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RESUMO

As descobertas tecnologicas e o desenvolvimento de novos meios de comunicacdo tornaram
possivel uma comunicacdo mais celere e efetiva entre as diversas localidades do globo
terrestre, a despontar o comércio eletrénico como nova ferramenta de promocéo célere de
negdcios, ndo mais adstrito as barreiras tempo-geograficas que tanto limitavam o comércio
tradicional. Toda a despersonalizacdo e desmaterializacdo dos contratos eletronicos fez surgir
um ambiente de predominio de uma aparéncia de sons e imagens, a serem desenvolvidas as
plataformas eletronicas como novos estabelecimentos virtuais, identificados por uma marca
propria, tudo a propiciar um local Gnico de concentracdo de ofertas de produtos e servigos
simultaneamente por varios pequenos comerciantes ou particulares. Muitas dessas
plataformas online estdo a verdadeiramente promover a celebracdo de novos contratos em seu
proprio estabelecimento virtual, a deter um controle ativo de toda a atividade econdémica
desenvolvida. Nos moldes como a atividade é organizada nessas plataformas interativas,
apesar de ter estado a frente de toda a atividade econémica desempenhada em seu
estabelecimento digital, apés a conclusdo do contrato, vem o terceiro contraente ser
surpreendido com uma realidade inteiramente diversa, no sentido de que o contrato teria sido
celebrado diretamente com um usuério anteriormente ndo identificado, sem qualquer
vinculagéo direta com a plataforma. A confianca despertada na forma como foi desempenhada
essa atividade do comércio eletrénico exige uma tutela capaz de imputar eficazmente o
negocio ao gestor do mercado virtual que sempre esteve a frente do comércio, a nao
surpreender os terceiros contraentes de boa-fé. A presente investigacdo é destinada a busca de
um regime juridico existente no ordenamento juridico em vigor capaz de atender as
necessidades de protecdo das legitimas expectativas de todos aqueles atraidos por essa
modalidade de comércio, a oferecer uma solucdo capaz de conciliar os interesses dos

contraentes de boa-fé com a autonomia individual dos empreendedores.

Palavras-chave: Comércio eletronico. Plataformas digitais. Empresario. Vinculagao.



ABSTRACT

Technological discoveries and the development of new media have made it possible for faster
and more effective communication between the various parts of the globe, enabling the
emergence of e-commerce as a new tool for rapid business promotion, no longer restricted to
the time-geographical barriers that limited the traditional trade. All the depersonalization and
dematerialization of electronic contracts gave rise to an environment of predominance of the
appearance of sounds and images, to develop electronic platforms as new virtual
establishments, identified by a private label, all providing a single place where products and
services offerings can be concentrated simultaneously by several small traders or individuals.
Many of these online platforms are truly promoting new contracts in their own virtual
establishment, having active control of all economic activities developed. In terms of how the
activity is organized on these interactive platforms, despite having been at the forefront of all
the economic activity at his digital establishment, after the conclusion of the contract, the
third contractor comes to be surprised by an entirely different reality, that the contract would
have been entered into directly with a previously unidentified user, without any direct link to
the platform. The trust that arose in the way this e-commerce activity was performed requires
protection that can link the business to the virtual market manager who has always been ahead
of commerce, so as not to surprise third parties in good faith. The present investigation aims
at the adoption of an existing legal regime in the current legal system able to meet the needs
of protecting the legitimate expectations of all those attracted by this trade, offering a solution
capable of reconciling the interests of bona fide contractors with the individual autonomy of

entrepreneurs.

Keywords: E-commerce. Digital platforms. Businessman. Binding obligation.
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INDICACOES DE LEITURA

O presente trabalho encontra-se redigido na lingua portuguesa do Brasil.

Na primeira citacdo, as obras sdo indicadas pelo nome o qual o autor é
comumente conhecido no mundo cientifico, seguido do titulo integral da obra, volume,
edicdo, local de publicacdo, editora, 0 ano de publicacdo e a pagina referente a citacdo. Nas
citagdes seguintes, com o0 objetivo de facilitar a identificagdo da obra, serdo as mesmas
mencionadas pelo nome do autor, seguido do nome da obra e pagina, suprimindo-se as
informacBes atinentes ao volume, edicdo, local e ano de publicagdo, bem como a editora,

evitando-se repeticGes desnecessarias.

As obras periddicas sdo indicadas pelo autor, titulo, instituicdo responsavel

pela sua publicacdo, ano, nimero e pagina.

Na referéncia a decisdes judiciais, sera indicado o Pais de origem, o tribunal e,

se possivel, processo e data da decisao.

Toda a legislagdo citada ao longo do texto sem referéncia ao Pais de

proveniéncia, refere-se sempre ao ordenamento juridico portugués.

A utilizacdo do itdlico tem como objetivo destacar palavras em idioma

estrangeiro, expressdes em latim, como também realcar expressfes ou palavras ao longo do

texto.

As referéncias atinentes a doutrina estrangeira sdo traduzidas pelo proprio
autor.

Da bibliografia constante no final, apenas constam titulos citados ao longo da
obra.



| - INTRODUCAO.

1. A evolucdo do comércio eletrénico e as plataformas eletronicas de
intermediacdo - 0 uso da internet para a pratica de negdcios comerciais — uma breve

exposicédo do caso.

H& muito tempo 0 comércio ndo esta mais adstrito as paredes do estabelecimento
comercial. A busca constante pela expansdo da atividade comercial sempre exigiu dos
comerciantes a procura por novos mercados, muitos dos quais ndo estavam mais circunscritos
no espago geografico em que o comércio estava estabelecido. Como o titular do comércio ndo
poderia estar presente, a0 mesmo tempo, em seu proprio estabelecimento e nos novos
mercados conquistados, passou-se entdo a utilizar de auxiliares no desempenho de sua
atividade comercial!, muitos dos quais estavam colocados & frente da atividade econdmica
para fins de celebracdo de negdcios juridicos no interesse do titular do comércio nos mais
longinquos destinos, tudo no intuito de conseguir novos negocios e ampliar a atividade

comercial desempenhada.

Todavia, 0 emprego de auxiliares, embora contribuisse para o desenvolvimento do
comércio ao permitir a expansdo dos negdécios para novos mercados ainda ndo explorados
pelo titular da atividade econdmica, trazia ainda uma série de inconvenientes, na medida em
gue os deslocamentos terrestres eram dificeis e demorados, além das dificuldades
provenientes da celebracdo de negocios por parte dos auxiliares do comércio, onde se
tornaram cada vez mais frequentes negdcios ndo reconhecidos pelos comerciantes sob o
fundamento de que os seus auxiliares descumpriram suas orientacfes, ou mesmo agiram em

desconformidade com os poderes representativos que lhes foram outorgados.

O desenvolvimento tecnoldgico e dos meios de producdo vem constantemente
influenciar na atividade comercial, a promover o desenvolvimento de novas técnicas de
comércio eficazes em propiciar um completo aproveitamento da producdo industrial e, por

conseguinte, um incremento dos lucros. A celebracdo de negdcios comerciais fora do

! Cf. RUBENS REQUIAO, Curso de direito comercial, vol. 1, 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 189, onde

destaca que o exercicio do comércio sempre exigiu o auxilio de terceiros ainda nas empresas de pequeno porte.
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estabelecimento comercial?, bem como & distancia®, se tornou cada vez mais frequente, o que

exigiu a promocao de préaticas destinadas a favorecer este tipo de contrataco.

O surgimento de novos meios de comunicacdo propiciou o desenvolvimento de
técnicas que permitiram uma facilitacdo e consequente expansdo na celebracdo de novos
negdcios comerciais. Dessa forma, com a comunicacdo postal, 0 comércio soube adaptar-se a
novidade e a também utilizar-se das correspondéncias postais para a celebracdo de negdcios
juridicos, método que representava a vantagem de ser menos dispendioso do que exigir o

deslocamento de representantes dos comerciantes®.

Ocorre que, a exemplo dos negdcios celebrados por auxiliares ou representantes
do comércio, a correspondéncia postal também esbarrava nas dificuldades de acesso a
localidades distantes ou remotas, bem como na demora entre a oferta e aceitacdo das
propostas comerciais. De fato, além dos extravios das correspondéncias ao longo de trajetos
muitas vezes por demais longinquos, outra importante incerteza provocada pelos negécios
realizados por intermédio da comunicacdo postal dizia respeito ao prazo para aceitacdo da
proposta, bem como a eventual possibilidade, ou ndo de retratacdo dessa aceitacdo. A demora

inerente ao envio e recebimento das correspondéncias postais dificultava a ciéncia das partes

2 Como negdcios celebrados fora do estabelecimento comercial se entendem essencialmente aqueles nos

quais o vendedor ndo esta no local destinado a comercializacdo de seus produtos e servi¢os. Conforme defende
CALAIS-AULOY, Venda fora do estabelecimento comercial e venda a disténcia no direito francés. Revista de
Direito do Consumidor, vol. 3, 1992, p. 07, em um sentido mais amplo, consiste em ir ao encontro da clientela
para lhe propor objetos e servicos.

Pressupde a presenca fisica simultanea dos contraentes e abrange ndo s as vendas no domicilio do
comprador ou em seu local de trabalho, forma mais comum, como também os negdcios feitos em excursdes e
reunies organizadas para a venda de bens e servigos, desde que em locais ndo destinados a comercializagdo de
bens e servigos. Atualmente, no &mbito dos contratos celebrados com consumidores, encontra-se disciplinada
pelo Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de fevereiro, que transpds a Diretiva 2011/83/UE.

3 Apesar de também se constituir em uma técnica comercial a propiciar uma conquista de clientela e

consequente incremento nos negdcios, a venda a distancia se distingue da venda fora do estabelecimento
comercial. Neste sentido, cf. CALAIS-AULOY, Venda fora do estabelecimento comercial e venda & disténcia no
direito francés ..., passim.

No ambito da Unido Europeia, a partir da Diretiva 97/7, posteriormente substituida pela Diretiva
2011/83, para as relagdes de consumo, um dos pressupostos fundamentais para a caracterizagdo da contratacdo a
distancia é a auséncia de presenca fisica simultanea entre os contraentes no momento da formagéo do negdcio.
Atualmente, os contratos celebrados a distancia, a exemplo daqueles celebrados fora do estabelecimento
comercial, quando envolverem relagdo de consumo, sdo também disciplinados Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de
fevereiro.

4 A reconhecer a importancia da comunicacdo postal para o desenvolvimento do comércio, CALAIS-

AULOY e FRANK STEINMETZ, Droit de la consommation, 72 ed., Paris: Dalloz, 2006, p. 102, segundo o0s quais a
venda por correspondéncia existe desde o Século XIX, inicialmente como a Unica forma de venda a distancia. No
entanto, apesar de ainda hoje praticada, desde 1980, com o desenvolvimento de novos processos de
comunicagdo, deixou-se de ser a Unica forma de venda a distancia.
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envolvidas sobre a aceitacdo da proposta ou mesmo o recebimento desta por parte do
proponente®. Tais obstaculos geravam certa incerteza no ambito das transaces comerciais, 0
que ia de encontro a celeridade e seguranca juridica exigidas para o desenvolvimento e

expanséo do trafico comercial.

O desenvolvimento dos meios de comunicagdo e sua consequente popularizacéo
tornou possivel uma comunicagdo mais agil entre as diversas partes do globo terrestre, a ir ao
encontro da maior celeridade exigida no ambito das relagdes comerciais e consequente
incremento de negocios entre mercados longinquos. A telecomunicagdo e o surgimento de
novos inventos tecnoldgicos propiciaram uma nova dindmica as relacbes comerciais, a
permitir 0 constante contato entre as partes e a consequente concretizacdo de sua vontade
negocial muitas vezes de forma instantanea. Surgiram assim negociacGes celebradas a
distancia por intermédio de telefones, telex, fax, dentre outros meios de transmissao de dados,
0 que representou um significativo avango aos negocios comerciais entre contratantes nao
fisicamente presentes, a possibilitar uma comunicacdo quase que instantanea entre as partes

interessadas, ainda que localizadas em diversas partes do globo terrestre.

A partir de entdo, desenvolveu-se o comércio eletronico, ainda que de modo muito
discreto, uma vez ndo ser de comum utilizagdo pela generalidade da populacdo. Desde a
década de 70, foram desenvolvidas formas de transferéncia eletronica de fundos®, promovidas
no ambito de redes de comunicagdes privadas, através da qual foi possivel conferir maior
agilidade aos pagamentos por intermédio da troca de informacBes entre as instituicOes
financeiras’. De igual maneira, difundiu-se na mesma época o comércio eletronico entre
empresas por intermédio do EDI, atraves da transmissdo automatica de dados entre sistemas
previamente programados em uma rede fechada de fornecedores®. Referido sistema, utilizado

s No intuito de p6r a termo tais dificuldades, os ordenamentos juridicos passaram a disciplinar a aceitagao

da proposta e 0 seu posterior recebimento por parte do proponente, a fim de gerar uma maior seguranga juridica
no trafico comercial. Neste sentido, cf. artigos 650 e ss. do Codigo Civil Portugués de 1867 e artigos 228° e ss.
do atual Codigo Civil Portugués, bem como os artigos 1.081 do CC. Brasileiro de 1916 e 428, | do CC brasileiro
de 2002.

6 Tais transferéncias ficaram conhecidas pela sigla EFT, traducéo de Electronic Funds Transfer.

! Cf. OLIVEIRA ASCENSAO, O comércio electrénico em Portugal: o quadro legal e o negdcio, perspectiva

econdémica. ANACOM, Lisboa: ICP, 2004, pp. 17-18.

8 Com o desenvolvimento do Electronica Data Interchange - EDI, um negdcio comercial que levaria até

semanas em virtude da distancia entre as partes e do fluxo de papéis necessarios para a sua concretizagao, passou
a ser possivel sua concretizacdo em poucas horas, além da possibilidade de sua programacéo automatizada por
um longo lapso temporal.

12



como importante ferramenta de organizagdo da empresa, possibilitou um aprimoramento no
processo de gestdo e produtivo, com ganhos de celeridade no suprimento de matéria-prima e
consequente reducdo de estoques e diminuicdo dos custos de producdo. A queda dos custos de
armazenamento e de producéo foi capaz ainda de propiciar um aumento do capital circulante

da empresa, bem como de competitividade no mercado®.

O comércio eletrénico, contudo, ainda estava restrito aos negocios entre grandes
empresas, a vir ganhar uma maior notoriedade por parte do pablico consumidor com o
surgimento do correio eletrdnico no inicio da década de 90 e sua consequente utilizacdo como
instrumento para a transmisséo de declaragdes de vontade essenciais para a formacdo de um
negacio juridico.

N&o obstante o desenvolvimento de técnicas comerciais tendentes a celebracdo de
negocios comerciais por intermédio da transmissdo de dados, serd a rede internacional de
computadores a responsavel pela promocdo de uma verdadeira revolugcdo no comeércio,
motivo pelo qual muitas vezes a expressdo comercio eletronico é confundida com os negécios
comerciais realizados no ambito da internet®. Concebida na década de 60, no periodo da
Guerra Fria, com finalidade precipua de protecdo militar!, notadamente ao longo da década

de 90 difundiu-se como importante meio global de comunicacio™, a possibilitar o acesso livre

° Cf. ROSA JULIA BARCELO, Comercio electronico entre empresarios: la formacién y prueba del contrato

electrénico (EDI). Valencia: Tirant lo blanch, 2000, pp. 71-76.

10 Cf. MANOEL J. PEREIRA DOS SANTOS e MARIA DELAPIEVE ROsSI, Aspectos legais do comércio

eletrdnico — contratos de adesdo. Revista de Direito do Consumidor. S8o Paulo: RT, vol. 36, out-dezembro de
2000, p. 108; SAMY GLANZ, Internet e contrato eletrénico. Revista dos Tribunais, vol. 757, nov. 1998, pp. 70-
71; SHEILA DO RoCIO CERCAL SANTOS LEAL, Contratos eletrdnicos: validade juridica dos contratos via internet.
Séo Paulo: Atlas, 2007, p. 79; e TARCISIO TEIXEIRA, Comércio eletrdnico: conforme o marco civil da internet e
a regulamentacéo do e-commerce no Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 2015, pp. 23-24.

1 Cf. MANUEL CASTELLS, A galaxia da internet: reflexdes sobre a internet, os negdcios e a sociedade,

trad. Maria Luiza de X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003, pp. 13-14, onde destaca que o
surgimento da internet esta ligado ao projeto Arpanet, originado no final da década de 50 pelo Departamento de
Defesa dos Estados Unidos, com o objetivo de alcancar superioridade tecnoldgica militar em relacéo a Unido
Soviética. Em 1969, a fim de proteger a transmissdo de dados de um possivel ataque nuclear que destruisse todo
0 centro de comando das operacdes militares, foi desenvolvida uma rede de comunicacdo descentralizada, sem
um centro Gnico de emissdo e recepcdo de dados, de forma a poder ainda serem transmitidas informages ainda
que pontos de comunicacdo especificos viessem a ser destruidos. Com o desenvolvimento de protocolos de
comunicagdo uniformizados, foi possivel a conexdo da Arpanet com outras redes de computadores, de onde
abriu caminho para o surgimento da internet.

12 Cf. MANUEL CASTELLS, A galaxia da internet: reflexdes sobre a internet, os negécios e a sociedade ...,

pp. 8 e 15-16, destaca a privatizacdo da internet na década de 90 e o desenvolvimento da World Wide Web —
Www como responsaveis pela difusdo da internet pelo mundo.
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de um indeterminado numero de individuos, a comunicarem-se e estabelecerem relagcGes com

maior agilidade.

A comunicacdo ja havia encurtado as distancias entre as varias partes do mundo,
mas a internet revolucionou ainda mais o0 processo de comunicacdo, por garantir acesso agil
as informacges, uma vez que se trata de uma rede aberta, onde é possivel 0 seu acesso por
qualquer individuo®, além de ndo possuir um centro Gnico de controle, emissao e de recepcéo
de dados. Por ndo possuir qualquer hierarquia interna, os computadores interligados na rede
trocam mensagens, arquivos de dados e imagens entre si, em tempo real e de forma interativa,
independentemente da localizagdo geografica em que estejam inseridos™*. Uma vez utilizada
massivamente por empresas, a internet permitiu a realizacdo de negécios sem fronteiras®, a

propiciar o surgimento de um novo espaco no comércio mundial®.

Esse novo espaco, dissociado de qualquer dimenséo fisica, ndo estd mais adstrito
as fronteiras geografico-territoriais'’, a tornar possivel a oferta simultanea de produtos em
qualquer localidade do globo terrestre, desde que acessivel a rede mundial. Implicou ainda
uma significativa abreviacdo do tempo necessario para a realizacdo de operacdes comerciais,
na medida em que permitiu a comunicacdo instantanea entre individuos, ainda que situados
em localidades distantes geograficamente, bem como proporcionar a realizagdo de negocios
independentemente do dia e horario em que o destinatério final se encontre, de modo a néo se
encontrar submetido as limitacbes humanas ou legislativas de horério de funcionamento dos

estabelecimentos comerciais.

O comeércio eletrdnico por intermédio da rede mundial de computadores traz

assim significativas vantagens para 0s comerciantes, uma vez que permite a oferta imediata de

13 Cf. RICARDO LORENZETTI, Comércio eletronico, trad. Fabiano Menke. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004, p. 25.

14 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Autoral. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 681, define interatividade

como a potencialidade de comunicagéo de todos os pontos para todos 0s pontos.
No sentido de definir a interatividade entre profissional e cliente como a principal caracteristica do
comércio eletrdnico, cf. OLIVIER ITEANU, Internet e le droit ..., p. 25.

1 Cf. ANTONIA ESPINDOLA LONGONI KLEE, Comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 73.

16 Cf. CLAUDIA LIMA MARQUES, Confianca no comércio eletrénico e a protecdo do consumidor: um

estudo dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
33. SEBASTIAO P1zARRO, Comércio electronico: contratos electrénicos e informaticos. Coimbra: Almedina,
2005, p. 43, também destaca a internet como um primordial meio impulsionador do comércio eletrénico.

o Cf. RICARDO LORENZETTI, Comércio eletrbnico ..., pp. 30-32, o qual trata como uma

desterritorializacdo do espaco cibernético.
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seus produtos e servi¢os por todo o mundo, a custos muito inferiores do que as técnicas
tradicionais de marketing de publicidade por radios, televisiva e midias impressas, tudo isso
mediante a possibilidade de celebracdo instantdnea de novos negocios, ainda que durante
periodo de descanso noturno ou mesmo em feriados. Para alem da reducédo dos custos com a
oferta publicitaria dos seus produtos ou servigos, 0s comerciantes certamente experimentarao
significativas reducdes de despesas com a desnecessidade de manutencdo de um
estabelecimento fisico, geralmente localizado em areas urbanas muito valorizadas e que
exigem o dispéndio de grandes somas financeiras para sua aquisicdo ou arrendamento, bem
como a consequente diminui¢do da méo de obra necesséria para 0 bom funcionamento desses
estabelecimentos. Serd possivel até mesmo experimentar uma reducdo de custos com
manutencdo de estoque, uma vez que poderdo encarregar os seus fornecedores de enviar
diretamente os produtos adquiridos em sua loja virtual, ou até mesmo diminuir o nimero de
intermediérios da cadeia produtiva, com a venda direta de produtos e de servigos por parte dos
produtores aos destinatarios finais, como j& ocorre em grandes redes de hotéis e companhias
aéreas, que vendem diretamente hospedagens e passagens, sem necessidade de intermediacao
de agéncias de viagens. Propicia assim uma expansdo da atividade comercial, a baixos custos,

além de conferir também a celeridade sempre exigida no trafego mercantil*,

Para além das vantagens auferidas por aqueles que exploram a atividade comercial
no ambito da rede mundial de computadores, os interessados poderdo comparar mais
facilmente precos e demais vantagens oferecidas pelos fornecedores situados em qualquer
localidade do globo terrestre através de uma simples pesquisa feita pelo computador ou
smartphone, além de escolher e até adquirir produtos e servicos com uma maior comodidade,
sem a necessidade de deslocamentos para os estabelecimentos fisicos dos comerciantes, a ser
possivel a conclusdo dos negocios em momentos de rapidos descansos no trabalho ou em seu
domicilio, ou até mesmo durante os deslocamentos efetuados no ambito de transportes

publicos, por intermédios de aplicacGes inseridas em seus aparelhos de telefonia movel.

O que era assim visto no inicio com desconfianca pela maioria dos consumidores
em razdo da despersonalizagdo e até desmaterializacdo proporcionada por essa modalidade

comercial, notadamente ao longo do Século XXI veio a galgar enorme desenvolvimento em

18 Destaca TARCISIO TEIXEIRA, Comércio eletronico: conforme o marco civil da internet e a

regulamentacdo do e-commerce no Brasil ..., p. 25, que no comércio eletrbnico tudo acontece em uma
velocidade bem mais acentuada do que no comércio tradicional.
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todo o mundo. Diversas empresas do comércio retalhista expandiram seus negocios também
para a rede mundial de computadores, ao organizar um ambiente digital mediante o qual ndo
apenas sdo oferecidos bens e servicos ao publico, mas também séo celebrados diretamente

negaocios juridicos nestes estabelecimentos virtuais desenvolvidos.

Na atualidade, o comércio eletrdnico apresenta crescimento acima da média de
todas as demais modalidades comerciais, com perspectivas de crescimento de
aproximadamente 13% no ano de 2018 na Unido Europeia, a atingir um faturamento superior
a 600.000 milhdes de euros'®. No mercado retalhista brasileiro, apesar da crise econdmica
enfrentada desde 2016, o comércio eletrénico registrou no ultimo ano crescimento econémico
de 12%, a atingir faturamento de venda de bens de consumo no valor de 53.200 milhdes de
reais, com estimativa de alcancar crescimento de 15% ja em 2019, com cifras superiores aos

61.200 milhdes de reais®.

No entanto, a expansdo do comércio eletrbnico ndo se limitou com a
implementacdo dos estabelecimentos virtuais de grandes marcas do comércio. Como a
atividade comercial estd em constante busca por novas oportunidades de negdcios e lucros,
surgiram ainda numerosas plataformas digitais especializadas na intermediacdo entre o
mercado e aqueles interessados em oferecer seus produtos e servicos através do comércio
digital”*. Citadas plataformas, que funcionam como verdadeiros mercados ou shopping
centers digitais, retnem diversos pequenos fornecedores desconhecidos do mercado,
vendedores profissionais ou ndo, a possibilitar que 0s mesmos, a se utilizarem da notoriedade
gue a marca comercial ostentada pela plataforma virtual representa no mercado, ofertem os
seus bens e servicos a um maior numero possivel de possiveis compradores, por um custo
muito mais baixo, sem os quais dificilmente teriam condi¢Ges de alcancar um ndmero
significativo de interessados em razdo de suas baixas condi¢cdes de investimento. Por outro

lado, a marca representativa da plataforma eletrénica também aufere significativas vantagens

19 Fonte, European B2C Ecommerce Report 2018.

20 Fonte, relatério webshoppers n.° 39, realizado por Nielsen Brasil, disponivel em www.ebit.com.br.

2 No ambito do comércio eletronico mundial por plataformas de intermediacéo, destaca-se a amazon.com,

empresa iniciada no ano de 1994 no comércio on line de livros usados, ja alcancando, no ano de 2000,
faturamento superior a 1.500 milhdes de dolares. Atualmente, tornou-se uma das empresas mais valiosas do
mundo, com valor de mercado em 2019 superior a 900.000 milh8es de ddlares. Fonte, forbes.uol.com.br. Nos
dias atuais, sdo inimeras as plataformas eletrdnicas de intermediacdo de produtos e servigos a operar em escala
global, nos mais variados ramos comerciais. Neste sentido, destaca-se airbnb.com e Booking.com, no d&mbito de
arrendamentos por temporada e hospedagens, respectivamente; uber, no &mbito de transportes. No comércio de
retalho brasileiro, destaca-se ainda a plataforma mercadolivre.com.
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ao oferecer uma grande gama de produtos e servigos em seus estabelecimentos eletronicos,
sem grandes custos de investimentos com aquisi¢do, estoques e transportes dos mesmos aos

adquirentes interessados.

Até mesmo grandes marcas comerciais que ja haviam desenvolvido lojas virtuais
em seus sitios eletrénicos, implantaram suas proprias plataformas para a venda de produtos on
line, a oferecer, ndo apenas produtos préprios, como também produtos de outros interessados
no alcance que a marca tem perante o mercado consumidor, de modo a possibilitar uma
expansio de seus negdcios?. As plataformas digitais estdo a expandir-se em grande escala no
comércio eletrdnico global, a ser frequente o surgimento de novas dessas ferramentas a
oferecer comodidades e oportunidades aos individuos, o que as fez alcancar grande
popularidade no mercado de consumo, com a participacdo de milhGes de usuarios ao redor do
mundo®. Nos dias atuais, é dificil encontrar alguém conectado & internet que ndo tenha

também ja feito algum negdcio a partir de alguma dessas plataformas eletrdnicas de comércio.

2. Necessidade de vinculacdo das plataformas eletronicas de comércio aos

negocios nela celebrados — a delimitacéo do problema.

N&o obstante as vantagens alcancadas por intermédio do comércio eletrdnico e do
seu significativo crescimento em toda a economia mundial, o comércio eletrbnico traz
também algumas insegurancas aos interessados em adquirirem os produtos e servicos ali

oferecidos.

Por ndo estar a internet sujeita as limitacdes de ordem geograficas ou mesmo de
intimidade, poderdo os fornecedores ofertarem reiteradamente bens e servigos, mesmo que
durante o horario de trabalho ou momentos de descansos do consumidor em seu domicilio, a

implicar em uma verdadeira ofensa & sua privacidade®. De igual maneira, praticas

2 Destaca-se assim, no ambito do comércio portugués, os mercados virtuais Marketplace instituidos pela

FNAC e Worten, duas importantes marcas no comércio de retalho de Portugal, em suas paginas eletronicas
fnac.pt e worten.pt, através dos quais outras pessoas, singulares ou coletivas, trazem produtos a oferecer no sitio
eletrdnico dessas duas importantes marcas comerciais.

2 Cf. CHRISTINE RIEFA, La protection des consommateurs sur les plates-formes de courtage en ligne:

point de vue d”outre-manche. Revue européenne de droit de la consomation, n. 4, 2005, p. 302.

24 Neste sentido, através do comércio eletrdnico manifestado por intermédio das caixas de correio

eletrdnico, ou e-mail, surgiram as praticas abusivas de alguns comerciantes do envio massivo de mensagens
negociais ndo solicitadas e até mesmo indesejadas por consumidores, pratica comercial esta que ficou conhecida
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mercadoldgicas ostensivas poderdo apanhar os individuos desprevenidos, de modo a induzi-
los a celebrar negdcios sem a necesséria reflexdo, a adquirir objetos ou servigos

desnecessarios®>.

Ao ndo deter ainda contato fisico com o produto ou servigco a ser adquirido, 0
destinatério final poderd ndo ter certeza quanto a sua qualidade, ou mesmo quanto a real
satisfacdo de suas expectativas, uma vez que poderia imaginar se tratar de bem diverso das

imagens e descricdes constantes no ambiente virtual.

Além disso, em virtude das transacbes efetuadas pelo comércio on line
envolverem, na maioria das vezes, grandes distancias geograficas, inclusive de carater
internacional, poderdo advir ainda atrasos ou até mesmo a nao entrega ou prestacdo dos
produtos e servigos comercializados, a gerar maiores dificuldades de se exigir a prestacdo do

negdcio perante um produtor distante?.

No que concerne as compras nas plataformas eletrénicas, &mbito especifico da
presente investigagdo, os problemas também ndo passaram ao largo®’. Até em razdo da
natureza da atividade desenvolvida nestes mercados digitais, a envolver uma infinidade de
usudrios inteiramente desconhecidos, o potencial de conflito de transacGes nas plataformas

eletrdnicas é superior do que em comparagdo com qualquer outro ramo do comércio?.

por spamming. Cf. ainda, ANDREA LISI E DAVIDE DIURIsI, Web marketing e tutela del consumatore telematico.
In. CASSANO, Giuseppe (coord.), Commercio elettronico e tutela del consumatori. Mildo: Giuffre Editore,
2003, pp. 112-120.

A prética foi objeto de disciplina na Diretiva 1997/66/CE, transposta para o ordenamento portugués
através do Decreto-Lei n.° 772004, de 7 de janeiro, posteriormente objeto de alteracdo pela Diretiva
2009/136/CE, transposta através da Lei n.° 46/2012, de 29 de agosto, onde é exigido o consentimento prévio do
destinatario para o envio de mensagens para fins de marketing direto, notadamente cuja recepcao independa de
qualquer intervencdo do destinatario.

2 Cf. CALAIS-AULOY, Venda fora do estabelecimento comercial e venda a distancia no direito francés

P 7.

2 MARCO ANTONIO SCHMITT, ContratacBes a distancia — a diretiva 97/7 da comunidade europeia e o

codigo brasileiro de defesa do consumidor. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo: RT, vol. 25, jan-mar
1998, p. 60.

27 Ainda no inicio do século XXI, PAULA SELLS, ANITA RAMASASTRY e ANDREA SATO, Towards a fraud-

free marketplate: best practices for the online auction industry. Report by the Washington Attorney General’s
Office, April 2001, ja relatavam que quatro a cada dez usuarios nessas plataformas relataram alguma espécie de
problemas em suas transagdes.

% Cf. ANDRES GUADAMUZ GONZALEZ, eBay Law: The legal implications of the C2C electronic commerce

model. Computer Law & Security Review, v. 19, n. 6, 2003, pp. 469-470.
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Ademais, consoante sera visto adiante, nas plataformas eletrénicas se faz uma
plurilateralidade de relagfes juridicas, considerando a multiplicidade de pessoas envolvidas.
Se por um lado os usuarios interessados em ofertarem seus produtos na plataforma digital
devem aderir a todas as condi¢des unilateralmente impostas por sua gestora, para ter acesso a
este mercado virtual instituido, qualquer parte interessada em adquirir deverd também
promover um cadastro com o gestor da plataforma. Além dessa relacdo mantida entre os
particulares com a plataforma, nos moldes como a empresa € organizada por seu empresario,
0 negacio final sera celebrado diretamente entre os usuarios cadastrados, sem interveniéncia
direta da plataforma eletronica, a procurar, desse modo, sempre afastar sua vinculagdo ao
negdcio entabulado.

Essa diversidade de relacBes contratuais elencadas provoca, no entanto, uma
situacdo de agravacao dos riscos aos terceiros contraentes, uma vez que além de aderir as
condigdes gerais impostas para utilizacdo do site, deverdo ainda submeter-se as exigéncias
impostas pelos vendedores dos produtos que estdo a adquirir. Toda essa multiplicidade de
relacBes vem ainda provocar a adogdo de regimes juridicos diversos para a disciplina juridica
dos negdcios, a carecer de uma definicdo juridica uniforme, o que contribuiria para uma

situacdo de incerteza juridica®.

Se no &mbito do comércio eletronico ja é bem maior a utilizagdo de imagens, sons
e cores, a despertar a atracdo e confianca de terceiros, aliado a despersonalizacdo da atividade
negocial e 0 aumento sensivel do nimero de colaboradores envolvidos®, na atividade
desenvolvida nas plataformas digitais a aparéncia emerge com uma forca muito superior. A
depender da forma de atuacdo desses mercados virtuais, sdo frequentes as transagdes onde a
contraparte imagina contratar diretamente com o titular da plataforma que acessou, confiando
na marca ali representada, a ndo ter o menor conhecimento a quem o produto interessado

efetivamente pertencia®”.

2 Cf. CHRISTINE RIEFA, La protection des consommateurs sur les plates-formes de courtage en ligne:

point de vue d"outre-manche ..., pp. 303-304.

%0 Cf. RODRIGO EIDELVEIN DO CANTO, A vulnerabilidade dos consumidores no comércio eletrénico

reconstrucdo da confianca na atualizacdo do cddigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 22.

3 Cf. ANTONIA ESPINDOLA LONGONI KLEE, Comércio eletrénico ..., p. 51, onde destaca como uma das

caracteristicas peculiares do comércio digital a dificuldade de identificar efetivamente o fornecedor do produto
ou servi¢o. Ainda a destacar a dificuldade de identificacdo do fornecedor nos negécios celebrados digitalmente,
cf. RICARDO LORENZETTI, Comércio eletronico ..., p. 46.
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E cada vez mais recorrente a existéncia de reclamacgdes pelo incumprimento de
negdcios realizados no &mbito dessas plataformas digitais, onde a parte contraente entdo exige
do titular da atividade negocial exercida nesta plataforma eletrdnica o cumprimento da
transacdo pactuada, enquanto que 0 mesmo procura se desvincular do negocio ao aduzir que o
bem ou servico ofertado ndo lhe pertencia, bem como que todo o contrato foi exclusivamente
celebrado entre os usuarios®?. Diante de casos como estes, cada vez mais comuns no comércio
eletronico, preciso se faz delimitar a imputacdo da responsabilidade no caso de

descumprimento da obrigacédo contratual.

3. Diretrizes metodoldgicas da investigacao.

3.1. Justificativa do tema.

Nem todas as plataformas eletronicas estdo a atuar de maneira uniforme. Umas
estdo a agir mais passivamente a se limitar a procurar e comparar outras ofertas existentes na
rede mundial de computadores, ou tdo somente receber informac6es de seus usuarios, para
fins de veiculé-las no mercado digital nos termos do que estritamente recebidas, sem qualquer
participacdo direta ou controle na concretizagcdo dos negécios. Por outro lado, outras foram
concebidas como verdadeiras empresas a possibilitar a realizacdo de transa¢Ges comerciais em
seu proprio sitio eletrdnico. Mantém uma participacdo ativa em todos os negdcios realizados
em seu espaco digital, a sempre procurar incrementar sua atividade lucrativa, de forma a deter
ndo apenas um controle, mas como tambeém interesse direto na concretizacdo de cada um dos

negdcios dentro de seu estabelecimento.

Para reduzir o ambito de analise do tema proposto, em virtude da limitacao
inerente a natureza desta investigacdo e dada a infinidade de plataformas digitais e apps

surgidos a fim de intermediar e/ou até mesmo realizar neg6cios comerciais®®, considerar-se-a0

2 Cf. RACHEL BOTSMAN e Roo ROGERS, What's mine is yours: the rise of collaborative consumption.

New York: HarperCollins Publishers, 2011, p. 92, onde sustentam que as plataformas eletrénicas apenas criam
um ambiente propicio e ferramentas adequadas para a celebragdo de negdcios.

33 Um dos pontos mais discutidos para a imputacdo da obrigacdo e que se procurara abordar ao longo da

investigacdo é justamente se as plataformas digitais estdo apenas a realizar a intermediagdo de negdcios
comerciais, ou se estdo verdadeiramente a realizar referidos negocios com os terceiros contraentes.
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notadamente as transacOes realizadas nas plataformas eletrénicas desenvolvidas para a

concretizacao de negdcios em seu préoprio endereco virtual.

A razdo de escolha do citado mercado eletrénico se deve a circunstancia de que
todo o processo de formacdo do contrato ocorre no préoprio sistema informatizado
especialmente concebido para a celebracdo de neg6cios no préprio sitio eletronico.
Desenvolve-se uma atividade econdmica a atrair pessoas a celebrar contratos no seu proprio
mercado, tudo tendo a frente uma marca comercial de conhecida notoriedade, o que
transparece que a parte contraente estd a negociar diretamente com a prépria plataforma
virtual. Todavia, somente ap6s a conclusdo do negécio, € fornecida uma identificacdo de um
individuo qualificado por vendedor, de quem o contraente nao tinha qualquer conhecimento, a
fim de desvincular por completo o gestor do mercado do contrato entabulado, a despontar
uma realidade inteiramente dissociada da aparéncia proporcionada no mercado eletronico.
Citada dissonancia vem causando muitas frustracbes e dissabores aos contraentes, a ser
necessario, portanto, a fixacao de critérios seguros e uniformes de vincular todos aqueles que
fizeram nascer legitimas expectativas em virtude de toda a aparéncia proporcionada pelo

exercicio dessa atividade comercial®*

. Apenas assim assegurar-se-ia a protecdo da confianca
de todos os usuérios dessa importante ferramenta do comércio mundial, a manter um

ambiente propicio de continuidade de expans&o.

3.2. O plano de trabalho.

A presente investigacdo sera dividida em duas partes, uma destinada a analise do
comércio eletrbnico, outra ja direcionada a intermediacdo digital promovida pelas plataformas

e a consequente imputacdo dos negdcios contraidos nos mercados virtuais por elas instituidos.

Na primeira parte, definir-se-4 o fenbmeno do comeércio eletrébnico, com
especificacdo de importantes classificacbes existentes acerca desse importante ramo do
comércio globalizado. Para uma melhor compreensdo do tema, serdo ainda expostas

importantes caracteristicas inerentes aos negécios desenvolvidos no meio digital, como sua

# Cf. ANDRES GUADAMUZ GONZALEZ, eBay Law: The legal implications of the C2C electronic commerce

model ..., p. 473, também sustenta que, das muitas questdes legais interessantes na area das plataformas virtuais,
a que parece apresentar problemas mais interessantes é a da questao da responsabilidade.
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maior despersonalizacdo e desmaterializacdo, além da situacdo tipica de aparéncia
proporcionada por essa forma de exercicio da atividade comercial, proveniente de condutas

que fazem nascerem legitimas expectativas nos terceiros de boa-fé.

A fim de encontrar um regime juridico consoante a legislacdo comercial em
vigéncia capaz de proporcionar uma tutela uniforme a todos os negdcios celebrados em uma
mesma modalidade de plataforma eletrénica, procura-se também equacionar conceitos
classicos do comércio tradicional nesse novo instrumento de concretizacdo de negocios. Com
0 desenvolvimento de empresas desenvolvidas para exercer sua atividade exclusivamente pela
forma eletronica, os sites especializados devem ser repensados como verdadeiros
estabelecimentos empresariais virtuais autbnomos, de onde poderdo advir consequéncias ndo
apenas no direito de arrependimento previsto nos ordenamentos juridicos para as contrataces
ndo presenciais, como também ter importante reflexos no regime de representa¢do proposto

para as transacOes de natureza comercial.

Outro importante ponto a ser tratado diz respeito acerca da existéncia, ou néo, de
um novo regime juridico aplicavel aos contratos eletrénicos. De fato, diante das inovacdes
tecnoldgicas experimentadas ao longo dos Ultimos anos, surgiram novas formas de
negociacao eletronica entre os individuos, onde eles ndo estdo mais a interagir entre si, mas
sim com um sistema informéatico previamente programado, e até ao ponto de se
desenvolverem negdcios entre sistemas automatizados, sem qualquer interversdo humana
contemporanea a sua perfectibilizacdo. Dessa forma, antes de uma busca por um regime
juridico aplicavel aos negdcios entabulados nos mercados desenvolvidos pelas plataformas
eletronicas, imperioso antes analisar se os contratos eletrfnicos ainda continuam ou néo
regidos pelo regime contratual comum, segundo o qual a autonomia volitiva do individuo
permanece como fonte primaria das obrigacdes no ambito do direito privado. Também sera
proposta ao fim da primeira parte, uma analise do processo de formacdo e conclusdo dos

contratos eletrénicos, consoante o regime aplicavel para a conclusao adotada.

Na segunda parte sera abordada mais detalhadamente a problematica principal da
presente investigacdo, a envolver a atividade comercial desenvolvida pelas plataformas
eletronicas de intermediacdo e a possibilidade de lhe vincular pelos negdcios pactuados no
ambito de seu mercado virtual. Tratar-se-a inicialmente do surgimento dessa nova modalidade

de comércio digital que possibilitou particulares ou pequenos empreendedores a ter mais facil
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0 acesso ao mercado massificado, além das importantes vantagens proporcionadas com esse
novo segmento do comércio eletrdnico. Para melhor compreender a problematica enfrentada e
propor uma solucdo adequada para os negécios efetuados nesses mercados virtuais, serao
expostas as principais modalidades em que estdo as plataformas on line a atuar no comercio
eletrbnico, com as consequéncias dai decorrentes. Além disso, imprescindivel também
analisar as relacdes internas estabelecidas entre todas as pessoas envolvidas no negécio, a fim
de compreender ainda mais a inseguranca juridica existente e a necessidade de ser definido
um regime juridico uniforme para todos os negocios celebrados em uma plataforma com o

mesmo segmento de atuacao.

Todavia, consoante sera demonstrado, diante de toda a multiplicidade de relagdes
juridicas internas estabelecidas e da consequente dificuldade para até estabelecer um regime
juridico predeterminado para cada uma dessas, para a resolucdo da problematica proposta néo
sera adequado uma proposta a partir de uma qualificacdo juridica da relagdo subjacente
mantida entre o empresario gestor da plataforma e aquele individuo qualificado como
vendedor. O terceiro contraente nao participa ou detém conhecimento dessa relagéo interna, a
ndo ter como estar sujeito aos seus efeitos, notadamente quando toda a atividade econdmica é
desenvolvida a aparentar uma situacao inteiramente distinta da realidade preconizada por dita

relacao.

Ainda quando se socorram de institutos concebidos a protecdo da boa-fé, ou
mesmo ao regime representativo mais protetivo previsto na legislacdo laboral, sempre existira
uma dificuldade ao terceiro contraente quando a sua protecdo estiver a depender de constantes
investigacOes acerca da natureza da relagdo subjacente mantida entre a pessoa qualificada por

vendedor e o empresario titular do comércio eletrénico.

Procurar-se-a, ao fim, oferecer um regime juridico préprio de tutela para todos os
negocios pactuados no ambito das plataformas eletrdnicas interativas, capaz de propiciar uma
solucdo uniforme e conciliada aos principios gerais do comércio, que venha a valorizar o
paradigma da aparéncia daquele que se apresenta publicamente a frente da atividade

econdmica, a despertar a confianga nos terceiros contraentes.

A solugdo proposta é passivel de aplicacdo com base no ordenamento juridico
comercial em vigor. Além disso, por implicar em uma menor fidelidade a personalizagdo

interna das relacfes comerciais, é capaz de conciliar a necessidade de protecdo da confianca
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dos terceiros de boa-fé com a autonomia individual dos empreendedores do mercado virtual, a
assegurar, por conseguinte, todo o desenvolvimento da atividade comercial realizada no

ambito das plataformas eletronicas.

24



PARTE |

COMERCIO ELETRONICO

25



26



CAPITULO 1°. O FENOMENO DO COMERCIO ELETRONICO.

1.1. Definicdo de comércio eletrénico.

A atividade comercial surgiu como importante instrumento capaz de promover a
intermediacgdo entre os produtores de bens e os consumidores finais, onde os intermediérios,
definidos como comerciantes, adquiriam produtos dos produtores em quantidade maior da que
necessitavam, a fim de troca-las em outras localidades com pessoas que delas necessitassem,
mediante o auferimento de um lucro, consistente em um incremento de valor sobre os

referidos produtos®>.

O comércio, alias, foi ainda o propulsor do proprio desenvolvimento de nacgdes,
bem como de inUmeras descobertas geogréaficas e tecnoldgicas que implicaram significativa
mudanca na prépria ordem econdmica mundial®. Para além dessa influéncia, a atividade
comercial sempre manteve uma estreita relagido com o modo de organizacéo da sociedade®’, a
evidenciar sempre uma influéncia reciproca entre a atividade econémica, o modo de vida
experimentado notadamente nos grandes centros urbanos, bem como o desenvolvimento

tecnolégico®.

% Cf. FRAN MARTINS, Curso de direito comercial: empresa comercial, empresarios individuais,

microempresas, sociedades comerciais, fundo de comércio, 222 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 02.

% Neste sentido, as grandes navegagdes ocorridas a partir do Século XV, responsavel pela hegemonia de

Portugal e Espanha como duas das maiores poténcias econdmicas do mundo, culminaram com importantes
descobertas cientificas e tecnoldgicas a possibilitar a navegacao por longas distancias, bem como resultaram no
descobrimento do continente americano e da colonizagdo do Brasil por Portugal. Referidas expedi¢fes foram
impulsionadas precipuamente pela necessidade de descobrimento de novas rotas que ligassem o continente
europeu as Indias, a fim de favorecer sobretudo o comércio, haja vista que o continente asiatico era importante
produtor de matérias-primas de grande interesse em toda a Europa.

3 Cf. HERNANI ESTRELLA, Curso de direito comercial. Rio de Janeiro: José Konfino Editor, 1973, p. 34,

onde destaca que a especulagdo mercantil, estando constantemente em busca de novas formas e novas esferas de
atuacdo, provoca o surto de novas e diferentes relagcBes que, por seu turno, reclamam novas e correspondentes
normas juridicas. No mesmo sentido, GOMEZ SEGADE, El comercio electronico en la sociedade de la
informacion. In. (ALBOR BALTAR y TATO PLAZA, Coord.). Comercio electronico en internet. Madrid: Marcial
Pons, 2001, p. 39, segundo o qual o direito mercantil sempre foi sensivel as novas inovagdes tecnoldgicas, que
podiam dar lugar a novas institui¢des, ou mesmo produzir mudancas significativas em institui¢des ja existentes.

38 Assim sucedeu com a Revolucdo Industrial do Século XVIII, iniciada na Inglaterra, a qual foi

responsavel por uma intensa modificacdo dos meios de producédo e, consequentemente, da propria maneira de
organizacdo da sociedade, como o éxodo rural e aumento dos centros urbanos, além do surgimento do préprio
Direito do Trabalho como ramo auténomo do direito privado destinado a regulamentar os conflitos provenientes
do contrato de trabalho firmado entre empregados e patr6es. Com a intensificacdo e massificagdo da producgéo
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Neste contexto, o surgimento e o desenvolvimento das tecnologias de informacao
ndo poderiam passar despercebidos no &mbito do comércio, a ensejar a incorporacdo desses

1%, e, por conseguinte,

novos avangos também no desempenho da atividade comercia
contribuir para o encurtamento da distancia existente entre o polo produtor e o mercado de

consumo, com significativos ganhos de celeridade nas relagdes negociais.

Com o desenvolvimento de novas tecnologias de comunicacgéo, desponta assim o
comeércio eletrdnico, termo utilizado para envolver toda transacdo comercial onde as partes
interajam eletronicamente, e ndo através de trocas ou contatos fisicos*>. Ao contrario do
comércio tradicional, onde as partes interagem e manifestam sua vontade por intermédio de
um contato pessoal, no comércio eletrénico a negociacdo e manifestacdo da vontade é
celebrada através de canal eletronico*’. Trata-se, portanto, de nitida espécie de contratacdo
através da qual as partes ndo estdo presentes no momento da concretizacdo do negdcio, mas
sua vontade negocial é transmitida por intermédio de canais eletrbnicos, através da

transmiss3o eletronica de dados*.

O comercio eletrdnico ndo esta circunscrito, todavia, apenas as relacdes negociais
celebradas por intermédio de computador no ambito da internet, a compreender também todos

0s negocios cujas declaragdes de vontade sdo transmitidas por meios eletrénicos®. Estdo

industrial, bem como o surgimento de grandes centros urbanos, os comerciantes tiveram entdo de desenvolver
novas técnicas capazes de promover um escoamento da crescente producdo das indistrias. Neste sentido,
ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contratos de distribuicdo comercial. Coimbra: Almedina, 2002, p. 41, destaca que
a partir da revolucdo industrial e das profundas transformagdes ocorridas, seguiu no século XX a revolucéo
comercial, com a modernizagdo e consideravel desenvolvimento do comércio, o qual passou a assumir um papel
fundamental.

% Cf. MANUEL CASTELLS, A galaxia da internet: reflexdes sobre a internet, os negécios e a sociedade ...,

p. 56, onde destaca que a Internet esta transformando a pratica das empresas.

40 Cf. OLIVEIRA ASCENSAO, O comércio electronico em Portugal — quadro legal e o negécio ..., p. 15.

4 Cf. ANTONIA ESPINDOLA LONGONI KLEE, Comércio eletrdnico ..., p. 71.

42 Cf. CLAUDIA LIMA MARQUES, Confianga no comércio eletrénico e a protecdo do consumidor: um

estudo dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico ..., p. 35; e FABIO TOMMASI, | contratti del
commercio elettronico. In. CASSANO, GIUSEPPE (coord.), Commercio elettronico e tutela del consumatori. Mildo:
Giuffrée Editore, 2003, p. 257.

3 Cf. PAULA COSTA E SILVA, A contratacdo automatizada. In. Direito da Informacéo, vol. IV. Coimbra:

Coimbra Editora, 2003, p. 290. Também no mesmo sentido, cf. RICARDO LORENZETTI, Comércio eletrénico ...,
p. 92, segundo o qual se pode qualificar o comércio eletrdnico como toda atividade que tenha por objeto a troca
de bens fisicos ou digitais por meios eletronicos; e NEWTON DE Lucca, Aspectos da responsabilidade civil no
ambito da internet. In.: Silva, Regina Beatriz Tavares da (Coord.). Responsabilidade civil nas relagdes de
consumo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, pp. 267-268, onde sustenta que o comércio eletrénico contempla ndo sé as
trocas de produtos e servicos pela rede mundial de computadores, como também aquelas cuja utilizacdo de uma
ferramenta eletrdnica é empregada para a concretizacdo do negécio.
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albergados assim no comércio eletrdnico os negocios celebrados por telefones fixos ou

maveis, televisdo a cabo, fax, dentre outros instrumentos eletrdnicos™.

De igual maneira, o comércio eletrdnico contempla ainda todos 0s negocios cuja
manifestacdo de vontade seja manifestada por intermédio de uma transmissdo eletrénica de
dados, ainda que néo se trate de relagdo eminentemente comercial. N&o se restringe, portanto,
as atividades de circulacdo de produtos ou servicos com o intuito lucrativo®, a abranger
também os negdcios celebrados por intermédio de meio eletrdnico entre os individuos e a

administracéo publica®.

A doutrina costuma ainda classificar o comércio eletronico em direto ou indireto.
O primeiro, também denominado como proprio, compreende os negocios celebrados e
executados integralmente por intermedio do meio eletrénico, inclusive a entrega imediata dos
produtos ou servicos adquiridos. Todas as fases do processo comercial, como a oferta, a
aceitacdo, o pagamento e a execucdo do contrato se ddo por intermédio de um canal
eletrdnico, como ocorre na compra de musicas on-line, de softwares de informatica, ou
mesmo de aplicacdes para dispositivos de telefonia movel. Referida modalidade permite
transacdes eletrdnicas continuas, sem qualquer interrupcdo ou prazo de conclusdo, ndo

experimentando ainda barreiras temporais ou mesmo geogréficas®’.

Ja o comércio eletrbnico indireto, ou improprio, consiste nos negocios cuja
manifestacdo de vontade e até o pagamento ocorre por meio eletrdnico, mas que a entrega dos

produtos, diante de sua natureza, continua a ser efetuada pelos métodos tradicionais®®. Aqui,

“ Cf. CLAUDIA LIMA MARQUES, Confianga no comércio eletrdnico e a prote¢cdo do consumidor: um

estudo dos negécios juridicos de consumo no comércio eletrdnico ..., p. 36; MODESTO CARVALHOSA,
Comentérios ao cédigo civil: parte especial — do direito de empresa, da sociedade personificada; do
estabelecimento; dos institutos complementares (arts. 1.052 a 1.195), vol. 13. S&o Paulo: Saraiva, 2003, pp. 624-
625; e OLIVEIRA ASCENSAO, O comércio electronico em Portugal ..., pp. 16-17.

4 No sentido de que as relagdes juridicas celebradas no ambito do comércio eletrénico ndo se restringem a

finalidade lucrativa, cf. RICARDO LORENZETTI, Comércio eletronico ..., p. 92.

4 Cf. FABIO TOMMASI, | contratti del commercio eletrénico ..., p. 253. Em sentido contrario, MARISA

DiNIs, Do regime geral do comércio eletrdnico no ordenamento juridico portugués. Revista portuguesa de
direito do consumo. Coimbra: A.P.D.C., n. 69, marco de 2012, p. 68, segundo a qual, na grande maioria das
relagdes abrangidas pelo e-government, ndo se pratica atos de comércio.

a7 Cf. ANTONIA ESPINDOLA LONGONI KLEE, Comércio eletrdnico ..., p. 72; e ENZO MARIA TRIPODI,

FRANCESCO SANTORO e SEBASTIANO MISSINEO, Manuale di commercio elettronico: profilli di marketing,
giurdici, fiscal: le forme di incentivazione alle impresse. Mildo: Giuffré Editore, 2000, p. 249.

a8 Cf. FRANCESCO DELFINI, Il commercio eletr6nico. In. Il commercio eletrbnico, il documento digitale,

internet, la pubblicita on line, CESARE VACCA (coord.). Milano: Giuffré Editore, 1999, p. 30; e OLIVEIRA
ASCENSAO, O comércio electrénico em Portugal — quadro legal e o negécio ..., p. 17.
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diversamente do que ocorre no modo direto, embora a formagéo do consentimento negocial e
até mesmo o pagamento ocorra por intermédio de sistemas eletronicos, a execugéo do negdcio
estara ainda sujeita as mesmas limitacbes do comércio tradicional, como distribuicdo e
logistica da entrega do produto ou servico, a ndo ser possivel tirar todo o proveito que 0s

canais eletrénicos podem propiciar a celeridade e efetividade das transa¢fes comerciais.

Outra distingdo comumente utilizada é quanto as partes envolvidas na relagdo
comercial. Diz-se “business to business” (B2B) o comércio eletronico que envolve duas
empresas®. Referida modalidade é a responsavel pela movimentacdo de um maior fluxo
financeiro, a ser utilizado na compra e venda de suprimentos de fornecedores. Os negdcios
ocorrem frequentemente por intermédio da tecnologia de transferéncia eletrénica de dados
entre sistemas dos fornecedores®, a favorecer a expansdo dos mercados de fornecedores de
grandes retalhistas e consequente favorecimento no escoamento de seus estoques, bem como
na maior celeridade para o suprimento as empresas de bens necessarios ao exercicio de sua

atividade econdmica.

Por outro lado, o “business to consumers” (B2C) ¢ o comércio eletronico
realizado entre uma empresa, na qualidade de comerciante profissional, e um consumidor
final do produto ou servico objeto da contratacdo. Conforme sera visto, nas plataformas
eletronicas de intermediacdo, apesar daquele qualificado como vendedor pelos sitios
eletronicos poder ser um civil ndo profissional, predominara esta espécie de comércio no
ambito dessas plataformas, na medida em que existe um verdadeiro comércio profissional no
ambito das mesmas, independentemente daquele quem esta a efetivamente disponibilizar o

produto ou servico ao destinatario final.

49 Cf. PAULA COSTA E SILVA, A contratacao electrdnica entre empresas: os B-2-B e-markets. In. Direito

da sociedade da informagéo, vol. 7. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 459.

50 O intercAmbio eletrénico de dados, traducdo da expressao inglesa Electronic Data Intechange, também

conhecida por EDI, importa em uma tecnologia desenvolvida entre sistemas informaticos previamente
programados entre aqueles interessados em participar das transacfes comerciais, com a maxima reducgdo da
intervencdo humana. S&o, portanto, contrataces comerciais intersistémicas, através das quais a transmisséo de
dados se da de forma automatica, a prescindir da intervencdo humana no momento do da formag&o e envio da
mensagem contratual, segundo um formato para o qual os sistemas integrados foram previamente programados.
MANOCEL J. PEREIRA DOS SANTOS € MARIA DELAPIEVE RoOsSI, Aspectos legais do comércio eletronico —
contratos de adesdo ..., pp. 110-111, destacam que nenhuma a¢do humana ocorre no momento da celebracdo dos
neg6cios, mas sim apenas quando os sistemas aplicativos foram previamente programados para operarem de
forma automaética e eletronicamente. PAULA COSTA E SILVA, A contratacdo automatizada ..., p. 290, define essa
modalidade de neg6cio como contratagdo automatizada, segundo a qual as declaracfes de vontade sdo
produzidas e transmitidas por meios informaticos como contratacdo automatizada.

Sobre a definicdo e requisitos do sistema EDI, cf. ainda ROSA JULIA BARCELO, Comercio electronico
entre empresarios: la formacién y prueba del contrato electrénico (EDI)..., pp. 38-42.
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Embora ndo represente o maior volume financeiro empregado no ambito do
comércio eletrdnico, é certamente a sua forma mais conhecida, responsavel por um maior
numero de transacGes comerciais, bem como pela efetiva entrega do bem ou servico ao seu

destinatario final®

. Possui ainda um enorme potencial de crescimento, na medida em que no
Brasil, aproximadamente 75% dos domicilios, o que representa mais 126 milhdes de
consumidores estdo interligados a rede mundial de computadores, com potencial de realizar
transacdes pela internet®. De igual maneira, apesar de apresentar significativos crescimentos
na ultima década, em Portugal ainda sdo pequenos os percentuais de contrataces celebradas

no Ambito do e-commerce em comparagao com o restante da Unido Europeia®®.

Poderdo ainda as transacbes comerciais por meio eletronico ocorrerem
diretamente entre civis, denominadas de peer to peer (P2P)**. Em tais casos, ndo havendo
intermediacdo de qualquer profissional comerciante na transacdo, deverdo ser observadas as
normas atinentes a legislacdo civil, notadamente da compra e venda ou da locacdo de

Servigos.

Ao abranger também os negdcios celebrados por intermédio de meio eletrénico
com a administracdo publica, poder-se-a ainda haver relacbes no ambito do comeércio
eletronico submetidas a um regime de Direito Publico, como aquelas celebradas entre os
individuos e o Estado, também denominadas “consumers to government” (C2G), como

também as “business to government” (B2G)> *°.

3 Cf. RosARrRIO D" ARRIGO, Il contrato B2C, In. CASSANO, Giuseppe (coord.), Commercio elettronico e

tutela del consumatori. Mildo: Giuffré Editore, 2003, p. 47.

52 Fonte: Pesquisa da Tecnologia da Informacdo e Comunicagdo - TIC 2017, do Instituto Brasileiro de

Geografia Estatistica — IBGE.

3 Segundo levantamento do Instituto Nacional de Estatistica de Portugal - INE, disponivel em

www.ine.pt, em 2018, 37% das pessoas entre 0s 16 aos 74 anos a residir em Portugal fizeram negdcios on line
nos dltimos doze meses, o qual, apesar de representar um crescimento de trés pontos percentuais em relagdo a
2017, ainda vem a ser percentual bem inferior a média de utilizacdo na Unido Europeia ainda de 2017, que
representa 57% da proporg¢éo de residentes dos 16 aos 74 anos.

5 Cf. CAROLINE MELLER HANICH e ARDYLLIS SOARES, Economia compartilhada e protecdo do

consumidor. Revista de Direito do Consumidor, vol. 105, 2016, pp. 20-21.

% Cf. ANDRES DOMINGUEZ LUELMO, Contratacion electronica y proteccion de consumidores: regimen

juridico. Revista critica de derecho immobiliario, v. 76, n. 660, 2000, pp. 2327-2328; CLAUDIA LIMA MARQUES,
Confianca no comércio eletrénico e a protecdo do consumidor: um estudo dos negécios juridicos de consumo no
comércio eletrdnico ..., p. 39.

% No ambito do Direito Publico brasileiro, a Lei n.° 10.520/2002, instituiu o pregdo como modalidade de

licitacdo destinada a aquisicdo de bens e servigos comuns, a admitir no paragrafo 1° do seu artigo 2° que possa
ser realizado o pregédo por meio da utilizacdo de recursos de tecnologia da informacéo. O Decreto n° 5.450/2005,
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1.2. A despersonalizacdo e desmaterializagdo dos contratos celebrados

eletronicamente.

Base essencial para a perfectibilizacdo de qualquer negdcio juridico é a
manifestacdo de vontade das partes envolvidas. Como principio fundamental do direito
privado, notadamente no campo das obrigacdes, a autonomia privada exige uma manifestacao
livre e consciente das partes no sentido de se verem juridicamente vinculadas a uma

obrigacéo®’.

Todavia, no comércio eletrénico, notadamente naquele efetivado no ambito de
plataformas digitais de intermediacdo, os produtos e servicos sdo expostos de forma
permanente, acessiveis a qualquer tempo e local pelos eventuais interessados. Ndo existe um
individuo a oferecer propostas de contrato aqueles que acessam o sitio digital da plataforma,
sendo tudo feito de modo automatizado por intermédio de computadores previamente
programados e interligados a rede mundial. De igual maneira, ao invés da linguagem falada
ou mesmo da propria escrita, predomina no ambiente digital, caracterizada pelo uso de
imagens, sons e de textos interativos®. O interessado ndo verbaliza sua vontade de contratar,
mas sim concretiza 0 negdécio juridico através de acdes predispostas pelo titular do espacgo

virtual onde se esta a comercializar 0os bens ou servigos, consistentes em caminhar pelas

responsavel pela regulamentacdo da modalidade de licitacdo do pregdo, em seu artigo 4°, § 1°, estabeleceu ainda
a obrigatoriedade de realizacdo do pregdo na forma eletronica, ressalvados os casos de comprovada
inviabilidade, a existir um endereco eletrdnico do governo federal brasileiro destinado & compras
(www.comprasnet.gov.br). Segundo referido sitio, no ano de 2018, no &mbito das compras realizadas pelo
governo federal brasileiro, quase R$ 19 bilhGes de reais foram gastos em compras efetuadas através da
modalidade de pregdo eletrbnico.

57 Cf. MENEZES LEITAO, Direito das obrigacdes, vol. | — introducdo da constituicdo das obrigacGes, 142

ed. Coimbra: Almedina, 2017, pp. 19-20, segundo o qual a autonomia privada é a liberdade de producédo
reflexiva de efeitos juridicos, através da qual alguém podera determinar os efeitos juridicos que se irdo repercutir
na sua esfera juridica.

%8 Cf. CLAUDIA LIMA MARQUES, Confianga no comércio eletrénico e a protecdo do consumidor: um

estudo dos negocios juridicos de consumo no comércio eletrénico ..., p. 63.

NATALINO IRTI, Scambi senza acordo. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano, ano 52,
junho de 1998, pp. 363-364, aponta uma divisdo do mundo em duas metades, uma dominada pela palavra e pelo
diélogo, onde o homem celebra acordos; outra pela imagem e pelo siléncio, na qual 0 homem apenas escolhe
coisas com base na imagem. Defende ainda que, a partir da tecnologia, o dialogo transcorre para o formulario e
deste para 0 bem e sua imagem, a entrar, cada vez mais, em um sistema que pensa por nods, a orientar e
conformar nossas relagdes.
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imagens constantes na plataforma eletronica, a teclar ou clicar em espagos destinados a

aceitacdo, ciente da realizacdo de um negdcio, sem que oponha qualquer oposic&o.

O desenvolvimento dessa modalidade de comércio realizado no ambito de
plataformas eletronicas levou a um fendmeno de uma despersonalizagdo do contrato®®, no
qual o destinatario final ndo interage com outro individuo, mas sim com um sistema
informatizado pré-programado, desprovido de um contato fisico ou mesmo dialogo entre as
partes envolvidas no negocio juridico. O fornecedor ndo tem mais rosto e pode até nao
aparecer, uma vez que alguns sequer possuem sede fixa, a estar representado apenas por
computadores e sistemas, que apenas identificam sinais, senhas e protocolos, mas que nao
dialogam®. Essa auséncia de contato humano entre as partes envolvidas no negécio realizado
no meio eletrénico pode, por vezes, tornar dificil a constatacdo da presenca do consentimento
necessario para a formagcdo de um contrato, notadamente no ambito das plataformas
eletrdnicas, onde o negdcio é celebrado automaticamente por um computador, de modo que a

presenca humana ocorreu apenas mediatamente no ato da programacéo do sistema.

Neste sentido, NATANALINO IRTI defendeu ser da esséncia da natureza bilateral do
contrato a existéncia de um efetivo didlogo entre as partes envolvidas, onde o consentimento
de vontades seja alcancado por intermédio da palavra, e ndo por decisdes unilaterais de
concretizar 0 negécio®’. Sustenta ainda que nos negécios realizados nos grandes centros
comerciais ou mesmo nas redes de telecomunicacdes predomina um alto e grave siléncio,
onde a palavra pronunciada ou a linguagem escrita sdo substituidas por imagens dos objetos
ofertados, onde o homem ndo mais dialoga, a limitar-se a escolher o produto®®. Diante da
auséncia da subjetividade nessas relacfes comerciais, recusa nesses negocios a existéncia de

um contrato como consentimento ou encontro de vontades, mas sim onde duas decisdes

5 Cf. GIorGlO OprPO, Disumanizzazionel del contratto? Rivista di Diritto Civile. Padova, ano 44,

setembro-outubro de 1998, p. 525-533, identificou no pensamento deduzido por Natanalino Irti uma objetivacdo
das vontades envolvidas no negécio juridico, a utilizar, pela primeira vez, a expressdo desumanizagdo do
contrato. Referida expressdo também foi repetida por CLAUDIA LIMA MARQUES, Confianga no comércio
eletronico e a protecdo do consumidor: um estudo dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletrénico
..., pp. 65-68; € RICARDO LORENZETTI, Comércio eletrénico ..., pp. 276-281.

60 Cf. CLAUDIA LIMA MARQUES, Confianga no comércio eletrénico e a protecdo do consumidor: um

estudo dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletrénico ..., pp. 64-66.

o1 Cf. NATANALINO IRTI, Scambi senza acordo..., p. 349-351. Afirma ainda que a parte que aceita

mabdulos e formularios previamente estabelecidos como condicBes gerais para contratar recusa o dialogo, de
forma que o contrato por adesdo ndo corresponde a um resultado dialégico, uma vez que envolve uma Unica
oferta e uma Unica aceitagdo, sem discussdes sobre as condi¢fes do negécio.

62 Cf. NATANALINO IRTI, E vero ma..., Rivista di Diritto Civile. Padova, ano 45, 1999, pp. 273-274.
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unilaterais, embora separadas, fariam a vez de um acordo, desprovido de qualquer

consentimento®.

Além de sua despersonalizacdo, os contratos eletrdnicos demonstram ainda outra
caracteristica inovativa, a sua desmaterializacdo, tipica dos negdcios celebrados no meio
virtual. No @mbito do comércio, notadamente no mercado de retalho destinado a bens e
servigos de consumo, ndo se desconhece contratos celebrados oralmente, desprovidos de
maior formalidade. Alias, é muito comum que ao se deslocar a uma grande loja de
departamentos, por exemplo, o individuo apenas separe o produto interessado, pagando o
preco ajustado, sem a formalizagdo de qualquer contrato de compra e venda escrito. E
implicito as exigéncias do trdfego mercantil que os negocios sejam concretizados com
celeridade, sem maiores obstaculos, de modo que uma maior formalidade para a celebracéo de
contratos iria contribuir para uma lentiddo do trafego comercial, a ser a burocracia

imensamente prejudicial para o comércio®.

Todavia, de forma diversa da que inclusive ja ocorria de modo rotineiro no
comércio tradicional, os negdcios celebrados no meio eletrdnico sdo silenciosos, onde a
linguagem utilizada é predominantemente através de imagens, cores, sons e icones. O
consentimento € manifestado ndo por palavra, mas por intermédio de comportamentos
conclusivos do interessado que demonstram sua vontade negocial, como prosseguir diante de
imagens e sons constantes no sitio virtual, segundo um procedimento previamente
programado pelo titular do comércio eletrdnico, a pressionar botdes destinados a aceitacdo do

negaocio.

Além da linguagem diversa, 0 proprio objeto do contrato pode também ser
desmaterializado, a ser enviado diretamente ao adquirente através do mesmo meio virtual em
que se deu a perfectibilizacdo do negdcio, como na compra de livros, softwares, ou mesmo

mausicas fornecidas no meio digital.

De igual maneira, ainda que constantes na plataforma ou espaco eletronico onde
ocorra a contratacdo, as condicdes gerais do negdcio podem nao ser facilmente acessiveis aos

interessados, que vao, na imensa maioria dos casos, guiados pelas imagens interativas e sons

63 Cf. NATANALINO IRTI, Scambi senza acordo..., p. 361, onde utiliza mencionado autor a expressio

“contrahere senza consentire”

64 Cf. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS. Direito Comercial, Vol. I. Coimbra: Almedina, 2015, p. 27.
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dispostos no meio virtual. Poderdo assim negdcios ser celebrados sem o conhecimento prévio
da contraparte das condicGes gerais do contrato, além de ndo deter sequer algum documento

fisico da conclusédo do negacio.

Essa desmaterializacdo assente no comércio eletrénico desperta algumas
dificuldades na prova tanto da contratacdo, como também de sua execucgdo, a exigir uma
maior preocupacdo na defesa desses interessados que contratam no meio digital, tudo no
intuito de assegurar meios efetivos de informacdo das condi¢bes do negocio, além da
comprovacao de sua concretizacéo e execucdo, essencial a defesa dos interesses daqueles que

estdo a contratar no meio virtual®®.

1.3. A aparéncia no comércio eletrébnico e a necessidade de protecdo da

confianca dos compradores.

A despersonalizacdo existente no ambito do comércio eletrénico desperta ainda
um sistema complexo®, no qual o empresario organiza toda a sua atividade econdmica de
modo a simplificar e otimizar a celebracdo de negdcios juridicos. A todo 0 momento novas
técnicas de marketing e de distribuicdo sdo desenvolvidas, tudo com o objetivo de aperfeicoar
0 escoamento de bens e de servigos, a favorecer também a celeridade sempre exigida no
comércio, notadamente nos tempos atuais, onde as pessoas buscam maior facilidade e
comodidade para satisfacdo de suas necessidades. Contratos sdo celebrados instantaneamente,
independentemente da localidade geografica ou mesmo do horario em que estejam inseridas

as partes envolvidas. Softwares sdo desenvolvidos constantemente para conseguir detectar as

6 No dmbito do Direito Portugués, o Decreto-Lei n.° 24/2014, responsavel pela transposicdo da Diretiva

n.c 2011/83/EU, ao estabelecer o regime juridico aplicavel aos contratos a distancia e aos celebrados fora do
estabelecimento comercial, dispbe, em seus artigos 4.° e ss., uma série de obrigacdes de informagdes essenciais a
contratagdo, as quais deverdo ser prestadas antes mesmo da vinculagdo a um contrato. De igual maneira, no
intuito de assegurar uma maior protecdo dos consumidores na defesa de seus interesses, estabelece ainda o artigo
9.° a obrigacéo de o contrato ser reduzido a escrito, bem como de ser entregue a contraparte uma copia em papel,
ou outro suporte duradouro.

60 RICARDO LORENZETTI, La oferta como apariencia y la aceptacion basada em la confianza, Revista de

Direito do Consumidor, vol. 35, jul-set. 2000, p. 10, ao tratar dos ‘“sistemas expertos” na organizacdo
econdmico-social na nova economia global, apresenta como caracteristicas similares desses sistemas o fato do
individuo ndo se relacionar com outra pessoa, mas como um sistema de individuos, além de apresentarem
caracteristicas tecnoldgicas complexas, ao ponto de o individuo apenas se relacionar com a sua representacdo
externa e simplificada, sem entender as rela¢fes internas existentes.
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preferéncias de cada usuario e oferecer-lhes rotineiramente produtos e servigos que algum dia

manifestou interesse®’.

Apesar da organizacdo da atividade promover uma simplificacdo na
perfectibilizacdo dos negdcios, impde, por outro lado, uma maior complexidade da
estruturacdo interna da atividade econdmica desempenhada. Quanto maior a atividade
desempenhada, mais complexa é a organizacgdo interna do desempenho dessa atividade entre
as diversas espécies de colaboradores envolvidos, os quais, muitas vezes, poderdo inclusive
exercer esse auxilio de modo externo a empresa, de forma independente e desprovida de

subordinacdo hierarquica para com o comerciante®®.

Na intermediacdo comercial desempenhada através das plataformas eletronicas
essa complexidade ndo se faz diferente. Na medida em que no referido ambito comercial se
oferecem produtos disponibilizados por diferentes titulares, seja pelo proprio comerciante
titular da plataforma virtual, como também por usuérios distintos e independentes, o
interessado em celebrar negdcios no citado comércio eletrbnico ndo tem informacdes
suficientes do verdadeiro responsavel pelo fornecimento do bem ou servico contratado.
Muitas vezes aquele que estd a oferecer o bem ou servi¢co no ambito da plataforma digital de
comércio € pessoa inteiramente diversa do titular do comeércio explorado através da referida
ferramenta digital®®. Embora seja possivel especificar quais produtos ou Sservicos serdo
fornecidos diretamente pelo titular do comércio desempenhado na plataforma virtual, ou por
outras pessoas cadastradas que estdo a disponibiliza-los nesse ambiente de comércio, referidos

prestadores sdo identificados apenas por abreviacdes ou nomes virtuais, de forma a néo

67 Destaque-se a esse respeito o desenvolvimento de adwares, programas criados para executar e exibir

automaticamente uma grande quantidade de anuncios sem a permissdo do usuério. Alguns desses softwares,
denominados por spywares, observam as atividades do usuério do seu computador e, a partir dai, sem o
consentimento deste, enviam informacdes ao autor do programa para fins de envio de andncios diretamente
relacionados com pesquisas anteriores do usuério.

68 FILIPE CASSIANO SANTOS, Direito comercial portugués, Vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p.

170, afirma que a empresa, modo normal de exercicio de uma atividade econémica, constitui-se em uma
estrutura complexa, onde hd uma cadeia interna e externa de colaboradores que atuam em proveito do
comerciante, estando em relacéo a ele em posi¢des multiplas e diferenciadas, podendo ser gerentes, mandatarios,
trabalhadores, agentes, etc.

6 Enquanto a amazon.com, por exemplo, oferta produtos e servigos préprios como também de terceiros,

outras plataformas on line sdo especializadas em ofertar apenas produtos ou servigos prestados por outras
pessoas. Neste sentido, destaca-se o uber, aplicacdo que oferta servigcos de transporte semelhante ao de téxi,
prestado por individuos previamente cadastrados, consoante sua localizacdo. De igual maneira, a plataforma
airbnb.com, ao disponibilizar servicos de hospedagem em diversas localidades do mundo, oferta imoveis e
servicos de individuos inteiramente diversos a empresa, previamente inscrito nos seus cadastros e interessados
em prestar seus servigos a um maior nimero de pessoas em todo o globo terrestre.
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especificar a verdadeira identidade do titular do produto ofertado, ou mesmo a sua exata
localizacdo. Apenas com a perfectibilizagdo do negdcio e recebimento do material eletrénico
comprobatdrio do negocio realizado, € que a parte contratante tera real ciéncia de quem ira ser

o0 responsavel pela execucdo do objeto do contrato.

A contraparte ndo possui qualquer contato com aquele com quem estar a negociar,
a se limitar a seguir todo o procedimento previamente programado no ambito do sistema
informético para manifestar sua adesdo voluntaria as condicbes gerais de contratagdo, bem
como em concluir a transacdo comercial de seu interesse e promover o pagamento pelo
respectivo objeto contratado. Todo o negd6cio ocorre com computadores e sistemas
informaticos, sem qualquer manifestacdo ou conduta humana por parte do titular do comércio
exercido no meio virtual. O usuario interessado na aquisicdo do bem apde sua senha, nUmero
de cartdo de crédito ou promove o pagamento por intermédio de seu home banking, sem
nunca ter tido acesso fisico ao produto a adquirir ou mesmo sequer visualizado a pessoa com
guem esta a contratar. De igual maneira, ndo detém qualquer documento comprovativo de sua

encomenda realizada no meio virtual.

No comeércio eletrénico, principalmente naquele desempenhado no ambito das
plataformas de intermediagdo, as condutas modificaram-se substancialmente, a se distanciar
dos modelos de negociacdo do comércio tradicional. As condutas negociais sdo simplificadas,
tudo no intuito de diminuir os custos de transacdo, a sempre facilitar a celebracdo de novo
negocios e conferir a celeridade exigida pelo trafego juridico. Conduz-se a partir das imagens
e sons gerados na aplicacdo digital; transacdes comerciais sdo celebradas sem a troca de
qualquer palavra entre 0s negociantes, tudo com base em aceites manifestados por
intermédios de cliques e outros comportamentos que demonstrem a efetiva intensdo em

celebrar o negdcio.

Ao tempo em que as condutas comerciais sdo simplificadas, diminuem-se a
informacdo e liberdade para atuar dos usuarios adquirentes. Ndo ha contato pessoal entre
estes, 0 comerciante, ou mesmo com aquele efetivamente responsavel pelo fornecimento do
bem ou servico contratado. Ao contrério do que ocorre comumente no &mbito dos negdcios
civis, inexiste ainda oportunidade para investigacdo da regularidade das condutas, dados

fornecidos e até da identidade completa daqueles envolvidos na transagéo.
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A parte interessada acessa o sitio virtual de determinada plataforma de
intermediacgdo eletrnica, na qual é disponibilizada uma infinidade de bens e servicos, sem
sequer ter efetiva ciéncia de quem serd o verdadeiro responsavel pelo fornecimento do
produto a ser adquirido. Existe assim uma predominancia da aparéncia’®, onde o interessado
percorre todo um caminho previamente programado e definido pelo titular do comércio, a
sempre se guiar pelas imagens, “janelas”, graficos, publicidades e sons desenvolvidos. Acessa
o referido endereco eletronico em razdo da marca ostentada pela plataforma virtual, por
conhecer e confiar na mesma, mas ndo em razdo daqueles que estdo a disponibilizar seus
produtos no referido comércio digital, uma vez que ndo os conhece e tampouco dispde sobre
qualquer informacdo sobre a sua lisura’™. Tanto que, caso tivesse de tratar o negdcio
diretamente com referida pessoa, dificilmente o concretizaria, uma vez que diante da auséncia
de confianca na mesma, ndo disponibilizaria previamente valores para 0 cumprimento de sua

obrigagdo pecuniéria sem o anterior recebimento prévio do produto a ser adquirido.

Devem ser assim remodelados os modelos de comportamentos e a prépria
concepcao contratual classica’®. O que poderia significar uma conduta negligente de uma das
partes segundo essa concepcdo classica, a exigir uma maior investigacdo das partes
contraentes, deve ser revisto de modo a atender as novas exigéncias desse novo mercado.
Simplificado e informal, o comércio desenvolvido por meios eletrénicos prima por celeridade,
0 que torna incompativel a necessidade de constantes investigacdes por parte dos usuarios
interessados sobre a organizacdo interna da atividade econémica desempenhada no &mbito da
plataforma eletronica, notadamente acerca da natureza das relac@es juridicas mantidas entre o
seu titular e aqueles que estdo a colaborar de algum modo com o desenvolvimento dessa
atividade, inclusive usuérios cadastrados para a oferta e fornecimento de bens e servicos

adquiridos em tais comércios.

Toda conduta daqueles que estdo interessados em adquirir produtos ou servicos

sdo baseadas na aparéncia criada através do modo como a atividade econdmica foi organizada

o Cf. CLAUDIA LIMA MARQUES, Confianga no comércio eletrénico e a protecdo do consumidor: um

estudo dos negécios juridicos de consumo no comércio eletrdnico ..., p. 69, onde destaca que no comércio
eletrbnico a aparéncia retorna com toda a sua forga.

" Cf. JoANA CAMPOS CARVALHO, A protecdo do consumidor na sharing economy. In. | Congresso de

Direito do Consumo. Coimbra: Almedina, 2016, pp. 126-127, onde destaca que a marca associada a uma
determinada plataforma é um fator relevante para a confianga do utilizador.
72

p. 11.

Cf. RICARDO LORENZETTI, La oferta como apariencia y la aceptacion basada em la confianza ...,
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para ser exercida no &mbito das plataformas de comércio eletrénico. Aquele interessado
acessa o0 endereco eletronico da plataforma eletronica, age com base em imagens, sons e toda
a programacdo previamente definida pelo titular da atividade econémica, tudo isso em razao
da confianca que nutre pela marca representativa daquele comércio e da situacdo de aparéncia
por ela proporcionada. Ao acessar o sitio virtual, pouco interessa quem esta a efetivamente
fornecer o produto adquirido, até porque ndo o conhece e tampouco detém informacGes
completas acerca de sua correta identificacdo. O que efetivamente desperta interesse no
usuario adquirente é a notoriedade da marca que identifica 0 comércio exercido no meio
eletronico. E esta marca que ele conhece; é a mesma que conquistou sua confianga ao longo
do tempo, seja através de praticas publicitarias, como também por intermédio de negocios
reiterado e corretamente honrados pelo seu titular. A credibilidade do comerciante advém de
sua confiabilidade perante o mercado externo, adquirida justamente, dentre outros
fundamentos, do respeito as situacdes de aparéncia decorrentes do modo como organizou o
exercicio de sua atividade econdmica, onde aquele que costuma honrar as situacBes de
aparéncia por ele préprio criadas adquire um maior respeito e credibilidade perante o

mercado, em detrimento daqueles que costumam negar eficécia a tais negdcios”.

Por aceder diretamente ao endereco eletronico de conhecida marca, seguir todas
as orientacGes e definicdes por ela estabelecidas, além do pagamento e a celebracdo do
préprio negocio se dar no ambito de sua prépria plataforma eletrdnica, esta sempre a imaginar
gue a transacdo estar a ser celebrada diretamente com o proprio titular do comércio exercido
eletronicamente. Todavia, em caso de inexecucao, total ou parcial, do contrato, rotineiros sdo
questionamentos envolvendo a limitagcdo da vinculagdo do comerciante titular da atividade
desenvolvida no ambito da plataforma eletrénica diante dos atos de seus usuarios, sob o
fundamento de os mesmos agirem por conta propria e diretamente com o adquirente,
enquanto que a plataforma se trataria tdo somente de uma ferramenta de aproximacdo dos
usuarios cadastrados, a inexistir qualquer vinculacéo do titular da plataforma pelos negécios

celebrados entre seus usuarios.

& Cf. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS. Direito Comercial ..., p. 28, onde destaca que o sistema funciona

perfeitamente apoiado na aparéncia. Embora exista um risco de um comerciante apurar da tutela a aparéncia, o
mesmo sera controlado, na medida em que aqueles que abusarem da mesma deixam de merecer fé e crédito.
Inexoravelmente acabardo por ficar fora do mercado por ninguém mais confiar nos mesmos. O mercado tem a
capacidade de selecionar os seus agentes; quem ndo merece fé, ndo detiver reputacdo de probidade, ndo
sobrevive.
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O direito comercial, notadamente no comércio desenvolvido nas plataformas
eletronicas, por primar por uma maior circulagédo dindmica das riquezas, exige assim uma
maior protecdo daqueles que agiram fundados na confianca despertada pela situacdo de
aparéncia criada pelo titular do comércio’™. De fato, exigir uma constante investigacdo por
parte dos interessados acabaria por implicar em um significativo entrave & simplicidade e
celeridade exigida no ambito do comeércio, principalmente no comércio eletrénico, onde a
aparéncia se faz mais presente. De igual maneira, a ndo protecdo da aparéncia tipica das
relagbes comerciais iria ainda acarretar em um sentimento de desconfianca no mercado,
inseguranca esta que certamente ir4 proporcionar uma severa diminuicdo de circulagdo de

riquezas e da prépria atividade comercial”

, uma vez que as pessoas interessadas ndo se
sentirdo seguras o suficiente a celebrar negocios juridicos apenas com base na situacdo que
Ihes apresenta como real, j& que desconhecem o modo de organizagdo da atividade comercial
e, consequentemente, a natureza das relagdes internas mantidas pelo empresario e todos

aqueles que colaboram no exercicio de sua atividade econdmica.

E preciso, portanto, conferir mecanismos juridicos adequados de protecdo a
aparéncia criada nas relacbes comerciais tratadas nas plataformas de comércio eletrénico. A
ndo existir confianca na tutela dessas situacfes de aparéncia por falta de uma tutela juridica
eficaz, ndo apenas o comércio eletrénico, mas o proprio sistema de mercado experimentara
severos prejuizos que ndo serdo do interesse de qualquer um dos participes das relacfes
comerciais’®. De fato, empresarios verdo diminuidos os seus negécios e oportunidades de
realizacdo de lucros o que acarretard consequentemente em um fechamento de
estabelecimentos comerciais. Trabalhadores também serdo prejudicados com a diminuicdo da
atividade econdémica em razdo da reducdo de postos de trabalho. Por fim, o proprio mercado
de consumo experimentara considerdveis prejuizos com a diminuicdo da concorréncia e
consequente concentracdo de mercados, 0 que certamente acarretara um exponencial aumento

de precos.

“ Cf. CALAIS-AULOY, Enssai sur la notion d"apparence en droit comercial. LGDJ, 1959, p. 24.

» CLAUS W. CANARIS, Die Vertrauenshaftung im deutschem privatrecht. Beck, 1971, p. 514, ja destacava

a necessidade de protecdo da confianca em virtude da mesma ser condigdo e influéncia decisiva da conduta
negocial.

e Cf. RIcCARDO LORENZETTI, La oferta como apariencia y la aceptacion basada em la confianza ...,

p. 12, onde destaca que a confianca é essencial para explicar o funcionamento do préprio sistema de mercado.
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CAPITULO 2°. O ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL E AS PLATAFORMAS
VIRTUAIS.

2.1. Conceito de estabelecimento empresarial.

O estabelecimento comercial era anteriormente entendido como local onde o
comerciante exercia sua atividade comercial e destinado & realizacdo de negécios juridicos’”.
Todavia, para uma melhor compreensdo da moderna teoria do estabelecimento, importante
antes ressaltar a evolucdo do proprio Direito Comercial, antes tido como direito dos
comerciantes, teve de se adaptar as novas exigéncias do comércio, a centrar sua tutela ndo
mais no interesse restrito de categorias profissionais, mas sim na atividade econdmica
desempenhada’®. Sofreu assim todo um processo de objetivacdo de suas normas, as quais
estdo voltadas para um interesse geral de facilitar a circulacdo de riquezas e consequente
progresso econémico, a tornar esse importante ramo do direito privado aplicavel a todos
aqueles que desempenhem uma atividade econémica organizada, independentemente de quem
sejam 0s sujeitos do negdcio’®. Destaque-se ainda que diante da insuficiéncia de uma
definicdo exaustiva para as atividades comerciais, a se reconhecer importantes atividades
econbmicas afastadas da incidéncia da tutela das normas especiais do comércio, a partir do
inicio do século XIX, o direito comercial foi substituindo a definicdo objetiva dos atos de
comércio pela de empresa, e ser, portanto, objeto de tutela das normas mercantilistas ndo
apenas aqueles atos definidos em lei como comerciais, mas sim toda atividade econémica

organizada destinada a circulacdo de bens e servicos. Desenvolve-se, a partir de entdo, a

" Neste sentido, cf. o artigo 95.°, n.° 2.° do Cdodigo Comercial portugués, ao tratar como estabelecimentos

0s armazéns ou lojas de venda abertos ao publico.

78 A Teoria dos Atos de Comércio, pioneiramente adotada pelo Code de Commerce de 1808 (Cddigo

Comercial Napolebnico), inspirada nos ideais revolucionarios da igualdade, objetivou por fim as benesses
conferidas a uma classe profissional. Dessa forma, definiu a aplicacdo das normas de Direito Comercial ndo
pelos sujeitos envolvidos no negdcio juridico, mas através de uma defini¢do objetiva de quais atos seriam tidos
como comerciais e, portanto, sujeitos ao regime juridico especial, independentemente de quem os pratique.
Referida teoria inspirou a legislagdo comercial oitocentista de paises de origem latina, como Portugal, Espanha,
Italia e o Brasil, com o Cédigo Comercial de 1850.

" Cf. TuLLIO ASCARELLI, O desenvolvimento historico do direito comercial e o significado a unificacéo

do direito privado, trad. de Fabio Konder Comparato. Revista de Direito Mercantil, n.° 114, 1999. S&o Paulo:
Malheiros Editora, p. 241, onde destaca que a objetivacdo do Direito Comercial aumenta o seu campo de
aplicacdo, ndo apenas porque se estende aos atos de comércio ocasionais, como também em razdo da aplicagdo
das normas comerciais prescindirem da qualificacdo do sujeito, a poder estender assim ao negécio
unilateralmente comercial.
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nogdo de empresa ndo mais como o sujeito destinado a pratica de atos tidos por comerciais ou
um simples conjunto de elementos materiais voltados ao exercicio desta atividade, mas sim
como um complexo de meios humanos e materiais, providos de uma especial organizacéo,

destinados ao exercicio de uma atividade potencialmente capaz de gerar riquezas®.

Com essa nova concepcdo de empresa como uma atividade econdmica
profissionalmente organizada para a producéo ou circulacio de riquezas®, assume a mesma
quatro acepc¢Oes essenciais para a sua compreensao, quais sejam: subjetiva, objetiva, funcional

e corporativa®™.

Dentre esses perfis, merece aqui destacar o objetivo, que compreende a nova
acepcdo de estabelecimento empresarial, agora entendido como todo o complexo de bens

organizado pelo empresario para o exercicio da empresa®. N&o se confunde assim o

80 Cf. MENEzes CORDEIRO, Direito Comercial, 4% ed., revista, atualizada e aumentada. Coimbra:

Almedina, 2016, p. 324; e PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito Comercial ..., p. 105.

A Itélia foi o primeiro Pais a adotar expressamente a teoria da empresa quando promoveu a unificagdo
do Direito Privado com o Codice Civile de 1942. Sobre a definicdo de empresa no direito italiano, cf.
FRANCESCO FERRARA, La teoria giuridica dell’azienda. Firenze: Editrice Il Castellaccio, 1945, pp. 90-91; e
FRANCESCO MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale: codici e norme complementari, vol. 1, 82 ed.,
aggiornata e ampliata. Milano: Giuffre, 1952, pp. 330-332. ~

No direito brasileiro, ainda quando prevalecia a teoria dos atos de comércio, JOAO EUNAPIO BORGES,
Curso de direito comercial terrestre. Rio de Janeiro: Forense, 1971, pp. 184-185, j& destacava que para o
exercicio do comércio, qualquer empreendedor necessita de capital, trabalho e organizacdo. A partir do Cédigo
Civil brasileiro de 2002, que também promoveu uma unificacdo do Direito Comercial e Civil, foi finalmente
adotada a teoria da empresa, de nitida inspiragéo do direito italiano.

8l FABIO ULHOA COELHO, Curso de Direito Comercial, vol. 1, 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 19,

define empresa como atividade econémica organizada para a produgdo ou circulacdo de bens ou servigos, a
destacar ainda que, por ser uma atividade, ndo deve ser confundida a empresa com o sujeito de direito, nem de
coisa.

82 Referidas acepgdes ou perfis foram destacados por ALBERTO ASQUINI, Profili dell”Impresa, Rivista del

Diritto Commerciale, v. XLI, I, 1943, pp. 1 e ss., onde ressalta que a empresa ndo pode possuir um conceito
unitério, devendo ser vista sob um fendmeno econémico poliédrico.

Segundo mencionado autor, o perfil subjetivo considera o sujeito responsavel pelo exercicio da
atividade econdmica, bem como por toda organizacdo do complexo empresarial. Trata-se da pessoa do
empresario, definido no artigo 2.082 do Cdédigo Civil italiano como quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producéo e circulagdo de bens ou servigos. Similar definigcdo foi também adotada
no artigo 966 do Cdadigo Civil brasileiro de 2002.

O perfil funcional identifica a empresa como a prépria atividade dirigida para um escopo produtivo,
enquanto que o corporativo tem em consideracdo toda a organizagdo desenvolvida pelo empresario ou
impreditore para 0 exercicio de sua atividade econdmica produtiva, a ser realizada entre seus empregados e
colaboradores, segundo regras de hierarquia estabelecidas por quem detém o poder de controle e de mando.

8 A definicdo de estabelecimento empresarial ou azienda foi prevista nos artigos 2.555 do Codigo Civil

italiano e 1.142 do Cddigo Civil brasileiro de 2002.

Apesar de ndo definido expressamente pelo ordenamento juridico portugués, o estabelecimento
comercial também vem sendo compreendido pela doutrina dominante como conjunto de bens corpoéreos e
incorpéreos devidamente organizado para a pratica de atividade comercial. Neste sentido, cf., por todos,
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estabelecimento com a empresa ou mesmo com 0 empresario. Este é quem investe capital e o
responsavel pela organizacdo de todos os meios de producdo em uma nova atividade
econbmica, a poder se tratar de pessoa simples, no caso de empresario individual, ou mesmo
coletiva, quando o empreendedor for uma sociedade comercial. Ja a empresa, como ja visto,
compreende a prdpria atividade produtiva desempenhada, mediante um complexo de meios
humanos e materiais, devidamente organizada pelo seu titular®*. O estabelecimento
corresponderd, na verdade, ao instrumento utilizado pelo empreendedor para o exercicio dessa

atividade®.

Integrard o patrimdnio do empresario, embora com este ndo se confunda
necessariamente. Notadamente nos casos em que a empresa for exercida por um
empreendedor individual, 0 mesmo possui em seu patrimdnio bens diversos dagueles a ser
utilizados na atividade desenvolvida, como sua residéncia, veiculo proprio, dentre outros, a
integrar o estabelecimento comercial tdo somente aqueles bens organizados para o exercicio
de sua atividade econdmica. Todavia, quando o titular da atividade econdmica se tratar de
sociedade comercial, pessoa coletiva constituida para a finalidade de desempenho dessa
atividade produtiva, todo o seu patriménio social correspondera ao estabelecimento

comercial®.

Para ser assim considerado estabelecimento, é preciso ter sido o complexo de bens
organizado por empresario, seja individual ou sociedade comercial, bem como que se destine
ao exercicio de alguma atividade produtiva®’. Desde que organizados pelo empresério e
afetados a uma atividade econdmica, qualquer ordem de bens podem integrar o
estabelecimento comercial, quer sejam bens corp6reos, como imoveis, maquinas,

equipamentos, estoque, veiculos, matéria prima, etc., ou mesmo se tratem de bens imateriais

BARBOSA DE MAGALHAES, Do estabelecimento comercial: estudo de direito privado, 22 ed. Lisboa: Atica, 1964,
p. 13. Ainda no mesmo sentido, MENEZES CORDEIRO, Direito Comercial ..., p. 332.

84 Cf. Em sentido contrario, a defender ndo existir distingdo entre empresa e estabelecimento, cf.

COUTINHO DE ABREU, Curso de direito comercial, vol. 1, 102 ed. Coimbra: Almedina, 2016, pp. 215 e ss.

8 Cf. ANTONIA ESPINDOLA LONGONI KLEE, O conceito de estabelecimento empresarial virtual e a

prote¢do do consumidor nos contratos eletrnicos: algumas reflexdes. In. MARTINS, GUILHERME MAGALHAES
(coord.), Direito Privado e Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 211.

8o Cf. RICARDO NEGRAO, Manual de direito comercial e de empresa, vol. 1, 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2003, p. 72.

8 Cf. JOSE DA SILVA PACHECO, Do estabelecimento empresarial em face do novo cédigo civil. ADV

Advocacia Dindmica: boletim informativo semanal. S&o Paulo, v. 23, n.° 28, jul. 2003, p. 417.
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ou incorpOreos, como marcas, patentes, ponto empresarial, titulo do estabelecimento, nome

empresarial, dentre outros.

2.2. Os Sites especializados e o estabelecimento eletronico virtual.

O site, tido como uma espécie de loja virtual de uma empresa dedicada ao
comércio eletronico, trata-se e um conjunto de documentos e paginas escritos em linguagem
HTML, associados a um mesmo servidor®®. Nele constam informag6es, imagens, sons, etc.,
acessiveis aos usuarios por intermédio da rede mundial de computadores. Podem ser passivos,
a se limitar a reproduzir imagens, sons ou mensagens, por ndo permitir qualquer interacao
com o usuario; canalizadores de mensagens, a aceitar pedidos de compras de bens e servicos;
inteligentes, 0s quais ndo apenas recebem solicitacBes de compras, como também séo capazes

de uma maior interacdo com o usuério, como celebrar negdcios juridicos automaticamente®.

Sao acessados ndo por intermédio de um deslocamento fisico dos interessados,
mas sim mediante um nome de dominio, responsavel ndo apenas pela localizacdo virtual do
site, mas como também pela propria identificacdo do estabelecimento virtual, o que
equivalera a titulo de estabelecimento®, responsavel pela identificagdo da prépria atividade

empresarial perante o mercado™.

Antes do desenvolvimento do comércio eletrénico, o estabelecimento comercial
era sempre fisico, uma vez que a atividade econdmica era sempre exercida em um local
acessivel fisicamente a todos aqueles interessados em ali celebrar negocios comerciais. No
entanto, com o desenvolvimento do comércio eletrénico, empresas foram desenvolvidas para

2
|9

exercer sua atividade exclusivamente pelo meio digital®™, onde os usuarios interessados em

88 Cf. MARIA ANTONIETA LYNCH DE MORAES, Possibilidade da caracterizacdo do site na nogdo de

estabelecimento comercial na Lei Complementar 87/96. Revista de Direito Privado, v. 9, jan.-mar. 2002, p. 204.

8 Classificagdo de MARCO AURELIO GRECO, Estabelecimento tributario e sites na internet. LUCCA,

Newton de, SIMAO FILHO, Adalberto (Coord.). Direito & internet: aspectos juridicos relevantes, 22 ed. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 341-342.

% Cf. FABIO ULHOA COELHO, Curso de Direito Comercial, vol. 3, 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 36.

9 Por ser responsavel pela prépria identificacdo da empresa, 0 nome de dominio é objeto de registro

perante a Fundacdo para a Computacéo Cientifica Nacional. No Brasil, é feito perante o Nucleo de Informagéo e
Coordenacéo do Ponto BR.

% Veja-se 0 caso da amazon, inicialmente concebida como uma livraria para vender livros exclusivamente

pela internet, ampliou sua atividade para também fornecer uma infinidade de outros tipos de produtos, também
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estabelecer negdcios com as mesmas ndo precisam efetuar qualquer deslocamento fisico, mas
sim aceder o site eletrénico dessas empresas de qualquer localidade, em qualquer horério, e
utilizar toda a programacao eletronica desenvolvida para a conclusao da transacao. A partir de
entdo, passaram a surgir questionamentos se 0s sites se tratam de uma simples extensdo do
estabelecimento fisico®, ou, na verdade, como verdadeiros estabelecimentos empresariais

virtuais autdnomos®,

Importante desde ja ressaltar que a natureza dos sites como estabelecimentos
autbnomos, ou ndo, possuira importantes consequéncias ndo apenas na admissibilidade da
cessao unitaria de todo o complexo de bens e protecdo de sua clientela, como também,
notadamente no ordenamento juridico brasileiro, onde a legislagdo consumerista disciplinou o
direito de arrependimento do consumidor quando a contratacdo ocorrer fora do
estabelecimento comercial®®. De igual maneira, podera ainda ter reflexos no préprio regime da
preposicdo previsto nos artigos 1.169 e ss. do Codigo Civil brasileiro, na medida em que o seu
artigo 1.178 estatui que 0s preponentes somente serdo responsaveis pelos atos de seus

prepostos quando praticados nos seus estabelecimentos, ainda que ndo autorizados por

exclusivamente pelo meio digital. Também é o caso do olx, uber, airbnb, dentre outros, que atuam
exclusivamente por intermédio de uma conexdo a rede mundial de computadores.

» Cf. neste sentido, ALDEMARIO ARAUJO CASTRO, Os meios eletrnicos e a tributag&o. In. REINALDO

FILHO, Demdcrito (Coord.). Direito da Informatica — temas polémicos. Sdo Paulo: Edipro, 2002, p. 259;
ANTONIA ESPINDOLA LONGONI KLEE, Comércio eletrénico..., pp. 215-217; GLADSTON MAMEDE, Direito
empresarial brasileiro — empresa e atuacédo empresarial, vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 254; JOSE OLINTO
DE TOLEDO RIDOLFO, Aspectos da valoracdo do estabelecimento comercial de empresas da nova economia. In.
Lucca, Newton de, SIMAO FILHO, Adalberto (Coord.). Direito & internet: aspectos juridicos relevantes, 22 ed.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2005, pp. 306-307; MODESTO CARVALHOSA, Comentarios ao codigo civil: parte
especial — do direito de empresa, da sociedade personificada; do estabelecimento; dos institutos
complementares ... p. 624; RODRIGO BENEVIDES DE CARVALHO, A internet e as relagBes de consumo. In.
SCHOUERI, Luis Eduardo (Org.). Internet: o direito na era virtual, 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 104; e
THOMAS HENRIQUE PEREIRA, Conceito de estabelecimento virtual. Revista de Direito Empresarial, n.° 9. Jurud,
jan.-jun. 2008, p. 226.

o A defender os sites como estabelecimentos virtuais autbnomos, cf. FABIO ULHOA COELHO, Curso de

Direito Comercial, vol. 3, 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, pp. 33-35; HAROLDO DUCLERC VERGOSA, Curso de
direito comercial, vol. 1, 3% ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, pp. 296-297; JOSE AMERICO ZAMPAR JUNIOR, O site
como estabelecimento virtual: novo meio de interacdo entre a empresa e o consumidor ou nova categoria
juridica? Revista de Direito Privado, vol. 35, jul-set. 2008, pp. 165-166; MARIA ANTONIETA LYNCH DE MORAES,
Possibilidade da caracterizacdo do site na nocéo de estabelecimento comercial na Lei Complementar 87/96
..., p- 210; e TARCISIO TEIXEIRA, Estabelecimento empresarial virtual: regime juridico. Revista de Direito
Mercantil, n.° 50, v. 157, jan.-mar. 2011, pp. 20-30.

% Diversamente do que ocorreu no direito do consumo portugués, onde o Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14

de fevereiro, disciplinou que um dos pressupostos fundamentais para a caracterizacdo da contratacdo a distancia
¢ a auséncia de presenca fisica simultanea entre os contraentes no momento da formacéo do negécio, o artigo 49
do Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro estabeleceu o direito de arrependimento no prazo de sete dias
sempre que a contratacdo ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio.
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escritos. Caso praticados fora do estabelecimento, os atos dos prepostos somente vinculario o
preponente nos limites dos poderes conferidos por escrito®.

Pois bem, para 0s que sustentam ndo possuir o sitio eletrdnico autonomia como
estabelecimento empresarial virtual, o estabelecimento devera ser sempre fisico, ainda que
seja composto também por bens imateriais. Defendem que embora o site funcione como
espaco virtual para a celebracdo de negocios comerciais, a ser localizado ainda através do seu
nome de dominio, 0 mesmo estara sempre atrelado a um local fisico como o seu suporte
técnico, na medida em que ainda sera necessaria uma localidade para acomodacao de seus
computadores, mobiliarios e outros utensilios que dardo suporte & prépria existéncia do site®”,
bem como para estoque dos préprios produtos a ser vendidos, no caso de comércio eletrénico

de bens tangiveis.

De igual maneira, para além dos bens materiais necessarios ao suporte fisico do
sitio eletrdnico, o exercicio da empresa exige, como ja destacado, uma organizacdo de todos
os fatores de producdo a fim de desenvolver uma atividade produtiva. Desse modo, a propria
existéncia da atividade comercial no ambito da internet esta condicionada a atos de gestdo e
organizacdo de seus gerentes, diretores, empregados e demais colaboradores, tudo no intuito
de promover uma organizacdo no mundo fisico para o desenvolvimento da atividade

empresarial na rede mundial®®,

Por fim, a ainda sustentar a impossibilidade de um estabelecimento virtual
autbnomo, a legislacdo impde aqueles que desejem explorar o comércio eletrdnico a
obrigatoriedade de seu registro perante o 6rgao de comércio competente, além da indicacédo

do local onde se encontram geograficamente estabelecidos®, de modo que o local de onde o

% Estatui o artigo 1.172 do CC brasileiro que “considera-se gerente 0 preposto permanente no exercicio da

empresa, na sede desta, ou em sucursal, filial ou agéncia”. Mais adiante, o artigo 1.178 assim disciplina:
“Art. 1.178. Os preponentes sdo responsaveis pelos atos de quaisquer prepostos, praticados nos seus
estabelecimentos e relativos a atividade da empresa, ainda que ndo autorizados por escrito.
Pardgrafo Gnico. Quando tais atos forem praticados fora do estabelecimento, somente obrigardo o
preponente nos limites dos podres conferidos por escrito, cujo instrumento pode ser suprido pela
certiddo ou copia auténtica do seu teor”.

s Cf. ANTONIA ESPINDOLA LONGONI KLEE, O conceito de estabelecimento empresarial virtual e a

protegdo do consumidor nos contratos eletronicos: algumas reflexdes ..., p. 216.

% Cf. JosE OLINTO DE TOLEDO RIDOLFO, Aspectos da valoracdo do estabelecimento comercial de

empresas da nova economia ..., p. 306.

% A exigir a indicacdo do endereco fisico em que 0s empresarios que exer¢cam suas atividades no ambito

do comércio eletrdnico, cf. artigo 10.°, n.° 1, do Dec.-Lei, n.° 7/2004, de 07 de janeiro, e artigo 4.%, n.° 1, do Dec.-
Lei n.° 24/2014, de 14 de fevereiro.
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empresario comanda e supervisiona as operagGes do site integrard o estabelecimento
empresarial, na medida em que é ali que se mantém o registro de suas atividades junto as
autoridades competentes'®. Desse modo, diante da necessidade de estar sempre ligado a um
local fixo, o site ndo se trata de um estabelecimento autbnomo, mas sim um dos elementos do
proprio estabelecimento fisico, onde confundi-lo com o estabelecimento empresarial em si

significaria 0 mesmo quanto confundir estabelecimento e casa comercial'®*.

Em que pesem todos os argumentos deduzidos, tenho que os sites representativos
das plataformas eletronicas de intermediacdo no comércio eletrénico podem ser sim
caracterizados como estabelecimentos virtuais e, como tanto, passiveis de trespasse'®

independentemente da venda dos imoveis e equipamentos que Ihe dao suporte.

Com efeito, como ja salientado, 0 que caracteriza a existéncia do estabelecimento
empresarial como unidade juridica é a organizacdo do complexo de bens para fins de
destinacdo unitaria & uma determinada atividade produtiva. Nao exige a lei qualquer registro
prévio dos bens que compdem o estabelecimento e muito menos a localizacéo fisica daqueles
suscetiveis de materializacdo. A existéncia do site ou da plataforma eletrénica como
estabelecimento virtual em nada se relaciona com o endereco fisico indicado pelo empresario
para efeito de cumprimento das exigéncias de informagfes pré-contratuais. A exigéncia de
indicacdo do endereco fisico do fornecedor de bens e do prestador de servigos interessados em
atuar no comeércio eletrdénico ndo possui o condao de desnaturar a plataforma eletrénica como
estabelecimento virtual autbnomo do fisico, mas sim para atender exigéncias de confianca no
préprio comércio eletrénico no sentido de informar adequadamente a contraparte a identidade
e onde fisicamente ser encontrado o empresario que exerca sua atividade comercial no ambito
virtual. Tanto é assim, que em muitas empresas constituidas para operar no comercio

eletrbnico apenas o estabelecimento virtual é que existird como local em que se dirigirdo os

100 Cf. ANTONIA EsSPINDOLA LONGONI KLEE, O conceito de estabelecimento empresarial virtual e a

protecdo do consumidor nos contratos eletronicos: algumas reflexdes ..., p. 215.

1ol Cf. THOMAS HENRIQUE PEREIRA, Conceito de estabelecimento virtual. Revista de Direito Empresarial,

n.° 9. Jurud, jan.-jun. 2008, p. 226.

102 Por trespasse se entende a negociagcdo unitaria de todo o complexo de bens que compdem

estabelecimento, independentemente da celebracdo de negécios juridicos autbnomos para cada um dos bens que
0 compde. Cf. MENEZES CORDEIRO, Direito comercial ..., pp. 341-346.

Embora o trespasse signifique a transmissdo unitaria do estabelecimento como um todo, nada impede
que as partes estabelecam a retirada de alguns de seus elementos, desde que ndo o descaracterize como um
estabelecimento em perfeitas condi¢cBes de funcionamento para a finalidade econ6mica para a qual foi
inicialmente concebido.
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consumidores interessados em celebrar negdcios com a mesma, a ser inteiramente indiferente
a localizacdo do endereco fisico indicado. Aos usuarios interessados em contratar no &mbito
das plataformas virtuais, no momento da contratacdo, pouco interessa onde estdo
estabelecidos os computadores, mdveis e demais bens materiais necessarios ao funcionamento
do site, ou mesmo onde estdo estocados os bens a ser adquiridos. Referido endereco apenas
assumira importancia em caso de incumprimento contratual para fins de exigir-lhe
compulsoriamente o cumprimento de obrigacdes assumidas, bem como responsabiliza-lo por

eventuais danos provenientes do exercicio de sua empresa.

Como qualquer outro estabelecimento empresarial, também o virtual necessita de
uma organizacao dos fatores de producgéo a fim de desenvolver a atividade produtiva para a
qual foi idealizado. Néo é suficiente apenas a disponibilizacdo de um nome de dominio na
rede mundial de computadores para o exercicio do comércio eletrénico. Além de toda a
programacdo previa destinada a interagir com 0s usudrios interessados, a criacdo das
plataformas eletrdnicas envolve ainda todo um processo de criacdo de artes gréaficas e sonoras
tendentes a atrair 0s usuarios a contratar, como também a utilizacdo de técnicas de marketing
e mesmo de uma marca para identificar seus produtos perante 0 mercado. Também é preciso
uma constante organizagdo para atualizagdo frequente dos sistemas informaticos empregados,
bem como dos usuarios cadastrados como fornecedores de produtos e servigos no ambito da
plataforma digital.

Destaque-se inclusive que o emprego dessa organizacgdo da atividade econémica a
ser exercida no mundo digital pode ndo ocorrer em um Unico local fisico disponibilizado pelo
empresario. Com o emprego cada vez mais frequentes das técnicas de terceirizacdo de
servicos, se faz até comum que atividades especificas como criacdo do sistema informatico da
plataforma, de artes graficas e da propria marca se facam por pessoas contratadas para cada
uma dessas finalidades especificas, onde a atividade a ser desempenhada por cada uma destas
ocorra em localidade inteiramente diversa daquela localizacdo fisica onde o empresario se
encontra registrado. Além disso, muitas dessas atividades colaborativas ndo envolvem
qualquer atividade fisica, uma vez que sdo de natureza eminentemente intelectual, de forma
que a existéncia de atos de gestdo e de organizacao dos fatores de producdo também em nada

impossibilitam a existéncia de um estabelecimento de natureza virtual.

48



Ademais, como ja salientado, o estabelecimento empresarial € composto tanto por
bens corp6reos como por incorporeos. Assim, da mesma forma que a existéncia de elementos
incorporeos (marca, titulo de estabelecimento, aviamento, patentes, etc.) em nada desnatura a
existéncia de eventual estabelecimento fisico, a existéncia de eventuais bens materiais como
suporte técnico para o funcionamento do estabelecimento virtual ndo desnaturara a natureza
deste, na medida em que para o exercicio da atividade comercial através do comércio
eletronico, sera necessario o emprego de todo um conjunto de bens, corporeos e incorporeos,
devidamente organizados para o exercicio de uma atividade produtiva, a ser desempenhada no

ambito de um sitio eletrénico acessivel através da rede mundial de computadores.

N&o existe, portanto, qualquer ébice intransponivel para a caracterizacao dos sites
como verdadeiros estabelecimentos virtuais autbnomos. O importante para a caracterizacdo de
um estabelecimento como fisico ou virtual sera o local onde o empresario exerca de forma

preponderante  sua atividade principal'®.

Caso sua atividade econdmica seja
predominantemente exercida em um local fisico, a contar com o comércio eletrénico apenas
de forma subsidiaria de sua principal atividade lucrativa, o estabelecimento sera fisico.
Todavia, caso a atividade econbmica seja criada e organizada para ser exercida
exclusivamente no meio virtual, com se d& com as plataformas eletrénicas de intermediagéo, o
estabelecimento serd virtual, independentemente da existéncia de bens materiais como

componentes deste estabelecimento.

Todavia, ndo serd sempre que um site eletronico podera ser considerado como um
estabelecimento virtual. Retomando a classificacdo dos sites feita por MARCO AURELIO
GReco'®, entendo que os sitios eletrdnicos meramente passivos, por se tratar de simples
veiculos de divulgacdo, ndo poderiam ser tidos como estabelecimentos virtuais, a ser
equiparados como simples placas publicitarias’®. Com efeito, em tais enderecos virtuais,
diferentemente do que ocorre nos outros onde ha uma efetiva interacdo entre o empresario e o

usuario, ndao existe uma celebracdo do neg6cio no proprio meio virtual, a se fazer necessario

103 FABIO ULHOA COELHO, Curso de Direito Comercial, vol. 3 ..., p. 34, apresenta como critério distintivo

entre o estabelecimento fisico e o comercial o meio de acesso dos consumidores e adquirentes interessados nos
produtos ou servicos ofertados. Afirma que quando feito por deslocamento no espaco, 0 estabelecimento sera
fisico; quando por transmissdo e recepgdo eletrdnica de dados, serd virtual.

104 Vide p. 44 e nota n.° 89.

105 Cf. Jose AMERICO ZAMPAR JUNIOR, O site como estabelecimento virtual: novo meio de interagdo entre

a empresa e 0 consumidor ou nova categoria juridica ..., p. 165.
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ainda o deslocamento do consumidor a um estabelecimento fisico para fins de concretizacéo
do negdcio, dai ndo poder ser considerado como um estabelecimento, por ndo ser onde o
comerciante exerce sua principal atividade'®. Ja as plataformas eletronicas, por importar em
uma verdadeira interacdo com 0s usuarios e concebidas para permitir a celebracdo de
negdcios no proprio meio eletrénico, poderdo sim ser tidas como um estabelecimento

autbnomao.

Como um estabelecimento virtual autbnomo, as plataformas eletrénicas poderdo
ter um fundo de empresa, ou seja, um valor econémico superior ao conjunto de bens que o
compde, a depender do seu conhecimento e aceitacdo por parte do mercado™. De igual
maneira, poderdo ainda ser objeto de trespasse, a ser transferidos todos os bens que o compde,
ou mesmo tdo somente 0 seu nome de dominio, marca e sistemas informaticos, sem que isso
venha a descaracteriza-lo como um estabelecimento em perfeitas condi¢fes de funcionamento

para o exercicio da atividade para o qual foi concebido®®.

De igual modo, por ser a plataforma eletronica considerada como um
estabelecimento virtual, urge uma revisdo do direito de arrependimento previsto no artigo 49
do Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro. De fato, ao disciplinar o direito de
arrependimento para as contratagdes provenientes de relagcdes de consumo ocorridas fora do
estabelecimento comercial, as transacdes comerciais de consumo ocorridas no ambito das

plataformas digitais, por ocorrer dentro do estabelecimento virtual, ndo seriam alcancgadas por

106 Também no sentido de que o0s sites meramente passivos ndo podem ser considerados como

estabelecimentos virtuais, cf. MARIA ANTONIETA LYNCH DE MORAES, Possibilidade da caracterizagdo do site na
nocao de estabelecimento comercial na Lei Complementar 87/96 ..., p. 210.

lo7 Cf. FABIO ULHOA COELHO, Curso de Direito Comercial, vol. 3 ..., p. 34, onde destaca que quem

adquire estabelecimento virtual pode pagar pre¢co maior do que a soma do valor de cada bem envolvido na
exploragdo da atividade econ6mica, a depender do nimero de visitagbes do website, do nimero de transagGes
efetuadas no ambito do mesmo, além de outros componentes do estabelecimento, como layout da pagina, a
assimilacdo de seu nome de dominio, e até mesmo a seguranga de seu sistema de transmissdo de dados.

108 Cf. TARCIsIO TEIXEIRA, Estabelecimento empresarial virtual: regime juridico ..., p. 31, onde cita como

exemplo o caso da Amazon, onde poderia seu titular vender apenas o nome de dominio e a marca, 0 que
provavelmente tem mais de valioso, sem ter de, necessariamente, vender 0s equipamentos que lhe déo suporte.

A reforcar o entendimento no sentido de que nas plataformas eletrdnicas o mais valioso se trata de seu
nome de dominio e marca, a ndo assumir maiores relevancias os bens materiais que Ihes do suporte, importante
destacar que, consoante o ranking BrandZ das 100 marcas globais mais valiosas de 2019, a Amazon é a marca
mais valiosa do mundo, com valor de US$ 315,5 mil milhdes (fonte:www.ecommercebrasil.com.br).
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referido dispositivo legal™, a tolher o direito de arrependimento aos consumidores brasileiros

no caso das compras via internet.

Contudo, é preciso ter em consideracdo que na época da promulgacdo do referido
codigo, em setembro de 1990, ainda ndo se encontrava difundido o comércio eletronico, de
forma que ou os neg6cios eram celebrados no interior do estabelecimento fisico, ou por
técnicas de contratacdo a distancia disponiveis até aquele momento, como por malas diretas,
catalogos, ou por telefone. Por esta razao, considerando que as Unicas formas de contratacédo a
distancia até entdo conhecidas eram as celebradas fora do estabelecimento comercial, onde o
consumidor estava sujeito a praticas de marketing agressivas, a ndo possuir tempo de reflexdo
acerca da concretizacdo do negdcio e tampouco ter oportunidade de examinar o produto ou
servico a ser adquirido, a legislagdo consumerista brasileira previu o direito de

arrependimento apenas para as contratacdes fora do estabelecimento comercial.

Ocorre que com o advento do comércio eletrénico e o desenvolvimento das
plataformas virtuais de intermediacdo, surgiu uma nova modalidade de estabelecimento
comercial, agora de forma virtual, onde, a despeito de celebrados a distancia, sem a presenca
fisica dos contraentes, sdo concretizados no interior dessa nova concepcao de estabelecimento
de forma quase que instantdnea. Todavia, a exemplo das demais formas de contratacdo a
distancia, nas contratacdes eletrbnicas o consumidor ainda persiste sujeito as praticas
comerciais agressivas, uma vez que 0s sites sdo organizados para favorecer a inducdo do
consumo, além de ndo ter acesso prévio aos produtos e servicos desejados, ja que somente 0s
recebe apOs 0 seu pagamento, a ndo haver uma certeza sobre sua satisfacdo, na medida em
que imagens do produto ou descricdo de suas caracteristicas e qualidades ndo substitui o
contato direito com o bem*. Persiste assim as mesmas condi¢des de vulnerabilidade
presentes nas demais maneiras de contratos a distancia, o que justifica a manutencdo de seu
direito de arrependimento. Como na época de sua promulgacdo o Codigo de Defesa do

Consumidor brasileiro ainda desconhecia a contratacdo efetuada pela internet, nos dias

109 Neste sentido, se manifestou FABIO ULHOA COELHO, Direito comercial, vol. 3 ..., pp. 49-50, onde

defende que o comércio eletrénico ndo se trata de negdcio concretizado fora do estabelecimento do fornecedor,
pois o consumidor, embora em casa ou no trabalho, acessa o estabelecimento virtual do empresario, na mesma
situacdo de quem se dirige ao estabelecimento fisico. Reconhece, contudo, o exercicio do direito de
arrependimento nas hipéteses em que o comércio eletrdbnico emprega marketing agressivo.

1o Cf. LEONARDO ROSCOE BESSA, Protecdo contratual. In. BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos;
MARQUES, Claudia Lima; e BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor, 5% ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 368.
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modernos, onde referida modalidade de contratacdo se faz cada vez mais presente no mercado
de consumo brasileiro, para conferir o direito de arrependimento as contratacbes celebradas
em plataformas eletrénicas € preciso atribuir uma interpretacdo mais extensiva ao artigo 49 do
CDC brasileiro, no sentido de assegurar sua aplicabilidade a todas as modalidades de

contratagéo a distancia, ainda que celebradas no interior de estabelecimento comercial***.

Sensivel a insuficiéncia do artigo 49 do CDC face as novas modalidades de
contratacbes existentes, no intuito de assegurar claramente o direito de arrependimento
também nas compras efetuadas no comércio eletrénico, o Poder Executivo brasileiro editou o
Decreto n.° 7.962/2013, a regulamentar o Codigo de Defesa do Consumidor, onde foi
reconhecido logo no seu artigo 1°, 111 o direito de arrependimento as contratagdes no comércio
eletrdnico, o qual podera ser exercido pela mesma ferramenta utilizada pela contratacdo**2. De
igual maneira, como forma de revisar o direito de arrependimento do consumidor as todas as
modalidades de contratacdo a distdncia, inclusive quando se derem no interior do
estabelecimento virtual, tramita no Congresso Nacional projeto de lei de alteracdo ao Codigo
de Defesa do Consumidor, ja aprovado no Senado brasileiro™®, o qual altera o artigo 49 do
CDC no sentido de assegurar o direito de arrependimento a todas as contratacdes celebradas a
distancia, entendida esta como “aquela efetivada fora do estabelecimento ou sem a presenca

fisica simultdnea do consumidor e do fornecedor, especialmente em domicilio, por telefone,

u No sentido de equiparar os contratos realizados através da internet as demais modalidades de

contratacdo a distancia e, por conseguinte, conferir-lhes o direito de arrependimento previsto no artigo 49 do
CDC, cf. JOSE AMERICO ZAMPAR JUNIOR, O site como estabelecimento virtual: novo meio de interacéo entre a
empresa e 0 consumidor ou nova categoria juridica ..., pp. 169-170; e SHEILA DO ROCIO CERCAL SANTOS
LEAL, Contratos eletronicos: validade juridica dos contratos via internet ..., p. 107.

Por ndo reconhecerem os sites eletrénicos como estabelecimentos comerciais autbnomos, de forma a
defender que as contratacfes eletrnicas se dao fora do estabelecimento, e, portanto, aplicavel o artigo 49 do
CDC em sua literalidade, cf. ANTONIA ESPINDOLA LONGONI KLEE, Comércio eletrdnico ..., pp. 231-232;
CLAUDIA LIMA MARQUES, Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais, 6% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 123; e RODRIGO EIDELVEIN DO CANTO, A
vulnerabilidade dos consumidores no comércio eletronico ..., pp. 133-134.

Na jurisprudéncia brasileira, ndo se costuma fazer qualquer referéncia aos sites eletrbnicos como
estabelecimentos virtuais, a predominar a existéncia do direito de arrependimento também nas compras perante a
internet por serem consideradas como compras fora do estabelecimento comercial, com o que ndo concordamos.
Neste sentido, cf. STJbr, REsp. n.° 1340604/RJ, Min. Mauro Campbell Marques, RDTJRJ, vol. 98, p. 112; e
TJSP, processo n.° 1006965-41.2017.8.26.0564, Rel. Des. Adilson de Aradjo, julgado em 14.10.2017.

112 “Art. 5° O fornecedor deve informar, de forma clara e ostensiva, os meios adequados e eficazes para 0
exercicio do direito de arrependimento pelo consumidor.

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

13 O PL n.° 281/2012, que altera o Cddigo de Defesa do Consumidor para aperfeicoa-lo e dispor sobre o

comércio eletrénico foi aprovado no ano de 2015 e remetido & Camara dos Deputados, onde foi autuado como
PL n.° 3.514/2015.
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por reembolso postal ou por meio eletronico ou similar”. Referida disciplina pretendida pelo
legislador brasileiro, ¢ similar a j& conferida pelo ordenamento juridico portugués, que
assegura referido direito no Decreto-Lei n.° 24/2014 a todos os negdécios celebrados nédo
apenas fora do estabelecimento comercial, como também sem a presenca fisica simultanea

dos contraentes.
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CAPITULO 3°. CONTRATOS ELETRONICOS.

3.1. Conceito de contrato eletronico.

O contrato se trata de uma espéecie negdcio juridico, celebrado mediante a
declaracdo de duas ou mais vontades, de onde resultam efeitos juridicos correspondentes a
autonomia privada das partes envolvidas'*. Podera ser bilateral, quando envolver duas partes,
ou plurilateral, caso envolva o interesse de mais de duas partes. Importante, todavia, ndo
confundir o significado de partes no contrato com o de pessoas envolvidas, na medida em que
a parte se determina ndo pelo ndmero de pessoas, mas sim pela unidade de interesse

perseguido no negécio e pela unidade da legitimidade no agir negocial**.

Em um contrato, os interesses das partes contraentes serdo, no mais das vezes,
contrapostos™®, os quais irdo convergir através do encontro de vontades em torno da producéo
dos efeitos juridicos desejados. Desse modo, pode-se resumidamente definir o contrato como
um negdcio juridico resultante de duas ou mais declaracdes negociais com conteudos

coincidentes, de onde resulta a producéo de efeitos juridicos desejados pelas partes**’.

Por implicar na vinculagdo das partes envolvidas conforme a sua autonomia
privada, a celebracdo do contrato envolve um processo de formagdo a culminar com o
encontro das vontades envolvidas e consequente consenso entre 0s contraentes na producao
dos efeitos juridicos pactuados*'®. Referido processo envolve, pelo menos, duas declaragdes

de vontade, consistentes na proposta de contrato e a sua respectiva aceitacdo, a se reputar por

1 Consoante destacado por MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil, vol. 11, Parte Geral: negécio

juridico, 42 ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 129, todo negécio juridico, conquanto manifestacdo da autonomia
privada, deve corresponder a vontade das pessoas nele envolvidas.

15 Cf. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria geral do direito civil, 82 ed. Coimbra: Almedina, 2015, p.

388, onde destaca a possibilidade de em um contrato de compra e venda existirem duas ou mais pessoas tanto na
parte compradora como na vendedora, a permanecer o0 contrato com duas partes envolvidas.

116 Cf. ANTUNES VARELA, Das obrigacdes em geral, vol. I, 102 ed. Coimbra, Almedina, 2008, p. 197.

Todavia, 0s interesses contrapostos ndo se tratam de requisito essencial aos contratos, na medida em que
podem também ser comuns, como ocorre nos contratos de sociedade, por exemplo.

1w Cf. KARL LARENZ e MANFRED WOLF, Allgemeiner teil des Biirgerlichen Rechts, 92 aufl. Munchen:

Beck, 2004, p. 551; e MENEZES LEITAO, Direito das obrigacdes ..., p. 183.

18 A definir a formacdo do contrato como um processo consistente numa sequéncia de atos e

comportamentos humanos, coordenados entre si, de modo completamente convencional, cf. ENzO RopPPO, O
contrato, trad. Ana Coimbra e Manuel Januério C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1988, p. 85.
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concluido no momento da aceitagdo, uma vez que corresponde ao periodo em que
efetivamente se deu formacdo do consentimento entre as partes, com a conciliagdo dos
interesses envolvidos. A proposta e aceitacdo se tratam de atos de manifestacdo de vontade
unilaterais que, reunidos, formam o contrato e a consequente vinculacdo das partes

envolvidas®?®,

O contrato eletrénico, a exemplo dos contratos tradicionais, também se trata de
um encontro de manifestacdo de vontades destinada a producao de efeitos juridicos. Pode ser
definido como aquele negocio atraves do qual o encontro das vontades de contratar ocorre por
intermédio de uma rede eletronica de transmissdo de dados'?’. Diferencia-se assim dos
contratos tradicionais pela forma em que a vontade negocial é manifestada ou transmitida,
uma vez que subjacente ao negdcio celebrado no ambito eletrdnico sempre existira uma
manifestacdo da vontade humana tendente a formacdo do negdcio e consequente producédo
dos respectivos efeitos juridicos. A proposta poderd até ser manifestada por um método
tradicional, mas desde que a aceitacdo ocorra por um modo de transmissdo de dados,
estaremos diante de uma contratacao eletrénica'*:. Dessa forma, ainda que a oferta tenha sido
efetuada por catadlogos ou mesmo por algum outro documento escrito, desde que a aceitacdo e
consequente conjungéo de vontades ocorra por meios eletronicos, como, por exemplo, um fax,
correio eletronico, ou qualquer outro mecanismo de comunicacdo virtual, estar-se-a perante

uma contratacéo eletrénica.

19 Cf. GALVAO TELLES, Manual dos contratos em geral, 42 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 246.

120 Cf. ENGRACIA ANTUNES, Direito dos contratos comerciais, 32 ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 144; e

GIUSELLA FINOCCHIARO, Diritto di internet. Bologna: Zanichelli, 2008, p. 47. PINOCHET OLAVE, La formacion
del consentimento a través de las nuevas tecnologias de la informacidon: Parte I: la oferta electrénica. Lus et
praxis, v. 10, n.° 2, 2004, p. 277, aduz que um contrato eletrdnico é aquele em que a vontade haja sido
expressada por qualquer meio que possa ser classificado de eletrdnico. Mais adiante, pp. 279-280, diferencia
citado autor os contratos eletronicamente consentidos, dos contratos eletrénicos em sentido estrito. Nos
primeiros, estdo inseridos todos aqueles onde o consentimento tenha se exteriorizado por meios eletrénicos, a
compreender ndo s6 os contratos celebrados por computador, como também aqueles contratos por telefone, fax,
etc. Ja os contratos eletrénicos em sentido estrito sdo aqueles celebrados em suporte eletrdnico e firmado
digitalmente pelas partes.

FERNANDEZ ALBOR BALTAR, Aspectos fundamentales de la contratacion electrénica. In. (ALBOR
BALTAR y TATO PLAZA, Coord.). Comercio electronico en internet. Madrid: Marcial Pons, 2001, p. 264, sustenta
que para que um negdcio seja qualificado como contrato eletrénico, € preciso que os instrumentos telematicos
intervenham no momento de celebracdo do contrato. Ainda que o objeto contratual seja executado
eletronicamente, caso o mesmo tenha sido perfeccionado pelas formas tradicionais, ndo podera ser tido por
contrato eletronico.

12 Cf. MORENO NAVARRETE, Contratos electronicos. Madrid: Marcial Pons, 1999, p. 36.
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Importante ndo confundir o contrato eletrénico com o informatico, uma vez que o
primeiro poderd ter como objeto 0s mais variados bens ou servigos, corporeos ou ndo, desde
que celebrados mediante um suporte de um computador e de uma rede de telecomunicacdes,
ao passo em que estes ultimos terdo sempre por objeto a aquisi¢do ou prestacao de servico de

natureza informatica’?.

A doutrina costuma dividir os contratos eletrénicos em trés categorias, quais

sejam: interpessoais, interativas e intersistémicas'?.

Na primeira, a manifestacdo de vontade das partes contraentes ocorre mediante a
sua intervencdo direta, a requerer a participagdo humana tanto na transmissdo da primeira
vontade negocial (proposta), como também na manifestacdo de sua respectiva aceitacdo e
perfectibilizacdo do acordo, fases indispensaveis para a concrecdo do negécio contratual. As
contratacdes interpessoais no comércio eletrénico podem ocorrer de forma sucessiva, quando
entre a manifestacdo de vontade de uma das partes e a respectiva aceitacdo decorrer lapso
temporal juridicamente significativo, como nas transa¢des efetuadas mediante a ferramenta de
correio eletrdnico, hipotese em que se assimila ao contrato por correspondéncia convencional,
equiparado as contratos entre ausentes, onde a relacdo contratual ndo se concretiza

instantaneamente. Poderdo também se dar simultaneamente, em situa¢es nas quais a relacdo

122 Cf. NEWTON DE LuccA, Aspectos juridicos da contratacdo informética e telematica. S&o Paulo:

Saraiva, 2003, pp. 33-35, onde prefere a denominacdo de contratos telematicos para aqueles que tem o
computador e uma rede de comunicagdo como suportes basicos para a sua celebracdo, enquanto define por
contrato informatico o negdcio juridico bilateral que tem por objeto bens ou servigos relacionados a ciéncia da
computacdo. Cf. no mesmo sentido, CLEMENTE MEORO, Algumas consideraciones sobre la contratacion
electronica. Revista Aranzadi de derecho patrimonial, n.° 4, 2000, p. 61; e SEBASTIAO PIZARRO, Comércio
electrénico: contratos electrénicos e informaticos..., p. 83.

Em sentido contrério, ANTONIO PINTO MONTEIRO, A responsabilidade civil na negociacéo informética.
In. Direito da Sociedade da Informagdo, v. I. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 230; e GIUSELLA
FINOCCHIARO, Diritto di internet ..., p. 47 empregam os termos contratos eletrénicos ou informaticos
indistintamente.

123 Classificacho adotada por ERICA BRANDINI BARBAGALO, Contratos eletrdnicos: contratos formados

por meio de redes de computadores — peculiaridades juridicas da formagdo do vinculo. S&o Paulo: Saraiva,
2001, pp. 51-58; MANOEL J. PEREIRA DOS SANTOS ¢ MARIA DELAPIEVE R0OSSI, Aspectos legais do comércio
eletrbnico — contratos de ades&o ..., pp. 109-111; e SHEILA DO Rocl0O CERCAL SANTOS LEAL, Contratos
eletronicos: validade juridica dos contratos via internet ..., pp. 82-89.

CESAR VITERBO MATOS SANTOLIM, Formagdo e eficacia probatéria dos contratos por computador.
S8o Paulo: Saraiva, 1995, pp. 24-26, ao classificar os contratos eletronicos, prefere utilizar a forma como o
computador intervém na formagdo da vontade e/ou instrumentalizacdo do contrato, a citar o computador: a)
como simples meio de comunicagdo; b) como local de encontro de vontades j& aperfeicoadas; e c) como auxiliar
no processo de formagéo da vontade, onde também denomina de contratos por computador stricto sensu.

PAULA COSTA E SILVA, A contratagdo automatizada ..., p. 290, diferencia ainda a contrata¢do
eletrdnica, como aquela na qual as declaragdes de vontade necessarias a celebracdo do contrato sdo transmitidas
por meios eletrénicos, e a contratacdo automatizada, onde as declaragdes de vontade sdo produzidas e
transmitidas atraves de meios informaticos.
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contratual se forme imediatamente ou em tempo real, a despeito de ndo celebrada na presenca
fisica dos contraentes, como nas negociacdes manifestadas por através de plataformas “de

bate papo” ou chats, equiparaveis aos contratos celebrados por telefone®,

Na contratacdo interpessoal a declaracdo de vontade parte diretamente da figura
humana, a constituir o meio eletrdbnico em um simples instrumento de transmissdo das
declaragbes exteriorizadas pelas partes’”®. Dessa forma, por envolver uma simples
transmissdo de declaracdes de vontade negociais ja manifestadas previamente por humanos,

ndo existe qualquer ddvida sobre a natureza convencional dos referidos negécios juridicos™?.

Referida modalidade de negociacdo poderd se dar tanto no comércio eletrénico
direto, com execucdo contratual pelo proprio sistema eletrdnico, quanto no indireto, onde se
faz necessaria a execucdo contratual pelos métodos tradicionais. Foi inclusive através de
negociacdes estabelecidas por e-mail que se iniciou em 1993 o comércio eletrénico na
internet, quando um casal de advogados enviou mensagens eletrénicas oferecendo servicos de

obtencdo de green cards para imigrantes'?’.

Ja as contratacOes interativas sdo aquelas resultantes de uma interacdo entre uma
acao humana e um sistema eletrébnico programado para a celebracdo de negocios. Sdo as
formas de mais conhecidas de contratacdo eletronica, haja vista ser a forma preponderante de
contratacdo no ambito do comércio eletrénico de consumo, onde um consumidor acede a um

sitio eletrénico de uma loja virtual.

Seré justamente essa forma de contratacdo o objeto da presente investigacdo, uma
vez que representa também os negdcios celebrados no @mbito das plataformas eletrbnicas, nas
quais um individuo, consumidor ou ndo, acessa o sitio eletronico da plataforma para fins de
adquirir bens ou contratar a prestagdo de servicos ali exibidos. Referidos produtos séo
exibidos perante um sistema eletrdnico previamente programado para tanto, o qual contera

funcBes diversas que possibilitam a interacdo do usuario com o titular do estabelecimento

124 Cf. ERICA BRANDINI BARBAGALO, Contratos eletrdnicos: contratos formados por meio de redes de

computadores ..., pp. 55-56.

12 Cf. DAVID FESTAS, A contratagdo electronica automatizada. In. Direito da Sociedade da Informacdo, v.

VI. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 413; GIUSELLA FINOCCHIARO, | contratti informatici. Padova: Cedam,
1997, p. 53.

126 Cf. JOCHEN TAUPITZ e THOMAS KRITTER, Electronic commerce — probleme bei rechtsgeschéften im

internet. In JuS, n. 9, 1999, p. 839.

127 Cf. LANCE RosE, Net law — your rights in the online world. Osborne/Mc Graw-Hill, 1995, p. 41.
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eletronico, que vdo desde a escolha do item desejado, como também para 0 acesso a
formulérios estabelecidos para a sua identificacdo e concordancia com o negocio juridico
estabelecido, o respectivo pagamento, e até mesmo a execucdo do proprio contrato, no caso de

comércio de bens ou servicos imateriais™?.

Nessas contratagcdes, a contraparte acessa um endereco virtual de uma marca
conhecida diante da confianca que nutre pela mesma, ndo tendo o minimo conhecimento de
guem esté a efetivamente oferecer o produto ou servigo desejado, muito menos se 0 mesmo se
trata de um fornecedor profissional. O efetivo conhecimento da identidade da outra parte

contratante advém apenas ap0s a celebracdo do negdcio juridico.

O contraente vai navegando diante de todo um sistema programado, a manifestar
tdo somente sua aceitacdo com as condicbes pré-estabelecidas, sem que tenha qualquer

129 tudo na

margem ou liberdade para negociacdo das condicBes gerais de contratacao
confianga que deposita na marca que representa o estabelecimento virtual no qual esta a
celebrar o negdcio. Embora uma pessoa esteja a interagir com o sistema permanentemente
conectado a internet, o detentor deste ndo necessita estar do outro lado da linha no momento

da contrataco, a poder tomar efetivo conhecimento do negécio apenas mais tarde™.

Nessas formas de contratacdo eletrdnica, ao contrario das interpessoais, ndo existe
uma manifestacdo de vontade direta por parte dos individuos negociantes e tampouco uma
discussédo sobre as clausulas que irdo compor o negécio, motivo pelo qual, como j& visto, ha

doutrinadores que recusam o caréter contratual as referidas transaces™.

128 SHEILA DO RoCIO CERCAL SANTOS LEAL, Contratos eletr6nicos: validade juridica dos contratos via

internet ..., p. 87.

129 Aos contratos celebrados mediante uma interacdo entre uma acdo humana e um sistema eletrénico

previamente programado, através do qual a parte contraente vai manifestando sua vontade por interacdo com o
sistema, aderindo as condigdes pré-estabelecidas pelo titular da plataforma por intermédio de pulsar um botéo, a
doutrina denomina de contratos clickwrap agreement. Cf. MIGUEL Puro CORREIA, Comércio electrénico no
direito portugués. In. COELHO, Fabio Ulhoa e RIBEIRO, Maria de Fatima (coord.), Questdes de direito comercial
no Brasil e em Portugal. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 329; e SEBASTIAO PIzARRO, Comércio electronico:
contratos electrénicos e informaticos..., p. 9, nota 5. No mesmo sentido, mas a utilizar a denominagdo de
contratos point and click, cf. GIORGIO ROGNETTA, Il consumatore tra «point and click» e firma digitale. In.
CASSANO, Giuseppe (coord.), Commercio elettronico e tutela del consumatori. Mildo: Giuffré Editore, 2003,
pp.187-190.

130 SONIA MOREIRA, A formagéo do contrato por via eletronica. In. Estudos em homenagem ao professor

doutor Anténio Candido de Oliveira. Coimbra, 2017, p. 995.

131 Como ja exposto no item 1.3, ao ser tratado da despersonalizagdo dos contratos eletrénicos, NATALINO

IRTI, defende que nos negdcios teleméaticos ndo existe mais um didlogo entre as partes, onde uma delas aceita
todas as condicfes gerais impostas pela outra, a se limitar a escolher o produto ou servigo exposto. Diante da

58



N&o obstante se reconhega a inexisténcia de um diélogo efetivo nas relacGes
celebradas no &mbito de plataformas virtuais, bem como uma consequente despersonalizagéo,
0 contrato, como convergéncia de um acordo de vontades, ndo exige um dialogo efetivo e
tampouco a presenca fisica das partes contraentes. O desenvolvimento do comércio e a
modernizacdo das formas de producdo passaram a exigir novas técnicas de negociacao,
capazes de proporcionar o escoamento da producdo crescente. Desse modo, as técnicas de
contratacdo desenvolvidas, do mesmo modo que a palavra ditada ou escrita, significam

criacdes inerentes & propria autonomia privada do individuo®*,

Alias, ndo apenas no ambito do comércio eletrénico, como em toda transacdo
massificada, € comum a celebracéo de contratos sem qualquer aceitagdo expressa de uma das
partes contraentes. Em um supermercado ou mesmo em grandes lojas de departamentos, é
comum um individuo apanhar o produto desejado e de logo leva-lo ao caixa para pagamento e
aquisicdo, sem que se questione a conclusdo de uma compra e venda diante da auséncia de
uma aceitacdo expressa de sua parte. A informalidade e a prépria celeridade exigidas no
comércio moderno ndo sdo compativeis com a exigéncia de declaracdes formais de propostas
de negdcio e sua respectiva aceitacdo por cada uma das partes interessadas. O importante sera
que o mutuo consentimento das partes envolvidas no negécio juridico seja demonstrado de
modo inequivoco, seja de forma escrita, oral, ou mesmo implicitamente, onde a conduta da

outra parte mostre a sua intencéo de aceitar a proposta*®.

Né&o se pode concordar, de igual maneira, que nos negdcios celebrados no mundo
das plataformas eletrénicas de intermediacdo haja apenas a confluéncia de duas decisGes
unilaterais e autbnomas de expor e escolher produtos ou servigos. Na verdade, como em todo
contrato, se verificam também decisdes a envolver 0 mesmo objeto, o que denota um efetivo
consenso entre as partes envolvidas. Ainda que ndo exista uma negociacdo nas clausulas e

condi¢cdes do contrato, mas tdo somente uma adesdo as condicBes pré-estabelecidas pelo

auséncia de didlogo e de uma manifestagdo expressa de vontade, recusa a existéncia de um contrato como
consentimento nas transacOes eletrénicas, a sustentar a existéncia de duas decisdes unilaterais desprovidas de
qualquer manifestacéo de vontade das partes envolvidas. Cf. Scambi senza acordo ..., pp. 347-364 e E vero ma
..., pp. 273-278.

152 Cf. GIoRGIO OPPO, Disumanizzazionel del contratto ..., p. 527.

138 O artigo 217°,n.° 1, do CC portugués prevé a declaracdo negocial tacita quando se deduz de fatos que a

revelam com toda a probabilidade. A também aceitar que a aceitacdo do contrato se dé por declaracGes tacitas,
cf. GALVAO TELLES, Manual dos contratos em geral ..., p. 250; MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil,
vol. IT ..., pp. 132-135; e PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria geral do direito civil ..., pp. 406-408.

59



fornecedor, referida decisdo possui a finalidade de celebrar o negécio juridico oferecido, a
significar, dessa forma, uma efetiva aceitacdo contratual a todas clausulas e condicGes

estipuladas®®*.

Desse modo, apesar dos negdcios realizados no ambito das plataformas
eletronicas de intermediacdo ser despersonalizados em virtude da ndo participacdo imediata
de individuos na perfectibilizacdo das transacGes comerciais, ndo ha o que se falar em uma
desumanizacdo das relagdes efetuadas no meio virtual, a descaracterizar a existéncia de um

consentimento de vontades e, por conseguinte, de um contrato.

Pode se afirmar que a vontade negocial do titular do sistema aplicativo eletronico
se encontra evidenciada através da programacdo do sistema por este organizado, por
intermédio do qual foram disponibilizados os produtos e servigos, além de determinada a
conclusdo de negécios mediante impulsos previamente por ele estipulados™®. Como ja
salientado, referido sistema eletrénico ndo apenas se limita a expor o produto ou servigo,
como também propicia uma interacdo da contraparte interessada em sua aquisi¢do, como a
obtencdo de informacdes e imagens sobre o produto, escolha de modelo, tamanho e cores do
bem, além de préprio espaco para preenchimento das informacgdes pessoais do interessado e
das opgdes de pagamento, o que torna nitido o intuito de contratar daquele que se encontra a

exercer a atividade econdmica através do citado sistema.

Por outro lado, a aceitacdo da proposta e consequente conclusdo do contrato
ocorre através da interacdo da contraparte com o sistema eletrénico programado pelo titular da
plataforma eletronica™®, na medida em que vai prosseguindo com todas as etapas necessarias
para a conclusdo do negdcio até a concordancia final com a contratacdo pretendida, a qual é
geralmente feita através de um simples clique no espaco destinado & aceitacdo™’. Pode-se
denotar nessas contratacfes mediante sistemas aplicativos eletrdnicos, que toda a interacdo do

individuo com referido sistema, a ndo apenas selecionar o produto ou servico desejado no

134 Cf. GIORGIO OPPO, Disumanizzazionel del contratto ..., p. 528.

135 Cf. FABIO ToMMASI, | contratti del commercio eletrénico ..., p. 267; FRANCESCO DELFINI, I

commercio eletronico ..., p. 57-58; e MANOEL J. PEREIRA DOS SANTOS e MARIA DELAPIEVE ROSSsI, Aspectos
legais do comércio eletrénico — contratos de adesao ..., p. 109.

13 Consoante afirmado por PAULA COSTA E SILVA, a contratacdo automatizada ..., p. 303, se a maquina

gera e envia a declaracdo por impulso contemporaneo de alguém que tem o controle efetivo da maquina, a estas
declaracGes deve ser aplicado o regime previsto para o contrato.

137 Cf. RODOLFO FERNANDEZ, Contratacion electronica: la prestacién del consentimiento en Internet.

Barcelona: J. M. Bosch, 2001, p. 85; e OLIVIER ITEANU, Internet e le droit ..., p. 86.
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sentido de obter maiores informacGes, mas ao prosseguir em todas as etapas para a concluséo
do negdcio, como escolhé-lo e adiciona-lo no respectivo carrinho de compras, preencher
formulérios para a sua identificacdo e fornecer endereco de entrega, aceitacdo das condicdes
estipuladas para a conclusdo do negécio e até o respectivo pagamento pelo produto
pretendido, demonstram inequivocamente seu intuito de anuir com todas as condigdes
expostas no sistema eletrdnico para fins de concretizar o negdcio juridico pretendido. Referida
conduta permite revelar, com toda certeza, o efetivo intuito de contratar do individuo, a ser
reputada sua aceitacdo contratual atraves desses comportamentos tipicos de declaracéo

negocial™®.

Por fim, as contratagdes intersistémicas consistem naquelas estabelecidas entre
dois sistemas eletrbnicos previamente programados, através da qual inexiste qualquer acao

humana na formacdo e transmissdo da vontade negocial®.

Enquanto nas contratacOes
interpessoais existe acdo humana contemporénea entre todas as partes contraentes, na
contratacdo interativa apenas uma das partes age mediante interacdo humana com um sistema
aplicativo eletrénico, ao passo que nas intersistémicas ndao ha qualquer acdo humana no

momento da celebracdo do negdcio.

Como ja exposto, referida forma de contratacdo se faz mais presente no comeércio
eletronico sob a modalidade bussines to bussines (B2B), celebrado entre duas ou mais
empresas, onde se destaca a utilizacdo do Electronic Data Interchange (EDI) como meio para
a transferéncia eletrénica de dados. Tanto a formacdo quanto a transmissdo da vontade

negocial ocorre por intermédio de sistemas eletrdnicos, sem qualquer participacdo humana no

138 O artigo 234.° do CC portugués ja dispensa a declaracdo da aceitacdo, a reputar por concluido o contrato

logo que a conduta da outra parte demonstre sua intensdo de aceitar a proposta quando, diante da natureza ou
circunstancias do negécio, ou 0s usos tornem dispensavel a declaracéo de aceitacdo. KARL LARENZ, Allgemeiner
teil des Burgerlichen Rechts ..., pp. 522-525, define como comportamentos sociais tipicos as condutas
concludentes que demonstrem atuacgéo de vontade juridico-negocial aptas a ensejar a aceitacdo do contrato. ENzO
RoppPo, O contrato ..., pp. 93-94, adota como comportamento concludente pequenas condutas cotidianas num
sistema econdmico massificado, nas quais a vontade de aceitar resulta implicitamente da atividade do individuo,
de molde a transparecer de forma inequivoca a sua vontade de concluir o contrato. Sobre a declaragdo técita e
comportamentos concludentes, cf. ainda PAULO MOTA PINTO, Declaracéo tacita e comportamento concludente
no negoécio juridico. Coimbra; Almedina, 1995, pp. 438 e ss.

139 A doutrina alemd costuma denominar de declaragcdes eletrbnicas de vontade — electronische

Willenserklarung as manifestagdes de vontade produzidas automaticamente por um computador com base em
sua programacdo, sem qualquer intervencdo humana. Distingue-as das declaracdes de vontade eletronicamente
transmitida, manifestadas por um individuo e apenas transmitidas eletronicamente. Cf. neste sentido, JOCHEN
TAUPITZ e THOMAS KRITTER, Electronic commerce — probleme bei rechtsgeschéften im internet..., p. 839.

Em Portugal, o artigo 33.° da Lei do Comércio Eletrénico portuguesa (Decreto-Lei n.° 7/2004, de 07 de
janeiro denomina a contratacdo automatizada entre sistemas de contratagdo sem intervengdo humana.
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momento da contratacdo. O sistema de uma das partes envolvidas no negdcio emite um
comando eletrdnico para o sistema da contraparte, que por sua vez, em razao da sua previa
programacdo, emite um comando de resposta ao primeiro, a propiciar uma subsequente troca
de informacOes eletrénicas entre os sistemas até que todas as operacdes envolvendo a

celebragdo dos negdcios, pagamento e entrega do objeto contratado estejam consumadas™*.

Como inexiste qualquer acdo humana contemporanea a formacdo do negdcio,
poder-se-ia questionar a natureza das transacdes eletronicas intersistémicas. Com efeito, por
ndo haver qualquer manifestacdo volitiva humana no momento de perfectibilizacdo do
negdcio, ja se defendeu que em referidos negdcios ndo haveria verdadeira manifestacdo
juridica de vontade humana**. Além disso, como em tais contratacdes os sistemas
informaticos estdo a atuar de maneira inteligente, a tomar decisdes a partir das informacdes
recebidas, referidos sistemas inteligentes gozariam de uma verdadeira autonomia na tomada
de decisBes em relacdo & vontade das partes contratantes'®?, a celebrar negécios diversos,
cujos conteudos podem ser até desconhecidos pelas partes envolvidas.

Apesar de inexistirem acbes humanas concomitantemente a celebracdo do
negocio, referidas atitudes ocorrem previamente, antes mesmo da programacdo dos sistemas
interligados, quando as partes envolvidas estabelecem todo um processo de negociacdo prévia
a fim de estabelecer os protocolos técnicos que irdo ser aplicaveis nas transacdes futuras™®.
Desde essa fase prévia, as partes ja manifestam sua vontade negocial no sentido de se
vincularem sempre que surgirem as situacdes por elas pré-definidas. Estabelecida a
negociacdo prévia, € entdo procedida a programacéo dos sistemas eletronicos, a fim de que os
mesmos possam intercomunicar-se entre si, celebrando negdcios mediante os impulsos

previamente estabelecidos.

140 MANOEL J. PEREIRA DOS SANTOS € MARIA DELAPIEVE ROsSI, Aspectos legais do comércio eletronico —

contratos de adeséo ..., p. 111.

1 FERREIRA DE ALMEIDA, Texto e enunciado na teoria do negdcio, vol. 1. Coimbra: Almedina, 1992, pp.

91-92, sustenta que nas negociagdes celebradas através de “dialogo” de computadores ndo é possivel identificar
uma vontade como fundamento do negdécio juridico.

12 Cf. ETTORE GIANNATONIO, Transferimenti elettronici dei fondi e autonomia privata. Milano: Giuffré

Editore, 1986, p. 69, onde sustenta que o computador ndo se trata de um simples meio de transmissdo, mas
também um instrumento capaz de memorizar uma grande quantidade de dados, de calcula-los e confronta-los, a
ponto de decidir com base nos mesmos e de transmitir suas préprias decisdes.

143 Cf. ANDRES DOMINGUEZ LUELMO, Contratacion electronica y proteccion de consumidores: regimen

juridico ..., p. 2.329.

62



Os computadores que estdo a concretizar negdcios juridicos ndo possuem assim
inteligéncia e capacidade deciséria propria'**, a depender de uma programacéo anterior
efetuada por um ser humano para a emissao dos dados negociais**°. Por detrés de cada um dos
computadores e sistemas existira, portanto, sempre uma vontade humana anterior, a inserir um

146 A vontade humana

procedimento légico préprio que ird orientar todo o processo negocia
ja existe previamente, a ser tdo somente exteriorizada através da programacdo do sistema
informatico, a expressar, portanto, uma auténtica declaracéo de vontade negocial do utilizador

do sistema'*’.

Denota-se, portanto, que o0s sistemas informatizados responsaveis pelas
contratagfes intersistémicas ou automatizadas ndo detém autonomia relevante da vontade
humana existente na sua prépria criacdo e programacao, anterior a propria perfectibilizacdo do
negocio. Tal modalidade de contratacdo eletrénica sempre terd uma vontade humana negocial
subjacente e inserida dentro da programacgdo do sistema, a qual ird ser manifestada como
declaracdo negocial através da transmissdo de dados sempre que acionados os impulsos
contidos na programacdo. Na contratacdo automatizada, apesar da vontade negocial ser
exteriorizada pelo préprio sistema eletrénico, devera ser a mesma sempre reconduzida a
vontade humana preexistente na programacdo e preparagdo para a emissao de declaracoes
negociais, a ressaltar, dessa forma, a natureza contratual dos negdcios celebrados atraves

desses sistemas eletrénicos'*®,

144 Cf. PAULA COSTA E SILVA, Transferéncia electrénica de dados: a formacao dos contratos. In. Direito

da Sociedade da Informacdo, vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 223. MIGUEL MARQUES VIEIRA, A
Autonomia Privada na Contratacéo Eletrdnica sem Intervengdo Humana. In. Campos, Diogo Leite de (coord.),
Estudos sobre o Direito das Pessoas. Coimbra: Almedina, 2007, p. 185 destaca ainda que o computador tem
autonomia para atuar dentro de situacdes previamente programadas, a se tratar, portanto, de um mero aplicador
de regras pré-estabelecidas pela pessoa.

145 RENATO CLARIZIA, Informética e conclusione del contratto. Milano: Giuffre, 1985, p. 55, destaca que o

programa é o instrumento operativo para fazer que a maquina funcione.

146 Cf. FRANCESCO PARIslI, Il contrato concluso mediante computer. Padova: Cedam, 1987, pp. 8-9, onde

destaca que sdo proprios os mecanismos légicos do homem que levam o computador ao seu funcionamento,
onde o ser humano ndo insere apenas dados, mas como também todo o processo légico que deve guiar o
computador no processamento dessas informacGes. No mesmo sentido, GIUSELLA FINOCCHIARO, | contratti
informatici ..., p. 55, segundo o qual a vontade contratual é inserida no sistema informatico através da
programagéo.

17 Cf. GUERRA BALIC, La conclusion de contratos por médios informaticos. Informatica y derecho:

Revista ibero-americana de derecho informatico, n. 8, 1995, p. 97.

148 Os negocios juridicos celebrados no d&mbito dos sistemas eletronicos informatizados sdo considerados

como uma auténtica forma de contratagdo pela doutrina amplamente dominante. Neste sentido, no ambito da
doutrina portuguesa e brasileira, cf. ADELAIDE MENEZES LEITAO, Comércio electrénico e direito do consumo. In.
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A circunstancia de o consentimento das partes contraentes ser manifestado de
modo abstrato, a desconhecer o conteudo especifico da transacdo celebrada também n&o
possui 0 condao de desqualificar a natureza consensual do negdcio. Neste sentido, no ambito
do comércio tradicional, empresarios de grandes departamentos de magazine ou
supermercados se limitam a disponibilizar seus produtos em goéndolas ou prateleiras, a
estabelecer sua vontade de contratar mediante as condicdes ali estipuladas, mas desconhecem
0s negocios individualmente celebrados com seus clientes. De igual maneira, ao se outorgar
uma procuracdo geral a outro individuo, a conferir-lne poderes para celebrar negocios
juridicos mediante certos parametros devidamente delineados no instrumento procuratério, o
outorgante também desconhece, no momento da celebracdo do negécio individualmente
considerado, os termos da contratacdo pactuada por seu procurador, mas tal circunstancia ndo
retira em nada a natureza contratual do negocio. Em todas essas situacfes, a exemplo das
contratagdes intersistémicas, todo o processo é controlado pelas partes envolvidas segundo as
delimitacdes que elas proprias predeterminaram autonomamente, embora desconhecam 0s

termos do negdcio individualmente celebrado no momento de sua perfectibilizacao.

A Lei de Comércio Eletronico portuguesa também se posicionou no sentido de
considerar os contratos automatizados como negécios juridicos comuns, ao dispor em seu

artigo 33.%, n.° 1 a aplicacdo do regime comum a esta modalidade de contratar.

Liber Amicorum Mario Frota. A Causa dos Direitos dos Consumidores. Coimbra: Almedina, 2002, p. 37; ANA
PAuLA GAMBOGI CARVALHO, Contratos via internet. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 33; ANTONIA
EsSPiNDOLA LONGONI KLEE, Comércio eletrdnico ..., p. 136; ANTONIO PINTO MONTEIRO, A responsabilidade
civil na negociagéo informdtica ..., p. 233; CESAR VITERBO MATOS SANTOLIM, Formagao e eficicia probatéria
dos contratos por computador ..., p. 27; CLAUDIA LIMA MARQUES, Contratos no codigo de defesa do
consumidor: o novo regime das relagdes contratuais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 27; DAVID
FESTAS, A contratacdo electronica automatizada ..., pp. 417-425; GALVAO TELLES, Manual dos contratos em
geral ..., p. 152-153; GUILHERME MARTINS MAGALHAES, Formagdo dos contratos eletrénicos de consumo via
internet. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 148; MENEzES CORDEIRO, Tratado de direito civil, vol. I ..., p. 346;
MIGUEL MARQUES VIEIRA, A Autonomia Privada na Contratacdo Eletrdnica sem Intervencdo Humana ..., p.
192; MIGUEL PuPO CORREIA, Comércio electronico no direito portugués ..., p. 320; OLIVEIRA ASCENSAO,
Direito Civil, Teoria geral, v. Il. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 384 e Contratacéo electrdnica. In. Direito
da Sociedade da Informacdo, v. IV. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 65; Paulo Mota Pinto, Declaracdo
tacita e comportamento concludente ..., p. 415, nota 444; SHEILA DO ROCIO CERCAL SANTOS LEAL, Contratos
eletronicos: validade juridica dos contratos via internet ..., p. 84; e SONIA MOREIRA, A formagdo do contrato
por via eletrénica ..., pp. 995-996.

A questdo se encontra, de igual forma, também assim sedimentada na doutrina estrangeira. Assim, cf.
BARIUSO Rulz, La contratacién electrénica. Madrid: Dykinson, 2002, p. 167; FRANCESCO PARISI, Il contrato
concluso mediante computer ..., pp. 21-22; GIUSELLA FINOCCHIARO, Diritto di internet ..., p. 49; KARL LARENZ
e MANFRED WOLF, Allgemeiner teil des Burgerlichen Rechts ..., p. 585; MORENO NAVARRETE, Contratos
electronicos ..., p. 35; RENATO CLARIZIA, Informética e conclusione del contratto ..., p. 72; RICARDO
LORENZETTI, Comércio eletrénico ..., pp. 290-291 e 296; e TITO BALLARINO, Internet nel monde della legge.
Padova: Cedam, 1998, pp. 82-83.
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3.2. Formagcao dos contratos eletronicos.

I. Como ja visto, os contratos eletrébnicos ndo se tratam de uma nova forma de
negdcios juridicos, mas tdo somente um novo modo de formagdo e de manifestagdo do
consentimento nas transagBes comerciais tradicionais'®. Por se tratar de um negdcio
consensual, estard 0 mesmo formado no momento em que convergem as vontades das partes
contraentes. A vontade negocial serd manifestada através da proposta, emitida pelo

proponente ou policitante, e da aceitacdo, promovida pelo aceitante ou oblato™®.

A proposta ndo se trata de atos preliminares ou preparatdrios, mas ja se trata da

131 "3 consistir uma declaracdo unilateral através da

primeira manifestacdo negocial de vontade
gual uma das partes expressa sua intensdo de contratar. A oferta contratual, para ser
efetivamente considerada como proposta e consequentemente vincular a parte proponente,
devera revelar ser firme e completa, além de se revestir na forma requerida para o negdcio a

ser celebrado®,

149 Consoante destaca MORENO NAVARRETE, Contratos electrénicos ..., p. 35, ndo existe um

consentimento eletrénico, mas tdo somente uma forma eletrdnica de manifestacdo da vontade humana.

150 N&o se ignora aqui que no processo de formacdo do contrato existem outras fases, como a de

negociacdes preliminares, que compreende a etapa em que as partes manifestam suas intensdes de negociar. No
entanto, para além de ndo estarem regulamentadas expressamente pelo Cédigo Civil Portugués, como seré visto,
as negociac@es preliminares ndo sdo frequentes no ambito das contratac@es eletronicas, razdo pela qual ndo sera
aqui tratada no processo de formacdo do contrato. Embora ndo exista qualquer previsdo legal para a vinculagdo
das partes através de suas conversas preliminares, por ndo conter todos os pontos e obrigacfes a integrar o futuro
contrato, a doutrina tem conferido uma maior relevancia a esta fase preliminar, ao admitir hipdteses de uma
responsabilidade pré-contratual, segundo os preceitos da boa-fé. O artigo 227°, n.° 1, do Cddigo Civil é expresso
ao estabelecer o dever de proceder segundo as regras da boa-fé inclusive na fase preliminar. Para ver mais
detalhes sobre a responsabilidade pré-contratual, cf. MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no direito civil, 6°
reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, em especial, pp. 582 e ss.

151 Cf. LubwiG ENNECCERUS e HANS CARL NIPPERDEY, Derecho civil: parte general, vol. 2, trad. da 392

ed. alemd por Blas Pérez Gonzalez e José Alguer. Barcelona: Boch, 1935, p. 153; e VAZ SERRA, Perfeicdo da
declaracdo de vontade: Eficicia da emissdo da declaragdo — Requisitos especiais da concluséo do contrato.
BMJ n.° 103, 1961, p. 47.

152 Cf. ELSA DIAs OLIVEIRA, A protecdo dos consumidores nos contratos celebrados através da internet:

contribuigdo para uma analise perspectiva material e internacional privatista. Coimbra: Almedina, 2002, pp. 81
e ss.; ENzo RopPpPo, O contrato ..., pp. 80 e ss.; FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos I: Conceito, fontes, formacao,
58, ed. Coimbra: Almedina, 2015, pp. 101-104; GALVAO TELLES, Manual dos contratos em geral ..., p. 247,
KARL LARENZ, Allgemeiner teil des Biirgerlichen Rechts ..., pp. 554-555; LUDWIG ENNECCERUS e HANS CARL
NIPPERDEY, Derecho civil: parte general ..., pp. 153-155; MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil, vol. Il
..., pp. 318-319; PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria geral do direito civil ..., pp. 411-413; e OLIVEIRA
ASCENSAO, Direito Civil, Teoria geral, v. I1..., pp. 379-380.
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Quanto a sua forma, como uma das declara¢Bes de vontade de integrara o proprio
contetdo do contrato, deverd a proposta também respeitar a mesma forma exigida para o

negocio desejado.

A seriedade da proposta é revelada quando se é possivel extrair uma inequivoca
vontade de celebrar um contrato. Declaragdes jocosas, dubias ou simples tentativas de
aproximagcéo do ofertante com a contraparte, como indagacao do preco ou de outras condic¢oes
de pagamento, que deixem alguma margem quanto a conclusdo do contrato ndo sdo firmes o

suficiente para caracteriza-las como propostas.

A sua completude se refere a necessidade de abranger todas as obrigacGes que
integrardo o futuro contrato, tais como a identidade das partes contraentes, o objeto do
contrato, preco, condi¢cbes de pagamento e entrega do objeto contratual, sem prejuizo de
outras condicdes e clausulas desejadas pela parte proponente'®®. Deveré assim a proposta vir
determinada de maneira que a simples aceitacdo do destinatario possa resultar na

perfectibilizacdo do contrato™*.

Todavia, poderd a proposta ser indeterminada em alguns pontos relativos ao
préprio contetdo do contrato, a serem definidos pela outra parte, desde que ja fixados
parametros dentro da prépria proposta. Dessa forma, quando se oferece determinado produto
por um preco ja determinado, obedecido um limite maximo pré-estabelecido, poderd a
contraparte, ao manifestar sua aceitacdo, ja definir a quantidade de produtos que deseja, a

determinar assim o objeto do contrato e o respectivo preco final'*.

De igual maneira, ndo se faz imprescindivel que todas as partes estejam
qualificadas no momento da proposta, mas sim o proponente, uma vez que sua declaracdo
negocial podera ser destinada ndo a uma determinada pessoa, mas a uma generalidade

indeterminada de pessoas, hipotese em que se dard uma proposta ao publico®®®

. Apesar do
Codigo Civil ndo ter definido expressamente essa modalidade de proposta, a mesma é

admitida no seu artigo 230.° n.° 3, o qual prevé a possibilidade de sua revogacao. A proposta

153 Cf. MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil, vol. II ..., p. 319.

14 Cf. KARL LARENZ, Allgemeiner teil des Biirgerlichen Rechts ..., pp. 554; e LUDWIG ENNECCERUS €

HANS CARL NIPPERDEY, Derecho civil: parte general ..., p. 153.

15 Cf. VAZ SERRA, Perfeicdo da declaracéo de vontade: Eficacia da emissdo da declaracdo — Requisitos

especiais da concluséo do contrato ..., p. 48.

156 Cf. FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos | ..., p. 105.
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ao publico é dirigida a uma generalidade indeterminada de pessoas, mas determinaveis, a

apresentar, neste caso, uma declaragdo negocial de natureza nao recepticia™’.

Né&o se dever, contudo, confundir a proposta ao publico com um simples convite
a contratar. Este podera ser definido como uma manifestacdo a iniciar uma aproximacao
tendente a celebracdo de um negécio, mas, diversamente da proposta, ndo contém todos 0s
elementos necessarios a integrar o futuro contrato'*®, Se trata de uma oferta em sentido amplo,
mas nao se constitui juridicamente em uma verdadeira proposta na medida em que a aceitacdo
do seu destinatario ndo implicard de logo na formacdo de um contrato, a ser necessario
tratativas ulteriores para fins de perfectibilizacdo do negdcio. Referido convite podera
consistir tanto em um chamamento para que terceiros interessados se aproximem e
apresentem propostas, hipdtese em que se estara perante uma invitatio ad offerendum, ou

convite & proposta’*®

, como também, a partir das negociac@es resultantes do convite, podera o
proprio ofertante apresentar uma verdadeira proposta contratual ao destinatario do convite
inicial.

Nem sempre se faz facil a distingdo entre a proposta e o convite. O certo € que
simples tentativas de aproximacdo, como manifestacdo genérica da vontade de contratar, em
termos ainda a definir, ou mesmo indagac6es sobre preco, formas de pagamento, ou de outras
informacdes sobre o produto ndo importam em verdadeiras propostas contratuais, por faltar-
Ilhes a completude e seriedade necessaria. Divergéncias surgirdo, no entanto, quando de
ofertas publicas mediante anuncios publicitéarios, catalogos, exposicdo de mercadorias em
prateleiras ou em montras de estabelecimentos comerciais, €, principalmente, exposi¢cées em
plataformas de estabelecimentos virtuais. Com efeito, parte da doutrina, sob influéncia do
pensamento anglo-saxdo e germanico, onde predomina a irrevogabilidade da proposta, ndo
admite a proposta ao publico, a sustentar, por conseguinte, que ofertas publicas desta natureza

se constituam simples convite, no sentido de incentivar terceiros interessados nos produtos ou

157 Por objetivar sempre a celebracdo de um contrato, toda proposta devera ser dirigida a um destinatério.

Todavia, referido destinatario podera ser determinado, ou ndo. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria geral do
direito civil ..., p. 402, define como declaragdes recepticias ou recipiendas aquelas feitas a destinatarios
especificos. J& as ndo recepticias ou ndo recipiendas serdo as enderecadas a pessoas indeterminadas. No sentido
de que as ofertas ao publico sdo declaragdes ndo recepticias, por dirigidas a pessoas indeterminadas, cf. ainda
KONDGEN, Selbstbindung ohne vetrag. Tibingen: Mohr, 1981, p. 290.

158 Cf. ELSA DIAs OLIVEIRA, A protecdo dos consumidores nos contratos celebrados através da internet:

contribui¢do para uma andlise perspectiva material e internacional privatista ..., p. 84.

159 Cf. MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil, vol. II ..., pp. 327-328, onde afirma que a figura da

invitatio ad offerendum se trata de uma modalidade mais delimitada do convite a contratar.
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servigos ofertados apresentarem sua proposta, mantendo o ofertante a liberdade de contratar,
ou nao0™®. Por outro lado, em paises latinos, onde se admite a figura da proposta contratual ao
publico, admite a doutrina dominante que citadas ofertas, quando precisas o suficiente de
modo que a aceitacdo de outrem ja possa concretizar o contrato, tratam-se de nitidas propostas

ao publico, a vincular o anunciante proponente™®".

A aceitacdo, por seu turno, também se trata de uma manifestacdo unilateral de
vontade, formulada pelo destinatario da proposta, ou mesmo qualquer interessado, no caso de
proposta ao publico, a qual manifesta total anuéncia com o conteldo da proposta a que se
refere. Diversamente da proposta, que, como visto, poderd ser ndo recepticia quando
direcionada a uma generalidade de pessoas, a aceitacdo sera, como regra geral, recepticia, haja
visa ser direcionada justamente ao autor da proposta'®’. Desse modo, ainda no caso de
proposta ao publico, eventual interessado na contratacdo deverd manifestar sua conformidade

junto ao respectivo proponente.

160 Cf. KARL LARENZ e MANFRED WOLF, Allgemeiner teil des Birgerlichen Rechts ..., p. 555; LUDWIG

ENNECCERUS e HANS CARL NIPPERDEY, Derecho civil: parte general ..., pp. 153-154; WERNER FLUME,
Allgemeiner teil des Burgerlichen Rechts, 42 aufl. Berlin: Springer, 1992, p. 637. Na doutrina anglo-saxa, cf.
ANDREW MURRAY, Entering into contracts electronically: The real www. In. EDWARDS, Lilian and WAELDE,
Charlotte (org.), Law & the internet. Oxford: Hart Publishing, 1997, p. 21. Na jurisprudéncia anglo-saxd, cf.
também Partridge v Crittenden (1968), segundo a qual andncios publicos sdo geralmente considerados como
invitatios to treat. De igual modo, cf. Pharmaceutical Society of Great Britain v. Boots Cash Cheminsts Itd
(1953) e Fisher v. Bell (1961), que consideraram que a oferta de um produto em uma montra ou vitrine de loja
com respectivo preco ndo era suficiente para considera-la como uma proposta contratual, devendo ser tratada
como um convite a contratar.

Todavia, em parcial concessdo a este entendimento da oferta publica como convite a oferta, a doutrina
alema entende como verdadeira proposta contratual a oferta pablica para imediato fornecimento do produto ou
servico, como, por exemplo, a disponibilizacdo de produtos em maquinas automaticas. Neste sentido, cf. KARL
LARENZ e MANFRED WOLF, Allgemeiner teil des Biirgerlichen Rechts ..., p. 556; e WERNER FLUME, Allgemeiner
teil des Burgerlichen Rechts ..., p. 636.

161 Cf. FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos | ..., p. 107; PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria geral do
direito civil ..., pp. 426-427; VAZ SERRA, Perfeicdo da declaracdo de vontade: Eficacia da emissdo da
declaracdo — Requisitos especiais da conclusdo do contrato ..., pp. 51-52; e PLANIOL, RIPERT et ESMEIN, Traite
pratique de droit civil frangais, vol. VI. Paris: LGDJ, 1952, 142, p. 162. Em sentido contrario na doutrina
portuguesa, a considerar as ofertas publicas em catalogos e anuncios publicitarios como convite a oferta, cf.
MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil, vol. II ..., p. 328.

162 Parte da doutrina excepciona o carater recepticio da aceitagdo quando a mesma ocorrer por intermédio

de comportamentos concludentes, consoante admitido pelo artigo 234.° do CC. Cf. neste sentido, FERREIRA DE
ALMEIDA, Contratos I ..., p. 110.

Todavia, apesar do citado dispositivo falar em dispensa da declaracdo de aceitacdo, a manifestacdo da
vontade negocial existe, s6 que expressada por comportamentos do oblato que demonstrem de forma inequivoca
0 seu desejo de contratar. Nestes casos, existird uma verdadeira declaracdo da aceitacdo, a ocorrer, na verdade, a
dispensa de sua comunicacdo formal ao proponente. De qualquer modo, a aceitacdo, como declara¢do negocial,
continuard a ser destinada ao autor da proposta, a persistir, portanto, sua natureza recepticia.
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Para a declaracdo negocial ser considerada como aceitacdo, devera a mesma
reproduzir uma concordancia total e firme da proposta apresentada, além de ser
tempestivamente apresentada. De igual maneira, a exemplo do exigido para a proposta,

também dever4 revestir a mesma forma exigida para o contrato a se celebrar'®:.

A completude significa que a aceitacdo devera corresponder a uma anuéncia pura
e integral da proposta, sem condicionamentos ou modificagGes. A esse respeito, o artigo 233.°
do CC dispde que aditamentos, limitacbes ou outras modificacdes na proposta importarao
rejeicdo da mesma, ou mesmo nova proposta, quando a modificacdo for suficientemente
precisa. No entanto, como j& anteriormente visto, a proposta podera ser indeterminada em
alguns pontos relativos ao proprio conteldo do contrato, a ser definidos pela outra parte,
desde que dentro dos parametros previamente delineados dentro da propria proposta. Em tais
casos, a aceitacdo ndo significard uma simples anuéncia, a resultar ainda em uma definicdo de
elementos ndo essenciais ao contrato, desde que importem em uma simples compleicdo da
proposta, mas nunca na modificacdo de seus termos'®*,

Como a proposta ndo poderd perdurar indefinidamente®®®

, a aceitacdo, para
somente se tornard eficaz se concretizada antes de expirado o prazo de vigéncia da
proposta’®. Caso tenha sido feita intempestivamente, determina o artigo 229.°, n.° 2, parte
final, do Codigo Civil, que a concretizacdo do contrato dependera de nova proposta e nova
aceitacdo. No entanto, caso tenha a aceitagcdo se dado dentro do prazo, mas sua recepcao pelo
proponente ocorrer tardiamente, podera este ter por eficaz a resposta tardia e
consequentemente por consumado o contrato, ou, caso ndo deseje mais consumar o negécio,

comunicar imediatamente ao aceitante que o contrato ndo restou concluido.

Serd com a aceitacdo que se consumard o acordo de vontades necessario para a

formacdo do contrato, de modo que a conclusdo do mesmo ocorrera justamente com a

163 Cf. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria geral do direito civil ..., pp. 419-421.

1o FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos | ..., pp. 109-110 chega a tratar como exagero no entendimento de

gue a aceitacdo devera corresponder & uma anuéncia pura e simples da proposta, a admitir uma maior
elasticidade da aceitacdo, a integrar um certo componente de complementacdo da proposta, desde que dento dos
limites ali j& tragados, bem como que ndo importe em aditamento ou modificacdo de seus termos.

165 O artigo 228.° do CC estabelece o prazo de duracdo da proposta contratual.

166 Cf. KARL LARENZ e MANFRED WOLF, Allgemeiner teil des Biirgerlichen Rechts ..., pp. 563-564; e

PINOCHET OLAVE, La formacion del consentimento a través de las nuevas tecnologias de la informacion: Parte
I1: la aceptacion electrdnica - contratantes electrénicos — contratantes presentes ou ausentes?. Lus et praxis, V.
11, n.° 1, 2005, p. 58.
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aceitacdo. Por se tratar sempre de uma declaracdo recipienda, preciso se faz delimitar o
momento da consumacéo da aceitacdo e consequente formacgdo do contrato. Sobre o assunto,

destacam-se as teorias da exteriorizacdo, expedicéo, recepcdo e conhecimento™®’.

Pela teoria da exteriorizacdo, a aceitacdo aperfeicoa-se no momento em que se
exterioriza a anuéncia com a proposta, isto €, com a manifestacdo do oblato. Sofre criticas na
medida em que por ser a aceitacdo uma declaracdo recepticia, ndo é suficiente a simples
manifestacdo, a ser necessario ainda que referida declaracdo de vontade seja enderecada ao
proponente. Difere-se assim da teoria da expedi¢cdo, na medida em que esta exige justamente
que a aceitacdo seja direcionada ao seu destinatario para que venha a se aperfeicoar. De
acordo com a mesma, manifestada a aceitacdo por parte do oblato, a mesma somente

produziria seus efeitos com sua remessa ao proponente.

Ja a teoria da recepcdo vai mais um passo além ao exigir ndo apenas a
manifestacdo da anuéncia contratual e sua respectiva remessa ao proponente, mas como
também que a mesma seja recebida, ou ao menos chegue a esfera de disponibilidade do seu

destinatario.

Por fim, a teoria do conhecimento representa a Ultima etapa, a exigir para a
consumacdo do contrato que a aceitacdo ndo apenas seja manifestada, expedida e esteja
disponivel ao destinatario, mas como também que tenha seu contedo efetivamente por este

conhecido.

O Cddigo Civil portugués, em seu artigo 224.°, n° 1, tem por eficaz as
declarages recepticias no momento em que chegam ao poder de seu o destinatario, ou é por
ele conhecida. Optou assim o legislador portugués por um sistema misto, que aceita o

conhecimento efetivo ou presumido™®.

167 Para maiores esclarecimentos sobre as vantagens e desvantagens das respectivas teorias, cf. VAZ SERRA,

Perfeicdo da declaracdo de vontade: Eficacia da emisséo da declaragédo — Requisitos especiais da conclusao do
contrato ..., pp. 6-18.

168 Cf. FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos | ..., p. 111.

No Brasil, embora o Cadigo Civil brasileiro tenha estatuido no seu artigo 434, caput, que o0s contratos
entre ausentes tornam-se perfeitos desde que a aceitagdo é expedida, o que demonstraria, a principio, a opcéo
pela teoria da expedicdo, ressalvou nos trés incisos do citado dispositivo que a aceitagdo considerar-se-a
inexistente se antes dela, ou junto com a mesma, chegar ao proponente a retratacdo do aceitante; se o preponente
houver se comprometido a esperar a aceitacdo; ou se a aceitagdo ndo chegar no prazo convencionado. Desse
modo, ao admitir a possibilidade de retratacdo do aceitante até 0 momento da recepcdo da aceitacdo por parte do
proponente, bem como que o contrato ndo se tenha por formado caso a aceitacdo ndo chegue no prazo
convencionado, pode-se sustentar que o legislador brasileiro optou, na verdade, pela teoria da recepcéo, a reputar
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I1. Uma vez vista a natureza contratual dos contratos eletronicos, importante se faz
agora definir o procedimento de formacdo desses negocios consensuais celebrados atraves de
uma rede eletronica de transmissdo de dados sobre a luz da teoria geral do processo de
formagdo dos contratos. A evidenciar a aplicacdo dessa teoria geral dos contratos, o
considerando n.° 5 do Decreto-Lei n.° 7/2004, de 9 de maio, ao tratar da conclusdo dos
contratos eletrénicos, dispde que a Diretiva n.° 2000/31/CE ndo se propGe harmonizar o
direito civil dos Estados membros. De igual maneira, no &mbito da contratacdo intersistémicas
ou automatizada, foi expresso o artigo 33.%, n.° 1 ao determinar a aplicabilidade do regime

contratual comum.

Antes, porém, preciso se faz esclarecer se os contratos eletrénicos se tratam de
contratos entre presentes, ou entre ausentes. Referida definicdo assume relevante importancia
préatica para o processo de formagdo dos contratos diante de questdes como a duracdo da
validade da proposta contratual, a possibilidade de sua revogacdo, bem como acerca da
consequente tempestividade da aceitacdo'®®. De igual maneira, através da delimitacdo do
exato momento em que 0 contrato se tem por efetivamente celebrado, é que sera possivel
também de resolver questdes como a de capacidade das partes, além de ser determinada a lei
aplicavel, bem como o periodo apds o qual eventuais questfes possam ser resolvidas em sede

de incumprimento contratual*"°.

Sobre essa classificacdo, na época da primeira codificacdo do direito privado,
ocorrida no Século XIX, partia-se do pressuposto da presenca fisica simultanea das partes, a
definir a contratacdo entre presentes, onde o0 acordo de vontades era manifestado
instantaneamente, ou entre ausentes, oportunidade em que a distancia geografica entre os
contraentes impunha necessariamente um tempo de comunicacao juridicamente relevante para

a formacdo do acordo de vontades necessério a celebracdo do negécio juridico'™ . Com o

consumada a aceitagdo e formado o contrato quando da chegada da mesma na esfera de disponibilidade do
proponente. Neste sentido, cf. CARLOS ROBERTO GONGALVES, Direito civil brasileiro: contratos e atos
unilaterais, vol. 3, 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, pp. 84-84; CESAR VITERBO MATOS SANTOLIM, Formacéo e
eficacia probatdria dos contratos por computador ..., pp. 15-16.

169 O artigo 228.°, n.° 1, “c”, do Cddigo Civil diferencia o prazo de vigéncia da proposta caso se trate de

contrato entre ausentes ou entre presentes.

1o Cf. CARLOS ROGEL VIDE, En torno al momento y lugar de perfeccion de los contratos concluidos via
internet. In. Direito da Sociedade da Informacéo, v. Il. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, pp. 60-61.

1 Neste sentido, cf. artigos 650 e 651 do CC portugués de 1867.
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desenvolvimento tecnoldgico dos meios de comunicacao, tornou-se possivel a comunicagdo
instantanea entre individuos, a despeito da distancia fisica entre ambos. O critério distintivo
fundamental para a contratacdo entre presentes ou ausentes passou a ser assim 0 da
imediatidade das manifestacbes de vontade, independentemente da distancia fisica que
separassem 0s contraentes. A existir uma interatividade entre as manifestacdes de vontade, de
modo que entre a proposta e a aceitagdo ndo exista um lapso temporal relevante, estar-se-a
diante de um contrato entre presentes’2. Caso contrario, a haver uma solucéo de continuidade
entre a oferta e a aceitacdo, existird uma contratacdo entre ausentes'’>. Como exemplo de
contratacdo entre presentes, a despeito da distancia fisica que separa as partes contraentes,
pode-se destacar 0s negdcios celebrados por intermédio de ligacGes telefdnicas, onde existe
uma imediatidade entre a proposta e aceitacdo, sem qualquer interrupcdo no processo de

formagcao contratual®’™.

Posta esta distingdo, importante destacar que optou o legislador por descrever no
Caodigo Civil tdo somente o procedimento para a formacdo do contrato entre ausentes, a
disciplinar, como ja visto, que referido negdcio se reputa por celebrado no momento em que a

aceitacdo chega ao poder do proponente, ou € por ele conhecida. Silenciou, contudo, sobre o

172 Cf. MARCO ANTONIO SCHMITT, ContratacOes a distancia — a diretiva 97/7 da comunidade europeia e o

cédigo brasileiro de defesa do consumidor..., p. 64; MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil, vol. IT ..., pp.
317-318; MIRIAM JUNQUEIRA, Contratos eletrdnicos, Rio de Janeiro: Mauad, 1997, p. 23; OLIVEIRA ASCENSAOQ,
Direito Civil, Teoria geral, v. II..., pp. 378-379; PEDRO ROMANO MARTINEZ, Celebragdo de contratos a
distancia e o novo regime do contrato de seguro. Revista de Direito e de Estudos Sociais, ano L, n.° 3-4, 2009, p.
89; RICARDO LORENZETTI, Comércio eletronico ..., pp. 314-323; e SHEILA DO ROCIO CERCAL SANTOS LEAL,
Contratos eletrénicos: validade juridica dos contratos via internet ..., pp. 113-114.

Em sentido contrério, ainda a distinguir os contratos entre presentes e ausentes conforme a presenca, ou
ndo, das partes contraentes. Cf. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria geral do direito civil ..., pp. 410-411.

m RosA BARCELO, Comercio electronico entre empresérios: la formacion y prueba del contrato

electrénico (EDI) ..., p. 327, nota 407, prefere adotar a denominagdo de contratos ndo instantaneos, dada a
significagdo juridica que tem o termo “ausentes”. Adverte, ainda, sobre a possibilidade de existéncia de contratos
instantdneos, mas de formagdo sucessiva, como, por exemplo, quando o proponente faz uma oferta entre
presentes mas concede a contraparte um prazo para sua manifestacdo negocial.

174 Cf. PINOCHET OLAVE, La formacion del consentimento a través de las nuevas tecnologias de la

informacion: Parte Il: la aceptacion electronica - contratantes electrénicos — contratantes presentes ou
ausentes?..., p. 69, onde cita inclusive julgado do TS, de 5 de janeiro de 1948.

De igual maneira, até ordenamentos juridicos passaram a considerar de forma expressa a contratacdo
por telefone como contrato entre presentes, uma vez que, apesar da distancia fisica a separar os individuos, 0s
contraentes eram capazes de manifestar suas declara¢fes de vontade relevantes de forma imediata. Neste sentido,
cf. artigo 1.081, I, do CC. brasileiro de 1916, 22 parte, e 428, | do Cddigo Civil brasileiro de 2002, os quais
consideram também presente a pessoa que contrata por meio de telefone ou por meio de comunicacdo
semelhante.

Ainda no sentido de que o contrato telefénico, quando se concretizar por iniciativa do cliente, deve ser
considerado como contrato entre presentes, cf. OLIVIER ITEANU, Internet e le droit. Paris: Eirolles, 1996, p. 22.
No ambito da jurisprudéncia francesa, cf. Cass., de 14 de maio de 1912, DP 1913, 1, 281.
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momento da conclusdo dos contratos entre presentes, a partir da premissa que nesta
modalidade de contratagdo o momento da aceitacdo, sua recep¢do e conhecimento seriam
idénticos, de forma a ndo existir maiores discussfes sobre o momento de formacdo na
contratacdo entre presentes. Contudo, referida identicidade estaria presente quando as
declaracGes de vontade ndo fossem corpéreas, que se esvaem ap0s a sua exteriorizagdo sem
deixar qualquer vestigio. Ja nas declaragdes corporificadas em algum suporte fisico, inexiste
diferenca em relacdo a escrita entre ausentes, a operar os efeitos da aceitacdo no momento em
gue a mesma esta disponivel ao proponente, ainda que 0 mesmo nao venha a tomar

conhecimento nesta oportunidade’™.

Poder-se-ia entdo questionar se 0s contratos celebrados por meio eletronico nao
seriam sempre contratos entre presentes, na medida em que as transmissdes das declaractes
de vontade ocorrem em fracbes de segundo, de modo que a aceitacdo vai chegar ao poder do
proponente instantaneamente, sem interrupgdes. No entanto, consoante sera a seguir
observado, nem sempre as contratagdes eletrbnicas se revestirdo da caracteristica da
instantaneidade entre as manifestacbes de vontade, devendo ser observado caso a caso,

consoante a modalidade de contratacdo por meio eletrénico realizada.

Nos negdcios celebrados através de videoconferéncia ou por intermédio de chats
de comunicagdo imediata, a comunicacdo entre as partes se dar de modo simultaneo, a
inexistir qualquer intervalo de interrupcdo no processo de formacdo contratual. Desse modo,
em referidos contratos interpessoais, ndo existem duvidas de se tratar de negdcios entre
presentes'’®. Embora se trate de negécios a envolver declaraces de vontade simultaneas, por
serem as declaracdes efetuadas por intermédio da videoconferéncia de natureza ndo corpérea,
reputar-se-4 como celebrado o contrato quando o proponente escuta e compreende a
aceitacdo. Ja nas transacOes celebradas por chats, onde as declara¢bes de vontade ficam

registradas por escrito no ecra de um computador, estara concluido o contrato no momento em

1 Cf. ANA PAULA GAMBOGI CARVALHO, Contratos via internet ..., pp. 46-47; Cf. KARL LARENZ e

MANFRED WOLF, Allgemeiner teil des Biirgerlichen Rechts ..., p. 469; e LUDWIG ENNECCERUS e HANS CARL
NIPPERDEY, Derecho civil: parte general ..., pp. 145, 146.

176 Cf. ANA PAULA GAMBOGI CARVALHO, A celebracdo de contratos via internet segundo os ordenamentos

juridicos alem@o e brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, v. 39, S&o Paulo: RT, 2001, p. 92.
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que a aceitacdo entre na esfera de disponibilidade do proponente, ou seja, apareca na tela de

seu computador, pouco importando sua efetiva leitura ou conhecimento®””.

Ja nos contratos pactuados por correio eletrénico, a proposta chegara na caixa de
mensagens do destinatario, o qual podera acessa-la e aceitar o negdcio muito tempo depois de
efetuada a proposta. A despeito da declaracdo de vontade transmitida com uma velocidade
estupenda, ndo existird, diversamente do que ocorre nas negociacdes por chats ou
videoconferéncia, uma interatividade entre as partes negociantes, a haver uma interrupcéo no
processo de comunicacdo, na medida em que entre 0 envio da proposta ao destinatario
poderdo transcorrer horas ou mesmo dias até o seu conhecimento e respectiva aceitagcdo por
parte do oblato. Deverdo assim os contratos celebrados por correios eletrénicos ser reputados
como negdcios entre ausentes, a ser perfeccionado apenas no momento em que a aceitacdo

178

esteja acessivel ao proponente~"®, no momento em que haja ingressado na conta de correio

eletrénico por este mantida junto a um servidor.

Destaque-se inclusive que nessas formas individuais de contratagcdo eletrOnica
interpessoal devera ser observado tdo somente o processo de formacao contratual atinente aos
negocios tradicionais, a inexistir sequer qualquer dever especifico para a contratacdo
eletrobnica, como a necessidade de arquivamento do contrato por parte do prestador de
servicos em rede, bem como do envio do aviso de recepcao apos o recebimento da ordem de

encomenda®”®.

As contratacdes intersisttmicas, nas quais inexiste qualquer acdo humana
contemporanea a formacdo do negdcio, como visto, a vontade negocial ja existe subjacente a
formacdo do negdcio e a propria programacao do sistema. Referida vontade é exteriorizada
através da programacdo do sistema informatico e expedida a contraparte como declaracao
negocial através da transmissdo de dados sempre que acionados os impulsos contidos na
programacdo. Em tais contratac@es, o sistema de uma das partes envolvidas no negécio emite
um comando eletrénico para o sistema da contraparte, que por sua vez emite um comando de

resposta ao primeiro, a propiciar uma subsequente troca de informagdes eletrdnicas entre 0s

1 Cf. ANA PAULA GAMBOGI CARVALHO, A celebracdo de contratos via internet segundo os ordenamentos

Juridicos alemdo e brasileiro ..., p. 96.

178 Cf. MIGUEL ASENSIO, Derecho privado de internet, 32 ed. Madrid: Civitas, 2012, p. 364.

179 O artigo 30 do Decreto-Lei n. 7/2004 dispde ndo ser aplicaveis aos contratos celebrados

exclusivamente por correio eletrénico ou outro meio de comunicacgdo individual equivalente os artigos 27.° a
29.°,
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sistemas até a conclusdo do negdcio. As informagfes e vontades negociais sdo transmitidas
instantaneamente, em fracdo de segundos, onde logo apds o recebimento das primeiras
informacdes de um sistema interligado, o sistema receptor ja emite uma resposta recebendo,
ou ndo, o pedido inicial. Inexiste, assim qualquer dissolucdo de continuidade no processo de
formagéo do contrato, de forma a poder se afirmar que os contratos eletronicos celebrados
automaticamente entre sistemas informatizados tratam-se de verdadeira negociacdo entre
presentes'®®, independentemente da localidade em que estejam situados os suportes materiais
de cada um destes sistemas. No entanto, apesar de se tratar de contratos entre presentes, por
ser as declaragcdes de vontade registradas nos sistemas eletronicos de cada uma das partes
envolvidas, restam os negocios perfeccionados assim que as informagdes do sistema receptor,

no sentido de aceitar o pedido proposto, chegam ao sistema proponente.

3.3. Os contratos interativos nas plataformas eletronicas.

Maiores divergéncias, todavia, surgem no tocante ao processo de formagdo dos
contratos interativos, resultantes de uma interacdo entre uma acdo humana e um sistema
eletrénico programado para a celebracdo de negdcios. Por ser essa modalidade a forma mais
conhecida de contratacdo eletrénica na sociedade de consumo, além das peculiaridades
existentes no processo de interagdo entre 0 humano e a maquina informatizada, resolveu-se

tratar o processo de formacdo desses contratos em destaque dos demais.

Seré justamente essa forma de contratacdo a disciplinada também nos artigos 27.°
a 29.° do Decreto-Lei n.° 7/2004, por envolver um processo de negociacdo massificado, ndo
celebrados por um meio de comunicacdo individual. Além disso, como ja destacado, sera
justamente essa forma de contratacdo que representa também os negdcios celebrados no
ambito das plataformas eletrdnicas, onde um individuo, seja ou ndo consumidor final, acessa
0 estabelecimento virtual da plataforma para fins de adquirir bens ou contratar a prestacéo de

servigos ali exibidos.

180 Cf. CESAR VITERBO MATOS SANTOLIM, Formacao e eficicia probatéria dos contratos por computador

..., P- 29. RosA BARCELO, Comercio electrénico entre empresarios: la formacion y prueba del contrato
electronico (EDI) ..., p. 328, também defende como contratos entre presentes aqueles celebrados no sistema EDI
quando 0 mesmo utilize conexdes por rede ponto a ponto.
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Os produtos sdo ofertados através de um sistema eletrbnico previamente
programado para tanto, o qual conterd fungdes diversas que possibilitam a interacdo do
usuario com o titular do estabelecimento eletrdnico, que vdo desde a escolha do item
desejado, como também para o acesso a formularios estabelecidos para a sua identificacéo e
concordancia com o negdcio juridico estabelecido, o respectivo pagamento, e até mesmo a

execucao do préprio contrato, no caso de comércio de bens ou servigos imateriais.

Para a determinacdo do momento de conclusdo dos contratos eletrdnicos
interativos, importante se faz antes definir em que consiste a proposta e a aceitagdo nessa
interacdo entre individuo e maquina. Para tanto, a primeira questdo que ja se coloca é a de
saber se a oferta contida nos estabelecimentos virtuais, com a especificagdo do preco e
caracteristicas do produto, além de outras informacdes do contrato a celebrar, ja significaria
uma verdadeira proposta contratual, a vincular o titular desse estabelecimento, ou se trataria
apenas de um convite a contratar. Caso se entenda como simples convite a contratar, a ordem
de encomenda expedida pelo adquirente do produto ou servigo ofertado significaria a proposta
contratual, enquanto o aviso de recepcdo dessa ordem, com a confirmacdo do recebimento
pelo pagamento, representaria 0 momento da aceitacdo e, consequentemente, da concluséo do

contrato.

No Decreto-Lei do comércio eletrdnico, o legislador foi por demais laconico ao se
limitar a reproduzir o entendimento doutrinario no sentido de que a “oferta de produtos ou
servicos em linha representa uma proposta contratual quando contiver todos os elementos
necessarios para que o contrato fique concluido com a simples aceitacdo do destinatario,

representando, caso contrario, um convite a contratar” (artigo 32.°, n.° 1).

Alguns autores, sob influéncia do pensamento anglo-sax&o e germanico, onde nao
se admite a proposta ao publico, defendem que a oferta contida em sites eletrénicos deve ser
considerada como um invitatio ad offerendum, a ndo criar qualquer obrigacao de contratar por

parte do titular do estabelecimento virtual*®. Sustenta referido entendimento que o

181 Cf. ANDREW MURRAY, Entering into contracts electronically: The real www. In. EDWARDS, Lilian and

WAELDE, Charlotte (org.), Law & the internet. Oxford: Hart Publishing, 1997, pp. 21-22; GRAHAM SMITH,
Internet law and regulation, 3% ed. London: Sweet & Maxwell, 2002, p. 451; JOCHEN TAUPITZ € THOMAS
KRITTER, Electronic commerce — probleme bei rechtsgeschaften im internet..., pp. 840-841; LARS DAVIES,
Contract formation on the internet shattering a few myths. In. EDWARDS, Lilian and WAELDE, Charlotte (org.),
Law & the internet. Oxford: Hart Publishing, 1997, pp. 115; MIGUEL ASENSIO, Derecho privado de internet ...,
pp. 354-355; e RENATO CLARIZIA, Informética e conclusione del contratto ..., p. 151.

76



comerciante ndo deseja vincular-se indefinidamente ao lancar uma oferta publica na internet,
haja vista a limitacdo de seu estoque de produtos, a ndo ser capaz de avaliar antecipadamente

182

0 éxito da campanha™“. De igual maneira, ainda serd necessario avaliar o crédito dos

interessados, de modo a ndo correr riscos pela inadimpléncia do cliente'®,

Tenho, no entanto, que ndo ha como dissociar a aplicacdo do direito da pratica
social. Primeiro, no comércio a retalho e massificado, os comerciantes ndo desejam escolher
seus clientes, mas sim promover a todo o custo a circulacdo de riquezas e consequente
incremento de seus lucros. Tanto € assim que o comércio eletrénico vem a despersonalizar
ainda mais as relagbes comerciais, ao facilitar o fornecimento de produtos e servigos em
qualquer localidade, dia da semana e até mesmo horérios. Como se exp6s, uma das razes
para o grande sucesso alcancado pelo comércio eletrénico foi a celeridade imprimida na
conclusdo das relagfes negociais, o que é de grande interesse tanto da classe produtora, como
também da consumidora. Da mesma forma que a permanente sindicalizacdo por parte dos
interessados em adquirir prejudicaria a celeridade e informalidade desejada, a avaliagdo de
crédito dos clientes também iria de encontro a toda essa mesma celeridade propiciada no

ambito do comércio eletronico®.

O receio de eventual vinculagdo do comerciante a um numero ilimitado de
pessoas, 0 que pode acarretar a celebracdo de negdcios em nimero superior aos estoques do
proponente, também ndo pode fundamentar a descaracterizacdo da oferta publica em sitios
eletronicos como verdadeira proposta negocial, notadamente nos negocios realizados através
do comércio eletronico direto, nos quais o objeto contratual € imediatamente prestado também
por meios eletrdnicos. Como se trata de bens intangiveis, livremente reproduziveis pelo

revendedor, ndo ha qualquer risco de limitagdo do estoque para suprimento das encomendas.

Na doutrina portuguesa, cf. CALVAO DA SILVA, Banca, bolsa e seguros — Direito Europeu e Portugués,
52 ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 195; MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil, vol. II ..., pp. 328 e 347;
PEDRO ROMANO MARTINEZ, Celebragdo de contratos a distancia e o novo regime do contrato de seguro ..., p.
104; e SONIA MOREIRA, A formac&o do contrato por via eletrénica ..., p. 1004.

Na jurisprudéncia, destaca-se decisdo do Tribunal de Partanna, Italia, onde se decidiu que publicacdo na
internet deve ser considerada como um convite a contratar. Cf. Giudice di Pace di Partanna, sentenza n.
15/2002.

182 Cf. GRAHAM SMITH, Internet law and regulation ..., p. 451.

183 Cf. JOCHEN TAUPITZ e THOMAS KRITTER, Electronic commerce — probleme bei rechtsgeschéften im

internet..., p. 840.

184 Cf. KONDGEN, Selbstbindung ohne vetrag ..., pp. 292-293, onde destaca que as necessidades diarias

reclamam rapida cobertura, de modo a ndo existir disposicao para longas e onerosas negociagdes contratuais.
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Ainda quando versem de negocios com bens tangiveis, cuja execucdo contratual se dara pelos
métodos tradicionais, subsistird de igual modo a vinculagdo do proponente por suas ofertas
em sitios eletrdnicos, na medida em que a proposta publica dirigida a um numero
indeterminado de pessoas subsiste até as possibilidades de quem a faz'®, a ndo mais subsistir,
dessa forma, a vinculagdo do proponente caso o estoque tenha se esgotado’®. De toda sorte,
referido temor do comerciante poderia também ser facilmente contornado com simples
adverténcias no sentido de que a proposta é limitada ao estoque existente'®’, ou mesmo a
limitar o periodo de sua validade e até o numero de produtos disponiveis com essas condi¢des

especiais oferecidas.

Quanto aos riscos de eventual inadimpléncia, 0s mesmos sdo da esséncia do
investimento de qualquer atividade econémica, a fazer parte inclusive do seu planejamento ao
resolver lancar-se no mercado digital. Ademais, ndo se pode também ignorar que a pratica
desenvolvida nas transacles interativas € que ao preparar a sua encomenda, o cliente ja
preencha o espacgo destinado ao pagamento do negécio com os dados de seu cartdo de crédito,
ou, quando muito, efetue, previamente ao envio do produto solicitado, 0 pagamento do valor
pactuado, de forma a reduzir, em muito, qualquer risco de inadimpléncia em face do produtor.
Denota-se assim que a propria clientela também corre riscos pela inadimpléncia do
comerciante, ao efetuar uma encomenda e 0 seu respectivo pagamento sem ter qualquer
acesso fisico a mesma, a ndo ter sequer certeza sobre a qualidade do produto adquirido, ou

mesmo sobre o efetivo recebimento da encomenda.

Entender que a oferta publica contida nos estabelecimentos virtuais se trata apenas
de convite a contratar implicaria em uma verdadeira inversdo do processo de conclusao
contratual, onde seria 0 comerciante eletrdnico quem determinaria 0 momento de conclusao

do negdcio, ao aceitar, ou ndo, ao seu inteiro alvedrio, as encomendas que lhes fossem

185 GALVAO TELLES, Manual dos contratos em geral, 3% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1965, p. 196; e

OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil, Teoria geral, v. 1I..., p. 380. FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos | ..., pp.
107-108, sustenta ainda que a proposta destinada a conclusdo de uma quantidade indeterminada de contratos
devera ser entendida que é formulada sob uma condicao resolutiva tacita de indisponibilidade pelo proponente de
estoque suficiente para atender as encomendas.

186 Cf. KONDGEN, Selbstbindung ohne vetrag ..., p. 293.

187 Cf. ELSA DIAs OLIVEIRA, A protecdo dos consumidores nos contratos celebrados através da internet:

contribuicdo para uma analise perspectiva material e internacional privatista ..., p. 89.
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formuladas™®®. Enquanto na atividade comercial de retalho tradicional, marcada pelo processo
de circulacdo massificada de produtos e servicos, sdo aqueles que exercem a atividade
comercial de forma profissional quem comumente estdo a ofertar propostas ao mercado, por
serem 0s principais interessados no incremento do numero de negocios celebrados, estar-se-ia
admitindo que no &mbito do comércio eletrénico se desse o inverso, de forma que aqueles que
acederam ao mercado através da internet sdo procurados pelo mercado para a celebragdo de
transacdes, como se o interesse principal na negociacdo massificada de produtos e servicos
fosse dos compradores. Na verdade, conceder aos comerciantes a opcao pela concluséo dos
contratos significaria ainda em uma transferéncia de todos os riscos da atividade comercial

por parte do comerciante'®®

, a incorrer em imenso prejuizo ndo apenas a tutela dos
consumidores, por conferir uma verdadeira salvaguarda comercial aos comerciantes no
sentido de ndo se obrigarem em nada perante o0 mercado de consumo, como também a todos
aqueles interessados a contratar no ambito do comércio eletrénico. De fato, riscos inerentes a
atividade econdmica, como inadimpléncia e a impossibilidade de prestacdo do objeto do
negocio, ndo seriam suportados pelo profissional titular da atividade econdmica, mas sim por

aqueles interessados a contratar com referido comerciante.

N&o se estd aqui a defender que qualquer oferta publica contida em sites ou
estabelecimentos virtuais seja tida como proposta contratual. Poderdo sim surgir casos em que
a simples exposi¢do, sem maiores informagdes do contrato a celebrar, sejam tdo somente com
a finalidade de apresentar o produto ao mercado, no sentido de atrair eventuais interessados e,
somente entdo, negociar os termos do acordo de vontades. Em tais hipdteses, como nos casos
anancios puramente publicitarios, o destinatario da oferta ndo tem condi¢des de simplesmente
aceitar diretamente 0 negdcio, a necessitar de maiores informacdes sobre o produto ofertado,

ou mesmo as condicdes a ser pactuadas. Estaremos, portanto, diante de convites a contratar.

Ja quando referidas ofertas, embora destinadas a um publico indeterminado,
contiverem todas as informacdes necessarias para a conclusdo do negécio, a ser suficiente

uma simples aceitacdo de algum interessado, estar-se-a4 diante de uma verdadeira proposta

188 Cf. ADELAIDE MENEZES LEITAO, Comércio electrénico e direito do consumo ..., p. 36; e OLIVEIRA

ASCENSAO, Bases para uma transposicao da diretriz n.° 00/31, de 8 de junho (Comércio Electrénico). In.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. XLIV, n.° 1 e 2. Coimbra: Coimbra Editora,
2003, p. 245, onde destaca como arbitrio do operador a livre escolha de satisfazer, ou ndo, as prestaces que
tenha oferecido, embora podendo cumpri-las.

189 Cf. PAULA COSTA E SILVA, Contratacdo electronica. In. Lei do Comércio Electronico anotada.

Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 187.
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contratual'®®. O verdadeiro elemento para distinguir a oferta pablica nos estabelecimentos
virtuais como proposta contratual ou convites a contratar seria assim definir se o andncio
permite, ou ndo, uma aceitacdo imediata do usuario, sem negociacfes posteriores. Caso 0
mesmo ja permita uma aceitacdo através de interacdo com o sistema eletrénico, estar-se-ia

diante de uma proposta; caso contrario, de um convite'*,

Nos negdcios celebrados nas plataformas intersistémicas, ao se deparar com a
oferta de um bem ou servico, o adquirente necessita tdo somente preencher espacos
destinados a quantidade, cor, e outros caracteres meramente acessorios, ja a deter todas as
informagdes necessarias para a celebracdo do contrato. Tanto é assim que, apds a escolha e
identificacdo do produto objeto do negdcio, limita-se a informar dados pessoais de
identificacdo, manifestar sua concordancia com todas as condi¢cdes pré-estabelecidas pelo
titular do estabelecimento virtual, sem qualquer margem para discursdo das clausulas
negociais, bem como preenchimento dos dados para pagamento do objeto contratual. Nao
existe assim mais nenhuma negociacdo entre as partes contraentes, a implicar os contratos

celebrados no ambito desses estabelecimentos virtuais em verdadeiros contratos de adesao.

1%0 CHRISTINE BIQUET-MATHIEU e JOELLE DECHARNEUX, Aspects de la conclusion du contrato par voie

electronique. In. Le commerce electronique: un nouveau mode de contracter? Actes du coloque organisé par la
Faculte de Droit de I"Université de Liége et la Conférence libre du Jeune Barreau de Liége de le 19 avril 2001.
Liege: ASBL, 2001, p. 150.

Ainda no sentido de admitir que a oferta de produtos contida em sites eletrdnicos possa ser tida como
proposta publica, desde que contenha os elementos essenciais do contrato, cf. ADELAIDE MENEZES LEITAO,
Comércio electrénico e direito do consumo..., p. 36; ALEXANDRE DIAS PEREIRA, A via electronica da
negociacdo. Estudos de Direito do Consumidor, n.° 8. Coimbra: Centro de Direito do Consumo, 2006-2007, pp.
279-280; ELSA DiAs OLIVEIRA, A prote¢do dos consumidores nos contratos celebrados através da internet:
contribuigdo para uma andlise perspectiva material e internacional privatista ..., p. 89; FERREIRA DE ALMEIDA,
Contratos | ..., pp. 170-171; GUILHERME MARTINS MAGALHAES, Formagao dos contratos eletrdnicos de
consumo via internet ..., pp. 167-169; JORGE MORAIS DE CARVALHO, Manual de direito do consumo, 5% ed.
Coimbra: Almedina, 2018, p. 224; OLIVEIRA ASCENSAO, Contratacdo electrénica ..., p. 63; PAULA COSTA E
SILVA, Contratagdo electrdnica ..., p. 187; e SHEILA DO ROCIO CERCAL SANTOS LEAL, Contratos eletrdnicos:
validade juridica dos contratos via internet ..., p. 87.

Na doutrina extrangeira, cf. ainda EMILIO Tosl, | problemi giuridici di internet. Milano: Giuffré, 2003,
p. 19; FABIO TOMMASI, | contratti del commercio eletrénico ..., p. 267; FERNANDEZ ALBOR BALTAR, Aspectos
fundamentales de la contratacion electronica ..., p. 279; FRANCESCO DELFINI, Il commercio eletrénico ..., pp.
57-58; FRANCESCO PARISI, Il contratto concluso mediante computer ..., p. 34; GIORGIO ROGNETTA, Il
consumatore tra «point and click» e firma digitale ..., pp. 191-192; GIUSELLA FINOCCHIARO, | contratti
informatici ..., p. 69; SERGE GUINCHARD, MICHELE HARICHAUX e RENAUD TOURDONNET, Internet pour le droit:
connexion, recherche, droit. Paris: Montchrestien, 1999, pp. 207-208.

191 Cf. OLIVIER ITEANU, Internet e le droit., p. 84. MATEU DE ROS CEREZO, El consetimiento y el processo

de contratacion electronica. Derecho de Internet: La contratacion electrénica y firma digital. Pamplona:
Thomson Reuters Aranzadi, 2000, p. 55, distingue paginas de webs ativas e passivas. Afirma que as primeiras
ndo se limitam a exibir e publicitar seus produtos e servi¢os, mas sim promove a comercializagdo dos mesmaos,
enquanto que a website passiva consiste tdo somente em um espaco da rede em que se perfaz uma oferta publica
genérica, a qual pode provocar propostas de contratacdo por parte da clientela potencial.
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Desse modo, por conter a oferta publica nestas plataformas eletrdnicas todos os elementos
essenciais para o contrato, a limitar a contraparte t40 somente com uma anuéncia oferta
contida no site através de cliques em espacos destinados a conclusdo do negocio, deverao tais
ofertas publicas ser definidas como verdadeiras propostas contratuais, ao passo em que a
concordancia mediante o pulsar no mouse nos espagos indicados para a conclusdo da

encomenda significa uma aceitacio mediante comportamento concludente®®,

Definidas a proposta e a aceitacdo nas contratacfes intersistémicas, impende entao
definir o momento da celebracéo efetiva do contrato. Em referidos sistemas, embora as partes
contraentes possam se encontrar separadas por milhares de quilémetros, a manifestacdo da
aceitacdo, seu envio e o instante em que se encontra disponivel para conhecimento ao
proponente sdo praticamente instantdneos, a ndo haver qualquer interrup¢do temporal

significativa entre as manifestacfes de vontade negociais.

Parte da doutrina, no entanto, defende que existe sim uma interrupgdo no processo
de formac&o do contrato, j& que a proposta veiculada na plataforma eletr6nica é publica, e ndo

direcionada a um destinatario especifico, de forma que o proponente ndo obtém de imediato a

193

resposta°. Assim, como nao existe imediatidade entre a proposta e a aceitacdo, a ndo poder

se aceitar momentos distintos de celebracdo do contrato entre as partes, deve o contrato ser

tido como celebrado entre ausentes®*.

No entanto, importante salientar que nas contratacfes interativas a proposta é

|195

veiculada de modo permanente no estabelecimento virtual™>, a possibilitar o acesso por parte

102 Cf. CHRISTINE RIEFA, La protection des consommateurs sur les plates-formes de courtage en ligne:

point de vue d”outre-manche ..., p. 330.

Ainda no sentido de conceber como aceitacdo mediante comportamentos concludentes como o “clicar”
em icones correspondentes a expressar inequivocamente seu intuito de firmar o contrato, cf. RODOLFO
FERNANDEZ, Contratacién electronica: la prestacion del consentimiento en Internet ..., p. 85.

193 Cf. GUILHERME MARTINS MAGALHAES, Formagdo dos contratos eletrénicos de consumo via internet

..., pp. 162-163.

194 Também no sentido de que 0s contratos celebrados no &mbito de sites-web devem ser tidos como entre

ausentes, cf. ANDRES DOMINGUEZ LUELMO, Contratacion electrénica y proteccion de consumidores: regimen
juridico ..., pp. 2343-2344; ANTONIA ESPINDOLA LONGONI KLEE, Comércio eletronico ..., p. 123; LuUIs FELIPE
RANGEL SANCHEZ, A formag&o dos contratos. In. Direito da Sociedade da Informacéo, v. 11l. Coimbra: Coimbra
Editora, 1999, pp. 89-90; OLIVEIRA ASCENSAQ, Contratacdo electronica ..., p. 52, apesar de também reconhecer
gue ndo se aplicam as regras da proposta feita a ausentes determinados; e SHEILA DO ROCIO CERCAL SANTOS
LEAL, Contratos eletronicos: validade juridica dos contratos via internet ..., p. 115.

1% Também a defender que as propostas publicas veiculadas nos sites on line se encontram

permanentemente acessiveis aos usudrios, cf. CESAR VITERBO MATOS SANTOLIM, Formacdo e eficacia
probatdria dos contratos por computador ..., p. 28; RODOLFO FERNANDEZ, Contratacion electronica: la
prestacion del consentimiento en Internet ..., p. 35.
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do usuério a qualquer momento, independentemente do horario, ou mesmo de ser dia util ou
feriado. Apesar de exibida para uma generalidade indeterminada de pessoas, por exibir
produtos permanentemente no site, mantera a proposta publica veiculada em rede sua eficacia
por todo o tempo em que permaneca acessivel ao publico destinatario da oferta’®. Caso
deseje o titular do comércio eletrbnico revogar sua proposta publica, suficiente serd a sua
retirada do estabelecimento virtual, mesmo modo em que foi veiculada a oferta (artigo 230.°,
n.° 3).

O usuério entdo acede a proposta contida no site eletrénico e, caso se interesse
pelo produto ou servi¢o ofertado, no momento em conclui o formulério eletrénico proposto
pelo titular do sistema para a perfectibilizacdo da ordem de encomenda, com um clique no
icone de aceitacdo ou de conclusdo do pedido, estd a manifestar desde ja sua aceitacdo a
proposta publica veiculada no estabelecimento virtual. No instante em que conclui e manifesta
sua aceitacdo, 0 mesmo clique no icone também ja é responsavel pela veiculacdo da referida
manifestacdo no sistema eletrdnico, objetivando leva-la ao conhecimento do proponente.
Ocorre que com o desenvolvimento das tecnologias de informacdo, o surgimento da internet e
seu consequente uso como importante ferramenta no comércio eletrdnico, as contrataces
eletronicas se desenvolveram, a permitir a comunicagdo e envio de dados de forma
instantanea'®’. Desse modo, a manifestacdo da aceitacdo e sua respectiva expedicdo, com o
clique no icone correspondente a conclusdo da encomenda, praticamente também coincidirdo
com o momento em que a referida declaracdo de vontade ja4 se encontra disponivel ao
proponente. De fato, como as contratacdes realizadas no ambito das plataformas eletrdnicas
sdo operadas on line, o0 mesmo clique que manifesta a aceitacdo e a veicula no sistema
informatico, é também o responsavel pela sua chegada no préprio sistema criado pelo titular
do estabelecimento virtual, a possibilitar o seu imediato acesso e conhecimento a encomenda
expedida pelo usuario. Assim, ainda que se trate de uma contratacdo envolvendo individuos

distantes geograficamente, aproxima-se mais de uma verdadeira negociagdo presencial, por

196 Cf. ANDRES DOMINGUEZ LUELMO, Contratacdo na internet. Regime juridico da contratacdo na

internet. Novas questdes? Novos principios juridicos? In. Temas de Direito da Informéatica e da Internet.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 142; e OLIVEIRA ASCENSAO, Contratacdo electrénica ..., p. 52.

197 RoODOLFO FERNANDEZ, Contratacidn electronica: la prestacion del consentimiento en Internet ..., p. 35,

destaca que na medida em que a internet va evoluindo, a contratagcdo em linha vai se aproximando cada vez mais
de uma contratacdo presencial.
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ndo existir uma dissolucdo de continuidade do processo de formacdo do contrato'®®, a

praticamente corresponder 0 momento de conhecimento da proposta, a qual perdura enquanto
estiver disponivel no sitio eletronico, com o de sua aceitacdo, manifestacdo e chegada a esfera
de disponibilidade de conhecimento do proponente, tudo com um simples clique no icone

destinado a conclusdo da encomenda®®®.

Denota-se, por conseguinte, que nas contratacdes celebradas no ambito das
plataformas eletronicas, as quais permitem uma interatividade entre o usuario e o sistema
informatico, o processo de contratacdo estara concluido no momento em que o usuario clica

no icone destinado a conclusdo da encomenda®

, 0 que corresponde simultaneamente ao
periodo em que a ordem de encomenda € concluida pelo usuério e chega a disponibilidade do

proponente (artigo 31.°, n.° 2 do DL n.° 7/2004).

Uma vez estabelecido que a oferta publica veiculada na plataforma eletrénica
corresponde a uma verdadeira proposta contratual, bem como que a conclusdo da ordem de
encomenda, com o clique no icone correspondente, corresponde a0 momento da celebracdo
do contrato eletrénico, importante agora se faz definir o sentido do aviso de recepc¢éo, previsto
tanto no artigo 11.° da Diretiva n.° 2000/31/CE, como no artigo 29.° do DL n.° 7/2004, bem
como da correspondente confirmacao por parte do usuario, apds o recebimento do avisto de
recepcdo, prevista no artigo 29.°, n.° 5, do DL n.° 7/2004.

Por reputar-se o contrato concluido quando da conclusdo da ordem de encomenda

e sua correspondente disponibilidade no sistema eletrdnico, o seu aviso de recepcdo em nada

198 MATEU DE RoOs CEREZO, El consetimiento y el processo de contratacion electronica ..., p. 60, assinala

que ndo ha auséncia, nem distancia, mas sim uma forma distinta de presenca, tdo auténtica, imediata e
instantanea, quanto a presenga fisica ou material.

199 A também reconhecer os contratos interativos celebrados via Web, quando realizados em linha, como

contratagdo entre presentes, cf. ainda FLAvIO TARTUCE, A formagao do contrato no novo cddigo civil, no CDC e
a via eletronica. In. MARIO DELGADO e JONES FIGUEIREDO ALVES (Coord.), Questdes Controvertidas no Novo
Cadigo Civil, vol. 4. Sdo Paulo: Método, 2005, pp. 279-281; MIGUEL ASENSIO, Derecho privado de internet ...,
p. 364; e PINOCHET OLAVE, La formacion del consentimento a través de las nuevas tecnologias de la
informacion: Parte Il: la aceptacion electronica - contratantes electrénicos — contratantes presentes ou
ausentes?..., p. 71.

200 Importante ressaltar, todavia, entendimento divergente que, a despeito de entender a oferta publica

veiculada no estabelecimento virtual como verdadeira proposta contratual, defende o sistema do duplo clique,
também adotado no artigo 1369 do Code Civil francés, no sentido de que o momento de conclusdo do contrato
ndo é o da finalizagdo e simultanea recepcdo da ordem de encomenda, mas sim o da confirmacdo da mesma por
parte do destinatario, na sequéncia do aviso de recepcao, reiterando a ordem de encomenda emitida. Cf. neste
sentido, PAULA COSTA E SILVA, Contratacdo electrdnica ..., p. 188; PEDRO DIAS VENANCIO, O contrato
electrénico e 0 momento da sua conclusdo. Maia Juridica, ano 1V, n.° 2, 2006, p. 76; e SEBASTIAO PIZARRO,
Comércio electrdnico: contratos electrdnicos e informaticos..., p. 82.
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influenciara no processo de formagéo do contrato®*. Neste sentido, o artigo 32.%, n.° 2, do DL
n.° 7/2004 ¢é expresso ao afirmar que o mero aviso de recepcdo da ordem de encomenda ndo
tem significado para a determinacdo do momento da concluséo do contrato. O proprio item 5,
do predmbulo da citada Lei do Comércio Eletronico, ja dispunha que a diretiva ndo se prop06s
a harmonizar o direito civil no tocante ao processo de formacéo do contrato, afirmando ainda
que a posicado adotada foi a de que o aviso de recepcdo da encomenda ndo devera ser tido
como aceitacdo, a ndo exprimir uma posicao negocial, mas sim se destina a assegurar uma

efetividade da comunicacéo eletronica.

Tanto ndo influenciara o aviso de recep¢ao no momento da conclusdo do contrato,
que nas contratacfes envolvendo o comércio eletrdnico direto, onde a prestagdo do produto ou
servico seja feita diretamente em linha, serd o0 mesmo dispensado (artigo 29.°, n.° 2 do DL n.°
7/2004). Ora, ndo se pode conceber momentos de conclusdes diversos para contratos
eletronicos tdo somente pela circunstancia da prestacdo do objeto contratual ser, ou ndo, em
linha. Na verdade, nos contratos onde a prestacdo é imediatamente executada on line, 0
destinatario do produto ja recebe imediatamente o objeto pactuado, a ser desnecessario, dessa
forma, qualquer aviso de recepcao para fins de comprovar a celebracdo do contrato. Por outro
lado, nos contratos indiretos, como a execucao contratual se dard pelos métodos tradicionais,
diante da desmaterializacdo implicita ao comércio eletronico, o destinatario, até a recep¢do do
objeto contratual, ndo iria dispor de qualquer comprovacao da sua encomenda e consequente

conclusdo do contrato; daf porque a importancia desse aviso de recepcao®®.

A principal finalidade dessa comunicacdo de recepcdo da encomenda é a de
conferir uma maior seguranca nas relacGes eletronicas, a fornecer ao destinatario do produto
tdo somente meios materiais da comprovacdo de sua encomenda e consequente celebracdo do

contrato®. Como o contrato ja estard concluido com a perfectibilizagdo da ordem de

201 Em sentido contrario, por reputar que a oferta contida nos sites eletrénicos se trata de convite a

contratar, CALVAO DA SILVA, Banca, bolsa e seguros — Direito Europeu e Portugués ..., pp. 196-197, defende
gue o aviso de recepgao da encomenda seria 0 momento em que estaria assegurado 0 mituo consenso.

202 ADELAIDE MENEZES LEITAO, Comércio electronico e direito do consumo ..., p. 36, ressalta inclusive

que a pratica vai no sentido de que o objeto do aviso ndo é a recep¢do de qualquer ordem de encomenda, mas
sim de aviso da celebragdo do contrato.

208 ROSA JULIA BARCELO, ETIENNE MONTERO e ANNE SALAUN, La proposition de directive européene sur

le commerce électronique: questions chisies. In. MUGICA, Santiago Cavanillas, et al. (colab.), Commerce
électronique: le temps des certitudes. Bruxelles: Bruylant, 2000, pp. 30-31.
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encomenda, o descumprimento do envio do aviso de recepcdo ja significard em verdadeira

falta contratual, a ser resolvida no ambito da responsabilidade civil contratual®®.

Questdo mais sensivel para parte da doutrina diz respeito a confirmacdo da por
parte do destinatario do produto ou servico, a ser dada na sequéncia do seu aviso de recepcao.
Isso porque o artigo 29.°, n.° 5 do DL 07/2004 dispOe que a encomenda se torna definitiva
com a confirmacédo do destinatario, reiterando a ordem emitida. Referido ato, que se constitui
uma novidade no ordenamento juridico portugués, haja vista que ndo prevista na Diretiva,

revela-se de uma inutilidade no &mbito da protecéo do destinatario.

Como ja destacado, a exigéncia dessa confirmacdo tem levado parte da doutrina a
sustentar a aplicabilidade do sistema do “duplo clique”, segundo o qual o contrato estaria
concluido apenas com essa confirmagdo da encomenda por parte do destinatario®®. Todavia,
aos contratos eletrénicos deverad ser aplicado o regime comum previsto no CC quanto a
celebracdo dos contratos®®, a no justificar uma contratagio excepcional a regra geral de
conclusdo do contrato com a simples aceitacdo do destinatario. Além disso, exigir a
confirmacdo da encomenda por parte do destinatario como condicdo para a conclusdo do
contrato significaria um verdadeiro empecilho a utilizacdo do comércio eletrdnico. De fato,
uma das caracteristicas principais do comércio eletronico é a simplificacdo das transacbes
comerciais, tudo a propiciar uma maior celeridade no tr&fego mercantil. Ocorre que a
exigéncia de mais uma etapa para a conclusédo do contrato, diversamente do que ocorre no
regime comum e com a propria pratica ja sedimentada no ambito do comércio eletrdnico, na
qual as partes ja dao por celebrado o contrato com o clique de conclusdo da encomenda,
significaria em uma maior dificuldade ao comércio eletrbnico, o que vai de encontro ao
preceito insculpido no artigo 9.2, 1 da Diretiva Comunitaria 2000/31%%". De igual maneira, a
ndo se reputar como formado o contrato antes da confirmacdo da ordem de encomenda,
poderia o0 prestador entdo revogar sua proposta, ainda quando ja expedida a ordem de

encomenda e o respectivo aviso de recepcdo, uma vez que ainda ndo consumada a aceitagdo

204 Cf. ALEXANDRE DIAS PEREIRA, A via electrénica da negociagdo ..., p, 281; JORGE MORAIS DE

CARVALHO, Manual de direito do consumo ..., p. 224; ¢ SUSANA LARISMA, Contratacdo electronica. In. O
comércio electrénico em Portugal: o quadro legal e o negdcio, 22 ed. Lishoa: ANACOM, 2004, p. 167.

205 Vide nota 191.

206 Cf. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Celebracéo de contratos a disténcia e 0 novo regime do contrato de

seguro ..., p. 105.
207 Cf. ALEXANDRE DIAS PEREIRA, A via electronica da negociagao ..., pp. 284-285.
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por parte do destinatario®®

. Admitir que a celebragéo do contrato fique ao interior alvedrio de
uma das partes envolvidas, notadamente o prestador, que detém todo o controle do sistema
informatizado no ambito do qual circulam das manifestacbes negociais, implicaria em uma
manifesta desproporcdo na igualdade contratual entre as partes, principalmente se considerar
que a maioria dos negocios celebrados nas plataformas eletrbnicas de comércio interpessoal
estd a envolver uma relacdo de consumo, a prejudicar a seguranca e a propria confiabilidade

no comeércio eletronico.

Segundo outro entendimento, apesar de ter reputado o contrato concluido com a
ordem de encomenda, a confirmagdo da ordem de encomenda pelo destinatario significaria
uma condicdo suspensiva para a producdo de seus efeitos?®. Dessa forma, enquanto néo
operada essa confirmagao, o contrato ndo produziria seus efeitos?’°, a ndo poder ser exigido o
cumprimento da obrigacdo pactuada por qualquer das partes. Ocorre que a legislacdo nédo
tratou como um dever do destinatario confirmar a sua ordem de encomenda e tampouco
estipulou um prazo para tanto. Assim, como ndo poderia a proposta ser livremente revogada
pelo prestador ap6s a perfeccdo da ordem de encomenda e antes de sua confirmacéo, atentaria
de igual modo contra a seguranca juridica e a propria confianca no comércio eletrdnico a
possibilidade de um contrato valido consumado ndo gerar seus efeitos sem qualquer prazo
definido, tudo no aguardo do destinatario, o que prejudicaria a celeridade exigida pelo trafego
mercantil, a se constituir em mais um obstaculo a utilizacdo de contratos celebrados por meios
eletronicos. Ademais, a representar a confirmacdo uma verdadeira condicdo suspensiva do
contrato, ndo se poderia exigir das partes o cumprimento de qualquer obrigacdo enquanto nédo
implementada essa condicdo, de forma que sequer subsistiria para o prestador a obrigacéo de
enviar o0 aviso de recepcdo da ordem de encomenda, nos moldes do que preconiza o artigo
29.° do DL 07/2004.

Outro ponto importante a destacar diz respeito que referida confirmacdo, a
exemplo do préprio aviso de recepcdo, sao dispensados no caso de contratacdo direta, através
da qual o servico € prestado diretamente pelos meios eletrénicos. Como ja destacado, em tal

208 Cf. SONIA MOREIRA, A formagao do contrato por via eletrénica ..., p. 1008.

209 Cf. ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Comércio electrénico e consumidor. Estudos de Direito do

Consumidor, n.° 6. Coimbra: Centro de Direito do Consumo, 2004, pp. 356-357.

210 Cf. JORGE MORAIS DE CARVALHO, Manual de direito do consumo ..., pp. 255-256, onde, apds destacar

que a confirmacgdo é sempre posterior a celebragdo do contrato, de modo que o destinatario confirma a prépria
celebracdo do contrato e ndo a sua declaragdo contratual, sustenta que o contrato ndo produz efeitos enquanto a
ordem de encomenda ndo estiver confirmada.
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contratacdo € despicienda qualquer comunicacao posterior a celebragcdo do contrato, uma vez
que sua execucdo é feita imediatamente em seguida a perfectibilizacdo do neg6cio. J& na
contratacdo indireta, haja vista uma maior demora para a execucao contratual, diante de todos
0S riscos imanentes a contratacdo nao presencial, resolveu-se conferir um mecanismo de
comunicagOes posteriores, a fim de conferir maior seguranca as partes contraentes antes do
cumprimento integral do negdcio. Enquanto o destinatério, através do aviso de recepc¢do, teria
uma seguranca de que sua encomenda foi recebida pelo prestador, este também tem conferida
uma segurancga com a confirmacao de que o destinatario esta ciente de que sua encomenda foi

corretamente recepcionada e consequentemente firmado o negdcio.

Dessa forma, tanto o aviso de recepcdo, como a sua posterior confirmacao, tratam-
se tdo somente de obrigacGes ao encargo de cada uma das partes contraentes apos a
perfectibilizacdo do negdcio, mas que em nada obstaculizaria a producdo imediata de seus
efeitos, a ser resolvido o descumprimento de qualquer desses deveres na seara da
responsabilidade contratual.
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PARTE Il

A INTERMEDIACAO DIGITAL E A IMPUTACAO
DAS OBRIGACOES
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CAPITULO 4°. O NEGOCIO DE INTERMEDIACAO E AS PLATAFORMAS
ELETRONICAS.

4.1. As plataformas eletronicas como um instrumento para 0 consumo
colaborativo.

O desenvolvimento e expansao do comercio eletrdnico, como ja visto, propiciou o
surgimento de indmeros estabelecimentos virtuais interessados nas vantagens e celeridade
proporcionada por essa modalidade de celebracdo de negdcios. Grandes empresas de venda a
retalho também abriram seus estabelecimentos virtuais, de modo a n&o ficar de fora dessa
modalidade de negociar que registra indices de crescimento em percentual bem superior ao

préprio crescimento econémico mundial.

Todavia, as novidades ndao pararam por ai. Na medida em que a internet favoreceu
uma expansao consideravel do comércio eletrébnico em escala global, ndo apenas grandes
conglomerados empresariais vislumbraram na rede mundial de computadores uma importante
ferramenta para a expansao de seus mercados e celebracdo de novos neg6cios, como também
pequenos empreendedores e até mesmo pessoas individuais viram uma oportunidade de
ofertar seus produtos a um mercado infindavel, a custos muito menores do que aqueles que

teriam de suportar caso recorressem ao comércio tradicional.

N&o se trata de nova modalidade comercial, na medida em que ja se conhecia até a
economia compartilhada entre individuos, com a colaboragdo ou oferta de bens subutilizados
por outrem, mediante, ou ndo, uma intermediacdo de um profissional do comércio®!. No
entanto, 0 que antes era feito através de pequenos empreendedores e até mesmo por
particulares, interessados em se desfazer de algum bem que ndo mais Ihe apresentava alguma
utilidade, de forma individual, com meios de divulgacdo muito mais singelos, como
distribuicdo e afixacdo de panfletos nas pequenas comunidades, tudo com um alcance
geogréfico por demais limitado, agora passou a ser também feito de forma massificada,
similar ao que ocorre no grande comercio de retalho, com suas ofertas a poder ser

visualizadas por individuos que ndo estavam localizados apenas na comunidade em que tais

21 Cf. JoAo E. GATA, A economia de partilha. Revista de Concorréncia e Regulagéo, ano VII, n. 26, abril-

junho de 2016, p. 194, para quem a economia colaborativa é uma reencarnacdo de uma pratica antiga em
sociedades humanas. No mesmo sentido, cf. MONICA BERNARDI, Un’introduzione ala sharing economy. Ebook,
Fundazione Giangiacomo Feltrinelli, 2015, p. 3.
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pequenos empreendedores e particulares estavam inseridos, como também em todo o Pais e
até mesmo por mercados internacionais. Tudo isso sé foi possivel com o desenvolvimento e
popularizacdo da internet, bem como de novas tecnologias, como o0s smartphones, que
diminuiram significativamente ndo apenas os custos de divulgacéo das ofertas, como também
da propria celebracio dos negécios?*?, os quais passaram a ser celebrados instantaneamente,
independentemente da localidade em que os interessados estejam, como também do tempo em

gue se encontrem.

Muitos autores defendem a utilizacdo do termo economia de partilha ou consumo
colaborativo para realcar essa modalidade de negociagdo onde pessoas, a aproveitar a reducao
dos custos e consequente facilitacdo de novos negdcios propiciada pela oferta através da rede
mundial de computadores, com a ajuda de plataformas eletrénicas de intermediacédo, vendem,
arrendam, trocam ou compartilnam bens, servicos e recursos de sua propriedade, para fins de
reduzir dispéndio de recursos financeiros e de tempo, como também de residuos ao meio
ambiente?’®, Destacam como incentivos dessa nova economia digital, além dos avancos
tecnoldgicos ja acima ressaltados, uma mudanca no comportamento social, consistente na
necessidade de aliviar o consumo excessivo®*, com uma otimizacdo da utilizacdo dos

recursos naturais®*® e consequente reducéo da degradagdo ambiental.

Ocorre que até para a utilizacdo da rede mundial de computadores como meio de
oferta massificado de produtos ou servicos é preciso também de investimentos consideraveis.
Implica custos ndo apenas para criacdo e design do site, como também sua hospedagem e
programacdo. Ciente desses custos que ndo poderiam ser suportados pelos particulares ou

pequenos empreendedores, bem como das oportunidades de negdcios proporcionadas por esta

212 Cf. GUIDO SMORTO, | contratti dellla sharing economy. Il Foro Italiano, vol. 221, aprile de 2015

(estratto), p. 4.

a3 Sobre a economia de partilha ou consumo colaborativo, cf. ALEX STEPHANY, The business of sharing:

making it in the new sharing economy. Palgrave Macmillan: New York, 2015, p. 9; CAROLINE MELLER HANICH
e ARDYLLIS SOARES, Economia compartilhada e protecéo do consumidor ..., passim; CLAUDIA LIMA MARQUES,
A nova nogédo de fornecedor no consumo compartilhnado: um estudo sobre as correlagcBes do pluralismo
contratual e 0 acesso ao consumo. Revista de Direito do Consumidor, vol. 111, maio-junho de 2017, pp. 247-
268; GuIDO SMORTO, Verso la disciplina giuridica della sharing economy. Mercato Concorrenza Regole, vol.
17, n. 2, 2015, pp. 245-278; JOANA CAMPOS CARVALHO, A prote¢do do consumidor na sharing economy ..., pp.
115-129; JoAO E. GATA, A economia de partilha ..., passim; MONICA BERNARDI, Un’introduzione ala sharing
economy. Ebook, Fundazione Giangiacomo Feltrinelli, 2015; RACHEL BOTSMAN e ROO ROGERS, What's mine is
yours: the rise of collaborative consumption ..., pp. 67 e ss.; VICENZO LUISE e LETIZIA CHIAPPINI, Sharing
economy e nuove forme di precarieta: problematiche, resistenze e possibiliti soluzioni, 2017.

214 Cf. VICENZO LUISE e LETIZIA CHIAPPINI, Sharing economy e nuove forme di precarieta..., p. 85.

215 Cf. MONICA BERNARDI, Un’introduzione ala sharing economy ..., p. 4.
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modalidade de comércio eletrdnico, a economia compartilhada também propiciou o
surgimento de novos locais de comércio. Grandes empreendedores vislumbraram a
possibilidade de novos negocios, ao organizar estabelecimentos virtuais, marcas, sites e
agentes, tudo no intuito de possibilitar uma concentracdo de oferta de produtos e servicos e de
procura por estes em um nico espaco digital®*®. Logo se desenvolveu a ideia das plataformas
eletronicas de intermediagdo, como forma de atrair pessoas interessadas tanto no
fornecimento de bens e servicos, como também na sua aquisicdo. Afloraram assim
verdadeiros mercados virtuais onde produtos ou servigos ndo eram ofertados por apenas um

217 tudo em um

unico produtor, mas sim por Varios pequenos comerciantes ou até particulares
mesmo estabelecimento virtual, de modo a reduzir os custos inerentes com a divulgagédo de
produtos e servicos e a consequente atracdo de consumidores, haja vista ser muito mais barato

unir todos os interessados em um (nico mercado®®

. A lucratividade da plataforma eletronica
estaria diretamente relacionada com a notoriedade e confiabilidade de sua marca perante o
mercado, além da quantidade de negécios nela realizados®*®, haja visa que muitas delas

cobram um percentual por cada transacdo efetuada no estabelecimento virtual.

No mercado virtual desenvolvido por uma plataforma eletronica, diversamente do
que ocorre em um mercado de comércio tradicional, o usuario interessado ndo precisa sair de
casa ou do seu trabalho para procurar por produtos e servicos, além do que podera fazer sua
procura mediante simples cliques em seu computador ou smartphone, tudo a qualquer hora do
dia, sem a necessidade sequer de se deslocar fisicamente a nenhum dos espacgos dos pequenos
empreendedores usuarios do mesmo mercado para fins de escolher o produto desejado. Todos
os produtos, independente de quem seja o usuario ofertante, estardo disponiveis em fracdo de
segundos, através de cliques nos espagos destinados a pesquisa. Além disso, no proprio

estabelecimento virtual desenvolvido pelo titular da plataforma poderd celebrar-se

216 Cf. CLAUDIA LIMA MARQUES, A nova nocdo de fornecedor no consumo compartilhado: um estudo

sobre as correlacdes do pluralismo contratual e 0 acesso ao consumo ..., p. 250.

2 GUIDO SMORTO, Verso la disciplina giuridica della sharing economy ..., p. 262, destaca a possibilidade

do particular oferecer diretamente no mercado bens e servigos cujo fornecimento era, até um passado proximo,
oferecido apenas por profissionais do comércio.

218 Cf. JOAO E. GATA, A economia de partilha ..., p. 198.

219 VICENZO LUISE e LETIZIA CHIAPPINI, Sharing economy e nuove forme di precarieta ..., p. 86, destacam

que a plataforma eletrénica gera seu préprio valor ndo diretamente de um lucro do bem, que ndo é de sua
propriedade, mas da capacidade de poder aceder ao mercado 0s usuarios interessados em negociar bens e
servicos e de lhes por em contato em tempo real. Sustentam ainda que o ganho da plataforma ndo advém de um
lucro sobre um negdcio singular, mas do nimero de transa¢@es realizadas no &mbito da plataforma.
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diretamente o contrato, mesmo ndo sem qualquer contato estabelecido com o proprietéario do
produto ofertado, tudo mediante simples interagdo com o sistema eletrénico desenvolvido

para operar no ambito da plataforma eletrénica.

A expansdo e o desenvolvimento dessa economia de partilha estdo, portanto,
diretamente relacionada com a utilizacdo da internet como ferramenta para o comércio
eletronico, bem como pela disponibilizacdo das plataformas de intermediacdo online, que
possibilitam ligar de forma mais eficiente a oferta e a procura de bens e servicos®. Referidas
plataformas foram desenvolvidas justamente para servir como um importante instrumento a
essa modalidade de comércio eletrénico. Mais do que um simples ponto de encontro entre
interessados, as plataformas on line representam o exercicio de uma verdadeira empresa por
parte de seu titular, na medida em que o mesmo estd a exercer profissionalmente uma
atividade econémica®®!, na qual é empregada uma organizacdo de todos os seus fatores
produtivos em busca promocdo da circulacdo de bens e servicos pelo mercado??, tudo
mediante uma retribuicdo pecuniaria. Referida atividade, alias, também ndo representa
qualquer novidade na atividade comercial, na medida em que a intermediacdo, se ndo €

atualmente a atividade mais importante do comércio, certamente é a mais antiga®*>.

A procura cada vez mais acentuada por essa modalidade de comércio fez surgir
grandes empresas destinadas a exploracdo de plataformas de intermediacdo, nos mais variados
ramos do comércio. Destacam-se, dentre outras, plataformas como a Amazon, Ebay, OLX e
Mercado Livre, no ambito do comércio de retalho; Airbnb, Booking, Hotéis.com, nos servicos
de hospedagem e alojamento; como também o Uber, Cabify e 99Taxi, no ramo do transporte
de pessoas. Até mesmo grandes lojas de departamento, como FNAC.pt e Worten.pt, que ja
haviam expandido seus comércios também para a rede digital, ampliaram seu estabelecimento

eletrobnico para instituirem seus Marketplaces, de forma a também permitir que outros

220 Cf. JoANA CAMPOS CARVALHO, A protecdo do consumidor na sharing economy ..., p. 118.

221 Cf. CHRISTINE RIEFA, La protection des consommateurs sur les plates-formes de courtage en ligne:

point de vue d"outre-manche ..., p. 315.

222 Cf. CLAUDIA LIMA MARQUES, A nova nocdo de fornecedor no consumo compartilhado: um estudo

sobre as correlacGes do pluralismo contratual e 0 acesso ao consumo ..., p. 251.

223 Vale destacar que o Direito Comercial, como ciéncia autdbnoma do Direito Privado, ganhou destaque

principalmente com a expanséo da atividade mercantil, proporcionada ainda na Idade Média com o surgimento
das grandes cidades comerciais, além da expansdo maritima e terrestre, o que estimulou a expansdo da atividade
comercial para além de pequenas feiras ou mercados para novos territérios. Cf. TuLIO ACARELLI, Origem do
direito comercial, trad. de Fabio Konder Comparato. Revista de Direito Mercantil, n.° 103, p. 93.

94



individuos pudessem expor seus produtos e servicos no seu proprio espaco virtual, a

aproveitar todo o conhecimento e confianga que a marca detém no mercado.

4.2. As modalidades de intermediacdo proporcionadas pelas plataformas
eletronicas.

Apesar de favorecer uma forma mais eficiente entre a procura e oferta de bens e
servigos, a propiciar inclusive o acesso de pequenos empreendedores e particulares ao
mercado massificado da internet mediante baixo custo de investimento, as plataformas
eletronicas de intermediacdo atuam de maneiras distintas. Enquanto umas podem interferir
mais ativamente na celebracdo dos negdcios, outras atuam de forma mais passiva, até em nada
intervir por ocasido da contratacdo entre seus usuérios. Como serd visto, referida forma de
atuacdo tera reflexos na prépria imputacdo das obrigacdes contraidas, motivo pelo qual

importante se faz expor cada uma dessas modalidades de intermediacao.

Primeiro, existem plataformas que se constituem em verdadeiros comparadores de
precos, ao se limitar a buscar na rede mundial de computadores ofertas veiculadas em outros
enderecos eletrdnicos, agrupando-as conforme filtros pré-fixados pelo interessado, a fim de
promover um comparativo entre as condicdes ofertadas por cada um dos anunciantes. E o
caso de plataformas como Momondo, Skyscanner e Buscape, onde ndo ha diretamente uma
oferta de qualquer anunciante, mas simplesmente uma procura de ofertas veiculadas em

outros estabelecimentos eletronicos, listando-o0s consoante a necessidade do interessado.

Em tais plataformas, sua programacéo limita-se a busca de outros anuncios, ndo
havendo qualquer espago para a interatividade entre 0 anunciante e o usuério interessado.
Apo6s a listagem das ofertas encontradas pelo software, disponibiliza-se um link de acesso
direto para o estabelecimento virtual do vendedor, de modo que todo o negécio € realizado
fora da plataforma eletrénica. Como nédo sdo responsaveis pela realizacdo de qualquer fase do
negdcio, as plataformas comparativas sdo remuneradas por anincios publicitarios ou até por
quantidade de cliques no link referente ao endereco eletronico do vendedor, a ndo deter
qualquer conhecimento sobre a efetivagdo, ou ndo, de algum negdcio, bem como receber
qualquer percentual sobre o valor de alguma transacdo porventura efetivada a partir de uma

busca efetuada em seu sitio eletrénico. S&o intermediarios ao aproximar os vendedores de
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compradores interessados, mas ndo detém qualquer informac&o sobre os produtos desejados e
tampouco sobre os respectivos vendedores, além de em nada intervir para a concretizagdo do

negaocio.

Outra modalidade de intermediacdo consiste em plataformas eletrénicas que
veiculam ofertas realizadas por seus usuarios cadastrados, que poderdo ser particulares ou
profissionais, mas ndo dispdem de uma programacdo apta a concretizacdo do negocio.
Possibilitam até uma certa interacéo entre o vendedor e o usuario comprador ao disponibilizar
0 contato ou correio eletronico do vendedor cadastrado, como também através de canais
diretos de comunicacdo por ela criados, de modo a ser possivel estabelecer uma fase de
negociacdo contratual. Todavia, apesar dessa possibilidade de discussdo das clausulas
contratuais através desses canais diretos disponibilizados, ndo detém a plataforma qualquer
controle sobre a conducgéo e conclusdo do negdécio, tudo a ocorrer mediante manifestacdo de
vontade direta das partes, que em momento algum interagirdo com o sistema eletronico da
plataforma digital. Difere-se das plataformas comparativas de precos, por ndo realizar
qualquer busca de ofertas similares em outros sitios eletrdnicos, a limitar a veicular a oferta,
nos moldes em que foi postada pelo particular ofertante. Assemelha-se, contudo, das mesmas
na forma de remuneracdo por seus servicos, na medida em que recebem por anuncios
publicitarios em suas paginas, ou mesmo por taxas cobradas por ocasido da colocacdo da
oferta, mas ndo recebem qualquer percentual ou comisséo por negocios concretizados a partir
de seus servicos. Assemelham-se a anuncios classificados, nos mesmos moldes dagueles
veiculados por jornais e revistas impressas, televisdo ou radio, uma vez que 0s negocios sdo

celebrados sem sua participacdo direta®?

, mas tdo somente veiculam as ofertas nos moldes
formatados por seus anunciantes e fornecem dados para contado entre as partes negociantes.
Exemplo bem frequente no cotidiano dessa modalidade de plataforma € a OLX, na qual
fornece o servico apenas de veicular a oferta de um usuério cadastrado, mediante 0 pagamento
de uma taxa previamente fixada. Dispde ainda os contatos do vendedor, mas sem qualquer
ingeréncia na concretizacdo do negdcio, ou mesmo na execucao contratual e seu respectivo

pagamento, a ficar tudo sob o encargo direto das partes contraentes.

Outra modalidade de atuacdo das plataformas eletrdnicas € a de permitir a

intermediacdo entre vendedores/prestadores de servicos e compradores, mas desta vez com

224 Cf. TARCISIO TEIXEIRA, Comércio eletrdnico: conforme o marco civil da internet e a regulamentacgéo

do e-commerce no Brasil, formato ebook. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 102.
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uma efetiva interatividade entre as partes. A exemplo das plataformas assemelhadas aos
classificados, os interessados cadastram-se e ofertam produtos e servigos que desejam
negociar ao mercado. Contudo, diversamente das plataformas anteriores, a fase negocial,
inclusive a exteriorizacdo da vontade, dar-se-a diretamente na prépria plataforma eletronica.
O sistema informatico é programado de tal modo que o usuério adquirente, ao aceder o
estabelecimento virtual da plataforma e encontrar o produto desejado, promove uma
verdadeira interacdo com o site. Ndo apenas seleciona o item para fins de obter maiores
informacdes sobre suas caracteristicas, mas também prossegue em todas as etapas ja
programadas no sistema para a conclusao do negécio, ao escolher o produto e adiciona-lo no
carrinho de compras, preencher formularios para a identificacdo do adquirente e fornecimento
do endereco de entrega, adesdo as condi¢Bes de contratacdo previamente estabelecidas, bem
como promover o respectivo pagamento pela contratacdo concretizada e até mesmo, receber

diretamente o objeto contratado, nos casos de execucdo contratual on line.

Serd justamente essa modalidade de atuacdo das plataformas eletrénicas que
despertardo maiores controversias a respeito da imputacdo das obrigacdes nela contraidas. Se
por um lado suas condi¢cOes gerais de contratacdes dispdem a todo 0 momento que as mesmas
sdo simples intermediarias, em nada interferindo no processo de contratagdo como parte
contraente e, por conseguinte, ndo deter qualquer responsabilidade pelas obrigacoes
contraidas entre os seus usuarios*?®, por outro, é inegavel que toda a fase negocial, inclusive
com a externalizacdo e transmissdo eletrénica de vontades ocorre no proprio sitio eletrénico
mantido e programado pela plataforma. O titular do estabelecimento virtual criou o seu
negécio de modo a promover a circulacdo de bens e servicos, ndo apenas aproximando
individuos, mas como também promoveu a criacdo de um sistema informatico a possibilitar a
celebracdo de negdcios eletrdnicos interativos, organizou uma marca, endereco eletrdnico e
demais fatores de producdo, tudo no intuito de tornar-se conhecido e confidvel no mercado e
favorecer um incremento dos negocios em seu estabelecimento eletrbnico. Detém

informacdes sobre todos aqueles que estdo a contratar, monitoram 0s seus comportamentos,

2 No sentido de excluir expressamente a responsabilidade da plataforma pelas obrigaces contratuais

assumidas pelos seus usuérios, cf., dentre outros, Airbnb - Airbnb Terms of Service,
https://www.airbnb.com/terms/; Amazon - Conditions of use, https://www.amazon.in
[gp/help/custumer/display.html?nodeld=201909000; Ebay - User Agreement,
https://www.ebay.com.au/help/policies/member-behaviour-poilicies/user-agreement?id=4259; MarketPlace
Fnac.Pt, https://www.fnac.pt/CondicoesVenda-Marketplace; Uber - Legal Terms of Use, item 6,
https://www.uber.com/legal/terms/us;
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fixam as regras de contratacdo no ambito de seu mercado e ainda aplicam sancdes pelo seu

descumprimento®®

. Ao contrario das plataformas meramente comparativas e daquelas que tao
somente veiculam ofertas publicas de seus usuarios como servicos de classificados, mantém
um estreito controle sobre as transacdes realizadas entre seus usuarios®?’. Sem prejuizo das
rendas também auferidas com mensagens publicitarias veiculadas em seu site, o explorador da
plataforma interativa tem como principal fonte de remuneracdo a obtencdo de uma
porcentagem sobre os negocios realizados, bem como oferece ainda servicos de cobranca

garantida e seguros sobre referidas transagdes.

Enquadram-se nessa modalidade de intermediagcdo a ampla maioria das
plataformas conhecidas no comércio eletrbnico mundial, como, por exemplo, a Amazon,
Ebay, Booking, Uber, Airbnb, Mercado Livre, além de MarketPlaces mantidos por grandes

lojas de departamento, como FNAC.pt e Worten.pt.

4.3. Estrutura interna dos negécios.

Nas transacGes comerciais pactuadas no ambito das plataformas eletrénicas,
costuma-se identificar relacdes distintas entre as partes envolvidas®?®. Primeiro, existe um
contrato entre a empresa que desenvolve e explora a plataforma e aqueles usuarios
interessados em oferecerem seus bens e servicos no mercado. Antes de oferecerem seus
produtos ao mercado, os interessados devem proceder a um cadastro nas plataformas, atraves
do qual aderem a todas condicBes previamente estipuladas pelos gestores desses

estabelecimentos virtuais.

De igual modo, para poder aceitar as propostas contidas nas ofertas publicas
veiculadas nessas plataformas, os particulares deverdo também promover seu cadastro como
usuarios adquirentes, de forma também a celebrar um contrato com a gestora do mercado,
com a adesdo de todos os termos de utilizagdo do mercado, configurando, dessa forma,

clausulas contratuais gerais. Neste contrato comumente se aceita que a plataforma seja a

226 Cf. GUIDO SMORTO, Verso la disciplina giuridica della sharing economy ..., p. 266.

22 Cf. TARCISIO TEIXEIRA, Comércio eletrdnico: conforme o marco civil da internet e a regulamentacdo

do e-commerce no Brasil ..., p. 105.

228 GuIDO SMORTO, Verso la disciplina giuridica della sharing economy ..., p. 260, qualifica referido

mercado eletrénico como bilateral.
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intermediéria do negocio principal celebrado, a poder inclusive receber o preco pelo produto
adquirido. Comumente a empresa gestora do mercado virtual estabelece regras para a
utilizacdo de seu estabelecimento eletrbnico, a prever inclusive sancbes pelo seu
descumprimento, que poderdo até mesmo culminar com a exclusdo do usuario do ambito do

mercado virtual gerido pela empresa titular da plataforma eletronica.

Por fim, vislumbra-se ainda um outro negécio juridico celebrado entre o0s
referidos usuarios cadastrados, que podera ser de compra e venda, arrendamento, prestacédo de

Servigos, ou mesmo um contrato atipico, a depender do objeto da avenca.

Referida distingdo entre as relagcBes juridicas estabelecidas entre as partes
envolvidas nas transagdes celebradas nas plataformas eletronicas atende perfeitamente ao
interesse dos gestores desses mercados virtuais, na medida em que todos eles procuram a todo
0 momento se eximir de qualquer obrigacdo pelos negdcios firmados em seu estabelecimento
virtual, a sustentar ser t&0 somente um ponto de encontro entre as partes interessadas®?®, bem
como que apenas o utilizador vendedor é parte contratante do comprador dos bens ou servicos

ofertados.

Para os contratos firmados entre os usuarios e o gestor da plataforma virtual,
defende-se a existéncia de uma relagdo B2C (business to consumer), com a consequente
submissdo ao regime mais protetivo da disciplina do direito do consumo®®°. Por outro lado,
para 0s contratos celebrados entre os usuérios, considerando ser referida relagdo celebrada

! submetido ao

entre particulares (P2P — peer to peer), seria aplicavel o direito comum?
regime do direito civil, no caso de transacdes a envolver dois consumidores, ou ao direito

comercial, quando o negdcio envolver dois profissionais.

Todavia, a definicdo do regime juridico aplicavel a cada uma das relacdes
envolvidas ndo é tdo simples. Com efeito, para a qualificacdo de uma relacdo de consumo e
consequente submissdo ao regime protetor da legislacdo consumerista, ndo € suficiente que a

mesma esteja a envolver uma pessoa coletiva e uma singular. Consoante o artigo 2.%, n.° 1 da

229 Cf. neste sentido ANDRES GUADAMUZ GONZALEz, eBay Law: The legal implications of the C2C

electronic commerce model ..., p. 471, o qual defende que uma das principais caracteristicas das plataformas
eletrdnicas é a de funcionarem apenas como facilitadores ou intermediarios.

230 Cf. GUIDO SMORTO, | contratti dellla sharing economy ..., p. 6.

a3t Cf. CHRISTINE RIEFA, La protection des consommateurs sur les plates-formes de courtage en ligne:

point de vue d"outre-manche ..., p. 336.
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LDC, para ser qualificado como consumidor e consequentemente sujeito ao regime protetor
do direito de consumo, é preciso a presenca de quatro elementos essenciais: subjetivo,
objetivo, teleolégico e relacional®2. O subjetivo corresponde o destinatario do bem ou servico
ofertado, podendo constituir-se em pessoa singular ou coletiva. O objetivo envolve o objeto
da relacdo contratual, a abranger de forma ampla o fornecimento de bens, prestacdo de
servicos ou mesmo a transmissdo de direitos. O teleoldgico, por sua vez, exige que a
prestacdo contratual seja destinada a uso nao profissional, enquanto o relacional significa que
a pessoa somente podera ser considerada como consumidora se a contraparte na relacao

negocial esteja a exercer uma atividade econdémica com carater profissional.

Diante desses requisitos, ainda nos contratos envolvendo a plataforma eletronica e
Seus usuarios, ndo necessariamente estes serdo considerados como consumidores, a se fazer
presente uma relacdo de consumo. Com efeito, principalmente no caso dos usuarios
interessados em ofertar bens e servigcos ao mercado, poderdo os mesmos oferecer tais produtos
de modo habitual®3. Em casos como esses, ndo poderé o usudrio ser tido como consumidor,
considerando que 0 mesmo esta a exercer uma atividade econdmica com profissionalidade®*,
a estar ausente, por conseguinte, o elemento teleolégico exigido para a definicdo de
consumidor. De igual modo, quando o vendedor for considerado um profissional, poderéo
serem aplicadas as normas referentes ao direito do consumidor nas relagfes havidas entre os
usuarios**>, uma vez que presentes os elementos relacional e teleoldgico, considerando que o

adquirente final ndo esta a exercer qualquer atividade econdmica com carater profissional.

Denota-se, por conseguinte, uma dificuldade inerente a definicdo do proprio
regime juridico a ser aplicavel as relagBes internas existentes na estrutura negocial existente

nas plataformas eletronicas. A depender da pessoa do vendedor, ou do modo como exerca sua

22 Cf. JORGE MORAIS DE CARVALHO, Manual de direito do consumo ..., pp. 19 e ss.

2338 Destaque-se inclusive que em muitas plataformas eletrnicas existe a possibilidade do usuario se

cadastrar como vendedor profissional. Cf. por exemplo, os estabelecimentos eletronicos da Amazon e FNAC
MarketPlace, os quais permitem o cadastro de usuarios como vendedores profissionais.

234 Cf. CHRISTINE RIEFA, La protection des consommateurs sur les plates-formes de courtage en ligne:

point de vue d outre-manche ..., p. 338, onde considera como possivel definir como um verdadeiro comerciante
o utilizador que utilize a plataforma eletrénica como modo de venda regular.

ALEX STEPHANY, The business of sharing: making it in the new sharing economy ..., p. 13, sustenta
ainda ser equivocado dizer que exista pouca profissionalidade ao negociar com um individuo ao invés de uma
empresa. Defende que os vendedores das plataformas P2P se tratam de verdadeiros microempreendedores que,
em vez de atuar por intermédio de uma marca corporativa, identificam-se através de sua marca pessoal por meio
de uma pégina de perfil digital.

2% Cf. GUIDO SMORTO, Verso la disciplina giuridica della sharing economy ..., p. 269.
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atividade, poderd, ou ndo, ser aplicavel o regime mais benéfico da legislacdo de defesa do
consumidor. A definicdo pelo regime juridico aplicavel as relagdes internas estabelecidas nas
plataformas eletrénicas se faz ainda mais dificil na medida em que a identidade do utilizador
vendedor somente vem a ser conhecida apds a perfectibilizacdo do negocio. Antes da
conclusdo contratual, o anunciante € identificado apenas por siglas ou outras denominacGes
em que ele prdprio se atribuiu, a ndo ser possivel sua correta individualizagdo e tampouco sua
localizagdo geogréafica. Some-se a isso, a prépria dificuldade de definir as hipoteses em que o
utilizador vendedor podera, ou ndo, ser qualificado como profissional para fins de sua
sujeicdo a legislacdo consumerista. De fato, ndo existe uma defini¢do concreta da regularidade
de transacfes por més para alguém ser qualificado como profissional. De igual maneira, se
um individuo possui um imoével que o destina apenas para arrendamento através de
plataformas como o Airbnb ou Hoteis.com, podera o mesmo ser qualificado como

profissional, a estar sujeito as obrigacdes impostas pela LDC?

A prevalecer esse sistema bilateral no &mbito das plataformas eletrdnicas, ndo tera
0 usuario adquirente condi¢cdes de saber previamente qual o regime juridico a que sera
submetido o negdcio celebrado no ambito do mercado virtual, considerando sequer ter
maiores conhecimentos sobre a qualificacdo e identidade do utilizador vendedor e tampouco
maiores parametros para se definir adequadamente quando o referido usuario podera ser
qualificado como profissional, para fins de sujeicdo do negocio a legislagdo consumerista.
Preciso se faz a adocdo de um regime juridico de tutela capaz de conferir ndo apenas uma
maior seguranca juridica a todos os negocios realizados através de plataformas virtuais de
intermediacdo, mas como também uma maior protecdo aqueles que confiaram nessa nova
modalidade de celebrar negdcios, para que ndo tenham frustradas suas expectativas, o que
prejudicaria ndo somente aos referidos usuarios finais, como o préprio mercado desenvolvido
no ambito desses estabelecimentos virtuais, haja vista que a auséncia de confianca é uma das
principais causas do declinio do trafego juridico, o que certamente implicaria na ruina desse

mercado.
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CAPITULO 5°. ARELACAO INTERNA ENTRE O VENDEDOR E A PLATAFORMA
ELETRONICA.

5.1. O regime da representacéo no Direito Civil.

Diante das diversas relacdes internas inseridas na estrutura negocial das
plataformas eletrénicas, a fim de definir um regime juridico para a imputacdo das obrigacdes
contraidas em relacBes celebradas no @ambito desses mercados virtuais, procura-se
costumeiramente de logo identificar a existéncia, ou ndo, de poderes de representagdo do

gestor da plataforma sobre o usuério vendedor.

Frise-se ainda que, ao definir as transacbes celebradas entre usuarios de uma
plataforma como submetidas ao regime do direito comum, ja que celebradas entre pessoas
individuais, inclina-se assim para a sua submissdo ao regime da representacdo prevista no
Cadigo Civil. No ambito das relagdes juridico-civis, diversamente do que se da no comércio,
onde € rotineira a celebracdo de transacfes em nome e por conta de outrem, predominam
negdcios juridicos praticados diretamente pelo préprio interessado, de modo a existir uma
preferéncia na tutela de seus interesses no caso de negdcios praticados em seu nome por
outrem®®. Procura-se, com isso, evitar a afetacdo do patriménio juridico de um individuo em
circunstancias alheias a sua vontade. A representacdo deverd resultar sempre de uma

237

manifestacdo da vontade do representado, ainda que de forma tacita™’, a ndo se admitir no

236 A defender um principio geral de que o risco de encontrar um falso representante recai sobre o terceiro

contratante, no sentido de sustentar uma maior preponderancia aos interesses do representado, cf. PAULO MOTA
PINTO, Aparéncia de poderes de representacdo e tutela de terceiros: reflexdo a propésito do art. 23 do Decreto-
Lei n® 178/86, de 03 de Julho, Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, vol. 69, 1993, pp. 597-599.

21 Por procuragdo tacita se entende aquela onde o dominus manifesta validamente sua vontade atraves de

comportamentos concludentes (artigo 217° do Codigo Civil). Apesar de o principal ndo se ter conferido
expressamente poderes de representacdo, através de suas acOes, é possivel inequivocamente concluir o seu
intuito de ser representado. Existe, portanto, uma manifestacdo valida da vontade do representado, ndo através de
um documento escrito ou declaracdo expressa, mas por intermédio de comportamentos que exprimam a sua
vontade negocial. A procuragdo técita € aceita de modo tranquilo no ambito da doutrina portuguesa. Neste
sentido, conferir, dentre outros, CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianca e Responsabilidade Civil, Coleccéo
Teses. Coimbra: Almedina, 2007, pp. 49-52, nota 40; MENEZES CORDEIRO, Da boa-fé no direito civil, Coimbra:
Almedina, 2015, pp. 1244 e 1245, nota 147; OLIVEIRA ASCENGAO, Teoria geral do direito civil, vol. Ill,
Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 297; e PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria geral do direito civil ..., pp.
306-307.

Na doutrina estrangeira, cf. ANTONIO GORDILLO, La representacion aparente. Una aplicacion del
principio general de proteccion de la aparéncia juridica. Sevilla: Universidad de Sevilla, 1978, pp. 144-155,
sustenta que na representacdo ticita existe a vontade de concessdo de poderes representativos, a qual se
manifestara por atos concludentes, de cuja possibilidade ndo pode se duvidar, concluindo ao fim que a
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Direito Civil a concessdo de poderes representativos resultantes da colocacdo de outrem a
frente de uma atividade destinada a celebracao de negdcios.

Ocorre que para o Direito Civil ndo existe uma maior preocupa¢do com a
celeridade do trafico juridico, de modo a sempre se exigir uma maior formalidade por parte do
titular do bem juridico afetado, através da qual se demonstre de forma inequivoca o seu
assentimento no sentido de que outrem venha a celebrar um determinado neg6cio em seu
nome e interesse. Confere-se similar preponderancia entre a pessoa com quem se esta a tratar
e 0 proprio objeto do ato negocial, a ser muito mais frequente investigacGes pelas partes
acerca dos poderes representativos daqueles que estdo a frente do negdcio, a identificar-se

como representantes do titular do bem juridico®®.

Exige-se, assim, uma verificacdo da natureza juridica da relacdo subjacente
estabelecida entre o proprietario dos produtos ou servigos ofertados e o titular do mercado
virtual utilizado para a distribuicdo desses produtos ao mercado, a fim de analisar a existéncia,
ou ndo, de poderes de representacdo do gestor da plataforma eletrbnica. Apenas com uma
definicdo do negdcio subjacente celebrado entre o usuario vendedor e a plataforma de
intermediacdo € que sera possivel entdo verificar a existéncia de eventuais poderes
representativos e, por conseguinte, identificar a quem podera ser imputada a obriga¢do pelo
cumprimento contratual do negécio celebrado no estabelecimento virtual explorado pela
plataforma digital.

Dito isso, acerca do regime da representacdo civil, o Codigo Civil de 1966
autonomizou a procuracdo em relacdo ao mandato, sustentada a partir de estudos
desenvolvidos inicialmente por JHering, complementados por Lasanp®®. Com a
autonomizacao da representacdo, os poderes representativos ndo mais advirdo do instrumento
do mandato, mas sim do instrumento da procuracdo (artigo 262.°, n.° 1 do CC), ao passo que 0
mandato se identifica no negécio através do qual uma das partes se obriga a praticar atos
juridicos por conta de outrem (artigo 1157.° do CC). Certo que a obrigagdo resultante do
mandato podera ser também exercida com poderes de representacdo. No entanto, por se tratar

representacdo aparente ndo deve supor a aquiescéncia tacita do dominus em se ver representado, vez que, neste
caso, havera representacéo real.

238 Cf. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria geral do direito civil ..., p. 09.

239 Para maior aprofundamento acerca da autonomia da procuracdo em relacdo ao mandato, cf. PEDRO DE

ALBUQUERQUE, A representacéo voluntaria em direito civil. ensaio de reconstrucdo dogmatica, Coleccdo Teses.
Coimbra: Almedina, 2004, pp. 335-385.
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de negdcio juridico autbnomo e com objetivo juridico distinto da procuragdo, em tais
hipoteses, o instrumento do mandato ndo conferird, por si préprio, poderes de representacéo,
devendo assim vir acompanhado de uma procuracdo, seja como instrumento contratual
autbnomo, ou mesmo como uma clausula inserida no instrumento contratual do negécio
principal. Ao ser conferido poder de representacdo juntamente com o mandato, seguindo a

240 5 mandatario

regra da contemplatio domini exigida no regime geral da representacdo
deverda praticar os atos juridicos em nome e por conta do mandante (artigo 1178.° do CC). Ja
no caso de ndo vir o mandato acompanhado da outorga de poderes representativos deverao os
atos juridicos praticados no interesse do mandante ser celebrados em nome do proprio
mandatario (artigo 1180.° do CC), o que torna ainda mais nitida a distin¢do entre esses dois

negocios.

Como consequéncia da atuacdo em nome de outrem, os negdcios juridicos
praticados por alguém munido dos necessarios poderes de representagdo deverdo ser
imputados diretamente na esfera juridica do representado, na medida em que os atos foram
praticados em seu proprio nome. Ja no caso do negocio ser praticado por alguém sem 0s
necessarios poderes representativos, considerando o principal brocado da autonomia privada,
no sentido de que ninguém podera ser vinculado a obrigacdo pela qual ndo manifestou
validamente sua vontade, optou o legislador por atribuir uma ineficacia ao negdcio juridico
(artigo 268.°, n° 1 do CC.), a qual serd apenas relativa, na medida em que podera o
representado anuir validamente sua vontade e ratificar o negocio, que se tornara assim valido
e eficaz, no caso do mesmo se revelar proveitoso. Destaque-se que, a ndo existir ratificacdo do
negdcio celebrado sem poderes de representacdo, ndo podera ser o mesmo sequer imputado ao
falso procurador, haja vista que 0 mesmo nao atuou em nome proprio a fim de se vincular
pessoalmente, em manifesta afronta a sua autonomia individual. De igual modo, os terceiros
que trataram com esse falso procurador nao esperavam com ele contratar, mas sim com aquele

241

em nome de quem ele estava a atuar~™". A ineficacia do negdcio celebrado sem poderes de

representacdo significard assim para a contraparte prejudicada apenas a pretensdao em obter

240 Segundo o regime geral da representacao civil, além da manifestagdo volitivo no sentido de conceder os

necessarios poderes representativos por parte do titular do bem juridico, é exigido ainda que o representante atue
em nome do representado, bem como no interesse deste, de modo que sua atuagdo recaia sobre bens ou
interesses afetados ao proprio representado (artigo 258.° do CC).

241 Cf. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria geral do direito civil ..., pp. 287 e 301.
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eventual indenizagdo pelo interesse contratual negativo, a ndo existir modo de compelir nem o

representado, e tampouco o falso procurador, a cumprir o negocio com ele celebrado.

Apesar da prevaléncia da vontade do titular do bem juridico afetado, foram
previstos no regime da representacgéo civil dispositivos que se destinam a tutela de terceiros de
boa-fé, estranhos a relacéo interna pactuada entre representante e representado. Neste sentido,
0 artigo 260.° estabelece a obrigatoriedade de o procurador fazer prova de seus poderes
representativos quando dirigir uma declaracdo em nome do representado, sempre que exigido,
sob pena de referida declaracdo ndo produzir qualquer efeito. Idéntica obrigacdo ja se
encontrava também prevista no artigo 242.° do Cédigo Comercial, o qual, no entanto, ano
estabelecia qualquer sancdo pelo incumprimento dessa obrigacdo do representante de exibir
seus poderes de representacdo. Por sua vez, o artigo 266.%, n.° 1 do CC estabelece um regime
de protecdo da aparéncia perante terceiros de boa-fé**?, ao impor que sejam levados a
conhecimento de terceiros todas as modificacOes e a revogacao da procuracdo, sob pena de
ndo lhes serem oponiveis. J& o artigo 269.° do CC dispde sobre o abuso de representacéo,
segundo o qual o representante, apesar de deter validamente poderes representativos, exorbita
de tais poderes, a agir em contrariedade aos fins objetivados pelo representado com a

243

representacdo”™. A haver abuso dos poderes de representacdo, o titular do negdcio somente

242 No sentido de identificar no artigo 266.°, n.° 1 do CC uma efetiva tutela da aparéncia, cf. ANTONIO

GORDILLO. La representacion aparente. Una aplicacion del principio general de proteccién de la aparéncia
juridica..., pp. 126-127, notas 67 e 68; HUBERTUS SCHWARTZ. Sobre a evolugdo do mandato aparente nos
direitos romanisticos. Seu significado para o direito portugués, in RDES, XIX. Coimbra: Atlantida Editora,
1972, 99-122, p. 113; MEeNEzeS CORDEIRO, Da boa-fé no direito civil ..., p. 1244, nota 147 ¢ em A
representacdo no cddigo civil: sistemas e perspectivas de reforma. In. Comemoracfes aos 35 anos do Codigo
Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, Vol. Il - A Parte Geral do Cadigo e a Teoria Geral do Direito Civil,
Coimbra Editora, 2006, pp. 411-413; OLIVEIRA ASCENGAO, Teoria geral do direito civil ..., p. 263; PEDRO DE
ALBUQUERQUE, A representacdo voluntaria em Direito Civil. Ensaio de reconstrucdo dogmética ..., p. 967 e
nota 1570; e RUI ATAIDE, 4 responsabilidade do “representado” na representagdo tolerada. Um problema de
representacdo sem poderes. Lisboa: AAFDL, 2008, pp. 26 € ss.

A defender que o artigo 266° do Codigo Civil ndo trata da tutela da aparéncia, mas sim apenas de uma
inoponibilidade da revogacdo e outras causas de extingdo da procuracdo, PAULO MOTA PINTO, Aparéncia de
poderes de representacao e tutela de terceiros: reflexdo a propdsito do art. 23 do Decreto — Lei n® 178/86 ..., p.
618.

23 Existem divergéncias na doutrina acerca do ambito de incidéncia do instituto do abuso de representacéo.

Com efeito, sustentam OLIVEIRA ASCENCAO, Teoria geral do direito civil ..., pp. 260-261, e PAULO MOTA
PINTO, Aparéncia de poderes de representacao e tutela de terceiros: reflexdo a propdsito do art. 23 do Decreto
— Lei n® 178/86 ..., p. 599, nota 19, que o representante devera atuar dentro dos limites dos poderes de
representacdo conferidos, mas conscientemente agir dentro desses limites em sentido contrario aos interesses do
representado. No mesmo sentido, MENEzZES CORDEIRO, A representacdo no cddigo civil: sistemas e perspectivas
de reforma..., pp. 418-419, onde afirma que o abuso de representacdo traduz a situacdo na qual os poderes
efetivamente existentes sejam superados pelo ato praticado. Caso o representante venha a agir além dos poderes
conferidos, defende se tratar de uma modalidade de representacdo sem poderes.
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poderd opor 0 excesso aos terceiros que conhecessem ou devessem conhecer o abuso
perpetrado. E notdria a tutela da boa-fé, uma vez que, onde ja existir poderes de
representacdo, € licito a parte contraente presumir que 0 representante estd a agir em
conformidade com os poderes que lhes foram outorgados, a existir uma transferéncia para o

dominus negotii do risco da atuacdo abusiva de seu representante.

Ocorre que as plataformas de intermediacdo ofertam diversos produtos cuja
titularidade pertence aos seus usuarios, pessoas inteiramente distintas daquela que titulariza a
atividade econémica exercida no ambito do mercado virtual. Por ndo deter a propriedade
sobre os bens e servicos ofertados, ndo poderia aliena-los, sob pena de nulidade do negécio,

consoante o regime preconizado no artigo 892.° do CC.

A procurar superar tanto o obstaculo de venda de coisa alheia imposto pela
legislacdo civil, bem como no intuito de afastar qualquer imputacéo sua sobre as obrigagdes
contraidas em seu estabelecimento virtual, estipulam as plataformas eletrdnicas, em suas
condicBes gerais de contratacdo, que todo o negocio é celebrado diretamente entre os seus
usuarios, de modo que sdo apenas os utilizadores vendedores os responsaveis pela oferta
publica dos produtos no estabelecimento eletrdnico, bem como pela estipulacdo do preco
correspondente, a ser circunscrita a participacdo da plataforma na aproximacdo e
intermediacdo entre seus utilizadores. Como se depreende das condi¢Ges contratuais
estabelecidas entre todos os usuérios e o titular da plataforma digital, os negécios sao
celebrados diretamente entre os usuarios vendedores e 0s compradores, a ndo se estabelecer
qualquer poder representativo para que o titular do mercado virtual atue em nome e por conta
do usuario vendedor. Quando muito, os poderes representativos do titular da plataforma estéo
circunscritos a cobranca e recebimento do pagamento dos negdcios ali realizados.

Inaplicavel igualmente a tutela de terceiros prevista para o regime da
representacdo civil. Nas relacfes estabelecidas nas plataformas eletrénicas, ndo esta o titular
desse mercado virtual a dirigir qualquer declaragdo em nome do vendedor utilizador, mas sim
a veicular ofertas no proprio nome do mesmo. De igual maneira, ao contrario do que ocorre
nas relac@es juridico-civis, na grande maioria das atuagdes por conta de outrem no ambito do

comércio ndo existe qualquer instrumento expresso de outorga de poderes para agir por conta

Em sentido diverso, PEDRO DE ALBUQUERQUE, A representacdo voluntaria em Direito Civil ..., pp.
748-775, defende que o que deve ser considerado é o fim ou interesse pretendido pelo representado. EXistira
assim abuso de representacdo ainda quando o representante exorbite os limites dos poderes representativos que
Ihe foram outorgados, desde que ndo atente ao fim objetivado através do negécio representativo.
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do comerciante, mas tdo somente a colocacdo de outrem a frente de sua atividade comercial
para celebrar negécios no interesse do dono do negdcio. Principalmente nas relacdes
celebradas no @mbito do comércio eletrénico, onde € inerente uma maior informalidade para
atender a celeridade exigida pelo trafego mercantil, ndo ha como se exigir daquele que se
apresenta a frente da atividade comercial alguma forma de comprovacdo de poderes de
representacdo. O costume nas relagfes comerciais é agir com base na confianga daquele que
foi posto a frente da atividade comercial para celebrar negdcios, a ndo se especificar sequer
em nome de quem se esta a praticar o ato. Dessa forma, ndo terd qualquer relevancia no
ambito das relacGes nas plataformas virtuais a obrigacdo prevista nos artigos 260.° do CC e
242 do CCo.

Inaplicavel também a tutela da aparéncia estabelecida no artigo 266.°, n.° 1 do CC.
Referido dispositivo foi concebido para casos em que existissem previamente poderes de
representacdo, os quais foram modificados ou revogados sem comunicacdo efetiva aos
terceiros, de modo a existir uma forte razdo para que estes ainda acreditassem na manutengéo
de tais poderes anteriormente conferidos. No entanto, consoante a relacdo interna subjacente
existente entre o titular da plataforma e os seus usuarios, nunca existiu a concessdo de poderes
de representacdo para que o titular da atividade econdmica exercida no mercado virtual atue
em nome do vendedor, a ndo se aceitar o alargamento da tutela da aparéncia prevista no artigo
em comento para hipoteses em que o negécio foi praticado por outrem desprovido de
quaisquer poderes representativos®**. Pela mesma raz&o de ndo ter havido outorga de poderes
de representacdo por parte do usuario vendedor ao titular do comércio exercido na plataforma
eletronica, também ndo ha o que se falar em qualquer abuso de representacdo e consequente
aplicabilidade da tutela prevista no artigo 269.° do CC.

Consoante o regime da representacao civil, deverdo as obrigacdes contraidas nos
mercados virtuais formados a partir das plataformas eletrénicas recairem tdo somente sobre 0s
titulares dos bens ou servicos objeto do contrato, uma vez que o negdcio juridico foi
celebrado em seu préprio nome, dentro de sua autonomia privada. Ademais, por ndo haver
sido feita a contratacdo no nome do gestor da plataforma eletrénica, ndo podera o usuério

contraente pretender imputar a obrigagdo contraida no mercado virtual ao seu titular.

244

415-416.

Cf, MENEZES CORDEIRO, A representacdo no codigo civil: sistemas e perspectivas de reforma..., pp.
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Em face da insuficiéncia do regime da representacdo civil para a imputacdo da
obrigagdo ao gestor da plataforma eletronica de negécios, importante ainda destacar
entendimento mais restritivo da doutrina civilista no sentido de que devera prevalecer a
autonomia da vontade das partes envolvidas, de modo que somente se deve admitir a
imputacdo de negocios diretamente celebrados pela parte no seu proprio interesse, ou
mediante a concessdo inequivoca de poderes de representagdo para que outrem venha a
celebrar contratos em seu nome e por sua conta. Defende essa importante doutrina que ja no
intuito de conferir uma protecao aos terceiros estranhos ao negocio celebrado entre o principal
e seu representante, o legislador disciplinou, de forma excepcional, através dos artigos 260.°,
266.° e 269.° do CC, as maneiras que pretendia tutelar a confianca de terceiros. Assim, afora
tais casos de protecdo de terceiros ja previstos no Codigo Civil, devera prevalecer a
manifestacdo autbnoma da vontade, a ndo se admitir a ampliacdo da tutela da aparéncia
através de interpretacdo analdgica para outras hipdteses além daquelas ja previstas pelo
legislador®®®.

Percebe-se que toda a rigidez exigida pelo regime de representacdo civil para a
imputacdo das obrigacdes apenas dentro da autonomia privada, a exigir uma exaustiva analise
das relacGes internas subjacentes para somente apés definir o responsavel pelo cumprimento
da obrigacdo, ndo se revela adequado para tutelar toda a aparéncia propiciada no comércio
eletrbnico, notadamente nas transacdes praticadas em plataformas digitais de intermediagé&o.
A imputacdo da obrigacdo consoante a relacdo subjacente estabelecida entre o titular da
plataforma e o usuario fornecedor implicara em manifesto prejuizo a celeridade exigida no
comércio eletrdnico, além de significar consideravel custo para fins de se determinar com um
grau suficiente de confiabilidade a reputacdo daquele responsavel pelo fornecimento do bem
ou servico contratado. Ocorre que guanto maiores as exigéncias de investigacdo e 0s seus
respectivos custos, mais desmotivados estariam os individuos a contratarem nos referidos

mercados, uma vez que todo o risco lhe seria desfavoravel®*.

245 Cf. MENEZES CORDEIRO, A representacdo no codigo civil: sistemas e perspectivas de reforma. In.

Comemoracdes aos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, Vol. Il - A Parte Geral do
Cddigo e a Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pp. 415-416; OLIVEIRA ASCENGAO,
Contratacgdo eletronica ... , p. 67, nota 24; PESSOA JORGE, A protecdo juridica da aparéncia no direito Civil
portugués, Faculdade de Direito de Lisboa, 1951/1952, p. 104; e RITA CABRAL, A teoria da aparéncia e a
relacdo juridica cambiéria, in ROA, 44, Lishoa, 1984, 627-640, p. 638.

246 Cf. JOAO E. GATA, A economia de partilha ..., p. 201.
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5.2. Enquadramento juridico.

5.2.1. As plataformas comparativas e de anuncios.

Ainda em virtude da forte influéncia do Direito Civil em todo o direito privado, é
frequente que o operador do direito, ao se deparar com uma atuagdo por conta de outrem na
atividade comercial, de logo proceda & uma qualificacdo da relagdo comercial subjacente®*’
mantida entre o titular da atividade econémica e o seu colaborador para, a partir de entdo,

encontrar uma solucéo juridica para a questdo enfrentada.

As plataformas eletronicas, como visto, ora atuam mais ativamente, a interferir na
celebracdo dos negocios; ora de forma mais passiva, até a ponto de em nada intervir por
ocasido da contratacdo entre seus usuarios. A forma de atuacdo da plataforma nas relaces
comerciais mantidas entre seus usuarios tera reflexos diretos na imputacdo das obrigacdes
contraidas, dai porque importante se faz analisar cada uma dessas modalidades de

intermediacao.

A primeira modalidade de intermediacdo proporcionada pelas plataformas
eletronicas exposta foi a de comparadores de precos. Nesta modalidade, as plataformas
virtuais se limitam em buscar na rede mundial de computadores ofertas veiculadas em outros
enderecos eletrénicos, agrupando-as conforme filtros pré-fixados pelo interessado. N&o existe
em seu sistema eletrénico qualquer espécie de oferta por parte de seus usuarios. Na verdade,
sdo os interessados em adquirir quem inserem as caracteristicas do bem ou servico desejado, a
promover a plataforma apenas uma simples comparacéo entre as condi¢cdes ofertadas por cada
um dos anunciantes. Sua programacao limita-se a busca de outros anuncios efetuados em
outros estabelecimentos virtuais, a ndo haver qualquer espaco para a interatividade entre o

anunciante e o usuario interessado.

A plataforma busca uma aproximacdo entre o comprador interessado e o

vendedor, mas em nada interfere para a celebracdo do negocio. Tanto € assim que, apés a

241 A qualificacdo do contrato implica a sua subsunc¢do ou sua proximidade com um determinado tipo

contratual, o qual podera ser legal, quando positivado no ordenamento juridico, ou social, quando proveniente
das praticas sociais. Sobre a tipologia dos contratos e a sua qualificacdo, cf. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS,
Contratos atipicos, 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009, pp. 61-66 e 165-208.
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listagem das ofertas encontradas pelo software, disponibiliza-se um link de acesso direto para
0 estabelecimento virtual do vendedor, a ndo deter o gestor da plataforma sequer
conhecimento sobre a efetivacdo, ou ndo, do algum negdcio por ele direcionado. Trata-se de
um nitido contrato de mediacéo, onde o titular da plataforma esta a atuar de forma imparcial,
por sua conta e risco, a manter equidistancia entre as partes envolvidas na relacéo
comercial®®®. A partir das informacdes listadas pelo interessado, elenca a plataforma os
anunciantes do produto ou servi¢o desejado de forma objetiva, comparando-o0s. Ndo esta a
atuar publicamente a frente de qualquer atividade econémica do vendedor para fins de
celebracdo de negocios, de modo que a contraparte tem suficiente conhecimento de que nao
estd a negociar diretamente com a plataforma, mas sim com o titular do estabelecimento

virtual para o qual foi direcionado.

Por ndo existir qualquer negécio celebrado no préprio estabelecimento virtual da
plataforma eletrénica, que esta a atuar como simples comparador de pregos, e tampouco haver
a outorga de qualquer poder representativo para o gestor da plataforma praticar negécios, a
haver direcionamento direto ao titular do bem juridico a ser objeto da contratacdo, ndo ha o
que se falar, dessa forma, em imputar ao titular dessa modalidade de plataforma virtual
qualquer obrigacdo pelos negocios celebrados em virtude do direcionamento por ela

efetuado?®®.

Nesses mercados virtuais, a parte contraente sempre tera a real nocdo da
realidade, a ndo ser a atividade organizada de modo a transparecer que serd a propria

plataforma eletrdnica quem esta a frente de todo o processo de negociacao.

De igual maneira, nas plataformas eletronicas que apenas veiculam ofertas
realizadas por seus usuérios cadastrados, mas ndo dispdem de uma programacao apta a
concretizacdo do negocio. Referidos mercados digitais até promovem certa interagdo entre o
vendedor e o usuario comprador ao disponibilizar o contato ou correio eletrénico do vendedor

cadastrado, ou mesmo ao proporcionar canais diretos de comunicacdo entre seus usuarios, de

28 Sobre o contrato de mediag8o, cf. HIGINA ORVALHO CASTELO, O contrato de mediacdo, Almedina,

Coimbra, 2014, in passim.

249 O Superior Tribunal de Justica do Brasil, no REsp n.° 1.444.008-RS, julgado em 25.10.2006, disponivel
em www.stj.jus.br, diferenciou plataformas de servi¢os que se limitam a apresentar o resultado da busca, de
acordo com os dados de pesquisa inseridos pelo préprio usuério, sem participar da interacdo virtual, daquelas
que, além dos servicos de busca dos produtos selecionados, fornecem ainda toda a estrutura virtual para a
realizacdo do neg6cio. Decidiu, ao fim, que nas primeiras, onde o pesquisador, logo apds a pesquisa, é logo
direcionado para o estabelecimento virtual do vendedor do produto, a interagir somente com o sistema eletrénico
oferecido por este, ndo ha o que imputar a ao titular da plataforma eletrdnica qualquer responsabilidade por vicio
da mercadoria ou inadimplemento contratual.

110


http://www.stj.jus.br/

modo a ser possivel estabelecer uma fase de negociagdo contratual no proprio espaco virtual
criado pela plataforma. Porém, apesar dessa possibilidade de discussdo das clausulas
contratuais através desses canais diretos disponibilizados, ndo detém a plataforma qualquer
controle sobre a conducéo e conclusdo do negécio, tudo a ocorrer mediante negociacdo direta

das partes.

Limita-se a transmitir as propostas nos termos do que foram postadas pelo usuério
ofertante, que podera ser um particular ou até mesmo um profissional do comércio, além de
fornecer meios de contato entre as partes negociantes, mas sem qualquer ingeréncia na
formagéo da vontade negocial, ou mesmo na execugdo contratual e seu respectivo pagamento,
a ficar tudo sob o encargo direto das partes contraentes. O utilizador interessado acessa 0 sitio
eletronico da plataforma para localizar o produto desejado, mas em seguida tudo é tratado
diretamente com o utilizador vendedor. A exemplo das que promovem a busca e comparagao
de ofertas, a atividade dessas plataformas de anlincios consistem em aproximar as partes
contratantes, promover e facilitar um contato entre estas, mas sem qualquer interveniéncia sua
na celebracdo do negdcio. Ndo estd a agir no interesse de qualquer um dos usuarios
contraentes, mas sim apenas por sua propria conta, a advir sua remuneracao tdo somente por
cada anuncio efetuado e por mensagens publicitarias veiculadas em seu espago virtual, sem
nada ter a ver com a celebracdo do contrato ou mesmo o valor do negécio. Assim como as
plataformas de comparativos de pregos, atua como um simples mediador, sem poderes de

representacdo para a pratica de negocios.

Além da inexisténcia da outorga de poderes de representacdo, também ndo se
encontra a frente de qualquer atividade comercial e tampouco o seu sistema eletrénico é
programado para a celebracdo de negoécios mediante estimulos dos usuarios. Nos moldes
como a atividade econémica exercida pelo titular da plataforma é organizada, todo contraente
tera conhecimento suficiente de que esta sempre a tratar diretamente com o titular do produto

negociado®°

, sem qualquer ingeréncia do intermediador. Desse modo, a exemplo dos
comparadores de anuncios, inexiste qualquer situacdo de aparéncia a despertar alguma

confianca legitima no adquirente de que estd a negociar diretamente com o titular dessa

250 Cf. JoANA CAMPOS CARVALHO, Enquadramento juridico da atividade da uber em Portugal. Revista de

Concorréncia e Regulacdo, vol. 26, 2016, p. 225, onde ressalta que no caso de plataformas como a Olx, é
evidente para o comprador que o contrato de compra e venda ndo é celebrado com o titular da plataforma, mas
sim com o0 anunciante.
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modalidade de plataforma virtual, a ndo haver como imputar-lhe qualquer responsabilidade

por vicio no produto ou inadimplemento contratual®*.

5.2.2. As plataformas eletrénicas interativas.

Situacdo inteiramente distinta se da com as plataformas eletronicas interativas. A
exemplo das plataformas anteriores, os interessados que desejam ofertar produtos e servicos
perante 0 mercado, também necessitam se cadastrarem perante esses mercados virtuais.
Contudo, nas plataformas interativas, toda a fase negocial, inclusive a declaracdo e
exteriorizacdo da vontade, dar-se-& diretamente na prépria plataforma eletrénica. Ao aceder o
estabelecimento virtual da plataforma e encontrar o produto desejado, o usuario adquirente
promove uma verdadeira interacdo com o site. Nao apenas seleciona o item para fins de obter
maiores informagdes sobre suas caracteristicas, mas também prossegue em todas as etapas ja
programadas no sistema para a conclusdo do negdcio, ao escolher o produto e adiciona-lo no
carrinho de compras, preencher formularios para a identificacdo do adquirente e fornecimento
do endereco de entrega, adesdo as condicBes de contratacdo previamente estabelecidas, bem
como promover o respectivo pagamento pela contratacdo concretizada e até mesmo, receber

diretamente o objeto contratado, nos casos de execucdo contratual on line.

Nessas plataformas interativas, se por um lado suas condi¢cdes gerais de
contratacdes dispdem a todo 0 momento que as mesmas sdo simples intermediarias, em nada a
interferir no processo de contratacdo como parte contraente e, por conseguinte, ndo deter
qualquer responsabilidade pelas obrigacfes contraidas entre 0s seus usudarios; por outro, €
inegavel que toda a fase negocial, inclusive com a externalizagdo e transmissédo eletronica de

vontades ocorre no proprio sitio eletrbnico mantido e programado pela plataforma. A

21 Em Gentry v. Ebay, Inc., de 26 de junho de 2002, o tribunal de apelacéo intermediario do Estado da

California decidiu que o Ebay ndo detinha qualquer responsabilidade pelos bens anunciados em seu mercado
virtual, a servir como simples facilitador e ndo como vendedores.

Na jurisprudéncia brasileira, o Superior Tribunal de Justica, no acorddo REsp 1.316.921, decidiu que
tais sitios apenas disponibilizam ofertas criadas por terceiros interessados em vender produtos, sem qualquer
edicdo das ofertas, bem como organizagdo ou geréncia sobre as informages inseridas pelos usuarios, de modo a
ndo haver como lhes impor qualquer responsabilidade pela venda de produtos que estdo apenas a intermediar,
haja vista se tratar de atividade estranha ao servigo prestado. No mesmo sentido, o Tribunal de Justica de S&o
Paulo, em acordéo prolatado em 25.03.2019, decidiu que em plataformas que se limitam a disponibilizar espago
de anuincio, como revistas ou jornais impressos, a ndo deter qualquer participagdo na negociacdo, ndo Ihes cabe
qualquer imputacdo por negocio celebrado com seu usuério, ainda que a partir de andncios veiculados na
plataforma virtual.
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interatividade ndo existe apenas entre o0s usuarios, mas também entre estes e o préprio
estabelecimento virtual. Desenvolve-se um sistema informatico que possibilita a celebracdo
célere de negdcios eletronicos interativos, tudo a promover a circulacdo de bens e servicos.
Promove-se um verdadeiro estabelecimento empresarial, s que eletrdnico, a deter elementos
corpéreos e incorporeos para serem empregados na atividade econémica, como uma marca,
endereco digital e fisico, mobiliarios, computadores e softwares para concretizacdo de
negocios, tudo a fim de se tornar conhecido e confiavel no mercado, a favorecer um
incremento dos negocios em seu proprio estabelecimento eletronico. Afinal, como ja
ressaltado, o valor econémico da plataforma eletrdnica interativa serd diretamente
proporcional ao nimero de usuarios interessados em negociar em seu mercado digital, a advir

sua lucratividade do conjunto geral das transagdes realizadas no estabelecimento virtual.

Para além de veicular ofertas de produtos de outrem e simplesmente intermediar o
encontro entre eventuais interessados nos bens e servicos ofertados, obtém informagdes sobre
todos aqueles que estdo a contratar em seu mercado virtual, monitoram o0s respectivos
comportamentos®?, e até controlam todo o processo de contratacdo no ambito do
estabelecimento virtual, a ponto de fixar regras de contratacdo e impor sancGes pelo seu
descumprimento. N&o estdo a agir de forma inteiramente independente em relacdo aos
usuarios, a deter interesse direto na concretizacdo dos negdcios, na medida em que, sem
prejuizo de rendas auferidas com mensagens publicitarias veiculadas em seu estabelecimento
eletronico, a plataforma interativa tem como principal fonte de remuneracdo a obtencdo de
uma porcentagem sobre 0s negécios realizados, bem como sobre servicos prestados como a

cobranca garantida e seguros sobre as transagdes realizadas em seu mercado.

Ao se deparar, portanto, com a plataforma eletronica ndo apenas a intermediar
relacBes entre usuarios, mas a verdadeiramente concretizar contratos em seu préprio
estabelecimento virtual, poder-se-ia imaginar inicialmente que a relacdo mantida entre o
titular do estabelecimento eletrénico e o usuario ofertante do produto se trataria de uma
relacdo de venda a consignacdo, onde o proprietario dos bens os consigna ao titular da
plataforma virtual, mediante um valor previamente acordado, e o0 autoriza realizar a venda dos

referidos produtos em seu comércio eletrénico. A legitimidade do titular do mercado virtual

22 N&o €é incomum encontrarmos nas plataformas interativas adwares concebidos para enviar

automaticamente anuncios sem permissdo do usuario, notadamente spywares, 0s quais observam os interesses de
seus usudrios através de suas buscas digitais, enviam entdo informagdes ao autor do programa para fins de envio
de andncios de produtos diretamente relacionados com o interesse dos usuarios.
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para negociar bens de outrem é conferida a partir da autorizacdo concedida pelo usuario
proprietéario dos bens ou prestador de servicos, o qual poderia vender os produtos de outrem,

aproveitando-se de toda a marca e estrutura comercial de titularidade do comerciante®®.

No entanto, ao contrario do que sucede com a venda a consignacdo, ndo ha a
tradicdo do bem por parte do usuario para que o titular da plataforma virtual o negocie, a
permanecer o produto sempre sob a posse do seu proprietario, que também sera o responsavel
direto por seu envio ao usuario adquirente. Além disso, o valor final do negdcio sera o preco
previamente estipulado pelo proprietario do bem ou servico, a ser auferida a remuneracdo do
comerciante através da comissdo de um percentual estabelecido sobre o valor da transagéo.
Ndo tera, dessa forma, o titular do mercado virtual liberdade para ofertar o produto pelo valor
que desejar e entregar ao autorizante apenas 0 montante anteriormente acordado entre as
partes, além de tampouco assumir qualquer risco com a guarda dos bens, ou mesmo com a sua
venda. Por fim, é da esséncia da venda a consignacgdo que o accipiens venda os bens em seu
préprio nome, a assumir todas as obrigacfes provenientes dos negdcios celebrados com
terceiros®®*. Todavia, como j4 ressaltado, procuram as plataformas interativas afastar qualquer
relacdo sua com 0s negdcios celebrados em seu mercado virtual justamente em razdo de o
negdcio ser celebrado em nome do préprio utilizador proprietéario dos bens, a receber o gestor
da plataforma tdo somente o pagamento da transagcdo, mediante a concessdo de poderes
representativos por parte do titular dos produtos ofertados em seu mercado virtual, o que
afastar, dessa forma, a relacdo subjacente mantida entre o usuario vendedor e o titular da

plataforma como um contrato de venda a consignacao.

Afastada a relacdo subjacente mantida entre o gestor da plataforma eletrénica e o
usuario ofertante como uma venda a consignacdo, uma vez que a remuneracdo desse
comerciante virtual se dara através de uma comissao estabelecida em suas condicdes gerais de
contratacdo, também ndo ha como ter como existente entre estas partes um contrato de
comissao mercantil. De fato, através deste tipo contratual, o qual se trata de um mandato
comercial, 0 mandatario, aqui nomeado como comissario, executa a obrigacdo contida no
mandato sem nenhuma mencdo ao nome do mandante comitente, a contratar em seu proprio

nome, como principal e Unico contraente (artigo 266.° do Codigo Comercial). Nos termos de

253 Sobre o contrato de venda a consignacgdo, cf. PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, A autorizagdo, 22

ed. Coimbra: Almedina, 2016, pp. 347-360.

254 Cf. PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, A autorizago ..., p. 351.
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que foi disciplinada no Codigo Comercial, a comissdo mercantil se trata de uma espécie de
mandato sem representacdo, concebido em uma época na qual o instrumento do mandato
implicava necessariamente na outorga de poderes representativos, seguindo ainda a tradigédo
francesa do Code Civil Napoleénico. Com a ado¢do do modelo germénico da representacédo
civil por parte do Cddigo Civil portugués de 1966, onde o mandato ndo mais implica a

concessao de poderes representativos, citado contrato deixou de despertar um maior interesse.

Segundo o contrato de comissdo disciplinado na Lei Comercial, o comissario age
em seu proprio nome, como se 0 negocio fosse seu, de modo a estar diretamente vinculado
com as pessoas com quem contrata (artigo 268.° do Codigo Comercial). No entanto, como
regra, ndo ficara obrigado pelo cumprimento das obrigagdes por parte do terceiro contraente,
ressalvada disposicdo contratual ou uso comercial contrario, quando, além da remuneracéao
pelos servicos executados, podera debitar a comissdao del credere (artigo 269.° do Codigo

Comercial).

Ocorre que a exemplo do que ja ressaltado na venda a consignacdo, 0s negdcios
concretizados no ambito das plataformas virtuais interativas, nos moldes do que descrito nas
condicdes gerais de contratacdo, sdo celebrados diretamente entre o usuario vendedor e o
comprador, o que afasta a natureza de comissdo mercantil da relacdo juridica mantida entre o

titular do mercado virtual e o proprietéario do produto ofertado nesse mercado.

A ndo poder também ser definida a relacdo interna subjacente mantida entre o
usudrio e o titular da plataforma como uma venda a consignacdo ou mesmo de comissdo
mercantil, as plataformas eletrdnicas sdo responsaveis pela implantacédo e desenvolvimento de
um mercado virtual, o qual possibilita aos seus usuarios compradores e vendedores manter
contatos entre si com o intuito de, respectivamente, comprar e vender produtos. Embora
sempre sustentem em suas condicGes gerais de utilizacdo que nao interferem nos negocios
celebrados entre os seus usuarios, a possibilitar o seu mercado virtual apenas a interacdo entre
vendedores e compradores interessados nos produtos ofertados, € inequivoco que a plataforma
interativa age a fim de aproximar 0s seus usuérios, no intuito de angariar novos contratos

entre 0S mesmos.

De igual maneira, denota-se também que os servicos desenvolvidos pela
plataforma sdo autbnomos, a ndo existir qualquer subordinacdo em relacdo ao usuario que

deseje ofertar seus produtos no mercado. Organiza assim toda sua atividade econbmica de
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circulacdo de bens e servigcos da melhor maneira que Ihe aprouver, sem qualquer interferéncia

do proprietério dos produtos expostos em seu mercado virtual.

Ao agir a fim de aproximar duas ou mais pessoas para que se estabeleca uma
negociacdo entre as mesmas com o objetivo de celebracdo de negdcios juridicos, desprovida
de qualquer vinculo de subordinagdo para com as partes envolvidas, poderia entdo sustentar
existir uma relacdo de mediacdo ou de agéncia, onde a funcdo da plataforma eletrénica
consistird justamente na aproximacao de pessoas interessadas na venda de produtos de outras

interessadas em adquiri-los.

Para além da aproximacdo das pessoas interessadas em contratar, depreende-se
ainda a existéncia de uma estabilidade na relacdo juridica celebrada entre o usuério vendedor
e o titular da plataforma, uma vez que € suficiente que o interessado proceda ao seu cadastro
no banco de dados da plataforma para poder ofertar uma quantidade indefinida de produtos.
Caso deseje oferecer continuamente novos bens ou servigos, ndo haverd necessidade de
renovacdo do cadastro para cada negdcio que deseje celebrar. A existir assim uma relacdo
estavel e permanente entre os usuarios e as plataformas eletronicas com vistas a realizacao de
negocios indeterminados, afastada estara a natureza de simples mediador do gestor mercado
virtual, na medida em que a mediacdo se circunscreve a negocio determinado, ainda que

duradouro®”,

Dessa forma, por desempenhar um servico destinado a celebracdo de contratos no
interesse de outrem, de modo autbnomo e estavel, bem como a cobrar uma remuneracéo para
tanto, a partir da relacdo interna firmada entre os contratantes, seria possivel tipificar os
servicos desempenhados pelo titular da plataforma como um verdadeiro contrato de
agéncia®®, nos termos do que estatui o artigo 1.2, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 178/86, de 3 de
Julho.

A despeito da relacdo interna mantida entre o gestor da plataforma e seus
usuarios, importante também salientar que 0 neg6cio com terceiros € celebrado

completamente no ambito do espaco digital oferecido pela plataforma. No entanto, embora

2% Sobre a estabilidade e permanéncia inerente ao contrato de agéncia e sua distingdo com a mediacao, cf.

HIGINA ORVALHO CASTELO, O contrato de mediagdo ..., pp. 346-348; JOSE ENGRACIA ANTUNES, Direito dos
contratos comerciai s..., p. 443; e MENEZES CORDEIRO, Direito comercial ..., p. 723.

2%6 Também no sentido de qualificar como agéncia a relagdo subjacente mantida entre o gestor da

plataforma e seus usuérios, cf. TARCISIO TEIXEIRA, Comércio eletronico: conforme o marco civil da internet e a
regulamentagdo do e-commerce no Brasil ..., pp. 193-194.
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tanto o negocio quanto os servicos de cobrancga sejam efetuados na prépria plataforma digital,
estabelece-se nas condicGes gerais de utilizacdo que a venda € realizada diretamente pelo
préprio usuario vendedor, a demonstrar a inexisténcia de poderes de representacdo por parte
do titular da plataforma eletronica para a celebracdo de negocios no interesse do seu usuario.
Sem a outorga de poderes de representacao, além do negocio celebrado no préprio nome dos
usuarios, ndo seré possivel, segundo os principios do regime de representacdo civil, imputar

ao gestor da plataforma virtual os negécios celebrados em seu préprio mercado®’

. Apesar de
agir como agente a fim de angariar negocios para seus usuarios, segundo as relacGes
internamente estabelecidas, ndo participara diretamente do processo de contratacdo, a ser tudo
celebrado diretamente entre os usuarios. Assim, por ndo celebrar o titular da plataforma
contratos em seu proprio nome, ndo seria entdo possivel imputar-lhe qualquer negdcio

concretizado por seus USUArios.

5.3. O usuério como empregado da plataforma.

Ainda no tocante as plataformas interativas, existe entendimento no sentido de
que as mesmas, quando destinadas a prestacdo de servigos entre seus usuarios, nomeadamente
em transporte de pessoas, como Uber, Cabify, 99Téxi, dentre outras, ndo seria possivel té-las
como simples intermediagdo eletronica, na medida em que tais plataformas exercem uma
verdadeira atividade econdmica de prestacéo de servicos aos seus Usuarios®®. Para tanto, seus
gestores promovem uma organizacdo profissional, a utilizarem-se de toda uma estrutura de
bens, como marca e aplicagdes digitais avancadas para o exercicio da atividade para a qual
foram concebidas®®. Ao afastar a natureza de intermediacéo entre tais plataformas e seus

27 Apesar de o contrato de agéncia ser objeto de disciplina especifica por parte do Decreto-Lei n.° 178/86,

0 seu artigo 22.°, n.° 1 é expresso em aplicar o regime geral da representagdo civil aos citados contratos.

28 Especificamente em relagéo a Uber, o Tribunal de Justica Europeu, no caso C-434/15, em ac6rddo de 20

de dezembro de 2017, decidiu que a mesma ndo se trata de mera plataforma intermediaria, mas sim de
verdadeiro servico de transporte. No mesmo sentido de afastar a Uber como um mero intermedidrio, decidiu o
Tribunal da Relagdo de Lisboa no Processo7730/15.0T8LSB.L18, em decisdo proferida em 27 de abril de 2017,
que referida plataforma tecnolégica estd a explorar a atividade comercial remunerada de transporte de
passageiros semelhante ao taxi tradicional.

29 Cf. ANNA GUINES | FABRELLAS e SERGI GALVEZ DURAN, Sharing economy vs. Uber economy y las

fronteras del derecho del trabajo: La (Des) proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno digital. InDret,
Revista para el analisis del Derecho, vol. 1, 2016, p. 49.
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usuérios e tratar os seus gestores como verdadeiros empresérios, que desenvolvem e
organizam todo um estabelecimento virtual com o objetivo do exercicio de uma atividade
econbmica, seria entdo possivel qualificar os prestadores de servicos como verdadeiros
empregados®®®. Em existindo o vinculo de emprego com as plataformas digitais, a refugir do
regime de representacdo disciplinado no Codigo Civil, que exige a concessdo de poderes
representativos, deteriam os trabalhadores os necessarios poderes de representacdo para a
pratica dos negdcios juridicos inerentes a atividade para a qual foram colocados, independente
de declaracdo de vontade do empregador neste sentido, de modo a ser possivel imputar ao
gestor da plataforma as obriga¢des contratadas em seu negocio virtual, nos termos do artigo
115.9, n.° 3, do Cédigo de Trabalho®®.

260 Notadamente no &mbito da jurisprudéncia anglo-saxd se vem decidindo pela existéncia de relacdo de

trabalho entre a Uber e aqueles qualificados como seus usuarios colaboradores na prestagdo de servi¢o de
transporte. Neste sentido, a Comissdo Trabalhista da Califérnia, no caso Barbara Ann Berwick vs Uber
Technologies, inc., de 10 de mar¢o de 2015, entendeu pela existéncia de vinculo trabalhista entre a Uber e sua
prestadora de servigo. Fundamentou a existéncia de subordinagdo na relagdo interna diante da circunstancia de e
a empresa imp0es as regras de servico de forma unilateral, controla a prestagdo de servigos através da aplicacao
digital, além de que pode desligar unilateralmente o prestador do ambito de seu aplicativo de prestacdo de
servigos. Também em agdes coletivas intentadas por condutores residentes em California e Massachusetts, casos
O"Connor et al. vs Uber Technologies, Inc. e Yucesoy vs. Uber Technologies, Inc., onde alegavam a violagdo de
leis trabalhistas ao classificar os motoristas prestadores de servigos para a Uber como contratado independentes e
ndo como trabalhadores, antes de ndo haver uma decisdo quanto ao mérito da pretensdo deduzida, as partes
celebraram acordo através do qual os motoristas renunciam o direito referentes as suas reclamac@es trabalhistas,
enquanto que a Uber pagara a cada um o valor de U$ 20.000.000 em um Fundo de Liquidagéo, o qual destinara
aos motoristas que sdo membros desse fundo.

No ambito do Reino Unido, a Corte de Apelacdo no caso Uber Bv v Aslam, Farrar and Others, em
acorddo de 19 de dezembro de 2018, também decidiu pela existéncia de relagdo de trabalho entre motoristas e a
Uber.

261 A concessdo legal de poderes representativos ao trabalhador para a pratica de negdcios inerentes a

natureza da atividade para a qual foi contratado advém no ordenamento portugués desde o Decreto-Lei n.°
47.032/1966, de 27 de maio. E decorrente do regime da preposigdo disciplinado nos artigos 288. © e ss. do
Cddigo Comercial portugués, destinado a disciplinar as relacbes provenientes de negécios celebrados por
auxiliares dos comerciantes no desempenho da atividade para a qual foram colocados. Cf. neste mesmo sentido,
PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, A preposicao, 22 ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 331.

De fato, na época do CCo. ainda ndo se conhecia o contrato de trabalho como instituto juridico
autdbnomo, onde os prepostos restaram assim muito identificados como os trabalhadores subordinados. A relagédo
entre 0s prepostos e os trabalhadores sempre foi tdo estreita a ponto de respeitavel doutrina comercialista até
restringir os prepostos aos trabalhadores subordinados. Neste sentido, cf. COUTINHO DE ABREU, Curso de direito
comercial ..., pp. 151-152; JANUARIO GOMES, Contrato de mandato, In. Direito das Obrigagdes, 22 ed. vol. 3,
coordenado por Anténio Menezes Cordeiro. Lishoa: AAFDL, 1991, p. 311. No ambito da doutrina brasileira, a
também confundir os prepostos com os trabalhadores subordinados, cf. FRAN MARTINS, Curso de direito
comercial ..., pp. 148-151; e WALDEMAR FERREIRA, Tratado de direito comercial, 2° volume. S&o Paulo:
Saraiva, 1960, pp. 277-288, onde defende inclusive a necessidade subordinacdo do preposto em relacdo ao
preponente.

Com a autonomizagdo do contrato de trabalho, a estreita relagdo entre a preposicdo e o trabalho
subordinado ndo passou despercebida, de modo que a prépria legislacdo trabalhista definir os gerentes e demais
auxiliares do comércio como empregados (artigo 4.2, § 1°, da Lei n.° 1.952/1937, de 10 de marco). No entanto,
nesta época ainda permanecia integro o regime de representacdo disposto no Codigo Comercial em relacdo aos
prepostos, ainda influenciado pelo regime de representagdo instituido pelo modelo francés, o que perdurou até a
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Em que pese a simplificagdo instituida pela legislacdo trabalhista, a tornar
possivel a imputacdo diretamente ao gestor da plataforma eletrénica de servicos 0s negdcios
celebrados em seu mercado virtual, ainda que pactuados em nome dos usuarios, a qualificacdo
desses usuarios como trabalhadores subordinados dessas plataformas eletrénicas ainda ndo é
pacifica. Na propria jurisprudéncia norte americana, pioneira em decidir pela existéncia de
uma relacdo de trabalho entre tais usuarios e a Uber, também existem decisdes de outras
cortes estaduais em sentido diverso, a defender que os motoristas prestadores de servico sao
contratantes independentes, a inexistir, dessa forma, uma relacdo de emprego entre estes e a
plataforma no ambito da qual prestam seus servicos’®. No &mbito da jurisprudéncia
brasileira, em recente decisdo, o seu Superior Tribunal de Justica afirmou que os motoristas
dessas plataformas de transporte particular atuam como empreendedores individuais, sem

vinculo de trabalho subordinado com a empresa proprietaria da plataforma®®,

Para além da incerteza da relacdo de trabalho entre os usuérios prestadores de
servico e a plataforma, a imputacdo dos negdcios contraidos nesses mercados virtuais as
plataformas de intermediacdo em virtude de relacdo de emprego mantida entre estas e 0s
utilizadores prestadores de servigo se encontra circunscrita aquelas prestadoras de servico de
transporte, 0 que ndo permite oferecer uma solugdo adequada e unificada para todas as

plataformas interativas que atuem no comércio eletrdnico.

Além do mais, como j& visto no &mbito do comércio eletronico, a parte contraente
ndo tem acesso ao modo como a atividade comercial exercida é organizada. Dessa forma,

notadamente em outras modalidades de plataforma interativa, dificilmente tera o usuario

dissociagdo da representagdo e do mandato, aprioristicamente preconizada pela pandectistica alemd. Dessa
forma, poucos meses antes do advento do Cddigo Civil de 1966, o qual incorporou a autonomizacgao entre o
mandato e a representacdo no ambito da legislacdo civil, ja havia o artigo 5.°, n.° 3, do Decreto-Lei n.°
47.032/1966 estatuido a concessdo de poderes representativos a partir do contrato de trabalho para a préatica de
neg6cios inerentes & atividade para a qual o trabalhador foi contratado. A partir de entdo, o regime de
representacdo proposto pela legislacdo trabalhista, decorrente de uma imposicdo legal sempre que a atividade
para a qual o trabalhador for contratado implique na pratica de negdécios, significa uma solucdo a simplificar a
tutela de terceiros, a ndo prejudicar o trafego econdmico com constantes investigacdes acerca da existéncia de
poderes de representacdo dos trabalhadores, como também a exigéncia de ratificacdo pelo empregador de todos
0s negdcios celebrados por seus empregados. Cf. neste sentido de que o regime de representacdo decorrente do
contrato de trabalho importa em uma maior simplificagdo do que o novo regime de representacao instituido pela
lei civil a partir do CC. de 1966, MENEZES CORDEIRO, Manual de direito do trabalho, reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 1997, p. 522, nota 6; MENEZES LEITAO, Direito do trabalho, 42 ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 263;
e PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, 82 ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 342.

262 Cf. julgado da Corte de Apelacdo do Estado da Flérida, caso Darrin E. McGillis vs. Departament Of
Economic Opportunity, and Rasier LLC, d/b/a Uber, de 01 de fevereiro de 2017.

263 STJBr, CC 164.544/MG, acordio de 28.08.2019.
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adquirente condicGes de saber se esta a tratar verdadeiramente com um empregado do
empresario gestor da plataforma eletrénica, ou com um individuo inteiramente autbnomo. De
igual maneira, em razdo de toda a complexidade de como o exercicio da atividade econdmica
¢ organizado, ainda que se entenda pela existéncia de uma relacdo de emprego entre o titular
da plataforma e o usuério vendedor, ndo tera a parte contraente acesso ao contrato de trabalho
celebrado entre os mesmos, a dificultar, desse modo, o conhecimento para quais atividades
este trabalhador foi efetivamente contratado. Sem um conhecimento do objeto do contrato de
trabalho, impossivel se faz conferir ao terceiro seguranca suficiente acerca da existéncia de
poderes de representacdo por parte do trabalhador, na medida em que para o regime de
representagdo previsto no artigo 115.°, n° 3 do CT, esses poderes representativos do
empregado nado sdo ilimitados, mas estdo circunscritos aqueles estritamente necessarios para
celebracdo de negdcios inerentes a atividade para a qual o trabalhador foi contratado. Além
disso, ainda em razdo de néo deter o terceiro o controle e organizacdo da atividade econdmica,
ndo terd meios héabeis para comprovar que toda a transacdo foi celebrada com alguém que
detinha um contrato de trabalho com o empresario da atividade desenvolvida no mercado
virtual, o qual seguramente dificultara a producdo de provas pela contraparte, a sempre

dificultar sua vinculagdo ao negdcio concluido no seu comércio eletrénico.

Como se percebe, nem mesmo o regime de representacao disciplinado no Cédigo
do Trabalho, o qual possibilita uma maior protecdo a terceiros do que o regime previsto na
legislacdo civil, seria capaz de fornecer uma solucdo adequada para a imputacdo dos negdcios
celebrados nos estabelecimentos virtuais das plataformas eletronicas interativas. Com efeito,
seria exigivel da parte contraente um efetivo conhecimento da natureza da relagdo subjacente
mantida entre o empresario da plataforma e seu utilizador vendedor, uma vez que terd de
provar tanto a existéncia de uma efetiva relacdo de trabalho entre ambos, como também o

objeto do referido contrato de trabalho®*

, 0 gue tornaria bastante dificil o éxito de sua
pretensdo em imputar ao titular do comércio eletrdnico o negdcio celebrado em seu

estabelecimento virtual.

Denota-se, portanto, que ao se procurar uma qualificagdo para a relagdo comercial

subjacente mantida entre o titular dos produtos e servicos ofertados e o gestor da plataforma

204 A também defender a necessidade da parte contraente provar a existéncia de um contrato de trabalho e o

seu objeto, a fim de demonstrar a existéncia de poderes de representacdo, cf. PEDRO LEITAO PAIS DE
VASCONCELOS, A preposicao ..., p. 340.
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eletronica, insatisfatdria serd a tutela conferida ao contraente de boa-fé que deseje imputar ao
gestor do mercado virtual o cumprimento da obrigacdo pactuada nesse espago comercial por
ele gerido. Faz-se assim necessario uma solucdo mais eficaz e célere, que atenda a

necessidade de simplicidade e praticidade tdo exigida pelo trafego juridico-comercial.
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CAPITULO 6° A INSUFICIENCIA DA QUALIFICACAO DA RELACAO
SUBJACENTE.

6.1. A natureza comercial das atividades das plataformas eletrénicas e as

exigéncias do comercio.

Como exposto, a busca de uma qualificacdo para a relacdo juridica subjacente
mantida entre o gestor da plataforma eletrénica e o usuério titular dos produtos ofertados néo
se mostra satisfatoria para a pretensdo dos terceiros contraentes em imputar ao proprio titular
da plataforma virtual os negdcios celebrados em seu mercado virtual. Seja a dificuldade de
estabelecer um préprio regime juridico aplicavel, quando se considera a natureza do usuario
que disponibiliza seus bens e servicos no mercado virtual proporcionado pela plataforma®®,
ou mesmo a insuficiéncia do regime de representacao civil e até a necessidade de extrair uma
disciplina juridica a partir de uma qualificacdo da relacdo contratual interna mantida entre as
partes envolvidas, ndo sdo capazes de proporcionar uma tutela adequada a protecdo da
confianca criada a partir de toda a simplicidade, despersonalizacdo e celeridade imprimidas

pelo comércio eletrdnico exercido nesses mercados digitais interativos.

Referida situacdo ja era perfeitamente de ser esperada, uma vez que a deter 0s
titulares dessa modalidade de comércio eletrbnico notério poderio econémico, poderdo
sempre contar com o suporte de profissionais de reconhecida qualificacdo técnico-juridica, a
organizar toda a sua atividade de modo a se exigir ao maximo de obrigacGes futuras. Tanto
assim o €, que em todos esses mercados virtuais desenvolvidos pelas plataformas eletronicas
interativas ja trataram de logo regulamentar ndo apenas a relacdo mantida entre elas e os seus
usuarios, como também os proprios negdcios mantidos diretamente entre estes, a ser tudo

estipulado da melhor forma que aprouver aos seus interesses.

Ainda gquando se refoge ao regime de representacao disciplinado no Cédigo Civil,
a buscar o regime mais simplificado previsto na legislacdo trabalhista, também insatisfatoria

sera a tutela conferida aos contraentes, uma vez que sempre dependerdo os mesmos da

265 Sobre toda a dificuldade de estabelecer a aplicabilidade, ou ndo, da legislagdo de protecdo ao

consumidor nas relacfes mantidas entre os usuarios das plataformas eletronicas, cf. item 4.3.
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natureza da relacdo subjacente entre o empresario que gere a plataforma e 0s seus usuarios

responsaveis pela oferta de produtos ou servigos em seu comércio eletrénico.

O usuario contraente ndo detém qualquer ingeréncia sobre 0 modo de organizagéo
da atividade desempenhada no ambito da plataforma, a desconhecer a natureza da relagédo
efetivamente entre o titular do citado comércio eletrénico e aqueles que estdo a disponibilizar
produtos para ali ser objeto de comercializagdo. E necessario, portanto, que seja assegurada
uma solucdo mais célere e simplificada, que atenda aos reclamos da praticidade exigida no

ambito do trafego juridico-comercial.

Para a busca dessa solu¢cdo mais adequada a tutela dos terceiros e da celeridade
exigida pelo trdfego comercial, preciso se faz de logo estabelecer a premissa no sentido de
gue os negocios celebrados no ambito das plataformas eletrénicas interativas se tratam de
transacdes de natureza eminentemente comercial. Seja o usuario ofertante um profissional, ou
mesmo um simples civil que estd a anunciar um produto esporadicamente, socorre-se 0
mesmo de um mercado digital concebido e organizado para fins de promover, de forma
permanente e organizada, a distribuicdo de bens e servigos no mercado mediante a afericdo de
lucro. Deve-se assim buscar sempre um mesmo regime juridico para solucionar os problemas

de imputacdo de negdcios provenientes dessa modalidade de comércio eletronico.

Os proprietarios das plataformas eletrénicas organizam todo um complexo de
bens para promover uma atividade de circulacdo de bens e servigos perante 0 mercado. Criam
uma marca, adquirem equipamentos informaticos, despendem recursos com a aquisi¢do ou
arrendamento de um imdvel para sua sede e de materiais eletrénicos, desenvolvem programas
e sistemas informaticos a possibilitar ndo apenas uma oferta e procura mais eficiente de bens e
servicos, como também proporcionar uma interatividade entre 0s seus USUarios e consequente
celebracdo de negocios em seu proprio estabelecimento virtual, tudo a favorecer a
comercializacdo dos produtos ali ofertados. Embora ndo esteja a revender formalmente os
produtos ofertados, ja que os mesmos ndo sdo de sua propriedade, auferirdo seus lucros
através da obtencdo de um percentual em cada negdcio celebrado em seu mercado virtual,

além da remuneracdo por servicos ofertados, como a cobranga garantida e seguros sobre as
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transacOes pactuadas. Tratam-se, portanto, de auténticos empresarios que estdo a promover,

de modo profissional, uma atividade econdmica organizada com o intuito lucrativo®®.

Frise-se inclusive que, ao contrario do que se da no Direito Civil, onde se optou
por conferir nulidade a venda de coisa alheia (artigo 892.° do CC), no comércio é corriqueiro
que o comerciante venha a expor a venda produtos que ndo sejam de sua propriedade. Tanto é
assim que o préprio Cédigo Comercial admitiu referida pratica (artigo 467.%, n.° 2), a ser
irrelevante para a validade do negdcio o conhecimento da contraparte se o bem adquirido era

ou ndo de propriedade do titular do comércio exercido®’.

Os usuarios contraentes, por sua vez, acessam 0 estabelecimento eletrénico
organizado pelo gestor da plataforma para o exercicio de sua atividade comercial, escolhe o
produto desejado, adiciona-0 ao carrinho de compras e procede a um processo de contratacao
no sistema informatico desenvolvido pelo titular da plataforma, segundo procedimentos e um
regramento por ele proprio estabelecido. Em momento algum interage com o usuério que
incluiu o produto no mercado virtual, a ser procedida toda a interagcdo e negociagdo com 0

estabelecimento virtual organizado pelo comerciante.

O que seria inicialmente um negdcio a ser celebrado mediante um contrato direto
entre dois individuos ou mesmo entre comerciantes, passa a ser ofertado massivamente ao
mercado através de um profissional do comeércio eletrdnico. Somente é possivel o
arrendamento de um compartimento ou casa por temporada mediante a utilizacdo da
respectiva plataforma; apenas consigo um transporte privado mediante a utilizacdo da
aplicacdo desenvolvida para os teleméveis; apenas posso promover uma oferta massificada de
meus produtos ao mercado de consumo mediante a utilizacdo do estabelecimento virtual
especializado e conhecido neste ramo do comércio.  Transformou-se assim uma relagéo
puramente civil em um novo negdcio para comerciantes que organizaram sua atividade a
promover todo um mercado massificado para a circulacdo de produtos ou servicos ofertados

por particulares®®.

200 ALEX STEPHANY, The business of sharing: making it in the new sharing economy ..., p. 14, chega

inclusive a citar entendimento no sentido de se constituir a economia compartilhada em uma tentativa de
empresarios em camuflar com um certo brilho moral seus préprios negdcios.

267 Cf. YARA MIRANDA, Venda de coisa alheia. Themis — Revista da Faculdade de Direito da Universidade

Nova de Lisboa, ano VI, n.° 11, 2005, p. 139.

268 Cf. CLAUDIA LIMA MARQUES, A nova nocdo de fornecedor no consumo compartilhado: um estudo

sobre as correlacfes do pluralismo contratual e 0 acesso ao consumo ..., p. 250.
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O prdprio artigo 230.%, n.° 2 do Codigo Comercial, com as devidas adaptacdes a
atividade comercial hoje exercida, considera como comerciais todos aqueles que se
propuserem fornecer géneros mediante o preco convencionado. As plataformas eletronicas
interativas ndo se tratam, por conseguinte, de um simples ponto de encontro entre usuarios
interessados, como sempre estdo a defender, mas estdo a exercer uma verdadeira atividade de

natureza comercial, independentemente da natureza dos usuérios envolvidos no negécio®®®.

Por ser exercida uma atividade de natureza comercial, para a solucdo dos
problemas de imputacdo dos negocios do comércio deve-se socorrer dos institutos
desenvolvidos pelo préprio direito comercial, a serem aplicaveis os principios do direito civil
apenas quando referidas questdes ndo puderem ser resolvidas pelo texto da lei comercial, e

tampouco por seu espirito e casos analogos nela disciplinados (artigo 32 do CCo.).

De fato, preciso ter em mente que o Direito Comercial se desenvolveu durante a
Idade Média, notadamente a partir do Século XII, com o fortalecimento econdémico
proporcionado pelo desenvolvimento de grandes centros comerciais?’®. A partir do
estabelecimento de regras desenvolvidas através dos usos e costumes mercantis, com a
expansdo da atividade comercial, foi possivel conferir ao direito comercial um carater
uniforme, a poder se desenvolver em qualquer praga de comércio segundo as exigéncias
proprias da atividade comercial®”*. O Direito Comercial, além de sua uniformidade no ambito
do comércio internacional, soube ainda superar o seu campo de aplicacao restrito inicialmente
as corporac@es de oficio, a se firmar como um ramo autbnomo do direito privado, dotado de
regras e principios proprios, capazes de proporcionar uma efetiva melhoria na circulacdo de

riquezas’’®>. Apresentou esse importante ramo do direito privado um tratamento mais

29 Cf. TARCISIO TEIXEIRA, Comércio eletrdnico: conforme o marco civil da internet e a regulamentagéo

do e-commerce no Brasil ..., pp. 192-193, o qual também defende que os sites intermediérios ou facilitadores
sdo considerados como efetivos comerciantes, na medida em que vendem produtos e servicos alheio previamente
cadastrados em sua base de dados, a ser tidos, por conseguinte, como legitimos fornecedores dos produtos
oferecidos.

270 Apesar da doutrina comercialista apontar de modo uniforme o desenvolvimento do direito comercial

como ramo auténomo do direito privado a partir da ldade Média, com a formagdo das corporagdes de oficio,
desde Roma antiga ja se era possivel vislumbrar algumas regras destinadas precipuamente ao desenvolvimento
do trafego comercial. Neste sentido, cf. CASTRO CORREA, Existiu, em Roma, direito comercial? RFDUSP, n.° 65,
1970, pp 77 e ss; e JHERING, O espirito do direito romano: nas diversas fases de seu desenvolvimento, vol. 2,
trad. Rafael Benaion. Rio de Janeiro: Alba, 1943, p. 70, nota 134, onde destaca que as actiones exercitoria e
institoria nasceram das particularidades do direito comercial romano.

an Cf. TuLLIO ASCARELLI, Origem do direito comercial, trad. de Fabio Konder Comparato. Revista de

Direito Mercantil, n.° 103, 1996. Sao Paulo: Malheiros Editora, p. 93.

272 Cf. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito Comercial ..., pp. 13-14.

125



adequado as exigéncias de celeridade e simplicidade reclamadas pelo trafego comercial do

que a formalidade e rigidez impostas pelas normas do Direito Civil*”.

Por ter sido aperfeicoado justamente para favorecer o desenvolvimento das
relacGes comerciais, busca o Direito Comercial sempre conferir primazia a praticabilidade de
suas solugdes juridicas, a procurar, sempre que possivel, o aproveitamento dos negocios
celebrados e a consequente circulagdo de riquezas, ao passo em que o Direito Civil prima por
uma maior rigidez sistematica, a exigir um maior rigor na interpretacdo e aplicabilidade de
seus institutos, mesmo que a solucdo extraida néo se revista da maior praticidade®”*. Como ja
ressaltado no primeiro capitulo, notadamente nas transacdes comerciais realizadas no
comércio eletrdnico, é que se faz mais comum a criacdo de situacdes de aparéncia ndo
correspondentes a situacdo realmente vivenciada, consoante ao modo como a atividade
econémica foi internamente organizada pelo empresario e todos os seus colaboradores. A
parte contraente ndo tem qualquer informagao acerca dessa forma de organizacdo da atividade
comercial com quem est& a negociar, a reclamar assim uma disciplina juridica que considere

as especificidades desse ramo especifico do comércio.

Dito isso, ndo satisfaz aos interesses da confianca nas relacbes comerciais a
imputacdo do negdcio apenas ao usuério proprietario dos produtos ofertados no ambito da
plataforma virtual. O comprador, ao aceder o endereco eletronico da plataforma, ndo deseja
celebrar neg6cios com outro individuo estranho ao titular do estabelecimento procurado.
Procura o estabelecimento virtual por confiar na marca ostentada pela mesma, a ndo ter a
minima ciéncia da identidade do usuario interessado na venda do produto desejado. Apesar de
0 negacio ser celebrado em nome dos usuarios, o contraente nunca tratou com estes, somente
a ter conhecimento de sua identificacdo posteriormente a propria conclusio do contrato. E a
plataforma eletrbnica quem sempre esta a frente de toda a transacdo comercial mantida em

seu mercado virtual.

O gestor da plataforma digital interativa cria uma marca, organiza toda sua
atividade econémica e desenvolve todo um sistema informatizado a proporcionar tanto a
oferta de bens e servigos quanto a celebragdo dos contratos em seu proprio estabelecimento

virtual. Organiza sua atividade comercial de forma a promover uma simplificacdo e

278 Cf. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial, vol. 1. Lisboa, 1988, p. 6.

274 Cf. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito Comercial ..., pp. 30-31.
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otimizag&o na celebragdo de negdcios juridicos. Ao criar toda uma aparéncia de era sua marca
quem estava a frente do negocio, reforca a necessidade de protecdo da confianca despertada
na contraparte em razdo de toda essa aparéncia proporcionada pelo modo como a atividade
empresarial exercida na plataforma eletronica foi organizada. Preciso se faz, por conseguinte,
a definicdo de uma solucdo juridica capaz de efetivamente conferir uma tutela Unica
simplificada a aparéncia propiciada nos negocios realizados nas plataformas eletronicas
interativas, sem a exigéncia de maiores digressdes acerca da natureza da relacdo interna
mantida entre o titular da plataforma e todos aqueles que, de alguma maneira, colaboram para

0 exercicio de sua atividade econdmica.

6.2. A necessidade da tutela da boa-fé nos negocios de comércio eletrdnico.

6.2.1. O abuso de direito.

Em razéo da natureza das transacdes desempenhadas nas plataformas eletrénicas,
bem como da insuficiéncia do regime da representacdo civil para a imputacdo dos negécios
contraidos nesses estabelecimentos virtuais aos seus respectivos titulares, preciso ressaltar que
imputar citadas transacdes apenas ao usuario titular dos produtos e servi¢os negociados ndo se
trata da solucdo mais adequada para o desenvolvimento do comércio nesses mercados digitais.
Com efeito, o contraente ndo se dirigiu ao endereco eletrdnico da plataforma interessado em
qualquer fornecedor do produto adquirido, mas, ao aceder o estabelecimento virtual de notéria
marca comercial, 0 usuario adquirente ndo deseja contratar com individuo que desconhece,
estranho ao titular do estabelecimento procurado. A marca ostentada pela plataforma
eletrbnica € preponderante na decisdo do usuario de contratar, a se revelar um fator decisivo

para a formacdo da confianga do adquirente®’.

O interesse dos usuarios adquirentes recaird, desse modo, principalmente na
imputagcdo da obrigacdo ao titular da plataforma eletronica onde o negocio é celebrado,
definido na relagdo subjacente como simples intermediario. De fato, procura o terceiro uma

marca comercial de notoria confianca por acreditar em sua seriedade, sem sequer saber no

278 Cf. JoANA CAMPOS CARVALHO, A protecdo do consumidor na sharing economy ..., p. 127
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momento da contratacdo a verdadeira identidade do usuario que estd a fornecer o produto ou
servico contratado’®. Celebra 0 negécio no ambito virtual justamente em raz&o da confianca
que deposita na marca que representa 0 comércio exercido na plataforma eletronica, que
exerce a atividade econdmica de modo a propiciar toda a aparente situacdo de que ela prépria
é quem esta a frente do negdcio celebrado em seu mercado virtual®”’. E preciso, portanto,
proporcionar ao contraente de boa-fé a eficacia do negécio celebrado diretamente com o
titular da marca que estd verdadeiramente a frente do negocio, bem com que organiza todo o
comércio na plataforma eletrdnica procurada, a possibilitar a imputacdo do negocio

diretamente ao titular do comércio exercido na plataforma digital®’®.

Diante da ndo suficiéncia do regime da representacdo previsto no Cédigo Civil
para a adequada tutela da aparéncia, notadamente no &mbito das relacGes comerciais, procura-
se entdo defender que a disciplina da representacdo civil ndo se apresenta completa em
relacdo a tutela dos terceiros de boa-fé. Sustenta-se que ndo objetivou o legislador tutelar toda
a protecdo aos terceiros exclusivamente através das normas positivadas no regime da
representacdo civil, a se admitir, portanto, a tutela da aparéncia para além das hipdteses em
que foram disciplinadas no Cédigo Civil>”®. Permite assim a tutela da aparéncia, ainda que de
forma excepcional, em contraponto a todo o rigor do regime da representacdo civil, nos
negadcios nos quais, em virtude de um comportamento do titular do bem juridico afetado, ao
ter conhecimento e até tolerar a atuacdo sem poderes por parte de outrem, cria-se uma

legitima expectativa no terceiro contraente acerca da existéncia de poderes representativos®®.

21 Cf. CHRISTINE RIEFA, La protection des consommateurs sur les plates-formes de courtage en ligne:

point de vue d outre-manche ..., p. 334, onde destaca que a identidade e o endereco geografico do vendedor ndo
sdo informadas antes da conclusdo do contrato.

2an Cf. RICARDO LORENZETTI, Comércio eletrdnico ..., p. 283.

278 Cf. CLAUDIA LIMA MARQUES, Confianga no comércio eletrénico e a protecdo do consumidor: um

estudo dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico ..., p. 69, a qual ressalta que se deve imputar a
obrigagdo ao dominus aparente ou ao guardido aparente da senha.

2 Cf. HUBERTUS SCHWARTZ, Sobre a evolugdo do mandato aparente nos direitos romanisticos. Seu

significado para o direito portugués, in RDES, XIX. Coimbra: Atlantida Editora, 1972, pp. 114 e 121, o qual,
apos por em davida se o legislador portugués, ao ndo disciplinar em pormenor a representacdo aparente, conclui
ao final que o mandato aparente ndo pode ser estranho ao direito portugués.

280 Denomina a doutrina tais hipdteses de representacdo ou procuracdo tolerada, na qual o titular do

negécio, apesar de ndo ter conferido poderes ao representante, tem conhecimento da sua atuagdo sem poderes de
representacdo, a ndo lhe impor qualquer objecdo. Para que referida aparéncia seja objeto de tutela em favor do
terceiro de boa-fé, é preciso que a tolerancia do dominus negotii seja capaz de criar na parte contraente uma
confianca da existéncia de poderes representativos. Ndo se deve, entretanto, confundi-la com a procuragdo tacita,
a qual envolve sim uma manifestagdo de vontade negocial do representado, ainda que por intermédio de
comportamentos concludentes. Por outro lado, na representacdo tolerada inexiste qualquer manifestacéo volitiva
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Para a protecéo da confianga criada no terceiro diante da tolerancia do titular do
negdcio juridico da atuacdo sem poderes por parte de outrem, essa doutrina que aceita uma
maior abrangéncia da tutela da aparéncia se socorre da boa-fé do terceiro contraente, mais
precisamente do instituto do abuso de direito, previsto no artigo 334.° do CC, representado

pelo venire contra factum proprium e pela surrectio®!.

Considera, para tanto, 0 comportamento do titular da plataforma eletronica, que a
todo 0 momento se porta como estivesse a agir no interesse da marca que representa, a criar
uma situacdo de aparente conformidade no sentido de que a transacdo estivesse a ser
celebrada diretamente com ele proprio. Toda essa atitude do gestor da plataforma virtual
desperta no seu usuario adquirente uma confianca de que o mesmo estaria a contratar
diretamente com o titular do estabelecimento virtual. Assim, por ser o responsavel pela
criacdo de toda essa situacdo de aparéncia no ambito de sua atividade econémica, deveria o
comerciante gestor da plataforma agir para remover essa situacdo que ele préprio propiciou, a
esclarecer e identificar suficientemente quem esta qualificado como verdadeiro fornecedor

dos produtos negociados.

No entanto, ao invés de agir para remover a situacdo de aparéncia que ele proprio
criou, o titular da plataforma eletrbnica opta por manté-la, de forma a também retirar
beneficios. Essa permanente aparéncia, ao invés de esclarecer e identificar corretamente o
verdadeiro vendedor, implica no seu dever de honrar todos os negécios celebrados em seu
mercado virtual. Caso o contrato ndo seja cumprido pelo usuario vendedor, a oposi¢do do

titular do negdcio virtual a sua imputacdo direta no negocio podera ser tida como um venire

do titular do negdcio, a ndo poder sua tolerdncia a atuacdo representativa sem poderes ser tida como uma
manifestacdo de vontade, nos termos do que preconiza o artigo 246° do Cédigo Civil, o qual obsta eficicia a
declaracdo quando inexista consciéncia negocial.

Sobre a representacdo tolerada e sua distingdo com a procuracdo tacita, vide CARNEIRO DA FRADA,
Teoria da Confianca e Responsabilidade Civil ..., pp. 49-52, nota 40; MENEZES CORDEIRO, Direito Comercial
..., pp. 673-674; e RuUl ATAIDE, A responsabilidade do ‘“representado” na representacdo tolerada. Um
problema de representacio sem poderes. Lisboa: AAFDL, 2008, p. 18-20.

No sentido contrério, a identificar uma coincidéncia entre a procuracéo tolerada e a tacita, cf. ANTONIO
GORDILLO, La representacion aparente. Una aplicacién del principio general de proteccion de la aparéncia
juridica..., pp. 160-163, onde sustenta que a aparéncia de representacdo proporcionada pela tolerancia também
significa um caso de manifestacdo por fatos concludentes, o que, neste caso, dar-se-a por carater negativo através
da tolerancia.

281 Cf. BAPTISTA MACHADO, Tutela da confianca e “venire contra factum proprium”, RLI n.° 118.°, pp. 9-

14; MeENEzES CORDEIRO, A representacdo no codigo civil: sistemas e perspectivas de reforma..., pp. 415-416; e
PAULO DA MOTA PINTO, Aparéncia de poderes de representacdo e tutela de terceiros: reflexdo a proposito do
art. 23 do Decreto — Lei n® 178/86 ..., pp. 634-635; e RUI ATAIDE, 4 responsabilidade do “representado’ na
representacéo tolerada. Um problema de representacdo sem poderes ..., pp. 249-285.
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contra factum proprium, a justificar, dessa forma, a tutela da confiangca com fundamento no
abuso do direito. De fato, uma vez que sempre foi beneficiado com toda a aparéncia criada a
apresenta-lo como verdadeiro titular do comércio exercido no ambito do comércio virtual por
ela desempenhado, agora pretende o titular da plataforma eletrénica se desvencilhar da
obrigacédo ali contraida com terceiros, a tudo imputar apenas ao seu usuério vendedor, tudo
com fundamento na relagcdo subjacente internamente celebrada entre estes, da qual o

adquirente ndo fez parte.

Ocorre que para a aplicacdo da doutrina da representacdo tolerada é necessario
que aquele que se apresenta a frente do negocio esteja a agir em nome do dominus, o qual
tolerou toda a essa acdo sem poderes. Ja nos contratos pactuados nas plataformas eletronicas,
apesar de celebrados diretamente entre os usuarios do mercado digital, o usuario qualificado
como vendedor nunca esteve efetivamente a frente da atividade negocial, a agir em
representacdo da marca da plataforma. Sempre foi a propria plataforma eletrnica quem
esteve a frente de todo o processo de formagdo do negdcio, a tratar com os terceiros
contraentes por intermedio de seus sistemas interativos. Dessa forma, por ndo ter o usuario
vendedor estado a frente do negocio em nome da plataforma digital, a inexistir qualquer
aparéncia de que o mesmo estava a agir publicamente em representacdo da mesma,
inaplicavel o instituto da representacdo tolerada nos negdcios celebrados nas plataformas
digitais.

De igual maneira, o instituto do abuso de direito ndo se demonstra 0 mais
adequado para tutelar a aparéncia no ambito do comércio eletrénico desenvolvido pelas
plataformas virtuais, na medida em que, ao invoca-lo como fundamento de tutela da
confianca, deverd o contraente demonstrar toda a situacdo de aparéncia de que a marca
representativa da plataforma era quem estava a frente do negdcio; que agiu de boa-fé em
virtude da confianca resultante da manutencdo prolongada da situacdo de aparéncia criada;
que o titular do mercado virtual e o usuario vendedor contribuiram para o surgimento da
aparéncia existente e para fundar toda a sua confianga; bem como que foi o titular da

plataforma beneficiario com toda essa situagédo por ele mantido.

Além da ineficiéncia do instituto abuso de direito disciplinado no Cadigo Civil
para uma tutela da confianca dos terceiros de boa-fé, notadamente no comércio, sao

frequentes situacdes onde individuos sdo postos a frente da atividade comercial para a
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celebracdo de uma generalidade de negdcios, e ndo atos especificos, de modo que o titular do
comércio ndo possui conhecimento de cada um dos negdcios antes de sua celebracdo. Nas
préprias plataformas eletrénicas, um mesmo usuario, podera expor e ofertar simultaneamente
uma infinidade de produtos ou servigos, de modo que o titular do mercado virtual somente
vem a ter conhecimento de muitas dessas transacBes celebradas em seu proprio
estabelecimento eletrbnico apds a conclusdo do contrato eletrénico, que se opera com a
aceitacdo manifestada pelo usuario adquirente através da ordem de encomenda expedida pelos
meios eletronicos. Em tais hipoteses, poder-se-ia até questionar o instituto do abuso de direito
para justificar a imputacdo do negdcio ao titular do comércio exercido na plataforma digital,
uma vez que ndo serd possivel sustentar em tais hipoteses um comportamento contraditorio de
sua parte, na medida em que sequer tinha conhecimento prévio de cada um dos negocios que

estavam a ser celebrados em seu estabelecimento virtual.

6.2.2. A Representacéo aparente.

Demonstrado que o instituto do abuso de direito também néo se mostra suficiente
para tutelar os negocios celebrados nas plataformas eletrdnicas, ainda nos casos em que o0
titular do comércio virtual somente veio a ter conhecimento da transacdo apds a sua
celebracdo, inquestiondvel é que, ao organizar todo o seu estabelecimento virtual, a
possibilitar amplo acesso as ofertas veiculadas por seus usuarios cadastrados interessados em
vender produtos ou servicos, contribuiu para a confianca despertada nos adquirentes em razédo
de toda a aparéncia proporcionada no modo como o comércio desenvolvido plataforma
eletronica foi organizado. De fato, os interessados acedem diretamente o estabelecimento
digital do titular da plataforma através de seu endereco eletronico. Referido estabelecimento é
procurado em virtude da notoriedade e confianca que sua marca significa para o mercado.
Para efetivacdo dos negocios, devem necessariamente se cadastrarem no referido
estabelecimento, inclusive com criagdo de uma senha de acesso prdpria. Nas plataformas
interativas, todo o negécio € celebrado diretamente no estabelecimento virtual, a ser o sistema
informatico j& previamente programado para a conclusdo dos negdcios a partir de estimulos
eletronicos recebidos. A parte adquirente esta em interacdo constante apenas com o sistema da

plataforma eletrénica, a ndo ter a minima nogdo de quem serd aquele responsavel pela
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execucdao contratual com a consequente entrega do produto ou servico. Até mesmo 0
pagamento € feito diretamente ao titular do comércio eletrénico, de forma a despertar a
confianca no adquirente de que o verdadeiro responsavel pelo negdcio a ser celebrado sera o

préprio titular da plataforma eletrénica.

Em razdo da celeridade e informalidade exigida no comércio eletrénico, a ser
recorrentes situacdes de aparéncia decorrentes da atuacdo de outrem no desempenho da
atividade econémica, preciso se faz uma protecdo mais simplificada de seus usuérios, na qual
ndo se imponha a parte contraente um pesado fardo probatorio, que venha a significar uma
inutilidade préatica de qualquer protecéo legislativa em seu favor. Ao exigir da contraparte um
pesado 6nus probatério para a tutela de sua confianga proveniente da aparéncia existente,
muitos usuarios iriam permanecer inertes em razao dessas dificuldades probatorias, a ensejar
praticas maliciosas, 0 que certamente resultaria na perda da confianca neste ramo do comércio

eletronico, téo essencial ao seu desenvolvimento e expans&o.

No intuito de conciliar a autonomia da vontade e a boa-fé dos usuarios nos
contratos concluidos por um agente eletrdnico, outra parte importante da doutrina defende a
aplicabilidade da Teoria da Aparéncia como uma fonte autbnoma de obrigacdo, a partir da
criacdo de uma confianca legitima fundada em uma situagdo de aparente conformidade®®.
Sustenta citada teoria a necessidade de imputar a parte responsavel pela criacdo da falsa
aparéncia a obrigacédo resultante dessa situacdo. Surge principalmente diante das exigéncias
de celeridade do trafico mercantil e das transacdes dai resultantes, segundo a qual sempre que
a parte contraente esteja a agir com boa-fé, aquele responsavel pela criacdo da situacdo de
aparente conformidade ndo poderd recusar essa aparéncia resultante de sua prépria

atividade?®®,

A protecdo da aparéncia de representacdo apresenta sensiveis vantagens em
relacdo a tutela dos terceiros de boa-fé do regime da representacdo civil. Como visto, nos
termos do que disciplinado no Cédigo Civil, citado regime ndo permite uma protecdo
adequada do contraente de boa-fé, que agiu na confianca diante de toda a situacdo de

282 A defender a aplicagdo da Teoria da Aparéncia para solucionar o problema da imputacao das obrigacdes

nos contratos concluidos por um agente eletrénico, cf. YVES POULLET, La conclusion d"un contrat par un agente
électronique. In. Commerce électronique: Le temps des certidudes, Cahiers du CRID, n.° 17, Bruxelas: Bruylant,
2000, pp. 141-144.

283 Cf. YVES POULLET, La conclusion d"un contrat par un agente électronique ..., p. 142.
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aparéncia propiciada pelo dominus negotii, na medida em que o negdcio perpetrado sem
poderes de representacdo ndo poderia ser imputado a este, uma vez ausente sua autonomia da
vontade. Nao poderia o terceiro de boa-fé sequer exigir o cumprimento da obrigacdo daquele
que agiu sem poderes de representacdo, uma vez que a transacdo ndo foi celebrada em seu
nome préprio, mas sim do titular do bem juridico afetado, de forma que apenas restaria a
pretensdo do prejudicado em obter eventual indenizacdo pelo interesse contratual negativo.
No entanto, o interesse do contraente de boa-fé pode exige mais do que a simples
responsabilizacdo civil pela frustracio da transacdo ndo concluida®®*. Notadamente no
comércio, onde é predominante a situacdo de aparéncia propiciada pelos comerciantes,
pretende a contraparte a concretizacdo do negdcio, como se a situacdo de aparente
conformidade a que foi submetido realmente existisse®®®. Desse modo, a Teoria da Aparéncia,
ao permitir a imputacdo direta ao dominus negotii da obrigacdo contraida por outrem, atende
melhor aos anseios do proprio comércio eletrénico, a ndo inibir a celebragdo de neg6cios com

base na confianca, tdo essencial para o desenvolvimento de qualquer atividade comercial®®®.

Apesar de ndo previsto um principio geral de tutela da aparéncia no Codigo Civil
portugués, o Decreto-Lei n.° 178/86, que disp6s sobre o contrato de agéncia, veio a consagrar

um regime geral de tutela da aparéncia®’. Dispds, de forma inédita, em seu artigo 23.2, n.% 1,

288

um dispositivo destinado especificadamente a tutela da representacdo aparente“™", ao admitir a

284 Cf. OLIVEIRA ASCENSAO e CARNEIRO DA FRADA, Contrato celebrado por agente de pessoa colectiva.

Representacdo, responsabilidade e enriquecimento sem causa. In. RDE (separata, 16 a 19, Coimbra, 1990 a
1993, p. 62.

285 Cf. CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianca e Responsabilidade Civil ..., pp. 44-45, onde defende

que a tutela da aparéncia objetiva colocar o confiante na posicdo juridica correspondente as expectativas que
alimentou.

286 PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, A preposicao ..., pp. 23-25, defende que o comércio se baseia

na confian¢a inconsciente e somente funciona apoiado nessa estrutura de confianca. Ainda a defender exigéncias
de tutela da aparéncia no comércio, cf. FILIPE CASSIANO SANTOS, Direito comercial portugués ..., pp. 174-175,
nota 154, onde faz referéncia a existéncia de um principio geral da tutela da aparéncia e da confianca no direito
comercial.

287 PEDRO ROMANO MARTINEZ, Representacdo aparente no &mbito da mediacdo de seguros — Anotacéo ao

acordao do Supremo Tribunal de Justica de 1 de Abril de 2014. Revista Juridica do Instituto Superior Manuel
Teixeira Gomes, 2014, pp. 52-53, defende que a Lei do Contrato de Agéncia veio a consagrar um regime geral
de tutela da aparéncia.

288 Por procuracdo ou representacdo aparente se define a situacdo onde o representado, apesar de ndo ter

conhecimento das atividades do seu representante, a quem ndo conferiu poderes de representacdo, era exigivel
que o tivesse, caso fosse atento ao cuidado exigido pelo trdfego e em nome da boa-fé, a evitar que terceiros
incorressem em erro. Referido regime de tutela, apesar de sofrer fortes resisténcias para sua aplicacdo nas
relagBes juridico-civis, foi desenvolvido principalmente para o atendimento das necessidades do trafego
comercial. Cf. CLaus W. CANARIS, Die Vertrauenshaftung im deutschem privatrecht ..., pp. 48-52; CARNEIRO
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eficacia perante o titular do bem juridico, do negdcio celebrado pelo agente sem poderes de
representacdo, desde que existentes razGes ponderosas, objetivamente apreciadas face as
circunstancias do caso, as quais justifiguem a confianca do terceiro de boa-fé na legitimidade
do agente, bem como que o dominus negotii tenha igualmente contribuido para a situacdo de

aparéncia e consequente confianga da contraparte.

Notadamente nas relagbes comerciais, onde o empresario é o responsavel pelo
desenvolvimento e organizacdo interna de sua atividade econémica, a ndo conferir aos
terceiros oportunidade de ter real conhecimento das relagdes que se forma no ambito interno
de sua empresa, quando a estruturacdo da atividade econdmica proporcionar o surgimento de
situacOes de aparéncia, admitiu-se o alargamento do citado preceito legal para outros
contratos de colaboracdo ou cooperacdo, a tornar referida norma como verdadeiro principio
geral da aparéncia no Direito Comercial®®®, o qual também veio replicado no artigo 30.° do

Decreto-Lei n.° 78/2008, que trata dos contratos de mediagéo de seguro.

Ocorre que esse regime geral de tutela da aparéncia das relagfes comerciais impos
ao terceiro contraente um dificil 6nus probatério®®. Para reclamar eficacia do negécio
celebrado por um agente sem poderes de representacao, deveria a parte contraente comprovar,

além da celebracdo do negdcio por um agente no interesse do principal, a existéncia de uma

DA FRADA, Teoria da confianca e responsabilidade civil ..., pp. 49-52, nota 40; e MENEZES CORDEIRO, Da boa-
fé no direito civil ..., pp. 1244-1245, nota 147.

289 A admitir o alargamento do artigo 23.° da Lei do Contrato de Agéncia para outros contratos envolvendo

colaboracédo ou cooperacéo, cf. ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contrato de Agéncia — Anotacdo ao Decreto-Lei n.°
178/86, de 3 de Julho, 72 ed, Coimbra: Almedina, 2010, pp. 115-116; CARLOS BARATA, Anotacfes ao novo
regime do contrato de agéncia. Lisboa: Lex Edic¢Oes Juridicas, 1994, p. 63; CARNEIRO DA FRADA, Teoria da
Confianca e Responsabilidade Civil ..., pp. 59-60, nota 41; MARIA HELENA BRITO. A representacdo nos
contratos internacionais. Um contributo para o estudo do principio da coeréncia do direito internacional
privado, Colec¢do Teses, Almedina, Coimbra, 1998, p. 139; PEDRO DE ALBUQUERQUE, A representagdo
voluntéria em direito civil ..., pp. 1057-1058. MENEZES CORDEIRO, Direito comercial ..., pp. 674-675, 0 qual,
embora afirme ndo admitir a «procuracéo tolerada» nem a «procuracao aparente» no Direito portugués, admite a
ampliacdo da aplicacdo do artigo 23.° nas hipdteses de procuragdo institucional, onde o representante se integre
numa organizacdo a ponto de fazer surgir para a contraparte confianga na efetiva existéncia de poderes de
representacéo.

A jurisprudéncia também se consolidou no sentido de admitir o alargamento do artigo 23.° para além
das hipoteses do contrato de agéncia. Neste sentido, cf. Tribunal da Relagdo do Porto, Acdérdao de 06 de outubro
de 1992, CJ, ano XVII, tomo IV, p. 50; Tribunal da Relagéo de Lishboa, Acérddo de 07 de outubro de 1993, CJ,
ano XVIII, tomo IV, p. 135 e também Acorddo de 25 de novembro de 2011, relatado por Maria Manuela Gomes,
disponivel em www.dgsi.pt.

Em sentido contrario, em ndo admitir a aplicacdo por analogia do regime da aparéncia inserido no artigo
23.° da Lei do Contrato de Agéncia, cf. OLIVEIRA ASCENSAO, Teoria geral do direito civil ..., p. 261; e RuUI
ATAIDE, 4 responsabilidade do “representado’ na representagdo tolerada ..., p. 138.

2% Cf. Rul ATAIDE, O regime da protecdo de terceiros na lei do contrato de agéncia. O Direito, Coimbra,

ano 146, n.° 3, 2014, p. 615, onde afirma que a prote¢do da contraparte através do mecanismo da representacdo
aparente somente podera ter lugar em hip6teses de dificil verificagao.
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situacdo de aparente conformidade de poderes de representacdo; sua boa-fé diante de
circunstancias relevantes, a ensejar sua fundada confianga na existéncia de poderes
representativos diante da situacdo apresentada; bem como que o titular do bem juridico tenha

contribuido para toda a aparéncia existente e para o surgimento de sua confianca.

Como se percebe, a exemplo do instituto do abuso de direito, o terceiro contraente
de boa-fé deverd comprovar uma série de requisitos objetivos e subjetivos a fundamentar a
tutela de sua confianca pela aparente legitimidade de atuacdo de outrem a frente da atividade
comercial. Na verdade, no regime da tutela da aparéncia previsto tanto na Lei do Contrato de
Agéncia, como no Decreto-Lei n.° 78/2000, impds ao terceiro todo o risco do exercicio da
atividade comercial por outrem no interesse do comerciante, ao impor-lhe um pesado encargo
probatorio a justificar a protecdo de sua confianca diante da aparéncia promovida pelo préprio
titular do comércio. Diante das exigéncias de celeridade e informalidade do comeércio
eletronico, a fim de favorecer a circulagdo de riquezas, deve-se buscar um regime que
pressuponha a aparéncia de poderes de representacdo sempre que alguém agir a frente do
comércio de outrem de forma publica e estavel, de modo a transferir ao titular do comércio

todo o 6nus de afastar essa presuncao.

Desse modo, ndo obstante o regime da representagdo aparente instituido pelo
Decreto-Lei n.° 178/86 e posteriormente replicado pelo Decreto-Lei n.° 78/2000 ter
estabelecido uma protecdo em favor do terceiro contraente de boa-fé, o0 mesmo néo foi capaz
de promover uma tutela adequada que impute verdadeiramente ao titular do comércio todo o

risco da atuacdo de sua empresa por parte de outrem.

Além desse pesado encargo probatdrio imposto ao contraente de boa-fé, o regime
da tutela da aparéncia instituido no ordenamento portugués veio a admitir a eficacia do
negocio celebrado por um agente sem poderes de representacdo perante o titular do bem
juridico, em nada disciplinando sobre a imputacdo do referido negdcio aquele previsto como
simples facilitador na relagdo interna mantida entre a plataforma eletrénica e 0 usuario

interessado em ofertar produtos e servi¢os ao mercado.

Ocorre que no comércio eletronico desempenhado nas plataformas interativas
existe uma peculiaridade propria que o distingue da aparéncia existente no comércio
tradicional. Com efeito, nas transagdes comerciais comuns, o titular do bem juridico organiza

sua atividade econémica de modo que todos os seus colaboradores ou intermediarios venham
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a celebrar negdcios em nome e no interesse da empresa sem que a contraparte venha a ter
conhecimento da efetiva outorga de poderes representativos aos mesmos. Agem sempre a
frente da atividade comercial, a aparentar deter poderes para representar o titular da atividade
econdmica principal, o que nem sempre corresponde a realidade vivenciada. Dessa forma, no
intuito de proteger a confianca desses terceiros de boa-fé, que ndo tem conhecimento do modo
de organizacdo da empresa, desde que preenchidos uma infinidade de requisitos®”, admite a
legislacdo a imputacdo dos negocios diretamente ao dominus negotti, ainda quando néo

houver a outorga de poderes de representacao.

Ja no comércio das plataformas eletrnicas interativas, o titular da atividade
comercial desempenhada nesses mercados digitais organiza sua atividade de modo que o
préprio titular do bem ou servico objeto do negdcio venha a se tornar uma das partes
contratantes. O contrato eletrénico € celebrado em nome desse utilizador ofertante, o que
afastaria, desse modo, qualquer possibilidade de imputa-lo diretamente ao titular do mercado
virtual. Todavia, da maneira como sua atividade foi organizada e apresentada perante o
mercado, a plataforma virtual € quem esta sempre a frente de todos os negocios celebrados em
seu mercado, a manter uma constante interacdo com o usuario contraente. A aparéncia
existente aqui é a de que aquele quem se apresenta como intermediario é quem esta
verdadeiramente a negociar os produtos ofertados, o que ndo corresponde a realizada
verificada ap6s a celebracdo do contrato, o qual é elaborado no nome dos usuarios. Ao
contrario do comércio comum, onde tais intermediantes estdo sempre a se apresentar como
verdadeiros representantes do titular da atividade comercial na qual a contraparte deposita sua
confianga, no comércio eletronico celebrado nas plataformas digitais, estas é quem
aparentemente estdo a frente de toda a atividade comercial, a promover a celebracdo dos
contratos eletrbnicos com o0s terceiros contraentes mediante seu proprio sistema

informatizado, sem qualquer interveniéncia do usuario que disponibilizou o produto ofertado.

Desse modo, por ter sido o regime da representacdo aparente concebido para o
comércio tradicional, admitiu-se a eficacia do negécio celebrado por um intermediario sem
poderes de representacdo perante o verdadeiro titular da atividade econémica, mas nada foi
estabelecido sobre a imputacdo direta ao proprio facilitador do negocio, que se apresenta

constantemente a frente de todo o processo de formagédo do contrato eletrénico. Assim, por

291 PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, A preposicao ..., p. 385, ressalta que foi imposto no regime de

representacdo aparente um énus da prova quase impossivel de o terceiro cumprir.
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ndo disciplinar a possibilidade de se imputar o negécio diretamente aquele que sempre se
apresenta a frente da atividade econémica, ndo se apresenta o regime da representacéo
aparente previsto nos Decretos-Lei n.° 178/86 e n.° 72/2008 adequado para tutelar a aparéncia
existente no comércio desenvolvido no ambito dessas plataformas eletronicas interativas, haja
vista que, nesta modalidade de comeércio, o interesse maior da contraparte sera sempre o de
imputar o neg6cio a propria empresa criadora do mercado virtual, a qual sempre esteve a
frente de toda a transacao comercial, a aparentar ser ela propria quem estava a negociar com 0

terceiro adquirente.

E preciso, portanto, socorrer-se a outra forma de tutela da aparéncia, desta vez
mais adequada as particularidades do comércio eletrdnico desempenhado nas plataformas
virtuais interativas. Devera ser buscada sempre uma solucdo capaz de preservar a confianca
tipicamente surgida nessa modalidade comercial e, por via de consequéncia, do proprio
desenvolvimento dessas relagdes comerciais. Se a solugcdo ofertada pelo ordenamento juridico
vir a despertar mais desconfiancas do que certezas, certamente irdo diminuir as operacgoes
comerciais eletrénicas, a ponto de relegar ao fracasso este ramo especifico do comércio tdo

atrativo economicamente.

6.3. O regime proposto para a tutela da confianga no comércio.

Demonstrada a necessidade de protecdo da confianca criada nas transacfes
realizadas nas plataformas eletrbnicas interativas, haja vista a aparéncia de que se estd a
contratar efetivamente com a empresa responsavel por este mercado virtual, como jé& exposto,
0 regime da representacdo aparente previsto tanto no artigo 23.%, n.° 1, da Lei de Agéncia
guanto no artigo 30.%, n. 3.° da Lei do Contrato de Seguros ndo se faz adequado para tutelar a
aparéncia proporcionada por esta modalidade de comércio eletrénico. De fato, enquanto
referido sistema admitiu a eficacia do negdcio celebrado por um agente ou mediador sem
poderes de representacdo perante o principal, nada disciplinou acerca da imputacdo aquele

que se apresenta como facilitador ou intermediario do negocio.

Principalmente no comércio eletrénico, tudo é organizado de forma a promover
um ambiente favoravel a realizacdo instantdnea de negocios. Possui como principais

caracteristicas uma despersonalizacdo e crescente desmaterializacdo do contrato, onde a parte
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contraente ndo esta a interagir fisicamente com outro individuo e tampouco o contrato é
celebrado por escrito ou palavras, mas sim através de uma interacdo diante de imagens e sons
constantes no sitio virtual, segundo um procedimento previamente programado pelo titular do
comeércio eletrbnico, a pressionar botdes destinados a aceitacdo do negocio. O préprio objeto
do neg6cio também pode vir desmaterializado, a ser enviado diretamente ao adquirente
através do mesmo meio virtual em que se deu a perfectibilizacdo do negdcio, como na compra

de livros, softwares, ou mesmo musicas fornecidas no meio digital.

Diante dessa celeridade e informalidade implicita nessa modalidade comercial, a
parte contraente ndo tem reais condi¢Oes de sindicar constantemente a natureza da relacéo
interna mantida entre os comerciantes e seus auxiliares. Faz-se necessario, dessa forma, uma
solucdo que venha ao encontro dos usos dessa modalidade comercial, a ndo se exigir dos
contraentes obrigacGes iniquas de investigar as relacGes internas celebradas pelos
empresarios, de modo a assegurar uma tutela efetiva da aparéncia externa que surge em razéao

do modo como referida atividade comercial foi organizada e desenvolvida.

Importante destacar que nesse ramo de comércio, a situacdo de aparéncia
proporcionada no sentido de que estaria sempre a frente do negocio foi criada pelo préprio
titular da plataforma dentro de sua liberdade individual, ao promover a organizacdo de sua
atividade econdmica de modo a aparentar uma situacdo nao correspondente com a efetiva
realidade. Com efeito, criou e desenvolveu um estabelecimento virtual a ofertar publicamente
bens e servicos ao mercado. Estabeleceu controle de acessos através de cadastramento e
senhas de seus usuarios, bem como fixou regras para a utilizacdo de seu mercado. Todo o
processo de negociacdo € tratado diretamente entre o usuario adquirente e o titular da
plataforma através de uma interatividade promovida pelos programas informaticos
desenvolvidos no interesse deste. O pagamento do preco e a execucao contratual, no caso de
comércio eletrdnico direto, sdo feitos no préprio mercado digital explorado pela plataforma
eletrébnica. Finalmente, em momento algum antes da conclusdo do contrato, identifica
suficientemente quem é o verdadeiro responsavel pela coloca¢do do produto no mercado

digital, a sempre se colocar a frente da atividade comercial desempenhada.

Como se percebe, ao promover assim a realizagdo de todo o processo negocial em
seu proprio estabelecimento virtual, a estar sempre a frente de toda a negociacéo, corroborou

0 gestor da plataforma em reforcar a confianga do contraente no sentido de que estaria a tratar
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diretamente com a marca representativa da plataforma. Apds toda essa confianga
proporcionada aos terceiros em virtude da aparéncia resultante da prépria maneira como
organizou sua atividade comercial, ndo podera o empresario gestor da plataforma pretender

negar sua vinculacao ao negocio celebrado no préprio mercado virtual por ele instituido.

E preciso, portanto, assegurar ao terceiro contraente de boa-fé a eficacia do
contrato celebrado eletronicamente diretamente com o empresario que estid a organizar e
exercer toda a atividade comercial na plataforma eletrénica acessada, a imputar o negocio
diretamente a sua esfera juridica. Faz-se necessario buscar uma solucéo a luz dos principios,
usos e costumes do direito comercial, capaz de oferecer uma tutela adequada aos interesses
dos contraentes de boa-fé, sem ferir a autonomia individual do titular da atividade comercial

exercida, principio basilar de todo o direito privado.

Dito isto, as plataformas eletrénicas estdo a exercer uma atividade tipicamente
comercial. O seu empresério desenvolveu um mercado virtual através do qual estd a ofertar
publicamente bens e servigos mediante uma remuneracdo. Consoante ja ressaltado, no ambito
do comércio, € irrelevante para a validade do negdcio se o produto negociado é ou ndo de

propriedade do titular do comércio exercido (artigo 462.°, n.° 2, do CCo.).

No exercicio de qualquer atividade comercial imprescindivel se faz o auxilio de
terceiros para o desenvolvimento dessa atividade econdmica, notadamente no comércio
eletronico, onde se envolve a organizagdo de um sistema complexo de massificado de
contratacdo, com a necessidade de expertises em diversas areas de conhecimento, como
publicidade, marketing, informatica, suprimento e logistica, transporte, dentre outros. Desse
modo, ao disponibilizar produtos a ser ofertados em mercado eletronico desenvolvido e
organizado por um empresario, ndo deixam 0s usuarios “vendedores” de estarem a também
auxiliar a atividade econdmica desempenhada na plataforma digital, na medida em que estdo a

fornecer os produtos que serdo objeto de negdcios no referido estabelecimento virtual.

Ocorre que o surgimento de problemas em virtude da atuacéo por conta do titular
do comércio ndo se trata de qualquer inovacdo, a remontar desde a antiguidade®?. Desde

Roma antiga, quando a atividade econdmica era ainda exercida de modo incipiente,

292 Cf. JOSE ARIAS RAMOS, Representation y “praepositio”, in. Boletin de La Universidad de Santiago de

Compostela, ano X, n.° 31, 1941, p. 4, onde destaca que a problematica da figura de colaboracéo ja se fazia mais
frequente na esfera mercantil, diante dos interesses envolvidos serem mais complexos e reclamar uma disciplina
mais célere do que na érea restante do Direito privado.
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comerciantes j& se socorriam do auxilio de filhos e de escravos para o exercicio de sua
atividade comercial. Referida colaboracdo ocorria tanto no ambito interno do comércio
desempenhado, como também se estendia para além de atividades tipicas de gestdo do

293

estabelecimento, a albergar a celebracdo de negdcios com terceiros=°. A predisposicdo de

outrem & frente da propria atividade comercial a fim tratar diretamente com terceiros foi entdo

294

denominada de praepositio®*, a serem tais colaboradores denominados de prepostos®®.

N&o obstante os costumes comerciais ja permitirem a celebracdo de negocios por
aqueles que se encontravam a frente da atividade comercial de outrem, nesta época ainda nédo
havia sido desenvolvido qualquer regime juridico de representagdo, de modo que todos os
negdcios deveriam ser celebrados pelas proprias partes diretamente envolvidas®®. Dessa
forma, por ainda nédo ser aceitavel para o pensamento juridico romano da época a pratica de
atos juridicos em nome de outrem, a celebracdo de negdcios por aqueles predispostos a frente
da atividade econémica de outrem permitia aos comerciantes a possibilidade de se aproveitar
dos negocios celebrados por seus auxiliares quando Ihes fossem vantajosos, ou recusar-lhes

eficacia, no caso de seu insucesso?’.

Com a expansdo da atividade comercial, a utilizacdo desses colaboradores para a
celebracdo de negdcios juridicos por conta do titular do comércio se tornou cada vez mais
frequente, a reclamar assim uma mudanca da disciplina juridica. De fato, o ato de predispor
alguém a frente de sua atividade para realizacdo de negdcios com terceiros representava o
unico sinal objetivo para a parte contraente que significava a concessdo de poderes por parte

do titular do negdcio, a fundamentar sua confianca e seguranca na efetividade das

293 Em Roma antiga, apesar de os filhos-familia e escravos ndo deterem capacidade juridica, ndo poder

celebrar negdcios em seu préprio nome, poderiam realizar negdcios juridicos em nome do paterfamilias, os quais
se incorporariam no patrimdnio juridico deste. A esse respeito, cf. JUAN IGLESIAS, Derecho romano: historia e
instituciones, 112 ed revisada. Barcelona: Ariel Derecho, 1994, pp. 113-114.

294 Cf. FELICIANO SERRAO, Institore — premessa storica. Enciclopedia Del Diritto, XXI, Giuffre, 1971, p.

829; e GABOR HAMZA, Aspetti della rappresentanza negoziale in diritto romano, INDEX, n.° 9, 1980, pp. 206-
206.

JOSE ARIAS RAMOS, Representation y “praepositio” ..., p. 11, define ainda a preposi¢do, em sua
acepcao juridica, como a colocagdo notoria que uma pessoa fez de outra estranha em um posto de administrador
geral, de gerente de comércio, ou em outro centro de negécios.

2% Cf. PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, A autorizago ..., p. 258.

2% Cf. PEDRO DE ALBUQUERQUE, A representacdo voluntaria em direito civil. ensaio de reconstrugdo

dogmatica ..., pp. 43-45, onde faz expressa mencao ao principio per extraneam personam nihil adquirit potest.

291 Cf. ANTONIO SANTOS JUSTO, Direito privado romano, vol. I, 42 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.

118, o qual destaca o principio de que “melior condicio mostra per servos fieri potest, deterior fieri non potest”.
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repercussdes contra o representado. Por outro lado, o comerciante poderia, ao seu inteiro
alvedrio, ndo assumir pessoalmente as obrigacfes contraidas por seus colaboradores, sem que
fosse conferida qualquer acdo direta em seu desfavor para fins de Ihe vincular ao negdcio

contraido por seu preposto.

Assim, a fim de ndo prejudicar as exigéncias do trafego juridico da época, ainda
no Século Il a.C., desenvolveram-se a actio exercitoria, com incidéncia no comércio
maritimo, a qual conferia acdo direta contra o armador pelas obrigacdes contraidas por quem
se encontrava diretamente a frente da embarcacdo, e a actio institoria, que conferia acédo
direta contra o titular de um comércio terrestre pelos negocios contraidos por quem foi por
este predisposto a frente de seu comércio (institor). Ambas as acBes objetivavam assim
imputar diretamente aos titulares do comércio os negocios celebrados por outrem, colocados

implicitamente & frente e sua atividade comercial®®®.

Procurou-se resolver o problema existente no ambito do comércio com a
utilizacdo de prepostos para a celebracdo de negécios juridicos em maior escala, ao
desenvolver um modelo de vincular o comerciante pelos negécios juridicos realizados por
estes seus colaboradores, a servir como fundamento de distribuicdo de responsabilidades e

riscos pelos negdcios celebrados por prepostos na atividade comercial.

Este regime de preposicdo, consistente em uma representacdo tipicamente

comercial desenvolvida ainda no Direito Romano?®®®, influenciou o ordenamento comercial de

301 |302

paises de origem latina como Italia®®, Espanha®, e Brasil*®, a ser sempre mantida a

298 Cf. JUAN IGLESIAS, Derecho Romano: histéria e instituciones ..., p 347, o qual defende que o Pretor, no

intuito de ndo entorpecer o trafico juridico, que se encontrava no momento de seu maior auge, introduziu
excecdes ao principio de ndo vinculagdo do paterfamilias por obrigacGes contraidas pelos filiusfamilias e
escravos, de modo a imputar ao dominus ou ao pater 0s atos praticados por aqueles que puseram a frente de seu
comércio.

2% Cf. PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, A preposicdo ..., pp. 465-466, onde sustenta que a

preposicdo implica no regime de representacao instituido para o Direito Comercial.

300 Cf. Cddigo de Comeércio italiano de 1882, artigos 367 e ss., onde, diante da intrinseca ligacdo com o

latim, de onde o regime foi derivado da actio institoria, ainda denomina os prepostos como institori.

301 Cf. Codigo de Comércio espanhol de 1885, artigos 281 e ss., ao tratar dos factores, dependientes y

mancebos.

302 No Brasil, o regime da preposic¢éo instituido com inspiragdo nas actiones exercitoria e institoria foi

disciplinado pela primeira vez no Coédigo Comercial de 1850, nos artigos 35 e seguintes, que tratavam dos
auxiliares do comércio, notadamente no artigo 75, que estabelecia que os preponentes sdo responsaveis pelos
atos dos feitores, guarda-livros, caixeiros e outros quaisquer prepostos, praticados dentro de suas casas de
comércio, que forem relativas ao giro comercial das mesmas casas, ainda que ndo se achem autorizados por
escrito. Na segunda parte do referido dispositivo, todavia, exigia-se uma nomeagdo por escrito dos prepostos
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vinculagédo do titular do negdcio por todos os atos celebrados por seus prepostos no exercicio
da atividade comercial para a qual foram colocados.

No ambito do Direito Comercial portugués, o regime da preposicao foi
inicialmente disciplinado no Codigo Comercial de 1833 e posteriormente no Cddigo
Comercial de 1888, onde dispds em seus artigos 248.° e ss. dos gerentes de comercio,
auxiliares e caixeiros. Destaque-se que apesar da legislagdo comercial tratar os prepostos
como espécie de mandatarios, ndo devera o regime da preposicdo ser confundido com o
mandato. De fato, na época da promulgacdo do cédigo comercial, ainda a procuracdo nao
estava autonomizada do mandato, de modo que o mandato mercantil envolvia
necessariamente a outorga de poderes de representagdo, motivo pelo foi o regime da
preposicdo inserido como espécie do mandato comercial®®. Todavia, difere-se a preposicdo
do mandato na medida em que a mesma pressupde necessariamente um desempenho estavel a
frente da atividade comercial de outrem, ao passo em que este ultimo podera ser conferido
para a pratica e um (nico ato juridico®, consoante determina o artigo 231.° do CCo.

Nos dias atuais, com a devida autonomizacdo entre 0 mandato e a procuracao,
além da autonomia entre o contrato de trabalho e o mandato mercantil, relevante doutrina ndo
tem conferido maior importancia pratica ao regime da preposi¢cdo disciplinado no Cdédigo

I 305

Comercial®™>, por entender que referidos auxiliares se constituem em verdadeiros empregados

dos comerciantes. Desse modo, os poderes de representacdo de tais colaboradores ja estariam

para vincular o preponente nos negacios celebrados fora das respectivas casas de comércio. Com a unificagdo do
direito privado brasileiro através do Codigo Civil de 2002, a preposicdo se encontra tratada atualmente nos
artigos 1.169 e ss. O artigo 1.172 estabelece que sera considerado gerente o preposto permanente no exercicio da
empresa, seja em sua sede, filial ou agéncia, estipulando-se ainda no artigo 1.173 que, ndo exigindo a lei poderes
especiais, considera-se 0 gerente autorizado a praticar todos 0s atos necessarios ao exercicio dos poderes que
Ihes foram outorgados. Estabeleceu ainda o Cédigo Civil brasileiro que o preponente responde pelo ato do
gerente ainda quando este agir em nome proprio, desde que no interesse daquele (artigo 1.175), além de que as
limitagbes de poderes devem ser averbadas junto ao registro publico das empresas mercantis para poder ser
oponiveis a terceiros (artigo 1.174).

303 Cf. COUTINHO DE ABREU, Curso de direito comercial ..., p. 151; e OLIVEIRA ASCENSAO e CARNEIRO

DA FRrRADA, Contrato celebrado por agente de pessoa colectiva. Representacdo, responsabilidade e
enriquecimento sem causa ..., pp. 52-53.

304 Cf. FRAN MARTINS, Curso de direito comercial ..., p. 149. Ainda aparentemente no mesmo sentido,

OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial ..., p. 232, defende que o contrato de geréncia parece autonomizar-se
do contrato de mandato em razéo de ter um objeto mais amplo.

805 Neste sentido, cf. ENGRACIA ANTUNES, A “consuetudo mercatorum” como fonte do direito comercial.

Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, ano 146, 2000, p. 8, segundo o qual o Codigo
Comercial representa nos dias atuais pouco mais do que uma peca de museu.
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consignados no artigo 115.°, n.° 3 do Cddigo de Trabalho, a ser despiciendo o regime de
imputacéo previsto na legislacdo mercantil.

No entanto, o regime da preposicdo ndo estd circunscrito simplesmente ao
contrato de trabalho. Apesar da relacdo de emprego ser possivelmente a mais frequente forma
de preposicdo, a colocacdo de outrem a frente da atividade comercial de forma publica e
estavel também podera se dar através de diversas outras relacdes>*®. Neste sentido, destaque-
se que as primeiras formas de preposicédo utilizadas ainda em Roma antiga eram provenientes
de relacdes diversas da relacdo de trabalho, como a utilizagéo de filhos ou de escravos. Toda
essa estreita identificagdo entre a preposicao com a relacéo de trabalho se da em muito devido
a circunstancia de que na época em que as actiones exercitoria e institoria foram
desenvolvidas pelo Direito Romano para vincular o titular da atividade comercial pelos atos
daqueles que estavam a frente de seu comércio a celebrar negdcios com outrem, a colaboracgéo
da atividade comercial no interesse do comerciante era feita através de uma relacéo de nitida
subordinacdo perante o titular do comércio®®’. De fato, através da sociedade patriarcalista
romana, através da qual os filhos estavam submetidos ao pleno poder do paterfamilias, de
modo a ndo possuir personalidade para negociar em nome proprio®®, ou mesmo por
intermédio do exercicio do comércio através dos escravos, considerados como propriedade do
comerciante, a primeira forma de preposicdo conhecida era nitidamente subordinada a pessoa
do titular do comércio.

Ocorre que o0 comércio experimentou consideravel evolucdo ao longo dos tempos.
Como qualquer outro negécio juridico, a atividade comercial pode ser livremente exercida por
qualquer individuo, a ndo depender de autorizacao do “chefe de familia”. De igual maneira, a
extincdo da escraviddo proporcionou a substituicdo do trabalho escravo pelo trabalho livre
remunerado. No entanto, como ndo existia ainda o contrato de trabalho como instituto

autonomizado nesta época, as relacbes entre 0s comerciantes e seus auxiliares foram

306 Cf. GLADSTON MAMEDE, Manual de direito empresarial, 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, pp. 300-301,

onde destaca que o preposto sera cada uma das pessoas envolvidas com a atividade empresarial, a poder ser um
trabalhador do préprio empresario, como também uma empresa terceirizataria ou mesmo um representante
comercial.

s07 No mesmo sentido, cf. MAX KASER, Direito privado romano, 22 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste

Gulbenkian, 2011, pp. 277-278, o qual afirma que as actiones exercitoria e institoria surgiram para satisfazer as
necessidades que reclamavam a participagdo dos filhos-familia e escravos em tarefas econémicas independentes.
Descreve ainda a concessdo das actiones utiles, que consistiam em a¢des em favor do comerciante para exigir do
terceiro o cumprimento da obrigacdo a qual o0 mesmo firmou com o seu preposto.

308 Cf. MAX KASER, Direito privado romano ..., pp. 95-100.
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disciplinadas sob o regime do Direito das ObrigacGes, notadamente através dos contratos de
locatio ou mandatum, regidos pela ideia de igualdade e consequente inexisténcia de
subordinacdo hierarquica entre referidos colaboradores e os titulares do comércio para quem

estavam a prestar 0s seus servigos>”.

De igual maneira, para além do emprego do trabalho remunerado, a celeridade
imposta pelo trdfego mercantil também fez com que surgissem novas espécies de colaboragéo
ao empresario no exercicio de sua atividade comercial, a possibilitar, sobremaneira, a
expansdo de sua empresa. A organizacdo da atividade comercial ficou mais complexa, na
medida em que a colaboragdo anteriormente praticada por individuos com vinculo de
subordinagdo passou a ser também exercida por pessoas especializadas em uma atividade
comercial especifica®®. Surgiram assim auxiliares ndo mais subordinados ao titular da
atividade econdmica, a exercer sua atividade sempre no interesse deste, mas agora
desprovidas de qualquer subordinacdo hierarquica para com o empresario®'!. Apesar da
independéncia com que desempenham suas funcgdes, estes profissionais estdo a frente de
determinada atividade econdmica no interesse do titular do comércio, a atuar por conta deste
no interesse de sua atividade. Referida especializacdo no exercicio de atividade por conta de
outrem foi evoluindo a ponto de surgirem sociedades comerciais cujo escopo principal é a
atuacdo em uma atividade comercial mais restrita, sempre no interesse de outra atividade

econdmica mais ampla®?,

Ao contrario do que ocorre no ambito do ordenamento juridico, mais refratario a
mudancas, as relacbes comerciais reclamam constantes mutacdes consoante surgem novas

tecnologias e as necessidades sociais as reclamem. Principalmente no mundo do comércio,

309 Cf. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho ..., p. 65, segundo o qual, apos defender que a

locatio conductum operarum foi o contrato predecessor do contrato de trabalho moderno, sustenta também que
referido contrato contemplava tanto o trabalho subordinado quanto o independente.

310 Cf. JOSE ANTONIO ALVES CAPEROCHIPI, El mandato y la comision mercantil. Granada: Editorial

Comares, 1997, p. 02, onde afirma que o intermediario é agora elevado com gerador de uma clientela, bem como
individuo imprescindivel para o correto funcionamento do sistema capitalista.

s Neste sentido, profissionais liberais que tenham como profissdo o exercicio de determinada atividade

econdmica no interesse de outrem, como agentes ou corretores de seguro, por exemplo.

312 Pode-se destacar como exemplo as sociedades de agéncia comercial, cujo objetivo consiste em angariar

novos negocios para outra sociedade comercial, a proporcionar a celebracdo de novos contratos. A agéncia
podera ser exercida por pessoas coletivas, consoante se observa através do artigo 26.°, “c”, do Decreto-Lei n.°
178/86, que terdo por finalidade precipua o exercicio de uma atividade econémica, consistente na promocao de
novos contratos, no interesse de outra atividade comercial mais ampla de titularidade de outrem, que podera
também se constituir uma pessoa coletiva.
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onde as necessidades sociais e costumes advindos sofrem mutacGes a medida do surgimento
de novas inovagdes tecnologicas, a legislacdo nunca é capaz de acompanhar a celeridade das
mudancas das relacBes sociais. Ndo sdo as praticas comerciais que se originam através do
Direito Comercial, mas, ao contrario, somente ap0s a consolidacdo dessas mudancas operadas
no ambito da sociedade é que o legislador procura incorpora-las ao ordenamento juridico. E
assim o Direito Comercial quem surge a partir dos usos e costumes ja consolidados no

comércio.

As préaticas comerciais nunca estiveram a espera do legislador para acompanhar as
sucessivas mutacdes no modo de colaboracdo no exercicio da atividade comercial. Dessa
forma, enquanto ndo sobrevier legislacdo especifica a disciplinar cada uma das novas formas
de atuacdo no comércio no interesse do comerciante, devera o intérprete, sensivel aos
principios, usos e costumes do Direito Comercial, confrontar os institutos surgidos com a
evolucdo do comércio ao longo do tempo, no intuito de assegurar uma interpretacdo adequada
as mudancas vivenciadas no comércio e as atuais necessidades do trafego mercantil. Somente
se estiver perante uma situacao inteiramente inovadora, sem qualquer correspondéncia com 0s
dispositivos da lei comercial, é que serd preciso socorrer-se de aplicacdo por analogia de
textos legislativos de outras areas da ciéncia do Direito para o preenchimento das lacunas do

ordenamento juridico.

No entanto, apesar do emprego de uma maior complexidade na organizacdo da
empresa nos dias de hoje, aliado as novas espécies de colaboradores surgidos no exercicio da
atividade comercial ao longo dos anos, o problema continua 0 mesmo ja existente nos
primérdios das praticas comerciais ja existentes em Roma antiga. Pessoas, agora individuais
ou coletivas, subordinadas ou ndo ao titular da atividade econdmica, sdo predispostas a frente
da atividade comercial no seu titular, de forma puablica e estavel, a celebrar negécios. A
preposicdo ndo podera estar restrita ao trabalhador vinculado por um contrato de trabalho, a
poder ser caracterizada como o exercicio de uma atividade comercial no interesse do titular da
atividade econbmica, de onde surgira a aparéncia tipica nas relacdes comerciais da existéncia

de podres para agir em nome do mesmo.

Podera assim este regime de representacdo tipicamente comercial ser aplicado
tanto para relagdes estabelecidas no ambito interno da atividade comercial, onde o auxiliar

pertenca a propria organizagdo empresarial, quanto também para as colaboracdes externas,
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por intermédio da atuacdo de pessoas que de algum modo estejam a frente da atividade
negocial. Sera suficiente que se esteja predisposto a frente da empresa de outrem de forma
pUblica e estavel, a celebrar negécios juridicos®*®, a ndo importar se é pessoa individual ou
coletiva, ou mesmo se possua ou ndo subordinacdo para com o titular do negécio®'*. De igual
maneira, a natureza da relacdo subjacente estabelecida entre 0 empresario e 0 seu preposto, ou
mesmo os limites internamente estabelecidos entre estes, deve ser inteiramente irrelevante

315

para 0s terceiros contraentes”, para quem é suficiente que se esteja a frente da atividade

econdmica publica e estavelmente.

Postas tais consideragfes, como ja acima explanado, as plataformas eletrénicas
interativas instituem um mercado virtual, acessivel mediante um determinado enderego
eletrbnico cujo objetivo é o de ofertar e vender bens e servicos ao mercado, dai retirando seu
lucro. Todo o processo de negociacdo se da no proprio mercado eletrénico desenvolvido, por
intermédio de estimulos eletrbnicos e um sistema informatico desenvolvido justamente para
possibilitar a perfectibilizacdo desses negocios mediante interacdo direta com a plataforma,
sem a necessidade de qualquer interveniéncia daquele wusuario responsavel pela

disponibilidade do produto.

Ao admitir que usuarios externos possam ofertar produtos e servicos no mercado
digital por elas desenvolvido, pode-se sustentar que promovem as plataformas eletronicas
nesses mercados virtuais uma verdadeira terceirizagdo de sua atividade comercial por

intermédio do sistema de crowdsourcing®*®, segundo o qual parte de sua atividade econdmica

3 Importante diferenciar a colaboragdo técnica dos auxiliares do comércio, que compreende apenas a

execucdo de tarefas de gestdo empresarial internas, da colaboracdo juridica, que envolve a préatica de negdcios
juridicos com terceiros. Os poderes de representacdo decorrentes do regime da preposicdo advirdo apenas desta
Gltima modalidade de colaboragdo, onde outrem seja posto a frente de uma atividade econémica para a
celebracdo de negdcios juridicos, além do que os limites da atuacdo do preposto estariam circunscritos a
atividade para a qual o auxiliar foi predisposto a exercer. Cf., neste sentido, ALESSANDRO ANASTASI, Institore —
diritto vigente. Enciclopedia Del Diritto, XXI, Giuffre, 1971, pp. 836-838.

3 Cf. PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, A preposicdo ..., pp. 253-255, onde sustenta que a actio

institoria nasceu para evitar que argumentos formais impedissem a imputagdo do negécio celebrado pelo
preposto ao titular do comércio. Defende ainda ser irrelevante a qualidade da pessoa do preposto, a preponderar
tdo somente a circunstancia de estar estavel e publicamente a frente do negdécio alheio.

3 JOSE ARIAS RAMOS, Representation y “praepositio” ..., p. 15, defende que as instrucdes recebidas

internamente pelos prepostos de seus preponentes nao sao suficientes para marcar o ambito dos poderes daqueles
perante o publico, haja vista se tratar de questdes ocultas estabelecidas entre ambos. Prossegue afirmando que
para os terceiros, o que marca os limites de atuacdo dos prepostos esta delimitado pela zona de atividade
mercantil para a qual foram colocados.

316 JEFF Howe, The rise of crowdsourcing, Wired Magazine, disponivel  em:

http://www.wired.com/wired/archive/14.06/crowds.html, acesso em: 20 set. 2018, pp. 1-2, descreve 0
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é ofertada através da rede mundial de computadores a qualquer do publico interessado em

exercé-la, mediante um prévio cadastro no sistema.

Referida modalidade de organizacdo do exercicio da atividade produtiva vai mais
além do que o outsourcing, na medida em que esta ultima modalidade de externalizacédo
compreende a entrega de parte da atividade para pessoas ou entidades determinadas®!’, ao
passo em que no sistema de crowdsourcing a delegacdo da atividade de parte da empresa se
da para uma rede aberta de pessoas. De igual modo, ndo deve ser confundida com uma
simples subcontratacdo, na medida em que pressupde uma relacdo estavel, onde se transfere

uma das funcdes da empresa para terceiros, e ndo uma simples atividade isolada®.

Ao externalizar assim parte da atividade desempenhada por sua empresa, esta o
gestor da plataforma eletrénica a promover uma propria extensdo da atividade econémica
desenvolvida, a permitir que outros individuos venham exercer publica e estavelmente parte
de sua atividade comercial, inclusive a celebrar negdcios comerciais com terceiros. Desse
modo, todo o sistema eletrénico desenvolvido, inclusive os vendedores ali cadastrados e aptos
a realizarem ofertas de produtos no mercado digital, deverdo ser tidos como verdadeiros
prepostos daquele empresario titular da atividade desenvolvida no ambito da plataforma

eletrénica®®®,

De fato, o surgimento e a difusdo da internet, com a correspondente expansédo das
fronteiras e a propria desmaterializacdo da atividade comercial proporcionada pelo comércio
eletronico, possibilitou a expansdo dos negocios e patrimonios de seus titulares agora também
por maquinas e sistemas eletronicos, dotados de funcionamento e inteligéncia propria. Por
intermédio dos computadores e seus sofisticados sistemas informatizados desenvolvidos para
atendimento das exigéncias do comércio eletrdnico, se fez possivel interligar rapidamente os

individuos de qualquer localidade do globo terrestre, independentemente do dia ou horério da

crowdsourcing como um ato de uma companhia ou uma instituicdo delegar uma tarefa, antes executada por
funcionarios, para uma rede de pessoas, normalmente extensa, e feita de forma aberta.

3w Cf. SEBASTIAO PIZARRO, O contrato de outsourcing. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 5, define de

forma simplificada como outsourcing o sistema de uma contratacdo por uma empresa de uma entidade exterior
para produzir determinadas atividades em vez de as assumir internamente.

318 Cf. SEBASTIAO PIZARRO, O contrato de outsourcing ..., p. 19.

319 No sentido de incluir a terceirizacdo como espécie de preposi¢do, incluindo-se nesta os sistemas de

crowdsourcing, cf. GLADSTONE MAMEDE, Direito empresarial brasileiro — empresa e atuacdo empresarial ...,
pp. 380-382.
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semana, a propiciar declaracbes de vontade através de impulsos eletrénicos e,

consequentemente, a concretizacdo de negdcios comerciais.

Inexiste qualquer obstadculo em se imputar a obrigacdo ao titular da atividade
econdmica exercida por intermédio do sistema eletrénico predisposto a frente de sua empresa
e previamente programado para celebrar negocios em seu proprio interesse, na medida em que
foi o proprio empresario quem organizou sua empresa a ser desempenhada através desse
auxilio eletrénico. Além de toda essa forma de organizacéo, sera o titular da plataforma quem
detém o controle de todos aqueles que aderiram ao seu negocio, através da exigéncia de um
cadastramento prévio em sua base de dados. Ao ter agido no ambito de sua liberdade
individual em organizar e desempenhar sua atividade comercial através de sistemas
eletrbnicos, que permitem ainda a integracdo a referida empresa de uma infindavel quantidade
de outros colaboradores externos, devera o titular da plataforma assumir inteiramente tanto os
beneficios da expansdo de sua atividade econdmica, como também os riscos resultantes dessa

sua organizacao resultante de sua autonomia privada?.

Apesar de poder causar alguma estranheza a vinculacao do titular da plataforma
eletronica das obrigagdes contraidas por intermédio de seus sistemas eletronicos, desde Roma
antiga ja se era possivel imputar ao titular do comércio os negécios contraidos por seus
escravos, 0Ss quais, nos moldes dos sistemas eletrbnicos da atualidade, eram também
desprovidos de personalidade juridica e tidos por bens materiais inteligentes que permitiam a

expansdo dos negdcios e patrimdnio de seus donos®*.

Todos 0s negocios sdo celebrados por prepostos no ambito do préprio
estabelecimento virtual instituido pela plataforma eletrénica, de forma que a ela deverao ser
imputados, segundo o artigo 249.° do Cédigo Comercial, a semelhanca do que se da nas

transacdes pactuadas em seu estabelecimento fisico.

A circunstancia de o contrato ser celebrado diretamente em nome do usuario
responsavel por disponibilizar o produto no mercado virtual, o que, a principio, o vincula

diretamente ao negocio celebrado, nos termos do que estatui o artigo 252.° do Cddigo

320 Consoante defende RICARDO LORENZETTI, Comércio eletronico ..., pp. 42-42, pode ser adotada uma

regra geral de imputacdo, segundo a qual quem utiliza 0 meio eletrénico e cria uma aparéncia de que ele pertenca
a sua esfera de interesses, assume 0s riscos e 0 6nus de comprovar o contréario.

321 Apesar de controvertida a natureza juridica do regime dos escravos em Roma antiga, no sentido de

equipara-los a uma maquina de propriedade de seu senhor, cf. A. SANTOS JUSTO, Direito privado romano ..., p.
118; e JHERING, O espirito do direito romano: nas diversas fases de seu desenvolvimento ..., p. 114.
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Comercial, em nada impede também a imputacdo do referido negdcio ao proprio titular da
plataforma eletrénica. Com efeito, é informada, quando muito, apenas uma simples
identificacdo do pretenso vendedor nos moldes como proposta pelo mesmo ao proceder com
seu registro no banco de dados da plataforma. Referida identificacdo se constitui de
abreviacgdes e outros nomes de fantasia que sequer coincidem com a verdadeira identificacdo
civil do respectivo usuario. Até mesmo apés a celebragdo do contrato, serd a propria
plataforma eletrénica a responsavel pelo recebimento do pagamento, de modo que a parte
contraente somente vird a ter conhecimento da verdadeira identidade daqueles responsaveis
pela oferta do produto no mercado virtual ja na ocasido da entrega do produto adquirido e
consequente execugdo completa do contrato, com o concomitante recebimento do documento

fiscal.

Alias, ao contrario do que ocorre nas relacGes juridico-civis, onde para agir em
representacdo se exige a contemplatio domni, no mundo das relacbes comerciais €
perfeitamente comum a celebragdo de negdcios sem que se identifigue em nome de quem se
esta a fazer®??. Principalmente nas vendas a retalho, é frequente a identificacdo da marca que

representa a atividade econdmica exercida de quem esté a negociar.

Nas transacOes corridas nas plataformas interativas ndo se é diferente, uma vez
que, no momento da celebracdo do negdcio, ndo se declara em nome de quem esta a agir, mas
apenas age-se sob a identificagio da marca representativa da prépria plataforma, que

representa toda a atividade desempenhada no mercado digital.

Ocorre que a atividade praticada no ambito do mercado virtual instituido pela
plataforma interativa é indiscutivelmente praticada no beneficio de seu titular. Com efeito,
ndo obstante o usuério vendedor realizar o negocio individualmente desejado, no mesmo
espaco em que se estd a celebrar diretamente negdcios de natureza comercial, também
promove a plataforma uma ampliacdo consideravel da oferta de produtos ao mercado, de
modo a atrair um maior numero de clientes ao seu estabelecimento virtual, tudo sob a
identificacdo e correspondente promocao de sua marca. Ao permitir que outros interessados
venham oferecer e fornecer produtos dentro de seu estabelecimento comercial, esta o titular

do comércio também a obter um lucro com cada um dos negdcios ali concretizados, seja com

322 Cf. PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, A preposicdo ..., p. 180, onde destaca que o regime de

representacdo comercial assentado na preposi¢cdo ndo exige contemplatio domni, a ser relevante determinar
apenas o Ultimo beneficiario da atuacdo do preposto.
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0 recebimento da comissdo ou percentual acordado, como também pelos servicos e
funcionalidades por ele ofertados, sem que tenha de imobilizar recursos financeiros proprios
para a aquisicao, estoque, conservacao e transporte dos produtos oferecidos®?®. Além de tudo
isso, esta também a obter beneficios fiscais por ndo ter de recolher os tributos com a revenda
dos produtos ofertados em seu mercado virtual. Denota-se, portanto, que toda a atividade
econdmica desempenhada no &mbito dos mercados virtuais instituidos pelas plataformas
eletronicas interativas, visto em sua completude, possui como principal beneficiario o proprio

titular do comércio eletrénico exercido nestas plataformas.

Referida pratica comercial ndo é despercebida pelo legislador, embora tenha
estabelecido no artigo 250.° do Codigo Comercial a obrigacdo de o preposto identificar em
nome de quem esta a negociar, bem como que todo o contrato celebrado em nome do préprio
gerente obriga-o diretamente para com a parte contraente (artigo 252.° do CCo.). De fato,
sempre mais atento as praticas comerciais, quando a contratacdo também for feita no interesse
do titular da atividade econémica, como forma de lhe imputar a obrigagdo pelo risco como
organizou seu comércio, estipulou ainda no § unico do mesmo artigo 252.° que podera a parte

contratante, a sua escolha, optar entre acionar entre este ou seu preposto.

Permite-se, com isso, uma ampliacdo da prdpria tutela da parte contraente, na
medida em que ao ser 0 negocio celebrado em nome do préprio usuério qualificado como
vendedor, serd possivel ainda, ao inteiro alvedrio do adquirente, imputar a obrigacdo ao
préprio usuario ou ao empresario da plataforma eletrénica, uma vez que toda a atividade

desempenhada neste mercado virtual € exercida no interesse do seu proprio titular.

Considerando assim ser o titular da plataforma o principal beneficiario da
atividade econdmica nela desenvolvida, para ser imputada diretamente a obrigacdo contraida
nesse mercado digital ao seu titular € preciso ao contraente apenas demonstrar que 0 processo
negocial se deu no ambito do préprio estabelecimento virtual explorado, perante a marca que
esta a identificar a atividade econémica desenvolvida, a ser irrelevante a natureza da relacao

interna firmada entre o gestor do negdcio e seus colaboradores, vendedores ou néo.

Uma questdo que se poderia suscitar contréria & identificacdo da relagdo de

preposicdo mantida entre o gestor da plataforma eletronica e o usuério que esta a ofertar os

323 Também a apontar a reducdo dos custos operacionais como uma das vantagens da externalizacdo da

atividade da empresa, cf. Cf. SEBASTIAO PIZARRO, O contrato de outsourcing ..., p. 29.
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produtos no mercado virtual por ela instituido seria a de que poderia referido utilizador
cadastrado ndo se tratar de um comerciante profissional. Assim, como a preposi¢ao surgiu a
fim de imputar ao titular do comércio os negdcios contraidos por seus colaboradores, no
exercicio da atividade para o qual foram predispostos de forma publica e estavel, quando ndo
se revestirem da natureza dessa profissionalidade, inaplicavel seria o regime comercial as
transacOes por eles pactuadas, a se recorrer assim ao regime civil comum para os contratos

celebrados entre esses particulares®**.

Ocorre que, como ja destacado, ao aceder a oferta de produtos no ambito do
mercado virtual instituido pela plataforma eletrénica, ndo detém a parte contraente a
qualificacdo precisa do usuario ofertante e tampouco se este se trata efetivamente de um
vendedor habitual. Alias, ainda nas plataformas que fazem distincdo entre vendedores
profissionais ou ndo, referida qualificacdo € atribuida unilateralmente pelo proprio usuario
interessado por ocasido de seu cadastro no banco de dados, de modo que jamais podera ser
precisado com exatiddo se 0 mesmo esté de fato a se utilizar da atividade econdmica exercida
na plataforma de forma permanente. Ademais, se uma das vantagens do regime da preposicao
¢ a de ndo impor a contraparte o dever de investigar a natureza da relacdo subjacente mantida
entre o titular da plataforma virtual e o usuario cadastrado, com maior razdo ndo devera este
terceiro investigar se aquele cadastrado como vendedor de fato preenche as caracteristicas de
um vendedor habitual.

Para além da insuficiéncia de toda a identificacdo fornecida sobre o usuario
ofertante antes da celebracdo e execucdo do contrato, como ja destacado, independentemente
da natureza desse preposto/vendedor, a atividade exercida na plataforma eletrdnica se reveste
de natureza eminentemente comercial ao promover a distribuicdo de produtos no mercado de
forma organizada e permanente mediante intuito lucrativo. Por ser assim exercida uma
atividade comercial, possivel a aplicacdo do regime da preposicdo nos negocios celebrados
nas plataformas eletrbnicas, ainda que aquele usuério posto a frente da oferta e venda do

produto ndo seja caracterizado como um profissional.

Alias, a aplicabilidade de um instituto tipico do regime de direito comercial

guando a natureza da atividade desempenhada for tipicamente comercial, independentemente

324 Cf. GUIDO SMORTO, Verso la disciplina giuridica della sharing economy ..., p. 266, onde sustenta, a

principio, a aplicacdo do direito comum aos negdcios celebrados entre sujeitos privados sob um plano de
paridade.
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da qualidade das pessoas envolvidas na relagdo subjacente ndo se constitui também em
qualquer novidade. Com efeito, desde o Direito Romano ja se permitia a aplicagdo do regime
da preposicdo aos negocios praticados no interesse de outrem, inclusive em casos de
atividades desempenhadas por individuo que nao fosse considerado formalmente como
comerciante, mas desde que celebrados por algum colaborador, predisposto a frente de uma
atividade em uma funcdo analoga & de preposto®?. Veja-se neste sentido a aplicacdo do
regime da actio institoria aos vicili, grupo de individuos compostos por escravos ou mesmo
de libertos, os quais eram encarregados da administracdo de propriedades rurais®?®. Nao
obstante a atividade agricola ndo ser considerada como comercial, bem como os vicili serem
colocados a frente da administragdo da propriedade tdo somente para recolhimento dos frutos,
decidiu-se que, caso também fossem colocados a frente da propriedade para celebrar negocios
lucrativos inseridos no ambito da administracdo das terras em que foram predispostos no
interesse do titular da propriedade rural, deveria ser também aplicado o regime da preposi¢éo
aos terceiros que com eles contraissem negdcios, diante da similitude que sua atividade

apresentava com o comércio®?’.

Como se observa se desde a antiguidade, quando ainda ndo concebido um regime
autdbnomo de tutela das relagdes de natureza comercial, ja era possivel a aplicabilidade do
regime da actio institoria para os negdcios celebrados em atividades andlogas a comercial,
com maior razdo ha de ser admitido o regime representativo da preposi¢cdo nas atividades

desempenhadas nas plataformas eletrdnicas, independentemente da qualidade do utilizador

325 Cf. FELICIANO SERRAO, Institore — premessa storica ..., p. 827, onde afirma que comeca a ser

considerado como institor ndo apenas aquele preposto a frente de uma atividade estritamente comercial, mas
também aquele que foi chamado para desempenhar atividades que certamente ndo poderiam ser tidas como
comerciais. Também no mesmo sentido, PEDRO DE ALBUQUERQUE, A representacdo voluntéria em direito civil
..., p. 164, afirma que foi atribuida a actio ad exemplum institoria para negécios celebrados com terceiros tendo
como relacdo ndo uma preposicao em sentido técnico, mas sim fungdes analogas a preposigéo.

326 Cf. JEAN-JAQUES AUBERT, Business managers in ancient rome: a social and economic study of

institores, 200 b.c —a.d. 250. New York: E.J. Brill, 1994, pp. 147-149.

32 Embora o pretor adotasse a regra geral de que ndo seria devida qualquer acdo contra o proprietéario da

terra, uma vez que o vilicus é geralmente incumbido tdo somente para a percepcao dos frutos, nas hipoteses em
gue este também fosse predisposto para exercer atividades lucrativas, seria entdo possivel imputar ao proprietario
da terra os negdécios entdo celebrados com terceiros através de uma aplicacéo analdgica da actio institoria, entao
denominada de actio ad exemplum institoria. Neste sentido, cf. Digesto 14,3,16 e JEAN-JAQUES AUBERT,
Business managers in ancient rome: a social and economic study of institores, 200 b.c — a.d. 250. New York:
E.J. Brill, 1994, p. 169.

Também ainda no sentido de reconhecer a similitude do regime dos vicili com o institor, a ensejar uma
aplicacdo analdgica da actio institoria contra o principal, cf. GABOR HAMZzA, Aspetti della rappresentanza
negoziale in diritto romano ..., pp. 207 e 215.

152



predisposto a frente do neg6cio, uma vez que revestidas de natureza eminentemente

comercial.

A imputacdo dos negdcios ao titular do comércio desenvolvido nas plataformas
eletrbnicas interativas com fundamento no regime da preposicdo tem como principal
vantagem a de ndo conferir relevancia a natureza da relagéo interna subjacente mantida entre
o titular da plataforma e o usuério cadastrado como vendedor, pretenso responsavel pela
disponibilizacdo dos produtos no mercado virtual e consequente venda dos mesmos. Como a
parte contraente ndo é participe dessa relacdo interna mantida entre o titular do mercado
eletronico e os seus colaboradores, a também ndo deter qualquer conhecimento da forma em
que é organizado o exercicio de referida atividade econdmica, a esta ndo Ihe pode ser opostos
limites ou condicBes excludentes de responsabilidade das plataformas com base

exclusivamente em clausulas contratuais pactuadas nessa relacdo subjacente.

Ademais, como visto, é capaz ainda de assegurar uma tutela mais ampla na defesa
dos terceiros contraentes do que a prépria legislacdo de protecdo ao consumidor. De fato, por
se tratar de um regime criado para tutelar o exercicio de toda atividade comercial por conta de
outrem, faz-se possivel sua aplicacdo para todos os que celebrem transacdes de natureza
comercial, independentemente se a colaboragdo é também desempenhada por alguém tido por
comerciante, ou mesmo se o destinatario final do negdcio possa ser tido efetivamente por

consumidor.

O que releva a parte contraente é a protecdo de sua legitima confianca despertada
diante de toda a aparéncia proporcionada pela atividade comercial desenvolvida no ambito da
plataforma digital. Ndo Ihe exige frequentes investigacbes acerca da natureza da relacdo
interna mantida entre a plataforma e seus utilizadores vendedores, a ponto de lhe transferir o
onus da aparéncia proporcionada pelo titular do mercado virtual no exercicio de sua atividade

econbmica.

Importante salientar ainda que a adog¢do do regime da preposicdo para
fundamentar a imputagdo dos negdcios celebrados nas plataformas eletronicas diretamente ao
seu titular ndo atentara ainda em nada contra a autonomia da vontade do empresario. De fato,
ao criar e organizar o0 modo como sua empresa devera se desenvolver perante 0 mercado, 0
titular dessa modalidade de comércio eletrénico decidiu voluntariamente utilizar de

colaboradores a frente de sua atividade econémica para celebrar negdécios com terceiros. Ao
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optar por ndo adquirir diretamente os produtos para revendé-los para terceiros, mas sim
possibilitar que outros interessados disponibilizem bens e servicos no seu mercado virtual,
como ja visto, o titular da plataforma experimentou uma expansdo de seus negocios a um
menor custo de investimento, aléem de auferir beneficios fiscais com a efetuacdo da venda dos
produtos ofertados diretamente pelos seus colaboradores cadastrados. Uma vez a auferir
vantagens no modo de organizacao de sua atividade econdmica, possivel concluir que o titular

da plataforma é sim o principal beneficiario com a utilizacao desses colaboradores.

Assim, ao decidir se utilizar da colaboracdo de terceiros interessados para
expandir a oferta e distribuicdo de bens e servicos em seu mercado virtual, a auferir vantagens
com a forma que organizou o exercicio de sua atividade econdmica, contribuiu o titular da
plataforma eletrénica, por vontade propria, para o surgimento de toda a situacdo de aparéncia
despertada no seu comércio, no sentido de que era a propria marca representativa do mercado
virtual quem estaria a negociar diretamente com os interessados em adquirir bens ou servigos.
Além de sua contribuicdo voluntéaria pela criacdo da confianga criada na parte contraente em
razdo da aparéncia proporcionada pela forma de organizacdo da atividade econémica, por ser
ainda o gestor da plataforma o principal beneficiario de toda essa organizacdo empresarial,
deverd ser a ele imputado todo o risco advindo com a utilizacdo desses usuarios

colaboradores, €, portanto, imputar-lhes todos 0s negdcios por ele praticados.

Situagdo distinta, como visto, sdo as plataformas comparativas ou de
classificados, as quais ndo promovem qualquer interacao entre 0s contraentes e 0 seu gestor, a
ndo deter qualquer controle na conducgédo e conclusdo do negocio. Nestas, ao contrario do que
se da nas plataformas interativas, o seu titular se limita tdo somente a uma busca e
comparacdo de ofertas j& existentes em outros enderecos eletrénicos, ou a simples veiculacao
de ofertas realizadas por usuarios cadastrados, mas ndo dispéem de qualquer programacao
para a celebracdo de contratos eletrdnicos, sem interferir diretamente no processo de formacao
do negdcio, tudo a ocorrer mediante manifestacdo direta das partes, sem qualquer interacdo
com algum sistema eletrénico da plataforma digital.

Ja nas plataformas interativas, como ja amplamente ressaltado, toda a fase
negocial, inclusive a manifestacdo e exteriorizacdo da vontade contratual, dar-se-a
diretamente na propria plataforma eletronica. O sistema informatico € programado de tal

modo que o usuario adquirente promove uma verdadeira interagdo com o site. Nele seleciona
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0 item desejado, como ainda prossegue em todas as etapas j& programadas no sistema para a
conclusdo do negécio, ao adiciona-lo no carrinho de compras, preencher formularios para a
identificacdo do adquirente e fornecimento do endereco de entrega, adesdo as condicdes de
contratacdo previamente estabelecidas, bem como promover o respectivo pagamento pela
contratacdo concretizada e até mesmo, receber diretamente o objeto contratado, nos casos de

execucgéo contratual on line.

O titular dessa modalidade de estabelecimento virtual criou o seu negdcio de
modo a promover a circulacdo de bens e servicos, ndo apenas aproximando individuos, mas
como também promoveu a criacdo de um sistema informatico a possibilitar a celebracdo de
negdcios eletronicos interativos, organizou uma marca, endereco eletrénico e demais fatores
de producdo, tudo no intuito de tornar-se conhecido e confidvel no mercado e favorecer um
incremento dos negocios em seu estabelecimento eletrénico. Detém informacdes sobre todos
aqueles que estdo a contratar, monitoram 0s seus comportamentos, fixam as regras de
contratacdo no &mbito de seu mercado e ainda mantém o controle sobre as transacdes
realizadas entre seus usuarios. Sem prejuizo das rendas também auferidas com mensagens
publicitarias veiculadas em seu site, o explorador da plataforma interativa tem como principal
fonte de remuneracdo a obtencdo de uma porcentagem sobre os negécios realizados, bem
como oferece ainda servigos de cobranga garantida e seguros sobre referidas transagoes.

Dessa forma, ao optar por organizar sua atividade econdmica de modo nédo sé a
promover negdcios em seu proprio estabelecimento eletrdnico, como também estar sempre no
controle de todo o processo negocial, a expandir sua empresa e seus lucros, estara ciente o
gestor da plataforma de que esta forma de organizacdo de sua atividade, com a
disponibilizacdo de produtos por parte de usuarios colaboradores, implicard necessariamente
na sua vinculacdo aos negécios por eles celebrados, a ndo haver o que se falar em qualquer

violacdo de sua autonomia individual, principio imanente ao direito privado.

Como se percebe, o Direito Comercial é capaz de proporcionar uma solucdo de
tutelar situagdes nos moldes em que as mesmas se apresentam externamente para a parte
contraente, a proteger a confianga despertada com a aparéncia surgida na forma como o
empresario organizou espontaneamente sua atividade econémica. A sua autonomia individual
estara também protegida neste regime de representacdo ndo através da exigéncia de

declaracfes concessivas de poderes de representacdo, como se da no regime de representacdo
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da lei civil, mas através da imputacdo de negdcios ao seu patrimonio juridico em situacfes por
ele voluntariamente criadas no desenvolvimento e organizacdo de sua atividade lucrativa, ao
predispor de outros colaboradores a frente de sua atividade para celebrar negdcios com

terceiros, a proporcionar um desenvolvimento a sua empresa e a expansao de seus lucros.
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Il - CONCLUSOES.

Apos as explanagbes expendidas ao longo da presente investigacao, sem prejuizo
de outras questbes que possam a vir ser debatidas acerca da imputacdo das obrigacdes
contraidas no @mbito desses mercados virtuais, nos faz possivel concluir que inovacoes
tecnoldgicas permitiram o surgimento de importante meio de conclusdo negécios no mercado
mundial, a ser cada vez mais frequente na vida cotidiana a utilizagdo de ferramentas de
tecnologia da informacdo para a celebracdo de transacfes comerciais. Por atender as
exigéncias cada vez mais frequentes de celeridade imprimidas por uma sociedade conectada
globalmente, desponta assim o comércio eletrénico como um poderoso instrumento posto a

disposicdo do mercado para a celebragdo de neg6cios.

O desenvolvimento e expansdo da rede mundial de computadores expandiu
exponencialmente o comércio eletrébnico na atividade econémica global, a despontar
frequentes indices de crescimento muito superiores ao percentual experimentado pela
economia tradicional. Este novo instrumento do comércio globalizado trouxe significativas
vantagens ao comercio global, na medida em que possibilitou a oferta e conclusédo de
negocios de forma imediata pelo globo terrestre, tudo mediante custos bastante inferiores do

gue os experimentados com as técnicas comerciais tradicionais.

No entanto, ndo foram apenas inovacgoes e facilidades a ser proporcionadas pelo
comércio eletrénico. Corolario das vantagens trazidas com amplitude de acesso dessa
ferramenta negocial, praticas abusivas também despontaram por parte de produtores, a
acarretar um consumismo sem reflexdo e desnecessario de familias. Toda a informalidade e
celeridade trouxe também uma despersonalizacdo dos contratos celebrados eletronicamente,
onde a parte contraente ndo estd mais a dialogar com aquele que o esta a oferecer o produto
interessado, mas a agir de forma automatizada por sistemas previamente programados e
conectados a internet para a celebracdo de negdcios. De igual maneira, diversamente do
comércio comum, nas transacdes on line predomina o uso de imagens, sons, icones, tudo
operado em um ambiente de virtual, a embaragar essa desmaterializacdo ndo apenas o
conhecimento do contraente das condi¢Ges de contratagdo, mas até mesmo a prova da

existéncia do negdcio perfectibilizado.
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Toda essa organizagdo complexa e inovativa trazida pelo comércio eletrdnico fez
com que os negdcios sejam celebrados sob uma maior predominancia das aparéncias exibidas
através dos sistemas informatizados. As partes, muitas vezes sequer tem conhecimento da
verdadeira identidade da pessoa com quem estdo a negociar, mas estdo a agir mais com base
em imagens, sons e programacgdo apresentada, tudo em razdo da confianga depositada pela
marca ostentada pelo estabelecimento virtual. Faz-se necessario assim assegurar uma protecéo
mais adequada da confianca despertada através da aparéncia decorrente das relacbes
eletronicas, sob pela de declinio dessa importante ferramenta comercial desenvolvida nas

ultimas décadas.

Para uma efetiva tutela da confianca nas relagbes comerciais celebradas
eletronicamente, importante também equacionar defini¢cdes classicas do comércio tradicional
nesse novo instrumento de concretizacdo de negocios. Neste sentido, com o surgimento de
empresas desenvolvidas para exercer sua atividade exclusivamente pela forma eletronica, os
sites, documentos e paginas desmaterializadas acessiveis através da internet para a celebracao
de transacBGes comerciais, devem ndo ser mais Vistos apenas como elementos ou extensao do
estabelecimento comercial, mas sim como verdadeiros estabelecimentos empresariais virtuais
autbnomos, a advirem reflexos diretos ndo apenas na admissibilidade de sua negociagéo
unitaria e protecdo de sua clientela, no proprio direito de arrependimento previsto nos
ordenamentos juridicos para as contratagdes ndo presenciais, como também ter importante

reflexos no regime de representacao proposto para as transacdes de natureza comercial.

O comeércio eletrdnico ndo importa, todavia, em uma absoluta inovacdo no
processo de formacgdo dos contratos, onde a autonomia individual volitiva continua a ser a
fonte priméria das obriga¢des no ambito do direito privado. Representa, na verdade, uma nova
ferramenta para a manifestacdo e transmissao dessa vontade negocial dos individuos, os quais,
apesar de distanciados geograficamente por distancias continentais, poderdo transmitir sua

vontade por intermédio de canais eletrdnicos quase que instantaneamente.

Ainda quando o processo de formacdo do contrato se der através de uma
interacdo do individuo com um sistema informético, continuard a existir um encontro de
vontade das partes contraentes tendente & formagdo do negdcio e produgdo dos efeitos
juridicos desejados. O titular do sistema aplicativo desenvolveu toda uma programacao néao

apenas circunscrita a exposicdo de produtos e servicos, mas também a promover uma
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verdadeira interacdo com a contraparte interessada, de forma a possibilitar desde a escolha e
informacdes detalhadas sobre o produto, bem como oportunidade para preenchimento de
todas as informac6es necessarias a conclusdo do negocio, o que torna nitida a manifestagcdo da
sua vontade negocial ao desenvolver todo esse sistema eletronico propicio a celebracdo de
negdcios. Ja a parte contraente também deixa nitido seu intuito em contratar ao prosseguir
com todas as etapas previstas para a conclusdo do contrato, a culminar com a conclusao final
da encomenda, comportamentos tipicos de declaracdo negocial conduta que permitem reputar

sua conduta como verdadeira aceita¢do contratual.

Do mesmo modo, ainda nas contratacOes intersistémicas ou automatizadas, onde
inexiste acdo humana contemporanea ao momento de formagdo do contrato, pode ser
vislumbrada a manifestacdo volitiva das partes envolvidas no negocio. Antes mesmo da
programacdo e interconexao dos sistemas expertos, os contraentes celebram um processo de
negociacdo que irdo servir de protocolos para as transagdes futuras, a deixar nitida sua
vontade de se vincularem sempre que se fizerem presentes tais situacOes previamente
definidas. Referidos sistemas também ndo possuem inteligéncia propria, a depender sempre
da programacdo anteriormente efetuada por um agente humano, de modo que subjacente a
qualquer conclusdo de contrato sempre existird uma vontade negocial humana anterior, a qual

sera manifestada com a programacao do sistema informatico.

Por ndo representar uma nova forma auténoma de negdcio juridico, o processo de
formacdo do contrato eletrbnico se reputa perfeccionado no momento em que se da a
convergéncia de vontade das partes envolvidas, com a consequente aceitacdo por parte do
oblato pela proposta formulada pelo policitante. Todavia, apesar de as transmissdes das
declaragfes negociais ocorrerem pela via eletronica em razes de segundo, nem todas as
contratacdes eletrénicas se revestirdo de imediatidade entre a proposta e aceitacdo, como se
dard nos contratos interpessoais pactuados por videoconferéncia ou canais de comunicacéo
imediata — chats, ou mesmo nas contratagdes automatizadas, onde inexiste qualquer
dissolucdo de continuidade relevante entre os impulsos emitidos pelos sistemas interconexos.
Com efeito, nos negdcios celebrados por correio eletrdnico, entre o envio da proposta e a
respectiva aceitacdo do seu destinatario podera existir uma interrupgdo relevante no processo
de formacdo de vontade, a ser reputar concluidos tais contratos quando a aceitacdo haja
interessado na conta de correio eletrénico mantida pelo proponente junto a um servidor,

independentemente de seu efetivo conhecimento.
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J& a contratacdo interativa, por envolver um processo de contratacdo massificado,
foi objeto de disciplina especifica nos artigos 27.° a 29.° do Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de
janeiro. Apesar das divergéncias doutrinarias existentes acerca da natureza de ofertas publicas
dirigidas as pessoas indeterminadas nos estabelecimentos virtuais, entendemos que as
mesmas, quando contiverem todas as informacgdes necessérias para a conclusdo do negocio
mediante a ado¢do de comportamentos concludentes de seus destinatarios, sem posterior
negociacdo, configurar-se-40 como nitidas propostas contratuais, enquanto que o agir da
contraparte ao pulsar nos espacos indicados para a conclusdo da encomenda significa a sua
respectiva aceitacdo. Por ser ainda a proposta publica veiculada de modo permanente no
estabelecimento virtual, acessivel estara a todo o instante para aceitagdo por qualquer usuério
interessado. Dessa forma, mantida a vigéncia da proposta publica enquanto nao retirada do
site pelo policitante, a aceitacdo por parte do oblato implicard na imediata conclusdo do
contrato, uma vez ndo existir lapso temporal relevante entre a proposta, que é permanente, a

sua aceitacdo e sua respectiva chegada ao sistema informético do preponente.

O aviso de recepcdo da ordem de encomenda tem como finalidade possibilitar
uma maior seguranca nas relacdes digitais, a conferir a parte contraente meios materiais de
comprovacao da celebracdo do contrato. N&o terd, dessa forma, nenhuma influéncia no
momento de formacdo do contrato. Da mesma forma, emprestar a confirmacao da recep¢édo da
ordem de encomenda qualquer efeito na eficacia do negdcio significaria em sério prejuizo a
confianca do comércio eletrdnico, na medida em que um contrato valido permaneceria sem
efeitos definidos ao inteiro alvedrio do destinatario, o que iria de encontro a celeridade
exigida nessa modalidade de fazer negdcios. Ambas as comunicagdes se tratam de obrigacdes
ao encargo das partes apds a conclusdo do contrato, sem qualquer obstacularizacdo de seus

efeitos, a ser resolvido o seu inadimplemento na seara da responsabilidade contratual.

Assentadas as definicdes importantes do comércio eletrdnico, inclusive uma nova
definicdo para o site como um verdadeiro estabelecimento empresarial virtual, bem como
fixadas as premissas referentes ao momento de formagao e concluséo do contrato eletrénico,
importante ainda salientar que a expansdo dessa modalidade de comércio possibilitou o
surgimento de novos negdcios até para pequenos empreendedores antes inacessiveis a oferta
massificada de produtos no mercado. Desenvolveu-se a ideia das plataformas eletronicas
como novos estabelecimentos virtuais, identificados por uma marca propria, tudo a propiciar

um local unico de concentragdo de ofertas de produtos e servigos ndo por um Unico produtor,
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mas por varios pequenos comerciantes ou particulares, a reduzir custos com divulgagéo e
atracdo de interessados. A lucratividade da plataforma ndo esta relacionada as suas transacées
individualmente consideradas, mas sim a confianca de sua marca perante 0 mercado e
consequente amplitude para fazer negdcios em massa. Importam assim no exercicio de uma
verdadeira empresa, na medida em que é empregada uma organizacgdo dos fatores de producao

em objetivo da circulacdo de bens e servigos, tudo mediante uma retribuicdo pecuniaria.

Costuma-se identificar uma multilateralidade nos negocios pactuados nas
plataformas eletronicas, a existirem relagdes distintas entre 0s usuarios interessados em
oferecer produtos no mercado e a empresa que desenvolve o mercado eletrénico, entre esta e
os particulares interessados em adquirir os produtos ali ofertados, bem como também ente os
usudrios ofertantes e os particulares cadastrados. Essa pluralidade de relacdes somente vem a
criar embaracos a definicdo de uma tutela efetiva a todos os negdcios pactuados nas
plataformas, na medida em que, a depender da qualidade do usuério ofertante ou mesmo do
adquirente, poderdo advir regimes juridicos inteiramente distintos para disciplina juridica dos
contratos, embora celebrados tendo a frente de toda a atividade o mesmo estabelecimento

virtual.

As plataformas eletronicas desenvolvidas ndo atuam de modo uniforme no
mercado. Enquanto umas estdo a se limitar em buscar outras ofertas veiculadas na rede
mundial de computadores e agrupa-las para fins de promover um comparativo de precos,
outras atuam somente para veicular as ofertas nos moldes em que estritamente postadas por
seus usuarios cadastrados, mas sem promover gqualquer programacao apta a perfectibilizacéo
no negdécio. Nao interferem mais ativamente no processo de negociacdo, a nao deter qualquer
controle sobre a concretizagdo do contrato. Por outro lado, existem plataformas que
promovem uma verdadeira interatividade entre as partes envolvidas. Nestas, 0 empresario da
plataforma criou sua empresa ndo apenas a aproximar individuos interessados em contratar,
mas organizou uma marca, endereco eletrénico e um sistema informatico, tudo a possibilitar a
celebragdo de negocios no interior de seu proprio estabelecimento virtual. Mantém um estreito
controle sobre os negocios realizados, fixam regras de contratagdo, aléem de monitorar o
comportamento daqueles que estdo a frequentar o seu mercado digital. Terdo interesse direto
na concretizacdo dos negoécios dentro de seu estabelecimento, na medida em que sua
remuneracdo tambeém advira de uma porcentagem sobre as transacdes ali realizadas, sem

prejuizo dos servicos de cobranca garantida e seguros ofertados.
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Uma definicdo de um regime de tutela adequado e uniforme exige uma
diferenciacdo da forma de agir de cada uma dessas modalidades de atuacdo. Dessa forma, nas
plataformas de atuacdo mais passiva, que estdo a simplesmente comparar 0s precos praticados
em mercados digitais de outros anunciantes, ou mesmo naquelas que se limitam a veicular as
propostas nos estritos termos em que postadas pelos usuarios, sem qualquer interatividade
para a celebracdo de negdcios, todo o processo de conclusdo do contrato se d& fora do
estabelecimento virtual instituido pela plataforma. Por nunca terem tais modalidades de
plataforma estado efetivamente a frente do negocio, a contraparte sempre teve conhecimento
suficiente de que a atividade comercial desenvolvida pelo estabelecimento virtual era distinta
da promogédo da venda do produto exibido, a dever tratar tudo diretamente com a efetiva
pessoa responsavel pela oferta, a ndo que se falar de vinculacdo da plataforma com os

negocios estabelecidos a partir de simples anincios expostos em seu mercado digital.

Situacdo inteiramente distinta se dard nas plataformas eletronicas interativas.
Aqui, todo o processo de formacdo do contrato, inclusive manifestacdo e exteriorizacdo da
vontade, se ddo no préprio sistema informatizado concebido para a perfectibilizacdo de
negocios no préprio estabelecimento virtual. Toda a atividade econébmica € promovida a
favorecer a realizacdo de contratos no proprio estabelecimento eletr6nico, a deter o gestor da
plataforma interesse direto na concretizagcdo do contrato. Ao acessar o0 estabelecimento virtual
da plataforma interativa, a parte contraente ndo desejava transacionar com outra pessoa
estranha ao titular do estabelecimento, por sequer ndo ter a minima noc¢édo de sua identidade e
tampo confianca na mesma. Sempre foi a plataforma a interativa quem esteve a frente de toda
a atividade comercial, a somente advir a identificacdo completa do vendedor ap6s a concluséo
do contrato. Nos termos como a atividade foi organizada nestes mercados digitais interativos,
a contraparte tem a aparente sensacdo de que a plataforma esta sempre a frente de todos os
negocios. Apdés a conclusdo da transacdo vem a ser surpreendida com uma realidade
inteiramente diversa, no sentido de que o contrato teria sido celebrado diretamente com um
usuario anteriormente ndo identificado, sem qualquer vinculacdo direta com a plataforma. A
confianca despertada na forma como foi desempenhada essa atividade do comércio eletronico
exige uma tutela capaz de imputar eficazmente o negécio ao gestor do mercado virtual que

sempre esteve a frente do comércio, a ndo surpreender os terceiros contraentes de boa-fé.

A busca por uma solucdo adequada deve se afastar de uma submissdo ao regime
do direito comum e, por via de consequéncia, para o regime geral da representacdo civil
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disciplinado nos artigos 258.° e ss. do Cddigo Civil. Por exigir um maior rigor formal na
concessao de poderes de representacdo, referido regime impde uma constante investigacdo da
natureza subjacente firmada entre os usuarios vendedores e a plataforma, o que prejudicaria a
celeridade e informalidade imprimidas no comeércio das plataformas virtuais. Alem do mais,
veda o Direito Civil a alienacdo de coisa alheia (artigo 892.° do CC.), além de exigir a atuacdo
do representante em contemplatio domini do principal, enquanto nos negécios realizados nas
plataformas os bens sdo de propriedade direta do usuario qualificado por vendedor, como

também este esta a atuar em seu proprio nome.

De igual maneira, serdo infrutiferas as tentativas de ser buscar uma tutela
uniforme para todos os negdcios celebrados nas plataformas eletrénicas a partir de tentativas
de uma qualificacdo da relacdo subjacente mantida entre os usuarios e o gestor do negdcio.
Como exposto ao longo dessa investigacdo, seja pela dificuldade de estabelecer um regime
juridico uniforme em todas as relagdes internas, até mesmo diante da insuficiéncia de uma
tutela a partir de uma qualificacdo da relacdo contratual interna, uma vez que toda a atividade
foi também juridicamente organizada para atender aos interesses do titular do mercado virtual,
ndo se é capaz de estabelecer uma protecdo adequada as relacbes pactuadas nesses mercados
interativos. Referida insuficiéncia perdura ainda ao ressair do ambito do regime de
representacéo civil e buscar o regime de representacdo mais protetivo previsto no artigo 115.°,
n.° 3 do Codigo do Trabalho.

E necessaria uma protecdo da situacdo e aparéncia proporcionada pelos titulares
das plataformas de forma a conferir solugcdes que derivem da prépria aparéncia criada por esse
agente do comércio eletrbnico. Deverdo ser reputadas como irrelevantes a relacGes
subjacentes estabelecidas entre as plataformas e seus usuarios, a interessar apenas a aparéncia
externa proporcionada pela forma como o negécio foi organizado. Relagdes internas deverdo
ter relevancia apenas para a fixacdo de distribuicdo de responsabilidades entre as partes
diretamente envolvidas, mas nunca perante terceiros de boa-fé, que nada participaram ou

tampouco detém conhecimento da mesma.

Todavia, a protegdo da boa-fé com a utilizacdo de institutos como o do abuso de
direito ou mesmo da representacdo aparente também ndo se mostram suficientes. O primeiro,
por ainda muito arraigado ao regime juridico-civil comum, tem forte apego a investigagéo da

relacdo interna, a exigir uma série de comprovagdes ao encargo da contraparte, além da
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dificuldade de se demonstrar um comportamento individual contraditério do gestor da
plataforma diante de toda a massificagdo dos negocios realizados em seu mercado virtual.

Ainda o instituto da representacdo aparente, desenvolvido principalmente diante
das exigéncias do trafego mercantil, também néo se revelara o mais adequado para vincular o
titular do comércio eletrbnico ao negocio celebrado em seu estabelecimento virtual.
Inicialmente, porque deverd a parte contraente comprovar uma infinitude de requisitos a
fornecer ponderosas razdes para a aparente legitimidade de atuacdo de outrem a frente da
atividade comercial, o que implica em uma verdadeira transferéncia para o terceiro de boa-fé
de todo o risco do negdcio. Ademais, todo o instituto da representacdo aparente foi concebido
a permitir a imputacdo ao titular do comércio pelos negdcios contraidos por seus
colaboradores que sempre agiram sob a aparéncia de poderes representativos, sem dada
disciplinar sobre a vinculacdo daquele que sempre esteve efetivamente a frente da atividade
econdmico. Por outro lado, nas plataformas eletrénicas o interesse predominante serd o de
imputar 0 contrato justamente aquelas que sempre se portaram a frente de toda a atividade
negocial, a aparentar ser quem estavam a negociar com o adquirente, mas que nao
corresponde a realidade retratada nas relagcdes subjacentes entabuladas, uma vez que o
contrato foi celebrado em nome dos usuarios, a procurar afastar qualquer vinculacdo da

plataforma ao negdcio.

Por desempenhar uma efetiva empresa, deverdo ser aplicados os institutos e
principios desenvolvidos pelo préprio direito comercial para promover solucdo préaticas a
circulacdo de bens e servigos, tudo a preservar a confianga nesse ramo da atividade comercial.
Para uma tutela adequada do problema apresentado, propde-se aqui a utilizagcdo do regime um
regitimo tipico de direito comercial, baseado na preposicdo, através do qual o titular de uma
atividade econémica predispde outrem no exercicio de seu comércio para pratica de negocios.
Os poderes de representacdo ndo advirdo de uma declaracdo de vontade, mas sim da

colocacdo publica e estavel de alguém para a celebracao de negdécios.

Na empresa a desempenhada na plataforma eletrénica interativa, esta 0 empresario
aparentemente a negociar com terceiros perante o mercado. Todavia, nos moldes como a
organizou, terceirizou parte de sua atividade por intermédio de crowdsourcing, ao permitir
que outros particulares cadastrados em seu mercado, viessem a ofertar produtos em seu

mercado e até celebrassem negocios em seu proprio nome. Por agir no exercicio da atividade
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econdmica principal desse mercado, referidos particulares deveréo ser tidos como verdadeiros
prepostos do empresario titular do comércio desenvolvido na plataforma. Dessa forma,
possivel a vinculacdo do negdcio diretamente a plataforma com fundamento no artigo 252.°, §
unico do Codigo Comercial, na medida em que toda a atividade econdmica desempenhada
estd a ser praticada no proprio beneficio do titular da plataforma. Apesar de todo o negdcio
formalmente esté a ser celebrado em nome daquele usuério estatuido como vendedor, possivel
ainda serd a opc¢do de também vir a imputa-lo ao negécio. Como a atividade exercitada nas
plataformas € inexoravelmente de natureza econémica, referido regime da preposicdo sera
aplicavel ainda quando o usuério apresentado como vendedor nédo se trate de um comerciante
ndo profissional, ou mesmo a parte contraente ndo esteja a adquirir o produto como

destinataria final.

A solucdo ora proposta € capaz de proporcionar uma tutela das situacdes nos
moldes em que se apresentam externamente para 0 mercado, a proteger a confianga
decorrente da aparéncia proveniente da atividade comercial desempenhada. A autonomia
individual do empresario também estara albergada neste regime de representacdo ao vincula-
lo apenas em situacdes em que ele voluntariamente criou para desenvolvimento de sua
atividade lucrativa, ao predispor outros individuos a frente de sua atividade para celebrar

negdcios com terceiros.
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