocorreu o evento. Nessa condicdo de
intermedidria, ndo lhe pode ser imputada a responsabilidade pela conduta perpetrada
por terceiro que transhorda os servicos prestados pela ré, em relacdo aos quais
inexistiu vicio. [...] A natureza consumerista da relacdo, por si s6, ndo torna o réu
responsavel pela reparacdo de todo e qualquer dano suportado pelo consumidor,
sendo indispensavel que se insira, repito, no ambito da atividade desempenhada.
[...] Deve-se levar em consideracdo, ainda, que o contrato de intermediacdo
existente entre a autora e a ré, em relagdo ao qual se limita sua responsabilidade, ndo
se confunde com o contrato firmado entre a autora e o hotel. E em rela¢do ao servico
de intermediacdo prestado pela parte ré, foi devidamente cumprido, possibilitando a
hospedagem contratada, no periodo escolhido. [...] A op¢do por deixar a bagagem
aos cuidados do hotel ndo contou com qualquer orientagdo, informagéo, anuéncia ou
ciéncia daré. [...] Ante o exposto, ACOLHO a preliminar de ilegitimidade passiva e
EXTINGO o processo sem resolucdo do mérito, nos termos do art. 485, inciso VI,
do CPC.

5.2.2.4 Caso 4: direito de arrependimento

Consumidor sentiu-se lesado quando tentou cancelar uma reserva de hotel no exterior
feita por intermediacdo de uma OTA. A intencdo era o pleito do direito de arrependimento,
estampado no artigo 49 do CDC.

O juiz da 1? Vara do Juizado Especial Civel - Vergueiro, na cidade de S&o Paulo,
julgou que “a ilegitimidade passiva da ré ¢ patente, j4 que o autor ndo imputa qualquer falha
no servigo de intermediagdo prestado pela ré”. Segundo consta na sentenca, o autor, quando
fez a reserva, deveria se ater a oferta, pois ficou comprovado que a OTA disponibilizou todas
as informacdes necessérias sobre o cancelamento do hotel, ou seja, de forma ndo gratuita.
Afastou-se, na decisdo, qualquer vicio de informacéo na intermediacéo.

Ressaltou, ainda, que a cobranca feita ao consumidor foi realizada, na pratica, pelo
hotel no exterior, ndo pela OTA. Logo, esta ndo pode ser responsabilizada por uma obrigacéao
imputada ao fornecedor direto. Por fim, decide que a OTA n&o se insere na cadeia de
fornecimento de tais servigos de hotelaria, pois apenas intermedeia a relacéo.

Segue transcricdo de trechos da sentenga®®:

43 SAO PAULO (estado). Tribunal de Justica. Sentenca. Processo Digital n® 1009648-55.2016.8.26.0477. Vara
do Juizado Especial Civel e Criminal - Foro de Praia Grande. Relator: juiz Christiano Rodrigo Gomes de
Freitas. Data de julgamento: 01/12/2016. Publicado em 05/12/2016

45 SAO PAULO (estado). Tribunal de Justica. Sentenca. Processo Digital n° 1008563-59.2016.8.26.0016. 12
Vara do Juizado Especial Civel - Vergueiro - Foro Central Juizados Especiais Civeis Vara do Juizado
Especial Civel e Criminal — juiza Melissa Bertolucci. Data de julgamento: 18/11/2016. Publicado em
16/10/2017.



148

[...] A ilegitimidade passiva da Ré é patente, ja que o autor ndo imputa qualquer
falha no servigo de intermediagdo prestado pela ré. [...] A cobranca foi feita pelo
hotel, ndo pela ré. Na condi¢do de intermediadora da contratagdo, a ré ndo responde
pela obrigacdo de restituir o prego em funcdo de obrigacdo imputada ao fornecedor
contratado. [...] Néo se insere a ré na cadeia de fornecimento de tais servigos. O
servigo dela é distinto.

5.2.2.5 Caso 5: roupa de cama manchada

O consumidor reservou uma pousada por meio de uma OTA e, para sua indignagéo,
encontrou, segundo o0s autos, roupas de cama velhas e manchadas, além da precéria
infraestrutura do estabelecimento comercial. De acordo com a peticdo inicial, pleiteou
indenizacdo de danos materiais e morais pelos transtornos ocorridos.

Na sentenca da juiza da 1* Vara do Juizado Especial Civel - Vergueiro, na cidade de
Sao Paulo, ndo existiu qualquer tipo de vicio na intermediacédo realizada pela OTA, pois esta
apenas presta servico de intermediacdo, aproximando as partes. “Portanto, ndo se insere na
cadeia de fornecimento de servicos hoteleiros. O servico por ela prestado é outro, apenas de
intermediagdo, pois isso, somente responde caso exista vicio em tal servigo.”

Em complemento, ressaltou que ndo cabe a OTA fiscalizar todas as propriedades, pois
a ideia da OTA é disponibilizar para os consumidores uma grande gama de propriedades, das
mais simples até as luxuosas. Para se aproximar mais da realidade que enfrentou, o autor
deveria ler o “servico de notas dadas pelos proprios usuarios, como meio de fornecer ao
consumidor informacgodes efetivas sobre as reais condi¢des do local anunciado”.

Por fim, julgou improcedente a pretensdo do consumidor em face da OTA e condenou
apenas a acomodacdo pela ma prestacdo de servicos de hotelaria.

Segue transcricdo de trechos da sentenga*®:

[...] No caso, ndo existiu qualquer vicio na intermediacéo realizada pela requerida
Booking. A reserva solicitada foi realizada. A ilegitimidade passiva da ré é patente,
ja que o autor ndo imputa qualquer falha no servico de intermediacdo prestado pela
ré. A requerida Booking presta servico de intermediacdo da contratacdo entre
fornecedor de servicos de hospedagem e o consumidor, aproximando as partes. No
caso, a ma conservacdo da pousada, com instalagdes antigas e sem manutencdo,
roupas de cama velhas e manchadas, ndo implica em vicio no servico prestado pela
Booking. N&o cabe a ela a fiscalizagdo permanente das condi¢bes da acomodacéo,
nem promete esta, em seu site, somente oferecer locais 6timos e bem conservados.
Pelo contrario, disponibiliza servico de notas dadas pelos préprios usuarios, como

meio de fornecer ao consumidor informacdes efetivas sobre as reais condi¢bes do
local anunciado. [...] Diante do exposto e por tudo mais que dos autos consta, julgo

4% SAO PAULO (estado). Tribunal de Justica. Sentenca. Processo Digital n® 1012447-33.2015.8.26.0016. 12
Vara do Juizado Especial Civel - Vergueiro - Foro Central Juizados Especiais Civeis. Relatora: juiza Melissa
Bertolucci. Data de julgamento: 22/05/2017. Publicado em 22/05/2017.
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improcedente a pretensdo dos autores em face da requerida Booking.com Brasil
Servicos de Reserva de Hotéis Ltda.

A percepcdo juridica, apds os estudos dos casos aqui colecionados, indica uma
interpretacdo analoga a das agéncias offline. Como se depreende dos julgados escolhidos, 0s
magistrados entenderam o modelo de negdcios das OTAs e 0 modo como se operam as
reservas e diferenciam a prestacdo de servicos de intermediacdo online da prestacdo de
servico de hospedagem que o consumidor recebe. Esse racional, inclusive, € 0 mesmo trazido

no livro de Paulo Jorge Scartezzini Guimardes*’:

[...] nesses casos ndo havera contrato de turismo, e a agéncia esta atuando como
intermediadora ou representante de outra empresa (fornecedora final do servico), o
que significa que ela ndo realizard com o consumidor o contrato final desejado, mas
apenas um contrato de prestacdo de servico de intermediacdo. Portanto, néo
respondera a agéncia de viagem, em regra, pelo descumprimento ou cumprimento
imperfeito do contrato firmado pelo consumidor com o fornecedor final. Respondera
a agéncia somente pelos servicos realizados e ndo pela falha no servico prestado
pelo terceiro.

Como se nota, ha magistrados que interpretam que as OTAS ndo devem permanecer no
polo passivo das acdes de consumidores, pois 0s danos ocasionados foram cometidos pelas
acomodacdes privativamente. As OTAs em nada puderam contribuir para o dano; logo, néo
hd nexo causal para atribuirem uma responsabilidade civil. Para a determinacdo da
ilegitimidade passiva, mister se fez entender, ao minimo, com funciona a internet, como se
cadastra uma acomodacdo nas plataformas das OTAs e o fluxo de pagamentos. A
responsabilidade civil é consequéncia logica e juridica desses entendimentos prévios.
Infelizmente, nem todos os magistrados estdo propensos a se atualizarem a respeito desse

tema.

437 SCARTEZZINI, Paulo Jorge. Dos contratos de hospedagem, de transporte de passageiros e de turismo.
Séo Paulo: Saraiva, 2007. p. 274-276.
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6 RESPONSABILIDADE DAS AGENCIAS OFFLINE A ILEGITIMIDADE DAS
OTAS

Apds a devida anélise dos julgados aqui coletados, mais uma vez se faz necessario
relembrar os entes que prestam servigos aos consumidores finais, ja expostos no item 2.4.2,
“Recente Lei das Agéncias de Turismo”. O género é a agéncia de turismo, com duas divisdes:
na primeira categoria se enquadram empresas que se destinam a organizar viagens. Elas séo
categorizadas como “agéncias de viagens e turismo” ou simplesmente “operadoras turisticas”
e seu principal servico é a oferta de pacotes turisticos. Nas palavras de Claudia Lima
Marques*3®, a respectiva responsabilidade ja foi reconhecida pela jurisprudéncia:

[...] também no ramo de turismo, foi o reconhecimento pela jurisprudéncia de uma
nova responsabilidade (propria e solidaria) para as agéncias de viagens, as quais
comercializam os chamados pacotes turisticos e passam a ser responsaveis pela
atuacdo de uma cadeia de fornecedores por eles escolhidos e previamente
contratados.

A Comissdo Nacional de Classificacdo (Concla), 6rgdo do IBGE*®, ¢ responsavel pela
Classificacdo Nacional de Atividades Econémicas (CNAE). O codigo CNAE de uma

operadora turistica € 7912-1/00, com a seguinte descricao:

[...] a atividade de organizar e reunir pacotes turisticos e excursdes que sdo vendidas
em agéncias de viagens ou diretamente ao publico cliente. As excursdes podem
incluir uma ou todas dentre as seguintes atividades: transporte, alojamento,
alimentacdo, visitas a museus, lugares histdricos e culturais, teatro, masica e eventos
esportivos.

Na prética, é a empresa que assessora, organiza e planeja viagens turisticas, incluindo
transporte, acomodacdo, passeios, guias e até as mais criativas experiéncias. As operadoras
turisticas tém contratos com redes hoteleiras, empresas de transporte, guias locais e dao
preferéncia a venda desses produtos e servigos para 0s consumidores. Geralmente as ofertas
sdo divulgadas em combo, denominados “pacotes” turisticos, com fornecedores previamente
conhecidos — alguns, inclusive, até aceitam trabalhar com exclusividade.

Na segunda categoria estdo as “agéncias de viagens”, que exercem duas atividades:

venda comissionada ou intermedia¢do remunerada. Por sua vez, hd mais duas subcategorias:

4% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 255.

49 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Disponivel em https://concla.ibge.gov.br/busca-online-
cnae.html?view=classe&tipo=cnae&versao=9&classe=79121. Acesso em: 7 abr. 2018.
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agéncias offline e online. A primeira categoria opera em estabelecimentos comerciais fisicos e
as online, em ambiente virtual, compreendendo a oferta e a reserva de um ou mais servicos

440

aos consumidores, incluindo, obviamente, a intermediacdo de acomodacgdes**. A propria Lei

das Agéncias de Turismo mostra em seu artigo 5° essa distincao:
Art. 5° Para os efeitos desta Lei, as Agéncias de Turismo classificam-se nas 2 (duas)
categorias abaixo, conforme os servigos que estejam habilitadas a prestar:

I - Agéncias de Viagens; e
Il - Agéncias de Viagens e Turismo.

Apenas para se comparar com o codigo das operadoras turisticas, o cddigo CNAE das

agéncias de viagens é 0 7911-2/00441, com a seguinte descricao:

- as atividades de organizagdo e venda de viagens, pacotes turisticos, excursoes.
- as atividades de reserva de hotel e de venda de passagens de empresas de
transportes.

- 0 fornecimento de informacéao, assessoramento e planejamento de viagens para o
publico em geral e para clientes comerciais.

- as atividades de venda de bilhetes de viagens para qualquer finalidade.

Na visdo do autor, essas agéncias de viagens se subdividem em outras duas: offline (ou
tradicional) e online. Como ja explicitado, a primeira se estrutura em um local fisico,
trabalhando em horario comercial, muitas vezes oferecendo apenas os hotéis e resorts que ja
atestaram previamente e com 0s quais assinou um termo de parceria, muitas vezes com
exclusividade. Esse tipo de empresa trabalha de duas formas: recebendo uma comissdo pelas
vendas ou comprando e revendendo 0s quartos com um acréscimo no valor. Pratica muito
comum se aplica nas compras em atacado, pois ndo é raro grandes agéncias de turismo
comprarem centenas de quartos a precos competitivos para vender no mercado a varejo.

A segunda, conforme ja foi trazido no presente trabalho, opera de modo 100% online,
24 horas por dia, sem indicacdo das acomodacdes e, muitas vezes, ndo fica com o dinheiro do
consumidor, apenas recebe uma comissdo das acomodac6es depois de o consumidor firmar
um contrato de hospedagem com a acomodacdo diretamente. Nem a LAT, tampouco a
Concla, faz essa distingéo.

Essa distingdo é fundamental para o estudo da responsabilidade civil das agéncias de

turismo, independentemente da modalidade em que operam, pois magistrados que

40 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. Responsabilidade civil das agéncias de turismo e dos hotéis. In:
SILVA, Regina Beatriz Tavares da (Coord.). Responsabilidade civil nas rela¢es de consumo. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p. 358. (Série GVlaw). p. 358.

41 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Disponivel em https://concla.ibge.gov.br/busca-online-
cnae.html?view=classe&tipo=cnae&versao=9&classe=79112. Acesso em: 7 abr. 2018.


https://concla.ibge.gov.br/busca-online-cnae.html?view=subclasse&tipo=cnae&versao=9&subclasse=7911200
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desconhecem essas diferengas podem julgar de forma errGnea, imputando em qualquer
situacdo uma responsabilidade solidaria de todos os envolvidos nesse setor. Ndo menos
interessante € se deparar com acérddos que fundamentam a responsabilidade sob o argumento
padrdo de que houve uma relacdo de consumo, logo as OTAs se enquadrariam na definicdo de
fornecedoras. Com a mesma opinido, Paulo Jorge Scartezzini Guimardes*?? escreveu que
“Nao sdo poucas as opinides doutrinarias e as decisdes dos tribunais que, com base no Codigo
de Defesa do Consumidor, estabelecem uma responsabilidade solidaria, e até objetiva, das
agéncias de viagens, sem nenhuma distingdo das atividades prestadas”.

Apenas como exemplo dessa possivel confusdo, o que embaraca ainda mais 0 quesito
da responsabilidade civil, cita-se a decisdo do TJSP, no julgamento da Apelacdo Civel n°
972.762-0/0*3, que confundiu a denominacio “operadora turistica” com “agéncia de

turismo””:

[...] a agéncia de turismo que vendeu o pacote de viagem assume a responsabilidade
pessoal em face do consumidor pelo cumprimento das obrigacdes atribuidas a
operadora de viagem que representa, a luz do art. 14 da lei n. 8078/90, pois é
objetiva a sua responsabilidade perante o consumidor. (grifo nosso).

Diante de todos esses julgados, mister se faz deixar claro que ndo se discute neste
trabalho se ha (ou ndo ha) a relacdo de consumo. Isso é dbvio, pois existem as figuras
essenciais: do consumidor final do servico (hospede ou turista); do prestador intermediario
online (OTA); do prestador final (pessoa fisica ou juridica que presta servico de hospedagem);
e da prestacdo de servigo (seja de intermediacdo, seja de hospedagem). Com todos esses
requisitos, dizer que ndo se aplica o CDC seria realizar uma elucubracgdo juridica e mental
inaceitavel e cair numa armadilha faustiana.

Apesar de ser incontestavel a relacdo de consumo e a consequente aplicacdo das
normas consumeristas, enxergamos com cautela o entendimento dos magistrados e
doutrinadores que defendem, sem excecbes, a busca a qualquer preco do responsavel

intermediador para realizar a indenizacdo quando h& uma falha na prestagdo de servico da

442 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. Responsabilidade civil das agéncias de turismo e dos hotéis. In:
SILVA, Regina Beatriz Tavares da (Coord.). Responsabilidade civil nas rela¢Ges de consumo. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p. 358. (Série GVlaw). p. 358.

“3 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. Responsabilidade civil das agéncias de turismo e dos hotéis. In:
SILVA, Regina Beatriz Tavares da (Coord.). Responsabilidade civil nas relacdes de consumo. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p. 358. (Série GVlaw). p. 359.
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acomodagcéo. Nas palavras de Paulo Jorge Scartezzini Guimardes**, “Nao ha duvida de que,
ocorrendo o vicio, os efetivos prestadores de servico serdo responsaveis pelos danos causados
ao usuario/consumidor. Assim, [...] pelo servico deficiente do hotel, é a empresa hoteleira
responsavel” pelos prejuizos causados.

Depois de analisados os julgados aqui citados em favor das OTAs, apreende-se que
houve uma mudanca na forma de se julgar as responsabilidades das agéncias de viagens, pelo
menos na analise dos casos trazidos neste trabalho. Antes, as offline eram condenadas com
legitimidade passiva incontestavel, com responsabilidade solidaria e objetiva. E esse ainda é o
entendimento majoritario (e com razdo). As agéncias offline (bem como as organizadoras de
viagens) geralmente conhecem, experimentam, usufruem das acomodagdes antes de revendé-
las, e ndo so as ofertam como “sonho de consumo”, mas também recebem toda a remuneragdo
do consumidor diretamente, repassando um valor a menor para as acomodacdes que com ela
firmaram um contrato.

Foi nessa esteira que o ministro do STJ Aldir Passarinho Junior sustentou seu voto no

processo Recurso Especial n° 287.849/SP:

Quanto a responsabilidade da agéncia [offline], em funcdo da explicitacdo de que se
tratava de um pacote turistico, entendo que ela existe, porque ha a responsabilidade
pela culpa in eligendo. Se o pacote da agéncia compreende a prestacdo de servigos
por terceiros, seja no transporte, seja no hotel, restaurantes, e outros que possam
acontecer, a agéncia tem, efetivamente, sua co-participacdo nessa prestacdo de
servigo, ainda que o defeito dessa prestacéo, na hipotese dos autos, advenha da rede
hoteleira, em funcéo do acidente ocorrido na piscina.*?®

Em uma agéncia tradicional, ndo ha dezenas de milhares de acomodac¢des no Brasil
para se escolher, mas apenas as que a agéncia indicou, pré-selecionou com critérios (talvez
financeiros) que so ela pode explicar. Assim, nada mais justo, sob os principios do CDC, que
uma agéncia tenha responsabilidade pelos produtos e pelos servigcos que ela recomenda ao
publico.

Pensa-se que, com a popularizacdo dos novos modelos de negocios das OTAs, cada
vez mais advogados consumeristas e magistrados paternalistas terdo que fundamentar suas
peticdes ou suas decisbes a fim de alargar a responsabilidade de uma OTA por danos

decorrentes exclusivamente da prestacdo dos servigos de hospedagem prestados por terceiros

4“4 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. Responsabilidade civil das agéncias de turismo e dos hotéis. In:
SILVA, Regina Beatriz Tavares da (Coord.). Responsabilidade civil nas rela¢es de consumo. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p. 358. (Série GVlaw). p. 360.

45 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 287.849/SP. 42 Turma. Relator: ministro Ruy
Rosado de Aguiar. Data de julgamento: 17/04/2001. Publicado no DJ em 13/08/2001, p. 165.
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(acomodac6es) quando o dano ocorre nas dependéncias das acomodacfes sem que as OTAS
pudessem fazer algo para diminuir ou evitar o dano.

Uma coisa sdo o0s problemas corriqueiros dos servicos de hospedagem que
dificilmente gerariam um direito a reparacdo aos consumidores pelas OTAs, tais como chave
que ndo abre a porta, cama desconfortavel, piscina em obras, insetos que perturbam o
descanso, demora no check-in, etc. Mais questionaveis, ainda, sdo os problemas ocorridos nas
dependéncias das acomodacfes sem a ciéncia das OTAs e sem nenhuma proatividade dos
consumidores em tentar resolver o problema diretamente com as acomodacdes. Infelizmente,
devido a cultura contenciosa que permeia nossa sociedade, ndo raro seria encontrar
consumidores esperancosos e contentes por terem problemas com uma prestagéo de servico,
tendo em vista as chances reais de uma sentenca favoravel de dano moral.

Por outro lado, e de forma intrigante, apds a popularizacao das intermediadoras online,
incluindo, mas ndo se limitando as OTASs, ha julgados que concordam com a exclusdo do
nexo causal e com a exclusao da responsabilidade (seja objetiva, seja subjetiva) das empresas
intermediadoras. A responsabilizacdo passa por uma fase de reavaliacdo, pois existem
magistrados que defendem uma maior flexibilizacdo da responsabilidade civil, refutando a
legitimidade passiva, fato esse que chamou a atencdo do presente autor para escrever sobre o
assunto.

Na pesquisa para se apanhar os melhores julgados a fim de justificar o tema do
presente estudo, se notou uma predominancia da condenacao das OTAs (talvez pela heranca
da magistratura paternalista), mas ndo se pode negar uma nova reflexdo que se inicia nos
JECs, especialmente ap6s o0 ano de 2015.

Acredita-se que a irresponsabilidade das OTAs ndo é algo intocavel, ndo é isso e nem
poderia ser. Elas devem ser responsaveis sob a tutela do CDC, pois existe a relacdo de
consumo, mas apenas serem condenadas quando o dano acontecer fora de qualquer
previsibilidade por parte dos consumidores. Quando houver falta de seguranga na
intermediacdo, sempre considerando o modo de fornecimento, resultados e riscos que
razoavelmente dele se esperavam e a época em que foi fornecido, ha a necessidade de
reparacdo. A titulo exemplificativo, erros com a ferramenta de GPS de localizacdo, erro na
conversdo de moedas e precos, ofertas abusivas, falta de disponibilidade de quartos sdo erros
que merecem reparacédo pelas OTAs.

Por outro lado, problemas (vicios) nos servigos de hospedagem corriqueiros e
esperados no mundo fatico ndo deveriam ser elasticos o bastante para serem arcados de forma

solidaria pelas OTAs. Foram trazidos alguns casos que até poderiam ser considerados
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frivolos, mas, mesmo assim, as OTAs foram condenadas por inquieta¢des, dissabores que
podem acontecer em qualquer acomodacéo ao redor do mundo, desde um simples albergue na
rodovia até um cassino de luxo em Las Vegas, tais como lengdis com manchas, piso
escorregadio, chave que ndo abre a porta, furto nos quartos, chuveiro que ndo esguenta,
odores e temperatura de ambientes desagradaveis. Pensa-se que esses percal¢os deveriam ser
resolvidos por quem estd prestando os servigos de hospedagem, e ndo pelas intermediérias
que apenas aproximaram as partes.

Como caso emblematico, mesmo ndo sendo especificamente sobre as OTAS, cita-se
um recurso especial julgado por unanimidade pela ministra Nancy Andrighi**® em que ficou
formalizado que “o provedor de buscas de produtos a venda on-line que néo realiza qualquer
intermediagdo entre consumidor ¢ vendedor ndo pode ser responsabilizado”.

Chama atencdo o fato de ndo haver muitos artigos ou livros sobre a flexibilizacdo da
responsabilidade das OTAs. Quando muito, acham-se artigos na internet**’, livros com mais
de dez anos da data de publicacio**® e monografias**® que ja ndo refletem a realidade sobre as
obrigacBes das agéncias de turismo online, enfatizando que o CDC atua de forma justa e
equilibrada de forma incontestavel, ndo importando se estamos na década de 1990 ou na era
da Inddstria 4.0. Até mesmo os julgados que favorecem as OTAs ndo se adentram na
dogmatica juridica, ndo discorrem teorias que excluem o nexo causal ou a subjetividade da
culpa.

O que se encontra em revistas ou em sites sdo textos de advogados, com intuito de
capitanear clientes, ou estudantes de direito ou turismo rechacando a simples discussdo
académica de desafiar o direito do consumidor frente as novas tecnologias inovadoras que
estdo longe de ser triviais. O discursar tradicional da necessidade de criagdo de novas leis (em
latim, lege ferenda) € descomplicado perante o pensar sobre o direito ja existente frente as
novas barreiras tecnoldgicas que sdo quebradas com uma velocidade nunca vista

anteriormente.

446 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.444.008-RS. Relator: ministra Nancy
Andrighi. Data de julgamento: 25/10/2016. Publicado no DJe em 09/11/2016.

47 por exemplo: OLIVEIRA, Tassiana Moura de. A responsabilidade solidaria das agéncias de viagem nas
relagdes de consumo: uma analise sob a Gtica da Lei geral do Turismo e do CDC. Ambito Juridico.
Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?artigo_id=9696&n_link =revista_artigos_leitura&
revista_caderno=10>. Acesso em: 29 mar. 2018.

448 por exemplo: SILVA, Luciana Padilha Leite Ledo da. A responsabilidade civil nos contratos de turismo
em face ao codigo de defesa do consumidor. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

49 por exemplo: ALTHAUS, Carone Romeiro. A responsabilidade civil por vicios nos pacotes turisticos.
Itajai: Univali, 2006. Disponivel em: <http://siaibib01.univali.br/pdf/Karine%20Romero% 20Althaus.pdf.>.
Acesso em: 29 mar. 2018.
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6.1 DISTINGAO DA PRESTAGAO DE SERVIGO E SUAS CONSEQUENCIAS

Por tudo que foi até aqui estudado, entende-se, em respeito a LAT e ao CDC, que a
responsabilidade das agéncias de turismo, ndo importando a categoria, deveria ser imposta
apenas quando houvesse a prestagdo de servico de assessoramento, planejamento,
recomendacgéo, organizacdo ou aconselhamento de servigos. Dito de outra forma, tanto a
operadora turistica quanto as agéncias de viagens offline devem ser responsaveis
solidariamente (art. 7, paragrafo unico, CDC e art. 34) e objetivamente (art. 14) quando
prestarem 0s servicos por hora mencionados por seus empregados ou prepostos. Se a
prestacdo de servico de uma agéncia de turismo falhar, seja por um vicio, seja por um defeito
na prestacdo contratada pelo consumidor, este deve ser ressarcido ao status quo ante.

De forma diversa, as OTAs ndo prestam 0s servicos de assessoramento, planejamento,
recomendacéo, organizacdo, aconselhamento ou qualquer execucdo de uma prestacdo de
servico de hospedagem. Muito menos contratam empregados para recomendar destinos ou
montar pacotes turisticos. As OTAS apenas prestam um servico de intermediacdo, que nao &,
inclusive, mencionado na definicdo de fornecedor do CDC (art. 3°) e nem na LAT.

Do mesmo modo, entende-se que as OTAs devem ser responsabilizadas por suas
falhas na prestacdo de servico ofertada aos consumidores, ou seja, de intermediacdo das
acomodac0es, seja por vicio, seja por defeito. Se um consumidor tiver problemas com
propaganda enganosa, localizacdo errada, pregos distintos do anunciado, overbooking, as
OTAs devem indenizar os consumidores pelos danos materiais e morais sofridos para, depois,
ingressarem, se desejarem, com acgéo de regresso perante suas acomodacdes parceiras.

O que ndo se coaduna com a boa técnica sdo decisdes de magistrados que confundem
0s modelos de negdcios e imputam a responsabilidade objetiva e solidaria as OTAs — sem
uma analise profunda dos fatos e do modo como elas operam — por problemas comezinhos
oriundos das prestagdes de servicos de hospedagem isoladamente, ndo da intermediacéo.

Portanto, chega-se a uma percep¢do juridica de que problemas ocorridos nas
instalagbes das acomodagfes por vicios de consumo ndo devem fazer parte do rol das
condenagdes das OTAs, pela falta de nexo causal entre a causa e o dano. Citam-se como
exemplos reais vividos pelo autor: roupas de cama mal lavadas, insetos nos quartos, barulho
na vizinhanga, instalagdes interditadas para manutencdo, furto de bens pessoais, mau
atendimento no check-in, sinal do wifi oscilante, acaros nos carpetes, café da manha com filas,
TV a cabo com sinal fraco, etc. Nada disso afetou a seguranca ou a saude dos consumidores

ou foi considerado um acidente de consumo, muito menos ofendeu a honra ou a moral das
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vitimas. Para esses casos de vicio de consumo de hospedagem, somente as prestadoras do

servico diretas (acomodacdes) deveriam ser responsabilizadas, ndo os intermediérios.
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CONCLUSAO

Como bem observou Alfredo Augusto Becker®®, a falta de sensibilidade especifica e
de atitude juridica em manejar o instrumento delicado que é o direito positivo tem produzido
“cacofonias doutrinarias que dilaceram os timpanos do jurista” bem informado e dos mais
atentos que militam nessa area de interface do direito com a tecnologia, como se a sensagédo
de justica moldasse o direito. Apesar de soar como um remédio para todas as doencas, 0
segredo para se determinar a responsabilidade das OTAs € a cautelosa analise caso a caso do
que cada parte poderia ter feito para evitar o alegado dano, juntamente com entendimentos
basicos sobre a internet e a figura juridica da intermediacdo e habilidade com principios
consumeristas e direito das reponsabilidades.

A posicdo eclética dos julgados no que tange a responsabilidade civil revela, de fato,
gue os magistrados tém se preocupado mais com os resultados a serem alcangcados que com a
boa técnica juridica empregada em seus julgamentos. Essa interpretacdo flexivel e duvidosa,
que ficou demonstrada no item 5.2.2, “Flexibilizacdo da responsabilidade das OTAs”, surge
ndo como um elemento dogmatico de caracterizacdo precisa, mas como um espaco de
discricionariedade a ser exercido em favor da conclusdo mais justa no caso particular, quase
sempre identificada como a integral reparacdo dos danos sofridos pela vitima.

Conforme pode se observar pelas divergéncias dos magistrados em um curto espaco
de tempo, houve uma mudanca palatavel nos julgados que envolvem as OTAS, mormente em
relacdo a legitimidade passiva e responsabilidade objetiva. Somos partidarios de que as OTAS
devem ser responsabilizadas, mas somente pelos servicos de intermediacao.

Ocorrendo um vicio de consumo na prestacdo de servico de hospedagem, responde,
muitas vezes, o fornecedor civilmente pelos danos causados. Entretanto, na maioria das vezes,
aponta-se como responsavel passivo a agéncia de viagens, o organizador de viagens e,
também o intermediador online, como se todos fossem a mesma coisa e tivessem 0 mesmo
interesse. Esse é o ponto de aprimoramento, pois nenhuma OTA até os dias hodiernos foi
constituida para prestar servicos de hotelaria, mas, sim, servigos de intermediacao online.

A auséncia de uma legislacdo atualizada e especifica que trate da responsabilidade
daqueles que prestam servicos de intermediacdo online tem resultado em decisGes
praticamente padronizadas em que se reconhece — com excec¢des nas hipdteses de culpa

exclusiva do consumidor — a responsabilidade de todos que aparecem como figurantes do

40 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998. p. 16.
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negdcio, sem se investigar a real natureza juridica desses coadjuvantes e a prestacdo de
servigo oferecida.

E, seguramente, menos trabalhoso ampliar o conceito de fornecedor, considerar a
elasticidade da responsabilidade objetiva e fechar os olhos para as teses de nexo causal do que
enfrentar a matéria com a acuidade e a profundidade que ela exige. O acérddo consumerista,
enviesado e independente do fornecedor que faz parte do polo passivo é conservador para
guem o escreve e confortavel para o consumidor que o Ié, mas ndo seria 0 momento de
tratarmos as pequenas causas de consumo online como as grandes protagonistas do consumo
contemporaneo?

Como bem arrazoa Marcel Leonardi*®!, “muitos casos deixam de ser resolvidos
adequadamente, ou recebem julgamentos surpreendentes, em razdo do despreparo dos
operadores do direito para lidar com as questdes técnicas relativas a internet”. Em
complemento, o autor pondera que o simples conhecimento sobre a internet e seus
intermediarios ja seria “suficiente para prevenir acdes fadadas ao insucesso ou julgamentos
equivocados”.

Por tudo que foi até aqui exposto, conclui-se que as OTAs devem ser responsaveis
pelos defeitos relativos ocasionados em sua prestacéo de servigo de intermediagéo online, ndo
de hospedagem. Da mesma forma, as acomodacdes devem ser responsaveis pelos defeitos da
prestacdo de servicos de hospedagem, e ndo por problemas na intermediagé&o.

Discorda-se veementemente das decisdes judiciais em que as OTAS, sem nem ao
menos 0 magistrado ter conhecimento do modelo de negdcios e saber diferenca entre
operadora turistica e uma OTA, sdo condenadas a ressarcir 0s consumidores por problemas
que n&o tiveram nexo de causalidade, inclusive com responsabilidade objetiva. Diante da
miriade de teorias e orienta¢fes, o Poder Judiciario brasileiro prefere adotar, caso a caso, um
entendimento diverso, ndo raro demonstrando uma lamentavel falta técnica ao tradicional
direito de reparacdo.

Percebeu-se que, com o alargamento enviesado dos conceitos normativos, o requisito
da culpa pode se desvanecer, fazendo com que a responsabilidade subjetiva passe a ocupar
patamar secundario, perante as inimeras situacdes nas quais se admite a responsabilidade
objetiva, como um dos requisitos para a miriade de interpretacdes sobre a responsabilidade

civil.

41 _EONARDI, Marcel. Internet: elementos fundamentais. In: SILVA, Regina Beatriz Tavares da; SANTOS,
Manoel J. Pereira dos. Responsabilidade civil na internet e nos demais meios de comunicagéo. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. (Série GVlaw). p. 79.
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Consoante ja esposado, é imprescindivel considerar a natureza juridica de cada uma
dessas figuras (agéncias de viagens offline, OTAs e operadoras de turismo) para inseri-las ou
ndo na relacdo juridica de fornecimento do servico e, consequentemente, enquadra-las na
legitimidade para responder pelo dano causado ao consumidor. Inimaginavel seria tentar
argumentar sobre a ndo aplicacdo do CDC nos contratos de turismo, muito pelo contrario;
tentar esquivar-se do arcabougo consumerista seria langar-se em uma tese desafiadora com
poucos adeptos. Contudo, aplica-lo de forma ampla, irrestrita e talvez irresponsavel ja foge da
boa técnica de que os profissionais do direito, em especial os magistrados, tanto necessitam.

O presente estudo teve a intengé@o de apenas suscitar o tema para posteriores trabalhos
de conclusédo de curso e eventuais obras a respeito. O e-commerce, por 6bvio, cresce a uma
velocidade andmala, e € fato que o direito ndo conseguird acompanhar essas novidades
tecnoldgicas na mesma velocidade. Entretanto, os principios basilares do direito das
responsabilidades devem se mostrar petrificados, fato esse que, infelizmente, estd sendo
customizado pelos magistrados.

Todas essas conclusfes acerca da responsabilidade civil podem parecer algo inovador.
Ledo engano. Este trabalho ndo apresenta teses inéditas, mas escreve sobre um direito
tradicional (direito da responsabilidade civil); mesmo que as vezes pouco debatido
academicamente, esta esculpido em nosso CC e no CDC, nas relagBes de consumo. E mesmo
quando decidimos nos aventurar em marcar uma opinido, as paginas nao fizeram mais do que
aproximar da pratica a teoria ja existente, por isso tal posicdo ndo precisa ser sustentada, mas
apenas relembrada. Nesse sentido, a construcdo de ideias deste trabalho de conclusdo de
curso, bem como sua revisao, que nunca € a ultima, sempre pode ser aperfeicoada e aberta
para opiniBes diversas, pois assim se constréi o conhecimento.

Aos estudiosos da responsabilidade civil nas relacbes de consumo online, apresenta-
se, portanto, o desafio de fomentar as futuras discussdes sobre o ressarcimento justo, de modo
compativel com a alocagdo de riscos estabelecida na lei, sem que se pretenda transferir para a
reparacao civil os deveres de justica distributiva desdenhados por incompeténcia das politicas

sociais. Afinal de contas, 0 senso de justica individual de alguns ndo pode moldar o direito.
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