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RESUMO

O presente trabalho académico tem como objetivo a andlise e discussao juridica
acerca da responsabilidade civil das intermediadoras de venda online no setor de
turismo. Com o surgimento e o desenvolvimento da internet, a sociedade passou por
intensas transformacgdes, com novas formas de se relacionar com 0 mundo. Surgiram
novas modalidades de comércio, totalmente diferentes das antes vistas, como por
exemplo o e-commerce. No entanto, ha que se mencionar que 0s avanc¢os juridicos
nao seguem na mesma velocidade que os avangos tecnoldgicos, razdo pela qual ndo
existem conclusfes exatas para as probleméticas provenientes dessa nova dinamica
social. Nesse sentido, um obstaculo aparente € a responsabilidade civil das
intermediadoras de venda online no setor de turismo. Este estudo pretende
demonstrar, com estudos da legislacéo, doutrinas e entendimentos dos magistrados,

como os aplicadores do direito atuam nos casos concretos que envolvem a tematica.

Palavras-chave: Agéncias de viagens online. Responsabilidade civil. Consumidor.

Comércio eletronico.



ABSTRACT

This paper aims to analyze and discuss the civil liability of online travel agencies in the
intermediation in the tourism industry. With the emergence and development of the
Internet, society has undergone intense transformations, with new ways of relating to
the world. New forms of commerce have emerged, totally different from those seen
before, such as e-commerce. However, it should be mentioned that legal advances do
not follow the same speed as technological advances, which is why there are no exact
conclusions for the problems arising from this new social dynamic. In this sense, an
apparent obstacle is the civil liability of online sales intermediaries in the tourism sector.
This study intends to demonstrate, through studies of the legislation, doctrines, and

judicial decisions, how the enforcers of the law act in concrete cases.

Keywords: Online Travel Agencies. Civil Liability. Consumer. E-commerce.
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INTRODUCAO

A comecar dos primordios da humanidade, sempre existiu a necessidade de se
comercializar bens e servicos. O inicio desse processo se deu com a simples troca de
produtos e, que posteriormente, passou por diversas modificacdes e aprimoramentos,
como por exemplo a criagdo da moeda para facilitar as trocas comerciais. Com o
passar dos anos, ocorreram Revolucdes e Guerras que fomentaram ainda mais esse
desenvolvimento.

A sociedade passou por profundas transformacdes, além das industriais, houve
a implementacdo de novas tecnologias. Vive-se hoje, em um mundo integrado,
multinacionalizado e globalizado, onde diariamente surgem novas tecnologias, novas
formas de interagéo social, tudo proporcionado pelas inovacdes tecnoldgicas.

Paralelo a esse cenério, tem-se um mundo cada vez mais capitalista, onde o
consumo exacerbado é indispenséavel para o desenvolvimento econémico e social.

O papel da internet nesse contexto foi fundamental. A internet € uma ferramenta
bastante util nesse movimento, a qual permitiu o surgimento de novas formas de
pensar e de agir, deixando de existir barreiras fisicas para as diversas oportunidades.

A internet, em verdade, se assentou como nova realidade, fazendo, cada vez
mais, parte do dia a dia das pessoas. A dinamica da sociedade transformou-se.
Compras a distancia com apenas um clique, redes sociais de comunicacéo, sites de
relacionamentos, aplicativos de transporte, aplicativos de delivery, sistemas de
navegacao, entre tantas outras ferramentas. Diversas novidades fazem parte do
cotidiano da maioria das pessoas que, hoje em dia, dependem delas para realizacao
de suas tarefas habituais, desde as mais simples até as mais complexas delas.

Ao mesmo tempo que ocorrem tantas modificacdes na sociedade, fica inviavel
nao questionar o papel do Direto face essas modificacdes. Evidentemente que as
novas relacdes juridicas, oriundas desse novo formato, estdo gerando novos
guestionamentos no ambito juridico, bem como, gerando novos litigios a serem
analisados pelos julgadores.

Nesse sentido, a ja complexa esfera da Responsabilidade Civil ganha ainda
mais embaracos com a evolucéo tecnoldgica e os seus desdobramentos. Atualmente,
apesar de convivermos ha mais de duas décadas com a interacédo da internet, ndo ha
concordancia no judiciario acerca da responsabilidade civil dos intermediadores de

vendas na internet, seja jurisprudencial ou tedrica.
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Portanto, serdo explorados aqui de forma ampla os conceitos e teorias relativas
a responsabilidade civil, como também os principais conceitos da Direito do
Consumidor, tal como os conceitos basicos de consumidor e fornecedor, todos esses
voltados a aplicabilidade ao e-commerce na esfera do turismo online.

Assim, ao longo desse trabalho sera discutido a aplicacdo das normas bem
como atuam 0s magistrados nas causas que se referem a responsabilidade civil no
novo modelo de prestacdo de servicos, especialmente no ambito das agéncias de
viagens online, revelando o entendimento dos que creem nao haver a

responsabilidade das intermediadoras pelos danos sofridos pelos consumidores.



11

CAPITULO | - O E-COMMERCE A LUZ DA LEGISLACAO BRASILEIRA

1.1. Conceito de e-commerce

O comércio eletrénico, popularmente conhecido como “e-commerce”
abreviacdo do termo em inglés “electronic commerce” (em traduc&o literal, comércio
eletrbnico), consiste ha compra e venda de produtos e na contratacdo de servicos
através dos mais diversos tipos de equipamentos eletrénicos através da internet.

De acordo com o que explica Newton de Lucca, a simples definicdo de comércio
eletrénico seria “o conjunto das relagdes juridicas celebradas no ambito do espago
virtual que tem por objeto a producéo ou circulacéo de bens ou servicos™.

A referida modalidade de comércio tem apresentado exponencial crescimento
nas ultimas décadas visto ser uma forma de comércio mais compativel com a
atualidade, em que a sociedade esta constantemente conectada a redes de internet.

Além disso, por intermédio desse modo de comércio, as pessoas, atraves de
seus dispositivos eletrénicos (laptops, tablets, smartphones), navegam em websites
para adquirir bens e servigos que estao ao dispor do consumidor 24 horas por dia nos
7 dias da semana, sem qualquer limitacdo geografica, independentemente do local
em que se encontra o vendedor, o produto ou onde ocorrera a prestacao de servicos.

Os numeros mostram a tendéncia da migracdo para o comeércio eletronico,
sinalizando cada vez mais a expansdo da modalidade de vendas digitais. Destaca-se
0 aumento de pessoas com acesso a internet, o que possibilitou a ampliacdo do
mercado virtual.

Em virtude do maior acesso a internet, de acordo com pesquisa realizada pela
Ebit/Nielsen cerca de 7,3 milhdes de brasileiros efetuaram sua primeira compra online
no inicio de 20202

De acordo com os dados levantados pelo Webshoppers, o e-commerce
brasileiro aumentou cerca de 47% no primeiro semestre de 2020, totalizando um lucro
de R$ 38,8 bilhdes de reais.

1 LUCCA, Newton de. Aspectos da responsabilidade civil no ambito da internet. In SILVA, Regina
Beatriz Tavares da (Coord.). Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 268-269.

2 G1. Faturamento de lojas online no Brasil cresce 47% no 1° semestre de 2020, maior alta em 20
anos. Disponivel em: <https://gl.globo.com/economia/tecnologia/noticia/2020/08/28/faturamento-de-
lojas-online-no-brasil-cresce-47-por-cento-no-1o-semestre-de-2020-maior-alta-em-20-anos.ghtmi>.
Acesso em 03 de mar. de 2021.



Figura 1: Crescimento do e-commerce por ano desde 2001 até 2020
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Insta salientar que a elevacao drastica nos nimeros relativos ao e-commerce
no ano de 2020 teve forte influéncia da pandemia causada pelo Covid-19. Como é
sabido por todos, ndo s6 no Brasil, como no mundo todo foram adotadas medidas
restritivas de circulacéo de pessoas afim de conter o avan¢o da doenca causada pelo
Corona virus.

Pode se dizer que, se anteriormente jA havia o fluxo das empresas e
fornecedores de bens e servigos para o meio digital, com o surgimento da pandemia

tal movimento tornou-se essencial.
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Estudos apontam que a projecao do crescimento do e-commerce era de 18%
para o ano de 20203, mas em razdo do estado de calamidade enfrentado e das
medidas sociais restritivas impostas, tal nimero se multiplicou, impulsionando ainda
mais o setor.

A razao do crescimento significativo do e-commerce esta nos diversos atrativos
que essa forma de relacdo de consumo online oferece, dentre eles temos como
principais exemplos a comodidade do consumidor, a facilidade e a celeridade na
formalizacdo da relacdo de consumo.

Complementa-se que, além de proporcionar a compra de bens e servicos a
distancia, o comércio eletrbnico proporciona maior simplicidade no modo de
comparacao de precos no mercado. Ainda, outro ponto favoravel ao e-commerce esta
relacionado aos custos envolvidos nessa dindmica, ha notavel reducédo de custos
tanto para o fornecedor, quanto para o consumidor®.

Entretanto, apesar das vantagens e privilégios adquiridos com o uso da
tecnologia e do comércio eletrdnico, sdo incontestaveis os desafios que surgem no
ambito juridico. Muito embora as relacbes comerciais sejam alvo de debates no
Judiciario, essa discussao se restringe a troca de bens e servicos entre pessoas,
sejam fisicas e juridicas.

Ocorre que as relagdes comerciais se inovam a cada dia, alterando as relagdes
comerciais entre as partes. A estudiosa do direito do consumidor, Claudia Lima

Marques traduz o contrato eletrdnico como:

[...] uma das modalidades de contratacdo nao-presencial ou a distancia para
a aquisicdo de produtos e servicos através de meio eletrdnico ou via
eletrbnica. De maneira ampla, pode-se visualizar o comércio eletrdnico como
um novo método de fazer negécios através de sistemas e redes eletronicas.®

Os contratos provenientes do meio eletrénico sédo objetos de discussao ha mais
de 20 anos, muito se discutia sobre sua natureza e definicdo. Atualmente, o que se
debate sdo as novas modalidades de contratos atipicos e as responsabilidades

provenientes dessa dinamica do mundo online.

3 ABCOMM - Associacéo Brasileira de Comércio Eletronico. Comércio eletrénico deve crescer 18%
em 2020 e movimentar R$ 106 bilh8es. Disponivel em: <https://abcomm.org/noticias/comercio-
eletronico-deve-crescer-18-em-2020-e-movimentar-r-106-bilhoes/>. Acesso em 12 abr. 2021.

4 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Aspectos juridicos do comércio eletronico. Porto Alegre:
Sintese, 2004, passim.

5 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletrénico e a protecdo do consumidor: um
estudo dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletrdnico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, passim.
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Segundo, Tarcisio Teixeira, “os problemas juridicos decorrentes do comércio
eletrénico [ou e-commerce] tém sido a grande preocupacéo entre os estudiosos do
direito, em especial do direito do consumidor”®.

E certo que as legislacdes e julgados ndo acompanham as mudancas trazidas
pela era digital, sendo uma missao desafiadora para os profissionais do direito
acompanhar as novas tecnologias e suas implicagdes no mundo juridico.

A frente desse cenério, é necessario questionar quais séo as particularidades
das responsabilidades que permeiam o comeércio digital, tendo em vista que houve
uma clara mudanca em relacdo ao contrato presencial para um contrato firmado a
distancia, utilizando da tecnologia. Além disso, também deve ser questionado qual é
a principal funcdo do Direito e dos Operadores do Direito, sejam eles do Poder

Judiciario ou de bancas privadas, perante este novo mundo tecnoldgico.

1.2. LegislagBes aplicaveis ao e-commerce

Diante desse cenario, entra em debate quais seriam as grandes mudancas
entre os contratos fisicos firmados presencialmente, dos digitais. Certo que as
premissas contratuais se conservaram, como sua esséncia principiolégica e defini¢éo.
Ocorreu que as formas de negociacao, local de celebracdo, tempo da contratacao
foram inovados.

Anteriormente, em tempo nao tdo distante, para se realizar um contrato de
compra e venda bastavam os seguintes passos: o consumidor fazia uma busca
através de jornais e revistas, ou até mesmo ia até as lojas que ofereciam o produto
desejado e em seguida ia até a loja escolhida e realizava a negociacéao (frisa-se, em
horarios comerciais). Feita a negociacdo, presencialmente se firmava o contrato de
compra e venda. O pagamento se dava através de moeda em espécie e o consumidor
ja levava seu produto para casa. Era assim que nasciam os direitos e
responsabilidades das partes envolvidas.

Nesse sentido, ficavam claramente caracterizados todos o0s sujeitos da relagao
de consumo: consumidor, fornecedor e objeto. A vista disso, surge o Codigo de Defesa
do Consumidor (CDC), criado em 11 de setembro de 1990, por meio da Lei n°

8.078/90. Entre tantas inovacfes advindas com criacdo desse novo codigo, o CDC

6 TEIXEIRA, Tarcisio. Comércio eletrénico: conforme o marco civil da internet e a regulamentacéo do
ecommerce no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 21.



15

tinha como objetivo manter o equilibrio da relacdo de consumo assegurando a
vulnerabilidade do consumidor na relagéo.

Presentemente, as relagbes comerciais surgem nos sites. O consumidor, sem
qualquer preocupacdo com o horario ou local em que se encontra, procura pelo
produto desejado e depois de uma rapida busca, encontra a loja virtual que deseja
formalizar a compra e com apenas alguns cliques identifica o0 método de pagamento
e meio de entrega ou retirada do produto. Destaca-se que, muito provavelmente, o
consumidor e o fornecedor jamais se encontrardo pessoalmente, visto que podem
estar a milhares e milhares de quildbmetros de distancia, em paises diferentes e
trabalhando com moedas diferentes.

Tal negociacao pode ser feita através de intermediadores de venda, esses sdo
responsaveis por aproximar o consumidor do fornecedor e ndo séo responsaveis por
entregar o bem final, bem como prestar o servico desejado pelo consumidor. As
intermediadoras ofertam e divulgam os produtos ou 0s servi¢os cujo objetivo final sera
prestado por terceiro. Sdo exemplos desse modelo de negdcio o Mercado Livre,
Submarino, Amazon, Booking, Decolar entre tantos outros sites que atuam no ramo
da intermediagéo.

Tracadas tais consideracdes, cumpre destacar nesse momento como se
posiciona a legislacdo frente a tantas peculiaridades do comércio eletrbnico. Numa
sintese, temos que o comércio eletrénico € “um conjunto de operacdes contratuais de
trocas, vendas e compras e prestacbes de servicos que nao encontra limites
geograficos™.

N&o havendo restricdo geografica podem haver contratos celebrados entre
partes situadas em paises distintos, nesses casos, portanto, recorre-se ao Direito
Internacional Privado, com a aplicacéo das Lei de Introducdo de Normas do Direito
Brasileiro, instituida pelo Decreto-Lei n® 4.657, de 04/09/1942. Segundo dispde o art.
99, caput e 82° aplicar-se a lei do pais em que se constituirem as obrigacgdes,
considerando o local da constituicdo o local em que o proponente do produto ou
servigo residir.

Entretanto, a aplicagdo da LINDB ndo se estende a todos o0s contratos
eletrbnicos, uma vez que, se celebrados com as partes sediadas em territorio nacional

estardo sujeitos a observancia dos principios e regras dos demais contratos firmados

7 Ibidem, p. 59.
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de forma fisica em territério brasileiro, portanto, nesses casos serdo aplicados o
Cadigo Civil e o Cddigo de Defesa do Consumidor.

Dentre os inumeros negocios firmados no meio eletrénico, o que mais se
sobressai € o de consumo, sendo assim aplicar-se-a o Codigo de Defesa do
Consumidor. Estando presente o consumidor e um fornecedor, em uma relagéo de
consumo, em que o consumidor é um destinatario final do produto ou servicgo, tal
relacdo esta sob a égide do Cdodigo de Defesa do Consumidor, sem prejuizo da
aplicacao do Cadigo Civil.

Entretanto quando tratamos de negdcios mercantis e civis, em ambiente virtual,
se aplicam as regras do Codigo Civil, embora exista entendimento jurisprudencial no
sentido de que mesmo havendo atividade empresarial, se faz possivel aplicar o
Caodigo de Defesa do Consumidor em um contrato civil/mercantil, caso estiver
presente a vulnerabilidade de uma das partes perante a outra®.

Quanto a criacdo de uma legislacdo especifica a regulamentacdo do e-
commerce muito se discutiu. Alguns pensadores do direito sdo contrarios a criacdo da
legislacdo, Tarcisio Teixeira®, por exemplo, explica que “uma legislacdo especifica
sobre o comércio eletrbnico estaria fadada a uma rapida obsolescéncia, haja vista as
constantes inovacdes e alteracbes de comportamentos que este ambiente
proporciona aos agentes econémicos”.

Ocorreu que apesar de haver criticos a essa inovacéo legislativa, em marco de
2013, foi publicado o Decreto n° 7.962/2013 pela entdo presidente Dilma Rousseff em
comemoracao aos 50 anos do Dia Internacional do Consumidor. O Decreto, também
conhecido como “Regulamentagao do e-commerce”, dispde sobre a regulamentacao
do Cédigo de Defesa do Consumidor no tocante a contratagcdo no comércio eletrdnico.

No seu primeiro artigo, o Decreto assevera acerca da necessidade da
existéncia de informacgOes claras sobre o produto, servico e fornecedor, a fim de
facilitar a compreenséo do consumidor sobre as caracteristicas do produto ou servico,

vejamos:

Art. 1° Este Decreto regulamenta a Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990,
para dispor sobre a contratacdo no comércio eletrbnico, abrangendo os
seguintes aspectos:

| - informacdes claras a respeito do produto, servico e do fornecedor;

II - atendimento facilitado ao consumidor; e

8 ANDRIGHI, Fatima Nancy. O Cédigo de Defesa do Consumidor 20 anos depois: uma perspectiva
da Justica. Revista do Advogado, n. 144, nov. 2019, p. 78-79.
9 TEIXEIRA, Tarcisio. Op. cit., p. 62.
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Il - respeito ao direito de arrependimento.?

Verifica-se, entretanto, que nem todas as lojas virtuais foram atingidas pela
legislacdo. Os empresarios do modelo Business to Business (B2B!1) nao foram
impactados visto que, por muitas vezes, nao ha a aplicagéo e interferéncia do CDC,
pois quando aplicada a teoria finalista, ndo ha caracterizagéo da relagdo de consumo.

Ao presente trabalho, cumpre destacar a aplicacdo do Decreto n® 7.962/2013
as Intermediadoras de venda online no setor de Turismo, as Online Travel Agencies.
Nesses casos cabe a andlise da presenca do destinatario final, caso esteja presente
as regras ali dispostas serdo aplicadas, caso contrario o Cédigo Civil sera responsavel
por regulamentar a relagéo juridica.

Ainda, temos a Lei n® 12.965/2014 conhecida e denominada como Marco Civil
da Internet que dispde sobre “principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
internet no Brasil”*?, bem como define as condutas a serem seguida pelo Poder
Publico. Ressalta-se que o Marco Civil da Internet ndo é uma norma reguladora
exclusivamente do e-commerce, mas sim do uso da internet brasileira no geral.

A referida lei tem como trés grandes pilares da utilizacdo da internet no Brasil,
a garantia a liberdade de expresséao, a inviolabilidade da privacidade e a neutralidade
no uso da internet.

Além disso, o Marco Civil da Internet ratifica a aplicagdo das normas

protecionistas previstas no CDC quando configurada a relacdo de consumo, vejamos:

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario
sdo assegurados 0s seguintes direitos:

XIlI - aplicagdo das normas de protecdo e defesa do consumidor nas relagdes
de consumo realizadas na internet.3

Outro ponto de suma importancia trazido com a supra legislacdo refere-se a
definicdo de internet, que anteriormente era um ponto consideravelmente controverso,

nesse sentido dispde “o sistema constituido do conjunto de protocolos logicos,

10 BRASIL. Decreto n° 7962, de 15 de margco de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2011-2014/2013/decreto/d7962.htm>.

11 Business to Business (B2B) na tradugao livre: “Negécios para Negécios”. E a modalidade de negécio
virtual voltada para pessoas juridicas que vendem 0s seus produtos ou Servigos para outras pessoas
juridicas.

2 BRASIL. Lei n° 12965, de 23 de abri de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/112965.htm>.

13 |bidem.
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estruturado em escala mundial para uso publico e irrestrito, com a finalidade de
possibilitar a comunicagéo de dados entre terminais por meio de diferentes redes”4.

No que concerne a responsabilidade civil, 0 Marco Civil da Internet ndo seguiu
os ditames do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Ao passo que o Codigo de Direito
do Consumidor estabelece a responsabilidade objetiva aos intermediadores relagbes
de consumo na internet, denominados provedores, o Marco Civil da Internet adota a
responsabilidade subjetiva destes.

Conforme dispde o artigo 3° e inciso VI, “a disciplina do uso da internet no Brasil
tem os seguintes principios: (...) responsabilizagdo dos agentes de acordo com suas
atividades, nos termos da lei”.

Segundo os ensinamentos do Wagner Osti:

Essa responsabilidade com analise da culpa também encontra distin¢des,
pois ha aqueles que consideram a responsabilizacdo decorrente da néo
retirada de conteldo reputado como lesivo apos o provedor tomar ciéncia [...]
e 0s que entendem ser o provedor responsavel apenas em caso de nao
cumprimento de deciséo judicial. Vale recordar que a responsabilidade civil é
aquela que nao carece da andlise de culpa, intencdo psiquica do causador
do dano, riscos assumidos, imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Demonstrando-se apenas a acdo ou a omissdo, o dano e o nexo de
causalidade ja possivel a aplicacdo da teoria da responsabilidade objetiva.t®

Observa-se que o Marco Civil da Internet tem uma caracteristica de ser uma lei
principioldgica, promovendo uma transparéncia e confianca na utilizagdo da internet,
bem como promovendo uma seguranca juridica, buscando evitar divergéncias de
entendimentos jurisprudenciais no campo da responsabilidade civil das empresas
atuantes no ramo eletrénico, produzindo bons resultados ao comércio eletrdnico

brasileiro.

14 |bidem.
15 PEDRO, Wagner Osti. Agéncia de Turismo Online nos Contratos de Hospedagem. S&o Paulo:
Quatrtier Latin, 2018, p. 110.
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CAPITULO Il - AS AGENCIAS ONLINE DE TURISMO

2.1. O surgimento das Agéncias de Turismo Online e seus desdobramentos

Que a internet revolucionou as relacbes comerciais isso € incontestavel.
Entretanto, a partir desse momento, ressaltar-se-4 a sua importancia para o segmento
do turismo.

Dentre os inumeros nichos que prosperaram com utilizagdo em massa da rede
virtual, o ramo do turismo foi um dos que mais expandiu na internet. Destaca-se que
a partir da logica “investir no cliente direto muitas vezes sai mais caro do que investir
na parceria com um terceiro’®, a internet torna-se um ambiente propicio para o
surgimento dos agentes intermediadores no setor.

As OTAs, abreviacdo do termo em inglés Online Travel Agencies, ou (em
traducdao livre) as Agéncias de Turismo Online, integram a cadeia do turismo online.
Tais agéncias tém como propoésito fazer a intermediacdo de vendas de pacotes
turisticos, acomodacfes, aluguéis de veiculos, passagens aéreas entre outros
Servicos.

A internet tem papel extremamente fundamental e util na formacdo do mercado
de turismo online, com a entrada das OTAS no setor houve uma maior aproximacao
dos hospedes aos hospedeiros.

Anteriormente, para o consumidor realizar buscas de pacotes turisticos esse
deveria ir até agéncias fisicas de turismo ou fazer inUmeras ligacdes para consultar
0S precos, até que achasse as melhores ofertas. Ocorre que com a ascensdo do
mercado eletrénico e consequentemente das OTAs, com apenas poucos cliques o
usuario elimina todos os tramites e em poucos segundos, sem qualquer burocracia
faz todas as suas reservas e programa toda sua viagem.

Nesse sentido, o préprio Ministério do Turismo?’ posicionou-se acerca evolugéo

da internet no setor:

16 Fala do Diretor de Distribuicdo da Intercity Hotéis, Paulo Salvador, no painel de debates sobre os
desafios futuros da distribui¢cdo de hotéis (Cfr. ANA LUIZA TIEGHI, “Hoteleira e OTA falam sobre novos
desafios da distribuicdo”, in Panrotas, 06 abr. 2017).

17 BRASIL. Ministério do Turismo. Estudos da competitividade do turismo brasileiro: tecnologia da
informacéo aplicada ao turismo. Disponivel em:
<https://www.eco.unicamp.br/neit/images/stories/arquivos/ TECNOLOGIA_DA_INFORMACAO _
BUJARSKI, Luke; HOFFMAN, Collie. Brazil Online Travel Overview. 22 ed. New York: PhoCusWright,
2016. Acesso em 25 abr. 2021.
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(..0)a |Internet, facilitando a comunicagdo direta entre produtores e
consumidores, pde em questdo a fungao de varios agentes intermediarios [...]
Além disso, a Internet criou a possibilidade do aparecimento de varias
agéncias de viagem eletrdnicas ou virtuais tais como: Expedia e Travelocity,
dentre outras. Essas agéncias virtuais oferecem ao turista a possibilidade de
pesquisar, planejar e fazer todas as reservas que desejarem a partir de um
terminal de computador, permitindo a emissdo de passagens aéreas,
reservas em hotéis, aluguel de carros, escolha de cruzeiros etc. com todos
0s parceiros associados a tais agéncias virtuais.

O modelo de intermediacdo das OTAs nédo so interessou aos hospedes como
0s hospedeiros e os prestadores de servicos. Os hotéis, pousadas, resorts, hostels
aumentaram exponencialmente a ocupacdo de suas acomodacfes a partir da
comercializacdo através da internet o que impulsionou o surgimento de diversas
agéncias de viagens exclusivamente online, como por exemplo Booking, Hotel
Urbano, Expedia, Decolar, Hoteis.com, Submarino Viagens, Travelcity, dentre outras.

Colocando em numeros, entre o periodo de 2010 a 2018 tais empresas
apresentaram aumento significativo em seu faturamento, estudos apontam que houve
um aumento de dois digitos em territério global, a cada ano*®. Em 2016, as vendas de
viagens online em todo o globo totalizaram cerca de 564,87 bilhdes de délares®. Uma
pesquisa realizada pelo Ministério do Turismo revela que cerca de 68% dos turistas
que viajaram para o Brasil em 2014 durante a Copa do Mundo utilizaram da internet°.

Caso néo fosse a pandemia causada pelo coronavirus, enfrentada pelo mundo
todo desde marco do ano de 2020, estes numeros tinham expectativa de elevarem-se
ainda mais. Ocorreu que, com as medidas de isolamento social o referido setor restou
altamente prejudicado com uma perda no faturamento de cerca de 935 bilhdes de
délares, comparado ao ano de 201971, Apesar disso, tendo em vista tais dados, fica
evidente a atuacao e influéncia das OTAs no mercado e economia global.

Com tantas inovacdes advindas com o uso da internet, inevitavel seria o
surgimento do modelo de intermediacdo de vendas online, como o das OTAs. Tal

modo de exposi¢cdo na web possibilitou a ampliacdo dos grandes até os pequenos

18 Crescimento baseado em receita bruta. Informacdo coletada em BUJARSKI, Luke; HOFFMAN,
Collie. Op. cit., p. 22.

19 THE STATISTICS PORTAL. Global digital travel sales 2014-2020. Disponivel em:
<https://www.statista.com/statistics/499694/forecast-of-online-travel-sales-worldwide/>. Acesso em 25
abr. 2021.

20 BRAGA, Gustavo Henrique. Ministro destaca a importancia da internet para o crescimento do
turismo. Disponivel em: <http://antigo.turismo.gov.br/%C3%BAltimas-not%C3%ADcias/3001-ministro-
destaca-a-importancia-da-internet-para-o-crescimento-do-turismo.html>. Acesso em 25 abr. 2021.

21 CIPRIANO, Ana. A retomada do turismo: veja como 7 empresas avaliam o setor no pés-pandemia.
Disponivel em: <https://forbes.com.br/forbeslife/2021/04/a-retomada-do-turismo-veja-como-7-
empresas-avaliam-o-setor-no-pos-pandemia/#foto7>. Acesso em 25 abr. 2021.
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negocios. Em um mesmo website é possivel encontrar desde uma grande rede de
hotéis e resorts 5 estrelas, como pequenos hotéis e pequenas pousadas. Além disso,
deu-se maior visibilidade dos hotéis localizados em lugares remotos, onde o turismo
nao era muito explorado, permitindo que hospedes de todos os lugares do globo
possam ter acesso aos servigos ofertados nessas localidades.

Ressalta-se que além dos fornecedores de servigos, o consumidor também
aprecia os beneficios provenientes do surgimento das OTAs. Nesse sentido, 0

estudioso e experiente no tema, Wagner Osti??, bem elenca as vantagens:

As OTAs, sem dlvida, trouxeram vantagens aos consumidores, pois em uma
Unica plataforma estes conseguem visualizar pregos, condicdes de
pagamento, fotos, opinibes de outros hdéspedes (reviews, em inglés),
categoria de estrelas e todos 0os pormenores que o0s estabelecimentos de
hospedagem podem ofertar. E como se fossem um catadlogo de
acomodacdes, postas em uma ordem totalmente customizada por valor da
diaria, localizacdo, categoria de estrelas ou qualquer outro critério que o
consumidor eleja como relevante para sua decisao de compra.

Restam evidentes os ganhos com a popularizacdo da internet e o surgimento
das OTAs. Entretanto, a partir de agora, vale elucidar com maior clareza como
funcionam as OTAs e qual seu modelo de negécios.

Incialmente, cumpre relembrar que as OTAs ndo passam de meras
aproximadoras de consumidores de fornecedores de servigos turisticos. As OTASs ndo
prestam os servicos de acomodacdo, nem sdo companhias aéreas, tampouco Sao
fornecedoras de veiculos de aluguel. Ou seja, as OTAs ndo prestam 0 servico aos
consumidores finais. A prestacao de servicos das OTAs € somente de divulgacéo de
anuncios online das acomodacdes ou servicos turisticos. As OTAs sdo remuneradas
por seus anunciantes, os fornecedores da atracao turistica, acomodacéao entre outros
servicos e néo pelos consumidores.

Segundo o Ministério do Turismo?3, de acordo com as respectivas categorias,
sao integrantes da cadeia de turismo online os seguintes agentes:

(i) Produtores: linhas aéreas, hotéis, provedores e prestadores de servicos
locais.

(ii) Distribuidores: operadoras, agentes receptores e agentes de viagem.

(ii) Facilitadores: servigos financeiros.

(iv) Consumidores: passageiros, turistas.

22 PEDRO, Wagner Osti. Op. cit., p. 45.
23 BRASIL, Ministério do Turismo. Op. cit.
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Sob tal perspectiva, pode-se encaixar as OTAs na segunda categoria, a de
distribuidores. Nessa categoria estao os intermediadores, 0os agentes e operadores de
viagens e turismo, que tem como principal intuito aproximar o consumidor do
fornecedor.

As OTAs ndo comercializam produtos ou servi¢os préprios, mas de terceiros,
na categoria acima elencada, de distribuidores. O objeto final do negdcio sera
prestado por terceiro, que por sua vez, tem contrato com as OTAs. Sao obrigacdes
dessas empresas expor, divulgar, anunciar e ofertar os servicos dos distribuidores.

Trata-se de uma relacdo B2B, nessa modalidade de negocios existe uma
independéncia de técnica e de autonomia, ndo havendo uma exclusividade entre
ambas as partes, sendo aplicavel a legislacdo civel, uma vez que nao se trata de
relacdo de consumo, pois ambas as partes ndo sao hipossuficientes tampouco
vulneraveis.

As OTAs conectam-se com seus parceiros através de uma rede extranet?4,
onde disponibilizam uma extensa lista de servicos aos consumidores. Estes
selecionam a opc¢do que mais lhes agrada e posteriormente, as OTAS repassam as
informacgdes pertinentes aos fornecedores. Estes, por sua vez, faréo a admissibilidade
dos dados e quando aprovadas as informacdes, através das OTAs retornarao aos
consumidores.

Muito embora, por vezes pareca que as OTAs possuam geréncia sobre a
disponibilidade e valores dos servi¢os, essas ndo os tém. Nao é de responsabilidade,
muito menos do negdcio das OTAs incumbir-se com tais obrigacdes.

Entre as OTAs e seus fornecedores nao cabe a alegacao de que exista relacéo
de consumo, dado que ndo estdo presentes as caracteristicas e requisitos da figura
do consumidor, quais sejam a vulnerabilidade e hipossuficiéncia.

Em contrapartida, quanto a relacédo formada entre as OTAs e 0s consumidores,

temos o modelo de Business to Consumer (B2C)?5. Através de uma plataforma na

24 Extranet é uma rede de computadores que utiliza a internet para partilhar parte de seu sistema de
informacdo com seguranca. Uma Extranet permite acesso externo controlado para negdcios
especificos. Utilizada pelas empresas para manter o relacionamento com seus parceiros, clientes e
fornecedores. CANALTECH. O que é Extranet? Disponivel em: <https://canaltech.com.br/internet/O-
que-e-
Extranet/#:~:text=Extranet%20refere%2Dse%20a%20uma,neg%C3%B3cios%20espec%C3%ADficos
%200u%20projetos%20educacionais.&text=Por%20meio%20de%20um%?20login,realizar%20acesso
%20a%20uma%20Extranet.>. Acesso em: 29 abr. 2021.

25 Business to Consumer (B2C), na tradugéo livre “Negdécios para o Consumidor”, € a modalidade de
venda de um produto ou servigo de uma empresa para um cliente.
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internet os consumidores possuem uma vasta quantidade de informacdes disponiveis
para que definam as melhores condi¢gdes ao seu interesse. Acerca desta relagéo
aponta Wagner Osti Pedro “tentar esquivar-se do arcabouco consumerista seria
lancar-se em uma tese desafiadora com poucos adeptos”?®.

Outro ponto importante a ressaltar quanto as OTAs, refere-se a quem pode
anunciar suas propriedades na plataforma. Em tese, qualquer empresa com Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ), que tenham como atividade comercial a
prestacdo de servicos de hospedagem, podem ter suas propriedades ofertadas em
um website de uma OTAs.

Apesar de muitas OTAs disponibilizarem em suas plataformas o servico de
locacdo de iméveis privados, como apartamentos, flats e casas para locagéo de curta
temporada, o modelo de locacao de imoveis privados e 0s servicos de locacédo ndo se
confundem. Sao apliciveis a cada caso, legislacdes distintas.

Enquanto a locacéo de propriedades privadas rege-se pela Lei do Inquilinato?’,
as relacdes de intermediacdo nas vendas de acomodacfes, por meio de um sitio
eletrbnico, de propriedades comerciais de empresas estabelecidas pelas leis
brasileiras para oferecer servicos de hospedagem aos consumidores em geral regem-
se pela legislacéo prevista no Cadigo Civil.

A exemplo de empresas digitais que oferecem os servigcos de locacao de curta
temporada de propriedades particulares temos como principais referéncias o Airbnb,
e 0 Alugue Temporada e outras como House Trip, Roomorama, Onefinestay e Wimdu.
Ainda, com a popularizacdo das OTAs no mercado digital, muitas delas tiveram seus
modelos de negdécios entrelacados, as que s6 ofertavam acomodacgBes comerciais
passaram a ofertar a locacdo de imdveis privados e vice-versa. Entretanto, a fim de
nao alongar a discussao acerca do tema, o presente estudo ndo tem como intuito
analisar a aplicacdo legislativa aos contratos de locacdo de bens particulares,
somente de acomodacdes de hotéis, pousadas, resorts etc.

Além dos pontos ora discutidos, ndo se pode deixar de mencionar outra

inovagao pertinente presente no turismo online, nesse sentido, lembra-se dos sites de

26 PEDRO, Wagner Osti. Op. cit., p. 52.
27 BRASIL. Lei n° 8245 de 18 de outubro de 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm>.
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metasearch?®. A titulo de exemplo temos as seguintes empresas atuantes no ramo
Kayak, TripAdvisor, Trivago, Google Hotel Finder, Skyscanner. Estes portais
consultam o conteddo em outros sites como o Google, diversos sites de OTAs, e, em
seguida, combinam os resultados e exibem para o usuario em uma unica plataforma.

Os sites de metabusca oferecem um servico diferente dos das OTAs. Enquanto
as Online Travel Agencies possibilitam que o viajante compare diferentes hotéis, as
plataformas de metasearch nasceram com o intuito de agregar todas as opcoes de
preco de um mesmo quarto em uma Unica plataforma, de todas as OTAs ofertantes e
inclusive o prego de reservar direto com o hotel. Esses sistemas de busca fomentaram
ainda mais o mercado do turismo, trazendo ainda mais competitividade ao setor.

De acordo com uma pesquisa feita no ano de 20142°, cerca de 30% dos
viajantes brasileiros efetuaram suas reservas diretamente com o hotel, através dos
seus sites, enquanto 26% utilizaram da plataforma de uma OTA para realizar a
reserva. Ainda, apenas 18% dos entrevistados utilizaram uma agéncia off-line de
turismo.

Nesse momento, vale a mencdo a respeito das Agéncias de viagem e
operadoras de turismo off-line, esses modelos de agéncias funcionam como
intermediadores responsaveis pela relacdo com o cliente final, o consumidor. S&o
incumbidas de informar precos, receber o pagamento, oferecer suporte, e assessorar
o turista. Os prestadores de servi¢o do turismo sao previamente escolhidos por esses
intermediarios e ofertados ao publico. O know-how € de extrema valia ao modelo e
tem seu valor agregado nesse tipo de servico.

Os agentes atuantes no ramo off-line oferecem uma assessoria de viagem, ndo
oferecendo somente o produto final, qual seja a viagem em si, esses estédo
encarregados de oferecer roteiros e programacoes, indicagdes de lugares e pontos
turisticos, possuem capacidade técnica de informar o viajante e consumidor sobre os
documentos necessarios, ainda mais tratando-se de destinos internacionais. Essa € a
razdo pela qual as agéncias off-line ainda representam parcela significativa nas

intermediac¢des no setor.

28 Metasearch consiste em um sistema de pesquisa que enviam perguntas a tantos outros motores de
pesquisa, reunindo a informacéo disponibilizada e compilando-a numa Unica lista, a fim de facilitar a
comparacao de servicos para o consumidor.

29 BUJARSKI, Luke; HOFFMAN, Collie. Op. cit., p. 20.
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Dentre diversos nomes atuantes no modo off-line, pode-se citar a CVC, Flytour,
LATAM Viagens, Agaxtur, Belvitur, dentre outras. Ocorre que apesar de terem
alcancado muito sucesso atuando em enderecos fisicos, dentro de lojas e shoppings,
muitas dessas agéncias ja se adequaram a nova dinamica e adquiriram seus
enderecos na internet, acompanhando o movimento migratdrio para as redes digitais,
bem como a evolucéo das OTAs.

A partir de entdo, passamos a analisar se o direito, bem como seus aplicadores,
também modificaram-se a fim de acompanhar e se adequar as inovacdes advindas
com 0 uso em massa da internet nas relacbes de consumo, especialmente as que

ocorrem através do modelo de intermediacao.

2.2. Legislacao aplicavel as OTAs

A legislacao aplicavel as OTAs pouco difere da legislacdo aplicada somente ao
e-commerce, da qual hd menc¢éo no capitulo 1.2 do presente trabalho.

Nas relacdes de intermediacdo de vendas € muito comum que ocorra o
questionamento acerca legislacdo aplicavel e o foro competente em virtude do conflito
no espacgo que pode ocorrer. A exemplo, um consumidor residente no Brasil, com
dupla cidadania, reserva um hotel em Dubai por meio de uma OTA inglesa.

Dentre tantas possibilidades de aplicacdo de varios ordenamentos juridicos, é
conferido ao Direito Internacional Privado a misséo de solucionar os conflitos das leis
no espaco. Nesse sentido, seguindo as diretrizes da Lei de Introdu¢do de Normas do
Direito Brasileiro, € a disposi¢ao de seu artigo 9°:

Art. 9° Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que
se constituirem.

§1° Destinando-se a obrigacdo a ser executada no Brasil e dependendo de
forma essencial, serd esta observada, admitidas as peculiaridades da lei
estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

§2° A obrigagéo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que
residir o proponente.30

Seguindo essas regras, a lei aplicavel € a da residéncia do proponente e do
local onde foi constituida a obrigacdo. Entretanto, a fim de concentrar o presente

estudo apenas na normativa juridica brasileira, considera-se que os consumidores e

30 BRASIL. Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>.
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os fornecedores do e-commerce estéo localizados no Brasil, desfrutando do servico
de hospedagem de uma empresa devidamente constituida de acordo com as normas
brasileiras.

Assim, definida a legislacdo a ser aplicada, cumpre explanar quais as
normativas do ordenamento juridico se adequam ao presente estudo. O dialogo das
fontes permite “a aplicagdo simultanea, coerente e coordenada das plurimas fontes
legislativas convergentes™!. Respeitando a hierarquia das normas em nosso
ordenamento, devera ser seguida, desde logo, e como lei prevalecente, a Constituicdo
Federal.

Custa lembrar que a Constituicdo é instrumento de suma importancia, capaz
de unificar e dar harmonia a todos os principios € normas existentes no ordenamento
juridico. Sendo assim, qualguer norma que contrarie seus preceitos devera ser
questionada perante os 6rgdos competentes.

Dado o contexto deste trabalho, qual seja a relagéo contratual existente entre
as OTAs e 0s seus contratantes, via de regra considera-se como uma relacdo de
consumo, sob a qual o Cédigo de Defesa do Consumidor tera aplicacao prioritaria e o
Cddigo Civil subsidiaria.

Segundo o que expbde José Geraldo Brito Filomeno, “O CDC deve ser
encarado como um microssistema juridico, isto €, um mini cédigo, por se tratar de lei
ordinaria, que contém principios muito importantes, ao lado de dispositivos de
natureza civil, administrativa e penal”®?.

Nesse contexto, Roberto Senise Lisboa defende que o sistema positivo de
normas ndo acompanhou as inovacdes tecnolégicas, sem harmonia com as
modificacdes socioecondmicas trazidas com a globalizacdo, sendo “ultrapassado e
anacronico”3,

O Cadigo de Defesa do Consumidor surge com intuito de estabelecer equilibrio
nas relagdes de consumo, a fim de minimizar a vulnerabilidade de um lado da relacéo.

O CDC objetiva a equidade “por meio de tratamento desigual aos desiguais, até o

31 MARQUES, Claudia Lima et al. Comentéarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 22 ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 28.

82 EPM — Escola Paulista da Magistratura. José Geraldo Brito Filomeno analisa os crimes contra
as relagbes de consumo na EPM. Disponivel em: <https://epm.tjsp.jus.br/Noticias/noticia/27547>.
Acesso em 29 abr. 2021.

33 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil nas RelacGes de Consumo. 22 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 60-63.
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ponto em que se atinja entre eles a paridade”*. Entretanto ha que se ressaltar que
nao pode o referido servir como solucéo a todos os problemas na esfera privada do
direito, nem como verdade absoluta.

Neste cenario espera-se que o aplicador do direito, ao analisar os casos
concretos, utilize de todos as ferramentas legais de forma coordenada,
reestabelecendo o equilibrio entre as partes e minimizando a vulnerabilidade do
consumidor, mas sem inviabilizar ou desestimular a atividade empresarial.

Quanto ao CDC, Wagner Osti Pedro®® entende que é necessario “desafia-lo e
interpreta-lo do jeito que ele foi escrito, levando em considera¢do seus principios
basilares e constitucionais aplicados para os novos negdcios online das OTAs”.

Assim, tendo em mente os conceitos e ditames da legislacdo consumerista,
tem-se que a relacdo formada entre os hospedes e as hospedarias € uma relacdo de
consumo, e isso é incontestavel. Enquanto de um lado tem-se o prestador de servigos,
do outro tem-se o consumidor, que usufrui do servigo de hospedagem na condi¢do de
vulnerabilidade.

Ainda quando diante de um viajante e uma agéncia de viagens off-line, ha clara
relacdo de consumo. Como j& abordado anteriormente, ao contratar os servi¢cos de
um agente de viagem, o consumidor espera o know-how, ha uma disponibilizacéo
restrita de fornecedores, 0s quais tem prévio contrato com as agéncias, também ha
remuneracao direta dessas agéncias.

Nesses casos, estamos diante de duas relacdes distintas, porém, ambas
consumeristas, uma entre o consumidor e a agéncia de viagem, outra entre o
consumidor e a acomodagéao.

Quanto as OTAs, a classificacao da relagdo formada nao é tdo harmoniosa, isto
porque é necessario analisar e definir os elementos constitutivos da relacdo de
consumo, quais sejam de fornecedor, de consumidor e de prestacéo de servico.

Conforme definiu o art. 3° do Codigo de Defesa do Consumidor, entendesse

como fornecedor:

toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacéo, importacao,

34 SOUSA, José Franklin. Responsabilidade Civil: Causas de exclusdo. Leme: J.H. Mizuno, 2006, p.
142.
35 PEDRO, Wagner Osti. Op. cit., p. 80.
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exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de
servicos.36

O referido Codigo tratou de ampliar a conceituacao do sujeito fornecedor, a fim
de proteger e assegurar o consumidor. Acerca dessa definicdo, comenta Jodo Batista
de Almeida: “talvez devido ao vasto leque de atividades econémicas e a amplitude da
area de prestacdo de servigos. Porventura, seja mais comodo para os magistrados
definirem por exclusdo, ou seja, dizer que n&o pode ser considerado fornecedor”’.

Passando a uma analise mais precisa acerca da definicdo de fornecedor, nédo
ha a mengao dos substantivos “intermediacdo” ou “corretagem” ou qualquer outro
sinbnimo que remeta a atividade exercida pelas OTAs. Em vista disso, se faz
necessario entender quais os critérios utilizados pelos Magistrados para caracteriza-
las como fornecedoras.

Uma primeira hipotese de entendimento, seria caracterizar a atividade
econOmica das OTAs como comercializagdo de acomodagdes. Ocorre que, imputar
tal entendimento seria dizer que s&o responsaveis pela “negociagédo de mercadorias”38
ou ainda que incumbidas de “colocar no comércio™®. Vale ressaltar que a OTA
somente coloca nas ofertas as acomodac¢fes, quem negocia e definitivamente pde em
comeércio sao os proprietarios das acomodacdes.

Outra hipétese de entendimento, seria dizer que as OTAs séo as prestadoras
de servicos de hospedagem, o que seria errdbneo dizer, pois sao responsais apenas
pela intermediacdo de vendas, bem como pela aproximacdo do consumidor e das
acomodacbes. Sao as efetivas prestadoras de servicos de hospedagem as
acomodacdoes.

Adepto a esse entendimento, Manoel J. Pereira dos Santos, em estudo acerca
da responsabilidade civil dos provedores de servigo de internet, diz que “os sites de
aproximacao destinam-se, em principio, a promover o contrato entre particulares para

que possam vender e comprar entre si"4.

36 BRASIL. Cadigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>.

37 ALMEIDA, Joéo Batista de. A protecéo juridica do consumidor. 7% ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p.
45,

38 LISBOA, Roberto Senise. Op. cit., p. 168.

39 PRIBERAM. Comercializar. Disponivel em: <https://www.priberam.pt/dlpo/comercializar>. Acesso
em 29 abr. 2021.

40 SILVA, Regina Beatriz Tavares da; SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Responsabilidade civil na
internet e nos demais meios de comunicacdo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 167.
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Quanto a definicdo de consumidor, no CDC “toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”*!. Tem-se que o hospede
€ consumidor da acomodacéo, também é consumidor dos servi¢os de intermediacao
ao utilizarem os servicos oferecidos nas plataformas das OTAs.

Quanto a definicdo de servigos, tem-se que é “qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneragao”?. Conclui-se, portanto, que o servico
ofertado pelas OTAs € a intermediacéo online de reserva de acomodacdes. Relativo
a remuneracao discorre Wagner Osti:

nota-se que em algumas OTAs ndo ha sequer cobranca direta pelos servi¢os
de intermediacdo oferecidos aos consumidores. Se desejarem, o0s
consumidores podem usar os filtros de busca disponiveis nas OTAs para
encontrar a opgdo que mais os agradam e depois efetivar as reservas
diretamente nos sites dos hotéis, sem pagar nada por isso para as OTAs. A
intermediacao é sem fidelizacdo minima de tempo, e 0 pagamento da estada
é feito diretamente pelo consumidor as propriedades — estas, por sua vez,
pagam uma comisséo para as OTAs, assemelhando-se a uma corretagem.
Longe de se afirmar tratar-se de uma transacéo online totalmente gratuita aos

consumidores, pois economicamente os hotéis podem repassar 0s custos
operacionais para os consumidores.43

Tanto € verdade que, ao analisar o Termos e Condi¢des das maiores OTAS no
mercado atualmente, € dado ao consumidor a possibilidade de cancelar suas reservas
a qualguer tempo e sem custo algum (salvo disposto em contrario com a
acomodacéao).

Nesse sentido, Roberto Senise Lisboa defende que “os contratos gratuitos nao
sofrem a incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor, pois a relacéo juridica que
os constitui ndo se pode reputar como sendo de consumo™#4.

Dadas tais definicbes, tem-se que, ressalvadas algumas hipoteses, pode se
aplicar o CDC as relacdes que envolvem a atividade exercida pelas OTAs e nos casos
em que nao se aplicam, submeter-se-do as demais legislacdes previstas no
ordenamento juridico, como o Caédigo Civil.

Quanto as demais normas, como o Decreto do E-commerce (Decreto
7.962/2013), a Lei Geral do Turismo (Lei n.° 11.771/2008) e a Lei das Agéncias de
Turismo (Lei n.° 12.974/2014), estas ndo dependem de explicacdo e justificativa

41 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Op. cit.
42 |Ibidem.

43 PEDRO, Wagner Osti. Op.cit., p. 85.

44 LISBOA, Roberto Senise. Op. cit., p. 225.
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detalhada, uma vez que todas, tendem a aplicacdo do Cddigo de Defesa do

Consumidor.
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CAPITULO lIl - RESPONSABILIDADE CIVIL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

3.1. Conceito

Trata-se de instituto regulado pelo ordenamento civil no qual se busca, diante
da geracdo de um dano a alguém, imputar ao causador que repare, indenize a vitima
pelo dano causado.

Nas palavras de Rosa Maria de Andrade Ney e Nelson Nery Junior:
Denomina-se “sistema de responsabilidade civil” o mecanismo légico-juridico
por cujas linhas estruturantes fundamentais busca-se apurar as causas de
eventos danosos e, consequentemente, apontar o responsavel por sua
ocorréncia e/ou reparacao, para fazé-lo responder pela indenizagéo, ou pela
reparacao correspondente (imputacao civil), nos termos da lei, ou do contrato,

em favor de quem sofreu prejuizo por decorréncia de contrariedade ao
ordenamento juridico.*®

No presente capitulo, serdo abordado as nuances do citado instituto, iniciando-
se com uma breve sintese histérica desde sua criacdo até a regulamentacao tanto

pelo Direito Brasileiro como pelo Direito Comparado.

3.2. Evolucéo Historica

A responsabilidade civil, embora inicialmente ndo fosse assim identificada,
encontra-se presente na histéria desde os primérdios dos tempos.

A principio, quando uma pessoa causa um dano, um prejuizo a outrem, a
obrigacéo de reparar era intrinseca e nao dependia de uma imposi¢ao do Estado. Esta
era como uma regra de conduta perante a sociedade e se mostrava as vezes de forma
primitiva e selvagem, como uma forma de vinganca:

O dano provocava a reacdo imediata, instintiva e brutal do ofendido. Nao
havia regras nem limitacdes. Nao imperava o direito. Dominava, entdo, a
vingancga privada, “forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reagéo

espontanea e natural contra o mal sofrido; solu¢do comum a todos os povos
nas suas origens, para a reparagao do mal pelo mal”.46

45 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Instituicdes de Direito Civil: Das
obrigacdes, dos contratos e da responsabilidade civil, v. Il. 12 ed. em e-book baseada na 1?2 ed.
impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.

46 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v. IV. 102 ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 24.
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Dessa regra de conduta originou-se a chamada Lei de Talido, na qual vigorava
o fundamento do “olho por olho, dente por dente”.

Posteriormente, com a organizacdo da sociedade e a existéncia das
autoridades soberanas, passou-se a regulamentar o Direito, proibindo-se a “justi¢a”
da forma praticada. Como exemplo da Lei das Xll Tabuas, a indenizacdo deixou de
ser corporal, assumindo carater econémico, pecuniério. Desta forma, o causador do
dano deveria pagar certa quantia a depender do prejuizo causado a vitima.

O Direito Romano fez por bem a distinguir a pena e a reparacao, imputando ao
Estado a fungdo de punir, sendo separados os delitos publicos e os delitos privados,
criando-se, ao lado da responsabilidade penal, a responsabilidade civil.

Conforme seré abordado em tépico proprio, atualmente a responsabilidade civil
tem por pressupostos a existéncia de um dano em decorréncia da pratica culposa ou
dolosa de um ato ilicito (acdo ou omissao).

Entretanto, a responsabilidade civil até o Direito Romano ndo previa a
existéncia da culpa, que apenas foi inserida pelo Direito Francés, aprimorando-se as
regras até entdo existentes na humanidade e influenciando a legislacédo ao redor do
mundo.

No Brasil, inicialmente vigoravam as leis portuguesas, das quais ndo se tem
muito conhecimento a respeito da responsabilidade civi, mas que aplicava a
indenizacdo de cunho econémico em conjunto com penas corporais. Posteriormente,
o Cadigo Civil portugués também adotou a responsabilidade civil como ditada pela
Franca, incluindo o pressuposto da culpa.

Assim, no ordenamento brasileiro foram separados direito civil do criminal,
criando-se o primeiro Codigo Civil Brasileiro em 1916 que adotou os fundamentos
franceses, exigindo a prova da culpa para incidir a responsabilizacdo do agente pelo
dano causado, conhecida como Teoria Subjetiva.

Com o surgimento de novas relacbes entre pessoas e comerciais, outras
teorias da responsabilidade civil foram surgindo, como a Teoria do Risco e a Teoria
Objetiva.

Em regra, o Codigo Civil de 2002 adota a Teoria Subjetiva, conforme
preconizam os artigos 186 e 927:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou

imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.#

Desta forma, a regra geral € que se deve provar a culpa para que haja
obrigacao de reparar. Entretanto, criou-se também situacfes nas quais, em gque pese
a inexisténcia de culpa, houve um prejuizo suportado pela vitima, que ndo deve ficar
desamparada.

Nesses casos € que se aplicam as supramencionadas Teorias, do Risco e

Objetiva, que serdo discutidas em tépico proprio.

3.3. Pressupostos da Responsabilidade Civil

Da leitura do supratranscrito artigo 186, do Codigo Civil, é possivel identificar
quatro pressupostos da responsabilidade civil: (i) acdo ou omissao; (i) culpa (em
sentido estrito ou dolo) do agente; (iii) dano; e, por fim, (iv) nexo de causalidade entre
a acao/omissao e o dano experimentado pela vitima.

A acdo ou omissao consiste na violacdo de um direito, ou pela pratica de ato
gue sabe o agente que nao deveria praticar ou por deixar de praticar um ato que
evitaria o dano.

Ainda, necessario consignar que o Codigo Civil Brasileiro ndo prevé a
obrigacdo de reparar apenas os danos causados por ato proprio, aquele praticado
pelo préprio agente e que sera o responsavel pela indenizagdo. A responsabilidade
civil também incide por ato de terceiros, coisas e animais.

Assim explica Carlos Roberto Gongalves:

O Cadigo prevé a responsabilidade por ato préprio, dentre outros, nos casos
de calinia, difamacéo e injaria; de demanda de pagamento de divida nédo
vencida ou ja paga; de abuso de direito.

A responsabilidade por ato de terceiro ocorre nos casos de danos causados
pelos filhos, tutelados e curatelados, ficando responsavel pela reparacéo os
pais, tutores e curadores. Também o empregador responde pelos atos de
seus empregados. Os educadores, hoteleiros e estalajadeiros, pelos seus
educandos e hospedes. Os farmacéuticos, por seus prepostos. As pessoas
juridicas de direito privado, por seus empregados, e as de direito publico, por
seus agentes. E, ainda, aqueles que participam do produto de crime.

A responsabilidade por danos causados por animais e coisas que estejam

sob a guarda do agente €, em regra, objetiva: independe de prova da culpa.
Isto se deve ao aumento do nimero de acidentes e de vitimas, que néo

47 BRASIL. Cadigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/|110406compilada.htm>.
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devem ficar irressarcidas, decorrente do grande desenvolvimento da inddstria
de maquinas.*®

Conforme exposto, a priori ndo se previa como requisito para configuracdo da
responsabilidade civil a culpa do agente, pressuposto que apenas foi inserido pelo
Direito Francés, que influenciou os Codigos pelo mundo.

Desta forma, portanto, para que o causador do dano possa ser
responsabilizado, é necessario que tenha agido, ou deixado de agir, conscientemente
de que a sua acdo ou omissao poderia vir a causar prejuizos a alguém.

Sabemos que a culpa se divide em culpa stricto sensu e lato sensu. A primeira
caracteriza-se pela inexisténcia de intencdo direta em causar o dano, mas do ato
praticado, ou deixado de praticar, por negligéncia, imprudéncia ou impericia do
agente, decorre o dano causado.

Conforme explica Carlos Roberto Gongalves:

A culpa stricto sensu ou aquiliana abrange a imprudéncia, a negligéncia e a
impericia. Imprudéncia é a precipitacdo ou o ato de proceder sem cautela.
Negligéncia é a inobservancia de normas que nos ordenam agir com atencgéo,

capacidade, solicitude e discernimento. E impericia é a falta de habilidade ou
inaptidédo para praticar certo ato.*°

Por sua vez, a culpa lato sensu é o dolo. O dolo configura pela intencao do
agente em causar o dano. Nesse caso, 0 agente prepara o ato ja visando causar
determinados prejuizos a vitima.

O dano consiste na violacao de direito, a bem juridicamente tutelado e se divide
em dois tipos: patrimonial, ou material, e extrapatrimonial, ou moral.

O dano material é aquele que atinge o patrimbnio da vitima, podendo ser
auferido de acordo com o valor do bem lesado. Como, por exemplo, numa colisao
automobilistica traseira, na qual o Cédigo de Transito Brasileiro prevé que se presume
a culpa de quem colidiu na traseira em razdo da nao observancia da distancia de
seguranca. Aqui, o bem lesado € o veiculo, cujo valor do conserto pode ser facilmente
identificado através de orcamentos em oficinas mecanicas.

Dentro do conceito de dano material tem-se, ainda, a chamada “perdas e
danos”, que consiste no dano emergente e no lucro cessante, que, conforme explica

Carlos Roberto Gongalves:

48 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 53.
49 |bidem, p. 327.
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Dano emergente é o efetivo prejuizo, a diminuicdo patrimonial sofrida pela
vitima. E, por exemplo, o que o dono do veiculo danificado por outrem
desembolsa para conserta-lo. Representa, pois, a diferenca entre o
patriménio que a vitima tinha antes do ato ilicito e o que passou a ter depois.
Lucro cessante é a frustracéo da expectativa de lucro. E a perda de um ganho
esperado. Ha casos em que a indenizagéo ja vem estimada no contrato, como
acontece gquando se pactua a clausula penal compensatéria.>®

Como exemplo do lucro cessante, tomando o exemplo do acidente
automobilistico, o veiculo danificado € utilizado para auferimento de renda da vitima,
como taxi, motorista por aplicativo, ou mesmo motorista particular, 0 montante que a
vitima deixar de receber enquanto o veiculo esta no conserto, desde que devidamente
comprovado, deve ser indenizado pelo agente causador do dano.

Ja o dano moral ultrapassa o limite do dano patrimonial, atingindo a esséncia
da vitima. Amparado constitucionalmente no ambito dos direitos da personalidade, o
dano moral compreende “a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome,
etc™1,

Assim, qualquer ato, ou omissao, direcionado a um desses bens juridicos,
causando a vitima sentimento negativos, tais como tristeza, angustia, vergonha,
humilhacéo, é passivel de indenizacéo.

Por exemplo do dano moral temos o proferimento de ofensas diretamente a
vitima, ou, ainda, espalhar ofensas a vitima perante terceiros, com o intuito de causar-
Ihe constrangimento ou embaraco perante seu meio social.

Por fim, temos o requisito do nexo de causalidade, que € o elo que liga o
ato/omissdo ao dano sofrido pela vitima. Para configuragdo da responsabilidade civil
e, por consequéncia, do dever de indenizar, é imprescindivel que entre o ato e 0
prejuizo exista uma relacao causal.

Sao estes, portanto, os quatro elementos adotados pela jurisprudéncia patria
para averiguar a existéncia da responsabilidade civil e o dever de reparacédo do dano
alegado, os quais, importante frisar, devem existir concomitantemente. Ou seja, a
auséncia de um destes pressupostos afasta o dever de reparacao.

Importante tecer alguns comentarios, ainda, sobre a corrente doutrinaria que
afirma que, em alguns casos, a culpa e o dano ndo séo necessariamente pressupostos

da responsabilidade civil.

50 |Ibidem, p. 372-373.
51 |Ibidem, p. 388.
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Isso porque, entende-se que “podemos ter, no direito privado, ilicitude com ou
sem culpa; e atos ilicitos com ou sem dano [ou, ao menos, com dano presumido pela
norma]”>2.

Nesse sentido, o Professor Thiago Rodovalho, em obra de sua coordenacéo,
apresenta exemplos de situagdes em que, ainda que inexista a culpa do agente (ou
seja, intencao) causara dano, bem como situacdes que a acao praticada por si s6 nao
configuraria ato ilicito, mas o dano a vitima pode ser presumido em decorréncia desse
ato.

Dessa forma, temos a turbacéo da posse. O agente, ao violar o domicilio de
outrem pode ndo causar qualquer dano no imovel, contudo o ato de adentrar na
residéncia de outrem sem a sua autorizacdo ndo deixa de ser contrario a norma
juridica simplesmente pela auséncia de dano.

Na mesma linha da turbacdo da posse, serve de exemplo os casos de
concorréncia desleal que “independe do animus do agente. Assim, hdo se perquire
sobre a intencdo de concorrer deslealmente, bastando t&o-somente que
objetivamente seja aferida a deslealdade de suas praticas concorrenciais”3.

Aqui, novamente, h4 uma presuncdo de dano, ndo sendo necessaria a sua
comprovacdo. A reparacao, portanto, se d4 com base no que o agente auferiu com
sua conduta desleal e ndo no que vitima foi de fato prejudicada.

A titulo de exemplo do que prega essa visdo doutrinaria, tem-se, ainda,
situacdes de furto/roubo em estacionamentos. Vé-se que, nesse caso, o ato ilicito ndo
foi praticado pelo dono do estabelecimento, mas por terceiro. Entretanto, o fato de n&o
ter ele proprio causado o prejuizo, € responsavel pelo ressarcimento de seus clientes,
reparacao que decorre do conceito da responsabilidade objetiva, tratada mais adiante
neste trabalho.

Logo, em diversas dessas situa¢cbes denominadas comumente de
responsabilidade civil objetiva, ndo ha qualquer ilicitude na conduta do
agente. Ao revés, traduz-se em verdadeira conduta licita, mas, mesmo assim,

caso haja dano, exsugira dessa conduta licita, em razéo do seu risco ou da
natureza da obrigacao [obrigagdo de resultado], o dever de indenizar.>*

52 RODOVALHO, Thiago. Contributo para o Estudo sobre os Pressupostos do Ato llicito e da
Responsabilidade Civil. In RODOVALHO, Thiado et. al. Temas de Direito Contemporaneo: Estudos
em Homenagem ao Professor Paulo de Tarso Barbosa Duarte. Campinas: Millennium, 2013, p. 341.
53 |Ibidem, p. 346.

54 |Ibidem, p. 355.
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O exceto serve, portanto, para demonstrar duas conclusbes. A primeira
consiste no fato que a culpa e o dano por vezes ndo serdo necessarios para
comprovar a existéncia de um ato ilicito. Ja a segunda conclusao € no sentido de que
ato ilicito e responsabilidade civil nem sempre andam de méaos dadas, vez que,
conforme exposto, ha situagcées em que o dever de reparar, decorrente do instituto da
responsabilidade civil, por vezes ndo nasce da préatica de um ato ilicito.

3.4. Espécies de Responsabilidade

Uma vez que o presente trabalho versa sobre a responsabilidade das empresas
intermediadoras de venda online no setor de turismo, necessario se faz abordar
também as espécies de responsabilidade civil elencadas pela doutrina. Sdo elas:
responsabilidade civil e penal, contratual e extracontratual, e subjetiva e objetiva.

As duas primeiras acima mencionadas, responsabilidade civil e
responsabilidade penal, apesar de repercutirem em esferas autbnomas, podem
ensejar a configuracdo da outra.

Conforme exposto no item 3.1, deste capitulo, a responsabilidade civil visa
reparar um prejuizo causado por um agente. Objetiva-se o restabelecimento do statu
guo ante, ou seja, a situacdo que a vitima se encontrava antes de sofrer o dano.

Por sua vez, a responsabilidade penal consiste na infringéncia a norma legal
vigente, praticando ato que lei claramente estipula ser ilicito, antijuridico.

Continuando o exemplo da colisdo entre veiculos anteriormente utilizado, se
dessa colisdo, além da danificacdo do veiculo da vitima, sobrevier também uma leséo
fisica a prépria vitima, uma lesdo corporal, o condutor do veiculo possivelmente
respondera por lesdo corporal na conducao de veiculo automotor.

Verifica-se, portanto, que o agente respondera civilmente, ressarcindo a vitima
pelos prejuizos financeiros (reparo do veiculo), bem como penalmente, pelo crime de
lesdo corporal.

Sobre o assunto, Aguiar Dias, citado por Carlos Roberto Gongalves, explica:

Assim, certos fatos pdem em acdo somente o mecanismo recuperatério da
responsabilidade civil; outros movimentam tdo somente o sistema repressivo
ou preventivo da responsabilidade penal; outros, enfim, acarretam, a um

temo, a responsabilidade civil e a penal, pelo fato de apresentarem, em
relacdo a ambos os campos, incidéncia equivalente, conforme os diferentes
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critérios sob que entram em funcao os érgéos encarregados de fazer valer a
norma respectiva.>®

Temos, ainda, a responsabilidade contratual e a extracontratual. A primeira,
como percebe-se pela propria denominagdo, deriva de uma obrigacdo contratual. Ao
deixar de cumprir a obrigacdo assumida ao firmar um negdcio juridico, o agente
incorre na responsabilidade contratual.

Como exemplo, temos um contrato de prestacao de servicos advocaticios, no
qual uma das partes comprometeu-se a prestar assessoria juridica, processual e
consultiva. O advogado contratado, se deixa de realizar os atos juridicos inerentes a
profissdo e pelos quais fora contrato, incorre na responsabilidade contratual, podendo
responder pelos prejuizos decorrentes da desidia.

Da mesma forma, se o cliente contratante deixa de efetuar o pagamento
previsto no contrato, incorrera na responsabilidade contratual, podendo ser
demandado judicialmente para que cumpra a obrigacédo pecuniaria.

Ja a responsabilidade extracontratual € a que nao deriva de um vinculo
preexistente entre o agente e a vitima. E desta responsabilidade de que tratam os
artigos 186 e 927, do Cadigo Civil.

A titulo de exemplo, tomemos os casos de negativacéo indevida. Inexiste entre
as partes um dever de pagamento e, ainda assim, o agente envia os dados da vitima
para os sistemas de protecdo ao crédito informando ser-lhe esta devedora de
determinada importancia.

A fama de bom pagador da vitima sera falsamente manchada, podendo esta
vir a sofrer restricdo de crédito perante instituicdes financeiras. Neste fato esta
presente a responsabilidade extracontratual.

Assim explica Carlos Roberto Gongalves:

Na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever legal, e, na
contratual, descumpre o avenc¢ado, tornando-se inadimplente. Nesta, existe

uma convencdo prévia entre as partes que ndo € cumprida. Na
responsabilidade extracontratual, nenhum vinculo juridico existe entre a
vitima e o causador do dano, quando este pratica o ato ilicito.5®

A responsabilidade subjetiva pressupde a demonstragao da culpa para que seja
configurada. Conforme se depreende da leitura do artigo 186, do Coddigo Civil, é

possivel verificar que o legislador adotou como regra a teoria subjetiva. Sendo assim,

55 |Ibidem, p. 42.
56 Ibidem, p. 44.
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a culpa € imprescindivel para que seja imputada a responsabilidade civil e o dever de
reparacgao.

Entretanto, em algumas situacfes especificas, o Cddigo Civil e outras leis
adotam também a chamada responsabilidade objetiva que, contrario da subjetiva, ndo
necessita que se comprove que 0 agente agiu com dolo ou culpa, bastando a
demonstracao do dano e do nexo de causalidade.

No Cadigo Civil Brasileiro podemos vislumbrar casos de responsabilidade nos

artigos 927, paragrafo unico, 931 a 933, 936 a 940, abaixo transcritos:

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.

Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresérios
individuais e as empresas respondem independentemente de culpa pelos
danos causados pelos produtos postos em circulaco.

Art. 932. S&o também responsaveis pela reparagéo civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condicoes;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos,
no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razéo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus héspedes,
moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia.

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda
que nao haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos
terceiros ali referidos.

Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcird o dano por este causado,
se ndo provar culpa da vitima ou forca maior.

Art. 937. O dono de edificio ou construcdo responde pelos danos que
resultarem de sua ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja necessidade
fosse manifesta.

Art. 938. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano
proveniente das coisas que dele cairem ou forem langcadas em lugar indevido.

Art. 939. O credor que demandar o devedor antes de vencida a divida, fora
dos casos em que a lei o permita, ficara obrigado a esperar o tempo que
faltava para o vencimento, a descontar os juros correspondentes, embora
estipulados, e a pagar as custas em dobro.

Art. 940. Aquele que demandar por divida ja paga, no todo ou em parte, sem
ressalvar as quantias recebidas ou pedir mais do que for devido, ficara
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obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, o dobro do que houver
cobrado e, no segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se houver
prescricdo.5’

Quanto as outras leis previstas em nosso ordenamento juridico, possivel citar
como exemplos em que se adotam também a responsabilidade objetiva a Lei de
Acidentes de Trabalho, o CAdigo Brasileiro de Aeronautica, Lei n° 6.938/81, que trata
sobre 0 meio ambiente, e o Cadigo de Defesa do Consumidor, que sera abordado no

préximo tépico.

3.5. A Responsabilidade Civil no Cédigo de Defesa do Consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor consagrou a regra da responsabilidade
objetiva para os casos em que ele se aplica.

Entretanto, antes de se abordar a fundo as hipéteses, necesséario se faz
esclarecer as razdes para essa adocao.

Nos termos do artigo 3°, do mencionado diploma:

Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construcao,
transformacéo, importagéo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacéo de servicos.58

A ideia de fornecedor do diploma consumerista pressupfe que este exerca a
atividade de forma reiterada e habitual, ensejando a sua “especialidade” naquele ramo
desenvolvido e afastando, portanto, a permissdo de que seus produtos/servicos

causem prejuizos aos consumidores. Sobre a questéo, explica:

Realmente, a responsabilidade do fornecedor em seus aspectos contratuais
e extracontratuais, presente nas normas do CDC (arts. 12 a 27), esta
objetivada, isto €, concentrada no produto ou no servico prestado,
concentrada na existéncia de um defeito (falha na seguranga) ou na
existéncia de um vicio (falha na adequagéo, na prestabilidade). Observando
a evolucao do direito comparado, ha toda uma evidéncia de que o legislador
brasileiro se inspirou na ideia de garantia implicita do sistema da common law
(implied warranty). Assim, os produtos ou servi¢cos prestados trariam em si
uma garantia de adequacao para 0 seu uso e, até mesmo, uma garantia
referente a seguranca que deles se espera. Ha efetivamente um novo dever
de qualidade instituido pelo sistema do CDC, um novo dever anexo a
atividade dos fornecedores.®

57 BRASIL. Cadigo Civil. Op. cit.

58 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Op. cit.

59 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Cdédigo de Defesado Consumidor. 32 ed. em e-book baseada na 62 ed. impressa. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2019.
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Com base em tais premissas, o Codigo de Defesa do Consumidor prevé duas
hipéteses de responsabilidade: a “pelo fato do produto e do servigo” e a “por vicio do
produto e do servigo”.

A primeira encontra-se prevista nos artigos 12 a 17, que preveem:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, € o
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, férmulas, manipulacao,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacéo e riscos.

§ 1° O produto é defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele
legitimamente se espera, levando-se em consideragdo as circunstancias
relevantes, entre as quais:

| - sua apresentacao;

Il - 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam,;

Il - a época em que foi colocado em circulagao.

§ 2° O produto ndo é considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor
qualidade ter sido colocado no mercado.

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

| - que nao colocou o produto no mercado;

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

[l - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Art. 13. O comerciante é igualmente responsavel, nos termos do artigo
anterior, quando:

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

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

Il - ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis.

Paragrafo Unico. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera
exercer o direito de regresso contra os demais responsaveis, segundo sua
participacdo na causac¢do do evento danoso.

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

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

| - o modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servico ndo é considerado defeituoso pela adocéo de novas técnicas.
§ 3° O fornecedor de servi¢os s6 ndo sera responsabilizado quando provar:

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

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

8 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais ser4 apurada
mediante a verificagdo de culpa.

Art. 15. (Vetado).
Art. 16. (Vetado).
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Art. 17. Para os efeitos desta Secédo, equiparam-se aos consumidores todas
as vitimas do evento.0

E possivel notar a clara adoc¢&o da teoria objetiva, uma vez que os dispositivos
expressamente mencionam “independentemente da existéncia de culpa”.

Ainda, verifica-se que, em regra, responde o fornecedor principal, contudo,
aguele que intermedia a chegada do produto ao consumidor também podera ser
responsabilizado nas hipéteses previstas no artigo 13.

Dessa forma, todo produto ou servi¢o que venha a causar danos ao consumidor
€ considerado como fato de produto e do servico. Carlos Roberto Gongalves cita

alguns exemplos de situacoées:

Enquadram-se nesses casos 0s dados, materiais e pessoais, decorrentes de
acidente automobilistico ocorrido em virtude de defeito de fabricacdo da
direcéo ou dos freios; de incéndio ou curto-circuito provocado por defeito de
eletrodoméstico; de uso de medicamento nocivo a saude; de emprego de
agrotoxico prejudicial & plantacdo ou a pastagem etc.

Com relag&o ao fornecimento de servigos defeituosos, podem ser lembradas
as hipoteses de danos materiais ou pessoais causados aos usuarios dos
servicos de transporte (acidente aeroviarios, p. ex.), dos servi¢cos de guarda
e estacionamento de veiculo, de hospedagem, de construcéo etc.5!

J4, ao que concerne a responsabilidade por vicio de produto e do servico,
consiste em defeitos que impossibilitem sua utilizacdo ou que acarretem a diminuicéo
de seu valor.

Nestes casos, o consumidor deve comunicar o vicio ao fornecedor, ao passo
gue esse tem prazo de 30 dias para sana-lo. Ndo sendo sanado nesse periodo, o

consumidor pode se valer de uma das hipéteses previstas no §1°, do artigo 18:

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

§ 1° N&o sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode o
consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

| - A substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas
condicdes de uso;

Il - A restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem
prejuizo de eventuais perdas e danos;

Il - o abatimento proporcional do pre¢o.52

60 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Op. cit.
61 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 290.
62 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Op. cit.
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Bruno Miragem, sobre as duas hipoéteses previstas no Cédigo de Defesa do
Consumidor, explica:
A responsabilidade civil pelo fato do produto ou do servico consiste no efeito
de imputag&o ao fornecedor, de sua responsabilizagdo em razéo dos danos
causados em razdo de defeito na concepcao ou fornecimento de produto ou
servico, determinando seu dever de indenizar pela violacéo do dever geral de
seguranca inerente a sua atuacdo no mercado de consumo. No direito
brasileiro, o regime de responsabilidade distingue-se em razdo do dever
juridico violado pelo fornecedor. A responsabilidade pelo fato do produto ou
do servico decorre da violacdo de um dever de seguranca, ou seja, quando o
produto ou servico ndo oferece a seguranca que o consumidor deveria
legitimamente esperar. Ja a responsabilidade pelo vicio do produto ou do
servico decorre da violagdo de um dever de adequacéo, qual seja, o dever
dos fornecedores de oferecer produtos ou servicos no mercado de consumo

gue sirvam aos fins que legitimamente deles se esperam (Miragem, Bruno.
Direito do consumidor, p. 260).63

Entretanto, importante observar que a comunicacao do vicio ndo pode ser feita
em qualquer momento. O artigo 26 prevé prazo decadencial para a comunicagao,
sendo de 30 dias para produtos e servicos ndo duraveis e 90 dias para produtos e
servicos duraveis.

Isso porque ndo pode também permitir a lei que o consumidor se valha da
propria torpeza, requerendo o conserto de um vicio causado pelo desgaste natural

pelo tempo anos apdés a aquisicao.

3.6. A Responsabilidade Civil das OTAs

O presente capitulo tem como intuito trazer a discussdo do instituto da
Responsabilidade Civil para o tema aqui debatido. Conforme ja suscitado em
momento anterior, a Responsabilidade Civil € um instituto pelo qual tem, como
principal finalidade, viabilizar a imposi¢cédo de uma obrigacao de reparar um dano moral
ou patrimonial, seja por inadimplemento contratual ou a ocorréncia de algum ato ilicito.
Portanto, afirma-se que se trata de um instituto importante para a producdo e
circulacao de bens, ja que gera uma seguranca juridica para a sociedade, tendo uma
fungdo social indispensavel.

E certo que no que diz respeito a Responsabilidade Civil, especialmente se

aplicada aos novos modelos de negdcios realizados através da internet, ha diversos

63 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 358.
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desafios para a aplicacdo do direito, dado a sua complexidade, sua velocidade de

mutacé&o, ou ainda pela imensa cadeia de prestadores que compdem a relacao.

Conforme ja analisado em topico anterior, sdo aplicaveis as OTAs as seguintes

normativas: Constituicdo Federal, Cédigo de Defesa do Consumidor, Codigo Civil, Lei

do e-commerce, Marco Civil da Internet, Lei Geral do Turismo e Lei das Agéncias de

Turismo.

A Lei Geral do Turismo cuidou de identificar e caracterizar as agéncias de

turismo em seu artigo 27:

Art. 27. Compreende-se por agéncia de turismo a pessoa juridica que exerce
a atividade econ6mica de intermediacdo remunerada entre fornecedores e
consumidores de servigos turisticos ou os fornece diretamente.

§ 1o S&do considerados servicos de operagdo de viagens, excursdes e
passeios turisticos, a organizacdo, contratacdo e execucdo de programas,
roteiros, itinerdrios, bem como recepcao, transferéncia e a assisténcia ao
turista.

8 20 O preco do servico de intermediagdo é a comissdo recebida dos
fornecedores ou o valor que agregar ao prec¢o de custo desses fornecedores,
facultando-se & agéncia de turismo cobrar taxa de servico do consumidor
pelos servicos prestados.

8 30 As atividades de intermediag&o de agéncias de turismo compreendem a
oferta, a reserva e a venda a consumidores de um ou mais dos seguintes
servigos turisticos fornecidos por terceiros:

| - passagens;

Il - acomodacdes e outros servicos em meios de hospedagem; e

Il - programas educacionais e de aprimoramento profissional.

8 40 As atividades complementares das agéncias de turismo compreendem
a intermediacdo ou execugdo dos seguintes servicos:

| - obtencao de passaportes, vistos ou qualquer outro documento necessario
a realizacao de viagens;

Il - transporte turistico;

Il - desembaraco de bagagens em viagens e excursdes;

IV - locacao de veiculos;

V - obten¢do ou venda de ingressos para espetaculos publicos, artisticos,
esportivos, culturais e outras manifestacdes publicas;

VI - representacdo de empresas transportadoras, de meios de hospedagem
e de outras fornecedoras de servigos turisticos;

VIl - apoio a feiras, exposi¢cdes de negocios, congressos, convengdes e
congéneres;

VIII - venda ou intermediacdo remunerada de seguros vinculados a viagens,
passeios e excursdes e de cartbes de assisténcia ao viajante;

IX - venda de livros, revistas e outros artigos destinados a viajantes; e

X - acolhimento turistico, consistente na organizacdo de visitas a museus,
monumentos histéricos e outros locais de interesse turistico.

§ 50 A intermediac¢do prevista no § 20 deste artigo ndo impede a oferta,
reserva e venda direta ao publico pelos fornecedores dos servigcos nele
elencados.

§ 60 (VETADO)

8§ 70 As agéncias de turismo que operam diretamente com frota propria
deverdo atender aos requisitos especificos exigidos para o transporte de
superficie.64

64

BRASIL.

Lei

nO

11.771, de 17 de setembro de 2008. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/111771.htm>.
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O paréagrafo 6° do referido artigo, foi alvo de grande discussdo a época da
aprovacao do projeto de lei, conforme pode se extrair do texto vetado, as agéncias

poderiam recusar-se de indenizar seus consumidores nas seguintes hipoteses:

Art. 27 [...] § 60 A agéncia de turismo é responsavel objetivamente pela
intermediacdo ou execucdo direta dos servigos ofertados e solidariamente
pelos servicos de fornecedores que ndo puderem ser identificados, ou, se
estrangeiros, ndo possuirem representantes no Pais.%°

Caso aprovado, o paragrafo passaria a por fim a responsabilidade solidaria
existente entre as agéncias e os fornecedores, essa prevista no CDC. Entretanto foi
vetada pelo entdo Presidente da Republica, sob a argumentacdo de que o texto
enfraqueceria o consumidor face a cadeia de fornecedores®®.

O mesmo ocorreu com a Lei das Agéncias de Turismo, que foi vetada
presidencialmente os artigos que dispunham acerca da Responsabilidade Civil das
agéncias pelos vicios e defeitos nos servigos prestados pelos fornecedores. A entdo
presidente, Dilma Rousseff vetou os artigos por

contrariar o interesse publico e afastar principios gerais de protecao e defesa
do consumidor, tais como responsabilidade objetiva e solidaria entre
fornecedores de produtos e servicos da cadeia produtiva, além de

excepcionar a atuagdo dos 6rgdos do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor.&7

Nesse sentido a caracterizacdo da Responsabilidade Civil ficou a mercé do

CDC, o qual prevé a responsabilizacdo solidaria® dos agentes integrantes da cadeia

de consumo, ou seja, todos os servi¢os adquiridos pelo consumidor, por meio de uma

65 |bidem.

66 BRASIL. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Mensagem n° 686, de 17 de setembro de
2008. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/msg/vep-686-
08.htm>. Acesso em 30 abr. 2021.

67 IDEC - Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor. Dilma veta artigos de projeto de lei que
regulamenta as agéncias de viagem que nitidamente violavam direitos basicos do consumidor.
Disponivel em: <https://idec.org.br/em-acao/em-foco/dilma-veta-artigos-de-projeto-de-lei-que-
regulamenta-as-agencias-de-viagem-que-nitidamente-violavam-direitos-basicos-do-consumidor>.
Acesso em 30 abr. 2021.

68 Diversos dispositivos do Cédigo de Defesa do Consumidor revelam a responsabilidade solidaria dos
fornecedores de servicos, in verbis:

Art. 7°.[...]

Paragrafo Unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderéo solidariamente pela reparacao
dos danos previstos nas normas de consumo.

Art. 250, [...]

§ 1° Havendo mais de um responsavel pela causagéo do dano, todos responderédo solidariamente pela
reparacao prevista nesta e nas se¢fes anteriores.

Art. 34°. O fornecedor do produto ou servico é solidariamente responsavel pelos atos de seus prepostos
ou representantes autbnomos. BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Op. cit.
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agéncia, sdo de sua responsabilidade, ainda que sejam prestados por terceiros
(hotéis, companhias aéreas, empresas de traslado etc.).

Mesmo que o dano tenha sido causado apenas por somente um dos
integrantes da cadeia, poderda o consumidor lesado demandar contra qualquer um
deles, nos termos do CDC.

Trazendo para pratica, Thiago Dias Silva exemplifica:

Se um hotel ndo cumpre a reserva feita em agéncia de viagens e ao chegar
para se registrar € informado que o hotel excedeu sua capacidade, tanto o
hotel, quanto a agéncia séo responsaveis por reparar o turista, cabendo-lhe
escolher contra quem demandar. Da mesma forma, se ocorre extravio de
bagagem ou overbooking, a aérea e a agéncia que o voo foi adquirido
respondem. Até mesmo no caso de uma atracdo comprada em agéncia,

como ingressos de teatro, havendo qualquer intempérie na realizagao da
peca, remanesce para quem os comercializou o dever de reparar.5°

A solidariedade de acordo com o previsto no CDC, pressupde a
responsabilizacdo objetiva, essa que ndo exige a comprovacao de culpa para que um
dos fornecedores seja responsabilizado e que ocorra reparacdo do dano. Tal
mecanismo imposto pelo referido codigo tem como intuito a protecdo do consumidor.

Ocorre que, aplicadas tais normativas, fica evidente o 6nus atribuido as
agéncias de turismo, que por muitas vezes, pode ter o exercicio de sua atividade
inviabilizado em raz&o da responsabilizacdo por todo e qualquer dano ocorrido na
prestacao de servicos, dificultando o desenvolvimento da atividade.

3.7. Atual cenario jurisprudencial

A fim de demonstrar o entendimento dos magistrados acerca do tema, através
do método de amostra por conveniéncia, foram selecionados alguns julgados
envolvendo a atuagéao de OTAs.

Ressalta-se que a intencdo do presente estudo ndo é levantar um namero
excessivo de julgados, tampouco de demonstrar um entendimento majoritario, visto
gue a pacificidade no entendimento jurisprudencial, como doutrinario, da presente

discussao estda distante.

69 SILVA, Thiago Dias. Comércio eletrénico e hotéis: uma analise da responsabilidade das agéncias
de turismo online. Disponivel em: <https://cije.up.pt//client/files/0000000001/7-artigo-thiago-
silva_1215.pdf>. Acesso em 30 abr. 2021.
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O objetivo do presente estudo € demonstrar as teses que desconsideram a
legitimidade passiva das OTAs em virtude da inexisténcia do nexo causal e, que,

portanto, extinguem-se a responsabilidade das OTAs.

3.7.1. Caso 1: Acomodacg0des — Furto de bagagem

O primeiro caso a ser analisado envolve a reserva de uma acomodacdo em
Madri, Espanha. No caso, o consumidor alega ter reservado um quarto de hotel
através de uma OTA afim de comemorar seu aniversario de casamento.

O consumidor alega ter deixado as suas bagagens nas dependéncias do hotel
enquanto fazia uma curta viagem a Paris. Ocorreu que ao retornar ao hotel, forma
informados que uma de suas malas haviam sido furtadas. Sem sucesso em resolver
a trama, ingressaram com uma demanda judicial em face a uma OTA.

ApOs os devidos tramites, o Juiz da Vara do Juizado Especial Civel, do foro de
Praia Grande, limitou a responsabilidade da OTA, reconhecendo que “o contrato
firmado entre a autora e o hotel. E em relacéo ao servi¢co de intermediacéo prestado
pela parte ré, foi devidamente cumprido, possibilitando a hospedagem contratada, no
periodo escolhido™°.

Ainda, restou por afirmar que a responsabilidade objetiva deve ser inserida no
ambito da atividade desenvolvida, caracterizando-se como risco da atividade
econdmica. Seguiu “natureza consumerista da relagao, por si s, nao torna o réu
responsavel pela reparacdo de todo e qualquer dano suportado pelo consumidor,
sendo indispensavel que se insira, repito, no ambito da atividade desempenhada”.”*

3.7.2. Caso 2: Aluguel de veiculo — Cobranca indevida
Trata-se de um caso de aluguel de veiculos atraves da plataforma de uma OTA.

O consumidor alega que fez a reserva de um carro, a ser utilizado durante o seu

periodo de férias, e que o pagamento foi feito previamente.

70 TJSP; Processo n°® 1009648-55.2016.8.26.0477; Vara do Juizado Especial Civel e Criminal da
Comarca de Praia Grande Sentenca proferida pelo MM Juiz de Direito Christiano Rodrigo Gomes de
Freitas; Data de julgamento: 01/12/2016; Publicado em: 05/12/2016

% Ibidem.
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Ocorreu que, um més apos a utilizacdo do veiculo, o consumidor alega ter sido
surpreendido com uma cobranca desconhecida em seu cartdo de crédito no valor de
R$R$ 4.075,03. Em raz&o do ocorrido, o consumidor entrou com uma medida judicial
em face da OTA, da operadora do banco, bem como da fornecedora do veiculo,
pleiteando a restituicdo em dobro do valor cobrado, bem como indenizagao por dano
extrapatrimonial.

Face aos pleitos, o Juiz do 6° Juizado Especial Civel da Comarca do Rio de
Janeiro reconheceu a inexisténcia da responsabilidade da OTA, uma vez que, apesar
de fazer parte da cadeia ndo atrai sua responsabilidade, vez que nao participou do

evento danoso.”?

3.7.3. Caso 3: Acomodacdes — Ma prestacédo do servico

Passando para andlise de uma terceira acao judicial, temos que o0s
consumidores realizaram reserva de um quarto de uma pousada através de uma OTA.
Alegam ter encontrado o quarto e o estabelecimento em mas condicdes.

Em razéo da indignacao, alegam ter deixado o local e solicitado o cancelamento
da reserva, sem qualquer sucesso com a restituicdo dos valores pagos, os litigantes
ingressaram com uma acao judicial face a OTA.

Ocorreu que, em sentenca da Juiza da 12 Vara do Juizado Especial Civel de
Vergueiro, argumenta ndo ter existido qualquer vicio na intermediacdo realizada.
Nesse sentido, defende que a ma conservacédo da pousada, com instalacées antigas
e sem manutencao, roupas de cama velhas e manchadas, ndo implica em vicio no
servico prestado pela OTA, uma vez que “ndo se insere na cadeia de fornecimento de
servicos hoteleiros. O servico por ela prestado é outro, apenas de intermediagéo, por
isso, somente responde caso exista vicio em tal servigo”’3.

Na mesma linha de raciocinio, a decisdo afirma néo ser obrigacdo da OTA

fiscalizagdo permanente das condicbes da acomodagéo. Expde que a atividade das

72 TJRJ; Processo n®0113303-86.2020.8.19.0001; 62 Vara do Juizado Especial Civel do Foro da Lagoa
da Comarca da Capital; Sentenca proferida pelo MM Juiz de Direito Leonardo Alves Barroso; Data de
julgamento: 10/08/2020; Publicado em: 24/08/2020.

73 TJSP; Processo n® 1012447-33.2015.8.26.0016; 12 Vara do Juizado Especial Civel do Foro de
Vergueiro da Comarca da Capital; Sentenca proferida pela MM Juiza de Direito Melissa Bertolucci; Data
de julgamento: 22/05/2017; Publicado em: 22/05/2017.
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OTAs se restringe a aproximacdo dos consumidores e fornecedores e que ndo ha
qualguer promessa de 6timos lugares, com excelentes condigdes.
E seqgue:
Pelo contrario, disponibiliza servico de notas dadas pelos préprios usuarios,
como meio de fornecer ao consumidor informacées efetivas sobre as reais
condi¢cdes do local anunciado. Na auséncia de informacdes recentes sobre o
local, cabe aos consumidores buscarem maiores informacdes em sites

semelhantes ou, enfim, assumirem o risco de contratar local sem qualquer
referéncia.

3.7.4. Caso 4: Aluguel de veiculo — Cobranca indevida

O quarto caso analisado, também refere-se a locacdo de veiculo através do
sitio eletrdnico de uma OTA. No caso em tela, o consumidor alega ter realizado o
pagamento prévio do valor do aluguel do carro, contudo alega que apdés o periodo foi
cobrado o valor de R$ 7.171,38.

Desconhecendo a raz&do da cobranca, alega ter contatado a OTA a fim de
resolver o imbroéglio, porém esta alegou ndo conhecer as razées da cobranga uma vez
gue néo fora efetivada por essa.

O consumidor pleiteou em juizo a restituicdo em dobro do valor cobrado, bem
como indenizacdo por danos morais. Analisando os pleitos, o juizo reconheceu a
existéncia da relagdo consumerista. Ainda, refletindo os argumentos trazidos pela
fornecedora que aduziu a cobranca ter sido em razdo de avarias deixadas no veiculo
ao momento da locacéo.

Entretanto, em que pese os argumentos trazidos pela fornecedora, o juizo ndo
reconheceu a comprovacdo dos danos causados pelo consumidor bem como
reconheceu indevida a cobrancga feita pela fornecedora. No caso, reconheceu que 0s
fatos narrados ndo dizem respeito ao funcionamento da OTA, razao pela qual proferiu

a seguinte sentenca:

DISPOSITIVO Posto isso, JULGO PROCEDENTE EM PARTE O PEDIDO,
na forma do art. 487, | do CPC, para condenar a segunda ré, BRC, ao
pagamento do valor de R$ 6.934,38 (seis mil novecentos e trinta e quatro
reais e trinta e oito centavos) corrigido monetariamente desde o desembolso
(enunciado da sumula 43 do STJ) e acrescido de juros legais de 1% ao més
desde a citacao (art. 405 CC c/c 161, 81° CTN). Julgo improcedente o pedido
de indenizacdo por danos morais. Julgo improcedente o pedido em face da
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primeira ré. Sem custas nem honorarios, conforme disposto no art. 55 da Lei
9099/1995.74

Ainda que o0s poucos casos aqui relatados sejam favoraveis a tese da
inexisténcia da responsabilidade das OTAs em razdo da auséncia de nexo causal,
frisa-se que muitos magistrados séo adeptos da responsabilizacdo das OTAs, seja
alegando que a atividade de intermediacédo se equipara ao conceito de fornecedora,
seja por fazerem parte da cadeia de fornecedores e que, portanto, tem

responsabilidade solidaria perante eles.

74 TJRJ; Processo n° 0004340-73.2019.8.19.0209; 22 Vara do Juizado Especial Civel do Foro da Barra
da Tijuca da Comarca da Capital; Sentenca proferida pela MM Juiza de Direito Simone Cavalieri Frota;
Data de julgamento: 16/05/2019; Publicado em: 17/05/2019.
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CONCLUSAO

Que a globalizacdo e as novas tecnologias inovaram a dindmica da sociedade
isso é incontestavel. Ocorreu que, conforme exposto ao longo desse trabalho, pode-
se concluir que ndo h& concordancia entre as inovagdes advindas com a tecnologia e
a evolugéao do direito.

A posicdo dos magistrados envolvendo a teméatica da responsabilizacdo das
OTAs demonstra a divergéncia com tais mudancas. Sob essa perspectiva, analisar a
responsabilidade civil nas rela¢des envolvendo a atividade das OTAs € uma tarefa de
gue deve ser feita com ponderacao.

E necesséario que, ao examinar cada caso, o julgador, aplicador do direito,
observe o papel de cada integrante da relacdo, analisando o que cada parte poderia
ter feito para evitar o suposto dano, bem como o que sua atividade implicou na referida
leséo.

Indo além dos julgados aqui expostos, tem-se que excluir a responsabilizacéo
da OTAs nédo é entendimento majoritario nos tribunais, isto porque quando se observa
a divergéncia entre os julgados cré-se que os julgadores tem se preocupado mais com
a finalidade a ser atingida, qual seja a indenizacao do consumidor, do que com a boa
técnica a ser aplicada.

Nesse sentindo, entende Wagner Osti:

Essa interpretacao flexivel e duvidosa, (...), surge ndo como um elemento
dogmatico de caracterizagdo precisa, mas como um espago de
discricionariedade a ser exercido em favor da conclusdo mais justa no caso

particular, quase sempre identificada como a integral reparacdo dos danos
sofridos pela vitima.”

Deve-se, portanto, ao caso que ocorrer vicio na prestacdo de servico de
acomodacéo, ou qualquer outro relacionado ao setor de turismo, que o fornecedor
seja responsabilizado. Muitas vezes 0 que ocorre, sdo as agéncias, intermediadoras,
e OTAs serem responsabilizadas por dano causado por terceiros, como se todos
prestassem o mesmo servico, bem como possuissem 0 mesmo interesse, o que de
fato ndo é.

Talvez a auséncia de uma norma especifica reguladora da responsabilidade

daqueles que atuam no meio das intermediacdes de vendas através da internet, talvez

75 PEDRO, Wagner Osti. Op. cit., p. 241.
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os julgados mais conservadores sejam os “culpados” pela responsabilizagdo em
massa.

Corrobora com a ideia Marcel Leonardi que expde que “muitos casos deixam
de ser resolvidos adequadamente, ou recebem julgamentos surpreendentes, em
razdo do despreparo dos operadores do direito para lidar com as questdes técnicas
relativas a internet”’®. Em continuidade, afirma que entender a dinamica da atividade
do e-commerce, bem como atuam as intermediadoras ja seria “suficiente para prevenir
acoes fadadas ao insucesso ou julgamentos equivocados”’’.

Diante de todo exposto, ndo parece adequado dar o mesmo tratamento as
partes distintas e em situacdes distintas, isto porque fere a diversos principios que
norteiam nosso ordenamento juridico. Exigir que as OTAs tenham a mesma
responsabilidade dos prestadores dos servicos atinge diretamente o principio da
razoabilidade.

Como discutido ao longo dessa pesquisa, conclui-se que a atividade das OTAs
restringem-se a mera intermediacdo de vendas, aproximando o consumidor do
prestador dos servigos turisticos, devendo estas serem responsabilizadas pelos vicios
e defeitos relativos e ocasionados em virtude de sua prestacédo de servi¢co, ndo o de
hospedagem, aluguel e fornecimento de veiculos, realizacdo de atracdes e eventos
turisticos. Do mesmo modo que conclui-se a responsabilizacdo dos fornecedores de
acomodacéo limita-se a sua atividade, e ndo por qualquer vicio ocorrido no momento
da intermediacéo online.

Indagar o modo como sé&o responsabilizadas as OTAs, n&o exclui, nem afasta,
entretanto, a aplicagdo da normativa consumerista. Todavia, cabe os aplicadores da
norma fugir da esfera abstrata da norma e aplica-la consoante cada caso em questao.

Por fim, é possivel concluir também que o Poder Publico, apesar de muitas
vezes ainda reiterar um posicionamento tradicional, ja avanca, mesmo que de forma
prolongada e morosa, no sentido de interpretar determinados principios e normas,
ajustando-os para a nova realidade online e para 0s novos contratos de consumo.

Alguns dos julgados trazidos ao longo deste trabalho € a prova suficiente que

nao se faz necessaria um surgimento de uma norma reguladora especifica, basta

76 LEONARDI, Marcel. Internet: elementos fundamentais. In SILVA, Regina Beatriz Tavares da;
SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Responsabilidade civil na internet e nos demais meios de
comunicacéo. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 79.

77 lbidem.
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apenas que os operadores do direito privado, assim como do direito publico, observem
0s principios consolidados sob uma nova perspectiva, observando as nuances e
detalhes que permeiam a nova realidade social com o advento das relagdes juridicas

formadas através da utilizacdo da internet.
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