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RESUMO

Este trabalho trata dos contratos de compra e venda de comércio eletrénico realizados
por meio da plataforma de negécios MERCADO LIVRE. O problema abordado decorre
de propostas de compra manifestadas por meio de perguntas aos vendedores e que,
mesmo apos aceitas, acabam n&o sendo honradas pelos compradores. Pretende-se
responder em que medida a plataforma é responsavel pela negociagéo frustrada ou
se funciona apenas como veiculo para a conduta de seus usuarios, a quem deve ser
imputada toda a responsabilidade. Qual o regime deve ser usado para dirimir essas
questdes, regime civil ou consumerista e quais os limites da responsabilidade

contratual tanto da plataforma como de seus usuarios.

Palavras-chave: Direito do Consumidor, Direito Civil, contratos de comércio
eletrbnico, MERCADO LIVRE, vinculagcdo a proposta de compra e venda,

responsabilidade contratual.

ABSTRACT

This paper deals with e-commerce purchase and sale contracts carried out through
the MERCADO LIVRE business platform. The problem we wish to address regards
purchase proposals expressed through questions to sellers and which, even after
being accepted, end up not being honored by buyers. We would also like to answer to
what extent the platform is responsible for the frustrated trading or if it works only as a
vehicle for the conduct of its users, to whom all responsibility must be attributed. Which
regime should be used to resolve these issues, civil or consumer regime and what are

the limits of contractual liability for both the platform and its users.

Keywords: Consumer Law, Civil Law, e-commerce contracts, MERCADO LIVRE,

binding to the purchase and sale proposal, contractual liability.
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INTRODUCAO

O que se pretende abordar nesse trabalho de conclusdo de curso s&o os
contratos de compra e venda realizados por meio de Marketplaces como a
plataforma MERCADO LIVRE, abordando seus limites, propostas de compra e

responsabilidade contratual.

A plataforma MERCADO LIVRE é um ambiente de negdcios digital em que os
usuarios, compradores e vendedores, realizam negdcios juridicos de compra e venda
de produtos e de servicos. Contudo, essa plataforma ndo € apenas um sitio de
anuncios ja que se coloca como um intermediario necessario das negociagdes

realizadas.

Para facilitar as negociagbes, os anuncios publicados no MERCADO LIVRE
dispdem de um campo para que os compradores possam dirimir duvidas com relagcéo
aos anuncios publicados. Esse campo de perguntas visa a dirimirem-se duvidas
quanto a falhas na descricdo dos anuncios, incoeréncias nas descricdes ou

esclarecimentos sobre as formas de envio e pagamento.

Ocorre que no Brasil, esse campo de perguntas é frequentemente usado, ndo
para dirimir duvidas, mas para barganhar redug&o do pre¢o anunciado. Sdo perguntas
do tipo “Qual o menor valor?”, “Aceita um menor pregco?”, “Aceitaria o valor de R$ x
pelo produto?”, “O valor é negociavel?”, dentre outras que caracterizam, por vezes,
mera especulagao, mas por vezes, contém todos os elementos de uma proposta de

compra e venda.

Em respostas a essas perguntas, iniciam-se negociagdes para que se alcance
um valor interessante tanto para o vendedor como para o comprador, da mesma forma
como se procederia em uma feira de carros ou na negociagdo de um imovel, com a
peculiaridade de que os usuarios do MERCADO LIVRE n&o sabem com quem estao
tratando, ja que os usuarios se encontram despersonalizados, escondidos sob
apelidos de usuarios.



Os usuarios, por imposic¢éo dos termos e condigdes de uso da plataforma’, ndo
mostram seus dados pessoais para outros usuarios enquanto estdo na fase de
negociagao. Realizam ofertas com suas identidades encobertas por um nome de
usuario e muitas vezes ndo cumprem a oferta proposta e aceita pelo vendedor. Da
mesma forma que ha perguntas meramente especulativas, ha outras em que se
demostra claro propdsito de se concluir a negociagdo caso o valor proposto pelo

comprador seja aceito pelo vendedor. O que muitas vezes ndo € cumprido.

O que motiva esse trabalho é achar em que medida a plataforma é
responsavel pela negociagao frustrada por ndo cumprimento de proposta de
compra ou se funciona apenas como veiculo para a conduta de seus usuarios,

a quem deve ser imputada toda a responsabilidade.

O que se pretende responder € se podem os usuarios de uma plataforma de
negocios, escondidos sob um perfil que omite seus dados pessoais, desrespeitar as
normas civis e consumeristas? A plataforma tem alguma responsabilidade em impedir
que ocorram essas violagdes ou a responsabilidade é apenas dos usuarios?
Ocorrendo dano, € mais efetivo acionar o judiciario ou a propria plataforma deveria

ser capaz de evitar esse inadimplemento.

A dificuldade de responder a essa indagacao reside na dificuldade de se ter
clareza sobre a relagao juridica que se estabelece no uso dessas plataformas virtuais.
Elas prestam um servico sob a regulamentagdo consumerista? S&o apenas
intermediarios de uma negociagdo entre particulares? Sao servico para o0s

vendedores, mas nao para os compradores? Sao servico para ambos?

Serao abordados a fungdo da plataforma de intermediacdo de negdcios, os
termos e condigbes da plataforma em confronto com a legislagao civil e consumerista,
a relagao juridica que se estabelece entre os negociadores, principalmente na fase

pré-contratual, de negociagao, a relagao juridica que se estabelece entre os usuarios

1 Termos e Condigées do MERCADO LIVRE — 08 — Préticas vedadas: c¢) “manter algum tipo de
comunicacgao direta”; d) “divulgar dados pessoais de contato por qualquer meio”. disponivel em:
<https://www.mercadolivre.com.br/ajuda/Termos-e-condicoes-gerais-de-uso_1409> Consultado em
29 de margo de 2021.




e a plataforma de intermediacdo e comparagdes com o Marketplace Ebay que trata

as propostas como realmente vinculantes aos proponentes.

Sera utilizado o método indutivo para tentar compreender o regime juridico das
relagdes engendradas por meio da plataforma de compra e venda. Esse processo tera
por base a pesquisa bibliografica e o estudo de caso do regime adotado pelo
MERCADO LIVRE e algumas comparagdes com a plataforma Ebay. Também serao
usados exemplos praticos de condutas corriqueiras dos usuarios da plataforma como

forma de demostrar o problema e sugerir solugdes.

Por fim, sera realizada pesquisa jurisprudencial das decisbes do Superior
Tribunal de Justica, ja que € a corte responsavel por uniformizar a atuagdo da
legislac&o federal, como o s&o tanto o CODIGO CIVIL como o CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. Serao pesquisados os limites da responsabilidade da plataforma
de negécios MERCADO LIVRE, discriminando os principais argumentos utilizados
como razao de decidir, atribuindo responsabilidade a plataforma ou eximindo essa de
responsabilidade.

1. RELAGAO CIVIL OU CONSUMERISTA

A primeira questdo que se coloca € definir se a negociacéo realizada entre os
usuarios da plataforma MERCADO LIVRE, compradores e vendedores, configura
relagéo civil ou consumerista. A relagdo juridica que se estabelece entre os usuarios
da plataforma MERCADO LIVRE pode, em primeira analise, ser entendida tanto como
relagdo civil, entre particulares em igualdade de condi¢des, como relagdo de consumo,

entre fornecedor e consumidor, a quem se aplica um regime mais protetivo.

A plataforma se coloca como hospedeira de anuncios, logo, apenas faria o
papel de aproximar comprador e vendedor para que transacionassem um negocio
juridico diretamente, o que atrairia o regime civil ja que comprador e vendedor

estariam em igualdade de condi¢des.

Contudo, a propria regulamentacdo da plataforma impede o contado direto
entre os usuarios até que o comprador se comprometa a adquirir o produto ou servico,
logo, somente apos aperfeicoada a compra e venda € que os usuarios podem saber

com quem estdo negociando.



As relacdes civis, disciplinadas pelo CODIGO CIVIL, tem por escopo a
negociagdo entre sujeitos em situagdo de igualdade, enquanto as relagdes
consumeristas, disciplinadas pelo CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR,
reconhecem a vulnerabilidade de um dos polos da negociagéo, atribuindo-lhe
beneficios, no intuito de nivelar no campo juridico o desnivel observado no campo

fatico.
1.1 Contratos de comércio eletronico

O comércio eletrdnico é aquele realizado em ambiente virtual por meio do uso
da internet. Sdo negocios juridicos, contratos de comércio eletronico, realizados sem
a presenca fisica dos contratantes, sem contrato tradicional, de qualquer parte do
mundo, a qualquer hora do dia e fazendo uso de comunicacéo digital.

Esse novo contexto, em que se inserem hoje as contratagdes, impde desafios
para o direito privado tradicional como: a despersonalizagdo das relagdes juridicas, a
desmaterializacdo dos meios de contratacdo e a desterritorializagdo na contratacao

eletrénica?.

Por despersonalizagao, entende-se que em ambiente virtual, usualmente os
contratantes ndo sabem com quem estdo contratando. Negociam com suas
identidades encobertas por nomes de usuario. Nao se sabe da capacidade civil para
contratar, nem se sabe se a contraparte € um vendedor esporadico ou profissional.

Se é uma pessoa ou um robd.

As negociacbes n&o se submetem a contratagbes tradicionais
(desmaterializagao dos meios de contratagao), mas apenas a termos e condigdes das
plataformas de negocios cujas condigdes nem sempre sdo consentaneos com a
legislagéo civil ou consumerista. Também nem sempre sdo colocadas de forma
ostensiva e clara para o consumidor antes de efetuar a contratacao, que ¢é realizada

por meio de um “click”.

2 MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio eletronico e a prote¢ao do consumidor. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004. Pag. 63.



Nesse contexto também se inserem aspectos como a hatureza de contratos de
adesao dos termos e condigbes, ja que ndo ha autonomia para negociagdo de
clausulas contratuais. Associado ao fenbmeno da fadiga do consentimento em que
grande parte dos usuarios “consente” com os termos e condi¢cdes sem terem dele lido
um paragrafo sequer. Seja pela incapacidade de se mudarem clausulas seja pelo
cansaco que a leitura de todos os termos e condi¢cdes, necessarios para que se
operem hoje acessos e dispositivos, causaria nas pessoas, esse consentimento é

mais ficto que real.

Por desterritorializacdo entende-se a inexisténcia de barreiras ou fronteiras
territoriais para que o comércio eletrénico ocorra. A internet proporciona uma espécie
de ubiquidade para que os contratantes possam negociar em varios paises do mundo
estando fisicamente em um so6 lugar, mas virtualmente em varios lugares o0 mesmo

tempo.

Hoje, mais e mais negdcios que ocorriam de forma presencial ocorrem de forma
virtual. Somente em 2020, o MERCADO LIVRE teve seu valor de mercado dobrado?
em decorréncia do aumento das transagdes feitas por meio da internet. Mesmo que
esse aumento se deva em parte ao contexto da pandemia, o comércio eletrénico tem

apresentado crescimento consistente ao longo dos anos.

O MERCADO LIVRE intermedeia negdcios juridicos, tem sua principal receita
proveniente de percentual sobre o valor da negociagao realizada. Empresa com sede
na Argentina, é considerada hoje a maior varejista do Brasil e a maior empresa da
américa latina, com valor de mercado superior a R$ 300 Bi*

O volume de negdcios realizados por meio da plataforma alcanga cerca de R$
10 BilhGes somente no Brasil®, seu principal mercado. Logo, é de grande relevancia,
social e econbmica, que esse ambiente de negocios proceda em plena consonancia

com nossa legislagéo civil e consumerista. Em ambiente virtual, embora nem sempre

3 Fonte: <https://g1.globo.com/economia/noticia/2020/08/08/mercado-livre-torna-se-a-maior-empresa-
da-america-latina-em-valor-de-mercado.ghtml> consultado em agosto de 2020.
4 Fonte: <https://g1.globo.com/economia/noticia/2020/08/08/mercado-livre-torna-se-a-maior-empresa-
da-america-latina-em-valor-de-mercado.ghtml> consultado em agosto de 2020.

5 Fonte: <https://g1.globo.com/economia/noticia/2020/08/08/mercado-livre-torna-se-a-maior-empresa-
da-america-latina-em-valor-de-mercado.ghtml> consultado em agosto de 2020.
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seja claro para os usuarios, também vigem os mesmos codigos e as mesmas leis que

regem as negociag¢des presenciais.

A representagéo que hoje fazemos do juridicamente vinculante néo é
mais s6 definida pela escrita, pelos sons ou pelos atos faticos, como
os contratos escritos, os contratos orais ou pelos atos conclusivos. O
mundo virtual é vinculante! Os negdcios de consumo do comércio
eletrénico misturam imagens, sons e declara¢gdes conclusivas para, no
fim, vincular e imputar direitos e deveres aqueles que destes negoécios
virtuais participam. O comércio eletronico ndo pode ser um local sem
lei, sem garantias para os leigos®.

1.2 Regimes civil e consumerista

O Constituicao de 1988 - CF algou o consumidor a sujeito de direitos a quem
se deve conferir protegao. O inciso XXXII do Art. 5° estabeleceu, como tipico exemplo
do carater programatico de nossa Constituicdo, que: “o Estado promovera, na forma
da lei, a defesa do consumidor”

Ja o Art. 170, em capitulo que trata da ordem econdémica prevé:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes
principios:

V - defesa do consumidor;

Por fim o Art. 48 do ADCT previu que: “O Congresso Nacional, dentro de cento
e vinte dias da promulgacéo da Constituicdo, elaborara CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR”. O que so foi efetivamente materializado quase dois anos depois

desse prazo estipulado pelo constituinte.

Atribuiu-se status de direito fundamental a defesa do consumidor, parte
também do fenébmeno da constitucionalizacdo do direito privado, mandamento
materializado por meio do CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, LEI n° 8.078 de
11 de setembro de 1990.

6 KASSESL, Saardrucken e DRESDEN, Rossnagel. NJW 2003, p. 1213. em MARQUES, Claudia Lima. Confianga no
comércio eletronico e a proteg¢do do consumidor. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. Pag. 50.
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Tem-se, portanto, um ambiente de reconhecimento de vulnerabilidade do
consumidor em seu trato com o fornecedor e também a necessidade de protecéo a

essa contraparte mais vulneravel da relagéo juridica.

A Constituicdo Federal de 1988 serve, assim, de centro valorativo,
centro sistematico-institucional e normativo também do direito privado
(forca normativa da Constituigéo).7

O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR em seu artigo 4°, inciso |
reconhece a vulnerabilidade do consumidor, também denominado de favor debilis,
superando-se a ideia de que: “basta a igualdade formal para que todos sejam iguais
na sociedade™

O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR brasileiro concentra-se
no sujeito de direitos, visa proteger este sujeito identificado
constitucionalmente como vulneravel e especial, sistematiza suas
normas a partir dessa ideia basica de protecdo de apenas um sujeito
“diferente” da sociedade de consumo: o consumidor. E cédigo de
protecdo do consumidor9.

O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, define em seu artigo 2°, o
consumidor como: “Art. 2° Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final”. Do dispositivo, depreende-se que
um comprador que utiliza a plataforma de negocios se enquadra perfeitamente no
conceito de consumidor, ja que em regra adquire produtos para si, logo, destinatario

final.

Ocorre que o consumidor adquire um produto ou servi¢o, ndo das plataformas
de negdcios, mas de outro usuario que faz uso da plataforma para divulgar seu
produto. Esse usuario vendedor realiza oferta publica de venda nas condigcbes

estipuladas no anuncio.

7 BENJAMIN, Ant6énio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Pag. 38.

8 BENJAMIN, Ant6nio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Pag. 42.

9 BENJAMIN, Ant6nio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Pag. 136.
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Na parte em que o define fornecedor, assim procede o CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR em seu artigo 3°:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica (...) que
desenvolvem atividade de (...) comercializagdo de produtos ou
prestagdo de servicos.

Para o CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, relagdo de consumo é
aquela que congrega um consumidor como destinatario final, um fornecedor com
remuneragao, habitualidade, profissionalismo e objeto idéneo: bem ou servigo.
Presentes esses requisitos, atrai-se a aplicagdo do regime consumerista, mais

protetivo.'°

Aqui, no que concerne a maioria dos negocios realizados por meio da
plataforma, tem-se a atividade de comercializagdo de produtos ou prestagado de
servicos. O que subsumi, em parte, ao disposto no CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR ja que da expressao “atividade” depreende-se que o fornecedor é
aquele que atua com habitualidade e profissionalismo. Como classificar o vendedor
que n&o atua com habitualidade e profissionalismo, ou seja, o vendedor que nao tem

como seu meio de vida a venda de produtos ou servicos em um Marketplace?
1.3 Marketplaces impoem relagao de consumo

Aqui se coloca a questéo juridica a ser resolvida. Muito usualmente, usuarios
vendedores ndo atuam com habitualidade e profissionalismo, nédo tém como seu meio
de vida a venda de produtos no MERCADO LIVRE, apenas o fazem de forma
esporadica para se desfazerem de um produto que ndo mais Ihes serve. Um vendedor
pode usar a plataforma uma vez por ano para se desfazer de um produto do qual ndo

faz mais uso.

Os requisitos de habitualidade e o profissionalismo, necessarios para que se
configure relagdo de consumo presencial, podem ser relativizados para que se

configure uma relagdo de consumo pela internet? A resposta a essa pergunta passa

10 BRASIL. LEI n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispe sobre a protegdo ao consumidor e da
outra providéncia. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Art. 2° e 3°.
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pela finalidade do CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR e pela caracterizagéo
do MERCADO LIVRE como Marketplace.

Marketplace é uma espécie de shopping virtual’’, em que um vendedor
renomado oferece espago para que alguém anuncie em sua plataforma em troca de
pagamento. Marketplace transfere credibilidade a um anuncio sem os custos de
publicidade associados a constru¢cdo de uma marca. Oferece ao consumidor a
sensacgao de confianga ao realizar uma compra virtual mesmo sem poder visualizar o

produto ou conversar “cara a cara” como o fornecedor.

Para o consumidor que acessa a plataforma de negocios ndo ha meios
evidentes de se diferenciar um anuncio de um vendedor esporadico de um anuncio
de vendedor profissional, diferenciar um usuario que vende uma vez por ano de um
usuario profissional. Ambos o0s anuncios podem ter a mesma aparéncia, o que
fragilizaria a posicdo de consumidor se lhe fosse aplicado o regime civil em uma

negociagado aparentemente de consumo.

Imagine a necessidade de que o comprador tivesse de se informar se o
vendedor atua de forma habitual e profissional ou somente de forma esporadica, para
saber se |he seria aplicado o regramento civil ou consumerista ao realizar uma compra

em uma plataforma de negocios.

Tal necessidade de se caracterizar se o negécio é feito com um fornecedor
(habitual e profissional) ou com outro particular (vendedor esporadico) acabaria por
infirmar a protecédo que o regime consumerista quer conferir as relagées de consumo,

fragilizando a posi¢gao do consumidor.

Resta a unica solugcdo que mantém a protecdo do consumidor que €
caracterizar todas as negociagdes feitas por meio de uma plataforma de negdécios
como relacdo de consumo. Até porque os usuarios concordam com os termos e

condi¢des do MERCADO LIVRE que conferem os mesmos beneficios ao consumidor

11 Disponivel em: <https://www.ecommercebrasil.com.br/artigos/marketplace-vantagens-e-
desvantagens/> consultado em 27 de margo de 2021.
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que o regime consumerista (como direito de arrependimento’), ndo havendo

tratamento diferente se o vendedor € esporadico ou profissional.

A relagdo juridica que se estabelece entre os usuarios da plataforma
MERCADO LIVRE, vendedores habituais ou esporadicos e compradores, deve ser
entendida como relagdo de consumo. Regulada no Brasil por meio DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR e subsidiariamente pelo CODIGO CIVIL"

A aplicacdo subsidiaria da codificagao civil € o que se denomina de dialogo das
fontes, expressao incorporada a jurisprudéncia brasileira por meio do julgamento da
ADI 2591 que reconheceu a aplicagdo do CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
a atividades bancarias. Por esse modelo, reconhece-se a aplicacdo simultanea,
coordenada ou por influéncias reciprocas de dois normativos ao regularem um mesmo

fato juridico.

Também ha relagdo de consumo entre a plataforma de negdcios e seus
usuarios ja que preenche todos os requisitos que caracterizam o fornecimento de
servicos. O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR conceitua servigo em seu art.
3°, §2° da seguinte forma: “servico € qualquer atividade fornecida no mercado de

consumo mediante remuneragao”.

O MERCADO LIVRE fornece ao comprador um local confiavel para realizacao
de uma negociagao, fornece ainda instrumentos de retengdo de pagamento até
confirmada a entrega do produto, formas de transporte seguras e meios de devolugao

12 “O usuario comprador podera exercer o direito de arrependimento dos produtos adquiridos pelo
site < www.mercadolivre.com.br >, dentro do prazo de 7 dias corridos a contar do recebimento.”
Termos e Condigbes do MERCADO LIVRE - disponivel em: <
https://www.mercadolivre.com.br/ajuda/Termos-e-condicoes-gerais-de-uso_1409 > Consultado em 29
de marc¢o de 2021.

13 BRASIL. LEI n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil Brasileiro. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEls/2002/L10406.htm>

14 Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 2591 Proposta em 2001 pela Confederagio nacional do
sistema financeiro que apontava nao submissao do sistema financeiro ao CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. Julgada improcedente em 2006. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1990517 >.
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em caso de arrependimento. Logo, fornece servigo ao comprador ja que o faz de forma

profissional e habitual.

O MERCADO LIVRE fornece ao vendedor uma plataforma de anuncios com as
vantagens de um Marketplace, oferece um escore de credibilidade, o que viabiliza
mais vendas, fornece meios de transporte e pagamento seguros, remunerados por
meio de porcentagem do produto da negociagdo como comissao por vendas. Logo,
também fornece servigo ao vendedor ja que o faz de forma profissional e habitual.

2. PROPOSTA ou OFERTA ESPECULATIVA

A questdo que se coloca nesse capitulo é saber quao vinculante é uma
proposta feita por meio do campo destinado as perguntas em um anuncio de comeércio
eletrénico. Uma exemplificacdo do problema que se coloca é o demonstrado na
imagem abaixo, extraida de um anuncio veiculado na plataforma MERCADO LIVRE

(comprador em letras escuras).

(Z) Oiamigo fui clicar em comprar mas tinha finalizado vc aceita 0os 1600 se sim altere de manha
que ja compro ok

() Se puder pausar pra ni giem fechar antes de min eu agradego as 14 finalizo ai vc reativa pode
ser?

(2 Mqrqvilha

(2] Opa ok estarei efetuando a compra jaja chego em casa e faco ok

Nota-se que o comprador, transcrito em negrito, usa o campo de perguntas
para oferecer um valor menor que o anunciado pelo vendedor, 0 que € aceito pelo
vendedor que modifica o valor do anuncio. Ainda como forma de enfatizar sua

intencdo de compra, o comprador pede que o vendedor “pause” o anuncio para que
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outro comprador nio efetive a compra antes dele. O que também ¢é aceito e realizado
pelo vendedor. Por fim, passados 2 dias, o comprador ndo honra sua proposta e nao

efetiva a compra.

Essa manifestacdo do comprador deve ser entendida como proposta de

negocio (vinculante) ou como mera oferta especulativa (ndo vinculante)?
21 Regras civis e consumeristas

A vinculagao & oferta, a obrigar o consumidor, ndo é tratada no CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR, esse trata apenas da vinculagao do fornecedor a oferta
publica por meio de seus artigos 30 e 35 que transcrevo:

Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa,
veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagao com relagao a
produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor
que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a
ser celebrado. (grifo nosso)

Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar cumprimento
a oferta, apresentacdo ou publicidade, o consumidor podera,
alternativamente e a sua livre escolha:

| - exigir o cumprimento forgado da obrigagéo, nos termos da oferta,
apresentagao ou publicidade; (grifo nosso)

Il - aceitar outro produto ou prestacéo de servigo equivalente;

Il - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia
eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e
danos.

Mesmo caracterizada relacdo de consumo, torna-se necessario recorrer as
normas civis para buscar solugéo quanto a vinculagdo do consumidor a proposta por
ele realizada. Mesmo reconhecendo-se a aplicagdo do regime consumerista aos
negocios firmados em plataformas de negocios, ha que se reconhecer o influxo das

normas civis de forma subsidiaria nessas relagdes de consumo.

Nas relacdes civis, de forma mais incisiva a partir da nova codificagao de 2002,
devem-se observar os principios da: eticidade, socialidade, operabilidade e boa-fé
objetiva.
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Eticidade € entendida como a possibilidade de conceitos éticos permearem a
atuagdo da norma pelo operador do Direito. Reconhece-se a impossibilidade de
previsdo hermética de todas a situagdes possiveis no cédigo ao permitir o uso de
clausulas gerais de interpretagdo e atuacdo da norma por meio do uso de conceitos
de equidade e boa-fé, em contraponto ao excesso formalista do cédigo de 1916. 1°

Socialidade também é um abandono da dogmatica do codigo de 1916 que
possuia carater eminentemente individualista. Da-se mais valor aos aspectos

coletivos em detrimento dos valores individuais.

Operabilidade afirma que o direito € feito para ser operado, usado. Como tal,
dever permitir a regulacdo de situagdes possiveis do dia a dia dos individuos na
sociedade.

Boa-fé objetiva € um dever ético imposto pelo ordenamento juridico de
comportamento conforme o legalmente estipulado, de forma justa, leal e solidaria.
Tem por base a confianga e a tutela de expectativa legitima, “Boa-fé € informacéo,
cuidado e cooperagdo, deveres hoje considerados anexos aos contratos de

consumo”'6,

A boa-fé objetiva é a conduta leal dos contratantes e por forga do Art. 422 do
CODIGO CIVIL deve ser observada na execucdo dos contratos. Mesmo que nosso
cbdigo ndo tenha previsédo expressa da necessidade de se observar a boa-fé objetiva
na fase pré-contratual, atualmente €& possivel aplica-la nessa fase por forgca do
Enunciados 25 CJF/STJ."”

Enunciado 25 - O art. 422 do Cédigo Civil ndo inviabiliza a aplicagéo
pelo julgador do principio da boa-fé nas fases pré-contratual e pos-
contratual.

15 COSTA, Judith Martins. As Clausulas Gerais como fatores de mobilidade do sistema juridico.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. vol. 680, p47.

16 MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio eletronico e a prote¢ao do consumidor. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004. Pag. 64.

17 FEDERAL, Conselho da Justi¢ca. Enunciado 25. | Jornada de Direito Civil. Disponivel em : <
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/671>. Acessado em 25 de setembro 2020
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Uma prerrogativa do consumidor que realiza negdcios em ambiente virtual € a
possibilidade de desistir do contrato dentro do prazo de 7 (sete dias) sem ter de
declinar os motivos para isso. Conforme disposto no Art. 49 do CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR18:

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

Contudo, o uso dessa prerrogativa para que o ofertante se desvincule da
proposta vai de encontro ao comportamento leal preconizado pelo dever de se
observar a boa-fé objetiva. Desistir do negoécio realizado ndo tem a finalidade de
desvincular o proponente da proposta emitida, mas de salvaguardar o consumidor de
um negocio cujo produto ndo satisfaz as expectativas do consumidor, no que concerne

ao produto em si, n&o ao prec¢o acordado.

2.2 Vontade declarada e Willingness to be bound

Outro conceito que perpassa a vinculagdo da proposta € a prevaléncia da
vontade declarada sobre a vontade real. Dada a redagédo dos Art. 110 e 112 do
CODIGO CIVIL a seguir transcritos.

Art. 110. A manifestagcdo de vontade subsiste ainda que o seu autor
haja feito a reserva mental de n&o querer o que manifestou, salvo se
dela o destinatario tinha conhecimento.

Art. 112. Nas declaragbes de vontade se atendera mais a intengao
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.

Para a teoria da vontade, o real querer deveria prevalecer sobre o exteriorizado,
se ha divergéncia, ndao houve vontade, logo, o negocio juridico € considerado

inexistente.

18 BRASIL. LEI n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do ao consumidor e da
outra providéncia. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Art. 2° e 3°.
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Ja para a teoria da declaracdo ou da confianga, a analise de eventual
divergéncia entre a vontade interna e a declarada deve ser solucionada de forma
objetiva, prevalecendo o declarado no sentido que o declarante, razoavelmente, lhe
pretendia atribuir. Essa foi a interpretacdo majoritario do art. 112 do CODIGO CIVIL,
nao cabendo perquirir o pensamento intimo do declarante, mas o sentido razoavel da

declaragédo exteriorizada'®.

Para Pontes de Miranda: “o que nao foi manifestado ndo entra no mundo
juridico (...) a descida em profundidade é dentro das raias do manifestado”.?® Negdcios
juridicos, portanto, se orientam pela declaragdo de vontade. A vontade declarada é o
que cria, modifica ou extingue obrigag¢des, possui eficacia constitutiva positiva ou

negativa.

Vontade propositiva (emissor) e oblativa (receptor) sao elementos criativos de
obrigagdo. Proposta com oblagéo bilateraliza a relagéo juridica, gerando sinalagma
(obrigagbes juridicas reciprocas).

Os consumidores também estao vinculados as suas declaragbes de
vontade. Para rescindir um contrato ja concluido, sé ha possibilidade
se um determinado vicio de vontade aconteceu (como o caso de erro
ou de dolo) ou se o outro cocontratante, por exemplo, fornecedor-
vendedor, violou um de seus deveres principais ou anexos do
contrato21.

Validade de um negdcio juridico como a compra e venda, que decorre da
inexisténcia de vicios de vontade, torna o negdcio juridico apto a produzir efeitos
juridicos validos. Logo, negdcio juridico valido € aquele cuja higidez nao foi manchada
por vicios de nulidade relativa ou absoluta.

19 BARROS, Ralpho Waldo de e FILHO, Monteiro. Divergéncia entre a vontade real e a vontade
declarada: o artigo 112 do Coddigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2007
(novembro/dezembro), vol. 394, p541.

20 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. 42 ed. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1983. §327, n° 4, tomo 3, p. 377.

21 MARQUES, Claudia Lima e GSELL, Beate. Novas tendéncias do direito do consumidor.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Pag. 313.
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Mesmo que a regulamentagao nacional seja farta no sentido de que a vontade
manifestada obriga o emissor, podemos nos servir da doutrina norte americana, mais
consolidada que a nossa no sentido da vinculagdo da proposta, exemplificada no
brocardo: “Does communication exhibit manifestation of willingness to be bound??” que

poderia ser traduzido como: “a linguagem utilizada manifesta aceitagao de vinculo”.

Para essa doutrina, a vinculagdo de uma emissao de vontade passa pela
analise da linguagem utilizada. Exemplifico com a seguinte situagdo: um potencial
comprador encontra o proprietario de um veiculo que lhe interessa e pede que |he
avise caso venha a vendé-lo no futuro. Mesmo que o veiculo seja colocado a venda,
o potencial comprador ndo estaria obrigado a compra-lo ja que realizou apenas
especulagado quanto a possivel compra.

Situagao distinta seria se o potencial comprador ao deparar o anuncio do
mesmo veiculo, com oferta publica de venda pelo valor de R$ 50.000, contatar o
vendedor e combinar de inspecionar o veiculo. Testar o veiculo e oferecer-lhe R$

45.000 com a intengédo de compra-lo.

Na primeira situag&o, a linguagem denota mera especulagédo, a n&o ensejar
obrigagdo de concretizagdo do negdcio juridico de compra e venda, enquanto na
segunda situagao, resta clara a inten¢ao de concretizar a negociagéo caso a proposta
do comprador seja aceita pelo vendedor.

Para as negociagdes havidas por meio do campo de perguntas em uma
plataforma de anuncios, parece também razoavel perquirir-se a linguagem e o
contexto em que ocorrem, nao sendo possivel classificar, previamente, todas como

meramente especulativas ou todas como plenamente vinculantes.

2.3 Proposta de compra e venda

22 SLAWSON, W. David. Binding promises: the late 20™"-century reformation of contract law. New Jersey:
Princeton University Press, 1996.
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Carlos Roberto Gongalves?? separa em quatro fases a formagdo dos contratos:
negociagao preliminar (pontuagao), proposta (policitagdo ou oblagdo), contrato

preliminar e contrato definitivo.

A fase preliminar ndo esta prevista em nosso CODIGO CIVIL e n3o gera
obrigagbes para os negociadores que a descumprem. Consiste em cogitagao
preliminar como quando um possivel comprador pede que o vendedor o comunique
caso venha a vender um bem. Ndo ha ainda proposta, mas apenas sondagem de

interesse em possivel futura negociagao.

A fase de proposta consiste na manifestacdo de vontade no sentido de se
efetivar um negdcio, solicitando o aceite da outra parte. Regulada pelo Art. 427 do
CODIGO CIVIL, vincula o proponente sob pena de responsabilidade pelo

inadimplemento contratual.

O proponente que faz uma proposta ao oblato se vincula a ela. A proposta,
aceita pelo oblato transforma-o em aceitante, vinculando a ambos. Para que seja
vinculante, além de aceita a proposta deve ser séria, clara e precisa (Art. 427 do
CODIGO CIVIL) e a aceitagéo pura e simples (art. 431 do CODIGO CIVIL).

Nos negdcios realizados por meio da plataforma MERCADO LIVRE, ndo ha
presenca fisica dos contratantes, mas uma oferta publica por parte do vendedor e a
possibilidade de compra direta ou oferta por parte dos compradores que deparam o

anuncio.

Constam dos termos e condi¢bes da plataforma MERCADO LIVRE as
obrigagdes dos usuarios assim delimitadas:

O Usuario comprador, apdés manifestar interesse na compra de um
item anunciado por meio das ferramentas dos Sites, obriga-se a
contatar o Usuario vendedor e concretizar a transacao, salvo se a
negociagao for proibida por lei ou por estes Termos e condigbes gerais
de uso e anexos ou na hipétese de o Usuario vendedor ou comprador
desistirem do negécio de comum acordo. (grifo nosso)

23 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, vol. 3:Contratos e atos unilaterais. 11
ed. Sdo Paulo: Saraiva ,2014
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A redacéo do dispositivo trata de “manifestar interesse”, contudo, ndo esclarece
como ocorre essa manifestacido na plataforma. Para usuarios experientes, sabe-se
que a obrigagao de concretizar a compra decorre do ato de selecionar o botdo comprar
no anuncio escolhido. Desse ato, decorre a obrigagdo de contatar diretamente a
contraparte e de se efetuar o pagamento, concretizando-se a compra.

A manifestacdo de interesse por meio do campo de perguntas ndo € tratada
nos termos e condi¢des da plataforma como vinculante, contudo, ndo se pode escapar
do fato de que ha no campo de perguntas manifestagdo de interesse tao forte como o
ato de selecionar o botdo comprar, quando, por meio de linguagem inequivoca, um
possivel comprador propde concretizar a negociagao se atendidas suas condigdes de

prego ou outras.

Mesmo que nao trate das propostas efetivados por meio do campo de
perguntas, o MERCADO LIVRE reconhece a obrigatoriedade das propostas emitidas
por meio da plataforma ao afirmar que o usuario que manifestar interesse “obriga-se
a concretizar a transacédo”. Embora ainda ndo haja meios coercitivos para que se

obrigue o proponente a cumprir o prometido.

Essa obrigagdo aos usuarios, mesmo que seja horma sem san¢ao, parece
consentdneo com a vinculagdo das propostas, regime adotado em nosso sistema
juridico.

A oferta de negdcio, mesmo que por meio eletrénico, tera os mesmos
efeitos da oferta contratual no comércio tradicional. Estes atos
juridicos prévios sao negaocios juridicos unilaterais, como a oferta.24

Também a doutrina norte americana reconhece a vinculagdo da proposta ou
oferta por meio da doutrina do “Mailbox Rule”, segundo a qual: “Acceptance is valid
as soon as it leaves the offeree’s possession, irrespective of whether it reaches the
offeror’. (Regra da Caixa de correio segundo a qual, o aceite é valido a partir do
momento em que deixa a posse do ofertante, independente de ter chegado ou néo a
seu destino).

24 MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio eletronico e a prote¢do do consumidor. S3o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004. Pag. 158.
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Tal doutrina tem relagdo com a vontade de contratar, como unilateral,
independe do aceite da contraparte, ja que a parte emitente esta disposta a contratar
e declara essa vontade, estando vinculada a ela, independente de ter essa declaragao
chegado a contraparte ou n&o.

A norma, segundo a doutrina de Carlos Roberto Gongalves?®

Confere ao proponente, a possibilidade de nao se obrigar pela
proposta realizada, somente quando afirma:

“se o contrario nao resultar dos termos dela, (...)” Ou seja: se na
proposta estiver declarada expressamente o direito de retira-la, a
qualquer tempo por exemplo, ndo obrigando o proponente.

“(...) da natureza do negdcio, (...)". Neste caso a vontade legal,
destina-se as propostas realizadas ao publico, nas quais a proposta
esta atrelada ao estoque existente.

“(...) ou das circunstancias do caso.”

Estas circunstancias sdo as descritas no artigo 428 do CODIGO CIVIL.

Art. 428. Deixa de ser obrigat6ria a proposta:

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

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

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

IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento da
outra parte a retratacdo do proponente.
Aqui haveria duvida sobre onde enquadrar a situagao de proposta realizada por
meio de plataforma de neg6cios MERCADO LIVRE. Os usuérios tanto podem estar
presentes (online), como podem estar ausentes e reservarem apenas uma certa hora

do dia para responder as ofertas. Parece mais proximo do descrito no inciso Il, quando

25 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, vol. 2: Teoria Geral das Obrigagées. 16
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.

24



um prazo razoavel para resposta seria 0 parametro de vinculagdo do proponente ao
oblato. Passado um prazo razoavel, 24horas a 48horas, sem resposta, estaria

desobrigado o proponente.

O contrato de compra e venda pode ser conceituado como sendo: “um negdcio
juridico bilateral ou plurilateral que visa a criagdo, modificagao ou extingdo de direitos

e deveres com contetdo patrimonial”?.

E um contrato bilateral (partes envolvidas), oneroso (com sacrificio patrimonial),
consensual (momento de aperfeigoamento), comutativo (prestagdo e riscos
previamente conhecidos), tipico (previsto em lei) e gera efeitos a partir do momento
em que os contraentes convencionam sobre a coisa e seu preco (Art. 482 do CODIGO
CIVIL).

Do contrato sinalagmatico resultam direitos e obrigagdes reciprocas. O contrato
de compra e venda possui a seguinte estrutura sinalagmatica: “o vendedor tem o
dever de entregar a coisa e tem o direito de receber o pre¢o e o comprador tem o
dever de pagar o prego e tem o direito de receber a coisa"?’.

Pela positivacdo em nosso ordenamento da fungao social dos contratos, perde
forca e expressdo de que o contrato “faz lei entre as partes” ja que o que for
convencionado pelas partes ndo possui liberdade irrestrita, mas submete-se as regras
de eticidade e a boa-fé objetiva, esses sim, “lei” para todos, ja que possuem natureza
cogente, de ordem publica, indisponiveis nas relagdes entre particulares.

24 Termos e condigoes da plataforma MERCADO LIVRE

O MERCADO LIVRE, logo no primeiro paragrafo dos seus termos e condigdes
estabelece que “ndo é fornecedor de quaisquer produtos ou de servigos anunciados®
em sua plataforma. Por uma analise topografica, considera de grande importancia sua

26 TARTUCE, Flavio. Direito civil, V. 3: Teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 122 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2017. Pag. 18.

27 . TARTUCE, Flavio, Direito civil, V. 3: Teoria geral dos contratos e contratos em espécie — pagina
41,

28 Termos e Condigdes do MERCADO LIVRE - disponivel em:
<https://www.mercadolivre.com.br/ajuda/Termos-e-condicoes-gerais-de-uso_1409>Consultado em 29
de marc¢o de 2021.
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exclusao dos polos de negociagcéo, colocando-se apenas como provedor de mera

plataforma de anuncios.

Com a expansao dos servigos oferecidos pela plataforma, hoje ha uma divisao
nos tipos de anuncios com diferentes regimes. Um regime para bens de grande valor,
como veiculos automotores e imdveis, outro regime para bens de menor valor, regime

do qual tratamos nesse trabalho.

O que se depreende do paragrafo 14 dos termos e condi¢gdes que trata das
tarifas: “O cadastro no MERCADO LIVRE é gratuito, todavia, sera cobrada uma Tarifa
de Venda quando a negociagdo se concretizar. Para os anuncios inseridos nas

categorias Carros, Motos e Imdveis, somente sera cobrada uma Tarifa de Anuncio?®”.

Para os bens de grande valor, o MERCADO LIVRE tem o funcionamento muito
préximo a apenas uma plataforma de anuncios ja que os potenciais vendedores
contratam espago de anuncio, nos quais podem fornecer seus dados pessoais para

que a negociagao seja concluida fora da plataforma.

Ja para os bens de pequeno valor, meio pelo qual a maior parte dos usuarios
interage com a plataforma, ndo ha essa possibilidade. Para esse tipo de anuncio,
mesmo que o MERCADO LIVRE se apresente como mero provedor de espaco de
anuncio, similar ao servigo oferecido pelos classificados de jornais, ha mais diferengas

que similaridades entre esses dois regimes.

Primeira diferengca é a impossibilidade de se negociar diretamente com a
contraparte ja que a plataforma MERCADO LIVRE é um intermediario necessario do
negocio juridico. No paragrafo 3° dos termos e condi¢des, estabelece-se que: “O
Usuario devera efetuar um cadastro unico, criando um apelido e senha que sao
pessoais e intransferiveis”?. Estabelece ainda que: “O apelido que o Usuario utiliza
no MERCADO LIVRE ndo podera conter dados pessoais” e que: “E proibido o
cadastro de Usuarios que n&o tenham capacidade civil”.

29

30 Termos e Condigées do MERCADO LIVRE - disponivel em:
<https://www.mercadolivre.com.br/ajuda/Termos-e-condicoes-gerais-de-uso_1409>Consultado em 29
de marc¢o de 2021.

26



Se os usuarios ndo podem se comunicar fora da plataforma, ja que toda forma
de identificagdo dos usuarios € vedada, ndao ha como comparar o servigo oferecido
pelo MERCADO LIVRE, para bens de pequeno valor, com o servigco de plataforma de
anuncios ou classificados digitais ja que nesses, o contato direto entre os negociantes
€ premissa basica, enquanto naquele é proibido.

Prevé-se ainda no paragrafo 5°, que trata dos anuncios, como forma e enfatizar
a impossibilidade de contato fora da plataforma, o seguinte: “ndo é permitido inserir
ou manter no proprio anuncio quaisquer dados pessoais para contato, tais como,

numeros de telefones, enderegos de e-mails, ou paginas de internet” 3'.
Finalmente, no paragrafo 8° das praticas vedadas prevé-se o seguinte:

Os Usuarios nao poderao: d) divulgar dados pessoais de contato por
qualquer meio, em qualquer espaco dos Sites, antes de manifestada
a intencdo na compra do item anunciado, salvo o estipulado
especificamente para a categoria Carros, Motos e Outros Veiculos,
Servicos e Imdveis.
Os dados de contado dos usuarios s6 sido revelados no momento em que o
potencial comprador manifesta intengdo de compra, o que efetivamente significa que
0 usuario seleciona o botdo comprar como o intuito de concretizar a negociagéo. Logo,

ja se encontra vinculado a obrigac&o e concretizar o negdcio juridico.

Poder-se-ia tentar burlar a regra de impossibilidade de contato simulando-se
uma compra, para que se vejam os dados, com posterior cancelamento da compra,
ocorre que ha previsao de sangao para quando os cancelamentos superam 2,5% das
negociagdes do vendedor como se depreende da clausula 7.2 - obrigagdes do usuario
vendedor: “O Usuario vendedor que tenha uma porcentagem de vendas canceladas
igual ou superior a 2,5% podera ser advertido, suspenso e/ou inabilitado pelo Mercado

Livre” 32,

31 Termos e Condigées do MERCADO LIVRE - disponivel em:
<https://www.mercadolivre.com.br/ajuda/Termos-e-condicoes-gerais-de-uso _1409>Consultado em 29
de marcgo de 2021.

32 Termos e Condigées do MERCADO LIVRE - disponivel em:
<https://www.mercadolivre.com.br/ajuda/Termos-e-condicoes-gerais-de-uso _1409>Consultado em 29
de marc¢o de 2021.
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Outro destaque dos termos e condigcdes é assegurar o direito de
arrependimento no item 8 do sumario: “O usuario comprador podera exercer o direito
de arrependimento dos produtos adquiridos pelo site www.mercadolivre.com.br,
dentro do prazo de 7 dias corridos a contar do recebimento3?”.

Quanto as obrigacdes dos compradores, estabelece o paragrafo 7°, item 7.1 o
seguinte: “O Usuario comprador, apdés manifestar interesse na compra de um item
anunciado por meio das ferramentas dos Sites, obriga-se a contatar o Usuario
vendedor e concretizar a transagao”. Aqui a plataforma reconhece a obrigatoriedade
da proposta, contudo, s6 o faz a partir do momento em que o potencial comprador
seleciona o botdo comprar, nada se falando a respeito das propostas feitas por meio

do campo de perguntas.

Ainda com relagdo as obrigac¢des dos usuarios, a plataforma invoca a posi¢cao
de mero provedor de espaco de anuncio para se eximir de responsabilidades quando
afirma que: “Por néo figurar como parte nas negociagdes de compra e venda que se
realizam entre os Usuarios, o MERCADO LIVRE também nao pode obrigar o Usuario

vendedor a honrar sua obrigagao ou efetivar a negociagao”.
Da mesma forma se coloca no paragrafo 11 que trata das responsabilidades:

O Mercado Livre nao sera responsavel pelo efetivo cumprimento das
obrigagdes assumidas pelos Usuarios. O Usuario reconhece e aceita
ao realizar negociagdes com outros Usuarios ou terceiros que o faz
por sua conta e risco, reconhecendo o Mercado Livre como mero
fornecedor de servigos de disponibilizacao de espacgo virtual para
anuncios de produtos e servigos ofertados por terceiros.

Os termos e condigdes querem inaugurar um tipo de atividade econémica sem
riscos, contudo, essa transferéncia de riscos aos usuarios da plataforma ndo parece
consentanea com o regime patrio que confere status de direito fundamental a protegcao

do consumidor.

33 Termos e Condigées do MERCADO LIVRE - disponivel em:
<https://www.mercadolivre.com.br/ajuda/Termos-e-condicoes-gerais-de-uso _1409>Consultado em 29
de marc¢o de 2021.

34 Termos e Condigées do MERCADO LIVRE - disponivel em:
<https://www.mercadolivre.com.br/ajuda/Termos-e-condicoes-gerais-de-uso _1409>Consultado em 29
de marc¢o de 2021.
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2.5 Propostas no Ebay e MERCADO LIVRE

A plataforma de negocios Norte Americana Ebay é a mais antiga a usar o
mesmo modelo de negdcios da plataforma MERCADO LIVRE. Criada em 1995,
precedeu ao MERCADO LIVRE em 4 anos. Talvez pela forga vinculativa da proposta
conferida pelo direito Norte Americano tenha incorporado mais ferramentas com essa

finalidade que a plataforma Argentina.

Os anuncios publicados no Ebay podem ser do tipo preco fixo, leildo ou misto.
Os de preco fixo ndo aceitam propostas; nos do tipo leildao vende-se pelo valor de
maior lance, podendo o vendedor estipular prego de reserva (abaixo do qual ele nao
esta disposto a vender) ou sem prego de reserva; ja no tipo misto, ha um prego fixo,
mas o vendedor esta aberto a receber propostas de valor mais baixo, o qual é

demonstrado na imagem abaixo.

Price: AU $2,633.88 m
Approximately R$ 11,776.80

~ Addtocart

Best Offer: Make Offer

© Add to Watchlist

Free shipping 60-day returns Longtime member

Nesse tipo de anuncio, misto, o vendedor anuncia seu produto por $ 2.633,88
dolares australianos, cuja compra deve ser efetuada por meio do botéo “Buy it Now”
(compre agora) ou o comprador pode oferecer um valor ao vendedor por meio do

botdo “Make Offer’ (faga uma proposta).

Contudo, diferente do MERCADO LIVRE, em que as propostas sao realizadas
por meio do campo de perguntas, no Ebay, ao clicar no botao “Make Offer’ o usuario
sera redirecionado a uma pagina em que digitara o valor que esta disposto a pagar,
preenchendo todas as informagdes de pagamento, como nome, enderego para envio

e numero do cartdo de crédito.
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Uma vez aceita a proposta pelo vendedor, que dispde de prazo estipulado pela
plataforma para responder a proposta, a negociagdo € concretizada em compra e
venda perfeita. Em que uma parte dispde de um bem ao aceitar troca-lo por
determinado preco.

Nota-se que esse tipo de ferramenta se amoldaria perfeitamente ao regramento
juridico patrio, em que ha vinculagdo a oferta tanto para o vendedor como para o
comprador, evitando-se ofertas vazias e todos os transtornos causados por uma

negociagao ndo concretizada.

Outra diferenca do modelo adotado pela plataforma Ebay em relagdo ao
MERCADO LIVRE é com relagdo ao campo de perguntas que la n&o € publico. Ainda
€ possivel enviar perguntas ao vendedor na plataforma Ebay para dirimir duvidas
quanto ao produto ou formas de envio, contudo, as perguntas so sao visualizadas pelo

vendedor e comprador, ndo estando disponiveis para os outros usuarios.

Isso encoraja a que os anuncios sejam mais bem descritos e completos a fim
de se evitarem uma enormidade de perguntas que, mesmo parecidas, terdo de ser
respondidas uma a uma. Ja no MERCADO LIVRE, como as perguntas e respostas
sdo publicas, o vendedor € muitas vezes displicente na descricdo dos anuncios ja que
a duvida respondida a um usuario € vista por todos, fazendo do campo de perguntas

um complemento da descri¢cao insuficiente dos anuncios.

A plataforma americana acaba por dar solu¢ao para a vinculagéo das propostas
e para a necessidade de que a publicidade do anuncio seja correta, clara, precisa e
ostensiva, conforme preceitua o artigo 31 do CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR:

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

3 RESPONSABILIDADE PELO INADIMPLEMENTO CONTRATUAL
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Considerando que o regime imposto a plataforma de negécios MERCADO
LIVRE é o regime consumerista e que se deve observar a vinculagado da proposta,
seja aquela feita por meio do botdo comprar, seja aquela feita por meio do campo de
perguntas, ja que ambas sdo declaragéo de vontade, o que se pretende abordar nesse
capitulo € a responsabilidade dos usuarios da plataforma e da propria plataforma por

propostas ndo honradas.

O principal negdcio realizado por meio da plataforma de negdcios é a compra
e venda. Por se tratar de contrato de compra e venda, tem-se atracdo da
responsabilidade contratual e o regime de inadimplemento de obrigagdo contratual,

mesmo que a proposta ocorra na fase preliminar.

O contrato de compra e venda se aperfeicoa no momento em que as partes
convencionam, acordam, a respeito da coisa e do preco (Art. 482 do CODIGO CIVIL).
Isso é exatamente o que ocorre quando um vendedor publica um anuncio, tornando
publica a informacgao de estar disposto a se desfazer da coisa por um dado valor. Em
seguida, o possivel comprador, usuario da plataforma, oferece um preco menor, por
meio do campo de perguntas, o que é aceito pelo vendedor, aperfeicoando-se a
compra a venda, ja que firmado acordo sobre a coisa e o prego.

Nao é relevante que essas tratativas tenham ocorrido em ambiente virtual em
vez de presencial, ja que a esséncia dos elementos juridicos € a mesma, sujeitos,
comprador e vendedor, que acordam sobre a coisa e seu pre¢o, um se obrigando a
pagar, outro se obrigando a entregar a coisa.

Embora a negociag&o ocorra em ambiente virtual, onde se verifica a automagao
das condutas em contratagdes por meios eletrénicos, o uso do campo de perguntas
da plataforma MERCADO LIVRE como local de barganha, representa um resgate da

negociagao contratual por meio de uma plataforma eletrénica.

Se os contratos por meio eletrénicos sdo considerados responsaveis pela
morte dos contratos, ja que se tornou muito reduzida a possibilidade de se acordarem
clausulas contratuais, essa negociagao que ocorre no MERCADO LIVRE mostra que
nao esta morta a vontade de negociar, dados 0s meios para isso, ela ocorre

naturalmente.
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Contudo, o mercado somente pode ser livre no sentido de que ha liberdade de
contratar, ndo no sentido de que se € livre para ndo cumprir as propostas firmadas,
para ndo honrar a palavre empenhada, ou no sentido de que € um ambiente livre de

leis e de regras.

Responsabilidade contratual € a situagdo juridica revelada pela obrigacéo de
indenizar (reparar os danos patrimoniais presentes ou futuros) ou compensar o dano
moral decorrentes do inadimplemento contratual, materializado pelo ndo cumprimento

de uma proposta juridicamente perfeita, mas nao cumprida.

Sé&o elementos da responsabilidade: fato juridico, dano e nexo causal. Para a
proposta de compra e venda, a juridicizagdo da proposta, tornando-a fato juridico,
ocorre por forca do Art. 482 do CODIGO CIVIL que considera obrigatéria a compra e

venda desde o momento em que as partes acordam sobre a coisa e seu prego.

Dano pode ser moral ou patrimonial. Dano moral é a interferéncia indevida na
esfera subjetiva personalissima do individuo que pode causar constrangimento,
padecimento e dor. Os danos morais n&do sao indenizaveis por serem
incomensuraveis, ha apenas o oferecimento de uma compensacgao indenizatoria, um
lenitivo. A negociagédo frustrada parece estar no campo do mero aborrecimento nao
se cogitando de grande sofrimento decorrente dessa conduta e de seu resultado, a
afastar pretensdo a compensacgao por dano moral.

Dano material é aquele que causa redugéo patrimonial presente (danos
emergentes) ou futura (lucros cessantes). Como sédo quantificaveis, sdo passiveis de
indenizagdo, ja que considerada apenas a esfera patrimonial, essa pode ser

recomposta a seu estado anterior ao dano, tornando o sujeito indene, sem dano.

Dano decorrente da negociagado frustrada ocorre quando o vendedor aceita
uma proposta feita por um eventual comprador e esta ndo é honrada. Mesmo que a
principio pare¢a um prejuizo pequeno, ndo pode esse ser tratado como inexistente ou
irrelevante. Ha prejuizo financeiro quando o vendedor tem a negociagao frustrada e

contava com a realizagdo daquele negdcio.

Também ha prejuizo contabilizado como horas de trabalho ja que pode o
vendedor ter concordado com a reducéo de prec¢o proposta em um dado momento

32



que no futuro ndo mais é interessante, contudo, como o campo de perguntas é visivel
a todos os usuarios, fica também visivel a todos que em uma negociag&o passada, o

vendedor aceitou aquela redugao de preco.

Nao ha ferramentas para que o vendedor “limpe” esse anuncio, tendo, portanto,
de exclui-lo e criar outro anuncio, o que também gera custos por haver cotas de
quantidades de anuncios “gratis” em dado intervalo de tempo. Logo, essa exclusdo de
um anuncio manchado por uma negociagao frustrada, ja que essa fica registrada e
visivel no campo de perguntas, gera custos para o vendedor, tanto os contabilizados
como horas de trabalho como os decorrentes do uso das cotas de anuncios “gratis”,

com menor custo para o vendedor.

Ha que se considerar também o contexto de vendedores profissionais que tém
de gerir centenas de anuncios submetidos a propostas vazias, feitas por meio do
campo de perguntas, com uso deturpado para “campo de barganhas” no Brasil. Sao
varias horas de trabalho gastas para responder as propostas feitas por meio do campo
de perguntas sem nenhuma garantia de que os proponentes honrardo suas propostas.

Além desses prejuizos quantificaveis, ha ainda prejuizo ao interesse publico, ja
que a reiteragao dessa conduta, consistente em propostas de compra e venda nao
honradas, manifestamente contraria ao direito, sem que haja sang¢éo, torna o ambiente

de negdcios virtual um ambiente a margem do direito, 0 que ndo é desejavel.

Nexo de causalidade é relagéo logico causal entre o fato e o evento danoso.
Ha eventos que podem alterar o nexo causal. Eventos extraordinarios que afastam o
nexo causal e afastam o dever de indenizar como o caso fortuito (imprevisivel), a forga
maior (irresistivel) e a culpa exclusiva da vitima. Ha eventos extraordinarios que
mitigam o nexo causal, mitigam o dever de indenizar como a culpa concorrente da

vitima.

Para as propostas ndo honradas, o liame que conecta a conduta ao dano esta
demonstrado pelo registro da proposta no campo de perguntas e pela nao
concretizagdo do negaocio pelos registros da plataforma de negocios. Prometer e ndo
cumprir gera danos e esta claramente registrado na plataforma de negdcios, nao

sendo, a principio, cabivel nenhuma forma de exclusdo ou mitigagdo do nexo causal.

33



3.1 Responsabilidade contratual dos usuarios

As propostas realizadas em ambiente virtual vinculam os proponentes da
mesma forma que as feitas de forma presencial. Logo, propostas ndo honradas
ensejam a responsabilidade dos usuarios materializada em um primeiro momento na
obrigagdo de se concretizar o negocio ou, em caso de descumprimento dessa
obrigagao, na responsabilizagdo pelo ressarcimento dos danos presentes e futuros
suportados pelo vendedor.

Mesmo que anonimizados por apelidos que escondem suas identidades, tal
fato ndo enseja irresponsabilidade pelas condutas negociais engendradas sob
anonimato. Apenas torna mais dificil a responsabilizacdo ja que o cadastro dos
usuarios se encontra sob responsabilidade da plataforma que tem o dever de proteger
os dados de seus usudrios por forca da LEl GERAL DE PROTECAO DE DADOS, LEI
n°® 13.709 de 14 de agosto de 2018 — LGPD. Logo, a plataforma teria de ser acionada
judicialmente para que disponibilize os dados do usuario em conduta danosa.

Mesmo se reconhecendo a vulnerabilidade do consumidor pela assimetria de
informacéo e de forgas frente ao fornecedor, a defesa do consumidor n&o pode servir
de escudo para que esse abuse do direito protetivo que Ilhe é conferido pelo regime

consumerista.

Dessa forma, tanto os termos e condigdes da plataforma como a legislagao civil
e consumerista vinculam o proponente a efetivar a negociagdo uma vez que a
proposta € aceita pelo oblato (vendedor). Estar a proposta registrada no campo
destinado as perguntas dos anuncios € irrelevante para que se caracterize a higidez

da manifestacdo de vontade a ensejar vinculagdo de quem a emite.
3.2 Responsabilidade contratual da plataforma MERCADO LIVRE

Os termos e condicbes da plataforma pretendem a exclusdao da
responsabilidade desta por atos dos seus usuarios. Inicialmente teriamos de delimitar
se ha obrigagéo de fiscalizagdo da conduta dos usuarios por parte da plataforma que
hospeda anuncios e intermedeia a negociacdo. Se ha essa obrigagdo, havera
responsabilidade ja que obrigacao e responsabilidade andam juntas.
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Obrigagcdo e responsabilidade sdo dois lados de um mesmo
fendbmeno, como o edificio (obrigagcdo) e sua sombra
(responsabilidade), que para o parceiro contratual vai significar o
nascimento de uma pretensdo inicial e primaria (realizagdo da
obrigacao) e a consequente pretensao posterior e secundaria para o
caso de descumprimento ou frustragéo (perdas e danos)35.

O vendedor esta na posigao de fornecedor para o comprador final, mas também
na posicao de consumidor dos servigos oferecidos pela plataforma MERCADO LIVRE.
Nessa condicdo, por incidéncia do art. 6°, VI do CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR possui o direito de: “efetiva prevencdao e reparagcao de danos
patrimoniais e morais”. Esta prote¢ao enseja obrigacéo da plataforma de proporcionar
ambiente em que ndo seja estimulada a conduta de realizarem-se propostas vazias,

ja que causam dano ao usuario vendedor.

Essa obrigagcéo de prevencéo e reparacéo é reforcada pelo disposto no Art. 25
do CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR que veda a estipulagdo de clausula
contratual que exonere ou atenue a obrigagdo de indenizar. Essa disposigao torna
nulas as clausulas dos termos e condicdes da plataforma MERCADO LIVRE que a

exoneram de qualquer responsabilidade pela conduta dos usuarios da plataforma.

Também o Art. 51, 1l do CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR estabelece
a nulidade de pleno direito das clausulas que: “transfiram responsabilidade a terceiros”
como € o caso das condi¢cdes que transferem toda a responsabilidade pelos danos
causados aos usuarios da plataforma, exonerando o provedor de servicos MERCADO

LIVRE por quaisquer danos causados.

Ainda nessa linha de responsabilidade da plataforma, o Art. 7° do CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR estabelece a solidariedade de todos os participantes da
cadeia de consumo quanto a obrigagédo de indenizar danos. Em seu paragrafo unico
estabelece que: “tendo mais de um autor a ofensa, todos responderao solidariamente

pela reparacdo dos danos previstos nas normas de consumo”.

Mesmo quando a plataforma quer se colocar apenas como provedora de
espago para anuncio de seus usuarios, caberia o regime de responsabilizagao

33 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relagdes contratuais. S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. Pag 979.
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analogo ao aplicado a veiculos de publicidade quanto ao conteudo das publicidades

divulgadas.

E o veiculo? Como regra, ndo é ele “fornecedor”, para fins desse
artigo. No entanto, nomeadamente em situagcdes de patente
publicidade enganosa ou quando estd a par da incapacidade do
anunciante de cumprir o prometido, impossivel deixar de reconhecer
a responsabilidade civil do veiculo, ja ndo mais em bases contratuais,
mas por violacdo ao dever de vigilancia sobre os anuncios que
veicula36.
Mesmo que se reconhega que a conduta danosa é realizada pelos usuarios,
nao pela propria plataforma, ha que se reconhecer a obrigagédo desta de prevenir a
ocorréncia de danos e de remediar os danos ocorridos. O regime protetivo decorrente
do sistema consumerista impde a necessidade de protecdo dos usuarios,
compradores ou vendedores, ja que ambos sdo consumidores do servigo oferecido

pela plataforma MERCADO LIVRE.
3.3 Desnecessidade da judicializacao

Reconhecendo-se a pretensdo indenizatéria dos usuarios por danos sofridos
no uso da plataforma MERCADO LIVRE, ha que se questionar quao efetivo é o
acionamento do Poder Judiciario para que se satisfaca essa pretensdo. Levando-se
em conta a simplicidade de solugédo que pode ser desenhada dentro da propria
plataforma, ndo parece desejavel que a erradicagédo das propostas vazias se limite ao
campo de uma questdo puramente juridica, cuja satisfagdo necessariamente

perpasse o acionamento do Poder Judiciario.

N&o se cogita aqui de analises de custo do processo, com o uso de formulas
que dividem o custo fixo de manutencao de um Poder, necessario ao funcionamento
saudavel de um Estado Democratico de Direito, pelo numero de processos que ele
julga, ja que essa analise despreza o fato de que o Poder Judiciario tem de ser mantido
mesmo que néo julgue nenhum processo, assim como as Forgas Armadas tém de ser

mantidas mesmo que n&o disparem um tiro sequer.

36 BENJAMIN, Antonio Herman V, MARQUES, Claudia Lima e BESSA, Leonardo Roscoe.
Manual de direito do consumidor. 6* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. Pag.
259.
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Trata-se de uma analise simples de escolha alocativa de recurso escassos
(pessoal e material do Poder Judiciario) e da preferéncia por solucionar problemas
simples de forma também simples, antes que cheguem ao judiciario, ja que a norma

indice antes que o Judiciario tenha de dizer que ela incide.

N&o se despreza o mandamento constitucional inscrito no Art. 53, XXXV que
impo&e a inafastabilidade do judiciario, apenas se buscaram solugdes menos onerosas

e mais céleres tanto para as partes como para a sociedade.

Mesmo que a conciliagdo seja menos custosa que a judicializagdo, parece
ainda mais benéfico buscarem-se solu¢des pensadas dentro da prépria plataforma de
negocios, como forma de se evitarem condutas contrarias ao direito, desestimulando
a conduta danosa de propostas vazias e pensando formas de tornar obrigatorias as
propostas e até mesmo de prover o restabelecimento do status quo ante no caso de

ocorrer dano.

3.4 Proposta

Firmadas tanto a responsabilidade dos usuarios por suas condutas como a
responsabilidade da plataforma por ndo coibir o uso do campo de perguntas para a
realizagcao de propostas vazias pelos seus usuarios. Uma forma de a plataforma nao
se furtar a essa obrigacao e deixar claro aos usuarios que todas as propostas devem
ser honradas, seria 0 uso do mesmo sistema ja adotado pela plataforma de negécios

Ebay para a realizacado de propostas.

Considerando também que é obrigacdo da prépria plataforma o oferecimento
de funcionalidades que estejam em pleno acordo com o regime juridico do pais, de
forma ao menos a n&o estimular condutas contrarias ao direito. Esse sistema deveria
incorporar ferramentas que s6 permitissem a realizagdo de propostas com obrigagéo

de cumprimento pelos compradores.

Isso seria feito com um campo especifico para propostas, usando-se 0 mesmo
mecanismo de uma compra, ou seja, insercao de dados de pagamento de acordo com
as condicdes de compra e compromisso de aquisicdo caso a proposta enviada pelo
comprador seja aceita pelo vendedor no prazo estipulado.
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Tal instrumento poderia ser ainda mais efetivo se o campo de pergunta ndo
fosse publico como é hoje, ja que isso tornaria mais facil a interagcdo do vendedor
como o comprador sem os custos de trabalho de ter de “limpar” 0 anuncio manchado

por uma negociagéao frustrada.

Com o campo de perguntas visivel apenas para vendedor e cada comprador,
bastaria ao vendedor informar que somente aceita propostas no campo especifico
destinado a elas, desestimulando o uso do campo de perguntas para que se realizem
propostas que, por sua natureza de quase especulagao, nao torna tao claro para os

usuarios que também sdo manifestacdo de vontade vinculante.

4 JURISPRUDENCIA do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

Neste capitulo trataremos da analise de decisdes produzidas pelo SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, corte responsavel pela uniformizagcédo da interpretacédo da
legislac&o federal, com o sdo tanto o CODIGO CIVIL como o CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. Seréao pesquisados os argumentos: MERCADO LIVRE a fim de
identificar o volume de decisdes e os argumentos usados como razao de decidir, seja
reconhecendo, seja exonerando de responsabilidade contratual.

Inicialmente, destacamos um julgado que corrobora as conclusdes a que se
chegou com esse trabalho no sentido de que a exploragdo comercial por meio da
internet sujeita as relagdes juridicas dai advindas ao CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR, néao cabendo interpretagdo que preveja aplicagdo do regime civil a
essas relagdes juridicas, o que negaria o regime protetivo pretendido tanto pela
CONSTITUICAO como pelo CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Também
assenta que o veiculo por meio do qual se realizam as transagdes, ambiente virtual,

nao modifica os elementos constitutivos de um negadcio juridico.

Recurso Especial 1.316.921-RJ, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, julgado em junho de 2012 destacou a relatora ser "inegavel
que a exploracdo comercial da Internet sujeita as relagdes juridicas de
consumo dai advindas a LEIl 8.078/90", ainda que os servigos
prestados pelo fornecedor sejam gratuitos. Ademais, asseverou a
Ministra Andrighi que as peculiaridades inerentes as relagdes virtuais
"ndo afastam as bases caracterizadoras de um negdcio juridico
classico: (i) legitima manifestacdo de vontade das partes; (ii) objeto
licito, possivel e determinado ou determinavel; (iii) e forma prescrita
ou ndo defesa em lei"
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Outro ponto de destaque é o enunciado presente na publicagcido recorrente do
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA intitulada Jurisprudéncia em Teses, que elenca
julgados de destaque pertinentes a determinado assunto. Recente publicagao atinente
a Direito do Consumidor, enumerada como edicdo n° 164 — DIREITO DO
CONSUMIDOR - VIII - trouxe o seguinte enunciado:

9) O provedor de buscas de produtos voltado ao comércio eletrénico
que nao realiza qualquer intermediacdo entre consumidor e vendedor
ndo pode ser responsabilizado por vicio de mercadoria ou
inadimplemento contratual.

Julgados: Agint no AREsp 644992/DF, Rel. Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em
25/10/2016, DJe 17/11/2016; REsp 1444008/RS, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 25/10/2016, DJe
09/11/2016; REsp 1740942/RS (decisdo monocratica), Rel. Ministro
MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 26/04/2019, publicado
em 30/04/2019; REsp 1502610/SP (decisdo monocratica), Rel.
Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 06/03/2019,
publicado em 01/04/2019; AREsp 1200653/SP (decisdao monocratica),
Rel. Ministro LAZARO GUIMARAES (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TRF 5a REGIAO), QUARTA TURMA, julgado em
27/03/2018, publicado em 03/04/2018; AREsp 1225274/SP (decisao
monocratica), Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA
TURMA, julgado em 01/02/2018, publicado em 22/02/2018. (Vide
Informativo de Jurisprudéncia N. 593)

Tal assertiva trata do servico de anuncios puros, o que € diferente do servigo
prestado pela plataforma MERCADO LIVRE. O enunciado exime de responsabilidade
0 anunciante que somente vende espaco de anuncio e nao participa de nenhuma
etapa das negociagdes, sejam as preliminares, sejam as conclusivas do negdcio. Tal
servigo se assemelha aos antigos classificados, hoje quase totalmente substituidos
por anuncios digitais.

Ja o MERCADO LIVRE participa de todas as fases da negociagao, coloca-se
como intermediario necessario para anuncios em geral, ja que impede a negociagao
direta entre vendedores e compradores. Logo, ha distingdo entre a natureza do servigo
tratado no enunciado e o servico prestado pelo MERCADO LIVRE.

Quando pesquisado no sitio do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA o termo
MERCADO adj0 LIVRE (cujo resultado deve mostrar apenas documentos que

contenhas essas duas palavras, nessa ordem, separadas por nenhuma outra

39



palavra®’) nota-se o retorno de apenas 13 Acordédos para a pesquisa realizada em
maio de 2021.

Dado o volume de processos que tramita naquela corte, mais de 1.000 (mil)
processos por dia®®, nota-se que ainda é incipiente o questionamento da conduta da
plataforma MERCADO LIVRE na corte superior. Seria dificil concluir que haja tao
poucas infragbes por parte da plataforma, geradores de posigdes juridicas
juridicamente protegidas aos seus usuarios, mais provavel seria inferir que o custo de
acionamento de uma corte superior seja superior ao possivel beneficio auferido com
a satisfacao da pretensao.

Desses 13 (treze) resultados, apenas 4 (quatro) guardam relagao direta com
alguma conduta da plataforma MERCADO LIVRE. Outros 3 (trés) resultados tratam
de habeas corpus em que os pacientes haviam usado a plataforma para,
supostamente, perpetrarem condutas criminosas. Os demais resultados tratam de
mercado livre de energia ou de mercado, livre no sentido de livre mercado, ou seja,
de liberdade de competicdo de mercado.

O primeiro Acérdao que trata especificamente da plataforma MERCADO LIVRE
questiona a responsabilidade da plataforma em uma fraude decorrente de conduta de
usuarios, porém ocorrida totalmente fora da plataforma. Os usuarios conseguirem
trocar contatos por meio da plataforma e realizaram toda a negociagao fora da
plataforma. Concluiu-se pela isen¢ao de responsabilidade da plataforma ja que houve
qguebra do nexo causal por auséncia de conduta da plataforma, a isenta-la de qualquer
responsabilidade.

O segundo Acordao tratou de divulgagédo de aulas de suposta propriedade da
recorrente que foram divulgadas por meio da plataforma MERCADO LIVRE sem que
ela houvesse autorizado, logo, tratava-se de venda sem autorizagdo da proprietaria
do conteudo. Nesse julgado, ndo se chegou ao mérito da responsabilidade da
plataforma ja que o agravo foi improvido por auséncia de prequestionamento da
matéria na instancia a quo. Logo, houve indeferimento por ndo preenchimento de

requisito de admissibilidade do recurso.

37 pesquisa de jurisprudéncia assertiva por meio do uso de operadores |gicos. Disponivel em <
https://www.st].jus.br/static files/STJ/Midias/arquivos/2691 operadores.pdf > Consultado em 30 de maio de
2021.

38 Dados obtidos da pagina de transparéncia do tribunal. Disponivel em < https://transparencia.stj.jus.br/wp-
content/uploads/RDI 1trim2021 28abr2021.pdf >. Consultado em 30 de maio de 2021.
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O terceiro Acordao tratou de retirada de anuncio da recorrente sem que lhe
houvesse sido garantido o contraditorio na instancia a quo. Concluiu a turma que, sem
contraditorio, ndo se pode ordenar a retirada de um anuncio alegadamente ilicito. Por
isso, deu razao a recorrente para conhecer e prover o recurso especial tornando sem
efeito a decis&do do tribunal de origem que havia determinado a retirada do anuncio.

O ultimo Acérdao que aparece na pesquisa € o Unico que apresente correlacao
com esse trabalho ja que trata tanto da responsabilidade objetiva da plataforma
MERCADO LIVRE como da ilegalidade de clausulas exoneratérias de
responsabilidade presentes em seus termos e condigdes.

A questdo posta a julgamento decorre da situagdo de ter sido o vendedor
induzido a erro por uma fraude do comprador. O vendedor recebeu um e-mail falso
comunicando que o pagamento do produto feito pelo comprador havia sido aprovado
e que o vendedor ja poderia realizar o envio do produto para o comprador. Como o e-
mail era falso, ndo havia pagamento aprovado e o vendedor sofreu dano patrimonial

pois entregou o produto sem que houvesse recebido o pagamento.

"no caso em aprego ocorreu uma fraude em tal sistema de
pagamentos. O fraudador mencionou interesse em adquirir o produto
e, pouco apos, fazendo-se passar pela instituicdo intermediadora, o
préprio fraudador, utilizando-se de correio eletrénico da instituicao
intermediadora, enviou correio eletrénico ao vendedor informando
falsamente que o valor referente a compra do bem ja se encontrava a
disposicéo, e que o bem ja poderia ser enviado ao comprador" (fls.
319-e/STJ)

O tribunal a quo entendeu que houve culpa exclusiva do vendedor ja que falhou
na diligéncia de verificar a autenticidade da comunicagao recebida e de se certificar
do efetivo depdsito do valor da venda em sua conta na plataforma. Ja a turma
entendeu que a forma de comunicacédo usada pela plataforma MERCADO LIVRE, a
saber 0 uso de comunicagao por e-mail, € propensa a fraudes e riscos que devem ser

suportados pela plataforma, ndo pelos usuarios compradores e vendedores.

“néo ha preocupacgao do réu (MERCADO LIVRE) com a seguranga ou
combate a fraude, do que resulta na imputagao de responsabilidade
objetiva, decorrente do risco produzido a partir das suas atividades

lucrativas de intermediagao de compra e venda" (fls. 220-e/STJ).
Portanto, concluiu a turma, que o fato de o consumidor n&o ter conferido a
autenticidade da mensagem recebida, que a propria plataforma reconhece ser muito
semelhante a comunicagao legitima, ndo exime de responsabilidade o provedor de
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servigo que deve prezar pela seguranca dos pagamentos e transagoes. Interpretagcao
diversa equivaleria a uma transferéncia ilegal do risco da atividade econdmica

explorada pela plataforma MERCADO LIVRE aos seus usuarios.

llegal ja que o art. 25 do CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR veda a:
“(...) estipulacdo contratual de clausula que impossibilite, exonere ou atenue a
obrigacdo de indenizar (...)". A clausula exoneratéria ou atenuante de
responsabilidade é claramente vedada pelo regime consumerista.

Também foi trazido ao recurso a questdo de o MERCADO LIVRE ser o
intermediario necessario da negociagédo, fato que torna ainda mais patente sua
responsabilidade, ja que manifesto o nexo causal entre o dano suportado pelo
vendedor e a falha de seguranga do servigo oferecido pela plataforma de negdcios.

‘os dados pessoais das partes, nessa modalidade de negociagéo,
somente sao revelados ao comprador apds a sua aceitagao a proposta
de venda. Ou, em outros termos: somente apds o fraudador - que
obrigatoriamente fez sua regular inscrigdo no sitio e obteve a sua
senha eletrénica - ter efetivado a compra do produto anunciado, via
sistema eletrénico, € que o endereco eletrénico do vendedor foi
disponibilizado pelo sistema”.

Finaliza o acérddo com a afirmacgéo de adeséo a jurisprudéncia da prépria corte
no sentido de se afirmar a responsabilidade objetiva decorrente de danos causados
por terceiros ja que tal responsabilidade decorre do risco da atividade empresarial. A
afirmacéo final faz referéncia ao Art. 543-C do antigo CODIGO DE PROCESSO CIVIL
que tratava dos efeitos das decisdes tomadas em recursos repetitivos.

O entendimento ora esposado esta na linha do decidido pela 2 Secao,
a propésito da responsabilidade civil objetiva de instituicdes
financeiras por danos causados por fraudes e delitos praticados por
terceiros. Ficou estabelecido, "para os efeitos do art. 543-C, do CPC,
que "as instituicbes bancarias respondem objetivamente pelos danos
causados por fraudes ou delitos praticados por terceiros - como, por
exemplo, abertura de conta corrente ou recebimento de empréstimos
mediante fraude ou utilizagdo de documentos falsos -, porquanto tal
responsabilidade decorre do risco do empreendimento,
caracterizando-se como fortuito interno." (Resp. 1.199.782-PR, rel.
Ministro Luis Felipe Saloméao, DJe 12.9.2011).

CONCLUSAO
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Foram abordados os contratos de compra e venda realizados por meio de
Marketplaces como a plataforma MERCADO LIVRE, caracterizando seus limites,
propostas de compra e venda e responsabilidade contratual. O problema que motivou
esse trabalho decorre da falta de mecanismos que coibam as propostas vazias na
plataforma de negocios. Manifestagbes de vontade por meio de perguntas dos
compradores aos vendedores que contém todos os elementos de uma proposta de

negocio, mas que muitas vezes ndo sao concretizadas, mesmo apos aceitas.

Hoje, mais e mais negdcios que ocorriam de forma presencial ocorrem de forma
virtual, logo, € de grande relevéncia, social e econdmica, que esse ambiente de
negocios proceda em plena consonancia com nossa legislagao civil e consumerista.
Uma plataforma tao relevante para a economia do Pais ndo pode se valer de um
ambiente que incentive o descumprimento das propostas feitas de forma livre, pilar do

direito do consumidor.

A plataforma MERCADO LIVRE n&o é apenas um sitio de anuncios ja que se
coloca como um intermediario necessario das negocia¢des realizadas. Dai buscar-se
responder em que medida a plataforma é responsavel pela negociagéo frustrada por
nao cumprimento de proposta de compra ou se funciona apenas como veiculo para a

conduta de seus usuarios, a quem deve ser imputada toda a responsabilidade.

A primeira questao que se colocou foi a de se definir se a negociagao realizada
entre os usuarios da plataforma MERCADO LIVRE, compradores e vendedores,
configura relag&o civil ou consumerista. As relagdes civis, disciplinadas pelo CODIGO
CIVIL, tem por escopo a negociagdo entre sujeitos em situagdo de igualdade,
enquanto as relagdes consumeristas, disciplinadas pelo CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR, reconhecem a vulnerabilidade de um dos polos da negociagao,
atribuindo-lhe beneficios, no intuito de nivelar no campo juridico o desnivel observado

no campo fatico.

O Constituigdo de 1988 algou o consumidor a sujeito de direitos a quem se
deve conferir protegdo. Atribuiu-se status de direito fundamental a defesa do
consumidor. Um comprador que utiliza a plataforma de negdcios se enquadra
perfeitamente no conceito de consumidor, ja que em regra adquire produtos para si,

logo, destinatario final. Porém, muito usualmente, usuarios vendedores ndo se
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enquadram na definicdo de fornecedores ja que ndo atuam com habitualidade e
profissionalismo, ndo tém como seu meio de vida a venda de produtos no MERCADO
LIVRE, apenas o fazem de forma esporadica para se desfazerem de um produto que

nao mais lhes serve

Tal necessidade de se caracterizar se o negécio é feito com um fornecedor
(habitual e profissional) ou com outro particular (vendedor esporadico) para que se
Ihes aplique o regime consumerista ou civil, acabaria por infirmar a protecédo que o
regime consumerista quer conferir as relagdes de consumo, fragilizando a posigéo do
consumidor. Resta a unica solugdo que mantém a protecdo do consumidor que é
caracterizar todas as negociagdes feitas por meio de uma plataforma de negdécios
como relacdo de consumo. Até porque os usuarios concordam com os termos e
condi¢des do MERCADO LIVRE que conferem os mesmos beneficios ao consumidor
que o regime consumerista, ndo havendo tratamento diferente se o vendedor é

esporadico ou profissional.

Outra questao a se resolver foi delimitar o quao vinculante € uma proposta feita
por meio do campo destinado as perguntas em um anuncio de comércio eletrénico.
Essa manifestacdo de vontade deve ser entendida como proposta de negdcio
(vinculante) ou como mera oferta especulativa (ndo vinculante). Como o CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR néo trata da vinculagdo do consumidor, temos de
recorrer a legislagédo civil. A aplicagdo subsidiaria da codificagdo civil € o que se
denomina de dialogo das fontes. Por esse modelo, reconhece-se a aplicagao
simultdnea, coordenada ou por influéncias reciprocas de dois normativos ao

regularem um mesmo fato juridico.

Para as negociagdes havidas por meio do campo de perguntas em uma
plataforma de anuncios, parece razoavel perquirir-se a linguagem e o contexto em
que ocorrem, nao sendo possivel classificar, previamente, todas como meramente

especulativas ou todas como plenamente vinculantes

Mesmo que nao trate das propostas efetivados por meio do campo de
perguntas, o MERCADO LIVRE reconhece a obrigatoriedade das propostas emitidas

por meio da plataforma ao afirmar que o usuario que manifestar interesse “obriga-se
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a concretizar a transacédo”. Embora ainda ndo haja meios coercitivos para que se

obrigue o proponente a cumprir o prometido.

Até agora, a plataforma MERCADO LIVRE néo foi capaz de coibir as propostas
vazias. O ambiente de negociagdo na plataforma se tornou um ambiente que facilita
o descumprimento da legislagdo consumerista uma vez que encobre a real identidade
dos usuarios de forma a parecer que estdo em um ambiente sem lei. Um ambiente
em que a palavra empenhada tenha o mesmo valor de um contrato assinado em
cartorio traria mais seguranca juridica para todos os usuarios e para a economia como

um todo.

Considerando que o regime imposto a plataforma de negécios MERCADO
LIVRE é o regime consumerista e que se deve observar a vinculagado da proposta,
seja aquela feita por meio do botdo comprar, seja aquela feita por meio do campo de
perguntas, ja que ambas sao declaragédo de vontade, o que se pretendeu delimitar foi
a responsabilidade dos usuarios da plataforma e da propria plataforma pelos danos
decorrentes de propostas ndo honradas.

Dano decorrente da negociagado frustrada ocorre quando o vendedor aceita
uma proposta feita por um eventual comprador e esta ndo é honrada. Mesmo que a
principio parega um prejuizo pequeno, ndo pode ser tratado como inexistente ou
irrelevante. Ha prejuizo financeiro quando o vendedor tem a negociagao frustrada e

contava com a realizagdo daquele negdcio.

Também ha prejuizo contabilizado como horas de trabalho ja que pode o
vendedor ter concordado com a reducéo de prec¢o proposta em um dado momento
que no futuro ndo mais é interessante, contudo, como o campo de perguntas é visivel
a todos os usuarios, fica também visivel a todos que em uma negociagéo passada, o
vendedor aceitou aquela reducéo de prec¢o. Para que o anuncio seja extirpado desse
registro, o vendedor tem de cadastrar outro anuncio, investindo tempo de trabalho.

Os termos e condi¢gdes da plataforma pretendem a isengdo completa de sua
responsabilidade, querem inaugurar um tipo de atividade econémica sem riscos,

contudo, essa transferéncia de riscos aos usuarios da plataforma n&o parece
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consentanea com o regime patrio que confere status de direito fundamental a protegcao

do consumidor.

Mesmo que se reconhega que a conduta danosa é realizada pelos usuarios,
nao pela propria plataforma, ha que se reconhecer a obrigagado desta de prevenir a
ocorréncia de danos e de remediar os danos ocorridos. O regime protetivo decorrente
do sistema consumerista impde a necessidade de protecdo dos usuarios,
compradores ou vendedores, ja que ambos sdo consumidores do servigo oferecido
pela plataforma MERCADO LIVRE.

Propbe-se finalmente a incorporacédo de mecanismo na propria plataforma com
a finalidade de se coibirem as propostas vazias. Tal mecanismo poderia ser
semelhante ao sistema ja usado pela plataforma Ebay ja que se amoldaria
perfeitamente ao regramento juridico patrio, em que ha vinculagdo a oferta tanto para
o vendedor como para o comprador, evitando-se ofertas vazias e todos os transtornos

causados por uma negociagdo nao concretizada.

Esse sistema deveria incorporar ferramentas que s6 permitissem a realizagao
de propostas com obrigagao de cumprimento pelos compradores. Isso seria feito com
um campo especifico para propostas, usando-se 0 mesmo mecanismo de uma
compra, ou seja, inser¢cao de dados de pagamento de acordo com as condigdes de
compra e compromisso de aquisicdo caso a proposta enviada pelo comprador seja
aceita pelo vendedor no prazo estipulado.

Tal instrumento poderia ser ainda mais efetivo se o campo de pergunta ndo
fosse publico como é hoje, ja que isso tornaria mais facil a interagdo do vendedor
como o comprador sem os custos de trabalho de ter de “limpar” o anuncio manchado
por uma negociagao frustrada. Com o campo de perguntas visivel apenas para
vendedor e cada comprador, bastaria ao vendedor informar que somente aceita
propostas no campo especifico destinado a elas, desestimulando o uso do campo de
perguntas para que se realizem propostas que, por sua natureza de quase
especulacao, ndo torna tao claro para os usuarios que também sdo manifestagao de

vontade vinculante
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Finalmente, destacamos o julgado do STJ constante do RECURSO ESPECIAL
N° 1.107.024 — DF de relatoria da Excelentissima Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI

em que se verificou que:

N&o ha preocupacgao do réu (MERCADO LIVRE) com a seguranga ou
combate a fraude, do que resulta na imputagao de responsabilidade
objetiva, decorrente do risco produzido a partir das suas atividades

lucrativas de intermediagéo de compra e venda” (fls. 220-e/STJ).

Reconhecendo-se a responsabilidade objetiva da plataforma MERCADO
LIVRE decorrente de danos causados por terceiros ja que tal responsabilidade

decorre do risco da atividade empresarial.
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