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Afigura-se um erro abandonar o papel do
negaocio juridico. No fundo, este opera como a
estrutura técnica do contrato. As dificuldades
pedagdgicas que a articulacdo do negdcio
com O contrato podem ocasionar Sao
facilmente ultrapassaveis, na transicdo da
disciplina da Teoria geral do Direito civil

para a do Direito das obrigacdes.
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RESUMO: A presente dissertacdo de mestrado em Direito Civil, tem por objetivo trazer
algumas consideraces sobre os Contratos Eletronicos, porém analisando-os sob a 6tica do
plano da validade dos negdcios juridicos (requisitos de validade), uma vez que, no entender
do examinando, a contratacdo por meio el etrénico é apenas uma questdo quanto a forma, néo
impactando nas categorias dos contratos ou na sua classificacdo, a qual devera se adequar atal
modalidade. Trata-se de estudo que ndo pretende esgotar a matéria, porém, sugerir novas
analises sobre uma modalidade contratual que tende a, em brevissimo espaco de tempo, se
tornar no meio mais utilizado nas transagGes comerciais, civels e de consumo, uma vez gque a
cada ano que passa, a comunidade fica mais habituada aos meios eletrénicos, deixando de
lado questdes de inseguranca subjetiva para efetivamente realizar tal contratagdo. Quanto aos
contratos eletrénicos, nos propomos a realizar o estudo iniciando nas caracteristicas de tal
meio de contratacdo e uma andlise critica quanto aos principais conceitos atualmente
aplicados pela doutrina. Na sequéncia, serdo enfrentadas as questdes quanto a formacdo do
contrato eletrdnico e a interpretacdo contratual pelos Tribunais patrios com o objetivo de
alcancar propostas para o plano da validade e alguns efeitos de eficacia do contrato eletrénico.
A dissertacdo, por ter sido desenvolvida ao longo do mestrado em Direito Civil da Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo, tem por objeto uma analise mais aprofundada em relacéo

aos contratos civeis e de relagdo empresarial.

Palavras-chave: Contratos eletronicos. Internet. Direito Civil. Negocio Juridico. Requisitos de
Validade.



Abstract: Abstract: The present dissertation in the field of private law aims to bring some
considerations regarding electronic contracts from the perspective of the validity of legal
transactions (terms of validity), since, in the opinion of the writer, hiring through e-mail isjust
a question of form and does not have any impact on the categories of contracts nor their
classification, which this modality should follow. Although this study is not intended to be
exhaustive, it suggests new ways to analyze a contractual type that is quickly becoming the
most prevalent in commercial, private and consumerist transactions, as with each passing year
the community is becoming more accustomed to electronic media and |eaves aside issues of
subjective uncertainty in order to effectively conclude such contracts. As for electronic
contracts, we propose to conduct the study by first describing the characteristics of such
means of contracting and providing a critical analysis regarding the main concepts currently
applied by legal doctrine. We will then tackle the issues pertinent to the formation of
electronic contracts and the interpretation of contracts by national Courts with the goal of
formulating proposals for their validity. This dissertation was written for the Masters Program
in Civil Law at the Pontifical Catholic University of Sdo Paulo, and thereby engagesin anin-
depth analysis of civil contracts and business relationships.

Keywords: Electronic contracts. Internet. Civil Law. Legal Business. Terms of validity.
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Introducao

O denominado fenémeno da Internet, embora extremamente recente se comparado
com a evolugdo da humanidade pds revolucdo industrial, resultou em profunda e rgpida
evolucdo dos meios de comunicagdo global, tendo relevante impacto na forma de realizagéo
de inlmeros negdcios juridicos e certamente com um crescimento exponencial, empregando
uma velocidade no trato das relagfes juridicas nunca vista antes na historia da humanidade e
seus respectivos reflexos nos negdcios juridicos, especificamente quanto aos contratos
firmados por meio eletrnico. Nas estimativas do Governo Federal, o Brasil, ter4 até 2015,
mais de 70 milhdes de lares conectados & Internet.

Os meios eletronicos de comunicagao, estdo viabilizando um entrelacamento e uma
aproximagdo das economias globais que desafiam as regras tradicionais da ciéncia econdmica
com 0S Seus respectivos impactos juridicos, especialmente, sob a 6tica dos contratos, pois,
conforme nos lembra Enzo Roppo, “[...] 0 contrato é a veste juridico-formal de operaces
econdmicas. Donde se conclui que onde ndo ha operacéo econdmica, ndo pode haver também
contrato.”?

Se a Internet esta proporcionando 0 crescimento exponencial das operaces
econdmicas, temos por consequéncia um crescimento exponencial dos contratos firmados por
tais meios, 0s quais, encontram como principal barreira psicossocial, a confianca, e sob a ética
juridicaa suaformagéo e validade.

Nos contratos de relagdes consumeristas, a confiangca, ou a sua falta, resulta no
“medo” dos consumidores sofrerem fraudes praticadas por oportunistas de plantéo, tanto na
Gtica da clonagem de informagdes, dados pessoais e bancérios, como da efetiva validade dos

contratos firmados por tal meio e, finalmente, no cumprimento da prestagéo obrigacional .

! Entrevisa do  Ministro Paulo Bemmardo a0 IDG  NOW!  Disponive  em:

<http://idgnow.uol.com.br/internet/2011/10/25/brasil-tera-70-milhoes-de-l ares-conectados-a-internet-em-
2015/>. Acesso em 29 out. 2011
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Ja nas relacbes empresariais, a confianca, ou a sua falta, tem por norte, a garantia do
consentimento e da efetiva formagdo valida daquele vinculo obrigacional, daquele negécio
juridico em concreto, com a posterior conclusdo em sua fase de execucdo do contrato, sem se
esquecer as obrigacdes pos-contratuais.

Em algumas situactes, tem se identificado o receio quanto a guarda e perecimento das
informagdes el etronicas, sendo tal preocupacdo uma das barreiras para a efetiva evolucéo dos
centendrios cartérios de registros de titulos e documentos ou dos cartérios de imoveis. Este
altimo recelo, nos parece um tanto quanto fragil, uma vez que a rede mundia de
computadores — Internet — foi justamente concebida dentro de uma estrutura bélica da
denominada guerra fria, objetivando que as informagdes jamais fossem perdidas, de forma
que, uma vez tornadas publicas por meio da Internet, sero fatalmente replicadas de forma
randémica em milhares de servidores espalhados por todo o globo terrestre.

Nos foruns especializados em tecnologia, tais como, no Brasil, a Campus Party, é
usual ocorrer 0 seguinte questionamento: é possivel desligar a Internet? E a resposta € Unica,
nao.

A exemplo do que se esta aqui defendendo, basta rememorarmos as situagdes em que
uma determinada pessoa publica, busca remover da Internet cenas ou fatos da sua vida
privada que possam criar constrangimentos ou abalo a sua moral. Na grande maioria das
situacdes, tais tentativas sdo absolutamente indcuas e resultam no seu efeito reverso, ou sgja,
multiplicagdo das informagbes e dos dados que se buscava excluir. Por tais motivos,
entendemos que tal preocupacdo ndo faz sentido. Ademais, como lembra Manoel J. Pereira
dos Santos, a “Internet, que é a rede das redes e o principal fendbmeno dessa nova era, € na

verdade apenas um tipo de sistema organizado, que, de uma simples rede de comunicagao,

2 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 2009, p. 11
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converteu-se num sistema global de comunicacéo multifacetada, que funciona com mdultiplos
provedores.”®

Desta forma acreditamos que sgja praticamente impossivel apagar definitivamente
dados e informacfes que se tornaram publicos, ou ainda, 0 seu perecimento pelo advento de
novas tecnologias, pois todas as informagdes e etronicas sdo facilmente acessadas por novos
aplicativos e/ou formatos.

Retomando o foco a0 contrato eletrébnico, que é o objeto do presente estudo,
buscaremos desmitificar, em primeiro lugar, que o contrato eletrbnico sgja uma nova
classificacéo contratual ou um novo tipo contratual. Acreditamos que na verdade, trata-se
apenas de uma forma (meio) de contratacdo e, portanto, deve ser estudado sob a ética da
estrutura do negdcio juridico.

Um dos fundamentos para descartarmos a andise do contrato eletrénico sob a 6tica da
classificacdo, se deve a prépria findidade da classificacdo contratual. Ou sgja, a propria
necessidade de “ catalogar” cada tipo contratual em uma dada categoria contratual. Como nos
lembra Francisco Paulo De Crescenzo Marino, as categorias contratuais funcionam como uma
‘entidade mediadora’, tanto no nivel |6gico-abstrato, como no nivel normativo®.

A classificacdo dos contratos vem sendo estudada desde Gaio (século 11 d.C.), para
guem, a classificacéo era diretamente vinculada a forma de expressdo do consentimento,
tendo afirmado que “[...] existem quatro espécies a considerar: a obrigacéo contrai-se pela
entrega de uma coisa, pelo uso de certas palavras, por meio de um documento escrito, ou por

consenso entre as partes.” (Instituicdes, Livro 111, 89)°. De tal classificacdo podemos

3 SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. ROSSI, Mariza Delapieve. Aspectos Legais do Comércio Eletronico —
contratos de adesd0. Revista de Direito do Consumidor, V. 36, S0 Paulo: RT, Out/2000, p. 105 e seguintes

* MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo. Classificacgo dos Contratos. Coord. PEREIRA Jr., Antonio Jorge.
JABUR, Gilberto Haddad. Direito dos Contratos. Sdo Paulo: Quartier Latin e Centro de Extensdo
Universitaria, 2006, p. 22-23

® GAIO, trad. J. A. Segurado e Campos. Instituicdes — Direito Privado Romano. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2010, p. 319
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identificar, como conhecemos hoje, os contratos reais, verbais, formais e consensuais — (i) re;
(i) verbis; (iii) litteris; e, (iv) consensu.

A classificagdo dos contratos tem portanto, como finalidade “[..] acentuar as
semelhancas e dessemel hangas entre as diversas espécies, de maneira afacilitar aInteligéncia
do problema em estudo [..] A importancia prética apresenta-se quando consideramos as
consequéncias legais proprias de cada tipo de contrato [...]”°.

Classificar um contrato, significa a busca de sua categoria, para posterior definicéo
quanto ao regime juridico que devera vigorar, neste sentido é a manifestagdo de Francisco
Paulo De Crescenzo Marino, para quem “O agrupamento de tipos contratuais em categorias é
ferramenta indispensavel para a sistematizacdo das normas juridicas, cogentes ou dispositivas,
aplicaveis aos contratos pertencentes a cada categoria [..] Por fim, muitas normas
expressamente dirigidas a um contrato aplicam-se, na verdade, a uma espécie de prestacdo
contratual, 0 que requer constante atencao do intérprete para as potencialidades expansivas de
normas aparentemente ligadas ao regime de um Unico tipo contratual.””

Justamente por se tratar, a classificacdo, de distincdo de categorias e de “normas
dirigidas a espécie de prestacéo contratual” entendemos que o contrato eletrénico ndo se trata
de uma nova classificagdo, uma vez que ndo ha distingéo entre os demais contratos, quanto a
Sua categoria, apenas em relacdo a sua formagdo (escrita ou eletronica). Uma compra e venda,
continuard a ser uma compra e venda independente do meio de formagdo utilizado
(instrumento particular, verbal ou eletrénico). A distingdo quanto ao contrato eletronico diz

respeito a0 momento de sua formacdo (categoria/classificagdo contratual: contratos néo

solenes), ou sgja, quanto ao meio que é empregado para a sua formalizagéo.

®VIANA, Marco Aurelio S. Curso de Direito Civil — Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 47

" MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo. Classificacgo dos Contratos. Coord. PEREIRA Jr., Antonio Jorge.
JABUR, Gilberto Haddad. Direito dos Contratos. S80 Paulo: Quartier Latin e Centro de Extensdo
Universitéria, 2006, p. 22
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Em nosso entendimento, para a caracterizacdo de sua existéncia, 0 meio eletronico
deverd ser obrigatoriamente observado para 0 momento da formag&o do vinculo contratual,
podendo incluir, ou ndo, o momento da fase pré-contratual, da fase de execugdo do contrato e
da fase pOs-contratual .

Alguns contratos ndo admitirdo, por enquanto, 0 meio eletronico, tal como se daria em
alguns contratos reais — quanto a formagdo — (por dependerem da tradicdo da coisa para a sua
formagao) ou ainda, aguns contratos formais e solenes, tais como compra e venda de bens
iméveis (iméveis ndo loteados)® de valor superior a trinta sal&rios minimos (artigo 108 do
Caodigo Civil), por dependerem de escritura publica para a sua formagdo, com posterior
registro no cartério de iméveis para a concretizacdo de transferéncia da propriedade.

Portanto, a abordagem que sera realizada no presente estudo tem por premissa que o
contrato eletrénico é o meio de contratacéo (meio de formagdo e formalizacdo) e ndo uma
nova classificagdo ou nova categoria.

Por ser meio de contratagdo, estamos convencidos de que o seu estudo deverd ter por
norte os planos do negécio juridico®, que, no Brasil, foram exemplarmente estudados pelos

professores Antonio Junqueira de Azevedo™ e Marcos Bernardes de Mello™.

8 Ao compromisso de compra e venda de iméveis loteados, admite-se a forma puramente particular (José Osorio
de Azevedo Janior - A dispensa de escritura na venda de imével loteado. Critica da orientacdo do Conselho
Superior da Magistratura de Sao Paulo, in Revista do Instituto dos Advogados de Séo Paulo, val. 20, p. 152,
Jul/2007). Quanto a possibilidade de tal contrato ser firmado por troca de correspondéncia eletronica,
trazermos a posi¢ao de José Osdrio de Azevedo Jinior, para quem também é admitido o meio eletronico: “No
caso em foco, forma escrita houve, ou sgja, um contrato epistolar, uma troca de mensagens escritas
transmitidas eletronicamente. O e-mail € aceito tranquilamente na jurisprudéncia como documento escrito. Os
elementos essenciais da compra e venda e, portanto, do compromisso, estdo presentes. (a) a fazenda,
especificada nas matriculas; (b) o preco de R$ 2.100.000,00 e as condi¢cbes do pagamento; e (c) o
consentimento, expresso na proposta e na aceitacdo. O contrato, portanto, foi celebrado. As circunstancias de
ndo ter havido pagamento de parte do prego nem transmissdo da posse em nada prejudicam a formagdo do
contrato, pois se trata de meros atos de execucédo do mesmo.” (Compromisso de compra e venda. Troca de e-
mails. Manifestagdo de vontade por escrito, in Revista dos Tribunais, vol. 893, p. 125, Mar/2010)

No mesmo sentido, € o coment&rio de Maria Helena Diniz “N&o vislumbramos em nosso Cadigo Civil
qualquer vedacdo legal a formacdo do contrato via eletrénica, salvo nas hipdteses legais em que se requer
forma solene para a validade e eficacia negocia. As ofertas nas homepages seguem as normas dos arts. 427 e
428 do Cédigo Civil, e, uma vez demonstrada a proposta e a aceitacdo, por exemplo, pela remessa do nimero



16

Sob a 6tica dos denominados requisitos de validade, seréo analisadas as questdes inter-

relacionadas a esta forma de contratagdo e seus impactos nos contratos interempresariais,

empresariais e civeis, sem nos preocuparmos com questfes processuais ou de direito privado

internacional, mas puramente de direito material interno.

1. Os Planos do negécio juridico aplicados aos contratos el etr 6nicos.

Para conceituar e aplicar a estrutura dos planos do negécio juridico aos contratos

eletrénicos, adotamos o posicionamento de Antonio Junqueira de Azevedo™, segundo o qual

0 negbcio juridico deve ser definido pela sua estrutura, em contraposicdo as classicas

definigdes voluntarista e objetiva.

N&o se procurard mais saber como o0 negdcio surge, nem como ele atua, mas
sim, simplesmente, 0 que ele €. N& mais — exagerando as implicagdes — a
vontade, a psique e a psicologia, nem o auto-regramento, a sociedade e a
sociologia, mas sim a declaracéo de vontade, o fato juridico e a ciéncia do
direito.

O negdcio juridico, estruturalmente pode ser definido ou como categoria,
isto € como fato juridico abstrato, ou como fato, isto é como fato juridico
concreto. [...] In concreto, negdcio juridico é todo fato juridico consistente
em declaracgo de vontade, a que o ordenamento juridico atribui os efeitos
designados como queridos, respeitados 0s pressupostos de existéncia,
validade e eficaciaimpostos pela norma juridica que sobre eleincide. [...]

Ao falarmos, portanto, em declaracdo de vontade, estamos utilizando esta
expressao como uma espécie de manifestacdo de vontade que socialmente é

vista como destinada a produzir efeitos juridicos. A declaracéo é, do ponto

do cartdo de crédito ao policitante, o negécio virtual tera existéncia, validade e eficacia.” (Tratado tedrico e
prético dos contratos, v. 5, Sdo Paulo: Saraiva, 52 ed., 2003, p. 656).

10 AZEVEDO, Anténio Junqueira. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade e Eficacia S8 Paulo: Saraiva, 42

ed., 5 tiragem, 2007.

1 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico — Plano da Existéncia. S&o Paulo:; Saraiva, 152 ed.,

2008.
2 Op cit.
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de vista social, o que o negécio & do ponto de vista juridico, ou sga, a
declaracao tende a coincidir com 0 negécio na medida em que a visdo
juridica corresponde & visdo social. O ordenamento juridico procuratomar a
declaracdo de vontade como hip6tese normativa (hipétese legal) dessa
espécie de fato juridico, que € o negdécio juridico. Por isso mesmo, num
contrato, por exemplo, ndo h4, como as vezes se diz, duas ou mais
declaracbes de vontade; ha, nele, mais de uma vontade e mais de uma
manifestagdo de vontade, mas essas manifestagdes unificam-se a visio social
de uma sO declaragéo, que juridicamente sera um so fato juridico. [...], quer-
Nos parecer gue uma concepcado estrutural de negécio juridico, sem repudiar
inteiramente as concepcdes voluntaristas, dela se afasta, por ndo se tratar
mais de entender por negdcio um ato de vontade do agente, mas sim um ato
gue socialmente é visto como ato de vontade destinado a produzir efeitos
juridicos. A perspectiva muda inteiramente, j& que de psicoldgica passa a
social. O neg6cio ndo é o0 que o agente quer, mas Sim 0 que a sociedade vé
como a declaracdo de vontade do agente. Deixa-se, pois de examinar 0
negécio através da Otica estreita do seu autor e, aargando-se
extraordinariamente o campo de visdo, passa-se a fazer o exame pelo prisma

social e mais propriamente juridico.’®
O posicionamento acima apontado — 0 exame do negdcio juridico sob o “prisma
social” —, passa a ter maior relevancia e aplicabilidade a todos os contratos e formas de
contratacdo, em especial quanto aos contratos eletrénicos em funcéo da atual popularidade e
disseminacéo de tal meio/forma de contratacdo, sendo ainda, intimamente ligado a necessaria

interpretacdo pelos usos e costumes™ quanto aos atos de declaraco de vontade das partes

frente & expectativa da sociedade™.

3 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico — Existéncia, validade e eficicia. 42 ed, 2007, Sao Paulo:
Saraiva, p. 15-21

4 “Ora a forma sob a qual o Direito adquire um significado determinante do nosso viver consiste em ele dizer-
nos algo sobre o modo como in concreto nos devemos conduzir. [...] Ora, é&-nos sem mais possivel imaginar
gue a questdo sobre o concreto dever-ser juridico sgja respondida através de um costume ou uso tradicional.”
ENGISCH, Karl. Trad. J. Baptista Machado. Introducéo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2008, p. 76

15« A atividade do jurista ndo se inicia normalmente com a apreciacdo juridica da situagso de facto que se lhe
oferece como acabada, mas desde logo com a formacdo da situacdo de facto que acede a sua apreciacdo
juridica. [...] SituacBes de facto juridicamente relevantes sdo, muitas vezes, aquelas que constam de uma ou
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No mesmo sentido € o Cédigo Civil Reale, pois, 0s seus principios norteadores da
eticidade, operabilidade e socialidade, exigem como standard de conduta, um posicionamento
conforme a boafé objetiva, ou sgja, frente a0 que é sociamente aceitavel, esperado e

desgjavel — justa expectativa. Trata-se de atender ao bem comum™ a0 que é socialmente

mais declaracdes, que estdo dirigidas ao surgimento de consequéncias juridicas (negécios juridicos). [...] A
declaracdo de vontade juridico-negocia ndo contem somente a manifestacdo de um determinada opinido ou
intencdo; é, nos termos do seu sentido, declaracéo de vigéncia, quer dizer, um acto que tem como objectivo por
em vigor determinar consequéncia juridica. [...] Por isso, alei menciona o principio da <<boa-fé>> (8§ 157 do
BGB) como pauta de interpretacdo contratual integradora. Nestes termos, a regulacdo acordada pelas partes h&
de interpretar-se, sempre que assim o permitam as declaracfes de ambas as partes, num sentido que sgja, tanto
quanto possivel, justo para ambas. [...] A <<interpretacdo contratual integradora>> ja ndo pode continuar a
conceber-se, como acontece ainda com a interpretacdo da declaracdo de vontade isolada, apenas como
apreciacdo de uma situacdo de facto sob pontos de vista juridicos, mas pertence a uma determinagéo mais em
pormenor das consequéncias juridicas.” LARENZ, Karl. Trad. José Lamego. Metodologia da ciéncia do
direito. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 52 ed., 2009, p. 391-423

¢ Quanto a aplicacso do bem comum com norteador de aplicabilidade da funcéo social e da boa-fé objetiva,
sustentei que: “Até os dias atuais h4 uma constante busca em apontar e indicar uma conceituagéo clara para o
Bem Comum, havendo nas diversas conceituacfes, pontos de contato e pontos de total dissonancia, o que nos
leva a concluir que Bem Comum deve ser analisado de uma forma objetiva frente a cada caso concreto ou cada
uma das situactes a serem enfrentadas no dia-a-dia dos tribunais e da vida em sociedade, ou sgja, 0 Bem
Comum deve ser “sentido” objetivamente como realizado ou alcangado o tanto quanto possivel.

Deste modo, entendemos ser pertinente apontar algumas caracteristicas necessarias para alcancar e buscar uma
conceituacdo ao Bem Comum, pela andlise dos textos que ja enfrentaram o tema. Tais caracteristicas e,
principalmente, os limites de atuacdo da interferéncia do Estado ou do Poder Judiciério (jurisdicionalizagéo)
gue, em certas circunstancias, aponta solucdes sob a batuta de se justificar como algo que ira atingir o Bem
Comum, mas que nem sempre atinge, resultando em uma violagéo a segurancajuridica.

[.]

O aparente conflito na definicdo de Bem Comum (egocentrismo em oposi¢cao ao altruismo), € igualmente
ressaltado pelo Min. Ives Gandra da Silva Martins Filho, para quem ‘Essa perspectiva se justifica tendo em
vista que a filosofia moderna, a partir do nominalismo e racionalismo cartesiano, e a filosofia contemporéanea,
em suas vertentes liberal-individualista ou social-coletivista, acabaram conduzindo a uma aparente dicotomia
entre o bem comum e o bem individua [..]'* (MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. O principio ético do
bem comum e a concepcéo juridica do interesse plblico. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 48, 1 dez. 2000.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revistaltexto/11>. Acesso em: 4 dez. 2010.)

Como solucdo a indefinicdo apontada acima, o proprio Min. lves Gandra da Silva Martins Filho propdem a
solucdo, indicando que o conceito de Bem Comum é objetivo, ndo devendo ser buscada uma forma subjetiva
para sua aplicac3o, propondo que a alma do Bem Comum é a solidariedade, € a doag0 ao outro. E a0 mesmo
tempo individual e social para a busca de uma harmonia na existéncia, na coexisténcia e na convivéncia.

Em sentido semelhante € a proposta do Prémio Nobel de Economia Amartya Sem? (SEN, Amartya. A ideia de
justica. Coimbra: Almedina, 2010, p. 541 “[...]."), que ao debater a teoria da justica, acaba por defender que as
teorias existentes possuem maior ou menor aceitacdo, mas € inevitavel a busca incessante pela justica. Sendo,
na histéria da civilizacdo, a busca pela justica um ideal constante, buscamos neste artigo encontrar elementos
objetivos para a aplicacdo dafuncéo socia por meio do Bem Comum.
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adequado e desgjado, como forma de caracterizar um elemento que traga conceitos mais
objetivos e palpaveis para a denominada funcdo social do contrato aliado a boa-fé objetiva,
sem deixar de lado a necessidade de uma andlise complexa-sistémica dos impactos

econdmicos’’ frente a aplicacgo™ do direito.

Assim, para compreender adequadamente o que € o Bem Comum como elemento norteador para a aplicacéo da
funcdo social ao Direito Privado e aos Direitos Difusos, devem ser avaliados cinco critérios: (i) Finalidade no
sentido aristotélico (qual o fim ou objetivo da coisa); (ii) Bondade (bondade é aquilo que a todos apetece); (iii)
Participacdo (o bem é difusivo porque atua como causa final que exerce atracdo para que outros participem da
sua bondade); (iv) Comunidade (‘A participacéo implica uma comunidade entre os participantes em funcdo do
participado.’, ou ainda, ‘Bem comum é o bem singular, considerado como parte de um todo.”®* (MARTINS
FILHO, Ives Gandra da Silva. O principio ético do bem comum e a concepgdo juridica do interesse publico.
Jus Navigandi, Teresing, ano 5, n. 48, 1 dez. 2000. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revistaltexto/11>.
Acesso em: 4 dez. 2010.) e na expressio de Edgar Morin ‘O todo esti na parte e a parte esta no todo’*
(MORIN, Edgar. Introducdo ao pensamento complexo. Porta Alegre: Edgar Sulina. 32 ed., 2007, p. 75); e, (V)
Ordem (‘[...] uma comunidade ndo é um aglomerado de pessoas, mas um todo organico, com uma ordem entre
as partes, onde deve imperar a harmonia e concérdia. ‘ Todas as coisas que existem aparecem ordenadas entre
si, de modo que umas servem a outras. Mas as coisas que sdo diversas ndo conviriam numa ordem comum se
nado houvessem sido ordenadas por algo uno”’°>.MARTINS FILHO, Ives Gandrada Silva. Op. cit.

Objetivamente deve ser verificada a coexisténcia cumulativamente dos cinco elementos acima propostos para
se aproximar do que é a finalidade e o conceito de Bem Comum, rememorando sempre que, “um todo é mais
do que a soma das partes que o constituem”’ MORIN, Edgar. Op. cit, p. 85.

Entendemos que a aplicacdo das atuais teorias do direito privado quanto a denominada funcdo social do
contrato, da propriedade entre outras aplicactes as demais areas do direito atualmente indicadas pela doutrina,
vai de encontro com o principio norteador da socialidade, ou seja, a busca do Bem Comum em detrimento do
individualismos dominante nas codificagbes do século XVIII ao fim do século XX.” REBOUCAS, Rodrigo
Fernandes. O Bem comum e a Func&o Socia da Propriedade. Revista de Direito Privado — RDPriv, v. 47, jul.-
set. 2011. p. 312-315

7 «“O Estado moderno conta com cerca de cem tipos de medidas diversas para influir sobre a economia. O

nimero de instrumentos a sua disposicdo aumentam a medida que ele retira do jogo do mercado certas
variaveis, fixando-as institucionalmente, ou ent&o agindo ele proprio no mercado como um operador sob vestes
empresariais.” NUSDEO, Fahio. Curso de Economia— Introdugdo ao Direito Econémico. 62 ed., 2010, RT, Sdo
Paulo, p. 200-201.

18 Ao tratar da relevancia da economia para o direito, Ives Gandra da Silva Martins nos lembra que: “Como os
discursos das duas ciéncias sdo diferentes, ainda hoje ha conflitos entre juristas e economistas, aqueles
defendem o predominio da lei, mas sem perceber arelevancia da economia, estes as técnicas econdmicas para
0 desenvolvimento, sem perceber a importancia do Direito. [...] N&o é possivel examinar o Direito sem os
fundamentos da Economia, sgja na regulacdo microecondmica propria do direito civil, comercial, do
consumidor, do controle dos trusts, sgja ha regulacdo da macroeconomia, que € propria do direito econdmico.
Para mim, o direito econdémico é a disciplina legal da macroeconomia e ndo apenas uma regulacdo da lei
antitrust ou dos desvios de comportamento dos agentes empresariais. [...] Nao sem razéo, dois Prémios Nobel
de Economia (Ronald Coase e Douglas North), ganharam a maior laurea na area defendendo testes juridicas,
ou sgja, de que a economia de mercado e de escala sO é viavel e eficaz se contar com instituigdes juridicas
estéveis que assegurem os investimentos a longo prazo.

O jurista, doutrinador ou operador do direito que desconhecer regras econémicas e se fechar nateoria danorma
pura, no mero formalismo, corre sempre o risco de interpretar mal e colaborar para a desfiguragcdo da ordem



20

Para realizar o estudo dos contratos eletronicos sob a ética dos planos do negécio
juridico™, em especial, quanto aos seus requisitos de validade, entendemos ser igualmente
importante abordar a sistemética hermenéutica que devera ser observada na sua aplicacéo
frente aos trés principios norteadores do Cédigo Civil acima referenciados.?

Ao operador do direito, ndo é mais permitido analisar um fato juridico isolado e
individualizado, mas sim analisa-lo em conjunto com toda a sistemética de nossa codificagéo,
em especial, com toda a Parte Geral do Codigo Civil irradiando seus efeitos sobre a Parte
Especial e a legislagdo extravagante, além da necessaria interpretagdo conforme a socialidade
e a Situagdo concreta. N80 se admite mais uma andlise isolada de um Unico artigo ou uma
Unica declaracdo, mas sim, a aplicagdo conjunta, simbidtica e sincronizada de todo sistema
juridico de direito privado®, devemos sempre conjugar, no minimo, um conjunto de
comandos legais, tal como a aplicagdo conjunta dos artigos 104, 107, 113, 187, 421, 422 e §

un. do Art. 2.035, todos do Cédigo Civil.

juridica de seu pais.” MARTINS, lves Gandra da Silva. Uma Breve Introducdo ao Direito, Sdo Paulo: RT,
2010, p. 225-227.

19 “Na linguagem tradicional a palavra ‘negécio juridico’ é usada tanto para significar o ato produtor da norma
como ainda a norma produzida pelo ato. O negécio juridico tipico € o contrato. Num contrato as partes
contratantes acordam em que devem conduzir-se de determinada maneira, uma em face da outra. Este dever-
ser é 0 sentido subjetivo do ato juridico negocial. Mas também é o seu sentido objetivo. Quer dizer: este ato é
um fato produtor de Direito se e na medida em que a ordem juridica confere a tal fato esta qualidade; e ela
confere-lhe esta qualidade tornando a prética do fato juridico-negocial, juntamente com a conduta contréria ao
negaocio juridico, pressuposto de uma sancao civil.” KELSEN, Hans. Trad. Jodo Baptista Machado Teoria Pura
do Direito. 2009, S&o Paulo: Martins Fontes, p. 284

“*Desse modo, 0 que de relevante sobrevive & formulagdo das normas e ilumina sua vis preceptiva é a
orientacdo da sua disciplina, o critério de avaliagdo normativa, imanente ao seu preceito: orientacdo e critério
gue muito impropriamente sdo designados como uma ‘vontade’ em sentido objetivo e, na verdade, constituem
aratio iuris da norma.” BETTI, Emilio. Interpretacdo da lei e dos atos juridicos. Martins Fontes, Sao Paulo,
2007, p. 207

2! Sobre os sistemas juridicos e interpretacéo do negécio juridico, fazendo referéncia conjunta as seguintes obras:
HOHFELD, Wesdley Newcomb. Os conceitos juridicos fundamentais aplicados na argumentacdo judicial,
Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2008. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemético e conceito
de sistema na ciéncia do direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 4% ed. 2008. ENGISCH, Karl.
Introducdo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008. LARENZ, Karl.
Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 52 ed., 2009.
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Quanto a aplicacéo do direito diante da situag&o concreta (Usos e costumes), tivemos a
oportunidade de sustentar que “para uma melhor andlise quanto a influéncia dos
mandamentos constitucionais sobre o direito obrigacional com o objetivo de uma andlise
complexo-sistémica, acreditamos ser necessario o estudo de dois requisitos preliminares e que
irdo influenciar nas conclusdes que serdo desenvolvidas a seguir. A primeira andlise é uma
conscientizagdo da influéncia econdmica e macroecondmica sobre o direito, em especial,
sobre o direito obrigacional, em contrapartida a uma andlise tradiciona e baseada na simples

relacdo crédito e débito usualmente verificada nos manuais cléssicos do direito obrigacional .

Entendemos ndo ser mais admissivel uma leitura isolada da operagéo do direito obrigactes
(crédito X débito ou posicéo juridica ativa X posicao juridica passiva), sendo necessério para
uma melhor interpretacdo, a andlise sistémica do direito obrigacional em relagdo aos seus
impactos econdmicos em consonancia com os principios norteadores do Cédigo Civil [...],
verificamos ser relativamente comum a divulgacdo de noticias publicadas nos meio
jornalistico em geral, comemorando uma eventual “vitéria’ judicia de um grupo de
consumidores quanto a ampliacdo de direitos em face de institui¢Oes financeiras, ou ainda,
sociedades empresarias responsaveis por planos de salde e de seguros. O fato é que tais
decisdes irdo impactar diretamente sobre os resultados de tais sociedades empresarias, com
reflexos sobre empregados, fornecedores e necessé&rios regjustes de valores dos planos de
salide ou do prémio do seguro, e, em Ultima andlise, em verdadeira exclusdo de uma grande
parcela da populacdo que ndo terd mais meios de arcar com 0s novos valores de tais contratos.
Tais andlises, normalmente sdo esquecidas ou ignoradas, e devem ser verificadas em uma

visdo complexo-sistémica do direito devidamente integrado a economia.
Em consideravel parcela das relagbes juridicas, em especial, dos negocios juridicos
usualmente praticados em nossa sociedade, € possivel identificar um contraste entre tais

relagdes e os principios norteadores do Codigo Civil de 2002, uma vez que, a economia e 0S
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Seus respectivos interesses resultam muitas vezes na supressdo do interesse coletivo para
alcancar o beneficio e o interesse individual, da simples producdo em massa e do lucro a
qualquer custo. [...] Ao operador do direito do século XX| cabe a &rdua tarefa de interpretacéo
sistémica e complexa de tais posicionamentos sociais que em algumas situagdes aparentam
divergéncias com os principios norteadores da sistemética do Cadigo Civil de 2002. Com o
objetivo de integrar 0 negécio juridico ao interesse econdmico e a observancia do sistema
legal, na expressdo de Miguel Reale — Ligdes Preliminares de Direito e Filosofia do Direito —,
cabe ao interprete compreender o fato social, a finalidade, o valor e a fungdo da norma e
compatibilizé-los com o ordenamento juridico de forma a viabilizar os objetivos desgjados ou

pretendidos pelo sujeito de direito.” %

No mesmo sentido, como j& aertava Miguel Rede, “[...] o primeiro cuidado do
hermeneuta contemporaneo consiste em saber qual afinalidade social dalei, no seu todo, pois
€ o fim que possibilita penetrar na estrutura de suas significacfes particulares. O que se quer
atingir € uma correlagdo coerente entre ‘o todo da lei’ e as ‘partes representadas por seus
artigos e preceitos, aluz dos objetivos visados.” %

Ja os principios norteadores do Codigo Civil e que irdo resultar em uma nova
interpretagdo do negdcio juridico, em especia aos contratos eletronicos analisados sobre a
Gtica dos requisitos de validade aplicados a esta nova realidade social, tivemos a oportunidade

de escrever que “O principio da socialidade vem superar a visdo individualista predominante

das codificagBes anteriores®, resultando em uma nova visdo do direito privado que busca uma

2 REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Uma andlise dos mandamentos constitucionais que influem no direito
obrigacional. Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo — RIASP, v. 28, jul.-dez. 2011, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 205-206

% REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. 207 ed., 1993, Sao Paulo, Saraiva, p. 285

2 ARRUDA ALVIM Netto, José Manoel de. Comentérios ao Cddigo Civil Brasileiro, Livro Introdutério ao
Direito das Coisas e o Direito Civil, 2009, cap. 1.2., p. 35, que ao tratar da ideologia de liberdade entendida
como o pleno direito individual a propriedade, assim se expressou: “ A propriedade colocava-se como condicdo
daliberdade e o clima de liberdade, ou de absoluta liberdade, tal como era ela afirmada, significa— ao menos
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superac@o do interesse individual para privilegiar o interesse coletivo pelo hermeneuta do
direito.

Nesse sentido € o escolio de Francisco Amaral que [...] esclarece que o principio da
socialidade tem o objetivo superar a interpretacdo individuaista do codigo de 1916, para
orientar 0 aplicador da norma a uma supremacia dos interesses coletivos em relacdo aos
individuais, sem que com isso sgja afastada a seguranca juridica e os valores da pessoa
humanatal como se verifica nafuncéo socia do contrato (CC, art. 421) e da propriedade (CC,
art. 1228 caput e seus 88 22, 4° e 5°). A socialidade tem por objetivo garantir ajusta aplicacdo
da norma (0 justo meio de Aristételes’™) para assegurar 0 bem comum e a justica social
(contratual e da propriedade) sem que haja prejuizo a terceiros.”

O principio da eticidade ‘privilegia os critérios ético-juridicos em detrimento dos critérios
|6gico-formais no processo de realizacdo do direito, a chamada concrego juridica’?’ Pela
aplicacdo do principio da eticidade, o operador do direito passa a ter uma responsabilidade
muito maior em relagdo a sociedade como um todo, pois deixa de limitar a sua atividade de
um mero aplicar o direito tal como posto, para passar a entender o direito pela necessaria
aplicacdo das clausulas abertas sob a 6tica de criar uma roupagem para a ‘ situagéo juridico-
econdmica 2 que a sociedade busca & um determinado fato juridico convertido em negdcio
juridico.

Por este principio, podemos dizer que hd um rompimento com o excessivo rigor e formalismo
juridico. ‘O significado do principio da eticidade €, porém, mais extenso, ndo se limitando a

critica da sistematicidade | 6gico-formal tipica do positivismo. Ele fundamenta, ainda, a crenca

no plano da pregacéo ideolégica do liberalismo -, a melhor forma de o home atingir, até mesmo, a prépria
felicidade.” (itdlicos do original)

% ARISTOTELES. Trad. Anténio de Castro Caeiro. Eticaa Nicomaco. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

% AMARAL, Francisco. Direito Civil Introdugo. 72 ed., 2008, Rio de Janeiro, Renovar, p. 67-68
%" bid., p. 68

8 ROPPO, Enzo. O Contrato, 2009, Coimbra, Almedina, p. 23
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de que o equilibrio econémico dos contratos € a base ética de todo o direito obrigacional, e
que o aproxima do principio da boa-fé, no seu sentido ético, objetivo.’®

Como nos esclarece o proprio Pof. Miguel Reale, ‘dai a opcdo, muitas vezes, por normas
genéricas ou clausulas gerais, sem a preocupacao de excessivo rigorismo conceitual, a fim de
possibilitar a criacdo de modelos juridicos hermenéuticos, quer pelos advogados, quer pelos
juizes, para continua atualizacso dos preceitos legais.’*

Ja o principio da operabilidade ou principio da concretude, representa uma nova visdo da
metodologia de aplicagdo da norma juridica Na forma do direito individuaista e
predominante das codificagdes anteriores, o trabalho do jurista consistia em analisar
exclusivamente o0 sentido e a extensdo de determinada norma juridica, a0 passo que o
principio da operabilidade estabelece a adequacéo e a aplicacdo do direito tal como previsto
a0 caso concreto, as circunstancias do negdcio juridico no plano econémico e no plano de um
determinado grupo socia atingido pelo negécio juridico concreto. ‘Ora a forma sob a qual o
Direito adquire um significado determinante do nosso viver consiste em ele dizer-nos algo
sobre 0 modo como in concreto nos devemos conduzir [...] €-nos sem mais possivel imaginar
que a questdo sobre o concreto dever-ser juridico seja respondida através de um costume ou
uso tradicional.’**

E a andlise hermenéutica que resulta na adequacdo da norma juridica & compreensio pelo
operador do direito, que necessariamente devera considerar as circunstancias do negécio e a
sua harménica coexisténcia com o interesse coletivo. * S&o previstas, em sua, as hipéteses, por
assm dizer, de ‘indeterminagcdo do preceito’, cuja aplicagdo in concreto caberd ao juiz

decidir, em cada caso, a luz das circunstancias ocorrentes [...] Como se vé, 0 que se objetiva

% AMARAL, Francisco. Direito Civil Introduco. 72 ed., 2008, Rio de Janeiro, Renovar, p. 69

% REALE, Miguel. Histéria do Novo Cédigo Civil. Biblioteca de direito civil. Estudos em homenagem ao
Professor Miguel Reale, v. 1, 2005, S0 Paulo, RT, p. 37

3 ENGISCH, Karl. Introducio ao Pensamento Juridico. Trad. J. Baptista Machado. 107 ed., 2008, Lisboa,
Fundagéo Galouste Gulbenkian, p. 76
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alcancar € o Direito em sua concrecdo, ou sgja, em razéo dos elementos de fato e de valor que
devem ser sempre levados em conta na enunciacao e na aplicacio da norma.’ 32" %

N&o estamos mais frente a um direito posto e individualista, mas a um direito
adaptavel a cada caso concreto. “As regras juridicas sdo enunciados gerais, a partir dos quais
deve o intérprete construir uma norma-de-cisdo concreta e especifica para o caso em tela,
considerando-se 0 ser humano in concreto, circunstanciado, ndo o sujeito de direito in
abstrato, o que era proprio do direito anterior.”**

De qualquer forma, deve o intérprete do direito, mesmo para 0s novos ordenamentos
juridicos, valer-se da experiéncia do passado, dos ensinamentos que marcaram nossos sécul0s
de histéria e da propria jurisprudéncia pretérita. Vale aqui trazer a reflexdo o ensinamento de
Maria Helena Diniz, para quem: “0 magistrado, a todo instante, ao aplicar a norma ao caso
sub judice, a interpreta, pesquisando o seu significado. Isto é assm porgue a letra da norma
permanece, mas seu sentido se adapta a mudangas que a evolugdo e o progresso operam na
visa socia. Interpretar é, portanto, explicar, esclarecer; dar o verdadeiro significado do
vocébulo; extrair, da norma, tudo o que nela se contém, revelando seu sentido apropriado para
avidarea e conducente a uma decisdo. (...) O aplicador, nas palavras de Henri de Page, ndo
deverd quedar-se surdo as exigéncias da vida, porque o fim da norma ndo deve ser a
imobilizagdo ou a cristalizacdo da vida, e, sm, manter contato intimo com ela, segui-la em
sua evolucdo e a ela adaptar-se. Dai resulta, continua ele, que a norma se destina a um fim

social, de que o magistrado deve participar ao interpretar o preceito normativo.”*

% REALE, Miguel. Histéria do Novo Cédigo Civil. Biblioteca de direito civil. Estudos em homenagem ao
Professor Miguel Redle, v. 1, 2005, S0 Paulo, RT, p. 41

¥ REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Uma anédlise dos mandamentos constitucionais que influem no direito
obrigacional. Revista do Instituto dos Advogados de S0 Paulo — RIASP, v. 28, jul.-dez. 2011, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 209-206

¥ AMARAL, Francisco. Direito Civil Introducdo. 7 ed., 2008, Rio de Janeiro, Renovar, p. 69-70

* DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducio ao Codigo Civil Brasileiro Interpretada. 2 ed. S8 Paulo: Saraiva,
1996, p. 142-155
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Podemos também concluir que a conjugacéo dos principios acima apontados resultam
na aplicacdo de forma dindmica da Teoria Tridimensional do Direito®™ desenvolvida por
Miguel Reale, que, em apertado resumo, podemos apontar como sendo, na concretizagcdo de
um negocio juridico, a busca de um objetivo que é motivado por valores desgjados pelas
partes de acordo com possiveis expectativas geradas na sociedade e com o objetivo de
alcancar um determinado fim, que em Ultima andlise € a raz8o de ser do ato juridico
originamente firmado, seja um negécio juridico obrigacional ou um direito real.

E conclui Miguel Rede afirmado que os negocios juridicos existem e sdo
exteriorizados em funcdo da manifestacéo de vontade do sujeito de direito, ndo sendo possivel
falar em validade juridica de um contrato sem que exista a manifestagdo da vontade em tal
sentido, pois, as partes figurantes de um determinado contrato, tem por objetivo atingir e
satisfazer determinados interesses e valores, uma finalidade e um fim proprio, sem os quais, o
contrato ndo faria nenhum sentido. E segue sustentado que “Quando, com efeito,
consideramos algo como sendo um fim, com esta palavra estamos indicando e precisando
algo de valioso a ser atingido, e cuidamos de proporcionar meios idéneos a consecucdo do

resultado posto racional mente como objetivo da acdo.”*’

% “Uma andlise em profundidade dos diversos sentidos da palavra Direito veio demonstrar que eles
correspondem a trés aspectos basicos, discerniveis em todo e qualquer momento da vida juridica: um aspecto
normativo (o Direito como ordenamento e sua respectiva ciéncia); um aspecto fético (o Direito como fato, ou
em sua efetividade social e histérica) e um aspecto axiolégico (o Direito como vaor de Justica).
Nas dltimas quatro décadas o problema da tridimensionalidade do Direito tem sido objeto de estudos
sistematicos, até culminar numateoria, a qual penso ter dado uma feicdo nova, sobretudo pela demonstracdo de
que: @) onde quer que hagja um fendmeno juridico, ha, sempre e necessariamente, um fato subjacente (fato
econdmico, geografico, demografico, de ordem técnica etc.); um valor, que confere determinada significagéo a
esse fato, inclinando ou determinando a agdo dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade ou
objetivo; e, finamente, uma regra ou norma, que representa a relagdo ou medida que integra um daqueles
elementos ao outro, o fato ou valor; b) tais elementos ou fatores (fato, valor e norma) ndo existem separados
um dos outros, mas coexistem numa unidade concreta; ¢) mais ainda, esses elementos ou fatores ndo sO se
exigem reciprocamente, mas atuam como elos de um processo (ja vimos que o Direito é uma realidade
historico-cultural) de tal modo que a vida do Direito resulta da interagdo dindmica e dialética dos trés
elementos que a integram.” in MIGUEL, Reale. Li¢des Preliminares de Direito. 207 ed., 1993, Sdo Paulo,
Saraiva, p. 64-65

3" REALE, Miguel. Filosofia do Direito, 19% ed, 22 Tiragem, 2000, S&0 Paulo: Saraiva, p. 544-545
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Aliando a prépria dinamica dos contratos eletrénicos aos principios norteadores do
Cadigo Civil que forma explorados acima, conjugado com uma analise quanto aos requisitos
de validade do negdcio juridico, nos parece interessante trazer a consideracéo de Karl Larenz,
gue assim se manifesta quanto a importancia da interpretagcéo pelo reconhecimento dos usos
negociais (usos e costumes), ou sga, pela interpretacdo conforme (operabilidade) a
expectativa e experiéncia social (socialidade e eticidade) na busca de uma eficicia das
relagBes juridicas.®

A interpretacdo conforme os usos e costumes igualmente ganha maior relevancia
quanto tratamos dos requisitos de validade que envolvem os contratos eletrénicos, uma vez
que o dinamismo de tal meio de contratagdo, torna praticamente impossivel termos umalei de
regéncia, em virtude do iminente risco de retratar apenas um momento da realidade concreta,
o qual restara superado e inbcuo no momento imediatamente subsequente face ao avango das
novas tecnologias e novas formas de contratos eletrénicos. Nesse sentido € o escolio de Karl
Larenz:

El objeto de la interpretacion, segin lo espuesto, sblo puede ser la
declaracion, esto es, una conducta que tiene el sentido de manifestacion de
validez. A tal respecto congtituye ya una tarea de la interpretacion €
averiguar si una conducta determinada tiene o no dicho sentido. Es preciso
indagar en la conducta reconocida como declaracion juridico-negocial, en
vista de su importancia juridicamente decisiva en este contexto. Por tanto, €l
objeto de la interpretacion no es, contralo que afirma Von Tuhr, la voluntad
como <<hecho de la vida animica interior>>, sino la declaracion como acto
gue comporta un sentido. [...] El uso del tréfico es digno de consideracion
debido a que, segin la comun experiéncia de la vida, puede contarse con
gue, dada una expresion a la que se atribuye por 1o regular un determinado
significado en € tréfico, cada cual la empleard y entenderd justamente con

ese significado.*

¥ Quanto ainterpretacio objetiva da declaracdo de vontade com a funcéo de atender uma expectativa comum da
sociedade exposta por Karl Larenz, fazendo referéncia ao quanto transcrito na nota de rodapé n° 15.

¥ LARENZ, Karl. Trad. Miguel |zquierdo y Macias-Picavea. Derecho Civil — parte general. Tratado de Derecho
Civil Aleméan. 1978, Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas. p. 464
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Ao estudas a importancia dos usos e costumes para a interpretacdo no negocio
juridico, Ricardo Lorenzetti apresenta uma conclusdo muito semelhante a de Karl Larenz, ao

definir que:

O costume poupa energias vitais, ja que, conhecendo o que se costuma fazer,
ndo € necessario que nos detenhamos a cada instante para fazermos um
valoragdo. Se ndo existisse 0 costume, nossa agdo ndo seria efetiva, porque
tardia. Aplicado este conceito ao &mbito econémico, o0 costume acarreta uma
diminuicio importante de custos. Os individuos, quando atuam
espontaneamente, sd0 os melhores legisladores, uma vez que € impossivel ao
Congresso contemplar a multiplicidade e a variedade de pontos de vista que

milhares de individuos possuem.40

Assim nos parece praticamente impossivel realizar qualquer interpretacdo de um
negocio juridico dissociado do principio da concretude e a sua consequéncia validade juridica
de acordo com o0s usos e costumes locais ou habituamente praticados pelas partes
contratantes. Rememoremos que a aplicacdo dos principios norteadores do Cédigo Civil,
guardam intima relacdo com a aplicacdo da boafé objetiva pelo seu viés da funcdo
interpretativa e integrativa.

Neste sentido, foi reconhecida a importancia de tais critérios interpretativos dos
contratos atrelados a boa-fé objetiva, pelo Conselho da Justica Federal — Centro de Estudos
Judiciarios, com a publicacdo do Enunciado 409 na V Jornada de Direito Civil, com a

seguinte redacéo:

Art. 113: Os negdcios juridicos devem ser interpretados ndo so conforme a
boa-fé e os usos do lugar de sua celebracéo, mas também de acordo com as

préaticas habitual mente adotadas entre as partes.

“° LORENZETTI, Ricardo Luis. Trad. Bruno Miragem e notas de Claudia Lima Marques. Teoria da Decisio
Judicial — fundamentos de direito. 22 ed. 2010, S&o Paulo: Revista dos Tribunais. p. 95
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Nos termos do Enunciado 409 acima transcrito, além da observacdo dos usos e
costumes do lugar da celebracdo, iguamente devem ser consideradas as préticas
habitualmente adotadas entre as partes durante uma relagdo contratual e, necessariamente,
abrangendo as fases pré-contratual e contratual.

Podemos afirmar que o referido Enunciado 409 veio a reconhecer e aplicar todo o
desenvolvimento doutrindrio da teoria do venire contra factum proprium*, como um dever
anexo ou lateral da boa-fé objetiva, dos usos e costumes e da conduta reiterada das partes no
trato dos negécios juridicos.

Seguindo este raciocinio, a andlise e interpretacdo da formagdo valida do negdcio
juridico eletrbnico, quanto a forma pela qual as partes usualmente empregaram e
costumeiramente realizaram as tratativas ao longo da relacdo contratual (circunstancias
contratuais), ird impactar nos planos de existéncia, validade e eficacia, tal como se da em

todas as demais relaces juridicas” em que o ordenamento juridico ndo exige forma

4L« A locugdo venire contra factum proprium traduz o exercicio de uma posicéo juridica em contradicio com o
comportamento assumido anteriormente pelo exercente.” MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha
e. DaBoaFé no Direito Civil. 2007, Coimbra: Almedina, p. 742

“2 Quanto a habitualidade dos tratos com os negécios e geracio de uma justa expectativa capaz de criar direitos e
um deveres entre as partes, destacamos o julgamento conhecido como “o caso dos tomates’ — Revista de
Jurisprudéncia do TJRS n° 154 — out/1992, p. 378-385, Rel. Ruy Rosado de Aguiar Janior. Recorrente
Companhia Industria de Conservas Alimenticias CICA. Recorrido Willi Elert, do qual extraimos o seguinte
aresto: “Decorre do principio da boa-fé objetiva, aceito pelo nosso ordenamento juridico (Clovis do Couto e
Silva, Estudos de Direito Civil Brasileiro e Portugués, p. 61), o dever de lealdade durante as tratativas e a
conseqliente responsabilidade da parte que, depois de suscitar na outra a justa expectativa da celebracdo de um
certo negdcio, volta atrés e desiste de consumar a avenga. [...]JDe modo mais concreto: apontam-se aos
negociadores certos deveres reciprocos, como, por exemplo, o de comunicar a outra parte a causa de invalidade
do negbcio e, ao lado de tais deveres, ainda, em determinados casos, 0 de contratar ou prosseguir as
negociacdes iniciadas com vista a celebracdo de um acto juridico. A través da responsabilidade pré-contratual
tutela-se directamente a fundada confianca de cada uma das partes em que a outra conduza as negociactes
segundo a boa-fé; [...]Na espécie, ha farta prova sobre o procedimento adotado e o relaciona: menta
estabelecido entre produtores e indlstria. [...]No caso dos autos, a imposicdo de rigorosos requisitos
probatérios quanto as formalidades das tratativas (prova de que recebeu a semente; prova da quantidade da
semente recebida; prova de que plantou aguela semente; prova de compromisso formal de compra) e
demonstracdo da quantia exata do produto colhido (prova do nimero de caixas, peso, data, etc.) € maneira facil
de desviar a aplicagdo do principio da responsabilidade civil, pois tais elementos jamais serdo obtidos. os
colonos ndo costumam documentar sua participagdo narelagdo singela de produgdo como se fossem executivos
ou advogados a contratar ser- vicos profissionais. Confiaram eles leal - mente na palavra dada, na repeticdo do
gue acontecera em anos anteriores, certamente ndo tendo porque lembrar de requerer a produgéo de prova ad
perpetuam rei memoriam, tirar fotografias da plantacdo e da colheita, chamar o notario para documentar as
declaracBes do intermediario. Por isso, a exigéncia de prova deve ser adequada as circunstancias do negécio e
as condicBes pessoais das partes, sob pena de ser inviabilizado o reconhecimento do direito em grande niimero
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especifica (forma livre), aqual, inclusive, € aregrageral conforme previsdo dos artigos 107 e
212 do Cédigo Civil, e como tal, deve ser analisado no caso concreto (principio da
concretude) o comportamento habitual das partes envolvidas. Nao se admite, portanto, que
ap0Os uma duradoura relacdo contratual desenvolvida pela troca de correspondéncia el etrénica
sem a inclusdo de certificados digitais, que uma das partes envolvidas venha sustentar a falta
de validade de ta forma de contratacdo, pela auséncia de certificado digita conforme
comando dos artigos 1° e 10, 81°, ambos da MP 2.200-2 de 2001.

A necessaria relacdo dos usos e costumes a interpretacdo dos contratos el etrénicos,
igualmente é fundamentada pelos impactos econémicos diretamente envolvidos em tal veste
juridica (relacgo contratual)*®. Neste sentido é o posicionamento de Mério Jilio de Almeida

Costa ao fundamentar que:

Sabemos que a economia estuda a aplicacdo que os individuos fazem dos
recursos escassos. E fixa-se nas atitudes racionais perante os bens e os
servicos. Mas estes sO adquirem utilidade econdmica mercé dos direitos que
Ihes concernem. Como, inversamente, se pode dizer que as relacdes juridicas
respeitantes a bens ou servigos assentam numa apreciacdo econdmica da
respectiva utilidade. O direito e economia constituem, assim, dois angulos de
encarar a mesma realidade, duas disciplinas complementares, ndo obstante as
peculiaridades do escopo e da técnica de cada uma delas. Tanto a ciéncia
econémica como a ciéncia juridica tém por objeto comportamos humanos e
relagcBes sociais: a economia, preocupando-se diretamente com os fendmenos
econdmicos em s mesmos, ponta para a solugdo que conduza ap maximo de
utilidade; a ciéncia juridica, contemplando esses fendbmenos econdmicos
através dos direitos e obrigacdes que 0 seu desenvolvimento implica, procura
a solugdo mais justa. De um equilibrado entrelace de amas perspectivas é
gue ha&-de resultar em cada caso a disciplina conveniente aos interesses
individuais e colectivos. As duas técnicas apontadas nunca devem, portanto,

deconhecer-se. N&o podem os juristas ignorar a utilidade econémica dos

de situagdes, especia mente dagueles que maior dificuldade tém, pela sua ignoréncia ou pobreza, para a defesa
dos seusinteresses. [...]"

“ ROPPO, Enzo. Op cit.
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bens ou servicos, porque é em fungdo desta que sobre eles se constituem

direitose obriga(;()%.44

Assim, nos valemos dos usos e costumes™ para tratarmos dos requisitos de validade
dos contratos eletrénicos, uma vez que a cada ano que caminhos adiante na histéria da
humanidade, temos uma nova “onda’ tecnoldgica, cumprindo rememorar que a contratacdo
eletronica teve inicio com a contratacdo por meio de sistemas de Intranet fechados (entre duas
OU mais empresas), para N0 momento seguintes termos as contratagbes por meio de sitios e
portais empresariais, além das trocas de e-mails (correspondéncia eletrdnica), mensagerias
instantaneas, sistemas automatizados de compras, video conferéncia, redes sociais e,
atualmente, a integracdo de todos estes sistemas em um Unico servicgo, tal como identificamos
v.g., no Google Apps, ou ainda, aimpensavel (até ano de 2008, aproximadamente) inicio da
substituicdo dos computadores pessoais (PCs e Desktops) por celulares multifuncionais
(smartphones) e tablets. Presenciamos também, uma nova “onda’ de substituicdo dos grandes
servidores para 0 armazenamento de dados situados dentro das empresas, pelo meio virtual e
de acesso remoto, a manutencdo dos dados “nas nuvens’, é a ja conhecida metodologia de
Cloud Computing.

Certamente em um ou dois anos ja teremos novas tecnologias e novas formas de
contratacdo que ainda nd sdo do conhecimento do publico, mas que ja estdo em
desenvolvimento cientifico, tornando impensavel falarmos em contratagdo eletrénica sem a
aplicagdo hermenéutica dos usos e costumes e do exercicio reiterado do comportamento das
partes contratantes (posic¢des juridicas ativas e passivas) para a verificagdo dos trés planos do

negocio juridico (existéncia, validade e eficécia).

“ ALMEIDA COSTA, Mério Jilio de. Direito das Obrigacdes. 122 ed., 2009, Coimbra: Almedina, p. 139-140

4« principio supremo da doutrina dos costumes &, pois, este: age segundo uma méxima que possa valer ao
mesmo tempo como lel universal. — Toda a maxima que paratal se ndo qualifique é contrariaamoral.” KANT,
Immanuel. Metafisica dos Costumes — parte | principios metafisicos da doutrinado direito. Trad. Artur Moréo.
Lishoa: Edigdes 70, 2004, p. 31
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Assim, para evitarmos a rapida desatualizacdo do presente estudo, ndo trataremos de
uma forma especifica de contratacdo eletrénica, mas sim, da contratacéo el etrénica lato sensu,
ou sgja, aformagado de negdcios juridicos por meios virtuais, telematicos e/ou eletronicos.

Por uma questéo de escolha metodol 6gica, antes de entrarmos diretamente na andlise
do contrato eletrénico sob a ética do plano da vaidade do negécio juridico onde igualmente
iremos analisar alguns precedentes da jurisprudéncia que consideramos relevantes; trataremos
incialmente da doutrina dos planos do negdcio juridico, consistente no plano da existéncia
(elementos de existéncia), plano da validade (requisitos de validade) e no plano da eficacia
(fatores de eficécia) e as respectivas consequéncias que serdo abordados ao longo do presente

estudo quanto ao contrato eletrénico propriamente dito.

1.1. Planoda existéncia — elementos.

Para tratarmos dos planos do negécio juridico e objetivando uma uniformizacdo de
nomenclatura para cada um de seus planos, esclarecemos que serd utilizada a proposta de
Pontes de Miranda e Marcos Bernardes de Mello, ou sga, plano da existéncia, plano da
validade e plano da eficacia, porém, por entender que sdo complementares, ndo nos
distanciaremos da proposta de Antonio Junqueira de Azevedo, que utiliza a expressdo de
elementos de existéncia, requisitos de validade e fatores de eficacia.

A proposta de divisdo do negdcio juridico em seus trés planos (existéncia, validade e
eficacia), tem como objetivo pratico, analisar a efetiva formalizacdo de um contrato (negécio
juridico em sentido estrito) e a sua exigibilidade entre as partes e terceiros que venham a ser
afetados por seus efeitos.

Tal andlise juridica toma contornos objetivos e diretos, de forma que, se ndo houver a
superacdo de um dos planos de negdcio juridico, ndo iremos alcancar os demais, evitando-se

assim, andlises e debates equivocados. Ou sgja, se um negdcio juridico ndo superar o plano da
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existéncia, ndo ha motivos para serem analisados os demais planos (validade e eficacia) e

assim sucessivamente.*

“Ao sofrer a incidéncia de norma juridica juridicizante, a parte relevante do
suporte féctico é transportada para o0 mundo juridico, ingressando no plano
da existéncia. Neste plano, que é o plano do ser, entram todos os fatos
juridicos, licitos ou ilicitos. No plano da existéncia ndo se cogita da
invalidade ou eficicia do fato juridico, importa, apenas, a redidade da
existéncia. Tudo, aqui, fica circunscrito a saber se o suporte féctico
suficiente se compds, dando ensgjo a incidéncia. Naturamente, se ha falta,
no suporte féactico, de elemento nuclear, mesmo completante do nucleo, o
fato ndo tem entrada no plano da existéncia, donde ndo haver fato juridico.

O casamento realizado perante quem ndo tenha autoridade para casar, um
delegado de policia, por exemplo, ndo configurafato juridico e, por isso, ndo
existe, simplesmente porque, faltando um elemento completante de seu
nucleo (autoridade com poder para celebrar matrimonio), seu suporte factico
ndo se materializa. N&o se ha de discutir, assim, se é nulo ou ineficaz, nem se
precisa ser desconstituido judicialmente, como costumam fazer os franceses,
porgue ainexisténcia é o ndo ser que, portanto, ndo pode ser qualificado.

A existéncia do fato juridico constitui, pois premissa de que decorrem todas

as demais situagdes que podem acontecer no mundo juridico.”*

E nesse contexto que abordamos o presente estudo, pois entendermos que os contratos
eletrbnicos ndo caracterizam uma nova classificagdo ou categoria, mas sim, forma de

contratacdo, e como tal deve ser analisada quanto a sua estrutura®®,

4 «A causa, quando se exercitam direitos formativos, ficou atrés, ao tempo em que se criaram esses direitos
(direitos sdo efeitos). O caminho esta predeterminado; quem exerce o direito sO o percorre. Causa dever ter
havido, ou. no passado, faltou, ou se péde abstrair da causa; porém falar-se de causa quanto ao exercicio dos
direitos formativos criativos, modificativos, ou extintivos, é transplantar para o plano da eficécia problema que
pertence ao plano da existéncia do negocio juridico. Nao se pode falar de causa do direito; ha-se de falar de
causa do negdcio juridico. Ja ndo se atribui, inclusive a s mesmo: a atribuicdo foi antes” PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, Tomo |11. Rio de Janeiro: Borsoi, 1956

4" MELLO, Marcos Bernardes de. Op. cit., p. 102-103

“8 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de Direito Civil Portugués — direito das obrigacdes. v. I1, t. I1.
Coimbra: Almedina, 2010, p. 179
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Conforme definicdo de Antonio Junqueira de Azevedo®, os elementos do negécio
juridico, representam tudo aquilo que compdes o plano da existéncia do negdécio juridico para
o direito, sendo eles divididos em (i) elementos gerais, (ii) elementos categoriais; e, (iii)
elementos particulares.

Por elementos gerais, deve ser entendido como elementos necessarios, indispensaveis
e indistintos para todo e qualquer negdcio juridico. Os elementos gerais podem ser
subdivididos em intrinsecos e extrinsecos.

S30 elementos intrinsecos ou constitutivos a todo e qualquer negdcio juridico: aforma
(exteriorizacdo da declaracdo), o objeto™ (o contetido do negdcio juridico) e as circunstancias
negociais “[...] uma manifestagdo de vontade que seja vista socialmente como destinada a
producéo de efeitos juridicos.”>*

Ja os elementos extrinsecos que sdo pressupostos do suporte fético para aformalizagdo
e existéncia do negécio juridico, temos. 0 agente (a parte legitima e capaz ou com

discernimento de praticar atos juridicos de menor relevancia®); lugar e tempo™.>*

49 Op. cit.

%0 «1 ] entendendo que, se o objeto for de absoluta impossibilidade, o negécio juridico ndo chega a se formar,

configurando caso de inexisténcia por fata de objeto [...]". Nota de atualizacdo de Rosa Maria Barreto
Borriello de Andrade Nery ao § 801.B do Tratado de Direito Privado, Tomo VII, PONTES DE MIRANDA,
S0 Paulo: Revistados Tribunais, 2012, p. 467

! AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Op. cit. p. 32

%2 “Todos nés, e diversos juristas, ja se questionaram a respeito do fato de um menino de 12 anos fazer compras,
ir auma farmécia para comprar um medicamento ou comprar um bringquedo, ou, ainda, assumir a posse de uma
coisa, situacles essas que, obviamente, ndo se enquadram no ambito do art. 104 do novo Cddigo e nem se
albergavam no espectro do art. 82 do Codigo de 1916, mas, quer-se crer que, ninguém seriamente jamais pds
em davida que essas compras feitas por um menino sdo vélidas e ‘legitimadas’ pela ordem juridica. Disto
deflui, entdo, que a categorizacdo do negdcio juridico propriamente dito exige uma relevancia da vontade que
se submete ou que requer necessariamente a capacidade civil. Ja outros atos que ndo tenham a significacéo
econdmica ou moral, propria das que se abrigam no negécio juridico, se enquadram exatamente no art. 185,
gue por isso mesmo, explicitamente, da cobertura, através de um preceito legal que ndo existe no Cadigo de
1916, a toda essa realidade com a qual convivemaos e nunca pusemos sua validade ou legitimidade em divida.
Em tais casos, de compras feitas por uma crianga, 0 que exige a ordem juridica € o discernimento e ndo a
capacidade civil.” ARRUDA ALVIM Netto, José Manod de. A fungéo social dos contrato no novo codigo
civil. Doutrinas Essenciais ObrigacOes e Contratos, v. I11. Coord. TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson.
S30 Paulo: Revistados Tribunais, 2011, p. 629

%3 “O tempo cronolégico tem consideravel importancia no mundo do direito. A duracéo dos efeitos juridicos, a
perda e a aquisicdo dos direitos dependem, muitas vezes, de seu transcurso. O tempo em si ndo pode ser fato
juridico, porgue é de outra dimensdo. Mas 0 seu transcurso integra com muita freqiiéncia suportes féticos. na
usucapi 8o, na prescricdo, namora, por exemplo.” MELLO, Marcos Bernardes de. Op. cit., p. 51
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Quanto alugar e tempo, embora ndo hagja previsdo legal para a sua exigéncia no plano
da existéncia do negdcio juridico, tratam-se de pressuposto implicitos, ja que ndo € possivel
visumbrar a realizacdo de um fato juridico capaz de ensgjar um negécio juridico sem a sua
realizacdo e concretizagcdo em determinado tempo e local; mesmo aqueles negdcios juridicos
préticos entre ausentes, entre os quais a maior parte dos contratos eletronicos estéo
enquadrados, o elemento geral de lugar é indispensavel para a definicdo dalei aplicavel, aos
usos e costumes, ou ainda, quanto a definicéo de Foro para eventual lide.

O fator tempo, para os contratos eletronicos, passa a ser decisivo para definicdo da
parte que figurou como proponente (nas contratacbes entre ausentes), ou ainda quanto ao
momento da formacdo do negdcio juridico em funcéo de ofertas publicas, prazos de garantias,
prazos prescricionais e decadenciais, entre inimeras outras implicagdes.

Como nos lembra Antonio Junqueira de Azevedo™, sem que seja identificado todos os
elementos gerais, ndo teremos um negécio juridico, aias, este inexistira por falta de
el ementos necessérios.

Os elementos categoriais “sdo 0s que caracterizam a natureza juridica de cada tipo de
negécio [...] pela andlise doutrinéria da estrutura normativa de cada categoria de negdcio.”®,
ou segja, é a tipificacdo de cada negécio juridico, ou ainda, a sua identificacdo como um
negdcio atipico. Por tipificagdo entendemos conforme escdlio de Pontes de Miranda® e Pedro

Pais de Vasconcelos®, como aqueles negécios juridicos minimamente regulados pelo

% “Se 0o fato juridico € um fato do mundo rea sobre o qual a norma juridica incide, torna-se de intuitiva
evidéncia que ndo hafato juridico sem data e sem lugar.” AZEVEDO, Antonio Junqueirade. Op. cit. p. 33

% Op. cit.
% Op. cit. p. 35

>« A fixagg0 de tipos pela lei implica que se considere complexo o negdcio juridico com elementos, no suporte
fético, de dois ou mais tipos; porém a vida mesma “isola’ negocios juridicos, legalmente atipicos, de modo a
imprimir-lhes certa tipicidade costumeira, jurisprudencia ou doutrinaria. Muito diferente é o que se passa com
aespeciaizacdo de algum tipo legal.” Tratado de Direito Privado, Tomo I11.

% “Os tipos contratuais podem ser legais ou extralegais. Legais s80 o0s que constam tipificados na lei; extralegais
s80 0s que estdo tipificados na prética. Os tipos legais de contratos ndo esgotam os tios contratuais. Para além
dos que constam tipificados na lei, outros tipos contratuais existem pela prética da vida e da contratacdo. Na
sua generalidade, os tipos contratuais legais foram construidos sobre o0s correspondentes tipos extralegais,
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ordenamento juridico ou ainda pelatipificacdo gerada pel os usos e costumes e “regulada’ pela
doutrina e jurisprudéncia, “tipos sociais’.

A identificacdo dos elementos categoriais ndo depende da vontade das partes, mas
sim, na sua modulagdo pré-definida nalel, doutrina ou jurisprudéncia. Um negdcio juridico de
compra e venda, ndo deixara de sé-lo por vontade das partes, mas pela sua configuracdo em
outro negdcio juridico. O nomen iuris definido pelas partes (posi¢do juridica ativa ou passiva)
para determinado contrato, ndo ird resultar na mutacdo de tal contrato anteriormente tipificado
no ordenamento. O que ira defini-lo, sgja como uma compra e venda, ou sgja como um
comodato, serd a sua categoria frente ao ordenamento, é a sua tipificacdo, a sua
classificacgo.™

Os elementos categoriais ndo inderrogaveis pelos agentes, sdo verdadeiras “ clausulas
pétreas’ de cada negécio juridico, tal como a aplicacdo do instituto da onerosidade excessiva
— a clausula rebus sic stantibus — nos contratos onerosos e de execugdo continuada ou
diferida, quando configuradas as hipéteses previstas no artigo 478 do Cddigo Civil. Nada
impede que, dentro da esfera da autonomia privada, as partes contratem a cléusula solve et
repete®, porém, tal modalidade ndo afastaré os elementos categoriais e a possibilidade de

futura revisdo por onerosidade excessiva; ndo havera uma transmutacdo do negdécio juridico.

sobre préticas contratuais que ja eram tipicas na sociedade. Estes tipos, que sdo tipos normativos, quando
contrapostos aos tipos legais, que sdo tipos juridicos estruturais, podem designar-se adequadamente por ‘tipos
sociais’.” VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. 22 ed., 2009, Coimbra: Almedina, p. 61

% “E a natureza da prestac&o que determina os contratos de duracio e ndo a vontade das partes. Se a prestacdo
pode ser prestada de uma sb vez e as partes a dividem no tempo, ndo se configura contrato de execucdo
continuada. Ter-se-ia, entdo, contrato de execugdo instantdnea porém diferida, como a venda a prestagoes.”
MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo. Classificagdo dos Contratos. Direito dos Contratos, Coord.
PEREIRA Jr., Antonio Jorge; JABUR, Gilberto Haddad. S&o Paulo: Quatier Latin e Centro de Extensdo
Universitéria, 2006, p. 31-32

80« A rentincia ao direito de opor excegéo de contrato n& cumprido pode ocorrer na execucdo do contrato (até o
adimplemento), ou ainda na sua formagéo, quando adquire caréter preventivo. Essa Ultima hipGteses caracteriza
a chamada cldusula solve et repete, de inspiracéo fiscal, mas estendida a outros ramos do direito, como o
direito civil. Por meio deste instituto, a parte abre m&o do direito de resistir, pela oposi¢céo da excegdo, as
investidas do contratante inadimplente visando ao recebimento da contraprestacdo. No entanto, uma vez tendo
cumprido regularmente a obrigac8o que assumiu, nada o impede de investir contra o outro contratante, ainda
inadimplente, total ou parcialmente, com o fito de obter o cumprimento forcado da obrigac&o ainda pendente.
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Dentro da divisdo dos elementos de existéncia proposta por Antonio Junqueira de
Azevedo, ainda temos os elementos particulares™, que, conforme o préprio nome indica, sdo
elementos especificos e particulares de determinados negécios juridicos, ndo irradiando os

seus efeitos e consegquéncias aos demais negdcios juridicos.

Por seu lado, os elementos essenciais de cada tipo negocial previsto,
nomeado e regulado nalei (venda, locagdo, mandato, testamento, etc.) séo as
cldusulas ou estipulagBes negociais (contidas na respectiva declaragdo ou
declaragbes de vontade) que o caracterizam ou contradistringuem, que o
estremam em face dos restantes — méxime em face dos tipos vizinhos; sdo as
notas especificas do conceito de cada uma dessas particulares figuras de
negocios juridicos. Assim, na compra e venda, a promessa e entrega de coisa
vendida, com transferéncia da propriedade dela, e a promessa do pagamento
do preco [...]. O estudo dos elementos essenciais de cada particular tipo
negocial tem lugar, naturalmente, na teoria especial de cada um desses tipos.
Quanto aos elementos essenciais dos negdcios juridicos sob o ponto de vista
da vontade das partes, eles variam em cada caso concreto, e 0 seu valor

reflecte-se nalguns capitul os da teoria geral dos negéciosjuridicos...].%

Embora os elementos particulares usualmente ndo integrem os elementos de existéncia
do negécio juridico, ja que o negdécio juridico in concreto poderia existir sem tais elementos, o
fato € que em determinados negocios e atendidas determinadas circunstancias, 0s seus

elementos particulares constituem condi¢des sine qua non de sua constituicdo e existéncia.

Na prética, pode-se dizer que a clausula solve et repete cria, as avessas, uma sucessividade entre as prestagdes
das partes, de modo a impedir o contratante atingido pelos sues efeitos de invocar a excegdo do contrato ndo
cumprindo. Cria, além disso, um caréter de abstracdo das obrigagdes, antes ligadas a um forte elemento causal,
derivado do proprio vinculo sinalagmatico.” GAGLIARDI, Rafael Villar. Excegdo do Contrato no Cumprido.
Cal. Prof. Agostinho Alvim. S8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 175

61 « Esses elementos sd0 sempre voluntérios e, por isso distinguem-se claramente dos elementos categoriais. Os
elementos particulares, por serem colocados no negdcio pelas partes, s80 em ndmero indeterminado, tornando
impossivel 0 seu estudo completo. Entretanto, pelo menos trés, a condicdo, 0 termo e o encargo, por serem
mais comuns, foram bem sistematizados na doutrina e estdo regulados nas diversas legislacdes. [...] Outro
elemento acidental bem sistematizado, mas que ndo é estudado debaixo da rubrica do negdcio juridico, por
somente se aplicar a matéria contratual, é a clausula pena.” AZEVEDO, Antonio Jungueirade. Op. cit., p. 38-
39

% ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria Geral da Relacéo Juridica, vol. Il — Facto Juridico, em especial
Negdcio Juridico. Coimbra: Almedina, 2003, p. 34-35
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Exemplo tipico de tal situagdo seria uma doacdo modal; trata-se de elemento essencial de
existéncia do negdcio juridico da doagdo a condicdo a ser observada pela parte integrante da
posicao juridica passiva. A declaracéo de vontade aqui exemplificada possui como elemento
de existéncia, a condicdo e, na sua falta, o negdcio juridico ndo existira

A uma primeira vista, poderia ser sustentado que todos os elementos particulares néo
integram o plano da existéncia, mas sim, o plano da eficécia, pois 0 negécio juridico seria
existente, vélido e com eficécia suspensa em funcéo do modo (condico, termo ou encargo)®.
No entanto, entendemos que quando o elemento particular integrar o negécio juridico como
uma circunstancia negocial essencial a sua formagdo, este devera ser considerado no plano da
existéncia. Neste sentido sdo os escélios de Antonio Junqueira de Azevedo e Renan Lotufo os

quais, por serem oportuno e relevante, passamos a destacar:

A exata identificacdo do negécio dentro de uma categoria, por outro lado,
através da exata consciéncia dos elementos categoriais, é fundamental para
se saber qual o regime juridico a ele aplicavel. Além disso, se, num negdcio
de certo tipo, faltar um elemento categoria inderrogavel (ou se, mesmo sem
faltar, se puder dar esse elemento como inexistente, para evitar que o
negocio sga considerado nulo), aquele ato ndo existirA como negdcio
daguele tipo, mas ha a possiblidade de converté-lo em negdcio de outro tipo
(conversdo substancial). O estudo dos elementos particulares, por seu turno,
€ de fundamental importancia para saber se 0 caso comporta, ou nao

nulidade parcial, ineficécia, etc.**

® Nesse sentido ndo ignoramos o posicionamento de grande parte da respeitada doutrina naciona e
internacional, que incluem os elementos particulares ou acidentais no plano da eficacia, porém, conforme aqui
fundamentado, quando estes elementos passam a integrar o contrato in concreto como elementos essenciais do
negaocio (“circunstancias negociais’), ha uma automética e inevitavel transmutagéo para o plano da existéncia.
No sentido contrario ao defendido neste estudo, NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade et. al.
Cadigo Civil Comentado. 8. ed. S8 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 350: “Condi¢do € elemento
acidental (accidentalia negotti) do negécio juridico, que subordina a eficacia do mesmo negécio a ocorréncia
de evento futuro e incerto. Sem €ela, 0 negdcio existe e é valido, mas ineficaz. Implementada a condi¢do, o
negdcio torna-se eficaz.”

6 AZEVEDO, Antonio Junqueirade. Op. cit., p. 40



39

Com base em tais ensinamentos, tem-se que 0s negdcios juridicos sdo
considerados puros quando ndo acompanhados de qualquer modalidade, ou
sgja, de um pacto acessorio, de uma disposicdo acessoria. Os negdcios
juridicos eventualmente dependem dessas modalidades, que vém a ser um
acidente na vida do referido negdcio.

Assim, deve ser realmente entendido, porque 0 negdcio pode existir sem
gualquer elemento acidental, particular, ou acessdrio. Se, porém, certas
disposi¢ches particulares, acessorias, vieram a ser introduzidas, devemos
dizer que esse negdcio juridico ndo € um negacio puro, POis passou a Ser um
negécio acompanhado de uma modalidade, ou de um acessorio.

Dai em diante passam a ser efetivamente elementos do negocio. [...]

Esses elementos acidentais sdo acréscimos a figura tipica do ato para mudar-
Ihe os respectivos efeitos. Como ja salientamos, por s O 0 negécio ja
poderia estar no plano da eficicia, mas, por vontade das partes, por ter-lhe

sido aposto um elemento acidental, n&o estaré ainda nesse plano.®

E para liquidar qualquer davida possa permanecer quanto a possibilidade de, em
determinadas condicdes, considerar os elementos acidentais como integrantes do plano da
existéncia do negocio juridico, destacamos o0 escdlio de Joseé Carlos Moreira Alves, em sua
classica obra de estudos de direito romano, que assim destaca a matéria para configurar os

elementos acidentais como essenciais do negocio juridico.

Os elementos acidentais sGo 0s que ndo estdo implicitamente contidos no
negocio juridico, mas que, se as partes quiserem, podem expressamente apo-
los a éle. Por exemplo, a condicdo. Mas é preciso fazer uma adverténcia a
respeito dos elementos acidentais. eles somente sdo acidentais se
considerados abstratamente; se, num caso concreto, forem apostos ao
negécio juridico, tornam-se seus elementos essenciais, porque ficam
intimamente ligados a éle. Assim, se se apuser uma condicdo ilicita (Caio
pagara certa quantia a Ticio, se éste matar alguém) a um negécio juridico,

nao apenas a condi¢do serd nula, mas todo o negécio juridico.®®

% LOTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado, v. 1, Parte Geral, S3o Paulo: Saraiva, 22 ed., 2004, p. 342



40

Trazendo a questdo do plano de existéncia nos contratos eletrénicos, nos parece
correto afirmar gque todos os contratos eletronicos deverdo obrigatoriamente observar os
mesmos elementos de existéncia dos demais negocios juridicos que seriam formalizados por
outro meio que ndo o eletronico. Ou sga, deverdo ser igualmente atendidos todos os
elementos intrinsecos e extrinsecos acima apontados, com uma maior énfase as circunstancias
negociais, ou sgja, aos usos e costumes quanto as tratativas das partes e de cada uma das
formas de contratacdo el etrénica, seja umarelacdo de consumo, civel ou empresarial.

A referida énfase as circunstancias negociais e aos usos e costumes nas contratagoes
pelo meio eletrénico foi devidamente destacada pela doutrina Portuguesa, para a qual “As
préticas usuais consideradas correctas e generalizadamente seguidas constituem um tipo
social de comércio electrénico.”®

Semelhante destaque (circunstancias negociais combinado com a andlise dos usos e
costumes) deve ser observado quanto a declaragdo de vontade e 0 agente. Em determinadas
circunstancias negociais, ou préticas usuais, é possivel afirmar que poderemos desconsiderar o
elemento quanto a capacidade civil do agente, uma vez que o discernimento seria suficiente
parajustificar a existéncia de determinada contratacéo conforme apontado na nota de rodapé
n° 52 deste estudo em citagcdo de Arruda Alvim.

Assim, tal como algumas a décadas era apresentado o exemplo de um negdcio juridico
em que uma crianga que comprava balas em uma mercearia (contrato de compra e venda
verbal), podemos pensar, para o tempo atual, em um negdcio juridico em que uma crianca de
12 ou 13 anos adquire pela Internet um jogo eletrénico para diversdo virtual com inimeras
outras criancas espa hadas ao redor do planeta, ndo ha que se discutir quanto a existéncia de
tal negdcio juridico pelo fator da capacidade civil conforme disposi¢cdo do ordenamento; mas

sim, pelo discernimento desta criangca que, no mundo contemporaneo e na sociedade da

% MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano, v. |, Rio de Janeiro: Forense, 32ed., 1971, p. 173
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informagdo em que vivemos (circunstancias negociais), € plenamente aceitavel e crivel que tal
crianca tenha absol uto discernimento da aquisicdo que realizou, ndo sendo razoavel, em nosso
entender, enfrentar o debate quanto a existéncia de tal negécio. Ademais, € usual e do
costume® que tal crianca tenha redlizado o referido negécio juridico com o apoio e
participacdo, mesmo que indireta, de seus pais e/ou representantes, pois foram estes que
viabilizaram o meio eetrbnico, 0 acesso a Internet e até mesmo 0 acesso a dados para
faturamento da referida compra e venda.

Analisemos agora os requisitos de validade e os fatores de eficdcia do negdcio

juridico, sempre tendo como objetivo a andlise da estrutura dos contratos el etronicos.

1.2. Planodavalidade —requisitos.

Para o0 plano da validade, ndo trataremos mais dos elementos do negécio juridico, uma
vez que, estando tais elementos presentes, passamos para 0 segundo plano de andlise, o da
validade.

Quanto aos requisitos do plano da validade do negdécio juridico, especificamente
observando o0s seus efeitos em relagdo aos contratos eletronicos, entendemos que tais

requisitos possuem uma direta e intima relacdo com os elementos de existéncia, estando de

67V ASCONCEL OS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra: Almedina, 52 ed., p. 485

% «O costume tem um desempenho fundamental no Direito contemporaneo, como o teve o Direito antigo. Seu
papel amplia e integra-se ao Direito ndo somente como conflito, mas como atuagédo social, ja que permite
predizer o que os outros faréo. Devemos revitalizar o papel do costume, observar as condutas sociais e dar-1hes
valor normativo, sempre que se gjustem aos principios e regras fundamentais do ordenamento. [...]

Ainda que ndo crie normas juridicas, o uso oficial tem um grande valor hermenéutico, j& que subministra
parémetros objetivos sobre 0 que se costuma fazer em um grupo determinado. Assim dispde o Cédigo de
Comércio quando concede validade interpretativa ao uso geralmente observado no comércio. [...]

A formacdo legalista de nossos espiritos latinos ndo nos permite olhar as vantagens que oferece o costume.
Como destaca Cueto RUa, 0 costume economiza energias vitais, ja que conhecendo o que se costuma fazer, ndo
precisamos deter-nos a cada instante para avalia-lo; no caso de ndo existir o costume, nossa acdo seria ineficaz
por tardia.

Aplicando este conceito ao &mbito econémico, 0 costume acarreta uma diminuicdo importante de custos. Os
individuos agindo espontaneamente sdo os melhores legisladores, pois € impossivel que o Congresso tenha a
multiplicidade e variedade de pontos de vistas que tém milhares de individuos.” LORENZETTI, Ricardo Luis.
Trad. Vera Maria Jacob de Fradera. Fundamentos de Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
p. 272-274.
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acordo com a afirmacdo realizada por Anténio Jungqueira de Azevedo ao sustentar que o
vinculo entre elementos e requisitos € da mesma natureza em fungédo da relacdo que podemos
observar entre 0 “género” e a“espécie’.

Os elementos de existéncia representam 0 género e 0s requisitos de validade
representam a espécie do negdcio juridico.

Desta forma, em alguns pontos que se seguirdo, poderemos passar aimpressao de que
estdo sendo repetidos argumentos anteriores, mas tal assertiva ndo é exata, uma vez que, tal
como se da com toda a espécie em relacdo a0 seu género, os requisitos de validade
representam uma qualificadora de cada um dos elementos antes analisados. Trata-se, aqui, de
adjetivar cada um dos elementos vistos acima, ou melhor, de encontrar e desvendar
especificidades para cada um dos elementos de existéncia, compondo assim, 0S seus

requisitos de validade.

A validade é, pois, a qualidade que o negdcio deve ter ao entrar no mundo
juridico, consistente em estar de acordo com as regras juridicas (‘ser
regular’). Vaidade é como o sufixo da palavra indica, qualidade de um
negocio existente. ‘VAido' é adjetivo com que se qualifica o negdcio
juridico formado de acordo com as regras juridicas.

Osrequisitos, por suavez, sdo aqueles caracteres que alei exige (requer) nos
elementos do negocio para que este sgjavalido. [...]

Por isso mesmo, se 0 negocio juridico é declaracdo de vontade e se 0s
elementos gerais intrinsecos, ou constitutivos, sdo essa mesma declaracéo
tresdobrada em abjeto, forma e circunsténcias negociais, e se 0s requisitos
sdo qualidades dos elementos, temos que: a declaracéo de vontade, tomada
primeiramente como um todo, dever ser: @) resultante de um processo
volitivo; b) querida com plena consciéncia de realidade; c) escolhida com
liberdade; d) deliberada sem ma fé [...] O objeto deve ser licito, possivel e
determinado ou determinavel; e aforma, ou serd livre, porque alel nenhum
requisito nela exige, ou devera ser conforme a prescricdo legal. Quanto as

circunstancias negociais, ndo tém requisitos exclusivamente seus, ja que elas



s80 0 elemento caracterizador da esséncia do proprio negdécio, sdo aquele

quid que qualifica uma manifestacdo, transformando-a em declaracio.%®

Quando analisamos o0s elementos extrinsecos do plano da existéncia, em relacdo aos
requisitos do plano da validade, igualmente deveremos observar a sua qualificadora, ou sgja, a
sua adjetivacdo. Quanto ao agente, devera ser capaz e legitimado, considerando como
capacidade aquela determinada em lel (idade, representatividade, emancipacéo, etc.) e a
legitimacdo como a competéncia concedida pela lei para firmar determinado negocios
juridicos, v.g. a prética de negécios juridicos exclusivamente autorizados as instituicoes
financeiras.”

“A capacidade de agir ndo se confunde com a legitimacdo, apensar de se
tratar, em ambas as espécies, de aptiddo subjetiva para a prética de atos
juridicos. E que, enquanto a capacidade constitui um estado pessoal
relacionado ao poder de, pessoalmente, exercer os direitos e praticar os atos
davidacivil, alegitimag&o consiste em uma posi¢do do sujeito relativamente
ao objeto do direito, que se traduz, em geral, na titularidade do direito,

posicdo esta que tem como contelido o poder de disposicdo, bem assim o

% AZEVEDO, Antonio Junqueirade. Op. cit. p. 42-43

"0 «A capacidade, corresponde a uma qualidade juridica do sujeito, classifica-se em (i) juridica, de gozo, ou de
direito e (ii) de fato, ou de exercicio. [...] verifica-se que esta caracteristica é observada facilmente quando se
trata da atividade das sociedades empresdrias, por exemplo. No seu caso, os administradores (que
obrigatoriamente devem ser detentores da capacidade de gozo e aos quais € inerente a capacidade de agir,
guanto aos atos ordinarios de administracéo da sociedade) eventual mente ndo teréo os poderes para o exercicio
da administracdo extraordinéria (que envolve a celebracdo de certos tipos de contratos, pela sua qualidade ou
pelo seu valor), a ndo sar que para tanto recebam autorizagdes prévias e especifica do Conselho de
Administracdo ou de Assembleia-Geral Extraordinarial AGE, conforme disposicdo do contrato social ou do
estatuto.

O momento de verificacdo do atendimento do requisito da capacidade contratual se da quando a vontade do
declarante é manifestada.

LEGITIMIDADE. Trata-se da posicéo juridica e patrimonial das partes em relagdo aos bens que serdo objeto
do contrato [...]. Mesmo que alguém sgja plenamente capaz, podera ndo ser a parte legitima para agir ou
demandar, em determinadas circunstancias. [...]

Muitas vezes a legitimagdo desliga-se, por determinacéo legal, do sujeito do direito, passando para outra
pessoa. E 0 que ocorre na faléncia, quando a administracdo dos bens do falido passa para a pessoa do
administrador judicial [...].

No direito comercial, especiamente no campo do direito societario, a lei tutela a aparéncia de legitimidade,
em beneficio de terceiros que tenham sido levados a entender, segundo as circunstancias do caso concreto, que
contrataram legitimamente com uma sociedade por meio das pessoas dos seus administradores em exercicio
regular, embora, de fato, tal ndo tenha ocorrido.” VERCOSA, Haroldo Maheiros Duclerc; SZTAJIN, Rachel.
Curso de Direito Comercial, v. 4. S80 Paulo: Malheiros, 2011, p.186-189



poder de aguisicdo. Excepcionamente, a legitimacdo pode decorrer de

atribuico do sistema juridico aterceiro que ndo seja o titular do direito.”

Em relacéo ao tempo, quando expressamente previsto pelo ordenamento a necessidade
de realizacdo e/ou formalizac&o de um negocio juridico em determinado momento, este tempo
devera ser Uitil, v. g. validade de uma proposta. O mesmo se da em relacdo ao lugar, se alei
determinar a sua realizacdo em lugar especifico, devera ser realizado em lugar apropriado, v.g.
hasta publica, licitagdo etc.

Ao que se refere aos elementos categoriais (essentialia negotti) “as partes, ao
escolherem determinado tipo de negdcio, deverdo ter em mente que 0 negécio escolhido
devera seguir determinado regime juridico.””? Assim, uma compra e venda tem como
requisito essencial o preco (certo ou determinavel/definivel, desde que o seu arbitramento
e/ou definicdo ndo fique ao encargo de apenas uma das partes) e a definicdo/individualizacdo
da coisa (N0 € necess&io que a coisa pertenca ao vendedor, basta a sua
definicao/identificacdo tal como se da navenda“anon domino” ).

Quanto a qualificacéo e adjetivacdo do ultimo elemento de existéncia acima analisado,
qual sgja, 0 elemento particular, temos que para esta hipétese, 0s seus requisitos de validade
consistem, em especial, nas hipoteses legais do artigo 166, 111 e dos artigos 122 usque 124,
todos do Caodigo Civil, ou sga, deve ser observado situagbes em que 0 nexo causal de
determinada modalidade (condicdo, termo ou encargo) segja diretamente vinculado a um
evento licito e ndo contrario a ordem publica, ou ainda quanto a possibilidade fisica, juridica

e/ou possibilidade no sentido de ser exequivel.

" MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico — plano da validade. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.
33

2 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Op. cit. p. 43

3« A nosso ver, contrariamente ao que diz essa decisfo, o caso de venda a non domino n&o é de nulidade (plano
da validade — falta de requisitos), mas sim de ineficacia (plano da eficacia); ha, apenas, ineficacia para os
efeitos finais visados pelo negdcio (transferéncia de propriedade). O negdcio em si, porém, é vélido e, até
mesmo, eficaz, como qualquer outro negdcio que, realizado, ndo é cumprido; ele admite rescisdo com perdas e
dados (e o inadimplemento sup8es negécio valido).” AZEVEDO, Antdnio Jungqueirade. Op. cit., p. 46 nota 65
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“De uma interpretacdo sistematica da norma do inciso Il do art. 166 do
Caodigo Civil, apesar da referéncia ambigua a ambas as partes e a 0 motivo
determinante, nos parece ser possivel concluir que constituem pressupostos
de nulidade por ilicitude do motivo:

(a) Que o motivo sgja o condutor (= determinante) do negécio juridico, de
modo que os figurantes ndo o teriam realizado ndo fora ele o seu movel.
Embora o texto da norma se refira a o motivo, isto ndo quer dizer que deva
ser 0 Unico, exclusivo, que haja determinado o negécio, de modo que
havendo mais de uma raz&o ndo se configuraria a nulidade. A nosso ver, se
houver mais de um e dentre eles algum ilicito, se for relevante, o negécio
deve ser anulado.

(b) Que sgja ilicito o motivo. N&o h4 uma definicdo do que seja motivo
ilicito. O Cadigo Civil, ao definir o abuso de direito (art. 187), tem como
ilicito o ato que excede manifestamente os limites impostos pelo fim
econémico ou social do direito, pela boa-fé ou pelos bons costumes. No art.
122, por sua vez, declarailicitas as condi¢des contrérias & ordem publica ou
aos bons costumes. Portanto, numa interpretagdo anal 6gica, como adotamos
ao tratar do objeto, é possivel estabelecer o conceito de motivo ilicito como
todo aquele que ndo sO contraria direito cogente, como também os preceitos
da moral (= boa-fé, ordem publica e bons costumes). N&o importa, aqui, se 0
objeto do negdcio juridico é valido e se ele atende aos demais pressupostos
de validade, mas, sim, se 0 escopo que conduziu os figurantes a realiza-lo é
contrério a norma imperativa, a boa-fé, a ordem publica, aos bons costumes,

ou exceda os limites impostos para sua finalidade econémica ou social.” ™

Assim, para superarmos o0s requisitos do plano da validade do negdcio juridico, aém
de nos atermos aos preceitos determinantes da norma cogente, devemos igualmente observar

0s bons costumes, as circunstancias negociais devem ser realizadas e tratadas de parte a parte

" MELLO, Marcos Bernardes de. Op. cit. p. 120-121
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de forma a néo violar a ordem econdmica e serem Utels, sob pena de violacdo a boa-fé
objetiva, & funcéo social do contrato ou até mesmo do abuso do direito”™.

Destacamos aqui que, sob a ética dos contratos eletrnicos, € muito usual verificar nos
trabalhos académicos uma constante preocupacdo quanto a boa-fé objetiva e o abuso do
direito nos atos e fatos juridicos praticados pelos fornecedores de produtos e servigos pelos
meios el etronicos, em especial, aqueles sitios focados em relacdo do consumo ™.

No entanto, muitas vezes é esquecido o fato de que o comando da boa-fé objetiva,
preservagao da moral e dos bons costumes e 0 abuso do direito, sdo institutos que trafegam
em via de mdo dupla, ou sgja, também sdo deveres de conduta que devem ser observados e
seguidos pelos consumidores e por todo aquele que busgue um produto ou servigo pelo meio

eletronico ou ndo.”’

=« Ao fazer referéncia a boa-fé, aos bons costumes e & funcéo econdmica e social do direito, o artigo 187 elegeu
e positivou esses como sendo os limites dentro dos quais o exercicio do direito, para ser legitimo (e, portanto,
licito), deve se dar. Ou sgja, aregrado artigo 187, narealidade, exclui que o titular de um direito (qualquer que
seja ele) possa, no exercicio do direito, adotar uma certa conduta por ela discriminada como ilicita. Convém
observar, desde logo, que o artigo utiliza-se da palavra ‘ou’ para estabelecer que basta que se exceda qual quer
um dos limites (ainda que apenas um deles) para que o exercicio do direito sejareprovado.

Tais limites sdo verdadeiros condicionantes do exercicio legitimo de qualquer direito, liberdade, faculdade etc.,
0uU sgja, 0 exercicio so sera legitimo e isentard o titular das sangdes potencia mente advindas da configuracgéo
de um ato ilicito se tal ato se der dentro desses limites impostos pelo ordenamento juridico, que séo,
precisamente, agueles mencionados no artigo 187 do Cddigo Civil.” BOULOS, Daniel Martins. Abuso do
Direito. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 178-179

® Sob este tema, destacamos as recentes medidas tomadas em face da companhia B2W, conforme aponta
reportagem da Revista Exame. Disponivel em:
http://exame.abril.com.br/negocios/empresas/vare o/noti cias’/b2w-e-multada-pel o-procon-sp-e-tera-que-
suspender-seus-websites. Acesso em 30.04.2012: “S&o Paulo - A Fundag&o Procon-SP determinou a suspensdo
das atividades de e-commerce de responsabilidade da B2W Companhia Global do Varejo, em todo o estado de
S30 Paulo, segundo comunicado.

A suspensdo por 72 horas a partir de amanha vale para os websites Americanas.com, Submarino e Shoptime,
disse o Procon-SP no comunicado enviado hoje por e-mail.

Além da paralisagéo das vendas, a empresa deverd pagar multa de R$ 1,74 milhdo, disse o 6rgao de defesa no
comunicado.”

" Nesse sentido foi a confirmagéo do ent&o assessor chefe do Procon-SP Dr. Carlos Coscarelli, a0 comentar o
denominado caso FNAC ao porta de noticias G1. Vgamos: “A madrugada desta quarta-feira (20) foi agitada
para muitos internautas que entraram no site da loja Fnac: um erro fez com que diversos produtos, inclusive
eletronicos avaliados em milhares de reais, fossem anunciados por apenas R$ 9,90, mais frete. Com isso,
internautas conseguiram comprar TVs de plasma, de LCD, notebooks e leitores de Blu-ray — com frete para
S0 Paulo, uma TV LCD de 46 polegadas, avaliada em R$ 5 mil, saiu por R$ 32. A empresa anunciou que o
sistemafoi normalizado e essas compras, canceladas.

Os consumidores chegaram a receber confirmagdes de compra por e-mail e também tiveram os valores
registrados por seus cartdes de crédito. O Procon-SP, no entanto, confirma que essas aquisi¢cdes ndo terdo de



47

1.3. Plano da eficacia —fatores.

Passemos agora a andlise quanto aos fatores do plano da eficacia do negdécio juridico,
e gue terdo impactos diretos ao plano da validade conforme serd visto ao longo deste estudo
pelo confronto com os precedentes da jurisprudéncia que foram selecionados e integram este
estudo no capitulo destinado aos Anexos.

Naturalmente ndo sera objeto de estudo toda e qualquer possibilidade de fatos
juridicos (concretude) vinculados a eficécia prética do negdcio juridico, mas apenas, a andlise
da eficécia juridica, com especia atencdo, a “eficacia prépria ou tipica, isto é, da eficicia
referente aos efeitos manifestados como queridos. [...] De fato, muitos negécios, para a
producdo de seus efeitos necessitam de fatores de eficacia, entendida a palavra fatores como
algo extrinseco ao negdcio, algo que dele ndo participa, que ndo o integra, mas contribui para
a obtenco do resultado visado.”

Assim, os fatores de eficécia consistem em fatos juridicos extrinsecos ao negécios em

si, porém, sdo fatores que contribuem para o resultado dos efeitos manifestados™ e

ser efetivadas. A Unica obrigaco da companhia, segundo o 6rgdo de defesa do consumidor, € devolver as
quantias pagas por itens comercializados durante essafalha. ‘Esta claro que houve um erro no site, pois ndo ha
como aparelhos t&o caros serem vendidos por apenas R$ 9,90. Por isso, aqueles que efetuaram as compras
agiram de ma fé. Antes de cobrar seus direitos, os consumidores tém o dever de agir de boa fé', afirmou ao
G1 Carlos  Coscardlli, assessor chefe  do Procon-SP.” (g.n.) Disponivel em:
http://gl.globo.com/Noticias/Tecnol ogia/0,,MUL 1160798-6174,00-

FALHA+EM+SITE+VENDE+TV S+DE+PLASMA+E+NOTEBOOK S+POR+R.html. Acesso em 12.05.2012.

® AZEVENDO, Antonio Junqueirade. Op. Cit. p. 49-55

" Especificamente quanto a manifestacéo de vontade apresentada em um contrato, oportuno destacar o escélio
de Renan Lotufo em seus comentérios ao Cédigo Civil, Volume 11, obra no prelo, porém transcrito em artigo
cientifico de autoria do préprio autor referenciado, o qual vem a demonstrar a necessidade de se adotada a
concepcdo objetiva quanto a declaracdo de vontade, fato este que ganha maior relevancia quanto tratamos da
eficacia nos contratos eletrénicos como forma de se afastar os inesgotavels debates quanto a vontade subjetiva
das partes contratantes e respectivo debate quanto a autoria da declaragdo. Vejamos o que nos aponta o referido
autor: “O contrato ha que ser visto como um acordo bilateral pelo qual as partes atuorregulam seus
comportamentos numa relagéo juridica, geralmente patrimonial. Assim, atende-se as concepcoes subjetiva e
objetiva, pois o0 acordo é uma expressdo de vontade, que leva ao enquadramento na concepgdo subjetiva,
enquanto o autorregulamento conduz a concepcdo objetiva, desenvolvida pelas teorias da declaracdo e pela
preceptiva. [...]

No direito positivo contemporaneo o dogma da vontade, como fundamento supremo, esta superado, sem que
com isso se diga que a vontade ndo tenha relevancia no plano contratual. O contrato ndo € entendido como
expressdo do ambito interno das pessoas, mas como um fato social, onde se identifica uma decisio tomada pela
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pretendidos pelas partes contratantes. A inovacao do estudo do autor citado se da pelo fato de
que a doutrina sempre estudava os planos do negécio juridico a partir do seu resultado
negativo (inexisténcia, invalidade e ineficacia)®.

Em 1974, ao realizar 0 seu estudo sobre os fatores de eficacia do negdcio juridico —
plano da eficacia — o Professor Junqueira propds uma classificagdo, dividindo os fatores de
eficacia em trés modalidades a saber: a) os fatores de atribuicdo de eficacia em gerdl; b) os
fatores de atribuicdo da eficacia diretamente visada; e, ¢) os fatores de atribuicdo de eficacia

mais extensa. Assim nos esclarece o doutrinador:

Trés nos parecem ser as espécies de fatores de eficacia: @) os fatores de
atribuicdo da eficacia em geral, que sdo agueles sem o0s quais 0 ato
praticamente nenhum efeito produz; é o que ocorre no primeiro exemplo
citado (ato sob condicdo suspensiva), em que, durante a ineficicia, podera
haver a possibilidade de medidas cautelares, mas, quanto aos efeitos do
negocio, nem se produzem os efeitos diretamente visado, nem outros,
substitutivos deles; b) os fatores de atribuicdo da eficacia diretamente
visada, que sdo aqueles indispensdveis para que um negoécio, que ja é de
algum modo eficaz entre as partes, venha a produzir exatamente os efeitos
por ele visados;, quer dizer, antes do advento do fator de atribuicdo da

eficacia diretamente visada, o negécio produz efeitos, mas ndo os efeitos

parte perante a ordem juridica, de sorte que se inexistir qualquer vontade, ndo se estara frente a contrato, mas a
identificagdo, repete-se, decorre do que objetivamente se compreende como expressdo da vontade. [...]

Com esta caracteristica objetiva se tem que o comportamento em iter da celebracdo do contrato ja leva a
autorresponsabilidade, razdo pela qual foi desenvolvido o estudo quanto ao negdcio juridico, evidenciando que
a confianga do receptor da declaracdo ndo pode ser afetada por subjetivismo do declarante, se objetivamente o
gue foi entendido € o que levou a confianga.” LOTUFO, Renan. Teoria Geral dos Contratos in Teoria Geral
dos Contratos. Coord. LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore. 2011, Sdo Paulo: Altlas e IDP — Instituto
de Direito Privado, p. 15

8 «“No direito alemao, quando o negécio é nulo, porque feito sem seriedade (§118 do BGB), o ato produzird o
efeito de obrigar a parte que o readlizou e pediu sua nulidade a indenizar quem, sem culpa, confiou na
declaracéo (8122 do BGB); aindenizacdo consiste no chamado ‘interesse de confianga ou ‘interesse negativo’
(despesas de escritura, de registro e outras, que, porém, nunca poderdo ser superiores as que o beneficiario do
interesse negativo obteria com a validade do negécio). [...] Sem descer a maiores mindcias, a ineficacia pode
ser dividida em duas modalidades principais: a) aineficacia simples, ou pendente, ou negécio incompleto; b) a
ineficacia relativa. Ocorre ineficacia pendente ou simples quando falta um elemento integrativo a plena
eficidcia dum negocio em formag8o, quer se trata dum elemento acessdrio exigido pela vontade das partes
(negdcio sob condicdo suspensiva), quer de elemento estranho aquela vontade [...] Ocorre ineficécia relativa,
ou inoponibilidade, se o contrato valido entre as partes, ndo € oponivel a terceiro.” AZEVENDO, Antonio
Jungueira de. Op. Cit. p. 51-53
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normais; os efeitos, até a ocorréncia do fator de eficacia, sdo antes efeitos
substitutivos dos efeitos préprios do ato; [...]; ) os fatores de atribuicdo de
eficacia mais extensa, que sdo aqueles indispensaveis para que um negocio,
j& com plena eficécia, inclusive produzindo exatamente os efeitos visados,
dilate seu campo de atuacdo, tornando-se oponivel a terceiros, ou, até

mesmo, erga omnes ...].%

Para a classificac8o assim proposta, o autor citado, parte de alguns exemplos da vida
cotidiana, os quais tornam toda a questdo mais prética.

Assim, para a classificagdo de “a) os fatores de atribuicdo da eficacia em geral” temos
0s contratos vinculados a uma condi¢ao suspensiva; ou ainda o negécio juridico tipicamente
recepticio®, o qual depende expressamente da recepcéo da declaraczo de vontade para a sua
formacdo. Nos contrato eletrénicos, tal classificacdo é perfeitamente aplicavel se pensarmos
nas situacdes de condicdo suspensiva de vinculagdo ao pagamento, ou sgja, a compra e venda
existe e é vaida, porém esta pendente de confirmacdo do pagamento ou da liberacdo de
determinado crédito.®® Na mesma hipétese, s3o as normas da Diretiva 2000/31/CE da Uni&o
Europeia que é abaixo referenciada, a qual determina que, apos realizada a compra e venda, 0
consumidor deve aguardar o recebimento de uma correspondéncia eletrénica de confirmagdo
da transacéo.

A segunda classificagéo, “b) os fatores de atribuicéo da eficacia diretamente visada’,

ocorre em situacdes de insuficiéncia da representacdo, ou sgja, a préatica de atos juridicos além

8 AZEVEDO, Antonio Junqueirade. Op. Cit. p. 57
8 Abordamos o estudo quanto a teoria da recepcgo adotada pelo Cédigo Civil no ponto 4.3. abaixo.

 Quanto ao dever de acompanhamento e certificagiio do pagamento, destacamos 0 Acorddo do Tribunal de
Justica de S&o Paulo na Apelagdo n° 9181693-80.2008.8.26.0000 da 307 Camara de Direito Privado e Relatoria
do Des. Andrade Neto, 0 qual sera melhor enfrentado ao longo deste trabalho e devidamente anexado a
presente dissertacdo na sua integra para eventua consulta. Do referido Acérdéo, é possivel verificar a concreta
formago de um contrato eletrénico de compra e venda (negécio juridico existente, vélido e eficaz), e com a
respectiva confirmag@o de pagamento encaminhada ao consumidor, porém, por possivel erro sistémico, ou
sgja, afornecedora do produto adquirido ndo identificou o pagamento realizado e acabou recusando a validade
e a eficicia do contrato entabulado entre as partes, ja que, em seu entender, a condi¢do (pagamento) ndo havia
sido concluida, embora tivesse efetivamente ocorrido e comprovado pela consumidora, portanto, estamos
frente auma tipica situacdo de “fatores de atribuicdo de eficaciaem geral”.
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dos poderes outorgados no mandato. Em tais hipoteses, 0 negocio juridico € existente, valido
e eficaz entre as partes, porém, ndo € eficaz em relagdo ao mandatério (ao terceiro), podendo
ser convalidado sem qualquer dificuldade. Tal classificagdo foi nitidamente adota pelo Codigo
Civil de 2002 em seu artigo 662 ao passar a utilizar a expressdo “ineficazes’ expressdo esta

que ndo era identificada na antiga redacdo do artigo 1.296 do Codigo revogado (Codigo Civil

de 1916).

Art. 662. Os atos praticados por quem n&o tenha mandato, ou o tenha sem
poderes suficientes, sdo ineficazes em relacdo aquele em cujo nome foram
praticados, salvo se este os ratificar.

Parégrafo Unico. A ratificagdo ha de ser expressa ou resultar de ato

inequivoco, e retroagird a data do ato. (g.n.)

A jurisprudéncia nacional segue 0 mesma classificagdo ao reconhecer o direito de
ratificacéo dos atos praticados com abuso de poder, deixando claro que ndo estamos tratando
do plano da existéncia ou da validade, os quais ndo admitiriam a sua convalidagdo, porém, é
admissivel apenas como fator de eficacia do negdécio juridico. Tal posicionamento é destacado
pelo saudoso Min. Carlos Alberto Menezes Direito no REsp 617.813-SP julgado em 13 de
dezembro de 2004%*, 0 qual deixamos de anexar a este estudo por ndo estar diretamente

relacionado a forma de contratacéo eletrénica.

8 Do V. Acorddo em referéncia (Recurso Especial n° 617.813-SP julgado em 13.12.2004 e disponivel no sitio do
Superior  Tribuna de Justica in  https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?
componente=1TA& sequencial=495128& num_registro=200301664508& data=20041213& formato=PDF, vae
destacar para os efeitos desta dissertacéo os seguintes trechos: “Compra e venda de imével. Venda mediante
substabel ecimento outorgado por quem ndo podia fazé-lo em virtude de doenca incapacitante. Ratificacdo dos
outorgantes origindrios. Aplicacdo do art. 1.296 e seu paragrafo unico do Cédigo Civil de 1916. Slmula n° 07
da Corte.

1. N&o se anula ato praticado por quem néo tinha poderes, diante da inexisténcia de substabel ecimento, quando
0s outorgantes originais, de acordo com o julgamento da apelagdo, manifestaram a sua ratificagdo, incidente,
portanto, o art. 1.296 e seu paragrafo Unico do Cadigo Civil de 1916.

[...] questionamento trazido pelo especia esta centrado no fato de ndo existir o substabelecimento utilizado
para as operacdes de venda dos bens imoveis, mas, apesar disso, o Tribunal de origem considerou existentes os
negdcios realizados. Trata-se, portanto, de saber se € possivel aceitar a ratificacdo do substabel ecimento, diante
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No mesmo sentido quanto “os fatores de atribuicdo da eficacia diretamente visada’,
podemos ainda destacar os fatos que envolvam a legitimidade do agente, além das hipdteses
de eficacia em relacdo ao devedor tal como € possivel observar nas questdes atinentes a
cessdo de crédito, conforme expresso comando dos artigos 288 e 290%°, ambos do Cédigo
Civil.

Quanto a legitimidade do agente e a sua capacidade civil, entendemos ser pertinente
apontar a distingdo de tais aspectos que muitas vezes acabam ndo tendo a devida énfase na
doutrina, porém, podem impactar diretamente no resultando da andlise dos planos do negécio
juridico.

Desta forma, alerta Antonio Junqueira de Azevedo® que é necessério muita atencéo a
tal distincdo, uma vez que a capacidade € diretamente ligada as condic¢des do agente (posi¢ao
juridica ativa ou passiva), bem como em relacdo as denominadas condicOes fisicas e/ou
psiquicas, podendo fazer referéncia ao meio social “(condi¢Bes de status)”; ja no que diz
respeito a legitimidade, haverd intima vinculacdo a propria relacdo juridica por critérios

objetivos. Neste ponto, “temos que distinguir duas espécies de legitimidade. H4 uma que

de prova consistente sobre a ciéncia dos autores. O fundamento é o de que “0 que ndo existe nao pode ser
ratificado " (fl. 1673).

[.]

Trata-se de auséncia de mandato para a prética do ato, no caso, as escrituras de compra e venda de lotes, com o
que possivel aincidéncia do art. 1.296 e seu paragrafo Unico do Caédigo Civil de 1916, isto &, pode haver a
ratificagdo, de modo expresso, ou quando “resultar de ato inequivoco, eretroagird a data do ato”.

O outorgante do substabelecimento, de fato, ndo poderia fazé-lo, porque hospitalizado com patologia
incapacitante. Todavia, agueles que outorgaram o mandato original poderiam suprir o vicio com a ratificacao,
na forma permitida pelo citado dispositivo.

[.]

Srs. Ministros, o Tribunal de S&o Paulo, no caso, ao que depreendi, como bem demonstrado, deixou de lado os
aspectos formais e ateve-se a substancia do ato. O negécio realmente se verificou sem que houvesse qualquer
prejuizo. Néo vislumbro, portanto, qualquer justificacdo para a propositura desta demanda....]”

& os artigos 288 e 290 do Caédigo Civil possuem a seguinte redaco:

Art. 288. E ineficaz, em relagio a terceiros, a transmissio de um crédito, se ndo celebrar-se mediante
instrumento publico, ou instrumento particular revestido das solenidades do §1° do art. 654.

Art. 290. A cessdo do crédito ndo tem eficacia em relagdo ao devedor, sendo quando a este notificada; mas por
notificado se tem o devedor que, em escrito publico ou particular, se declarou ciente da cessdo feita.

% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Op. cit. p. 58-59
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podemos chamar de ‘legitimidade-requisito de validade’, que age sobre a validade do
negocio; pode ser definida como a qualidade do agente consistente na aptidao, obtida por
consentimento de outrem, pararealizar validamente um negdcio juridico; ela existe, malgrado
uma relagdo juridica anterior. A outra, que podemos chamar de ‘legitimidade-fator de
eficacia, € que, de fato, age sobre a eficacia do negécio. Esta pode ser definida como a
qualidade do agente consistente na aptiddo, obtida pelo fato de estar o agente na titularidade
de um poder, para redizar eficazmente um negocio juridico; ela existe por causa de uma
relacdo juridica anterior. Exemplo do primeiro caso tem-se na hipétese de ascendente, que,
devido a relagdo juridica de parentesco em linha reta, ndo pode vender bens aos descendentes
(art. 1.132 do CC)®’. Gragas, porém, ao consentimento dos outros descendentes, adquire ele
legitimidade para fazé-lo (legitimidade-requisito de validade). Exemplo do segundo caso tem-
se na hip6tese de mandat&rio que recebeu poderes do mandante para vender bens, doar,
transigir etc. e que entdo, realiza um desse negdécios juridicos; sua legitimidade resulta, ai, de
uma relagdo juridica (mandato) (legitimidade-fator de eficacia).”®

Trazendo a reflexdo para o plano da eficécia vinculada aos Contratos Eletronicos,
temos que em relacdo aos “fatores de atribuicdo da eficacia diretamente visada’, podemos
apontar as situagdes em que um gerente de compras de uma determinada empresa (lato
sensu), sem poderes estatutarios e/ou contratuais para tanto, habitualmente realiza pedidos de
compras de material de escritorio por meio eletrdnico junto aos fornecedores, ou ainda firma
contratos de maior vulto, tais como contratos de duracdo de fornecimento de produtos e
servigos que sdo ofertados eletronicamente, v.g. a contratagdo por meio de correspondéncia
eletronica de um escritério correspondente para prestacdo de servicos em outro Estado da
Federacdo. O referido gerente ndo detém qualquer legitimidade para a aquisicdo e/ou

contratacdo de tais servigos, no entanto, frente as circunsténcias negociais, frente a

8" Atualmente o dispositivo referenciado é o 496 do Cadigo Civil de 2002.
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habitualidade e ao comportamento contundente das partes envolvidas, ndo ha como se negar a
plena eficicia da referida contrataco, a qual é ratificada pelo ato de continuidade dos
contratos e pagamento dos servicgos executados ou dos produtos vendidos.

Neste mesmo sentido, e reconhecendo a validade e a eficéacia dos contratos eletronicos
formalizados por troca de correspondéncia eletronica, foi a decisdo destacada pelo E. Tribunal
de Justica de S&o Paulo na Apelagdo n° 7.339.928-1 da 142 Camara de Direito Privado, com
relatoria do Des. Cardoso Neto, a0 sustentar no seguinte trecho destacado do aresto: “O
direito ndo é uma ciéncia estatica deve sim acompanhar "pari passu” 0s interminaveis
progressos globais e de sofisticada tecnologia. Assim, ndo resta a menor duvida de que o
contrato por via eletrdnica € mais um passo dessa modernidade que tem de ser aceita pelos
mais velhos e sempre aplaudida pelos mais jovens. Destarte e tendo em vista o principio da
boa fé subjetiva dos contratos, consagrado no art. 113 do Cadigo Civil e bem assim da boa fé
objetiva insculpida no art. 422 do mesmo "codex".”®® (g.n.)

Em tal dtica, o comportamento das partes frente aos contratos eletronicos, ganha
relevos de contumaz aplicacdo dos deveres laterais ou anexos a boa-fé objetiva que passa a ser
exigida como um standard de conduta entre as partes contratantes e, principalmente, da
expectativa social (“um tipo social de comércio electronico” nas palavras de Pedro Pais de
V asconcel os abaixo referenciado no ponto 2.3.3.), em especial pela aplicacdo dos institutos da

tutela da confianca™, do venire contra factum proprium’, suppressio, surrectio, tu quoque™ e

8 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Op. cit. p. 58-59
% Trazemos no anexo a este trabalho, a integrado V. Acordzo.

% CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da Confianca e Responsabilidade Civil.
Coimbra: Almedina, 2007.

°! SCHREIBER, Anderson. A Proibicso de Comportamento Contraditério. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

% Venire contra factum proprium — expressa a ideia de que ndo é permitido & parte agir em contradicéo a0
comportamento anteriormente assumido (“confiangca no tréfico contratual”) — Art. 187 e 422 CC —
Circunstancias de lugar e tempo (aplicagcdo conjunta dos dois requisitos).

Suppressio — “E o protaimento desleal do exercicio de um direito” ou “é o ndo exercicio ostensivo (ndo
caracterizado pela meratolerancia)” Boafé no Direito Civil — Menezes Cordeiro p. 797-823
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culpa post pactum finitum™, devendo ser destacado que ndo é objeto desta dissertacdo o
aprofundamento quanto ao estudo dedicado a tais institutos derivados da boa-fé no Direito
Civil.

Ja a terceira classificacdo atrelada ao plano da eficéacia, sGo os denominados “fatores
de atribuicdo de eficacia mais extensa’, entre 0s quais enquadram-se 0s atos juridicos de
publicidade em geral, tal como, os atinentes ao Direito Real ou aos efeitos em virtude de
registros junto aos cartérios de titulos e documentos ou 6rgéos especificos como o INPI —
Instituto Nacional de Propriedade Intelectual para as situacOes de transferéncia de tecnologia
e demais fatos juridicos de competéncia do referido 6rgéo. Exemplos de tais situagdes sdo as
questBes envolvendo protecdo contra terceiros na cessdo de crédito, a qual, para possuir
eficacia em relacdo a terceiros deverd ser registrada no cartério de titulos e documentos
conforme comando do artigo 288, do Cadigo Civil, in fine; vejamos: “Art. 288. E ineficaz, em
relacdo a terceiros, a transmissdo de um crédito, se ndo celebrar-se mediante instrumento
publico, ou instrumento particular revestido das solenidades do 8§10 do art. 654.”

Semelhante situacdo pode ser vislumbrada para a hipétese de registro de contrato por
adesdo que sera dado conhecimento a toda e qualquer pessoa que pretender firmar contratos
por meio de um site de prestacéo de servicos e/ou para a firmar contratos de venda e compra
de produtos, sgja umarelagdo de consumo ou ndo (presuncdo legal de efeitos erga omnes).

No entanto, deve ser destacado que nos exemplos acima referenciados, entre as partes
contratantes, 0 negdcio juridico jatera suplantado os trés planos do negécio juridico, sendo os

seus efeitos extensivos apenas em relagcdo aterceiros.

Surrectio — E a prética de atos reiterados — é a outra face da moeda do suppressio.

Tu Quoque — “E vedado que alguém viole uma norma em seu favor por comportamento anterior dissonante”
Boafé no Direito Civil — Menezes Cordeiro p. 483-484

Culpa post pactum finitum = Fase pés-contratual = pés eficécia das obrigagdes. Dever de proteger a vantagem
ou posi¢do adquirida pelo contratante.

% MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. DaBoa Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2007.
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Podemos ainda, na esfera de atuagdo dos contratos eletronicos, buscar “fatores de
atribuicdo de eficacia mais extensa’, conforme nos lembra Marcos Bernardes de Mello, para
as situagdes envolvendo propriedade autoral e intelectual®, tal como se da com os
denominados e-books, ou ainda, aquisicdo de musicas e obras cinematograficas, onde o
usuério ira aderir a condi¢cdes pré-fixadas na forma de clédusulas gerais em um contrato
tipicamente por adesdo.”

Ainda quanto ao aspecto dogmaético da eficacia da relacdo juridica, Marcos Bernardes
de Mello sustenta a importe distingdo que deve ser rememorada na aplicagdo dos denominado
correlativos juridicos™, ou seja, “as relagdes juridicas de direito material, em regra, tém seu
contelido composto por direito, pretensdo e acdo, do lato ativo, e, do lado passivo, pelos

correspectivos dever, obrigacdo e situacdo de acionado.”?’

, porém, deve-se ter sempre em
mente que o direito, a pretensdo e a agdo, ndo sinbnimos, uma vez que, embora o0 sujeito ativo
seja detentor de um direito, enquanto ndo ocorrer o vencimento da obrigacdo ou 0 seu
implemento, 0 mesmo possuidor de determinado direito — sujeito ativo — ndo tera pretensdo e

acao (acdo no sentido de direito material) em face do sujeito passivo da relacdo juridica, o

% “Somente bens, sejam materiais (= coisas), sgjam imateriais (objetos de propriedade intelectual, artistica,
cientifica, literaria, industrial), podem constituir objeto da relacéo juridicareal. Por isso, os direitos, pretensdes
e acOes que dela resultam gravam diretamente o bem que for seu objeto, marcando-o como o ferro em brasa
gue identifica a propriedade do animal. Ndo importa o destino que a ele se d&; o direito real o segue onde quer
gue ele estgja (= direito de sequela).” MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico — plano da
eficacia 12 parte. 42 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 200

® Em nosso entender, respeitando o posicionamento em sentido diverso, os contratos na modalidade adeséo,
devem ser nomeados como contratos POR adesdo, j& que estamos tratando de forma de contratagdo e ndo de
uma modalidade de contrato. Sendo forma de contratacdo, o aderente ira firmalo POR adesdo e ndo DE
adesdo. N&o ignoramos a distingdo apontada pela respeitada doutrina e pelos autores do anteprojeto do Codigo
de Defesa do Consumidor que buscam uma distingdo académica ao definir que contratos por adesdo seriam as
modalidades de contratos em que o consumidor tem a faculdade de firmar tal contrato ou ndo, pois ndo
estariam na esfera dos denominados contratos existenciais; cabendo a expressao contratos de adesdo aos tipicos
contratos existenciais dos quais o consumidor ndo tem alternativa de ndo contratar, tal como se da no
fornecimento de energia elétrica, &gua e esgoto entre outros. No entanto, mantemos nosso entendimento de que
a expressdo correta paratal modalidade contratual é contrato POR adesdo, indistintamente e independente de se
tratar de umarelacdo de consumo (existencia ou ndo), de umarelagdo civel ou de umarelacdo empresarial.

% Quanto aos correlativos juridicos, fazemos referéncias as seguintes obras que, em nosso entender, sdo
fundamentais para a sua compreensdo: HOHFELD, Wesley Newcomb. Trad. Margarida Lima Rego. Os
Conceitos Juridicos Fundamentais Aplicados na Argumentacdo Judicial. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2008. LUMIA, Giuseppe. Trad. Denise Agostinetti. Elementos de Teoria e Ideologia do Direito.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.
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qual pode alegar em seu beneficio, v.g., aexcecdo do contrato ndo cumprido prevista no artigo
476% do Cédigo Civil. “A intersubjetividade é a marca caracteristica do direito, considerada
em funcdo da norma (direito objetivo) que da arelacdo sua garantia juridica e ao sujeito ativo
darelacéo (ou sgja, ao dominus da relagdo) a garantia de tutela de seu direito, e, na sequéncia,
a garantia de sancéo, de pretensdo e de prestacéo (responsabilidade) por parte do sujeito
passivo.” %

E finalmente, aém da distincdo entre direito e pretensdo acima indicada, cumpre
destacar as situacBes de ineficacia superveniente, as quais, tal como nas demais formas
contratuais, poder&o iguamente atingir os contratos eletronicos, conforme se verifica nos
contratos com a cldusula resolutiva. Assim, “Naturalmente, poderd ocorrer que, uma vez
existindo, valendo e produzindo efeitos, 0 negocio venha, depois, por causa superveniente, a
se tornar ineficaz. Haverg, entdo, ineficacia superveniente, isto &, resolucdo do negaocio. [...]
Nesses casos, pode-se falar em fatores de ineficacia, 0s quais podem, por suavez, ser de dois
tipos: a) os ligados a formagdo do negdcio, por exemplo: o advento do evento futuro [...] a
ndo-realizacdo da causafinal [...], e b) os ndo ligados a formagdo do negdcio, como o distrato

e aimpossibilidade superveniente.” *®

9 MELLO, Marcos Bernardes de. Op. cit. p. 184-189.

% Art. 476. Nos contrato bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigac&o, pode exigir o
implemento da do outro. “A excecdo do contrato ndo cumprido (exceptio non adimpleti contractus) é uma
espécie de autodefesa do devedor, exercida no ambito do contrato bilateral contra a pretensdo do credor que
ndo prestou ou ndo ofereceu a sua prestacdo. [...] E o ‘contradireito’ do obrigado, exercido para afastar a
exigibilidade do crédito do autor. [...] Para a excegdo, ndo basta a existéncia de um contrato do qual derivam
obrigacfes para ambas as partes; € preciso que exista uma relagdo de correspectividade entre a prestagdo ndo
adimplida pelo autor e aguela cujo adimplemento € recusado pelo réu.” AGUIAR Jr., Ruy Rosado de.
Comentarios a0 Novo Cédigo Civil — da extingdo dos contratos arts. 472 a 480, Coord. TEIXEIRA, Sdlvio de
Figueiredo. v. VI, t. Il. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 722-733

% NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducso ao Pensamento Juridico e & Teoria Geral do Direito Privado. S3o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 55.

100 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Op. cit. p. 60-61.
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2. Contratos Eletr dnicos — regulamentacéo.

Ao tratarmos de contratos eletronicos e superada a questdo de que ndo se trata de uma
nova categoria contratual, assim entendido na esfera da tipicidade contratual™®, mas sim, de
forma (= meio) de contratacdo e como tal deve ser analisado sob os planos do negdcio

juridico, a proxima questéo que entendemos ser relevante, € o debate quanto a necessidade ou

nd de uma regulamentacdo propria para esta forma de contratacdo™®. Quanto a tema, ja

sustentamos, em obra coletiva, a existéncia de trés correntes, tendo assim concluido:

Outro ponto relevante quando falamos de Internet e Comércio Eletrénico, é
0 debate sobre a necessidade de criagdo de um novo direito que abarque as
situagdes do fundo virtual (posi¢do ontoldgica), ou se a estrutura juridica
existente para 0 mundo real € suficiente para regular as situacOes realizadas
no mundo digital, bastando para tanto aplicar a analogia (posicéo

instrumental).

A doutrina majoritaria tem tendido a aplicacdo de uma terceira corrente que
podemos denominar de mista, onde para as situagfes que necessitem
regulagdo da seguranca das operacOes, devera existir uma legislagdo
especifica, tal como a de assinatura digital, ja as operagdes corriqueiras,
como compra e venda, locacdo, direito de uso, etc., poderd ser aplicado o
direito como conhecido no mundo real, transportado para 0s casos concretos

da Internet.

191 Quanto aos contratos atipicos, ver especialmente: AZEVEDO, Alvaro Villaga. Contratos Inominados ou

Atipicos, Colegdo Juridica JB, v. 12, S0 Paulo: Bushatsky, 1975. AZEVEDO, Alvaro Villaga, Teoria Geral
dos Contratos Tipicos e Atipicos. Sdo Paulo: Atlas, 22 ed., 2004. FRANCA, Pedro Arruda. Contratos Atipicos.
Rio de Janeiro: Forense, 22 ed., 1989. VASCONCELOS, Pedro Pais. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina,
22ed., 2009

192 “Devido & especificidade das transacdes realizadas no ambiente digital, problemas juridicos tipicos da
contratacdo eletrnica tém reclamado maior atencdo dos juristas, aguns sustentando a necessidade de um
regime legal diferenciado, outros negando tal necessidade. Entre tais problemas podemos citar: a eficacia
juridica do documento eletrénico e da assinatura digital; a certificagdo eletronica; a responsabilidade dos
intermedidrios e a protecdo dos usuarios. [...]" SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. ROSSI, Mariza
Delapieve. Aspectos Legais do Comércio Eletronico — contratos de adesdo. Revista de Direito do Consumidor,
V. 36, S8o Paulo: RT, Out/2000, p. 105 e seguintes
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Trata-se de uma forma de fixar ancoras, para ndo se perder a experiéncia

adquirida pela humanidade em muitos séculos de historia.'®

Por adotarmos a posicdo mista acima destacada e considerando que ainda ndo foi
editado’®, no Brasil, nenhuma legislacdo diretamente dedicada aos contratos eletronicos,
ressalvadas algumas situagOes pontuais, tais como, as hormas da CVM — Comissao de Valores
Mobiliarios'® para as operacdes por sistemas el etronicos (contratos eletronicos) e as regras da
certificacao digital aos documentos el etronicos editadas pelo Comité Gestdo da Infraestrutura
de Chaves Publicas Brasileiras — ICP-Brasil que foi instituido pela MP 2.200-2, aplicaremos,
na presente dissertacdo, o direito material tal como conhecemos atualmente (Codigo Civil,
Principios Gerais de Direito Privado etc.) além da propria medida provisoria'® aqui referida

No mesmo sentido, defendendo a validade dos contratos eletronicos frente ao atual
ordenamento juridico para os contratos que ndo tenham exigéncia legal de forma solene, os

quais representam aregrageral, e o escolio de Newton de Lucca, para quem:

1% REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. GAZZI, Fabio Pinheiro. GUERREIRO, André. AGUIAR, AnaLauraF. de
M. Coord. PEREIRA Jr., Antonio Jorge e JABUR, Gilberto Haddad. Direito dos Contratos I1. S&0 Paulo:
Centro de Extensdo Universitaria e Quartier Latin, 2008, p. 66-67

1%% Pelo menos até agosto de 2012.

1% Instruciio CVM ne 387, de 28 de abril de 2003, com as alteragdes introduzidas pelas Instrugdes CVM
n°s 395/03 e 419/05.

106 Medida Provisoria n® 2.200-2:

Art. 1° Fica instituida a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileiras — ICP-Brasil, para garantir a
autenticidade, a integridade e a validade juridica de documentos em forma eletrénica [...], bem como a
realizacdo de transacOes el etronicas seguras.

Art. 10. Consideram-se documentos publicos ou particulares, para todos os fins legais, os documentos
€letrénicos de que trata esta Medida Provisdria.

81° As declaracfes constantes dos documentos em forma eletrénica produzidos com a utilizagdo de processo
de certificagdo disponibilizado pela ICP-Brasil presumem-se verdadeiros em relago aos signatarios, na forma
do art. 131 daLei n°3.071, de 1° de janeiro de 1916 — Cadigo Civil. (Nota Nossa: Atualmente a referéncia é
ao artigo 219 do Cadigo Civil de 2002)

§2° O disposto nesta Medida Provisoria ndo obsta a utilizagdo de outro meio de comprovagdo da autoria e
integridade de documentos em forma eletrénica, inclusive os que utilizem certificados ndo emitidos pela ICP-
Brasil, desde que admitido pelas partes como vaido ou aceito pela pessoa a quem for oposto o documento.
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A primeira observacdo a ser feita sobre os contratos telematicos, ao que
parece, ndo obstante sua aparente obviedade, é que nada impede possam eles
ser livremente celebrados pelos que assim o desgjarem. Inexiste norma
juridica em nossa ordenagdo que proiba a realizagdo de contratos por tal
meio. A Unica excecdo, evidentemente, diz respeito as hipoteses legalmente
previstas, para as quais se exige forma solene para que possa o ato juridico

produzir os efeitos juridicos pertinentes.'”’

Embora respeitaveis entendimentos em contrario ao defendido neste trabalho
conforme serdo abaixo apontados para o desenvolvimento cientifico das premissas agui
sustentadas, estamos convencidos de gque o vigente ordenamento aplicavel aos contratos em
geral e, em especial, toda a teoria geral dos contratos, sdo instrumentos e “ferramentas’
disponiveis aos operadores do direito e a sociedade como um todo, suficientes para regular e
gerar seguranca juridica aos denominados contratos eletronicos, devendo apenas, em
situacBes que demandem maior seguranca juridica (tais como 0s negdcios juridicos de direito
real), verificar a necessidade de um regramento especifico.

Vale destacar, que a regra geral*®

a ser observada quanto a forma aplicavel aos
contratos tradicionais (contratos escritos ou verbais), € aformalivre, ou sgja, sem a exigéncia
de solenidades especificas para a sua formacdo. Representa a excecdo, a exigéncia de forma
solene, forma especial definida em lei, tal como a exigéncia de escritura publica para a venda
e compra de bens iméveis com valores superiores a trinta sal&rios minimos (art. 108, Cédigo
Civil).

Maria Eugénia Finkelstein, ao tratar das questfes inerentes ao comeércio el etronico, em

especial, as relacdes envolvendo consumidores e fornecedores, aponta em sentido contrério,

Ou sgja, para a necessidade de uma regulamentacdo especifica, sustentado que “o legislador

97| UCCA, Newton. Aspectos Juridicos da Contratagdo Informética e Telemética. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.
94

1% Quanto a forma livre aplicavel como regra geral aos contratos, aprofundamos o assunto no ponto 2.3. deste

estudo, ao qual fazemos referéncia.
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ndo pode ficar indiferente a um universo tdo imenso, uma vez que as situagdes de conflito

devem aumentar cada vez mais com o desenvolvimento e a socializacdo da Internet.” %,

porém, também chama a atencdo de posi¢des internacionais, tal como a adotada neste estudo,

destacando Lawrence Lessing professor da Universidade de Stanford, conforme segue:

“E necessario, no entanto, deixar claro que ha autores que sio contrérios a
regulamentacdo de qualquer aspecto relacionado a Internet. Neste sentido
Lawrence Lessig, proeminente doutrinador do direito do ciberespaco. Para
Lessig a regulamentacdo do ciberespago ndo vira da lel, mas sim da forma
segunda a qual a rede for arquitetada. O problema, porém, é que mesmo
Lessig reconhece que ‘the designers were not interested in advancing social
control; they were concerned with network efficiency’. Sendo assim, parece-
nos que, apesar de inovadora e, sem davida, brilhante a proposi¢éo de Lessig
ndo nos leva a total solucdo do problema. Em sentido contrério, porém,
encontramos a valiosa contribuicdo de Lorenzetti, que considerada a Internet

como um territério & parte, que merece jurisdicdo especifica.”

A posicéo de Ricardo Luis Lorenzetti indicada acima pela citada autora, merece igual
destaque, e da analise do seu texto origina e traduzido, temos que ndo é totalmente correta a
assertiva acima, pois o referido autor defende que “No caso de um contrato, aplicam-se as
regras gerais quanto a capacidade, ao objeto, a causa e aos efeitos, dispostas em cada
sistema legidativo. O principio juridico aplicavel € o da ndo-discriminacdo, vale dizer,
vigoram as regras gerais sem que se possa invocar a presenca do meio digital para descarta-

las.

1% FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Coord. ADAMEK, Marcelo Vieira von. Temas de Direito Societério e
Empresarial Contemporaneos — Liber Amicorum Prof. Dr. Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes Franca. Sao
Paulo: Malheiros, 2011, p. 746

10 FINK ELSTEIN, Maria Eugénia. Op. cit. p. 746-747
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O ‘contrato eletrdbnico’ € uma categoria bastante ampla, que necessariamente deve ser

a.111 n 112

precisada—, pois do contrario pode-se incorrer em inimeras confusdes.” (g.n.) Do trecho
aqui citado, n&o nos parece que Ricardo Lorenzetti tenha defendido a necessidade de uma
nova regulamentacao para os contratos eletronicos, mas sim, de uma separagao por categorias,
para adotar o que estamos aqui defendendo como ateoria mista.

No entanto, em aparente conflito de posi¢oes, o festejado magistrado e autor argentino
ainda nos adverte em seus tratado dos contratos'?, que a era digital trés consigo questdes de
extrema complexidade, as quais, 0 nosso conhecimento juridico ainda ndo esta totalmente

preparado para enfrenta-|as.

El surgimento de la era digital ha suscitado la necesidad de repensar
importantes aspectos relativos a la organizacion social, la demaocracia, la
tecnologia, la privacidade, la libertad y se observa que muchos enfoques no
presentan la sofisticacion tedrica que semejantes problemas requieren; se

esterilizan obnubilados por laretérica, laideologiay laingenuidad. [...]

Porém, € justamente neste ponto em que nos encontramos dentro da historia da
humanidade, ou seja, a necessidade de repensar importantes aspectos de nosso dia a dia, de
conceitos milenares, frente a uma velocidade de evolucéo jamais imaginada a poucas décadas
no passado. O ativismos gque a sociedade de risco do mundo pds-moderno nos impde, faz com
gue ndo percebamos ao certo o grau de impactos sociais e alteragcbes na nossa forma de vier,

de pensar, de se relacionar e de contratar.

1 Para Lorenzetti, a sustentacdo de tratar-se de uma categoria que deve ser precisada, é fundamentalmente
baseada nas consequéncias que poderdo ser observadas nas diversas modalidades de contratos eletrénicos,
sendo destacado pelo referido jurista as seguintes categorias de contratagdo: (i) setor publico e privado; (ii)
entre empresas e com os consumidores; (iii) 0 modo de celebracdo consensual; (iv) 0 modo de celebracdo
automatico; (v) contratos celebrados por adesdo; (vi) contratos internacionais e nacionais; e, (vii) contratos
submetidos alegislacdo especial.

1121 ORENZETTI, Ricardo Luiz. Trad. Fabiano Menke. Comércio Eletrénico. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 288-289
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A velocidade da evolucdo estd apresentando proporcbes geométricas, além de uma
crescente consumismo, em virtude da facilitagdo dos meios de compra a distancia que a
Internet proporciona, isto sem se faar na verdadeira enxurrada de publicidade e
direcionamento para um consumo desenfreado a que a sociedade é exposta a todo momento,
resultando muitas vezes na contratacéo de bens e servicos de forma automética, sem a devida
reflexdo.

Tais fatos podem ser esclarecidos pelos recentes estudos do priming, o qual consiste
nos efeitos que determinadas palavras e imagens ocasionam na nossa forma de pensamento
automatizado, conforme se verifica em recente obra publicada no Brasil pelo Prémio Nobel de
Economia de 2002, Daniel Kahneman, aponta justamente sobre as duas formas diferentes de
pensar, 0 pensamento rdpido ou automatico (Sistema 1) e 0 pensamento devagar ou com
reflexdo (Sistema 2). E inevitavel que a evolugdo do marketing e a oferta de produtos
vinculada aos estudos psicolégicos do priming, resultem em uma potencializacdo do
consumo, especial com afacilidade dos meios digitais.***

E justamente neste ponto que entendemos ser aplicavel a proposta acima transcrita de
Ricardo Lorenzetti, ou sgja, uma necessaria andlise quanto a tais impactos ocasionados pela
evolugdo do conhecimento, com o objetivo de evitarmos o abuso sobre o exercicio da
manifestacdo de vontade automatizada, 0 que ndo significa defender uma regulamentacéo
propria aos contratos el etronicos.

Exemplo da atual evolugdo do meio de contratacdo eletronico, sdo alguns dados
transmitidos pela vice-presidente comercial da Google Sra. Stephanie Tilenius, em palestra
proferida em 26 de maio de 2011 no langamento da ferramenta denominada de Google Wallet.

Em 1998, o percentual equivalente a 70% de todos os norte-americanos nunca tinham usado a

13| ORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los Contratos. T. I11. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, 2006, p.
833

14 K AHNEMAN, Daniel. Répido e Devagar — duas formas de pensar. Trad. Céssio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012.
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Internet pararealizar pagamento ou transagdes financeiras, porém onze anos depois, em 20009,
este percentual se inverteu, sendo verificado o percentual equivalente a 70% dos norte-
americanos acessam a Internet com meio usual para redlizar transagdes financeiras. Em
contrapartida, atualmente, apenas o percentual equivalente a 8% de todo o comércio norte-
americano de vargjo é realizado por meio do comércio eletrénico, sendo o as demais
operaces ainda s3o fisicas. '

Ou sgja, o potencial do comércio eletrénico (e-commerce) para 0s proximos anos € no
sentido de um crescimento exponencia, podendo haver, no caso dos norte-americanos, a
inversdo dos percentuais acima indicados em um espaco de tempo inferior a uma década.
Rememoremos que, para cada transacdo realizada pelo comércio eletrénico, representa um
novo contrato eletronico, trata-se de um melo de contratagdo em franca expansdo que
representou nos Estados Unidos da América no ano de 2010, na circulagdo de US$ 257
bilhGes, considerando apenas as relagbes de consumo, conforme apontado na mesma
apresentacao.

No Brasil, segundo dados da consultoria i-bit divulgados pela revista IDGNOW!, o
ano de 2011 representou um crescimento equivalente a 26% em relagdo ao ano de 2010,
resultando em uma circulacdo superior a R$ 18.7 bilhdes e envolvendo trinta e dois milhdes
de consumidores. A expectativa da consultoria i-bit para o ano de 2012, mesmo considerando
a atual crise financeira na Europa, € de um crescimento igual ou maior do que o apresentado

em 2011.1¢

5 Digponivel em <http://www.youtube.com/watch?v=am8t6iZ 7up0> Acessado em 13.05.2012.

Cabe aqui destacar, para efeito de esclarecimento, que o Google Wallet € um aplicativo gratuito da Google para
celulares do tipo smartphones, com a proposta de substituir a necessidade carregar na carteira tradicional todos
os cartdes de crédito, débito e cartbes de fidelidade, de forma que todos os cartbes estejam cadastrados em tal
aplicativo, permitindo que o uso do celular, por meio da troca de dados entre o celular e um terminal
informatizado do lojista que ira receber e reconhecer as informacfes do cartdo que serd utilizado, com a
respectiva aprovacdo ou recusa da forma de pagamento.

18 Disponivel em: <http://idgnow.uol.com.br/mercado/2012/03/13/e-commerce-no-brasi|-cresce-26-e-fatura-r-
18-7-bilhoes-em-2011/> Acessado em 13.05.2012.
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Frente a esta nova realidade fética que a sociedade esta vivenciando, entendemos que
a tentativa de criagdo de qualquer regulamentacdo especifica, resultard em uma répida
desatualizacdo, em uma rgpida superacéo pela realidade fatica, ao passo que o nosso principal
sistema juridico — Cédigo Civil — por ser um ordenamento fundamental mente principiol égico
e dotado de diversas clausulas gerais e conceitos indeterminados'’, esta apto a se moldar,
recepcionar e ser aplicavel aos novos casos concretos (principios da eticidade, operabilidade e
socialidade), incluindo as contratagdes pel s meios el etronicos.

Nosso entendimento € mais otimista do que agqueles respeitaveis posicionamentos que
sustentam a necessidade de uma legislaco especifica como sendo a Unica forma de gerar
seguranca juridica. Ta entendimento € fruto da aplicacéo sistémica do Codigo Civil de 2002
frente as decisdes que ja vem sendo tomadas pel 0s nossos tribunais, entre as quais destacamos
aquelas que sdo referenciadas no presente estudo e que constam de seu Anexo. Ao operador
do direito cabe atarefade aplicar alel as situacdes presentes e futuras.

Nesse sentido é o escdlio de Karl Engisch, para quem “novos fendmenos técnicos,
econdmicos, sociais, politicos, culturais e morais tém de ser juridicamente apreciados com
base nas normas juridicas preexistentes. [...] N8 pode ser nossa tarefa deixarmos o presente
com 0s seus problemas e retrocedermos anos ou décadas para entrar no espirito de um
legislador que propriamente nos ndo interessa jA Logo: interpretativo ex nunc e ndo
interpretatito ex tunc. A partir da situacdo presente € que nés, a quem a lei se dirige e que
temos de afeicoar de acordo com ela a nossa existéncia, havemos de retirar da mesma lel

aquilo que para nos é racional, apropriado e adaptado as circunstancias. Fidelidade a situagcdo

17 Quanto a importancia das denominadas cléusulas gerais e dos conceitos indeterminados, Nelson Nery Jr.,

esclarece que a funcdo das clausulas gerais € “dotar 0 sistema interno do Caédigo Civil de mobilidade,
mitigando as regras mais rigidas, além de atuar de forma a concretizar o que se contra previsto nos principios
gerais de direito e nos conceitos legais indeterminados. [...] Para tanto, as clausulas gerais passam,
necessariamente, pelos conceitos determinados pela fungdo.” NERY Jr., Nelson. Contratos no Cadigo Civil:
Apontamentos gerais in O Novo Cadigo Civil: Homenagem ao Professor Miguel Reale. Coord. FRANCIULLI
NETTO Domingos, MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. 22 ed., 2006, S&o
Paulo: LTr, p. 429
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presente, interpretacéo de acordo com a época actual, tal atarefa do jurista. A sua mirada néo
vai dirigida para o passado, mas para o presente e o futuro.”**®

Assim, nos parecem corretas as afirmagdes aqui realizadas no sentido de que ndo ha
necessidade juridica de um novo “arsenal” legidativo para garantirmos a validade dos
contratos eletrdnicos, uma vez que a aplicacdo do ordenamento vigente € plenamente capaz de
cumprir tal tarefa, basta ao operador do direito aplicar as normas com a “mirada [...] para o
presente e para o futuro”**°
Frente a posicdo aqui defendida, passemos a andise de alguns conceitos atualmente

aplicaveis aos contratos eletrdnicos, para ha sequencia enfrentarmos as questdes de formagéo

do contrato eletrénico e aos demais pontos que NOS Propomos a estudar.

2.1. Conceitos—uma analise critica

No presente ponto, ndo sera objeto de nossa andlise as diversas denominagdes
apresentadas pela doutrina para os contratos el etronicos, entre quais destacamos, apenas para
o0 conhecimento, 0s seguintes: contratos virtuais, contratos telematicos, contrato pela Internet,
contrato via Internet, contratacdo na Internet etc.

Ja que o nomen iuris ndo altera a sua estrutura, efeitos e aplicabilidade, optamos por
adotar no presente estudo a denominacdo gque tem sido mais usua na doutrina e que ganhou
maior relevancia nos usos e costumes nacionais e internacionais (contrato eletronico), assim,
buscaremos apenas apresentar uma andlise dos atuais e principais conceitos, para ao final,
sugerir uma proposta de conceito do contrato el etronico.

Iniciaremos a analise com os dois conceitos que nos parecem proximos do que

estamos defendendo, ou sgja, que o contrato eletrénico é caracterizado pelo momento e pelo

118 ENGISCH, Karl. Introduc&o ao Pensamento Juridico. Trad. Jodo Baptista Machado. 10 ed, Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2008, p. 173-174

9 ENGISCH, Karl. Op. cit., p. 174
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meio empregado para a sua formag&o, ou seja, ha o binbmio de “momento” e “mei0”. Tais
conceitos sdo apresentados por Newton de Lucca e Ricardo Luis Lorenzetti.

Para Newton de Lucca, 0 “contrato telemético™®, por sua vez, é o negécio juridico
bilateral que tem o computador e uma rede de comunicagdo como suportes bésicos para sua
celebragdo.”*?

O conceito de Newton de Lucca, tal como o conceito de diversos outros doutrinadores
que serdo abaixo especificados, demostra que qualquer tentativa de conceituar o contrato
eletronico partindo da especificacdo do suporte fisico ou 0 meio de comunicacéo empregado,
fatalmente estara sujeito a uma rapi da superacao.

Podemos afirmar que ja ndo é necessario possuir ou portar um computador para a sua
celebracdo (hoje pode ser realizado por aparelhos méveis do tipo smartphone ou por tablets) e
nao mais computadores como eram até entdo conhecidos, nem tdo pouco da utilizacdo de uma
rede de telecomunicacdo, ja que sdo admitidos outros meios de conexdo a Internet tal como a
rede el étrica®.

Vale aqui lembrar que, qualquer referéncia a0 meio de acesso a Internet pelo
respectivo usudrio estara sujeito a uma rapida desatualizacdo. Estamos presenciando uma
evolugdo tecnoldgica sem precedentes na histéria da evolucdo da humanidade, e certamente
tais meios tecnol6gicos que sdo conhecidos hoje (inicio do século XXI1), serdo rapidamente

superados, em especial com a descoberta do grafeno'®® conforme publicagdo em 2004 na

20 pPara 0 autor, “A telemética [...] nada mais é do que o resultado da aplicacdo das telecomunicaces a
informética.” p. 93

121 |LUCCA, Newton. Aspectos Juridicos da Contratacgo Informética e Telemética. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
33

2 IDGNOW! Internet pela rede elétrica no Brasil depende de fabricacdo local. Disponivel em:
<http://idgnow.uol.com.br/mobilidade/2010/12/04/internet-pel a-rede-€l etri ca-no-brasil -depende-de-fabri cacao-
local/>.Acesso em 01.10.2011

12 ESTADAO.COM.BR/CIENCIA. Cristal de carbono com 1 atomo de espessura leva Nobel de Fisica.
Disponivel em <http://www.estadao.com.br/noticias/vidag,cristal-de-carbono-com-1-atomo-de-espessura-leva-
0-nobel-de-fisica,620566,0.htm>. Acessado em 01.10.2011
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revista Science pelos cientistas Andre Geim e Konstantin Novoselov, 0s quais receberam o
Prémio Nobel de Fisica de 2010, cria-se a possibilidade incalculédvel de desenvolvimento de
novas tecnologias e novos meios de conexdo e acessibilidade dos usuérios, tais como a
criacdo de equipamentos flexiveis ou que permitem ser dobrados com elevadissima
portabilidade, ou ainda, a substituicdo do silicio por “simples’ composi¢cdes de grafeno no
desenvolvimento de processadores, fato este que ira resultar na radical reducéo de preco na
producdo de processadores, uma vez que, o grafeno é derivado do carbono, el emento quimico
que é justamente o material de maior abundancia em nosso planeta, ao contrério do silicio que
€ maisraro e de um custo infinitamente mais elevado.

Assim nos parece que um conceito ideal de contratos eletronicos ndo deva incluir a
forma de comunicacdo de acesso a Internet (pois €la € indiferente para a contratacéo
eletronica) e/ou o meio (hardware) que serd empregado pelas partes de cada um dos polos
contratantes, ou na expressio de Paul Roubier'® e Pontes de Miranda, de cada uma das
posi¢Oes juridicas ativa ou passiva.

Passamos a andisar 0 posicionamento de Ricardo Luis Lorenzetti, para quem o
contrato eletrbnico € iguamente caracterizado pelo meio empregado, porém, sendo
indiferente quanto a fase contratual, ou sgja, podera ser caracterizado tanto na fase de

celebracdo, do cumprimento ou até mesmo da execucgao.

“O contrato eletrdnico caracteriza-se pelo meio empregado para a sua
celebracdo, para 0 seu cumprimento ou para a sua execucéo, Seja em umaou
nas trés etapas, de forma total ou parcia'®. [..] O contrato pode ser
celebrado digitalmente, de formatotal ou parcial. No primeiro caso, as partes
elaboram e enviam as suas declaractes de vontade (intercambio eletrénico
de dados ou comunicacdo digital interativa); no segundo, apenas um dos

aspectos é digital: uma parte pode formular sua declaracdo e a seguir utilizar

124 ROUBIER, Paul. Droits subjectifs et situations juridiques. Paris: Dalloz, 2005.
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o meio digital paraenviéla; pode enviar um e-mail e receber um documento
por escrito para assinar. [...] Uma vez constatado que o meio digital &
utilizado para celebrar, cumpri ou executar um acordo, estaremos diante de
um ‘contrato eletronico’ . Entretanto, o legislador podera excluir hipoteses de
fato que, ainda que apesentem estas caracteristicas, sejam consideradas como
ndo passiveis de veiculacdo por este meio por razdes de politica legislativa,

como 0s contratos de trabalho, os contratos sobre direitos personalissimos e

os contratos de seguro de saide.” %

Quanto ao meio empregado para a contratagdo, estamos de pleno acordo com Ricardo
L. Lorenzetti, porém quanto a0 momento da formagéo, com a devida vénia entendemos néo
ser 0 mais adequado, por ndo vislumbrar a sua convergéncia com a teoria da formacdo do
negocio juridico contratual.

Conforme estudo originalmente apresentado por um dos coautores do projeto do
Cadigo Civil, o Prof. Clovis V. do Couto e Silva, intitulado de A Obrigacdo como

Processo'®’

, restou absolutamente claro para o direito privado contemporaneo a importancia
que deve ser dada as fases de nascimento da obrigacdo, desenvolvimento dos deveres e do
adimplemento. Uma possivel evolugdo desta teoria € justamente a separacdo do processo
obrigacional nas fases pré-contratual, formagdo do contrato, execucdo do contrato e pos-
contratual, sendo que todas as fases séo igualmente rel evantes para a interpretagdo do contrato
e para a adequada identificacdo das circunstancias negociais. No entanto, a adequada

identificacdo da fase obrigacional, é fundamental para as solucfes préticas que deverdo ser

observadas.

125 A mesma definicdo é apresentada pelo autor no seguinte artigo: A dogmética do contrato eletrénico, in
Direito & Internet — aspectos juridicos relevantes, v 1. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 551

126 | ORENZETTI, Ricardo Luiz. Trad. Fabiano Menke. Comércio Eletrdnico. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 285-287

12741 ] adistingéo em planos tem importancia fundamental no exame dogmético das obrigacdes. Sem levar em

conta essa distingdo, poder-se-80 cometer erros sérios de ordem doutrindria, que se repetiréo forcosamente nas
solucBes préticas.” SILVA, ClovisV. do Couto. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: FGV Editora, 2007, p.
61
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Exemplo pratico quanto a adequada identificacéo da fase obrigacional (pré-contratual,
formacéo do contrato, execucdo do contrato e pds-contratual) é justamente o leading case do
Supermercado DISCO X Pao de Acucar, de Relatoria do Min. José Carlos Moreira Alves no
Recurso Extraordinério n® 88.716 de 11 de setembro de 1979. Ap6s longo debate juridico,
onde o Grupo Pdo de AcuUcar tinha como interesse direto a confirmagdo de um suposto
negocio juridico de aquisicdo societéria e do fundo de comercio da rede supermercados
DISCO e, de outra parte, a busca pela extincdo daquele vinculo pela rede DISCO, o Min.
Moreira Alves concluiu que, apés a andlise do caso, ndo se visumbrava a formacéo de
nenhum negacio juridico propriamente dito (plano da existéncia), ja que, da andlise do caso
concreto, as partes ndo chegaram a avancar além da fase das tratativas. Do aresto extrai-se 0s

relevantes trechos que interessam a este estudo:

N&o se trata, portanto, como pretende a recorrida, de matéria concernente a
simples interpretacéo de clausulas contratuais — 0 que pressupde a existéncia
de um contrato, e que, consoante a Simula 454, implicaria a
inadmissibilidade do recurso extraordinério -, mas, sim, de apurar a
qualificagdo juridica de um documento, para determinar-se se ele configura
um contrato, ou se traduz, apenas, etapa nas tratativas que antecedem a
celebragdo do contrato, e que, reduzidas a escrito, configuram o que 0s
autores antigos (assim, MUELLER, De minuta vulgo von Punctationem,
Janae, 1690) denominavam, em latim, minuta, termo vertido pelos juristas

alemaes para 0 seu idioma com 0 emprego das expressdes Entwurf, Project,

Punctation (projeto, punctac&o).

[...]

Como se vé, em sintese, a questdo juridica fundamental que se discute nestes
autos é estar se, no curso de negociacles, as partes acordam sobre o0s
elementos essenciais do contrato, deixando, porém, para momento posterior
(o da celebracédo do contrato definitivo), a solucdo de questdes relativas a
elementos acidentais, e reduzem tudo isso a escrito, esse documento
caracteriza um contrato preliminar (e, portanto, obrigatério para ambas), ou

ndo passa, mesmo no gue diz respeito aos pontos principais ja considerados
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irretratéveis, de mera minuta (punctagéo), sem carater vinculante de contrato
preliminar, e consequentemente, insusceptivel de  adjudicagdo
compul soria?*®

A exemplo do aresto acima indicado, entendemos que a fase do processo obrigacional
e fundamental e relevante para conceituar e identificar a existéncia de um contrato eletronico.
Um contrato formado por meios tradicionais (contrato fisico em papel e assinado ou por
adesdo das respectivas posicdes juridicas), ndo pode ser denominado, em nosso entender, de
um contrato eletrénico, mesmo que a sua fase preliminar (pré-contratual) ou a sua fase de
execucdo propriamente dita (fase do adimplemento na expresséo de Clévis V. do Couto e
Silva) forem realizadas de forma el etronica.

Nestas situacdes, ndo estaremos frente a um contrato eletrénico, mas sim, frente a um
contrato de execucdo por meio eletronico (v.g. prestacdo de servigo pela Internet, com um
contrato por meio fisico/tradicional). Se assim fosse, com todo 0 respeito aos que pensam em
sentido contrério, nenhum dos estudos envolvendo contratos eletrénicos faria sentido, pois
ndo haveria o que se discutir quanto aos planos do negdécio juridico entabulado, mas apenas

guanto a sua execucao.

Por tais motivos, entendemos igualmente equivocado o conceito de Ricardo Luis
L orenzetti acima transcrito.

Passemos agora a outros conceitos encontrados na doutrina, 0os quais acabam por
repetir um ou outro ponto, e sO faremos maiores consideracbes quanto realmente forem
destoantes do quanto sustentado até agora.

Para Alberto Gosson Jorge Junior, os contratos el etronicos “ constituem declaragoes de
vontade emitidas por dois ou mais sujeitos, de conformidade com o ordenamento juridico,

com o intuito de constituir, modificar, conservar ou extinguir direitos de natureza patrimonial

128 f|s. 59-68 do VVoto do Min. Rel. José Carlos Moreira Alves no RE n° 88.716-RJ
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ou extrapatrimonial, mediante a utilizacdo de computadores interligados, independente do tipo
contratual veiculado [..]"**. O conceito aqui apresentado, além de incorrer, em nosso
entender, no mesmo equivoco quanto a definicdo do meio empregado, ainda vem a reproduzir
questdes atinentes a defini¢cdo de contrato em geral, 0 que nos parece N&o ser mais apropriado,
jdque se trata de meio e forma de contratacéo e ndo de uma classificacdo propriamente dita.
Para Sheila do Rocio Cercal Santos Leal “[...] pode-se entender por contrato
eletronico aquele em que o computador é utilizado como meio de manifestacdo e de

instrumentalizacdo da vontade das partes.”**°

, NO conceito proposto pela autora, além de uma
aparente contradi¢cdo com o titulo da obra e o conceito apresentado (“ contratos via Internet” X
“computador”), também observarmos a mesma deficiéncia quanto a fixagdo de um hardware.
No mesmo sentido é a proposta de Vinicius Roberto Prioli de Souza que conceitua o contrato
eletronico “como negécios juridicos bilaterais, que se utilizam de computadores ou outros
tipos de aparelhos eletrénicos (ex. aparelho de telefone celular) conectados a Internet, por
meio de um provedor de acesso, a fim de se instrumentalizar e firmar o vinculo contratual,
gerando, assim uma nova modalidade de contratacdo, denominada contratacéo eletronica.”***
Também podemos verificar a semelhante proposta realizada por Manoel J. Pereira dos Santos
e Mariza Delapieve Rossi ao definirem ser “os negdcios juridicos bilaterais que utilizam o
computador como mecanismo responsavel pela formacdo e instrumentalizacdo do vinculo
contratual.”, para tal conceito, remetemos as mesmas consideragdes antes aludidas quanto a
deficiéncia ao ser fixado aum hardware em especial.

Jorge José Lawand ndo chega a nos indicar um conceito proprio para o contrato

eletrénico, umavez que em sua obra, data venia, acaba por misturar os conceitos de comércio

129 JORGE Jr,. Alberto Gosson. Aspectos da formaggo e interpretacdo dos contratos eletrénicos in Direito e
Internet. Coord. ADAMEK, Marcelo Vieiravon. Revistado Advogados— AASP v. 115, 2012, p. 7

130 | EAL, Sheila do Rocio Cercal Santos. Contratos Eletronicos — validade juridica dos contratos via Internet,
2009, p.79

11 SOUZA, Vinicius Roberto Prioli de. Contratos Eletronicos & Validade da Assinatura Digital. Curitiba: Jurud,
2009, p. 73
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eletrénico e contrato eletrénico sem uma distingdo pontual de tais atividades, caracterizando-
0s como interdependentes e conexos. “ O comércio eletrénico gera diversas consegquéncias em
Varios setores, seja no econdmico, politico e socia. Devido ao adjetivo ‘eletrénico’ imputado
a palavra ‘contrato’, visuadliza-se que, a par das questBes técnico-juridicas existentes,
exsurgem outras de carater ndo juridico. O contrato celebrado via Web surgiu em decorréncia
dos desenvolvimento do comércio eletrdnico a nivel mundial.” **2

De fato podemos até concordar que a evolucdo e disseminacdo do contrato eletrénico
possa ter sido decorrente da evolugdo do comércio eletrbnico, no entanto, ndo nos parece
correto afirmar que o contrato eletronico esteja presente apenas nas questdes envolvendo o
comeércio eletrénico.

Conforme aqui sustentado, o contrato eletrénico surge e é formado no momento da
contratacdo, de forma que se a execugdo do contrato ndo se da por meio eletrénico, tal fato
ndo ird descaracteriz&-1o ou transvestir um contrato originalmente eletrénico em tradicional .
Portanto, a conex&o proposta entre comércio eletrdnico e contrato eletrénico, ndo nos parece
correta.

Sérgio Iglesias Nunes de Souza nos apresenta, na mesma obra, dois conceitos para
contratos eletrénicos, assim manifestado: “Os contratos eletrénicos sdo negocios juridicos
bilaterais que utilizam o computador e as novas tecnologias como mecanismo responsavel
pela formacdo e instrumentalizacdo do vinculo contratual.” e logo na sequencia defende que
“0 contrato eletronico é toda e qualquer manifestagdo de vontade bilateral ou plurilateral que
tem por objetivo constituir, modificar ou extinguir direitos, de natureza patrimonial ou
extrapatrimonial, por meio de qualquer processo de telecomunicagéo eletronica ou digital,

desde que celebrado a distancia.”*** Ambos os conceitos nos parecem carecedores de precisio

132 | AWAND, Jorge José. Teoria Geral dos Contratos Eletrénicos. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 32

133 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Lesdo nos Contratos Eletrdnicos na Sociedade da Informag&o — teoria e
prética dajuscibernética ao Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 49-51.
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pelos motivos ja apontados neste estudo, sendo que o0 segundo conceito, aponta um NOvo
elemento que o difere dos demais vistos até 0 momento, qual sgja, a necessidade de
celebracdo a distancia, o qual também ndo concordamos. Em primeiro lugar, nos parece que
deveria ser designado “entre ausentes’ e ndo necessariamente “adistancia’, pois € plenamente
possivel que duas pessoas estejam no mesmo local fisico e firmem um contrato eletrdnico; em
segundo lugar, o elemento “distancia’ ndo significa que o contrato foi formado entre ausentes
ou presentes, devendo ser analisado cada caso, de forma que o elemento “distancia’ pouco
importa na conceituagdo do contrato eletrénico, mas sim, nas consequéncia quanto a emissao
de propostas e aceites — momento da contratagéo.

Porém, mesmo o elemento “entre ausentes’ caso tivesse sido empregado ao conceito
apresentado, também ndo nos parece correto, pois na atualidade podemos afirmar que os
contratos eletrénicos poderdo ser formados “entre ausentes’ e “entre presentes’, ja que a
jurisprudéncia tem se utilizado dos tradicionais ensinamentos doutrindrios™* de tais distingdes
provenientes das contratacfes por telefone tal como sera enfrentado abaixo no ponto 4.

Maria Eugénia Finkelstein, apresenta o seguinte conceito para o contrato e etronico
“[...] €0 negdcio juridico bilateral que resulta do encontro de duas declarages de vontade e €
celebrado por meio da transmissdo eletrénica de dados. Ele geramente € formado pela
aceitacdo de uma oferta publica disponibilizada na Internet ou de uma proposta enviada a
destinatario certo, via correio eletrénico, contendo, no minimo, a descricdo do bem e/ou
produto ofertado, preco e condicdes de pagamento.”*** Em nosso entender a proposta
apresentada € insuficiente por limitar aos negécios bilaterais, bem como, por limitar as

hipbteses da contratacdo ser realizada apenas pela oferta publica ou por correspondéncia

3% | ACERDA DE ALMEIDA, Francisco de Paula. Obrigagdes. 2 ed. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunaes,
1916. NONATO, Orosimbo. Curso de Obrigacdes. v. | ell. Rio de Janeiro: Forense, 1959

135 FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Direito do Comércio Eletrdnico. 2 ed. Rio de Janeiro: Campus — Elsevier,
2011, p. 175
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eletronica (e-mail), quando na verdade, os meios podem se inverter, ja que posso ter uma
oferta publica veiculada por correspondéncia eletrénica (spams e e-mail marketing).

Para os autores portugueses Garcia Marques e Lourengo Martins “Em sentido
amplo, por ‘contrato informéticos podem entender-se ndo sO o0s contratos sobre bens ou
servicos, mas também os que sejam cel ebrados através de meios informéticos ou ainda os que
sejam executados através de meios informéticos.”*®. O conceito aqui indicado pelos referidos
magistrados portugueses acaba por incorrer em dois equivocos, 0 primeiro de colocar no
mesmo conceito tanto aos contratos informaticos (contratos de bens ou servicos de
informatica) como também os contratos eletrénicos. No entanto, aponta no mesmo sentido
que é defendido nesta dissertacdo, de que para a sua caracterizacdo deverd ser observado o
momento de formagdo, porém, tal como aguns dos autores acima referenciados, extrapola
para afase de execucdo do contrato, a qual ndo concordamos conforme ja visto.

Também verificamos nos estudos portugueses, o conceito de Sebastido Ndbrega
Pizarro, ao estabelecer que “ 0 contrato electronico, ndo é mais do que um negdcio juridico, no
qual as manifestagdes de vontade das partes sio veiculadas por meios electronicos. E pois o
meio usado pelas partes, o principal elemento distintivo destes contratos face aos restantes.
Poderemos assim, defini-lo como um contrato celebrado sem a presenca fisica das partes, no
qual as respectivas declaragdes de vontade sd0 expressas através de equipamentos
electronicos de tratamento e armazenagem de dados, ligados entre si.” Ao conceito aqui
apresentados, fazemos as mesmas observacfes quanto a necesséria distingdo entre “presenca
fisica’ e a contratacdo “entre ausentes’ e “entre presentes’, entendendo que, em boa técnica,
deveria ser substituido pelas duas Ultimas.

Finamente, mas sem esgotar todos o0s conceitos existentes na doutrina, porém

indicando os principais e mais relevantes a que tivemos acesso, passamos a pontuar dois

1% MARQUES, Garcia. MARTINS, Lourenco. Direito da Informética. 2 ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 402
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conceitos trazidos em manuais, sendo o primeiro de Paulo Nader e o segundo de Haroldo
Malheiros Duclerc Vergosa.

Quanto ao conceito apresentado por Paulo Nader, temos que “S&o contratos que se
realizam, necessariamente, entre pessoas ausentes. A oferta e a aceitagdo se fazem mediante
mensagens transmitidas por aparelhos ligados & Internet.”**” Em primeiro lugar, conforme ja
enfrentado, ndo sera realizado “necessariamente” entre ausentes e, em segundo lugar, a sua
formacdo ndo serd sempre realizada por troca de mensagens, podendo ser diretamente por um
site ou ainda por meios automatizados previamente programados conforme veremos no ponto
que se segue quanto as caracteristicas de tal contratacao.

Ja para Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa, o “[...] 0 contrato telematico caracteriza-
se quando 0 mecanismo da comunicacdo entre as partes passa a través de um sitio da Internet
(site), podendo dar-se 0 caso de que a mensagem tenha sido elaborada diretamente no
instrumento, em conformidade com instrucdes predispostas por seu titular.”**®, temos
semelhantes equivocos ja apontados, em especia quanto a exigéncia de que toda a
comunicacdo seja por meio de um site, 0 que sabemos que ndo ocorre, jA que existem
inlmeras situagdes em que a contratacdo se da por troca de correspondéncia eletrbnica (e-
mail), sistemas automatizados e até mesmo pelo siléncio.

Feitas as consideragfes acima quanto a diversos conceitos encontrados na doutrina, e
especialmente considerando que se trataram de consideracfes criticas e mesmo sabendo que
apresentar um conceito, em direito, € uma das tarefas mais arduas, entendemos ser pertinente
apresentar uma proposta de conceito de contrato eletronico, a qual temos a certeza que estara
igualmente sujeita a criticas e melhorias, sendo que alguns dos termos cientificos apontados

na proposta abaixo, seréo esclarecidos nos capitul os que se seguem.

3" NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. v 3. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 498

138 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de Direito Comercial. v. 4, t. |. S0 Paulo: Malheiros, 2011,
p. 464
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Assim, em nosso entender, o contrato eletrénico é aquele em que, 0 momento de sua
formacdo é concretizado pelo meio (= forma) eetrénico, com a manifestacdo de vontade
tacita ou expressa pelas posi¢cdes juridicas ativa e passiva. As fases pré-contratual, de
execucao do contrato ou pds-contratual, poderdo ser realizadas pelo meio (=forma) eletrénico
ou ndo, sendo indiferentes para a sua caracterizacdo. O contrato eletrénico poderd ser
formado, indistintamente, entre presentes ou ausentes ou ainda pela manifestagcéo de vontade
previamente externada pelas respectivas posi¢oes juridicas com execucdo automatizada e sem
a direta interferéncia do sujeito de direito no ato de sua formagdo, sem que iSO O

descaracterize.

2.2. Caracteristicas das formas de contratacao.

Quanto as formas de contratacdo por meio eletronico, faremos referéncia as trés
formas atualmente conhecidas e referidas pela doutrina de forma unissona: (i) contratactes
interpessoais; (ii) contratagdes interativas; e, (iii) contratagdes intersistémicas.

No entanto, antes de analisarmos tais caracteristicas, cumpre-nos esclarecer
que adotaremos o termo “ caracteristicas das formas de contratacdo” em oposi¢ao as propostas
de alguns doutrinadores’® em denominar de “classificacdo dos contratos eletronicos’.
Conforme sustentado na introducdo deste estudo, seria inapropriado e de possivel falha
técnica, denominar de classificacdo as formas em que se redlizam e sdo formalizados os
contratos eletronicos, pois, como dito, ndo estamos frente a uma nova classificagéo contratual
OuU uma nova categoria de contratos, mas simplesmente um novo meio de formagdo dos

contratos ja existentes, ou ainda, uma nova forma de exteriorizacdo da vontade.

139 0 termo “classificacgo dos contratos eletronicos’ pode ser encontrado, entre outras obras, nas seguintes:
LEAL, Sheilado Rocio Cercal Santos. Contratos Eletrénicos — validade juridica dos contratos via Internet. Sao
Paulo: Atlas, 2009, p. 82 e segs. SOUZA, Vinicius Roberto Prioli de. Contratos Eletrénicos & Validade da
Assinatura Digital. Curitiba: Jurug, 2009, p. 100 e segs.
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Rememorando o que foi dito acima, classificar um contrato, significa a busca de sua
categoria, para posterior definicdo quanto ao regime juridico que deverd incidir sobre seus

140

efeitos nos trés planos no negécio juridico.™ Superada esta questéo preliminar, passemos a

andlise das formas de contratacéo el etrénica.

Conforme escolio de Manuel J. Pereira dos Santos e Mariza Delapieve Rossi'*, tal
divisdo nos respectivos meios de contratagao (interpessoais, interativos e intersistémicos) sdo
resultantes da conjugacdo de tecnologias de computacdo e de telecomunicagdes, mesmo antes
do advento da Internet. Porém, para efeitos deste estudo, daremos especial atencdo aos
contratos formados por meio eletronico da Internet, sem deixar de referenciar cada uma destas
formas de contratacéo.

() ContratagOes interpessoais — sao essencialmente caracterizadas pela necessidade de
acao humana de forma direta, envolvendo os momentos da oferta ou da proposta e 0 momento
do aceite ou da nova proposta (contraproposta), ambas as agdes demandam a agdo humana e a
respectiva declaragdo de vontade. “Em outros termos, as duas manifestagbes volitivas
essenciais ao preenchimento dos requisitos de existéncia da relacdo juridica ocorrem, cada
uma ao Seu turno, N0 Momento em que Seus autores transmitem a mensagem eletronica.” **
As contratagdes interpessoais sdo usuamente realizadas por troca de correspondéncia

eletronica (contrato “entre ausentes’), por meio de chats ou sistemas de mensageria

instantanea (contrato “entre presentes’) e atualmente podemos também pensar nas situacfes

10«0 agrupamento de tipos contratuais em categorias é ferramenta indispensavel para a sistematizacso das
normas juridicas, cogentes ou dispositivas, aplicaveis aos contratos pertencentes a cada categoria [...] Por fim,
muitas normas expressamente dirigidas a um contrato aplicam-se, na verdade, a uma espécie de prestacdo
contratual, 0 que requer constante atencdo do intérprete para as potencialidades expansivas de normas
aparentemente ligadas a0 regime de um dnico tipo contratual.” MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo.
Classificagdo dos Contratos. Coord. PEREIRA Jr., Antonio Jorge. JABUR, Gilberto Haddad. Direito dos
Contratos. S8o Paulo: Quartier Latin e Centro de Extensdo Universitaria, 2006, p. 22

11 SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. ROSSI, Mariza Delapieve. Aspectos Legais do Comércio Eletronico
— contratos de adesdo. Revista de Direito do Consumidor, V. 36, S8o Paulo: RT, Out/2000, p. 105 e seguintes

142 SANTOS, Manoel Joaguim Pereira dos. ROSSI, Mariza Delapieve. Op. cit., p. 105 e seguintes
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envolvendo redes socais e micro blogs (v.g. Twitter) que dependendo da forma com que é
utilizado podera ser configurada como contrato “entre presentes’ ou “entre ausentes’.

Por qualquer dos meios acima indicados e outros que possam vir a surgir e que
resultem na sua esséncia do elemento interpessoal, € possivel afirmar que este meio eletronico
pode ser utilizado nas quatro fases do processo obrigaciona (pré-contratual, formagdo do
contrato, execucdo do contrato e pos-contratual ).

Como forma de referenciarmos a casuistica®®® quanto a contratacdo eletronica
interpessoal nas fases pré-contratual e da formagdo do contrato, destacamos o julgamento no
Tribunal de Justica de S&o Paulo no recurso de Apelagdo sob n° 966.200-0/7 da 352 Camara
de Direito Privado, onde foi debatida a viabilidade do cumprimento de todos os requisitos
legais para o desenvolvimento vaido de uma acdo renovatéria em locacdo ndo residencial,
uma vez que o aditamento ao contrato original, 0 qual garantiria 0 prazo minimo exigido pela
Lei n° 8245 de 1991 para a agdo renovatdria, foi firmado por meio de troca de
correspondéncia eletronica (e-mail).

Ao enfrentar a questdo o Tribunal de Justica de S&o Paulo acabou por confirmar a
validade e possibilidade da formac&o do contrato de locagdo ndo residencial mesmo que
firmado por meio eletrénico e independente da utilizaggo de certificado digital, ou sgja, sem a
sua posterior materializagcdo pela impressdo e assinatura fisica do documento. Do aresto

destacamos o seguinte trecho:

A segunda questéo diz com a forma de sacramentacdo do Aditamento - por
via eletrénica -, por isso ndo contendo as assinaturas dos contratantes. |[...]

Assim, interpretando-se o artigo supra referido, podemos dizer que os
acordos comerciais, realizados pelo uso do correio eletrénico (e-mail) nada
mais S80 sendo contratos por correspondéncia, tendo como Unica diferenca o
fato de ndo utilizarem o papel para transmissdo de seus registros, mas sim

um meio eletronico.

143 Os Acordaos aqui referidos constam do anexo do presente estudo.
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Em sentido semelhantes, temos o julgamento da Apelacdo 7.156.911-6 da 122 Camara
de Direito Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo que confirmou a contratagdo e
respectiva emissdo do aceite da proposta original, por trocas de correspondéncias e etronicas
(e-mails) que foram juntados aos autos de processo.

No caso em andlise a apelante sustentava que ndo houve confirmacgéo da contratacdo
de um treinamento (cursos livres) para seus filhos, mas mero preenchimento de uma ficha
cadastral sem a intencdo de contratacdo. No entanto, da andlise das circunstancias negociais
do caso concreto que foram confirmadas pelas troca de correspondéncias eletronicas entre as
partes envolvidas, foi confirmada a verdadeira intencdo em contratar o treinamento, devendo
a contratante arcar com 0s custos envolvidos. Interessante observar gue, em ambos 0s casos,
ndo identificamos qualquer debate quanto a exigéncia de utilizagdo do certificacdo digital
conforme previsdo da Media Provisoria 2.200-2, tendo ocorrido a confirmacdo das tratativas
eletronicas pela simples troca de correspondéncia el etronica entre a oferta e o aceite. Vejamos

0 seguinte trecho do segundo aresto referido:

No caso, os documentos juntados com a contestacdo pela ré demonstram de
forma indiscutivel a aceitacdo do contrato. O e-mail de fls. 63, com
informagbes completas das autoras (CNPJ, ramo de atividade, telefone,
endereco, CEP, etc.) ndo deixa duvidas de que houve o preenchimento dos
campos da "ficha de inscricdo" (fls. 60), sendo evidente a0 homem médio
gue ao fornecer tais dados estaria expressando sua vontade de contratar o
servico. A informagdo dos nimeros de RG dos filhos da autora, por meio do
e-mail de fls. 67, enviado em 14.02.2006, por sua vez, também ndo deixa
duvida da intengéo firme de contratar, pois essa informagéo foi requerida no
e-mail que confirmou ainscri¢cdo, o qual trazia o seguinte aviso: ‘obrigatdrio
o envio do n° do RG de cada participante antecipadamente para embarque no
onibus (fls. 64).
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Destacamos ainda mais uma situacdo enfrentada por nosso tribunais pelo Recurso de
Apelagdo n°® 903.935-0/4 da 272 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de S&o
Paulo em processo movido em face de TELESP — Telecomunicagdes S&o Paulo e Emergia
Brasil, as quais negavam a contratagdo do fornecimento de produtos pela Apelante,
argumentou a recorrida (TELESP) que ndo chegou a assinar nenhum contrato, sendo que as
trocas de e-mails entre as partes representava mera fase das tratativas sem vinculo negocia ou
obrigacional.

Do aresto restou claro e comprovado que houve a confirmagdo da contratacdo do
fornecimento de produtos, e que por uma questao obvia, ja que estamos frente a uma contrato
eletronico, ndo h& o que se falar em documento fisico assinado, resultando na validade do

contrato formado pelatroca de correspondéncia el etronica. Assim constou do julgado:

Tem-se por formado o contrato a partir da aceitacéo por parte do destinatario
da proposta, uma vez representar e€la a convergéncia de vontades
imprescindivel a consumacdo de um negocio juridico (principio do
consensualismo). Se a proposta é feita entre presentes, o vinculo contratual
surge no exato momento em que € emitida a aceitacdo com seu imediato
conhecimento pelo seu destinatério. Ja se a proposta é feita entre ausentes
reputa-se formado o contrato quando o aceitante emite a respectiva aceitacdo
ao proponente, independentemente da ciéncia deste (art. 1086, CC/16 e 434
CC/02 - teoria da agnicdo na modalidade expedicdo). Os contratos
eletrbnicos, formados através da Internet, reputam-se celebrados entre
ausentes, umavez que inexiste qualgquer contato pessoal entre as partes.

[...]

O compulsar do conjunto probatério demonstra terem as apeladas anuido a
proposta feita pela apelante, reputando-se formado o negécio apontado na
inicial. Conforme e-mail enviado em 27 de Agosto de 2001, a apelada
Emergia passou a apelante os dados necessérios a aquisicdo dos bens objeto
do contrato, o que comprova, de forma cabal, ter aceito os termos da

proposta recebida (fls. 22).
[...]
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N&o se imagina que a apelada Emergia elaborou "minuta de contrato” sem
antes anuir aos termos da proposta feita pela apelante. Por certo, o
instrumento de fls. 54/63 caracteriza contrato perfeito, acabado e plenamente
vélido. Dele s6 ndo consta a assinatura das partes porque, como aegou a
apelante (fls. 373), a sua transmissdo deu-se através de meio eletronico que,

por evidente, inviabiliza a aposi¢do de assinatura ou visto.

Apontamos ainda para concluir as questdes envolvendo a contratacdo interpessoal e a
efetividade de tal forma de contrato eletrénico, o julgamento da Apelacdo n° 7.339.928-1 da
142 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo™**, em ac&o monitéria
movida pela transportadora Pacar Transportes em face de AMBEV — Companhia de Bebidas
das Ameéricas.

No caso em andlise, a AMBEV se recusava em pagar pelos servicos prestados e que
foram contratados e confirmados por troca de correspondéncia eletrénica (e-mail) entre as
partes envolvidas. Igualmente ndo identificamos neste julgamento qualquer referéncia a
utilizacdo de certificado digital nas correspondéncias eletronicas que serviram de fundamento
do pedido principal da acdo monitéria, apenas uma mencdo a Medida Provisoria 2.200-2
como lei de regéncia para a validade dos documentos eletrénicos, porém sem comprovacdo da

utilizacdo do certificado digital.

A "causa petendi” remota do pedido inicial repousa no contrato entabulado
entre as partes por meio eletronico "e-mail". E os documentos anexados a
inicial demonstram efetivamente a celebracdo do gjuste e os valores devidos
pela r. apelada (em especial, fls. 24, 26 e 28). O contrato feito por meio
eletrénico é absolutamente vdido, mesmo porque sua feitura ndo proibida

emlei.

1% Quanto a predominante referéncia a dissidios jurisprudencial do Tribunal de Justica de S&o Paulo, tal fato se
deve volume de feitos que tramitam neste Tribunal envolvendo a matéria sob andlise, em relacéo aos demais
Tribunais. Ademais, a maior parte dos dissidios encontrados em outros Tribunais acabaram por repetir o que
tem sido decidido no Tribunal de Justica de S8o Paulo, de forma que optamos pela referéncia as fontes
primérias de tais decisdes.
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"Mutatis mutandis' o codigo civil autoriza o contrato por telegrama (art.
222) e também por meio de comunicagdo semelhante (art. 428, inc. | do
mesmo codex).

Assim, irrelevantes para 0 exame do caso, o exame da validade ou ndo dos
conhecimentos de transporte anexados ao processo: em primeiro lugar
porgue ndo esta neles a causa de pedir remota.

Em segundo lugar, porque a recorrida nunca negou atroca de e-mails. E num
deles ressalva "estar de acordo com a documentacdo apresentada’ para as
estadias chamando-as de procedentes (fls. 24).

Em terceiro lugar, a Medida Provistrian® 2.200-2, de 24 de agosto de 2001,
assegura presuncdo de veracidade a qualquer "documento eletrbnico” com
assinatura digital.

[..]

N&o se discute que o contrato eletrénico ndo comporta acdo de execucéo,
mas aqui se trata de acdo monitoria com pelo menos indicios de prova
escrita.

O direito ndo é uma ciéncia estética deve sim acompanhar "pari passu" os
interminaveis progressos globais e de sofisticada tecnologia.

Assim, ndo resta a menor ddvida de que o contrato por via eletrbnica € mais
um passo dessa modernidade que tem de ser aceita pelos mais velhos e
sempre aplaudida pelos mais jovens.

Destarte e tendo em vista o principio da boa fé subjetiva dos contratos,
consagrado no art. 113 do Cadigo Civil e bem assim da boa fé objetiva
insculpidano art. 422 do mesmo "codex".

E como "pacta sunt servanda’ DA-SE PROVIMENTO AO RECURSO para

ao decreto de procedénciado pedido inicial.

Portanto, resta caracterizado que nas contratagdes interpessoais ndo ha o que se
questionar quanto a validade juridica dos respectivos contratos eletrdnicos formalizados entre
as posicoes juridicas ativa e passiva.

Sdo manifestagbes de vontade inequivocas e capazes de resultar na formacédo de
contratos que podem dar ensejo a distribui¢do de uma acdo monitdria como meio de buscar a

tutelajurisdicional para o efetivo cumprimento e adimplemento da obrigacéo pactuada.
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Entendemos que o caso mais relevante dentre os acima destacados, foi justamente a
confirmag&o da contratac8o expressa por meio eletrénico como meio hébil ainstrumentalizar
a acdo renovatdria de locagdo ndo residencial, uma vez que o aditivo contratual formalizado
eletronicamente pela troca de e-mails foi considerado como suficiente e eficaz para a
demonstracdo da contratagdo havida entre as partes, com 0 consequente cumprimento de
todos os requisitos legais exigidos para a agao renovatoria.

A relevancia atal caso, ganha maior destaque se considerarmos que a Lel 8.245/1991
pelo seu artigo 51, incisos | e Il, exige, como requisito para o direito de renovagdo, a
existéncia de contrato escrito e com vigénciaininterrupta de 05 (cinco) anos. Porém, a propria
lei é omissa quanto a necessidade de ser realizado pelo meio fisico e devidamente assinado,
incluindo em seus requisitos, apenas, 0 meio escrito.

Em nosso entender, tal decisdo € extremamente importante para o desenvolvimento e
maior disseminacdo ao meio de contratacdo eletronico, ja que o Tribunal tem reconhecido a
sua validade e respectiva necessi dade de acompanhar as novas tecnologias.

Desta forma, entendemos que as contratagles interpessoais sdo plenamente validas e
eficazes com 0 seu reconhecimento judicial e independente de qualquer legislacdo especifica
para tanto, ja que o atual ordenamento juridico é suficiente para superar os trés planos do
negacio juridico.

(i) Contratactes interativas — podemos caracterizar tal modalidade de negdcio juridico
como aguele em que a sua formagdo ocorre com ainteracdo de um agente (sujeito de direito)
e um site (sistema de computador), normamente caracterizando uma loja virtual de
determinado estabelecimento de uma sociedade empresaria. Ha a interagdo, ou melhor, a
interatividade entre a pessoa natural (agindo em nome proprio ou representando uma pessoa

juridica) e um site de comércio eletrénico.
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Tal modalidade de contratagdo, normal mente ocorrera em relagcbes empresariais, civels
ou de consumo, sendo esta segunda modalidade a mais comum.

A contratag&o interativa ocorrer por exemplo quando um consumidor acessa uma loja
virtual (site de comércio eletrénico) para a aquisicdo de determinado bem movel, v.g. um
movel para decorar a suaresidéncia. Ao consumidor é facultado escolher pela marca, modelo,
cor, dimensdo, design, precos e formas de pagamento. Uma vez feita a opgao do produto,
preco, forma de pagamento, condigdes e prazo de entrega, 0 consumidor simplesmente adere
as condicdes de contratacdo pré-definidas com uma confirmacdo do pedido, normalmente por
um “clique no mouse”** do consumidor*®. “O sistema aplicativo em questéo funciona como
uma espécie de vitrine e de loja ou estabelecimento virtual. Peculiariza-se por estar
previamente programado para exibir produtos, servigos, informagbes ou outros itens
oferecidos comercialmente aos interessados que o venham acessar.” */

Pelas suas caracteristicas, independente de se tratarem de uma relacdo empresarial,

civel ou de consumo, podemos considerar que as contratagles interativas partem de uma

15 “Na esfera da contratacdo no ambiente do comércio eletrénico os negdcios juridicos por clique s
amplamente utilizados e sdo conhecidos no direito comparado como click-through agreements. S&o assim
designados, haja vista seus termos serem aceitos através da confirmacdo digital na tela do monitor do
computador, no mais das vezes utilizando o mouse. Em muitos casos o operador do web site oferece as
mercadorias ou servigos para venda, e o consumidor adquire completando e transmitindo uma ordem de
compra disposta na tela do computador. A partir do momento em que se configura a aceitagdo, o contrato
considera-se formado.” LAWAND, Jorge José. Teoria Geral dos Contratos Eletrdnicos. 2003. Sao Paulo:
Juarez de Oliveira, p. 103

“Dentro desta categoria encontram-se 0s wrap agréments. Nao se trata de uma categoria especial nem de uma
tipicidade nova ou de modo diferente de clebrar um contrato, mas sim de um costume negocid. [..] Na
contratacdo realizada pela Internet ndo existe um invélucro real, mas sm uma ‘embalagem virtual’, ou a
utilizac8o da prética de efetuar um clique sobre uma &rea que diz ‘aceito’, ou ainda, se aceita quando se ‘baixa
ou se ‘carrega’ um produto ou uma forma similar, o que implica em aderir as condigdes gerais. [...] Em nossa
opinido, é valida a celebracdo do contrato por ades@io as condicbes gerais de contratagcdo, obtida esta, ou por
uma adesdo expressa ou técita, ou ainda por atos meramente licitos ou por comportamentos declaratorios ou
ndo declaratdrios. As clausulas referidas podem ser controladas judicialmente no que toca a sua inclusdo e ao
seu contetido.” LORENZETTI, Ricardo Luiz. Trad. Fabiano Menke. Comércio Eletronico. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 331-335

%6 Ainda quanto a contratagdo por um “clique no mouse” fazemos referéncia & monografia de Emir |scandor
Amad, Contratos de Software “ Shrinkwrap Licenses’ e “Clickwarp Licenses’, apresentada como requisito para
aprovacdo na especializacdo em Direito dos Contratos junto ao Centro de Extensdo Universitaria — CEU, e
posterior publicada: AMAD, Emir Iscandor. 2002. Rio de Janeiro: Renovar, p. 104 e segs.

147 SANTOS, Manoel Joaguim Pereira dos. ROSSI, Mariza Delapieve. Op. cit., p. 105 e seguintes
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oferta publica, da qual o interlocutor ir4 aderir (contrato por adesdo) as condi¢Oes pré-
estabel ecidas, podendo apenas optar por contratar ou néo.

Igualmente entendemos que ndo h& motivos relevantes para se questionar quanto a
validade de tal forma de contratacdo, pois semelhante relagdo ja existia antes do meio
eletronico (Internet), como por exemplo na adesdo por meio telefénico a um plano de salde, a
um cartdo de crédito ou ainda, a contratacdo de fornecimento de produtos de reposicdo do
estogue de insumo de uma empresa (v.g. papel para uma gréfica). Nestas situacdes, devera ser
aplicado o microssistema dos contratos por adesdo, seja pela sistemética do Codigo de Defesa
do Consumidor nas relaces de consumo, ou pela aplicagdo dos artigos 423 e 424 do Cédigo
Civil 1

Com a caracterizagdo de tipico contrato por adesdo e consequente interpretacdo em
desfavor do ofertante, a contratagcdo interativa resulta em uma maior incidéncia da teoria de
responsabilidade civil pelo risco da atividade, porém, sem afastar a validade quanto aos
termos do que foi contratado. Muito pelo contrério, hd o reconhecimento da validade da
contratacdo e, na hipétese de mora ou inadimplemento, devera ser aplicada a teoria do risco
da atividade, com o consequente dever indenizatdrio da obrigacéo inadimplida.

Nesse sentido foi a decisdo da 26 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica
de S&0 Paulo no Recurso de Apelagdo com Revisdo sob n°® 1.221.137- 0/1, em que decidiu
pela responsabilidade do “Mercado Livre.com” em fungdo da falta de entrega de um produto

adquirido por meio de seus antincios. Embora o Mercado Livre.com tenha sustentado que age

8 Quanto ao microssistema do contrato por adesdo, entendemos que cada um dos cddigos — Codigo Civil e

Cadigo de Defesa do Consumidor — devera ser aplicado isoladamente a respectiva relagdo juridica, sgja ela
civel ou empresarial (apenas Cadigo Civil), sgja ela de consumo (apenas o Cadigo de Defesa do Consumidor).
Porém, destacamos a posi¢ao, da qual ndo concordamos, dos professores Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio
Redtiffe em artigo intitulado de Contrato de Adesdo no Novo Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa do
Consumidor, publicado no livro Contribui¢do ao Estudo do Novo Direito Civil, organizado por Frederico A.
Paschoal e José Fernando Simado, Campinas: Millennium, 2003, p. 57-75, no qual os renomados professores
sustentam que o contrato por adesdo € um microssistema proprio e deve ser interpretado pela conjugacdo do
Cadigo Civil com o Cbdigo de Defesa do Consumidor independente da natureza da relagdo obrigacional
(empresarial, civel ou de consumo), ja que o Cadigo Civil teria tratado do contrato por adesdo em apenas dois
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como simples forma de “ classificados’ ou “balcéo de anincios” o Tribunal reconheceu que a
principal atividade desempenhada pelo referido site é justamente a de intermediacdo de
negacios, auferindo lucro e como tal est4 sujeita a responsabilidade civil objetiva, seja com
fundamento no Codigo de Defesa do Consumidor ou do Cédigo Civil. Do aresto destacamos

0 seguinte trecho que consideramos relevante:

N&o importa o fato de ter o réu orientado o consumidor a respeito da melhor
forma de adquirir o produto, certo € que o desenvolvimento da sua atividade
criou o risco de prejudicar terceiro. Portanto, ainda que se aceite a posi¢éo da
ré de mera intermediéria, € imperioso reconhecer que a sua atividade criou
ambiente e condi¢des ao dano sofrido pela autora, aproximando o vendedor
desonesto do consumidor. Nao fosse a atividade da ré a autora ndo teria
estabelecido relagBes com o vendedor do bem. O risco € da ré porque ela
teria proveito desse negocio.

[..]

O réu ndo pode, portanto, apds incentivar 0 consumidor, negar-se a ressarcir
o0 lesado. Ta conduta ofende a boa-fé e representa um agir contra 0s atos

proprios (venire contra factum proprium).

Semelhante deciséo foi proferida pela 302 Camara de Direito Privado no Recurso de
Apelacdo sob n° 9181693-80.2008.8.26.0000, decorrente de uma agdo proposta por um
usuério de site de compras de bens méveis, que ao adquirir uma méaquina fotografica, realizou
0 pagamento regularmente, porém o sistema da loja virtual néo registrou 0 pagamento com a
consequente falta de entrega do produto adquirido. O Tribuna reconheceu a relagdo
contratual estabelecida entre as partes por meio de um contrato eletrénico na modalidade

interativa para, em ato continuo, caracterizar a mora**® do fornecedor decorrente de culpa

artigos, ao passo que o Cdédigo de Defesa do Consumidor seria mais completo e detalhista quanto a esta
modalidade de contratacdo.

149 « Como se vé&, a unanimidade dos escritores distingue a mora do inadimplemento absoluto, apontando como
caracteristica da primeira a possibilidade de ser ainda cumprida a obrigacéo; e, do segundo, a impossibilidade
em que fica o devedor de executé-la.
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exclusiva em funcdo da falha sistémica e consequente dever indenizatorio. Destacamos o

seguinte ponto do Acdérdéo referenciado:

O smples fato de a requerida ndo encontrar em seu sistema de dados o
pedido efetuado pela autora ndo a exime do cumprimento do contrato que,
consoante farta documentagdo acostada com a inicial, foi devidamente
celebrado. Ora, se 0 sistema de compras eletronicas da empresa ndo registrou
o0 pedido da autora, a culpa pelo inadimplemento s6 pode ser imputada a ré,
guem tem a responsabilidade pela adequada manutencdo dos registros.

Nesse contexto, impossivel atribuir o inadimplemento da obrigagcdo descrita
nainicial aoutro fato que ndo a negligénciadaré. Ademais, ainda que assim
néo fosse, a responsabilidade da empresa requerida pelo ndo cumprimento da

obrigacao € objetiva, nos termos da legislacdo consumerista em vigor.

Apontamos ainda o caso decidido pelo mesmo tribunal, onde houve uma contratagéo
eletronica interativa de um mutuo bancério, e o cliente da instituicéo financeira, acreditando
na auséncia de validade do contrato eletrénico, optou por agir com desrespeito aos comando
da boa-fé subjetiva e objetiva, dém dos demais principios contratuais protegidos pela
necesséria conjugacao dos artigos 113, 187, 421, 422 e parégrafo unico do 2.035, todos do
Cadigo Civil, tendo negado qualquer contratacéo do referido mituo bancério.

Da andlise das circunstancias féticas, restou comprovado que houve o crédito na conta
corrente do cliente quanto a importancia objeto do contrato de mituo, de forma que o cliente
ndo poderia se eximir de pagar pelo valor do mituo, porém, como a propria instituicdo
financeira omitiu a apresentacdo do contrato com as condi¢cdes pactuadas, bem como, ndo
conseguiu comprovar os termos e condigdes do contrato, devera receber o valor mutuado com

a incidéncia da taxa de juros média cobrada pelas ingtituicdes financeiras e divulgada pela

Acompanhando a doutrina dominante, nds entendemos que o critério para a distingdo reside, efetivamente, na
possibilidade ou impossibilidade, mas nessa possibilidade ou impossibilidade, com maior precisdo, ndo ha de
sereferir ao devedor e sim, ao credor: possibilidade ou ndo de receber a prestacéo, o que é diferente.” ALVIM,
Agostinho. Da I nexecucdo das Obrigacdes e Suas Conseqiiéncias. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 41
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pelo Banco Central. Vejamos o que constou do Acorddo da 192 Camara de Direito Privado no

Recurso de Apelagdo n.° 9098531- 56.2009.8.26.0000:

O pedido inicial foi julgado improcedente e o recurso comporta provimento,
em parte.

E que, a0 contrério do que consta dar. sentenca, hé nos autos prova cabal do
fato constitutivo do direito invocado pela instituicdo financeira nesta agéo de
cobranca de débito resultante do inadimplemento de contrato eletrénico de
mutuo, pois o extrato de fls. 34 € cristalino ao demonstrar o efetivo crédito
do valor mutuado na conta corrente do réu, ndo fosse bastante a
circunstancia de que ndo nega o correntista o fato de que o numeré&rio em
cotgjo Ihe foi efetivamente disponibilizado, limitando-se a argumentar, de
modo inconvincente, que o langcamento a crédito em cotejo resultou de ato
unilateral da casa bancéria

Logo, incontroverso nos autos que o réu recebeu os valores agui cobrados
pelainstituicéo financeira (fls. 34), indisputavel a obrigacdo do mutudrio em
satisfazer a obrigacéo contraida.

Todavia, no que tange aos encargos aplicados ao valor efetivamente
disponibilizado ao devedor em conta corrente (fls. 34), a falta de prova de
sua expressa e clara pactuacdo [imprestaveis para tanto a proposta de
abertura de conta corrente e de suas condi¢des gerais], que se viahilizaria
com a exibicdo nestes autos de cOpia do contrato eletrébnico de mutuo
celebrado pelas partes, mesmo porque ndo se presta a adegacdo de que o
guste foi formalizado em equipamento de autoatendimento a tornar
prescindivel a exibi¢do de instrumento em que materializada a pactuacéo,
exigivels serdo apenas os encargos legais.

Destarte, os juros remuneratérios deverdo ser computados & taxa média de
mercado aplicavel as operagdes da espécie, divulgada pelo Banco Central do
Brasil, ressalvada a possibilidade de emprego da taxa efetivamente praticada

pelainstituicéo financeira, caso sgja mais favoravel ao devedor.

Assim, embora ndo se negue a validade dos contratos €l etronicos interativos, por se
tratarem de modalidade de contratagdo por adeséo, ha a necessidade de uma maior cautela

guanto a comprovacao das condicles estabelecidas e pactuadas entre as partes, bem como,
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uma interpretacdo sob a otica da teoria do risco, a qual pesara em desfavor ao ofertante dos
bens ou servicos™ Resta igualmente caracterizada a plena validade das contratacdes

interativas que forma firmadas, sem a necessidade direta de um ordenamento especifico.

(iii) Contratagdes intersistémicas — tal forma de contratacdo ocorre nas hipdteses em
que séo realizadas operacdes de compra e venda, por exemplo, de forma automatizada entre
um distribuidor e o produtor. Ou sgja, sdo hipbteses em que houve uma prévia programagao
pelos representantes legais de cada uma das sociedades empresérias, no sentido de que ao
realizar a venda de um produto para o consumidor, o sistema ira automaticamente realizar a
baixa de tal produto no estoque e, havendo necessidade, emitird uma ordem automatica de

compra junta ao produtor para a reposi¢ao dos niveis do estoque.

Nesta modalidade de contratacdo eletrbnica destaca-se a utilizagcdo do
Electronic Data Interchange (EDI), que permite o didlogo eletronico entre
sistemas aplicativos distintos, mediante a utilizacdo de ‘padroes de
documentos’, ou ‘padrbes de EDI’. Trata-se de programas especificos que
transformam documentos convencionais (pedido de cotaco, tabelas de
precos, ordens de fornecimento, faturas, ordens de pagamento, de transporte
e outros) em formatos possiveis de serem compreendidos pelos diversos
programas de computacdo utilizados. Esses padrdes sdo objeto de definicdo
conjunta por entidades privadas, governamentais e ndo governamentais, em
nivel internacional, de modo a viabilizar a utilizagdo do EDI também em

operagdes comerciais e financeiras internacionais.>

Podemos dizer que este meio de contratagdo pode ndo ser puramente eletronico —

contrato complexo — pois, em alguns casos pode ter ocorrido uma prévia contratacéo de tal

150 «_ a distribuicgo dos riscos. A contratacéo entre ausente se caracteriza pelo tempo relevante entre a ofertae a
aceitacdo no que toca a possibilidade de ocorréncia de riscos que deverdo ser distribuidos. Esses riscos sdo 0s
seguintes: a morte, a incapacidade ou a faléncia do ofertante ou do aceitante e a retratagcdo. Em virtude disso,
existe um problema de atribuicdo de riscos que as partes poderdo resolver mediante contrato, e o legislador
também o enfrentara podendo solucioné-lo de diversas maneiras, ainda que diante da mesma hip6tese fética.”
LORENZETTI, Ricardo Luiz. Op. cit., p. 316
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fornecimento de bens entre o produtor e o distribuidor, sendo que este primeiro contrato tenha
sido formalizado pelo meio tradicional (meio fisico), sendo que os contratos derivados de
compras e vendas sucessivas realizadas de forma intersistémica sio puramente eletronicos.
Nesta hipétese, entendemos que houve uma contratagdo hibrida, pois o contrato base foi
tradicional e os contratos derivados sio eletronicos. *

Porém, o mesmo contrato base pode ter sido realizado de forma eletronicamente
(interpessoa ou interativa), bem como os contratos de compra e venda derivados. Nesta
hipdteses, estaremos frente a uma contratacdo el etréni ca intersistémica pura.

A maior parte da doutrina associada esta modalidade de contratacdo as relagdes
puramente empresariais, norma mente envolvendo um produtor e um distribuidor ou umarede
de distribuiczo.**®

Porém, é possivel identificarmos esta mesma modalidade contratual na relagéo entre o
distribuidor e o consumidor, tal como se da em alguns paises com um maior desenvolvimento
tecnol 6gico em que a simples utilizagdo de um produtor de uma geladeira doméstica, ira gerar

automaticamente uma ordem de compra junto a rede de supermercados mais proxima para a

reposicdo deste produto.’™ Trata-se de uma redidade ainda distante da maioria dos

151 SANTOS, Manoel Joaguim Pereira dos. ROSSI, Mariza Delapieve. Op. cit., p. 105 e seguintes

152 Em nosso entender, podemos dizer que é uma caracteristica hibrida, por se tratar de uma operag&o bifésica,
sendo a primeira tradicional e a segunda eletrénica. Desta forma descordamos parciamente da posi¢cdo de
SOUZA, Vinicius Roberto Prioli de. Op. cit. que a p. 104 sustenta que ndo se trataria de um contrato eletrénico
stricto sensu. Vejamos: “[...] as vontades das partes ndo S0 necessariamente manifestadas por meio da
utilizagdo de computadores conectados a I nternet; Nao se tratam de contratos el etrénicos stricto sensu.”

Destacamos ainda a posicéo de Ricardo L. Lorenzetti que “O EDI € estruturado sobre um formato padronizado,
para facilitar a conexdo entre os computadores, projetado exclusivamente para ser compreendido por
computadores, [...]. O contelido dos dados que integra as mensagens é processado a partir de outras aplicages
integradas ao sistema, e nesta base o programa toma as devidas decisdes. [...] O regime juridico, conforme a
experiéncia europeia, consiste em dois contratos. Um vinculado ao intercdmbio de dados e o outro a operacéo
comercia, o que gera um problema de relacBes reciprocas entre os contratantes; ja se qualificou como um
contrato complexo. Por outro lado, nos Estados Unidos, € considerado como uma operacdo Unica.”
LORENZETTI, Ricardo Luiz. Op. cit., p. 297-299

153 Nesse sentido: SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. ROSSI, Mariza Delapieve. Op. cit. SOUZA, Vinicius
Roberto Prioli de. Op. cit. LEAL, Sheila do Rocio Cerca Santos. Op. cit. LAWAND, Jorge José. Op. cit.
LORENZETTI, Ricardo Luiz. Op. cit.

> Disponivel em: http:/group.electrolux.com/en/linux-community-touched-by-the-touchscreen-on-el ectrol ux-
fridge-8873/ Acessado em 30/07/2012.
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consumidores, porém, conforme aertado na introducdo deste estudo, considerando a
velocidade da evolugdo dos nossos tempos, é possivel imaginar que esta realidade estaréa
presente em inUmeros lares em um curto espago de tempo.

Quanto a esta caracteristica de contratacdo Sheila do Rocio Cercal Santos Leadl,
defende que a teoria geral dos contratos tradicional “ndo da conta de solucionar
completamente esse tipo de contratacdo, pois pode ocorrer de 0s sujeitos ignorarem por
completo a conclusdo dos contratos que é feita pelas maguinas e, assim, € de se indagar em
que momento se consideraria externada a vontade humana psicol égica, elemento essencial a
formac&o do negécio juridico.” >

N&o concordamos com este posicionamento acima transcrito, por entender que a
contemporanea teoriageral dos contratos é capaz sim de solucionar tais questdes.

A posicdo acima sustentada parte da aplicacéo isolada da teoria subjetiva da vontade,
desprezando a existéncia da teoria objetiva da declaracéo, resultante de um longo entrave
doutrinario entre Savigny e Jhering.

Para a teoria subjetiva, havendo divergéncia entre a vontade psicol 6gica e a declaracéo
exteriorizada, devera prevalecer a primeira. Ja para a teoria objetiva, deve ser aplicado o
inverso. Conforme nos ensina Francisco Amaral™°, ambas as teorias ndo devem ser aceitas se
levadas a extremos, principalmente com o atual Cadigo Civil e seus principio norteadores da
eticidade, operabilidade e socialidade.

Da evolucao das teorias subjetiva e objetiva, sugiram as teorias da responsabilidade e
a teoria da confianca. Para a teoria da responsabilidade, havera a prevaléncia da vontade a
declaracdo, porém o seu declarante deverd responder por perdas e danos eventualmente
gerados em fungdo do equivoco cometido. Ja a teoria da confianga, tem maior proximidade

com a objetiva (declaragdo), uma vez que tera prevaléncia a declaracdo em relacéo a vontade,

%5 Op. cit. p. 84-85
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quanto tal declaragdo gerar uma justa expectativa no seu destinatario. A teoria da confianca
tem uma intima relagdo com o principio da boa-fé objetiva insculpido no artigo 422 do
Cadigo Civil.

Ja o artigo 112 do Cédigo Civil, aponta para a regra da teoria da responsabilidade, ao
determinar que havendo divergéncia entre vontade e declaracdo, devera prevalecer a intencao.
No entanto, acompanhamos integramente a posi¢do de Francisco Amaral ao sustentar que
trata-se de uma falsa impressdo. “Creio, porém, ser mais acertado dizer que o sistema do
Cadigo Civil de 2002, tomando como ponto de partida a declaragcdo da vontade (na qua a
intencdo se consubstancia) e como critério de interpretacdo a boa-fé e os usos do lugar (art.
113), optou pela concepcao objetiva e, consequentemente, pela teoria da declaraczo.” >’

Igualmente defendendo a teoria da declaracdo € o escolio de Karl Larenz, o qua

sustenta a necessidade de protecdo a justa expectativa socia decorrente de uma declaracéo

externada.

En este contexto aparece la doble funcion de la declaracién de voluntad. De
una parte es, como acto determinante, un médio de autodeterminacién, una
realizacion de la vonluntad del declarante dirigida a producir un efecto
juridico. Pero a préprio tempo es, como manifestacion destina a se conocida
por otros, un acto de comunicacion social, interpersonal. Como tal, guarda
asimismo relacion con aquel a quien se dirige. El destinatério, por lo regular,
se atiene al contenido de la declaracion tal como o ha entendido, v, tal vez,

también como se vio precisado a entenderlo.*®

Assim, pela aplicacdo sistémica do Codigo Civil, em especia pela conjugacdo dos

artigos 112, 113, 187, 421 e 422, todos do Cadigo Civil, resta claro que devera se adotada a

1% Direito Civil — introduco. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 394
7 AMARAL, Francisco. Op. cit. p. 395

%8 L ARENZ, Karl. Trad. Miguel lzquierdo Y Macias-Picavea. Derecho Civil — parte general. Madrid:
Editoriales de Derecho Reunidas 1978. p. 451
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teoria da declaracdo quando esta venha gerar uma justa expectativa na outra posicéo juridica
do contrato conforme ditames da boa-fé objetiva.'™

Em semelhante sentido, e aplicando a justa expectativa gerada pela conduta social e
reiterada das partes de um determinado negdcio juridico, foi a deciso pioneira e proferida
ainda na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, do Ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior quando
Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no conhecido “caso dos
tomates’ publicado na Revista de Jurisprudéncia do TJRS n° 154 — out/1992, p. 378-385, e
que jafoi objeto de referéncia deste estudo na nota de rodapé 42 supra.

Portanto, no que se refere a validade de tal meio de contratagdo e a respectiva
formacdo do contrato, discordamos de respeitdvels posicionais em sentido contrério, para
entender que a teoria gera dos contratos € suficiente para solucionar eventuais davidas ou
questionamentos quanto a existéncia, validade e eficdcia dos contratos eletrénicos
intersistémicos.

Para concluir este ponto, e destacando que o maior volume de contratos
intersistémicos ainda s&o os chamados contratos empresariais e de lucro, rememoramos a
frase precisa de Antonio Junqueira de Azevedo: “ Os contratos empresariais teriam um regime
de menor interferéncia judicial; [...]. Uma entidade juridica empresarial ineficiente pode — ou
até mesmo deve — ser expulsa do mercado, ao contrario da pessoa humana que merece
protecdo, por ndo ser ‘descartével’. [...] A nova dicotomia, propria do século XXI, procura
conciliar o funcionamento estavel da economia e um desenvolvimento econdémico cego ao
valor da pessoa humana. Os trés niveis do contrato, 0 econdmico, o juridico e o socia devem

ser conciliados.” %

159 Neste mesmo sentido é a posic&o de Renan Lotufo, conforme destacado na nota de rodapé n® 79 acima.

180 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Novos Estudos e Pareceres de Direito Privado. S&o Paulo: Saraiva, 2009,
p. 185-186
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2.3. Formagéo do contrato eletronico e sua prova

Quanto a formacdo, é comum observar a inseguranca daqueles que pretendem realizar
operagdes comerciais e econdmicas com tal modaidade contratual, pois sempre resta a divida
quanto a prova da efetiva vinculagdo obrigacional. Em Ultima andlise, diz-se que restam
dividas quanto a validade do contrato formado pelo meio eletrénico.

Frente atais dividas, nos questionamos com razoavel frequéncia: qual é adiferencade
um contrato de compra e venda que sempre foi reconhecido por ser plenamente vaido na sua
forma verbal e um contrato firmado por meio eletrdnico? Em nosso entender, nenhuma
diferenca quanto a sua validade. Ja quanto a sua prova, 0s contratos el etrénicos so aindamais
eficazes do que o simples contrato verbal, j& que as transacdes eletronicas, invariavelmente
deixam “rastros’, indicios e provas documentais efetivas.

Mas, para validarmos tal afirmagdo, é oportuno analisar se o sistema juridico tal como
€ conhecido, é capaz de nos apresentar respostas positivas ou negativas, devendo partir de
uma andlise quanto a forma dos negécios juridicos, a qual, na expressdo de Antonio Junqueira
de Azevedo™ e Orlando Gomes'®, encontra respaldo no plano da validade do negdcio
juridico.

Vale aqui observar gque, tal como destacado no ponto 1.3 acima ao tratarmos dos “b)
os fatores de atribuicdo da eficacia diretamente visada’, apontamos que, iguamente com
fundamento em Antonio Junqueira de Azevedo, eventualmente o negécio diretamente visado,
possa ser existente, valido e eficaz em relagdo as partes contratantes, porém, demandardo de

forma especiad para ter validade e eficacia em relacdo a terceiros (v.g. contrato de

161 “Nigo ha negécio sem forma. Que haja negécios com forma prescrita em lei e negdcios com forma livre, é
questdo que diz respeito ao plano da validade; aqui, porém, no plano da existéncia, importa é ndo fazer a
confusdo elementar de entender que somente 0s negdcios com forma prescrita € que tém forma, sem se dar
conta de que todos eles, inclusive os de forma livre, hdo de ter uma forma, do contrario, inexistiriam (plano da
existéncia).” Op. cit. p. 126

162« A validade do negécio juridico n&o depende de forma especial, sendo quanto alei, expressamente, a exigir.
Em principio, pois, aformaélivre.” GOMES, Orlando. Atualizacdo de BRITO, Edvaldo. BRITO, Reginalda
Paranhos de. Introducdo ao Direito Civil. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 343



95

transferéncia de tecnologia de um software). Assim, podemos igualmente afirmar que aforma
do negdcio juridico podera, também, fazer referencia ao plano da eficacia do negdcio juridico
além do préprio plano da validade.

O nosso sistema de formagéo dos negdcios juridicos previsto no artigo 107 do Cadigo
Civil, a exemplo do que é verificado em diversos outros ordenamento juridicos, adotou como
regra geral, a forma livre de contratacéo “valendo como regra gera o principio da liberdade

declarativa, também chamado de consensualismo]...]"*%

, cabendo a lei, nos casos que
expressamente determinar, fixar uma forma especifica, tal como se d& nos contratos de bens
imoveis com valor superior a trinta salarios minimos (art. 108, CC), ou ainda, quando as
partes de um determinado contrato, atuando nos termos e limites da autonomia privada,
elegerem a necessidade de escritura publica para a validade dos negdcios (art. 109, CC).

Mas antes de andlisar as questbes envolvendo a forma livre de contratagéo,
entendemos ser pertinente superarmos 0 debate doutrin&rio quanto a funcéo exercida pela
forma dos negdcios juridicos, ou sgja, se a forma serd ad probationem ou se sera ad
substantiam, para na sequencia tecermos comentérios quanto a forma livre de contratacéo e
durante o desenvolvimento do presente capitulo, enfrentarmos as questdes quanto as fases de
formacéo do negocio juridico.

Embora parte da doutrina™ entenda ser despicienda tal distingdo, uma vez que a
forma adotada € a forma livre, acompanhamos a corrente de que o debate é necessario por

trazer consequéncia préticas. N&o sO por estarmos desenvolvendo uma andlise quanto ao

plano da validade do negécio juridico, os aspectos préticos ganham grande relevo e

163 ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria Geral da Relaggo Juridica, vol. Il — Facto Juridico, em
especial Negdcio Juridico. Coimbra: Almedina, 2003, p. 141

164 et. al. GOMES, Orlando. Op. cit. “Outros eliminaram acertadamente a distingéo sob o fundamento de que a
formaélivre ou vinculada.” p. 344
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importancia devendo ser realizada a necessaria analise quanto as formas ad probationem e ad
substantiam.*®®

Esclarecemos ainda, que ndo sera objeto de andlise a questéo quanto a verdade formal
e a verdade substancial, as quais pertencem a forma ad probationem, nem tdo pouco as
diversas teorias filosdficas sobre a verdade, tal como a teria da comunicagdo e linguistica de
Habermas'®® de que a verdade ndo se descobre, mas se constréi pela argumentagdo, ou ainda,
pela aplicagdo da Teoria dos Jogos em fungdo da interferéncia dos elementos “poder”,
“tempo”, “necessidade’, “interesses’ etc. conforme nos lembra Marcio Pugliesi em seu livro
Teoriado Direito™®’.

Delimitada a questéo que sera objeto de estudo conforme as premissas assim,
passamos a enfrentar a questdo das formas e o negécio juridico. A forma ad probationem é a
forma necessaria para a producéo de prova, requisitos de validade para a producéo da prova.
Ja a forma ad substantiam, se referente aos requisitos de validade do negdcio juridico. A
diferenca é total e deve sim ser analisada.

A forma ad probationem exige o cumprimento de certas formalidades e requisitos para
que a prova seja admitida e Gtil, a auséncia do cumprimento de qualquer de seus requisitos ou
ainda, a auséncia total de sua forma, ndo iré resultar na nulidade e/ou invalidade do negécio
juridico, apenas ira dificultar ou inviabilizar a prova de existéncia do negdcio juridico. “ Sao,
portanto, formalidades cuja falta pode ser suprida por outros meios de prova mais dificeis de

conseguir. Praticamente, em razdo desta dificuldade, a sua omissdo quase equivale a da

165 « A forma ad substantiam seria exigida pelo Direito para a propria consubstanciagdo do negécio em si; na sua
falta, ele serianulo. A forma ad probationem requer-se-ia, apenas, para demonstrar a existéncia do negocio; na
sua falta, 0 negécio ndo poderia ser comprovado, por o Direito ndo admitir qualquer outro modo de prova
guanto a sua existéncia.” MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de Direito Civil Portugués — Parte Geral.
v. |, t. I. Coimbra: Almedina, 2009, p. 566.

16 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia, entre facticidade e validade. Traducdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

7 PUGLIESI, Mércio. Teoriado Direito. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, Conjectura, Cap. 4 e5, p. 185-212
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formalidade substancial.”*®® A forma ad probationem é portanto a forma exigida para a prova
de existéncia de determinado negdcio juridico, a qual podera ser substituida por outras provas,
ou até mesmo pelo silencio (art. 111, Cdédigo Civil), ta como se opera na revelia em
determinada ac&o constitutiva.

O artigo 227 do Cadigo Civil ao vedar a prova exclusivamente testemunhal para os
negacio juridicos que suplantem o décuplo do maior salario-minimo vigente no Pais ao tempo
da sua celebracdo, trata de verdadeira forma ad probationem, uma vez que, havendo qualquer
outro indicio do referido negdcio juridico, a prova testemunha sera admitida, conforme
determinar o parégrafo unico do mesmo dispositivo.

N&o se et interferindo na andlise da validade e eficacia do préprio negécio juridico,
mas da sua prova de existéncia ou das condigdes estabelecidas e firmadas pelas partes no
contrato, de maneira que, uma vez demonstrada a existéncia do negdcio juridico entabulado
pelas partes, restara devidamente superada a questéo quanto a forma ad probationem.

Nesse sentido é que restou decidido em 19 de dezembro de 2007 pela 16% Camara de
Direito Civil do Tribunal de Justica de Minas Gerais na Apelacéo n° 1.002406.1322160/002
com relatoria do Des. Nicolau Masselli em acdo de cobrangca movida pela Pontificia
Universidade Catdlica em face de um de seus alunos, para exigir o adimplemento das
prestacOes pactuadas por meio de um contrato de prestacdo de servicos educacionais que foi

celebrado pelo meio eletrénico. Do aresto destacamos 0s seguintes pontos:

Tendo em vista que o contrato de prestacdo de servigos educacionais é
informal e ndo exige forma prescrita em lei, deve prevalecer a vontade das
partes no momento da contratac&o.

[...]

Atualmente, com 0s avangos da tecnologia S0 inUmeros 0s contratos

firmados via internet, ndo cabendo as partes que contratam regularmente um

168 ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Op. cit., p. 145
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servigo, alegarem a auséncia de assinatura para se eximir de cumprir suas
obrigaces.
[...]

Ora, se 0 réu acessou 0 sistema da Universidade apelada e firmou um
contrato se obrigando a atender as obrigacOes contratadas, deve cumpri-las.
Mesmo porque em momento algum alegou ter a apelada se negado a prestar

0S servigos educacionais contratados. [ ...]

Portanto, superada a demonstragdo de existéncia do negécio juridico (prova de
existéncia — forma ad probationem), resta devidamente configurada a sua validade e eficacia
em funcdo da forma livre, restando apenas a andlise quanto a sua substancia, ou sgja, se 0
negécio juridico realizado entre as partes atendeu aos requisitos de validade, os quais
pertencem aforma ad substantiam.

Assim, a forma ad substantiam tem por objeto resguardar que determinados negdcios
juridicos sejam revestidos de formalidades, tal como se da nos contratos em que o vulto
econdmico segja mais elevado, a exemplo dos contratos imobilidrios. Com a exigéncia de
determina forma solene — escritura publica — atende-se a pelo menos dois objetivos™: o
primeiro de indole psicoldgica, evitando que as partes tomem decisdes precipitadas ou pelo
simples impulso em um determinado negdcio que poderd trazer grandes alteracdes no
patrimoénio do sujeito de direito. O segundo objetivo, é diretamente vinculado ao interesse de
terceiros e a protecdo da propriedade do bem imdvel, os quais sdo nitidamente vinculados os

principio da publicidade vinculado ao direito real .1

1% ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina. 2009. p. 99-102

10 gustentei em artigo publicado na Revista de Direito Imobilidrio — RDI/RT 71/155 que “principio da
publicidade ou da visibilidade. A aquisicdo da propriedade imével é adquirida pelo registro no Cartério de
Registro de Imoveis (artigo 1.227, CC), ja os moéveis pela tradi¢do (artigos 1.226 e 1.267, CC) que tem a sua
manifestacdo de exteriorizagdo e publicidade pela posse. O principio da publicidade ou da visibilidade é
condi¢do essencial para a sua garantia erga omnes, pois sem a sua publicidade, em principio, ndo haveria como
se exigir a sua protecdo contra todos (obrigacdo passiva universal). O principio da publicidade no direito
brasileiro tem sua origem no direito alem&o e no direito portugués.” REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Direitos
Reais no Codigo Civil de 2002: inovacdes. Revista de Direito Imobiliario — RDI, v. 71, S0 Paulo: Revistados
Tribunais, jul.-dez. 2011.
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No entanto, na maioria dos contratos do direito obrigacional, deveremos observar a
forma livre, tal como consagrada na maior parte dos ordenamentos juridicos ocidentais. As
posicOes juridicas de um determinado contrato, v.g. compra e venda de bem mével ou uma
locacdo, tem por habito realizar documentos escritos, mesmo que ndo hagja uma forma
obrigatéria definida em lei. Tal medida ocorre em fungdo da seguranca juridica que as partes
buscam se revestir, j& que muita vezes, os objetivos intimos dos sujeitos de direito sdo no
sentido de dar conhecimento a terceiros envolvidos na relacdo juridica quanto ao que foi
pactuado, ou ainda, dar conhecimento a terceiros que possam ser atingidos pelos efeitos
externos do contrato, ou até mesmo o Juiz — Poder Judici&rio — o qual, em Ultima andlise, € 0
destinatério de todo o clausulado de um contrato, j& que em caso de litigio, sgja ele 0 maior
interessado em saber o que foi pactuado, para a defini¢cdo quanto a um inadimplemento, uma
mora, uma indenizagéo etc.

Porém, nada impede que esta forma escrita, tradiciona mente conhecimento pelo meio
fisico do papel e respectivas assinaturas das partes, sgja substituida pelo meio eletrnico, que
podera ser firmado por qualquer uma das caracteristicas acima anaisadas (contratos

Interpessoais, interativos ou intersistémicos).

La conclusion de un contrato no precisa, por lo general, una forma
determinada: es suficiente cualquier forma de declaracion de la voluntad de

contratar que sea comprensible parala outra parte (principio de lalibertad de

forma).*"*

A liberdade de forma aplicavel aos contrato em geral nos concede este “poder”, pois
conforme destaca Pontes de Miranda, os negoécios juridico bilaterais e plurilaterais ndo

possuem, como regra geral, qualquer forma especial exigida por lel, devendo ser seguindo o

11 | ARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. t. |. Trad. Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial Revista de Drecho
Privado. 1958, p. 91-92
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principio da liberdade de forma. A excegéo atal regra geral, s80 0s casos em que a proprialei
determinar uma forma especial ou um ato solene. Assim se d4, por exemplo, nas questdes
envolvendo a compra e venda de propriedade imével com vaores superior a 30 salarios
minimos (art. 108, CC).'"? E arremata Lacerda de Almeida sustentando que “D’ahi a diviséo
dos contractos em contractos de férma livre e contractos de férma solemne, divisdo que
pressupde a possibilidade de contractos sem forma legal determinada, ou em que a forma

legal é aprépriaférmanatural.”*’

Para Castro Mendes, em face do principio da liberdade de forma, aregra dos
negocios juridico é aformalivre, sendo excecdo aformadetermina: [...]
Qualquer coisa que sirva para provar algum fato € documento, ndo importa
de que materia tenha sido confeccionado: papel, pedra, metal etc.
‘Documento deriva do latim: ‘decore’ (informar, fazer, saber, ensinar) e
‘mens’ (memoérid) e, em sua acepcao geral, refere-se a toda e qualquer
manifestagdo do homem, através de caracteres, fixando um pensamento, em
determinado local e sobre assunto também determinado’ (Carlos Rodrigues
Nogueira, Certiddes para defesa de direitos, RT 290/38)*"*

Portanto, a forma ad substantiam aplicavel ao negécio juridico devera ser observada
sobre dois enfoques, o primeiro € a regra gera de liberdade de forma, ndo sendo exigida
nenhuma forma especifica, e 0 segundo é justamente quando a lei ou a vontade das partes
prevé gue os negocios juridicos devam observar forma especiais, v.g. a escritura publica (art.

108 e 109, do Cadigo Civil), tais formas “sdo as exigidas sob pena de nulidade do negécio.

12 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado. t. XXXVIII — Direito das
Obrigagdes Negoécios Juridicos Bilateriais. Atualizado por Claudia Lima Marques e Bruno Miragem. S&o
Paulo: Revistados Tribunais. 2012. p. 145-146

13 | ACERDA DE ALMEIDA, Francisco de Paula. Obrigagdes. 2 ed. Rio de Janeiro: Revista do Tribunaes,
1916, p. 259-260

14 NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo Civil Comentado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 8 ed., 2011, p. 336-424



101

Sem elas ndo é vdido o negocio. A sua falta é de todo irremedidvel. S0, em suma,

absolutamente insubstituiveis por qualquer outro género de prova.”*”

Reforcando a teoria quanto a forma ad substantiam como elemento da validade e
formacdo do negdcio juridico em oposicdo a forma ad probationem que diz respeito
exclusivamente quanto a producdo das provas, Moacyr Amaral dos Santos expde a matéria da
seguinte forma. O requisito de validade do negdcio juridico ou a forma do ato, € matéria
atinente ao direito substantivo que resultara na producéo da prova no direito adjetivo. “[...] a
producdo da prova influi sobre a forma dos atos juridicos, porque ainda que as partes ndo
sejam constrangidas a sujeitar-se a uma determina forma, ficam, todavia, induzidas a segui-la

para acautelar-se a prova, a fim de, na hip6tese de uma impugnagdo ou controvérsia, se

acharem em situaco de justificar solidamente a existéncia do negécio.”*"®

A regra é aliberdade de forma; [...] Ndo se confunde a forma, todavia, coma
solenidade, que é outro requisito de validade de alguns negdcios juridico
(art. 166, V). [...]

Provar significa demonstrar a veracidade de um fato, e por vé&rios meio a
prova pode ser produzida. [...]

A forma correspondente a exteriorizagdo do negdcio juridico, ou a0 modo
como se apresenta [...] Diz Clovis Bevilagua que a prova ‘€ o revestimento
juridico que exterioriza a declaragéo da vontade’ [...]

N&o s os escritos compreendem os documentos, mas também as imagens e
expressfes sonoras (art. 383 do CPC). Documentos, entretanto, ndo é
sinbnimo de instrumento, porquanto este, conforme define Jodo Mendes
Junior, ‘é aforma especial, dotada de forca organica para realizar ou tornar
exequivel um ato’ (Direito judiciario brasileiro, 5. ed. Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, 1960, p. 183).""’

1> ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Op. cit., p. 145

16 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciériano Civel e Comercial. v. 1. 5 ed. S30 Paulo: Saraiva, 1983, p. 43-
44

7 DUARTE, Nestor. PELUSO, Cezar — Coord. Codigo Civil Comentado — Doutrina e Jurisprudéncia. 4 ed.,
2010, p. 99-171
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Em recente decisdo da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica no Recurso do
Mandado de Seguranca sob n° 29073/AC e de relatoria do Min. Benedito Gongalves (DJe
28.06.2010)""®, em caso que decidiu quanto ao direito do recorrente em ser considerado como
habilitado a seguir no concurso publico ao Cartério Notarial e de Registros do Estado do
Acre, podemos observar uma confirmagao incidentalmente quanto a validade do e-mail como
forma de prova escrita, obviamente ndo se esta falando da forma ad probationem, mas sim, da
forma ad substantiam, ja que o e-mail foi admitido em substituicéo a juntado do proprio edital
em documento fisico (papel) do respectivo certame publico. Do aresto, destacamos o seguinte

trecho que é diretamente rel acionado ao objeto da dissertacao:

Relativamente a prova pré-constituida, € de ressaltar-se que o0 ato coator é
consubstanciado na exclusdo do recorrente do concurso publico por ndo
comprovacdo de requisito constante do edital, sendo certo que essa exclusdo
est4 devidamente comprovada através de comunicagdo eletrénica (e-mail)
recebida, pelo recorrente, em sua caixa de correio eletrénico. Deveras, esse
documento tem a propriedade de comprovar 0 ato coator e as consequéncias
gue dele derivam, o que torna despicienda a juntada do edital. Logo, ressoa
inequivoco que o writ of mandamus esta guarnecido de prova pré-

constituida.

Finalmente, quanto a liberdade de forma™™ como regra geral para a vaidade dos

contratos, destacamos 0s seguintes comentaristas ao Codigo Civil os quais ja reconheciam a

178 Deixamos de juntar esta decisdo ao Anexo deste trabalho, uma vez que a matéria de fundo diz respeito apenas
ao direito do recorrente de ser considerado habilitado para determinado concurso publico, sendo que a matéria
referente a equiparagdo do e-mail com o documento escrito, foi uma decisdo incidental do proprio Acordéo que
conta com mais de trinta laudas.

19«1 ] contratti mobiliari e per i contratti che non hanno ad oggetto cose, bensi prestazioni, non esiste, di
regola, onere di forma, si che sono validi, anche se stipulate verbamente. E questa la principale
applicazione del principio dela liberta dele forme in matéria contrattuale: principio, che, pur essendo di
carattere generale, € tuttavia circondato di tant restrizioni, fuori dal campo dei contratti mobiliari, da far
dubitare se, ameno dal punto di vista dela frequenza dell” applicazione, no sai soverchiato dal principio oposto,
che eseige |"osservanza dela forma solene, como onere per la perfezione stessa del contrato, 0 come onere agli
effetti delaprova.

Per di piu, anche in matéria di contratti mobiliari, ve ne ha taluni, per i quali la forma solene & elemento ad
substantiam, cosi como é per i contratti immobiliari: que, la forma escrita la medesima funzione che per i
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plena existéncia, validade e eficacia aos negocios juridicos realizado sem uma forma especial,
tal como as contratagdes verbais ou por simples troca de correspondéncia epistolar, de
maneira que, se para as demais formas de contratacdo sempre foi reconhecida a sua plena
existéncia, validade e eficacia, ndo h& motivos juridicos e |6gicos para desconsiderar uma
contratacdo por correspondéncia eletronica (e-mail) ou ainda por sitios na Internet. Deve-se
ainda observar que a andlise dos artigos 107 a 109 do Cdadigo Civil se refere exclusivamente
quanto a validade do negécio juridico, sendo que as questdes vinculadas a sua prova (ad

probationem) sdo reguladas pelo Titulo V, do Livro 111 da Parte Geral do Cédigo Civil .**°

A forma é o meio pelo qua se externa a manifestagdo da vontade nos
negocios juridicos, para que possam produzir efeitos juridicos.

Nosso Cdédigo Civil inspirase no principio da forma livre ou do
consensualismo, o que quer dizer que a validade da delacdo da vontade sO
dependera de forma determinada quando a norma juridica explicitamente o
exigir [...]

Serdo particulares se feitos mediante atividade privada (RT, 488:190), p. ex.,
cartas, telegramas, fotografias, fonografias, avisos bancarios, registros

paroquiais.’®*

A declaracéo de vontade de estabelecer relacdo negocia é algo significativo
para 0 mundo do Direito, pois revela o propésito efetivo de criar uma nova
relacdo juridica, aqual o proponente também ficara vinculado. [...]

Isso ndo implica que a vontade sgja manifestada de forma oral ou escrita, ou
mediante mimica, podendo vir a sé-1o pelo s6 comportamento expressivo de
uma vontade de estabel ecimento de relagdes negociais.

A declaragdo € uma manifestacdo de vontade em prol da validade do novo

negécio juridico, mesmo quando veiculada por um ato de comunicagdo

contratti immobiliari.” MESSINEO, Francesco. Dottrina Generale del Contratto. Milano: Dott. A. Giuffre,
1948, p. 103-104

8 OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de. Comentérios a Novo Cddigo Civil — artigos 79 a 137, v. II. Coord.
TEIXEIRA, Sévio de Figueiredo. Rio de Janeiro: Forense. 2008, p. 217

181 DINIZ, MariaHelena. Cédigo Civil Anotado. S&o Paulo: Saraiva, 12 ed., 2006, p. 148-252
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socia, visto que o0 que se pretende € estabelecer uma nova norma que
incidira sobre os préprios emitentes. N&o se reduz, pois, a um ato de
comunicagdo, mas é também um ato de realizagdo, como se refere Larenz
(Drecho civil; parte generale, p. 450).

Refere 0 grande mestre alemd& que a declaracdo traz em s a
responsabilidade do declarante perante o receptor. Porque, como explica
Betti, faz nascer a confianca.

A colocagdo de Emilio Betti parte da auto-responsabilidade e conclui que
existira responsabilidade sO se a pessoa tiver consciéncia da transcendéncia
socia de sua prépria atitude e assim puder conhecer a significacdo objetiva
gue se lhe atribui no &mbito social em que atua.

Do exame dos confrontos doutrinarios e da andlise da estrutura do negécio
juridico pode-se chegar a admitir a declaracéo como preceito. [...]

Logo, aforma pode ser uma declaracdo ou um comportamento. [...]

Por isso é que se comeca falando de liberdade de forma, porque a excegdo é

aformalidade, e exceg8o mais estrita, a solenidade.'®

A norma positiva em apreco prestigia o principio da informalidade do
negécio juridico, ressalvando, apenas, aqueles que, por forca expressa de lei,
devem atender formalidades especiais para que possam ser validos. [..]

E pela atuacio da vontade das partes que o consentimento, quando
manifestado sem vicio, transforma-se em elemento substancial para que o
negocio juridico ndo se apresente nulo ou anulével. A declaragéo de vontade
do agente, desde que emitida de acordo com a lei, produz efeito juridico.
Essa é a razdo pela qual, em qualquer negécio juridico, a primeira
investigacdo, para definir-se a sua existéncia e validade, é sobre o conteido
da manifestacdo da vontade, buscando-se identificar se ela foi exposta de
formaescorreita. [...]

A expressdo ‘vdida declaracdo de vontade’ deve ser entendida como
abrangendo todos os meios pelos quais ela se manifesta: té&cito (o silencio)
ou expresso (palavras escritas ou falada, esta em sinais). Ndo podemos
ignorar os gestos.'®

Portanto, conforme aqui demonstrado e sustentado por solida doutrina nacional e

internacional, entendemos ter comprovado que a contratagcdo por meio eletrénico, quanto a

182 | OTUFO, Renan. Cadigo Civil Comentado. v. 1, S8 Paulo: Saraiva, 22 ed., 2004, p. 289-292

183 DELGADO, José Augusto; GOMES Jr., Luiz Manoel. ARRUDA ALVIM e THEREZA ALVIM Coord.
Comentérios ao Caodigo Civil Brasileiro — dos fatos juridicos. v. |1, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 182-184
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sua forma, tera plena validade, ja que a lei preestabeleceu como regra gera a forma livre de
contratacdo dos negdcios, sendo a excegao, a formalidade.

Ademais, se estamos aqui sustentando que o contrato eletrénico ndo € uma nova
classificagdo ou categoria contratual, mas mero meio de vinculo aos contratos tipicos ou
atipicos que sempre estiveram presentes no trato dos negécios, e considerando que sobre estes
contratos (compra e venda, locagdo, concessdo comercial etc.) ndo existe forma prefixada em
lel, valendo a liberdade de forma, ndo h& motivos para recusar a validade dos contratos
eletronicos.

A assertiva acima, € igualmente aplicavel, mesmo com a previsao da Media Provisdria
2.200-2 de 2001 que instituiu o Certificado Digital, pois o que a Medida Provisoria
compreende € a presuncdo de veracidade em relacdo aos seus signatarios, ndo estamos
tratando de validade do documento eletronico (forma ad substantiam), mas apenas a
presuncdo de veracidade na producdo da prova (forma ad probationem). Tanto assim é
verdade, que o préprio paragrafo segundo do artigo 10 da MP 2.200-2, estabelece
expressamente que “o disposto nesta Medida Provisoria ndo obsta a utilizagdo de outro meio
de comprovacdo da autoria e integridade de documento em forma eletronica [...]7,
empregando ao referido ordenamento infraconstitucional, verdadeira qualidade de producgéo

de prova e ndo de requisito de validade do negdcio juridico.

2.3.1. Fase pré-contratual

A formacéo do contrato, salvo nos contrato reais e nos solenes, parte da manifestagcéo
do consentimento, da vontade que sera declarada e exteriorizada, sendo que nos contratos
obrigacionais, como visto acima, impera a regra geral da liberdade da forma quanto a

exteriorizacdo do consentimento, podendo ser expressa ou tacita.'®

184 BESSONE, Darcy. Do Contrato — Teoria Geral. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 147-155
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No entanto, com a evolucdo da doutrina do direito obrigacional, em especia com a
obra de Clévis V. do Couto e Silva — A obrigacdo como processo — abandona-se a antiga
visdo dos chamados codigos oitocentistas, quanto ao contrato como um ato isolado, para
assumir uma visao mais dindmica e integrativa, ou sgja, 0 contrato é precedido por uma fase
anterior, a chamada fase pré-contratual, a qual podera iguamente vincular as partes, em
especial, ja sendo um momento em que o sujeito de direito dever atuar conforme o standard
de conduta da boafé objetiva, com 0s seus respectivos deveres laterais ou anexos
(informago, protecdo, |ealdade, cooperacdo etc.).'®

A fase pré-contratual, tem igual importancia a0 meio eletrénico, como no meio
tradicional de contratacdo, ja que positivagdo do principio da boa-fé objetiva no Cédigo Civil
pela conjugacdo dos artigos 113, 187 e 422. Deixamos de tratar os deveres atinentes da boa-fé
objetiva na fase pré-contratual como uma questdo puramente doutrinaria, elevando-os a
categoria de norma de ordem publica e, portanto, inderrogével pelas partes (pelas posicoes
juridicas ativa e passiva).

Podemos afirmar que no meio eletrdnico, a fase pré-contratual, especialmente quanto
a0 seu dever de informagdo ganha uma relevancia maior ainda, pois, as partes ndo terdo um
contato fisico, uma andlise mais intimista do negdcio juridico que se pretender formalizar,
resultando em um dever de conduta de ser prestado o maior grau de informac&o Util, desde
que ndo se exagere, de forma gque o excesso de informacdo pode gerar desinformacdo. Ha de
se ter uma dosimetria razoavel, um justo meio, na expressio de Aristételes em sua Etica a

NicOmaco.

185 “O processo obrigacional supde, portanto, duas fases: a fase do nascimento e desenvolvimento dos deveres e
a fase do adimplemento. Nas obrigagdes que ndo se enderegam a transmissdo de propriedade, o adimplemento
é realizado no plano do direito obrigacional. [...]

O exame das fases da relacdo obrigacional leva-nos, assim a andlise da teoria da causa, a fim de que os
problemas dogméticos decorrentes da separagdo entre o plano do direito das obrigagdes — em que se inserem o
nascimento e o desenvolvimento dos deveres — e 0 do direito das coisas, em que o adimplemento se verifica,
sempre que esse adimplemento importar na transferéncia de propriedade, possam ser tratados.” SILVA, Clévis
V. do Couto e. A Obrigacéo como Processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2008, p. 43-44
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Porém, a boa-fé objetiva a ser verificada na fase pré-contratual, ndo se reveste da
mesma extensdo e subjetividade que € verificada na fase de execucéo do contrato, ela é mais
pontual quanto aos deveres de informagdo e de aconselhamento. “No momento de
aproximagao das parte e de tentativa de regulamentacdo de seus interesses, torna-se imperiosa
a troca de informagdes, que pode levar ou ndo & concretizagdo do negocio. [...] sgja nos
contratos paritérios, sgja nos contratos de adesdo, releva-se a importancia do aconselhar,
recomentar e informar na fase pré-contratual [...]”.*®

Esta fase compreende as seguintes etapas. contato social, tratativas preliminares,
oferta, proposta ou policitagdo e contraproposta, minutas ou punctacéo, aceitacdo e contrato

preliminar. Iremos nos ater apenas as mais relevantes para o presente estudo: proposta, oferta

e contrato preliminar.

2.3.1.1. Proposta e seus elementos

A proposta consiste na declaragcéo de vontade emitida para um sujeito de direito certo
e determinado, com a finalidade de realizacdo de um contrato futuro. Ou na expressdo de
Orlando Gomes “¢é a firma declarac@o recepticia de vontade dirigida a pessoa com a qual
pretende alguém celebrar um contrato [...].”**’

Deve conter todos 0s requisitos para que 0 contrato se forme, ou sgja, a proposta deve
ser: (i) séria— que represente realmente a vontade com intengdo de contratar; (ii) completa —
conter a integralidade da intengdo do proponente, indicando todos os aspectos de que se
pretende com as informagdes relevantes para contratar ou nao; (iii) clara— sem ambiguidades
que dificultem a interpretacdo; (iv) inequivoca — expressa ou técita, porém, que traduza de

modo incontestével a vontade de contratar; (v) pessoal (intuito persona) — dirigida a pessoa

18 AGUIRRE, Jod Ricardo Branddo. Responsabilidade e Informacdo — efeitos juridicos das informagdes,
consel hos e recomendacBes entre particulares. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 157-158

87 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizadores: Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo De Crescenzo
Marino. 26 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p, 73
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que se destina (determinada ou determinavel), ndo vinculado seus efeitos em relacdo a
terceiros que ndo os seus destinatarios.

A proposta é o primeiro momento de criagdo de um vinculo a um futuro contrato,
salvo expressa previsdo quanto ao direito de arrependimento. Nao sera um vinculo “para as
partes, uma vez que ainda neste momento ndo ha um contrato, mas para aguele que a faz,
denominado policitante.”*® Tal assertiva decorre do artigo 427 do Cédigo Civil, no entanto “a
regra da forca vinculante da proposta ndo deve, contudo, ser compreendida de forma absol uta.
As excegles estdo previstas no proprio art. 427 e no art. 428. Em primeiro lugar, ndo é
obrigatGria a proposta se o contrario resultar de seus préprios termos. [...] A segunda excecéo
ao carater obrigatério da proposta decore da propria natureza do negécio ao qual se refira,
quando sgja o0 caso de tal negdcio, dadas as suas especificidades, ndo admitir a celebracdo
definitiva sem que antes o proponente reformule os termos originamente genéricos da
proposta.” 1#°

Darcy Bessone, ainda na vigéncia do Cadigo Civil de 1916, tratou dos efeitos da
vinculacéo do proponente, observa que a proposta emitida com prazo para aceite, gera no seu
destinatario uma justa expectativa de um futuro contrato, sendo o seu comportamento
influenciado por tal expectativa, inclusive com a realizagdo de investimentos, despesas ou
recusa de outros negécios. No entanto, a doutrina tradicional, admitia que a proposta poderia
ser retirada (retratacéo) antes do seu aceite, sem que isso gerasse qualquer dever indenizatorio
ao proponente, pois o contrato ainda ndo havia se formado. No entanto, ja fundamentando sua
opinido na boa-fé objetiva, entendeu que tais hipdteses, deveriam gerar uma responsabilizacdo

pelos prejuizos causados em fungdo da justa expectativa do destinatario e da abrupta ruptura

188 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil — contratos. v. 3, 12 ed., Atuaizador: Régis
Fichtner. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 38

8 TEPEDINO, Gustavo. BARBOZA, Heloisa Helena MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
Interpretado — conforme a Constituicdo da Republica. v. I1. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 40
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das negociagtes.*® Tal entendimento veio a ser confirmado pelo Cédigo Civil de 2002, tanto
pela aplicacdo da boa-fé objetiva na fase pré-contratual, como pela aplicacéo do artigo 187 do
Cadigo Civil ao tratar do abuso do direito.

Trazendo tal quest&o ao objeto deste estudo, temos que os meios eletronicos em geral,
criaram uma facilitagdo quanto a emissdo e envio de propostas comerciais para todo e
qualquer interessado, ndo raro presenciamos departamentos comerciais emitido propostas
como se fossem simples folhetos explicativos com a convicgdo de que ndo estdo se obrigacdo
a uma futura contratacdo. No entanto, tais propostas iréo vincular os seus proponentes, além
de gerar justas expectativas aos seus receptores, inclusive com a possibilidade de eventual
acao indenizatéria.

Portanto, é fundamental que as propostas eletronicas sgjam muito precisas e claras,
cumprindo o dever de informagdo quanto ao direito de retratagdo (cldusula de nao
vinculagdo), prazo de validade, e na hipbtese de retratacdo, necess&ria divulgacdo pelos
mesmos meios e destinatérios, conforme previsdo do artigo 428, 1V do Cddigo Civil. O
mesmo se da com a aceitacdo, pois, se esta for realizada de formaindevida ou em dissonancia
com areal vontade, devera o aceite realizar aimediata retratacdo conforme prevé o artigo 433
do Cédigo Civil.

Devemos ainda analisar as questdes envolvendo a proposta “entre presentes’ e a
proposta “entre ausentes’, bem como as situacdes de contraproposta.

Conforme veremos abaixo, a maioria das contratacfes eletrénicas € realizada “entre
ausentes’, sendo assim relevante destacar que, se 0 aceite for expedido fora do prazo, ou tiver
decorrido tempo suficiente para 0 seu aceite nas propostas sem prazo certo, a proposta deixa
de ser vinculante ao proponente (art. 428 11 e lll, Cédigo Civil). O conceito indeterminado de

“tempo suficiente” aplicado pelo legislador deve ser complementado pelo operador do direito

1% BESSONE, Darcy. Do Contrato — teoria geral. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 157-167
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para cada caso concreto e de acordo com 0s usos e costumes (art. 113, Cadigo Civil), no
entanto, acreditamos que tal questdo € motivo para infindaveis debates juridicos no Poder
Judiciério, justamente pela auséncia de uma padrédo de comportamento, sendo atamente
recomendavel que todas as propostas (eletrénicas ou ndo) contenham uma cléusula expressa
do seu prazo de validade.

Ainda quanto a proposta, temos duas hipoteses peculiares, mas que no meio eletrénico
podem ser mais corriqueiras. S80 as hipoteses previstas nos artigos 430 e 432 do Cadigo
Civil.

Na primeira situacdo, temos a hipo6tese em que a aceitacdo chega ao conhecimento do
proponente de forma intempestiva por circunstancias imprevistas (aceite tardio involuntério —
art. 430, Cddigo Civil). Tais circunstancias podem ser facilmente identificadas pela
ocorréncia de falhas do provedor que tarda no envido de mensagens ou ainda, pela retencdo
da resposta em softwares de protecdo, tal como firewall e sistemas antispam. Em tais
situagdes, ndo havendo o interesse em manter a proposta, ou sendo esta impossivel de ser
cumprida, tdo longo tenha conhecimento do aceite, deverd imediatamente comunicar o
aceitante quanto ao ocorrido sob pena de responsabilizagéo.

Podemos levantar a seguinte davida: o conhecimento tardio foi efetivamente
involuntério e capaz de excluir a responsabilidade pela frustragdo da justa expectativa do
aceitante conforme visto nalicdo de Darcy Bessone acima citado? Lembrando da premissa de
que este estudo ndo se destina a andlise das relagbes de consumo, entendemos que na maior
parte das situacOes a resposta € negativa, ou segja, ndo resultaria no dever indenizatério. Tal
afirmacdo se faz, em funcdo da necessidade de aplicacdo da boa-fé objetiva como um
principio a ser observado, ou melhor, uma regra de conduta a ser observada por ambas as
posicOes juridicas. Assim, se 0 aceitante ndo recebeu nenhuma noticia de sua tempestiva

resposta, caba a ele, igualmente colaborar (dever anexo a boa-fé objetiva) e indagar/certificar-
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Se com 0 proponente quanto o recebimento de seu aceite. Alias, nos parece que esta proposta
estd em consonancia com 0s usos e costumes, ja que é frequente a constatacdo de situacdes
em que as partes questionam umas as outras sobre o efetivo recebimento de suas
manifestacoes.

A segunda situacéo (aceite tacito), se da pela conjugacdo do artigo 432 com o artigo
111, ambos do Codigo Civil, ou sgja, a formagdo do contrato e 0 aceite da proposta
encaminhada sera verificado pelo silencio do destinaté&rio, e nesta situagdo, ndo havendo
interesse na proposta, a resposta devera ser expressa e inequivoca, de forma a ndo gerar uma
justa expectativa inversa, ou sgja, uma expectativa ao proponente, que igualmente podera
resultar em perdas e danos pela ruptura abrupta das negociagfes. Essa situacdo € facilmente
identificavel nos contratos intersistémicos acima analisados, e portanto, torna-se mais comum
nos meios €l etronicos do que nos meios tradicionais.

Finalmente, nos resta a andlise das situagdes em que o destinatério da proposta emite
um aceite condicionado a alteragdes na proposta original, ou ainda, a ssmples emisséo de uma
contraproposta. Em tais situacdes, sejam elas eletronicas ou n&o, devemos aplicar o artigo 431
do Cadigo Civil e reconhecer a natureza juridica da contraproposta como sendo uma nova
proposta.

Esta matéria ganha total relevancia quando estamos frente a situacdo de definicdo do
local da contratac&o, pois naformado artigo 435 do Caédigo Civil o lugar da celebragdo é o da
emissdo da proposta. Assim, invertendo-se o emitente da proposta, por meio de uma
contraproposta, estaremos igualmente invertendo a presuncdo quanto ao local em que foi
firmado o contrato.

No entanto, Araken de Assis adverte que “resta o problema do contrato eletronico. E
assaz dificil precisar o lugar em que se foram um contrato on line, pois ele se realiza, na

verdade, num espaco virtual. H4 a figura de um intermediério — o provedor. E 0 acesso ao
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correio eletrénico, gracas aos modernos aparelhos de telefonia portétil e ao laptop, na prética
ocorre em qualquer lugar do mundo. [...] Em relagdo aos contratos internacionais, o direito
patrio agasalha regra expressa (art. 9°, 82°, do Dec.-Lei n° 4.657/42, Lei de Introducéo). E,

para 0s contratos internos, a solucéo coerente com a teoria da recepcao indica que o contrato

se formano lugar em que o proponente se encontra estabel ecido ou fixou seu domicilio.”***

Neste sentido foi a decisdo do Tribunal de Justica de S& Paulo no Agravo de
Instrumento n°® 677.025-4/1-00 da 032 Camara de Direito Privado, em que se debatia quanto a
ao foro competente para decidir uma lide envolvendo a contratagdo eletronica junto a
Fundagdo Miguel de Cervantes de Apoio a Pesquisa e a Leitura da Biblioteca Naciona
situada no Rio de Janeiro. Da decisdo, restou configurada a contratagdo eletrbnica entre
ausente e pela aplicacdo do artigo 435 do Codigo Civil em funcdo da auséncia de eleicéo de

outro foro de elei¢do. Do aresto, destacamos o seguinte trecho:

Partindo da premissa de que a Internet € um meio de comunicacéo - e ndo
um lugar propriamente dito - , logo se conclui que as transac8es através dela
processadas estdo sujeitas aos mesmos principios e regras aplicavels aos
contratos celebrados no mundo material.

[...]

Na hipoétese dos autos, € exatamente esta a relagéo entre os polos litigantes.
A solicitagdo dos nimeros de identificacdo do ISBN é realizada via Internet,
sendo as informagBes of ertadas em carater permanente através do website da
fundagdo (http://www.bn.br/portal/?nujpagina=46). Nesse contexto, em se
tratando de uma relag@o contratual civil (ou ndo-consumerista) devem ser
observadas as regras de fixagdo de competéncia territorial dispostas no CPC
artigos 94 a 100.

[...]

In casu, patente tratar-se de contrato entre ausentes. A inexisténcia de um
coldquio direto entre as partes contratantes, bem como a de uma transmissao

reciproca de dados, impede que a conclusdo seja outra.

191 ASSIS, Araken de. ANDRADE, Ronaldo Alves de. ALVES, Francisco Glauber Pessoa. Comentérios ao
Cadigo Civil Brasileiro — do direito das obrigagdes. v. V. Coord. ALVIM, Arruda. ALVIM, Thereza. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 236-237
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[.]

Assim definido o presente contrato, possivel responder & indagagdo supra:
reputa-se celebrado o contrato entre ausentes no local em que foi proposto,
conforme dispde expressamente o CC art. 435.

Mas especificamente, adota a doutrina 0 entendimento de que se reputa
celebrado este contrato no local em que a proposta foi expedida, sendo
irrelevante o local de expedicéo da aceitaco - por mais que 0 consentimento

apenas esteja formado e, portanto, perfeito o contrato com esta...]

Tal debate somente sera justificavel quando as partes ndo optaram pela eleicdo de um
foro em especial, o qual tera prevaléncia a regra do artigo 435 do Cadigo Civil, de forma que
€ recomendavel, em especia para os contratos eletronicos, a eleicdo de um foro competente,

evitando-se inlmeros recursos desnecessarios e Custosos.

2.3.1.2. Oferta e seus elementos

A Oferta consiste na proposta e todos os seus elementos e caracteristicas acima
analisados, porém tera como diferencial o fato de ter como destinatario um publico incerto e
indeterminado. “O tipo por exceléncia da proposta ‘ad incertam personam’ € a oferta ao
plblico.” 1%

Nesse sentido € o escdlio de Renan Lotufo ao exemplificar uma questdo envolvendo a
oferta publica em um vitrine de um estabel ecimento fisico. Embora o ilustre Professor tenha

se referido ao longo do texto em “proposta’, temos que na verdade se trata de “oferta’,

justamente pela definicdo acima apresentada. V ejamos:

Quando manifestamos a um comerciante, por exemplo, aintengdo de compra
de um movel, que por ele estd exposto na vitrine, temos que ja havia um
convite dele a coletividade quanto aos artigos expostos a venda na vitrine e

nas dependéncias da loja, para que quem quiser compre, nas condi¢des por

192 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 74
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ele oferecidas: de preco, forma de pagamento, forma de entrega etc. Existia,
portanto, uma vontade declarada, mas ndo a pessoa determinada, e sim, a

coletividade, composta de sujeitos que, até 0 momento em que tomam

conhecimento, recebem a proposta, erram indeterminados. [...]*

Entendemos que a oferta estara presente nos denominados contratos eletrénicos
interativos, uma vez que teremos um proponente que apresenta/oferece uma gama de bens
moveis e servigos para serem adquiridos por aqueles que interagirem com O seu sistema
eletrénico, com seu site, atingindo assm um publico indeterminado e muitas vezes incerto.
Semelhante paralelo é tracado por Caio Mario da Silva Pereira, a0 citar a Situagdo de
aquisicdo de mercadorias em aparelhos automaticos (“vending machine”) que, embora ndo se
confunda com a contratacdo eletronica objeto deste estudo, temos a sSituacdo onde o
proprietario do aparelho disponibiliza a mercadoria para um publico incerto e indeterminado
que iraadquirir a mercadoria pela ssimples insercéo de moedas ou cédulas de notas de dinheiro
nos respectivos coletores, '™

Cumpre apenas fazer a necessaria observacdo que 0s sites institucionais, assm
entendidos como aqueles em que sd0 expostos e apresentados 0s servigos e produtos de
determinada empresa, sem que haja a op¢éo de compra on line, ndo configuram uma oferta, ja
gue ndo foram atendidos os requisitos necessarios e devidamente analisados quanto a proposta

195

(séria; completa; clara; e, inequivoca), tratando-se no maximo de um convite a contratar—".

“A solucdo deve ser buscada em cada caso concreto, ainda que, em linhas gerais, sera

19| OTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado. v 1. S3o Paulo: Saraiva, 22ed., 2004, p. 289
1% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 40-41

19«0 convite a contratar —e uma declaragéo pela qual uma pessoa se manifesta dispostaainiciar um processo de
negociacdo com vista a futura eventual conclusdo de um contrato, mas sem se vincular, nem a sua concluso,
nem a um seu contetido ja completamente determinado. E um acto finalisticamente orientado & abertura de uma
negociacdo.” VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil. 5 ed. Coimbra: Almedina, 2008,
p.468
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decisivo verificar se a pagina dispdes da possibilidade de aceitar, com o que estara

programada como uma oferta, ou se possibilita, de algum modo, a conclus3o do contrato.”**
Conforme comando do artigo 429 do Codigo Civil, toda a matéria aplicavel a proposta

deverd ser refletida sobre a oferta, portanto, fazemos expressa referéncia as nuances acima

analisas quanto a proposta, as quais sdo aplicaveis a oferta.

2.3.2. Contrato Preliminar — preliminariedade minima, média e maxima.

Superada a andlise quanto a proposta e a oferta na fase pré-contratual e sua relagéo
com 0s contratos eletronicos, passamos a analisar o contrato preliminar'®’, porém, partindo da
premissa de que ndo sera objeto deste estudo qualquer tentativa e esgotar a matéria, pois esta,
por si sO, mereceria um estudo monografico integralmente dedicado ao tema, tal como, entre
outras obras, o realizado por Alcides Tomasetti Jinior em sua tese de doutoramento em 1982
pela Faculdade de Direito da USP.**®

O contrato preliminar ou contrato-promessa conforme consta da literatura juridica

portuguesa por forca do artigo 410° do respectivo Cédigo Civil'*

, tem relevante importancia
no trato das relagdes negociais e no escoamento da producdo (material ou imaterial), em

regra, envolvendo os contratos de maior relevancia econdmica e financeira.

1% | ORENZETTI, Ricardo Luiz. Op. cit., p. 309

197 «Contrato preliminar é o contrato mediante o qual as partes se obrigam a concluir no futuro um ulterior
contrato j& inteiramente determinado em seus elementos essenciais. [...] O contrato preliminar representa um
contrato auténomo em relagdo ao contrato definitivo. Sua principal caracteristica € o fato de ter como objeto
um outro contrato, ou seja, o contrato definitivo.” Giovanni Gabrielli. Il contrato preliminare, Milano, Giuffré,
1970, pp. /2 —in NERY JR., Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo Civil Comentado. 8 ed. S&o
Paulo: Revistados Tribunais, 2011, p. 580

1% TOMASETTI Jr. Alcides. Execuggo do Contrato Preliminar. 1982. Tese de Doutoramento, FDUSP.

% VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigactes em Geral. v. I. 10 ed. Coimbra: Almedina, 2008, p. 306 e
segs.
ALMEIDA COSTA, Mério Jilio de. Direito das ObrigacGes. 12 ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 379 e segs.
LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigac@es. v. |. 8 ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 216

e segs.
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Tem por objetivo garantir a formacdo de um negdcio futuro, criar um vinculo entre as
partes (posi¢oes juridicas ativa e passiva) sgja pela momentanea indisponibilidade de capital
ou de requisitos necessarios e exigidos por lel, ou sgja, por motivos diretamente relacionados
ao objeto pleiteado, tal como se daria, na situagéo de pendéncia de uma cldusula resolutiva ou
suspensiva, para somente apds o implemento da condi¢ado, ser viavel a contratacdo final.

O contrato preliminar também pode ser utilizado como técnica para desenvolver
agilidade comercial no trato das negociagOes, fixando-se desde logo todas as principais
questdes envolvendo o contrato (objeto, preco, forma e condic¢éo de pagamento) para, em um
segundo momento, pactuarem todas as demais condicOes e obrigagbes usualmente inerentes
ao clausulado de um contrato definitivo e de obrigagdes complexas.

Embora parte doutrina sustente que os contratos eletronicos primem pela agilidade e
formacdo instantanea, acreditamos que este posicionamento ndo € de boa técnica em fungdo
das préprias caracteristicas acima analisadas (interpessoais, interativos e intersistémicos),
podendo facilmente serem contratos de duragéo ou de execucao diferida.

Acreditamos que os contratos preliminares podem ser perfeitamente formados e
aplicados ao meio el etrénico. |dentificamos tais atos juridicos, tanto de formaisolada, ou sgja,
ocorrera apenas a formalizacdo eletronica do contrato preliminar sendo o contrato definitivo
firmado de formatradicional como por exemplo em uma operagdo societéria de incorporacao,
quanto a possibilidade de ambos os negécios (preliminar e definitivo) serem formados pelo
meio eletronico, v.g. em uma operacdo comercial de compra e venda de um software de

gestao empresarial®®.

Neste ponto, vale a mesma observacdo realizada quanto a emisséo “descontrolada’ de
propostas, j& que para o leigo, um contrato preliminar poderd dar a impresséo de que se trata

de ato juridico ndo vinculante. Pleno equivoco, pois, se para 0 contrato definitivo temos,

20 Neste segundo exemplo, temos dois contratos eletrdnicos (um contrato preliminar e um contrato definitivo),
sendo que o contrato definitivo, além de eletronico, serdinformatico.
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como regra geral, a forma livre, muito mais razéo havera para o contrato preliminar, ja eu o
artigo 462 do Caédigo Civil estabelece que o contrato preliminar, ressalvada a sua forma, deve
observar todos 0s requisitos essenciais ao contrato a ser celebrado, e o artigo 463 aponta para

asua obrigatoriedade e irrevogabilidade, salvo expressa disposi¢éo em contrério.

A forma dos pré-contratos ndo esta ligada, no direito brasileiro, a forma do
contrato prometido, nem o estd a promessa de promessa unilateral. A regra
juridica ndo se estende, porém, aos pressupostos essenciais para a concluséo
do contrato prometido, ou da promessa unilateral prometida, como se o0 que
se promete somente teria validade se outrem autorizasse, ou admitisse, ou

suportasse.”®*

Quanto a forca vinculante do contrato preliminar, trazemos a transcricdo parcia da
apelacdo n° 498.581-4/3-00 julgada pela 042 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica
de S8o Paulo com relatoria do Des. Francisco Loureiro, a qual, embora néo trate de um
negécio juridico formado pelo meio eletrdnico, é extremamente relevante para apontar que,
independente do “nome” atribuido ao contrato preliminar, havendo elementos suficientes para

aformacé&o do contrato definitivo, devera ser aplicada aregra do artigo 463 do Cadigo Civil.

Celebraram as partes em 01 de novembro de 2.001 contrato preliminar,
denominado protocolo de intengdes, que ultrapassa em muito a fase de mera
punctacdo, e vincula os contratantes, pelo qual a autora seria admitida como
sdcia na recém criada pessoa juridica SHOWLIVRE COMPANY LTDA,
mediante alteracdo do contrato social a ser promovida no prazo de sessenta
dias, mediante inversdo de recursos, no valor de R$ 450 000,00.

O contrato, bem escrito, regula minuciosamente os direitos e obrigaces das
partes, assim como as consequiéncias de eventual inadimplemento Note-se
gue foi o celebrado em cardter irrevogavel e irretratavel Ficou

convencionado que caso se negasse O direito da autora ser admitida na

%' PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado. t. XXXVIII — Direito das
Obrigacbes Negocios Juridicos Bilaterais. Atualizado por Claudia Lima Marques e Bruno Miragem. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. 2012. p. 147
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sociedade, caberia execucdo especifica, com concessdo de liminar. Além
disso, foi a autora investida, desde a data da celebragdo, de poderes de
administradora e gerente da pessoa juridica, juntamente com o socio.

[...]

A troca de correspondéncia eletronica e de notificacOes extrajudiciais entre
as partes, no inicio do més de abril de 2.002, revela que os réus insistem para
gue a autora assine a alteragcdo do contrato socia e inverta na sociedade os
recursos faltantes A autora, por seu turno, diz que como néo foi admitida

oportunamente, desegja resolver o contrato preliminar e reaver os valores ja

pagos.
[...]

N&o basta, diante de ta quadro, a autora notificar os réus dando por
resolvido o contrato preliminar. A resolucdo deve ser temperada com o
principio da boa-fé objetiva, que limita o exercicio abusivo de direitos. A
resolucdo do contrato somente pode ser a resposta a inadimplemento grave,
gue comprometa de modo substancial a prestacéo devida.

[...]

Em outras palavras, o exercicio do direito potestativo de resolucéo do
contrato deve guardar correlagdo com a relevancia do inadimplemento, sob
pena de se converter em abuso de direito.

[...]

O caminho € outro. Deve a autora, em atengdo ao que consta do contrato
preliminar irretratavel, ingressar na sociedade e, na qualidade de socia, pedir
eventualmente 0s seus haveres, apuraveis segundo 0s ativos hoje existentes,
abatidas as dividas.

Tratando-se de um contrato preliminar de grau médio ou maximo e ndo havendo
cldusula de direito de arrependimento, o contrato preliminar somente deixara de ser exigivel,
para a hipétese de inadimplemento absoluto, perecimento do objeto ou pelo distrato, do

contrério, devera ser dada sequéncia ao que foi pactuado entre as partes.*

22 «De fato, 0 Codigo Civil, em seu art. 463, concede a qualquer das partes o direito de exigir da outra a
realizac&o do contrato definitivo, desde que o acordo preliminar contenha todos os elementos essenciais e néo
tenha sido prevista clausula de arrependimento. Para tanto, a parte interessada devera estabelecer um prazo
para que sgja fechado o negdcio final.” WALD, Arnoldo. Direito Civil. v 2. 18 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p.
275
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Quanto a divisdo do contrato preliminar em distintos graus conforme proposta de
Alcides Tomasetti Jr., temos que: (i) serd4 considerado de grau maximo ou “estadio mais
completo” quando o contrato definitivo ja estiver integraimente compreendido no contrato
preliminar, tal como ocorre no compromisso de compra e venda de um imével em que
determinado herdeiro (=comprador) firma com os demais herdeiros (=vendedores), fazendo
constar do contrato preliminar todos os elementos do contrato definitivo e da respectiva
escritura, o qual sd ndo foi firmado desde o primeiro momento em sua forma definitiva, face a
necessidade de aguardar o desfecho do inventério; (ii) serd4 considerado de grau médio ou
“termo médio” quando estiver pendente de apenas algum elemento especifico, sem que a sua
auséncia impacte no contrato definitivo, seria a situacdo da necessidade de um segundo
contrato, tal como se da na hip6tese em que um negoécio auxilia o outro, v.g. a hipoteca em
relacdo a0 mutuo; e, (iii) serd considerado de grau minimo ou “termo minimo”, o contrato
preliminar em que foram fixadas apenas as regras basicas do negdcio, tal como o objeto,
valor, forma de pagamento. Nesta hipéteses o contrato preliminar necessitara da definicdo de
“acordos residuais ulteriores’ a serem fixado no contrato definitivo.*®

Deve ainda ser observado que o legislador previu uma série de ferramentas juridicas
para que o contrato preliminar possa ser exigido por meio da tutela jurisdicional em caso de
recusa injustificada de uma das partes. Nesse sentido € o comando do artigo 464 do Cadigo
Civil®*, que conta ainda com os respectivos instrumento processuais do Codigo de Processo

1205

Civil, em especia pelos artigos 461, 639 a 6417, sendo que tal solugdo juridica é igualmente

aplicavel aos contratos el etronicos.

23 TOMASETTI Jr. Alcides. Execuc&o do Contrato Preliminar. 1982. Tese de Doutoramento, FDUSP, p. 22-25

204 Art. 464. Esgotado o prazo, poderd o juiz, a pedido do interessado, suprir a vontade da parte inadimplente,
conferindo carédter definitivo ao contrato preliminar, salvo se aisto se opuser a natureza da obrigag&o.

205 " Codigo de Processo Civil vigente assegura a execucgo especifica das obrigages de fazer que consistem
em proferir declaracdo de vontade nos arts. 639 a 641, substituindo-se o juiz ao devedor e equivalendo, no
caso, a sentenca a declaracdo de vontade ndo proferida pelo devedor. Esse mecanismo processua é reforcado
com o instituto da tutela especifica assecuratéria da obrigacdo de fazer, que poderd ser concedida
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2.3.3. A declaracao de vontade — autonomia privada

Nas chamadas codificagdes oitocentistas, entre elas 0 nosso antigo Codigo de 1916
(sendo seu projeto do ano 1899), ha a influéncia direta e certeira dos principios da Revolucéo
Francesa, especialmente quanto aos principios da igualdade e da liberdade e seus reflexos no
direito obrigacional.

A igualdade consagrada em tais codificacdes € a igualdade presumida/formal, ja que a
histéria da civilizac&o vinha de um longo periodo nebuloso, com claras distingdes de direitos,
poderes e deveres. Tal igualdade nd&o observa qualquer relacéo de hipossuficiéncia, os sujeitos
de direito eram presumidamente iguais.

Ja a liberdade, era a consagracdo do direito igualmente presumido de que as partes
poderiam livremente expressar suas vontades ao firmar obrigagdes, direitos e/ou deveres,
resultando na aplicacdo direta e inquestiondvel do pacta sunt servanda, pois, sendo as partes
presumidamente iguais e livres, poderiam decidir a sua vontade que deveria prevalecer nas

respectivas clausulas contratuais.

Entdo, esse principio pacta sunt servanda, nos quadros do liberalismo,
assumia gue os contratantes eram iguais — todos s&o iguais perante alei -, e
0s negdcios ou o confronto dos individuos haveria de ocorrer dentro desse
espaco amplo de liberdade, pressuposta sempre a igual dade dos contratantes.
Nessa quadra histérica ndo se cogitava do contratante forte e do fraco, dado
que, por causa da igualdade formal, que permeou os sistemas juridicos, o
legislador assumia que todos eram iguais (formalmente iguais) e assim os

tratava.?®

A declaracéo de vontade exteriorizada pelo contrato fazia lei entre as partes, conforme

sustentava a doutrina tradicional. Durante um longo periodo na histéria da civilizacéo

liminarmente, na hipotese de haver fundado receio de ineficacia da decisdo final (art. 461 do CPC)” WALD,
Arnoldo. Op. cit., p. 275
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pudemos verificar a influéncia da autonomia da vontade extremada, com inUmeras situactes
de verdadeiros abusos do direito, abusos da parte economicamente mais poderoso sobre o
mais fraco (garantias e multas despropositadas, usura etc.), entre inimeras outras distorcgdes,
brilhantemente representadas na literatura pela disputa em Shylock, Anténio e Bassanio na
obra O Mercador de Veneza.

Com o surgimento dos chamados direitos sociais na Constituicdo de Weimar (1919)%’
e especia apos a segunda guerra mundial, passamos a ver uma influéncia direta dos requisitos
de socialidade e eticidade sobre as posteriores codificaces do direito privado, resultando nas
contemporaneas formas de interpretacéo do negdcio juridico.

Podemos dizer que tais influéncias resultaram nas mudancas principiol égicas do nosso
Cadigo Civil de 2002 (eticidade, sociaidade e operabilidade), em especial, pela positivacdo
dos principios da boa-fé objetiva (artigos 113 e 422, Cadigo Civil) e da funcdo social do
contrato e da propriedade (artigos 421, 1.228 81° e 2.035 8un., Codigo Civil) com os seus
respectivos reflexos, entre eles, a positivagdo do abuso do direito previsto no artigo 187 do
Cadigo Civil.

Como resultado direto de tais influéncias, podemos afirmar que a autonomia da
vontade passou a sofrer fortes mitigagdes quanto a0 campo de sua atuagdo, com a
interferéncia do Estado pela criacdo de normas de ordem publica da funcéo social do contrato
e da boa-fé objetiva. Assim, ndo hd mais que se falar em autonomia da vontade, mas sim, em
autonomia privada, que € o resultado do que as partes desgjam contratar, dentro de certos

limites e principios delimitados pelo Estado.”®

26 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. A Funcdo Social dos Contratos no Novo Codigo Civil in
Doutrinas Essenciais Obrigacfes e Contratos. Org. TEPEDINO, Gustavo. FACHIN, Luiz Edson. v. I1I. Sdo
Paulo: Revistados Tribunais. 2011, p. 640

27 para parte da doutrina deve igualmente ser considera a Constituicdo Mexicana de 1917.

208 «E & exatamente essa mutagdo de valores — especialmente implicados na transic&o do individualismo para a
socialidade — que acaba explicando, a meu ver, os pontos chaves do novo Cdodigo Civil, a comegar pelo art.
420 desse novo Cadigo e outros dispositivos que, vamos dizer, sdo tributérios desse art. 420, onde se expressa
essa funcdo social do contrato.” ARRUDA ALVIM, Op. cit., p. 636



122

A autonomia privada € o poder que os particulares tém de regular, pelo
exercicio de sua propria vontade, as relagdes de que participam,
estabelecendo-lhe o conteldo e a respectiva disciplina juridica. [...]
Autonomia privada ndo se confunde com autonomia da vontade. Esta tem
uma conotagdo subjetiva, psicoldgica, enquanto aguela exprime o poder da
vontade no direito, de modo objetivo, concreto e real. Por isso mesmo, a
autonomia da vontade é a causa do ato juridico (CC, art. 185), enquanto a
autonomia privada é a causa do negocio juridico (CC, art. 104), fonte

principal de obrigacdes.”®®

Assim, vemos que a declaragdo da vontade exteriorizada pelo sujeito de direito,
embora continue sendo o pilar fundamental do direito privado, deve seguir tais limites da
vontade de contratar (autonomia privada), sendo igualmente obrigatéria a observancia quanto
afuncdo socia do contrato e a boa-fé objetiva, pois“[...] o direito subjetivo, embora limitado,
no seu exercicio, pela boa-fé, pelos bons costumes e pela sua fun¢do econdmica e socia (art.
187), continua a privilegiar e atender, de forma imediata, ao interesse (privado) do respectivo
titular.”**°

Vistos os limites de atuagdo da declaracéo de vontade, devemos rememorar que tal
declaracdo ndo deverd ser interpretada de forma subjetiva, mas sim, dentro da justa
expectativa gerada na outra parte contratante e na sociedade — teoria da confianca. Fazemos
agui expressa referéncia ao que foi dito acima gquanto as teorias subjetivas e objetivas,
observando que pela andlise e interpretagdo sistémica do Codigo Civil, ndo vemos outra
possibilidade que ndo sgja a conjugacao da teoria da declaragdo (objetiva) combinada com a
teoria da confianga. Nesse sentido reiteramos que:

No direito positivo contemporaneo o dogma da vontade, como fundamento

supremo, esté superado, sem que com isso se diga que a vontade ndo tenha

29 AMARAL, Francisco. Direito Civil —introduc&o. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2008, p. 77-78

210 BOULOS, Daniel Martins. A autonomia privada, a funco social do contrato e o novo Codigo Civil. in
Aspectos Controvertidos do novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Revistados Tribunais. 2003, p. 127
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relevancia no plano contratual. O contrato ndo é entendido como expressao
do &mbito interno das pessoas, mas como um fato social, onde se identifica
uma decisdo tomada pela parte perante a ordem juridica, [...] Com esta
caracteristica objetiva se tem que o comportamento em iter da celebragdo do
contrato ja leva a autorresponsabilidade, razéo pela qual foi desenvolvido o
estudo quanto ao negacio juridico, evidenciando que a confianga do receptor
da declaracdo ndo pode ser afetada por subjetivismo do declarante, se

objetivamente o que foi entendido é o que levou a confianca.?™*

Portanto, toda as formas de expressar uma declaracéo de vontade™?, seja expressa ou
tacita, tal como se vera abaixo, devem ser consideradas para a vaidade da formagdo do
contrato eletrénico, ja que o sujeito que declara uma vontade (expressa ou técita) passa a ter
uma responsabilidade sobre a sua declaragéo frente a sociedade e ao terceiro. N&o se admite
mais situacdes individualistas e em prejuizo aos valores da fungéo social do contrato, da boa-
fé objetiva e da teoria da confianga

Como nos questiona Arruda Alvim: “Aquele que quer e que declara 0 que quis, ndo
tem uma responsabilidade em relacd aquele a quem a declaracdio se endereca?’?’®
Obviamente a resposta € no sentido de que terd total responsabilidade por seus atos e
declaracOes, pois a boa-fé objetiva e seus deveres anexos ou laterais, a fungdo socia do
contrato e a justa expectativa gerada em relagdo ao terceiro e a sociedade ndo podem ser
frustradas sobre a frégil alegacdo de que a vontade deve prevalecer sobre a declaragéo.

Ainda sobre a declaragdo de vontade na contratagdo por meio eletrénico como uma

dos requisitos integrantes da validade do contrato, destacamos a experiéncia europeia por

meio da diretiva 2000/31/CE, a qual, objetivando gerar maior seguranca juridica, aponta para

21 | OTUFO, Renan. Teoria Geral dos Contratos in Teoria Geral dos Contratos. Coord. LOTUFO, Renan;
NANNI, Giovanni Ettore. 2011, S8o Paulo: Altlas e IDP — Ingtituto de Direito Privado, p. 15

212 « As ordens juridicas da actualidade vivem, em teoria, dominadas pelo principio da consensualidade na
formagdo dos actos juridicos: a simples exteriorizac8o da vontade das pessoas, efectuada por qualquer meio
idoneo, é suficiente para integrar as previsdes normativas relacionadas com a autonomia privada.” MENEZES
CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. DaBoa-Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2007, p.771

213 ARRUDA ALVIM. Op. cit., p. 631
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a necessidade de confirmagcdo da declaragcdo de vontade, ou seja, caberd ao proponente
encaminhar uma confirmagédo de recebimento da encomenda/aceite, conforme é descrito por

Pedro Pais de V asconcel os;

Nos ultimos anos, principamente em virtude da divulgacdo da Internet,
desenvolveu-se enormemente a contratagdo electronica. O chamado e-
business nasceu e cresceu num ambiente inicialmente livre de especifica
regulagdo juridica. Porém, alcancou uma tal dimensdo que veio a suscitar a
necessidade de consagrar em texto de lei a pratica mais divulgada e
considerada correcta pelos participantes no comércio electrénico (e
commerce). Neste comércio, é usual distinguir dois grandes sectores: o das
relagdes entre comerciantes, ou entre profissionais, designado pelasigla B2B
(business to business); e o das relagdes destes com o0s consumidores,
designados pela sigla B2C (business to consumer). [...]

A especificidade do processo de conclusdo do contrato esta no artigo 29° do
diploma (Directiva 2000/31/CE): logo que receba uma ordem de encomenda
por via exclusivamente electrénica, o contratante deve confirma-la de modo
aidentificar a ordem e a permitir ap ordenante o controlo do seu contetdo.
Essa confirmagdo € desnecesséria, por redundante, quando hgja imediata
satisfagdo da ordem; também pode ser dispensada convencionalmente, caso
0 ordenante ndo seja um consumidor (B2B). Normamente o contratante
procede a confirmag&o por mensagem de correio electronico enviada para o
endereco electronico fornecido pelo ordenante. Recebida a confirmagdo, o
ordenante pode revogar a ordem, nos moldes previstos no regime de

contratacdo a distancia. **

Portanto, entendemos igualmente valido o contrato eletronico quanto as diversas
formas de declaragcdo da vontade das partes sem que hga a necessidade de uma
regulamentacéo especifica, ja que a teoria gera dos contratos é suficiente para a seguranca
juridica da contratacdo. Passemos a tecer breves comentarios sobre as principais formas de

declaracéo da vontade atual mente praticadas e conhecidas, adotando como ponto de partida as

24 \/ ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra: Almedina, 52 ed., 2008, p. 485
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categorias acima analisadas (contratos eletrénicos interativos, interpessoais e intersistémicos)
para na sequéncia também abordarmos breves consideracdes sobre outros meios expressos ou

tacitos de exteriorizagdo da declaragéo de vontade.

2.3.3.1. Por meio eletr6nico —interatividade.

Nas chamadas contratacBes interativas, dissemos acima, que haver4d uma direta
interatividade entre o sujeito de direito e um sistema pré-programado, normamente um site
disponibilizado na Internet (de acesso publico ou privado/limitado), onde o interessado na
contratacdo ird optar pelo servico e/ou produto que desegja e esta procurando, sendo hamaioria
dos casos considerada como entre ausentes.

Ha uma relacéo direta entre a oferta e a manifestagdo de vontade do sujeito, sem aqual
ndo haveria o que se falar em qualquer contratagéo, e, portanto, devendo ser prontamente
repelida pelas partes e pelo Poder Judiciario qualquer manifestacdo em sentido contrério. N&o
cabe ao sujeito que livremente exerceu a sua escolha pela contrataco, simplesmente nega-la
com o proposito de se ver desobrigado de seus atos, condutas e declaragbes. Admitir o
contrério, resultard em grave agressao aos institutos acima analisados quanto a autonomia da

vontade e atoda a sistemética do Cédigo Civil.

O adquirente dos produtos ou servicos eletronicamente ofertados, por seu
turno, estaria expressando sua vontade quando, apls acessar 0 sistema
aplicativo e com eleinteragir [...], preenche o campo eletrdnico que solicitaa
indicacdo de sua plena aceitacdo aos termos e condic¢fes de fornecimento
constantes da oferta. Pode-se dizer que € nesse instante que o contrato de

ades3o é efetivamente celebrado.?*®

215 SANTOS, Manoel J. Pereira. ROSSI, Mariza Delapieve. Op. cit. p. 105 e segs.
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Nesse sentido foi a decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais no Acordao da
Apelacdo 1.002406.1322160/002 parcialmente transcrita & paginas 97 e 98 acima®™® e
integrante do Anexo deste estudo.

Nas contratacOes el etrénicas, incluindo as interativas, ndo ha que se questionar quanto
a validade da forma da contratagdo — forma ad substantiam — justamente por ser livre. O
méximo de questionamento que podemos admitir, € 0 questionamento quanto a0 seu
contelido, ou sgja, quais foram as clausulas efetivamente contratadas — forma ad probationem
— €, havendo dlvidas, cabera as partes demonstrarem o contetido do respectivo contrato pela
remessa e/ou exibicdo deste, mesmo que tenha que se recorrer a simples impresséo para o
papel de uma cOpia do contrato eletrénico. N&o estamos aqui sustentando que a validade
dependera a impressdo do contrato (forma ad substantiam), mas apenas que, esta impressao
podera ser realizada para demonstrar 0 que constituiu 0 objeto, direitos e obrigacBes do
clausulado do contrato (forma ad probationem).

Nesse sentido foi a decisdo da 202 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica
de S&o Paulo na Apelagdo n° 9076483-06.2009.8.26.0000, em medida cautelar de exibi¢do de
documento proposta pela correntista que firmou um contrato de mituo bancério por meio
eletronico, o fato da manifestacdo de vontade e a efetiva formagdo do contrato, terem sido
realizadas por tal meio, ndo representa impedimento para a institui¢éo financeira exibir ao seu
cliente uma copia impressa do referido contrato (forma ad probationem), de forma que a
correntista consiga apurar se o contrato esta sendo adimplido corretamente ou ndo; isso
considerando que a correntista ndo tenha salvo em seu computador uma copia eletrénica do

contrato.

216 «“Tendo em vista que o contrato de prestacdo de servigos educacionais é informal e ndo exige forma prescrita
em lel, deve prevaecer a vontade das partes no momento da contrataggo. [...] Atualmente, com 0s avangos da
tecnologia so inimeros os contratos firmados via internet, ndo cabendo as partes que contratam regularmente
um servico, alegarem a auséncia de assinatura para se eximir de cumprir suas obrigagdes. [...] Ora, se o réu
acessou 0 sistema da Universidade apelada e firmou um contrato se obrigando a atender as obrigacdes
contratadas, deve cumpri-las. Mesmo porque em momento algum alegou ter a apelada se negado a prestar os
servigos educacionais contratados. [...]"
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Embora a decisdo tenha confundido a existéncia de documento eletrdnico que possa
ser convertido para 0 meio fisico com a existéncia do proprio instrumento fisico original,
trata-se de situacdo relevante para o objeto deste estudo ao considerar plenamente védlida a
contratacdo e a respectiva manifestacdo de vontade pelo meio eetrénico, inclusive pela
confirmacdo de que o contrato eletrdnico podera ser simplesmente impresso para a
demonstracdo judicia do seu contelido, direitos e obrigagdes que foram pactuados. Vejamos o

seguinte trecho do aresto:

Nem se argumente com a impossibilidade de exibicdo de contratos
eletronicos em razdo da inexisténcia de “instrumentos fisicos”.

Ora, ao afirmar que a autora poderia obter impressdo dos contratos em caixas
eletrénicos ou via internet, o Banco-réu admitiu a existéncia fisica dos

documentos solicitados.

[...]

O dever de guarda dos documentos é das entidades financeiras, em razdo das
atividades que exercem, e ndo do correntista.

E evidente a necessidade de se entregar & correntista as copias dos contratos
havidos entre as partes, para que aquela possa ter ciéncia de todos o0s termos

da avenca e verificar seu cumprimento por parte do Banco contratado.

Tal como nas demais formas de declaragdo de vontade, no caso da contratacdo
interativa, normalmente, estaremos frente a uma contratacéo por adesdo, de forma que ha um
intercAmbio uma interatividade entre os interesses envolvidos, hd uma conjugacéo de fatores
de interesses econdmicos que resultam na justa expectativa criada entre os polos da relagdo
contratual, os quais devem ser considerados e validados para a confirmacéo da vontade de
contratar. “Como se disse, existe uma pluralidade de fatores de atribuicdo de efeitos
obrigacionais no contrato, que podem advir da autonomia da vontade, mas também da

aparéncia, a boa-fé, ou da acdo da parte.”*’

2" | ORENZETTI, Ricardo Luis. Op. cit. p. 280
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2.3.3.2. Por troca de correspondéncia eletr 6nica (e-mail)

As correspondéncias eletronicas representam um dos meios mais utilizados na
atualidade para as tratativas entre empresas, em muitos casos sendo uma forma de
substituicdo de ligaces telefbnicas, seja por representar um meio mais rapido e de menor
custo, ou ainda, por ser mais fécil de realizar registros quanto ao que foi efetivamente tratado
entre os diversos participantes das tratativas. Por este meio, € possivel contratar, transacionar,
distratar, obter informagdes e esclarecimentos, notificar eventual mora ou inadimplemento,
dar conhecimento etc.

Inimeras seriam as situagdes em que o e-mail é considerado pelo Poder Judiciério
como meio valido e eficaz de comunicagdo e exteriorizacdo da declaracdo de vontade entre as
Partes, sendo que ja tivemos a oportunidade, ao longo deste estudo, de destacar véarios trechos
de Acordaos em gue a forma de comunicacdo utilizada foi o e-mail.

No entanto, dentre todos os casos e situagOes aqui apresentadas, 0 que nos parece
ainda ser 0 mais relevante € justamente a Apelacéo n° 966.200-0/7 da 35* Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo transcrita na pagina 78 acima e integrante do
Anexo a este estudo, onde houve o reconhecimento da formalizacdo de um aditivo ao contrato
de locagdo por troca de correspondéncia eletronica, capaz de dar ensgjo a agdo renovatoria de
locacdo n&o residencial, ou sgja, reconheceu o status de documento escrito ao aditivo firmado

por e-mail.

Assim, sob o prisma probatério, 0s negdcios gerados pela internet podem
perfeitamente ser catalogados como espécie de prova proveniente de
documento.

E isso, porque na cléssica licdo de Carnelucci, documento € uma coisa que
tem em s a virtude de fazer conhecer, e essa qualidade é devida ao seu

contetdo representativo; “percié documento é una cosa in quanto serve a
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rappresentarne unaltra’. De outro lado, “visto que a representagdo €
sempre obra do homem, o documento constitui o resultado de um opus’. [...]
Conclui-se, pois, que a eficacia probante dos contratos eletrénicos deve ser
autorizada sem quaisquer Obices e subordinada a prudente andlise do
julgado, que, poderd por certo, quando se fizer necess&rio (art. 383,

parégrafo Unico, CPC), recorrer aos demais meios de prova, em especia, a

prova pericial para certificar-se da autenticidade do respectivo documento.”®

Resta assim caracterizada a natureza da forma ad probationem ao contrato el etrénico
constituido pela troca de correspondéncia eletronica. “N&o ha norma legal, substantiva ou
adjetiva, tratando da prova documental, que se possa ter como definitivamente incompativel
com o documento gue resulta de um processo totalmente informatizado, tenha ele suporte

magnético, 6tico, ou outro qual quer.”**°

2.3.3.3. Forma de automatizacéo

A forma de declaracdo da vontade automatizada ocorrera nas chamadas contratactes
intersistémicas que, conforme visto, sG0 em maior nimero voltadas para as relacOes
interempresariais, porém, com a possibilidade de que em um curto espaco de tempo, tal
modalidade de contratacdo também sgja viavel e economicamente acessivel as relacbes ditas
de consumo.

A exteriorizacdo da vontade de contratar serd realizada automaticamente entre dois
sistemas interligados, sgja por meio da Internet ou por meio de uma rede privada de
transmissdo de dados. N&o ha a interferéncia direta e interativa do sujeito de direito, apenas o
contato entre dois sistemas. “Existe um intercambio de mensagens eletronicas automaticas

gue podem ser consideradas documentos, mas ndo a assinatura digital. A voluntariedade do

218 TUCCI, José Rogério Cruz e. Eficécia Probatdria dos Contratos Celebrados pela Internet. Revista Forense
353, Jan.-Fev. 2001. Rio de Janeiro: Forense, p. 205-206

219 SANTOLIM, Cesar Viterbo Matos. Formagdo e Eficécia Probatéria dos Contratos por Computador. S&o
Paulo: Saraiva. 1995, p. 35
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sujeito € manifestada por haver ele instalado o servico informético em sua empresa, porém

n&o no ato concreto, j& que o computador funciona automaticamente.”?%°

Conforme destacado na pagina 89 e nota de rodapé 152 acima, uma das principais
formas de exteriorizagdo da vontade automatizada, ocorre pela utilizagdo dos chamados EDI —
Electronic Data Interchange, que, por representar uma complexa infraestrutura de tecnologia
da informagdo, composta por softwares previamente programados para esta finalidade,
hardwares de alta performance, rede de comunicagcdo entre diversos outros equipamentos e

Servigos, minimiza drasticamente o risco pela ocorréncia de falhas e erros.

Assim, quando todas as entidades da cadeia comercia estéo interligadas a
um sistema de EDI, a passagem de um produto pela leitora éptica da caixa
registradora de um supermercado emite um comando eletrénico para o
sistema de estoques da empresa, 0 qual esta programado para, ao atingir
determinado nivel, emitir um comando eletrdnico para o sistema de compras
gue, por suavez, emite um comando para o sistema de vendas do fornecedor
daguele produto. Este, também em razdo de prévia programagdo, emite
comando de resposta a0 primeiro e, em dele recebendo a ordem de
fornecimento eletrOnica, emite comandos aos sistemas de controle de
faturamento e de entregas, 0s quais emitirdo os respectivos comandos para o
sistema de contas a pagar do supermercado, € para 0s sistemas de
fornecimento de empresa transportadora e de seguradora, e assim
sucessivamente, 0s sistemas aplicativos das diferentes entidades se
intercomunicardo até que todas as operacBes envolvendo o fornecimento,
pagamento e entrega do produto estejam consumadas.

Nesse contexto, as agfes humanas dos representantes das entidades
envolvidas ocorreram quando os sistemas aplicativos foram programados e
atualizados para operarem na forma acima. Nenhuma acdo humana ocorre
quando da emissdo dos documentos que efetivam as relagfes juridicas.
Assim, ha que se admitir que a manifestacdo volitiva de cada parte envolvida
nas operagdes efetuadas - supermercado, fornecedor, transportadora,

seguradora, banco e outras, conforme o caso - ocorre no momento em gue os

20| ORENZETTI, Ricardo Luis. Contratos Eletrénicos. Trad. Edson L. M. Bini. in Direito & Internet — aspectos
juridicos relevantes. v. 1. Sdo Paulo: Quartier Latin. 2008, p. 557
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sistemas aplicativos sdo programados para a redizagdo de cada uma das

comuni cagdes el etronicas.?*

Relevante observar, que ressalvadas as possibilidade de relagcdo de consumo,
usualmente esta forma de declaracdo de vontade € precedida por um outro contrato que sera
formalizado entre as duas empresas ou pessoas contratantes, de forma que eventuais
problemas e/ou duvidas quanto a efetiva contratacdo ou a emissdo de ordens de compra
equivocadas, deve ser tratada diretamente neste primeiro contrato, onde as partes poderdo
expressar as suas intencbes e definir as consequéncias para cada uma das respectivas
situacdes, sem que restem davidas quanto as atos praticados de forma automatizada, os quais

deverdo ser considerados como existentes, validos e eficazes.

2.3.3.4. Utilizagdo de Assinatura e certificado digital.

Quanto tratamos de exteriorizagcdo da declaracdo de vontade, além da necessaria
andlise das formas que tal exteriorizacdo podera assumir, igualmente torna-se relevante a
seguranca juridica das partes contratantes quanto a certeza de se saber com quem esta sendo
firmado um contrato, bem como, quanto a integridade de dados, documentos e informacoes,
além das questdes atinentes a representacdo. Para mitigar tais riscos, torna-se importante o uso
da chamada assinatura digital e do respectivo certificado digital.

Inicialmente deve-se ter em mente que a assinatura digital ndo se confunde com a
assinatura digitalizada.

A assinatura digitalizada é o resultado da reproducéo €eletrénica de uma assinatura
fisica do sujeito de direito, que sera inserida em um documento eletrénico, em uma
correspondéncia eletronica etc. Para os efeitos deste estudo, esta assinatura digitalizada ndo

possui qualquer valor probante de um contrato e da vinculagdo das partes, ja que podera ser

2L SANTOS, Manoel J. Pereira. ROSSI, Mariza Delapieve. Op. cit. p. 105 e segs.
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fruto de fraude ou utilizacdo indevida de uma imagem digital de uma assinatura fisica.
Transportando tal situacdo para 0 mundo fisico, seria a hiptese em que um terceiro de méa-fé,
obtém uma coOpia reprogréafica (xerox) da assinatura de uma pessoa e, apds recortar a imagem
reproduzida na copia reprografica, utiliza-se de uma simples cola escolar para inserir esta
assinatura em um contrato v.g. de fianca. Obviamente se tratard de uma fraude, e mesmo que
ndo seja uma fraude, ndo havera qualquer meio de comprovar a legitimidade da assinatura ou
da exteriorizagéo do consentimento.

A assinatura digital consiste em uma forma de garantir a integridade de determinado

222-223
a

documento eletrbnico, pelo emprego de métodos de criptografi e utilizacdo de “chaves’

(codigos) publicas e privadas’™, ou ainda, “trata-se de um esquema que permite a uma

entidade dotada de uma‘ chave’, reconhecer e autenticar uma sequéncia digital proveniente do

autor duma missiva el ectrénica, de modo a autentica-la.” %%

A assinatura eletrbnica é, portanto, uma chave privada, ou sgja, um cédigo
pessoal e irreproduzivel que evita os riscos de fraude e falsificacgo. Para o
Direito Digital, uma chave criptogréfica significa que o contetido transmitido
s6 pode ser lido pelo receptor que possua a mesma chave e é reconhecida

com a mesma validade da assinatura tradicional .2

222 “Em termos técnicos, a criptografia é uma ferramenta de codificacgo usada para envio de mensagens seguras
em redes eletrénicas.” PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 4 ed. So Paulo: Saraiva, 2011, p. 215

223 «Criptografar é ‘tornar incompreensivel, com observancia de normas especiais consignadas numa cifra ou

num codigo, o texto de (uma mensagem escrita com clareza)’. Ou sgja, uma determinada mensagem €
submetida a uma codificacdo (chave) que a torna incompreensivel para um leitor comum. Somente a pessoa
que tiver o cadigo adequado (chave) podera submeter o incompreensivel a decodificacdo e tornar novamente
compreensivel amensagem.” GRECO, Marco Aurélio. Internet e Direito. Sdo Paulo: Dialética. 2000. p. 41

224 « Egse método se caracteriza pela utilizagso de processo de chave pblica e de chave privada, atribuidas a uma
pessoa, onde a primeira é objeto de divulgacdo publica, na Internet, e a segunda é conhecida apenas pelo seu
titular. Tais chaves se compdem de elementos criptogréficos. Assim, ao enviar uma mensagem, Sseu emitente
usa sua chave privada e a chave publica do destinatario, de modo que tal mensagem somente podera ser
decriptografada mediante a utilizagdo da chave publica do emitente e da chave privada do destinatario.
Mediante este método de combinacdes criptogréficas o emitente da mensagem tem a seguranga de que ela
somente sera acessivel pelo titular da chave pablica utilizada juntamente com sua chave privada. Por outro
lado, ao decriptografar a mensagem utilizando sua chave privada e a chave publica do emitente, o receptor tera
a seguranca de que o titular daguela chave publica é, efetivamente, 0 autor da mensagem recebida.” SANTOS,
Manoel J. Pereira. ROSSI, Mariza Delapieve. Op. cit. p. 105 e segs.

2> CORDEIRO, Anténio Menezes. Op. cit., p. 588
26 PINHEIRO, Patricia Peck. Op. cit., p. 216
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O emprego de qualquer um dos métodos de exteriorizagdo da vontade, associado a
uma assinatura digital, faz com que o receptor de uma mensagem ou de uma declaragéo de
vontade tenha confianca e seguranca quanto a integridade e autenticidade do seu contetdo.

Porém, a assinatura digital ndo € suficiente para o reconhecimento quanto ao seu
emitente, ndo caracteriza uma forma segura de confirmagao da representacéo e de possiveis
fraudes. A solucdo para esta questdo esta na utilizagéo de certificado digital. “A certificacéo é
feita por uma terceira parte (entidade certificadora), que confirma a identidade do autor

[..]"%

O certificado digital € uma estrutura de dados sob a forma eletrbnica,
assinada digitalmente por uma terceira parte confidvel que associa 0 nome e
atributos de uma pessoa a uma chave publica O fornecimento de um
certificado digital € um servico semelhante ao de identificagdo para a
expedicdo de carteiras de identidade, sO que o certificado é emitido com
prazo de validade determinado. O interessado é identificado mediante a sua
presenca fisica pelo terceiro de confianga — com a apresentacdo dos

documentos necessérios — e este |he emite o certificado digital .

Cumpre observar que o Certificado Digital tem a sua previsdo lega na Medida
Provistria 2.200-2°%° de 24 de agosto de 2001 que esta em vigéncia por forca da Emenda
Constitucional n° 32 de 2001. A MP 2.200-2 instituiu a Infraestrutura de Chaves Publicas
Brasileira — ICP-Brasil e o Comité Gestor da ICP-Brasil vinculado ao Instituto Nacional de
Tecnologiada Informacdo — I T1.

A conjugacdo da formalizacdo do contrato por meio eletrdbnico com o uso de

assinatura e certificado digital, resulta na presuncéo de autenticidade e identificacdo das partes

2T SANTOS, Manoel J. Pereira. ROSSI, Mariza Delapieve. Op. cit. p. 105 e segs.
28 MENKE, Fabiano. Assinatura Eletronica no Direito Brasileiro. S8 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 49

2 Até adata da conclusdo e revisio deste estudo 26.08.2012, ndo havia sido editada nenhuma nova norma para
regular a Infraestrutura de Chaves Plblicas Brasileira— |CP-Brasil.
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contratantes, inclusive sendo instrumento habil para dar ensgjo a acdo de execucéo de titulos
extrgjudiciais conforme decidiu a 372 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de
S8o Paulo na Apelacdo 0146223-38.2008.8.26.0002. Na decisdo, 0 Desembargador Relator —
Francisco Loureiro — destaca a desnecessidade de exibicdo do documento fisico, j& que o
contrato eletronico formalizado entre as partes € plenamente valido, inclusive com previsao
no préprio Codigo de Processo Civil em seu artigo 365, 1V* (forma ad probationem).

Destacamos, por julgar oportuno, o seguinte trecho do aresto.

No tocante a nulidade supostamente decorrente da apresentacdo de cdpia do
titulo ora executado, mais uma vez ndo assiste razdo a apelante.

Com efeito, a Medida Provisdria n° 2.200/01, que instituiu a Infraestrutura
de Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil), determina em seu artigo 10, 8§1°
gue "as declaracbes constantes dos documentos em forma eletrénica
produzidos com a utilizacao de certificacédo disponibilizado pela ICP-Brasil
presumem-se verdadeiros em relacdo aos signatarios”.

O contrato gque se pretende a execucdo, por sua vez, apresenta certificacéo
digital em conformidade com as exigéncias legais, 0 que demonstra a

verossi milhanca das alegagdes do apelado.

Conforme destacado na transcricdo acima, o artigo 10 da Medida Provisoria 2.200-2
gue ja foi objeto de andlise em diversos momentos deste estudo, determinar gque os
documentos €eletronicos que foram instruidos com o Certificado Digital serdo presumidos
como verdadeiros em relagdo aos seus signatérios, vejam que ndo estamos falando
propriamente de validade do negdcio juridico, mas sim, de presuncéo de autoria.

Com a sua utilizagdo, é possivel identificar se a autoria e a assinatura sdo

efetivamente da pessoa que se diz ser, ou sgja, havendo divergéncia entre a pessoa (natural ou

%0 Art. 365. Fazem a mesma prova que os originais:
VI - as reproducdes digitalizadas de qualquer documento, publico ou particular, quando juntados aos autos
pelos 6rgdos da Justica e seus auxiliares, pelo Ministério Pablico e seus auxiliares, pelas procuradorias, pelas
reparticbes publicas em geral e por advogados publicos ou privados, ressalvada a alegacdo motivada e
fundamentada de adulteracdo antes ou durante o processo de digitalizacao.
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juridica) que consta do contrato e a pessoa que consta do certificado digital, estaremos frente
a um documento de validade questionavel, a qual poderd ser suprida pela conduta reiterada
das partes. Mesmo que hagja tal divergéncia, porém as partes ddo sequéncia as tratativas e a
execucdo das obrigaghes contratuais, com o cumprimento de uma determinada obrigacdo de
fazer e com a sua contrapartida, 0 pagamento, ndo ha que se falar em futuro questionamento
quanto a validade ou ndo do contrato, pois tal alegacdo resultaria na indevida atuacdo
contréria aos seus proprios atos — venire contra factum propriun™.,

Quanto a eventual distincdo entre a autoria do documento e o “proprietario” do
certificado digital, o Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de se manifestar por
inlmeras e reiteradas vezes em todas as suas turmas, no sentido de que as peticdes assinadas
digitalmente por advogados distintos daqueles que constam dos autos como procuradores das
partes e respectivos signatarios dos recursos, deverdo ser desconsideradas, ou melhor,
consideradas como atos juridicos inexistentes, face a divergéncia daidentificacéo.

Embora o caso referido envolva questdes puramente processuais, entendemos
caracterizar um importante precedente do Superior Tribunal de Justica no sentido de
reconhecer a utilidade e a validade dos documentos eletronicos com assinatura e certificagcéo
digital. Vejamos 0 seguinte trecho do aresto de relatoria da Ministra Nancy Andrighi na
decisdo dos Embargos Declaratérios no Ag. Reg. no Ag. em Recurso Espacia n° 90.406-BA.

Conforme certid@o de fl. 249 (e-STJ), verifica-se que o subscritor da peticéo
do presente recurso, Dr. Marcelo Cintra Zarif (e-STJfl. 247), ndo é o titular
do certificado digital utilizado para assinar a transmissdo eletrénica do

documento.

21« venire contra factum proprium aparece assim, a0 lado de outras figuras, como um modelo concreto de
comportamento contrario a boa-fé, especifico na sua propria generalidade. [...]

Cumpre lembrar ainda que o préprio nemo potest venire contra factum proprium se apresenta como uma
formula de certa amplitude — um principio, no sentido aqui adotado — que, embora mais préximo do caso
concreto que a boa-fé objetiva, ndo se pode considerar aprisionador da avaliagéo particular de cada hip6tese
sub judice. Também nainadmissdo de comportamento incoerente, o Ultimo passo da concretizagdo cabera
sempre ao juiz.” SCHREIBER, Anderson. A Proibi¢cdo de Comportamento Contraditério — tutela da confianca
e venire contra factum proprium. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 126
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A assinatura el etrénica destina-se a identificacéo inequivoca do signatério do
documento. Desse modo, ndo havendo identidade entre o titular do
certificado digital usado para assinar 0 documento e o nome do advogado

indicado como autor da peticdo, deve esta ser tida como inexistente, |...]

Portanto, as formas de exteriorizacdo da vontade acima analisadas, por si 0, ja podem
ser consideradas como plenamente vélidas para a formagdo de um contrato eletrdonico, no
entanto, com 0 emprego conjunto de sistemas de seguranca da assinatura e do certificado
digital, as partes que desgarem contratar pelo meio eletrénico poderdo ter mais seguranca
juridica. Tais afirmacdo ndo descartam 0 que foi visto quanto a teoria da confianga, a
autonomia privada, boa-fé objetiva e seus deveres laterais ou anexos, 0s quais sdo igualmente

formas de confirmacéo e validade dos negdcios juridicos firmados pelo meio el etronico.

2.3.3.5. Pagamento digital — Digital M oney (Pay Pass, Google Wallet, etc.)

O pagamento digital, embora ndo sga diretamente vinculado a uma forma de
declaracdo da vontade na fase de formagéo do contrato, acaba assumindo a figura de um
importante fato juridico como requisito de validade do contrato eletrénico em funcéo das
circunstancias negociais.

Ta afirmagdo é realizada na conjectura da aplicagdo da boa-fé objetiva, em especia

233

pela incidéncia dos institutos da suppressio®?, surrectio®®, tu quoque®™* e do venire contra

factum propriunm?>.

%% “Diz-se suppressio a situaggo do direito que, n&o tendo sido, em certas circunstancias, exercido durante um
determinado lapso de tempo, ndo possa mais sé-lo por, de outra forma, se contrariar a boa-fé.” MENZES
CORDEIRO, Anténio Manuel da Rochae. Op. cit. p. 797

238 “Para Jiirgen Schmidt, as regras codificadas quanto ao influxo da efectividade sobre a regulacéo juridica
constituem, até pela sua diversidade, lege speciales. Sobre elas, como complementacdo do Direito legislado,
ergue-se, a lex generalis, susceptivel de revestir dois aspectos. ora faz desaparecer um direito que nao
corresponda a efectividade socia — é a suppressio — ora faz surgir um direito ndo existente antes,
juridicamente, mas que, na efectividade social, eratido como presente —é asurrectio.” lbid. p. 816

24« A férmula tu quoque traduz, com generalidade, o aflorar de uma regra pela qual a pessoa que viole uma
norma juridica ndo poderia, sem abuso, exercer a situacdo juridica que essa mesma norma lhe tivesse atribuido.
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O pagamento digital aqui referido é frequentemente verificado nas contratagdes
interativas, muitas delas para concretizacdo de relagdes envolvendo consumidores, onde apos
a escolha do produto, com as respectivas qualidades e quantidades, o usuario de um site opta
por realizar 0 pagamento direto pelo mesmo site de compras.

As formas de pagamento podem ser as tradicionalmente conhecidas no mundo fisico,
tal como pagamento por um boleto bancério ou um depdsito em conta bancéria, bem como
pelo uso de cartdes de crédito e/ou débito. Nesta Ultima hipotese haverd uma distingo quanto
a sua forma, sendo que no mundo fisico, teremos que portar o cartdo fisico (também
conhecido como “pléstico”), sem o qual ndo é possivel realizar um transagdo de pagamento.
No entanto, para a compra eletronica, caber4d ao proprio usuario do site informar
el etronicamente por meio de preenchimento de dado, 0 nimero do cart&o de crédito ou débito,
0 nome de seu titular tal como consta do “pléstico”, a data de validade e um cddigo de
seguranca que € impresso no préprio “plastico”. Somente com a conjugacdo de todas estas
informacdes, seré possivel concluir a operacao.

Observe-se que tais dados sdo exigidos cumulativamente para evitar fraudes, pois
quanto mais completo e complexo o nimero de informagfes, menor serd o grau de fraudes,
como também, pela presuncdo de que somente o titular do cartéo, tera acesso de todas estas
informacfes. Se um terceiro utilizar-se de tais informactes, acreditamos que serd devido a
uma das duas hipétese: ou o terceiro obteve de boa-fé diretamente do titular do cartéo de
crédito/débito com a devida anuéncia de seu titular para realizar operagdes de pagamento; ou
o terceiro obteve de méa-fé, sgja pelo furto ou roubo do cartdo (“plastico”), segja por qualquer

meio fraudulento. Para a segunda hipdtese, o comportamento do titular do cartdo que se

[...] Fere as sensibilidades primarias, ética e juridica, que uma pessoa possa desrespeitar um comando e, depois,
vir exigir aoutrem o seu acatamento.” lbid. p. 837

2« A |ocucao venire contra factum proprium traduza o exercicio de uma posicao juridica em contradic&o com o
comportamento assumido anteriormente pelo exercente. Esse exercicio é tido, sem contestacdo por parte da
doutrina que o conhece, como inadmissivel. [...] Venire contra factum proprium postula dois comportamentos
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seguira apos a conclusdo da operacdo, ou ainda, o historico de outras transacdes semel hantes,
podera ser decisivo para a identificagdo se uma situagdo real de fraude ou néo.
Exemplificando, se um pai de familia teve por meses sucessivos um langamento de débito em
seu cartdo referente a aquisicdo de jogos virtuais que sdo utilizados por seu filho, porém, de
um momento para O outro passa a questionar junto a administradora do cartéo tais
lancamentos, teremos uma situagdo no minimo suspeita de violagcdo da boa-fé objetiva — tu
quoque e venire contra factum proprium. No entanto, se na primeira operacdo ja ha a

reclamacdo, a conclusdo inverte-se por completo.

Tem-se avancado muito no desenvolvimento de tecnologias que diminuam o
nimero de fraudes no sistema de pagamento por via digital. Neste sentido,
tém surgido cartbes de dinheiro eletrénico com limitagdo de aproveitamento

por parte de terceiros.”*

Adicionamente a tais situacdes, também podemos caracterizar o pagamento digital
como forma de anuéncia a um contrato eletronico, pois, se 0 sujeito realizou determinada
compra, confirmou o0 seu pagamento, e tempos depois opta por simplesmente negar o prévio e
anterior conhecimento as condic¢des contratuai s, teremos igual mente uma situacéo desafiadora
da boa-fé objetiva, e neste caso, da boa-fé subjetiva também.

E neste sentido que entendemos que a forma de pagamento digital também resulta
como demonstracdo da declaracdo de vontade de contratar em fungdo das circunstancias
negociais ao longo de todo o processo obrigacional.

Maior relevancia ainda, teremos nas situagdes do denominado Digital Money™’ entre

eles destacamos 0 Pay Pass™®, o Google Wallet™® e outros meios de pagamento que se

da mesma pessog, licitos em s e diferidos no tempo. O primeiro — factum proprium — &, porém, contrariado
pelo segundo.” Ibid. p. 742-745

% FINKEL STEIN, Maria Eugénia. Direito do Comércio Eletronico. 2 ed. Rio de Janeiro: Elsevier Campus,
2011, p. 203

27 Em traducgo livre “dinheiro digital”.
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assemelhem, pois seria absolutamente impossivel esgotar tal tema frente a diaria evolucéo das
tecnologias e dos meios de pagamento, no entanto, temos em todas estas formas de
pagamento, pelos menos um fato juridico em comum, o expresso consentimento dos usuérios
em realizar o pagamento eletronico em funcgéo de cadastros previamente realizados.

O Pay Pass, representa uma forma de pagamento por cartdo de crédito, porém sem o
contato fisico do préprio cartéo de crédito (“plastico”) com qualquer equipamento, ou sgja, 0
proprietario do “pléstico” simplesmente aproxima o seu cartdo de um receptor de sinal, e
automaticamente havera o reconhecimento de seus dados e a autorizagdo do pagamento. O
sujeito que desgjar utilizar desta forma de pagamento, devera obter previamente um cartéo de
crédito com esta op¢do, havendo assim uma manifestacéo de vontade prévia quanto a forma
de pagamento a futura contratac&o.

O Google Wallet representa uma solugdo eletronica desenvolvida pela Google que
conta com o intercambio de informagdes entre um banco, uma administradora de cartdes de
crédito, um equipamento de aparelho celular do tipo smartphone ou diretamente no préprio
computador pessoal, a adesdo e prévio cadastramento pelo proprietario do cartdo de crédito,
uma entidade certificadora e um lojista. Basicamente, a pessoa interessada em utilizar esta
forma de pagamento, ird implantar o software disponibilizado pela Google parata finalidade
em seu celular ou em seu computador pessoal, posteriormente realizara o cadastrar 0s seus
cartdes de crédito, de débito e eventuais cartdes de fidelidade com fornecedores.?

Realizado o cadastramento e habilitada a funcdo para transmissdo de dados, a pessoa
ndo ira mais carregar consigo qualquer um destes cartdes fisicos (“plasticos’), sendo que ao
realizar uma compra, simplesmente ird utilizar as informagdes previamente cadastradas,

ocasido em que a transagdo de pagamento com o cartdo de crédito/débito selecionado sera

%% Em traduc2o livre “ pague de passagem’”.
% Em traducao livre “ carteira Google” .

290 Djsponivel em: http://www.google.com/wallet/#utm_source=RE& utm_medium=re-wal
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concluida, inclusive com a eventua identificagdo do cartdo de fidelidade do cliente junto ao
fornecedor.

Todas estas operagOes sdo realizadas automaticamente, podendo ser utilizado para a
aquisi¢cdo de produtos em estabelecimentos comerciais fisicos ou virtuais (sites de compras),
ou até mesmo pelo uso das chamadas Smart TV, onde um telespectador que desgjar adquirir
uma roupa semelhante a que esté sendo utilizada pelo ato, por exemplo, poderd com um
simples togue no equipamento de televisdo acessar aloja virtual que disponibilize esta roupa,
adquirindo-a de imediato e com o pagamento pelos dados que estéo cadastrados no Google
Wallet.**

Assim, nos parece correto afirmar que havendo um contrato eletronico de compra e
venda de determinado bem mével ou simplesmente do download de uma musica ou um filme,
embora o contrato seja vdido, o fornecedor poderd ter dificuldades em demonstrar o
consentimento do adquirente. No entanto, com 0 uso de meios eletronicos de pagamento, tais
Ccomo 0s Vistos aqui, havera uma maior certeza quanto a real intencdo e consentimento na
aquisicdo, pois ndo é crivel que alguém de boafé realize uma compra e venda com o
pagamento por meio digital e venha no futuro sustentar que ndo anuiu ou gque ndo tinha
conhecimento/discernimento de suas acbes. A validade de qualquer contrato, em especial pelo
meio eletronico, € fundada em uma intima relacdo com os ingtitutos derivados da boa-fé

objetiva e a andlise das circunstancias negociais (operabilidade, eticidade e socialidade).

2.3.3.6. O siléncio como comportamento contundente (conduta tacita)
O silencio como forma de manifestacdo de vontade para a formagdo do contrato,

ganha maior relevancia com o Codigo Civil de 2002, j& que anteriormente ndo havia a sua

21 Até onde a pesquisa deste mestrando alcangou, todo este sistema descrito acima ainda ndo esta disponivel no
Brasil, sendo atualmente possivel em alguns Estados dos Estados Unidos da América do Norte e para os
clientes do Citibank.
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positivagdo em nosso ordenamento, sendo uma construcdo doutrinaria e jurisprudencial pela
interpretaco dos artigos 1.079 e 1.084, ambos do Cédigo Civil de 1916.2%

O artigo 111 do Cadigo Civil estabelece que o siléncio importa anuéncia, quando as
circunstancias ou 0s usos 0 autorizarem, e nao for necessaria a declaracdo de vontade
expressa. Da leitura do artigo, identificamos de plano dois requisitos para caracterizar o
siléncio como anuéncia da contratacdo: i) circunstancias negociais ou 0S Usos (conceitos
indeterminados); €, ii) ndo houver obrigacéo de declaracdo expressa.

Aqui, tal como nas demais situagbes acima analisadas, identificase de plano a
expressa opgao do legislador por potencializar a funcdo interpretativa das circunstancias
negociais como forma de preservar a validade do negdcio juridico. E mais, utiliza-se de dois
conceitos indeterminados, que foram aplicados de forma seguida e complementar
“circunstancias’ e “usos’; garantindo assim, um maior espectro para a autonomia privada na

declaracdo de vontade.

Ambos os requisitos seguem uma das diretrizes que regula e permeia o atua
diploma civil brasileiro, que é, justamente, a valorizacéo das “ circunstancias
do caso” como elemento hermenéutico fundamental para a compreensdo das
relagBes civis. Congquanto opere com conceitos, ndo podendo prescindir da
abstracdo e da generaidade, as normas juridicas, visando a ordenar a
realidade social, ndo podem estar rigidamente presas a padrdes estanques e
pré-determinados, abstraidas das circunstancialidade que cerca as situactes

davida?®

Podemos, portanto, identificar a possibilidade do siléncio como comportamento
contundente e representativo da declaracdo de vontade na contratacdo eletronica,

especialmente nas situagdes de contratos intersistémicos e interpessoais. V ejamos.

22 TUTIKIAN, Priscila David Sansone. O Siléncio na Formagdo dos Contratos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2009, p. 106-111

23 |pid. p. 115
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Nos contratos intersistémicos, como vimos, havera duas fazes, sendo a primeira de
definicdo de um contrato (fisico ou eletrdnico), v.g. de fornecimento de produtos para a rede
de distribui¢do, como se da com os supermercados em relagdo aos produtores industriais. A
segunda fase é representada por uma sequencia de sucessivos contratos de compra e venda
realizados diretamente entre os respectivos sistemas de informatica de cada uma das
empresas, onde, havendo saida do estoque da distribuidora (0 supermercado), havera a
imediata realizagdo de uma nova compra do produtor industrial para a sua reposicdo. Toda a
transacdo se da de forma automatizada, sem que exista qualquer formalizacdo de propostas
e/ou aceites, apenas um pedido de remessa com a posterior entrega e faturamento do pedido.
N&o houve qualquer aceite e/ou manifestagao expressa quanto a contratagao.

Este ciclo contratual estabelecido pelos usos e pelas circunstancias desta contratagéo,
resulta na aplicacdo direta do artigo 111 do Cadigo Civil, onde, enquanto ndo houver a
manifestacdo expressa do distribuidor (0 supermercado) para cessar o fornecimento de novas
remessas, ou ainda, a manifestacdo expressa do produtor industrial de que ndo atendera mais
pedidos daquel e produto, havera a continuidade de sucessivos contratos de compra e venda.

Ja para os interpessoais, poderemos ter semelhante situacdo da acima apontada,
porém, realizada pela troca de e-mails. Como exemplo, podemos citar a hipétese de uma
pessoa enviar um e-mail ao seu advogado questionando quanto a possibilidade de prestar
servigos para a revisdo de determinadas cléusulas contratuais. Como a relagdo entre este
cliente e seu advogado ja existia anteriormente, podera ndo ter um aceite expresso da
contratacdo, simplesmente o advogado executa o trabalho e devolve o e-mail ao cliente com
as clausulas j& revisadas e o posterior faturamento dos honorérios. Aqui, igualmente ndo
houve qualquer aceite expresso, muito pelo contrério, houve o siléncio quanto a proposta
iniciadl com a subsequente execucdo do servico. Houve, na hip6tese, uma “conduta

recognoscivel”, conforme expde Renan Lotufo.
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E evidente que ndo pode haver negécio juridico sem manifestacio de
vontade.
N&o se deve, porém, confundir a auséncia de manifestagdo de vontade com a

conduta recognoscivel, pois esta é aceita como expressao de vontade.

]

O siléncio, pois, € uma forma de comunicacdo expressiva da vontade na
conclusdo dos negdcios juridicos, quando o tipo de negécio estiver
submetido a um regime juridico especifico, quer pela lei, quer pelas

circunstancias ou usos, que ndo exija a declaracdo expressa.®*

O siléncio, sempre que resultar das circunstancias e do uso das relacdes contratuais,
incluindo as eletrénicas, e ndo havendo vedacdo legal, poderd ser interpretado como
manifestacdo de aceite da contratacdo, principalmente se tal condigdo constar expressamente
de um determinado contrato ou de uma proposta.

Em sentido semelhante foi a deciséo proferida pelo entdo Desembargador Ruy Rosado
de Aguiar Janior, no conhecido “caso dos tomates’ referenciado na nota de rodapé 42 acima
(péginas 29-30), que embora a decisdo tenha sido proferida na égide do Cadigo Civil de 1916,
foram aplicados os principios da boa-fé objetiva e da funcdo social, bem como, restou
reconhecido que as circunstancias do caso e 0s usos praticados entre as partes (produtores de
tomates e industria alimenticia), demandaria da expressa manifestacdo quanto a vontade de
NAO contratar, sendo o siléncio interpretado, naquele caso, como intencdo em dar
seguimento ao contrato tal como sempre tinha sido realizado.

E concluindo ente ponto, destacamos 0 escélio de Eduardo Ribeiro de Oliveira, para
guem “O siléncio revela, enquanto capaz de significar manifestagdo de vontade, tendo em
vista as circunstancias e 0s usos. Se apto a criar a convicgdo de que houve anuéncia, € o que

importa. Trata-se de circunstancia que ha de ser aferida em face do caso concreto. [...] Claro

2 | OTUFO, Renan. Codigo Civil Comentado. v. 1. 2 ed. S0 Paulo: Saraiva, 2004, p. 300-305
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esta que, havendo texto de lei ou, como previsto no direito portugués, convencao
estabel ecendo que a falta de manifestagdo explicita sera entendida como concordancia, ndo ha

o que discutir, sendo desnecessario, em principio, indagar de outras circunstancias.”?*

2.3.3.7. O uso das clausulas gerais

Como ultimo ponto a ser tratado dentro da declaracéo da vontade — autonomia privada
— conforme nossa proposta, passamos a anaisar o uso das clausulas gerais, as quais, nos
parecem que podem ser facilmente identificadas nas trés modalidades de contratacOes
eletronicas (interpessoais, intersistémicas e interativas), tendo em vista a necessidade de
agilidade no trato das relagBes comerciais**, “fenémeno no qual o consensualismo, com a sua
exigéncia de estipulagéo elaborada, deliberada e consciente de ambas as partes, cede a uma
espécie de ‘legislacdo privada’, com poderes de coordenacao atribuidos a parte que predispde
0s termos contratuais [...]"%'.

As clausulas contratuais gerais sdo estipulagdes pré-estabelecidas, contratos inteiros e
completos, elaborados unilateralmente e, em regra, pelo proponente, com 0 objetivo de

atender a um numero indeterminado de relagBes juridicas, as quais iréo observar 0 mesmo

contetido e forma de contratacdo por adesd0.%*® Em regra, néo se admite alteracdo de qual quer

#° OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de. Comentérios ao Novo Codigo Civil. v. II. Cood. Sélvio de Figueiredo
Teixeira. Rio de Janeiro: Forense. 2008, p. 240

26 « g cldusulas contratuais gerais devem-se as necessidade rapidez e de normalizacdo ligadas & moderna
sociedade técnica, como foi referido. Nao ha que perder tempo em negociaces relativas a actos correntes,
enquanto as entidades que actuam com recurso as clausulas devem, por razfes que se prendem com 0O seu
funcionamento, conhecer de antem&o o tipo o tipo de vinculagdes a que véo ficar adstritas. Elas devem-sg,
ainda, a procura de maiores lucros, generalizada pela concorréncia.

O poder que o recurso as clausulas coloca nas mdo dos seus utilizadores é consideravel: muitas clausulas
contratuais gerais s80 mais relevantes para a comunidade juridica do que mdltiplos diplomas legais.”
MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de Direito Civil Portugués — parte geral. v. |, t. I. 3 ed. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 599

27 ARAUJO, Fernando. Teoria Econémica do Contrato. Coimbra: Almedina. 2007. p. 461

8 “Nap é somente no seio dos contratos de adesfo, das relagdes entre produtores e consumidores, que hé lugar
a0 uso de clausulas contratuais gerais, ao uso de formularios e de estipulagdes standardizadas — sendo que elas
aparecem também nas relagfes contratuais entre produtores, nas relacbes comerciais entre empresas, e
aparecem frequentemente de forma assaz curiosa, dando origem a ‘guerra dos formulérios' (‘battle of the
forms) [...]” ARAUJO, Fernando. Op. cit. p. 473-474
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clausula, mas nada impede que as negociacOes de cada sujeito de direito resultem em
pequenas alteracdo com efeitos inter parts. “Visam moldar a vontade dos intervenientes nos
negocios juridicos a que as clausulas respeitam. Estes, subscrevendo-as, como proponentes,
ou aceitando-as, como destinat&rios, assumem posicdes negociais. Sdo pré-elaboradas,
estando disponiveis antes de surgir a declaracéo que as perfilha. Apresentam-se de maneira
generalizada, ou sgja, podem ser utilizadas por pessoas indeterminadas, quer como
proponentes, quer como destinatérios. [...] N&o representam fendmeno exclusivo dos contratos
de consumo, podendo surgir, também, nos contratos civis e empresariais.”**°

E usual que os contratos de cléusulas gerais sejam registrados em cartorios de titulos e
documentos, evitando-se alteracbes indevidas por um representante ou qualquer outro
interessado que esteja na cadeia da distribuic¢éo do produto ou servico.

A maior parte da doutrina, defende que as clausulas gerais sdo usualmente aplicadas
aos contratos de massa e nas relagdes de consumo. Descordamos de tal posicionamento, uma
vez gque a estratégia empresaria pode determinar a sua adogéo, seja para o objetivo do quanto
destacado no parédgrafo anterior, como para o objetivo de padronizacdo de suas contratacdes
com clientes igualmente empresariais (relacbes de lucro conforme sera visto no préximo
ponto), facilitando a gestéo administrativa dos contratos por seus respectivos departamentos
internos. Assim, podem ser aplicados em diversos segmentos de atuacdo, sendo alguns
exemplos: licenciamento de software; contrato de Help Desk; contratagdo de provedores de
Internet; fornecimento de equipamentos, transporte; editoracdo; instituicbes financeiras,
seguradoras; franquias, shopping center (contrato com os | gjistas) etc.

Por se tratar de forma de contratacdo por adesdo e sendo as clausulas pré-dispostas

unilateralmente, cabe ao operador do direito responsavel pelo desenvolvimento de tal modelo

contratual, cuidados especiais com a clareza do texto, a elaboragcdo de condicdes, direitos e

29 MELO, Diogo L. Machado de. Clausulas Contratuais Gerais. Coleczo Prof. Agostinho Alvim. S3o Paulo:
Saraiva. 2008, p. 50-51
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obrigacdes de forma equilibrada e o mais equanime quanto possivel, bem como, com 0s
requisitos atrelados a boa-fé objetiva e a fungdo social do contrato.

Tais medidas so fundamentais em relagtes envolvendo consumidores em fungéo das
disposicdes do Cédigo de Defesa do Consumidor que resultem na nulidade de clausulas
abusivas e em descompasso com suas determinacdes. Mas o cuidado € igual mente necessario
nas relagdes civels e empresariais, pois os artigos 423 e 424 do Codigo Civil representam
verdadeiro comando legal de protecdo ao aderente de tais formas contratuais, inclusive com a
determinacdo de interpretacdo mais favoravel ao aderente.

Portanto, embora as clausulas gerais sejam plenamente vélidas e eficazes, devem ser
utilizadas com cautela, sob pena de serem afastadas pelo Poder Judiciédrio em casos de abuso
da forma ou do direito, perdendo-se a oportunidade de serem interpretadas pela sua

importancia objetiva e pelos investimentos e riscos que as partes se sujeitaram.?*

3. Contrato eletr 6nico — quanto aos inter esse econdmicos.

Usualmente, a doutrina cléssica de Direito Civil dividia a analise hermenéutica quanto
aos efeitos de um contrato sob a 6tica da qualidade das pessoas envolvidas (andlise subjetiva)
no negdcio juridico, ou melhor, pela qualidade e quantidade de pessoas envolvidas, aplicando
uma interpretacdo mais rigorosa para as relagdes civeis e de consumo, e uma interpretacdo
mais flexivel no que concerne as relacbes empresariais ou interempresariais. Como exemplo
do que esta agqui se pontuando é o escdlio de Vicente R&o em sua cléssica obra O Direito e a

Vidados Direitos.

20 ALPA, Guido. L interpretazione Del Contratto — orientamenti e tecniche dela giurisprudenza. 2 ed. Milano:
Giuffre Editore. 2001, p. 88-89. “Se ‘interpretare’ significa non solo dare um senso ale espressioni letterali
usate dalle parti, ma anche apprezzare nella sua oggettiva rilevanza il regolamento contrattuale, le regole
interpretative diventano (come difusamente si & osservato in premessa) uma serie di strumenti che il giudice
adopera per ripartire il rischio contrattuale.” Em traduc&o livre: “Se ‘interpretar’ ndo so é dar um sentido de
expressoes literais usadas pelas partes, mas também apreciar suas regras contratuais de importancia objetiva,
regras interpretativas tornam-se (como observou-se difusamente na introducdo) um conjunto de ferramentas
gue o Tribunal trabalha para distribuir o risco contratual .”
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Em principio, ja dissemos, todos os direitos subjetivos, sejam quais forem,
encontram lugar préprio na classificacdo que os distingue e divide sendo o
seu objeto; é o que também sucede, pois, com os direitos de tipo social, ou
direitos-fungdes e, mesmo, com os direitos corporativos.

Autores ha, no entanto, que, ao classificarem os direitos, preferem adotar,
como ponto de partida, a diferenca existente entre os direitos puramente ou
predominantemente individuais e 0s que se originam da vida corporativa ou,
entdo, entre os direitos individuais e os direitos-fungdes; e, procurando
justificar tais critérios, ora afirmam que as relacfes entre as corporacdes e
seus membros jamais poderiam equiparar-se as relagcdes externas que surgem
entre as pessoas fisicas ou juridicas independentes, ora invocam a
necessidade de se considerar a diversidade de comportamento produzida, de
um lado, pelos direitos corporativos (inclusive pelos referentes ao Estado,
havido como corporacdo politica) e, de outro lado, pelos direitos individuais.
Na verdade, ndo se contesta, nem se poderia contestar, que diferencas
existem entre os deveres e as faculdades dos membros dos grupos ou corpos
sociais ou politicos, e as obrigacdes e poderes a cada qual pertencentes de
modo singular, ou autbnomo. Nem haveria como contestar-se que uns
direitos sdo, acentuadamente, representativos de interesses grupais ou gerais,
enquanto outros representam interesses precipuamente individuais, embora
ao interesse geral também se ligue — e de modo fundamental — a coexisténcia
pacifica do exercicio destes ultimos, como condi¢cdo de sobrevivéncia da

prépria ordem socia e juridica®™"

No entanto, a proposta que adotamos € considerada contemporanea e ainda pouco
desenvolvida em nosso direito privado, a qual consiste em uma analise objetiva por critérios
econdmicos, ou sgja, analisa-se se determinado contrato tem por finalidade o lucro ou ndo. Tal
forma de pensar foi originalmente apontada por Antonio Junqueira de Azevedo, a quem a
morte precipitada ndo permitiu aprofundar o seu estudo, mas néo impede que sgja aplicada.

Semel hantes estudos também encontramos na obra de Teresa Negreiros™~.

#1 RAO, Vicente. O Direito e aVida dos Direitos. 2 vol. S8 Paulo: Max Limonad, 1960, p. 443
%2 NEGREIROS, Teresa. Teoriado Contrato — novos paradigmas. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2006.
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Com algumas poucas manifestacéo efetivamente publicadas por Antonio Junqueira de
Azevedo, a teoria de uma nova dicotomia aos contratos (contratos de lucro x contratos
relacionais) vém a demonstrar que o foco ndo € o individuo e/ou grupo de individuos que
praticam determinado negdcio juridico, nem tdo pouco a quaidade destes, mas sim, 0
interesse social-econémico que fundamenta o negdcio juridico formalizado entre as posicoes
juridicas ativa e passiva de um dado contrato. Ou seja, deve ser buscado a identificacéo se se
estamos frente a um contrato com finalidade de lucro ou ndo, devemos redlizar a andlise de
acordo com a estrutura do negdcio juridico firmado entre as partes.

Tal teoria, em nosso entender contribui de forma fundamental, como um verdadeiro
divisor de &guas, entre o que se entende por relacdo empresaria, relacdo civel e relacdo de
consumo, resolvendo uma questdo que até a presente data ndo se mostrou suficientemente
solvida na doutrina de Direito do Consumidor frente ao embate travado pelos seguidores das
correntes maximalista e finalista. Muito embora a atuagdo do Superior Tribunal de Justica
esteja sendo decisiva para prevalecer a posicao finalista, em especial apos a entrada em vigor
do Cédigo Civil de 2002, quando a posi¢ao maximalista sofreu forte reducéo.

Obviamente, por defendermos a ideia de Antonio Junqueira de Azevedo quanto a
categoria de contratos de lucro, defendemos a posicdo finalista, tal como destacado por

ClaudiaLimaMarques.

Quando se fala em protecdo do consumidor, pensa-se, inicialmente, na
protecdo do ndo-profissional que contrata ou se relaciona com um
profissional, comerciante empresario, industrial ou profissiona liberal. E o
gue se costuma denominar de nogdo subjetiva de consumidor, a qual
excluiria totalmente do &mbito de protecdo das normas de defesa dos
consumidores todos os contratos concluidos entre dois profissionais e entre
duas pessoas juridicas comerciais, pois estes estariam agindo com o fim de
lucro.

]
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Destinatério final seria aquele destinatario fético e econdbmico do bem ou
servico, segja ele pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo esta interpretacéo
teleol6gica, ndo basta ser destinatério fético do produtor, retira-lo da cadeia
de produgdo, leva-lo para 0 escritério ou residéncia — é necessario ser
destinatério final econdmico do bem, ndo adquiri-lo para revenda, ndo
adquiri-lo para uso profissional, pois 0 bem seria novamente um instrumento
de producdo cujo preco serd incluido no preco final do profissional que o
adquiriu. Neste caso, ndo haveria a exigida ‘ destinacéo final’ do produto ou
do servigo, ou, como afirma o STJ, haveria consumo intermediério, ainda
dentro das cadeias de producéo e de distribuicao.

[...] Apos 14 anos de discussfes, o STJ manifestou-se pelo finalismo e criou
inclusive um finalismo aprofundado, baseado na utilizacdo da no¢do maior
de vulnerabilidade, exame in concreto e uso das equiparacdes a consumidor

conhecidas pelo CDC. %>

Observe-se que a andlise aqui tem que ser realizada inclusive sob o aspecto
econdémico-social e da estrutura do negécio juridico, e ndo pelo seu aspecto subjetivo.
Nesse sentido se manifestou o Juiz de Direito Dr. Fernando Bueno Maia Giorgi, ao sentenciar
0s autos de Processo sob n° 583.00.2003.138.789-6 da 292 Vara Civel do Foro Central da

Comarca de S&o Paulo em gque o objeto da lide era um softwar e de gestéo empresarial.

[...] Note-se, @inda, que a inversdo do 6nus da prova, como regra de
julgamento, ndo pode ser aplicada, j4 que ndo existe relacdo de consumo
entre as partes. A autora adquiriu o produto para utilizagdo em seu processo
produtivo empresarial, 0 que afasta a condicéo de destinatério final. Assim, a

relacdo juridica discutida nos autos é empresarial e ndo de consumo. [...]

3 MARQUES, Claudia Lima. BENJAMIN, Antdnio Herman V. BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 68-70

%4 Nesse sentido destacamos os seguintes julgados do Superior Tribunal de Justica referenciados por Claudia
Lima Marques, além de outras decisdes que serdo destacadas ao longo do presente ponto: REsp 476.428/SC,
rel. Min. Nancy Andrighi; AgRg nos EDcl no REsp 561.853/MG, rel. Min. Antdnio de Padua Ribeiro; REsp
541.867/BA, rel. Min. Barros Monteiro; REsp 296.516, rel. Min. Nancy Andrighi.
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Assim, um contrato que venha a ser firmado e que tenha um cunho profissional, que
tenha utilidade para o incremento da producéo e/ou profissionalismo, tal como se da quando
busca-se melhorar a gestdo e administracdo de uma empresa (lato sensu) com o nitido objeto
de auferir lucro, resultara na configuragdo de uma verdadeira relacdo de meio e ndo uma

relacdo de usuéario final.

Veamos as consideragOes de Antbnio Junqueira de Azevedo, que, conforme dito
acima, veio a inaugurar a tese de uma nova categoria contratual, a categoria de contratos de
lucro, tendo constado em Parecer publicado sob o nimero 17 in Estudos e Pareceres de
Direito Privado, 2004, que tratando exatamente da questdo distintiva de relacéo de consumo e

relacdo empresarial na concessao de sistemas de informética, assim se manifestou:

15. Ademais, essa atividade da Santa Casa de Itapeva — é a pr@pria inicial
gue afirma — visava a obtencdo de recursos para as suas atividades habituais
(cf. item n. 2 desse parecer). Tratava-se, pois, de atividade empresaria
comum e, ainda que se diga que a Santa Casa de Itapeva tem como
finalidade dltima atender doentes, a atividade contratual, objeto da agéo, era
atividade-meio. Com ela visava a autora obter lucros ou vantagens. N&o ha,
no contrato, nada que revele ‘relacdo de consumo’, como se a autora

estivesse a adquirir remédios ou leitos para suas atividades-fins! [...]

16. Essas consideracfes, que afastam conclusivamente a qualificacdo de
‘relagdo de consumo’, também nos levam inexoravelmente a 22 questdo: a
autora ndo era ‘destinatéria final’, para ser considerada consumidora na res

in judicio deducta.

[.]

18. O critério do CDC, na qudlificacio de consumidor, é o findista. E o
mesmo gue ocorre ha Franca (cf. L influence du droit de la consomation ser
le systeme juridique, Nathalie Sauphanor, Paris, LGDJ, 2000, n. 5, p. 4), na
Espanha, de onde tiramos nosso art. 2°, no Uruguai, que, por sua vez, copiou

nosso Caédigo, e em véarios outros paises do mundo.

]
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Apesar dessa tendéncia expansiva, o CDC, evidentemente, ndo eliminou
nogdes tedricas do direito contratual, como a de fungdo ou causa final,
caracterizadora dos tipos contratuais. Nessas condigbes, o contrato de
fornecimento de servicos do CDC ndo € simplesmente, como vimos, todo
contrato em que alguém realizada uma atividade devida contratualmente.

[...] O exame da funcdo do contrato & indispensavel;*>°

Neste mesmo sentido foram as decisdes do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ao julgar

pela inaplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor nas relagcBes contratuais que

tenham por objeto o lucro, conforme se observa dos Acordéos no Agravo de Instrumento sob

n° 1.230.009-0/0 e na Apelacdo Civil com Revisdo sob n°® 941.042-0/5, dos quais destacamos

0S seguinte trechos.

Agravo de Instrumento n°® 1.230.009-0/0 — TJ/SP:

Conforme interpretagdo do art. 2° do CDC, considera-se consumidor a
pessoa, fisica e juridica, que adquire produtos ou utiliza-se de servigos como
destinatério final, vale dizer, sem incorporagdo do bem ou servico na cadeia
produtiva de sua atividade econdmica.

A autora, industria de cosméticos, adquiriu programas de informética a
serem utilizados “para melhor aproveitamento de seu processo produtivo”
(fls. 13), firmando contrato tipicamente mercantil, sendo, pois, inaplicavel o

Cadigo de Defesa do Consumidor.

Apelacdo Civil com Revisio sob n° 941.042-0/5 - TJ/SP:

Infere-se que a autora contratou com a ré o desenvolvimento e a instalagéo
de um sistema informatizado de controle de imagens visando o
aprimoramento de suas relagdes comerciais, ja que atua no ramo de criacéo,
plangjamento e produgdo de campanha publicitarias.

Logo, o Cbdigo de Defesa do Consumidor € inaplicavel ao caso em tela,
visto que o artigo 2° caracteriza consumidor, como “toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatério

final”, conceito em gque ndo se enquadra a demandante.

%5 AZEVEDO. Antonio Junqueira de. Estudos e Pareceres de Direito Privado. 2004, So Paulo, Saraiva, p. 230-

232
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Como se nota, o litigio diz respeito a servico adquirido para implementar o
trato comercia da autora, de forma que ndo € destinatéria final do produto e
sua atividade pode ser caracterizada como de meio e ndo de consumo final.
Para que fosse aplicada a Lei 8.078/90, necessério tivesse a qualidade de
consumidor, ou sgja, destinatério final, 0 que ndo se vislumbra na hipbtese
“subjudice”’.

Nesse diapasio, o0 extinto Segundo Tribunal de Algada Civil ja decidiu que:
“quem adquire ou se utiliza de bem ou produto para realizacéo de lucro, ndo
pode ser tido como consumidor.” (Ap. ¢/ Ver. 558.040-00/7 — 42 Cam. — Rel.
Juiz Moura Ribeiro — J. 14.3.2000).

Analisando as circunstancias negociais e o objeto do negdcio juridico existente (caso
in concreto), combinado com a aplicagdo dos principios da socialidade, eticidade e
operabilidade que norteiam todo o novo Cddigo Civil, resta inequivoco a necessidade de
aplicacdo da nova categoria contratual proposta por Antonio Junqueira de Azevedo, qual sgja,
o contrato de lucro, sob 0 qual ndo se aplicam os principios e regras do Cédigo de Defesa do

Consumidor.

Em palestra proferida no VI Simpésio Nacional de Direito Civil realizado em 22 de
outubro de 2010 pelo Centro de Extensdo Universitaria / [ICS — Ingtituto Internacional de
Ciéncias Sociais (Sd Paulo — SP), o Min. Ruy Rosado de Aguiar Jinior, a0 andisar a

proposta da dicotomia aqui referenciada, ponderou que:

Pode-se dizer que o contrato é de lucro quando celebrado entre empresas no
exercicio de sua atividade econémica. Como a empresa € constituida para o
fim de obter beneficios de sua atividade, o negécio que realiza nessa sua
atividade para atingir os fins que lhe sdo proprios tem de ordinario a
finalidade de obter lucro.

Leva-se em conta aqui ndo o objeto da prestacéo contratada, mas a funcéo
econémica a que o contrato esta aposto.

Desinteressa a intencéo subjetiva das partes e o resultado concreto a final

obtido, pois nem se pode definir o contrato com base no elemento



153

psicolgico, nem a partir de um resultado que podera ndo acontecer. Isto é, o
contrato pode ser de lucro, embora tenha efetivamente causado prejuizo a
parte.

Também € contrato de lucro o celebrado por pessoa fisica que atua no
mercado como investidor ou aplicador de capitais, esperando o beneficio da
sua aplicagcdo. O profissional que atua no mercado para obter lucro pode
celebrar contrato com essa caracteristica.

Trata-se de contrato ordinariamente negociado, com fase de tratativas e
negociagOes preliminares. S0 os contratos “de gré a gré” mencionados pelos
franceses, em oposi¢do aos contratos de adesdo. Mas ndo necessariamente:
0s contratos de aplicacdo em bolsa so de lucro, mas ndo sdo negociados.

[...]

Conforme preconizam o Prof. Antonio Junqueira de Azevedo e Teresa
Negreiros, esses contratos existenciais admitem maior participacéo do juiz
na apreciacao do seu contelido e eventua revisdo, tudo feito com o proposito
de respeitar a sua funcéo social.

Ja nos contratos empresarias e nos de lucro, essa intervencdo heterénoma
seria de menor forga. Como se cuida de atividade de risco, que objetiva o
lucro, com proposito eminentemente patrimonial, o Prof. Antonio Junqueira
de Azevedo atribui as partes os cuidados que devam adotar na celebracéo,

cabendo-1hes sofrer os prejuizos que decorram da sua imprevisao.

Portanto, cabera ao operador do direito, no momento da elaboracdo e da interpretacéo
de um contrato eletrénico, sga quanto a sua validade ou quanto a sua formacéo, levar em
consideracéo a nova dicotomia da classificacdo geral dos contratos, qual seja, contratos de
lucro regidos pelo Codigo Civil e os contratos relacionais que sdo regidos pelo Cédigo de

Defesa do Consumidor.

4. Contrato eletr 6nico —quanto ao tempo e local de formacéo.
Neste ponto quatro, trataremos do Ultimo requisito que nos propomos a enfrentar, a

questdo envolvendo o tempo e local de formagdo dos contratos. Questfes que para 0 mundo
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virtual ganham maior relevancia em funcdo do meio que é utilizado para a contratagéo, com
respectivas consegquéncia juridicas e praticas.

Antes dos meios eletronicos, as contratacdes ou eram efetivamente presenciais (“entre
presentes’) ou eram realizadas a distancia (“entre ausentes’) tal como ocorria com a troca de
correspondéncia epistolar. Com a invengdo do telefone, iniciou uma nova fase a ser

enfrentada pela doutring, j& que as partes estavam fisicamente distantes, porém interagindo

sem interferéncias e em tempo real, tal como fariam se estivessem frente a frente.>*®

A solucdo dada, foi o reconhecimento de que para as contratagOes por telefone,
deveriam ser consideradas as regras entre presentes, uma vez que o critério a ser considerado
ndo é presenca e/ou proximidade fisica, mas sim, a interatividade e interrupgdo temporal entre

aoferta e o aceite — instantanei dade.

Partindo do pressuposto de que o elemento diferenciador dos dois tipos de
contrato € a imediatidade da resposta ou consenso, tem sido sustentado que
os contratos eletronicos devem ser considerados como realizados entre
presentes quando realizados por transmissdo instanténea e entre ausentes
quando a formagdo do vinculo é diferida no tempo. Nos contratos realizados
por transmissdo instanténea, a proposta deve ser imediatamente aceita,
exceto se o0 proponente tiver fixado prazo para sua aceitagdo, reputando-se
concluido o contrato no momento em que o proponente recebe a aceitacdo da
proposta. Nas contratagdes em que ha oferta publica de contratagdo
eletrbnica, o contrato reputa-se perfeito e acabado a partir do momento em

que a aceitacdo é expedida pelo usuério via Internet.>’

%6 “Dai o problema das transmissies telefonicas, que tinha de ser resolvido ou pela mais atenc&o ao espaco que
ao tempo e, entdo, seria entre ausentes a manifestacdo de vontade, ou pela maior atencdo ao tempo, que ai se
encurta até quase ao ponto de tempo, como entre pessoas espacialmente presentes. A solucdo foi no dltimo
sentido (art. 1.081,1, alinea 2 “Considera-se também presente a pessoa que contrata por meio de telefone”).
Pode uma estar no Brasil e outra em Londres, ou no Japdo. Duas pessoas na mesma sala podem ndo estar em
situagc@o de correr o tempo para a recepgdo imediata, como se A oferta a B e B esta, ha duas horas, em
conferénciacom C, ou com C e D. A ciénciajuridica muito lucra em que se trate a dicotomia “ entre presentes e
entre ausentes’ como dois conceitos que atendem a relatividade das relagdes espécio-temporais. Ja a solucéo
dada as manifestaces de vontade pelo telefone foi tipica (cp. E. Koppers, Die Vollendung einer mindiichen
Willenserkl&rung, Gruchots Beitrage, 46, 226).” PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
direito privado. parte geral, t. 2. Rio de Janeiro: Borsoi, 88 223, p. 403-404

#T SANTOS, Manoel J. Pereirados. ROSSI, Mariza Delapieve. Op. cit. p. 105 e segs.
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Assim, a distingdo e correta identificacdo da contratacdo “entre presentes’ e “entre
ausentes’ ird trazer consegquéncias diretas quanto a obrigatoriedade das propostas e ofertas,
bem com, a definicdo do local em que foram firmados os contratos em eventual disputa
judicial quando o contrato for omisso ao foro de elei¢do. Esta Ultima questéo, tem relevancia
para os contratos regidos pelo Cadigo Civil, j& que nas relagdes de consumo, por expresso
comando do Cédigo de Defesa do Consumidor, o foro devera sempre ser o mais acessivel ao

consumidor.

4.1. Entre presentes

S&0 considerados como contratos entre presentes, todo contrato em que possa ser
verificada a instantaneidade entre a proposta e o aceite (possibilidade de resposta imediata),
sendo que o artigo 428, inciso | do Cddigo Civil equipara a presentes os contratos

formalizados por telefone ou outro meio de comunicagdo semel hante.

[...] oart. 428, 1, segunda parte, considera entre presentes o contrato formado
através da linha e comunicagdo instantanea, apesar da distancia que separa o
proponente e o destinatério. E o caso dentre outros, do telefone e do contrato

formado com o auxilio de webcam.?®

Carlos Roberto Goncgalves destaca que o contrato firmado entre presentes, restara
impossibilitada a retratacéo e as partes contratantes deveréo executar o contrato, sob pena de
responderem pelos eventuais prejuizo que ocasionarem a outra parte. >
Assim, em todo contrato que se permita a formacdo instantanea e sem interrupcoes

entre 0 momento da emissdo da proposta e do aceite, deveremos tratar como um contrato

entre presentes, sendo que pela equiparacdo prevista no artigo 428, inciso | do Cédigo Civil,

#8 ASSIS, Araken de. ANDRADE, Ronaldo Alves de. ALVES, Francisco Glauber Pessoa. Op. cit., p. 234
%% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 3 ed. S8 Paulo: Saraiva 2007, p. 58
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também poder&o ser considerados como contratos entre presentes, aqueles formados em salas
de bate papo (chats), teleconferéncias ou conexdes que permitam a comunicagdo on line e
instantanea, tal com ocorre com 0s sistemas de mensageria instantanea quando as duas partes
integrantes de cada uma das posi¢des juridicas, estdo conectadas — on line - e interagindo, do

contrério, ndo serd considerado como entre presentes.

4.2. Entre ausentes

Ser&o considerados entre ausente, os contratos formados sem a presenca e interacdo
fisica das partes, bem como, toda forma de contratacdo em que exista um elemento/interregno
temporal, por menor que sgja, entre a emissdo da proposta e do aceite. Tradicionalmente a
doutrina apresentada as hipoteses de correspondéncia epistolar, telegramas, telégrafos etc.
Para os contratos eletronicos, podemos fazer referéncia ao e-mail, aos sistemas de mensageria
Instantanea quando uma das partes interessadas ndo estiver conectado — off line — sistemas de
mensagens pelo telefone celular (“torpedos’), ou qualquer outro meio que tenha um

interregno temporal entre o envio da proposta e o aceite pelo oblato.

Em relacdo aos contratos realizados entre ausentes, dos quais se destacam
aqueles por correspondéncia epistolar ou telegrafica e os celebrados via e
mail, resta claro que o proponente ndo pode pretender resposta instantanea.
Nesses casos, a espera se exige, pois serd 0 tempo necess&rio para que a
oferta seja recebida pelo oblato, ponderada e respondida. N&o existe um
prazo certo, mas um certo prazo (chamado de prazo mora), visto que

variavel com o vulto do negdcio envolvido.?®

Pela regra do artigo 434 do Codigo Civil, aparentemente foi adota a teoria da
expedicdo do aceite pelo oblato para configurar a formacéo do vinculo contratual. No entanto,

pela andlise sistémica do Cddigo Civil, em especial pelas possibilidade de retratagdo antes do
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recebimento da resposta, nos parece mais acertada a afirmacéo de que entre nés vigora a
teoria da recepcdo. “Ora, se sempre é permitida a retratacdo antes de a resposta chegar as
maos do proponente, e se, ainda ndo se reputa concluido o contrato na hipotese de a resposta
ndo chegar no prazo convencionado, na realidade o referido diploma filiou-se a teoria da
recepcao, e ndo a da expedicdo.” %"

Ricardo L. Lorenzetti, reconhece que na Argentina vigora a teoria da expedicéo,
porém se posiciona de forma categérica no sentido de que a teoria da recepcdo seria mais
correta, adequada e justa para as partes contratantes pelo meio eletrénico, sendo que a
recepcao esta na esfera de controle do destinatario (proponente) e, portanto, coma a aplicacéo
de um critério objetivo — a recepcdo e ndo a informacdo. “No direito argentino aplica-se a
regra da expedicdo: o contrato se perfectibiliza a partir do momento em que o aceitante
exterioriza sua vontade, 0 que, no caso, significa que se deve provar o envio de uma
mensagem eletronica de aceitacdo. Esta regra € inconveniente para o contrato eletrénico e
dever ser substituida, como o faz o projeto de reformas do Codigo Civil argentino, pela regra
da recepcéo.” %

Assim, entendemos que, embora o artigo 434 do Cédigo Civil faca referéncia ateoria
da expedicdo, na prética o que efetivamente vigora entre nos € a teoria da recepcado, por ser a

Unica capaz de integrar harmonicamente com a sistemética dos artigos 427 a 433 do Cadigo

Civil.

4.3. Cadigo Civil — Teoria darecepcao quanto ao lugar
Quanto ao local em que se forma o contrato, Orlando Gomes ao tratar da proposta e

sua aceitacdo, assm expde a matériac “Proposta e aceitacd ndo constituem negoécios

%0 MELO, Diogo L. Machado de. Op. cit. p. 189
%! GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 60
%2 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Op. cit. p. 323
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juridicos, classificando-se como atos pré-negociais, de efeitos prefigurados na lei. Séo,
entretanto, declaragBes recepticias de vontade, somente eficazes no momento em que chegam
ao conhecimento da pessoa a quem se dirigem. O vinculo contratual nasce quando a proposta
e a aceitacdo se integram.”?*

Tal assertiva foi confirmada pelo Conselho da Justica Federal ao editar o Enunciado
173 nas Jornadas de Direito Civil com a seguinte redacdo: “Art. 434: A formagdo dos
contratos realizados entre pessoas ausentes, por meio eletrénico, completa-se com a recepcéo
da aceitacéo pelo proponente.”

Em sentido contrério, foi a decisdo ja analisada neste estudo no Recurso de Apelacdo
n° 903.935-0/4 da 272 Camara de Direito Privado do Tribuna de Justica de S&o Paulo, que
aplicou a teoria da emissdo em contraposicao a teoria da recepcdo. Vejamos o trecho do

aresto:
Se a proposta € feita entre presentes, o vinculo contratual surge no exato
momento em que é emitida a aceitagdo com seu imediato conhecimento pelo
seu destinatério. Ja se a proposta é feita entre ausentes reputa-se formado o
contrato quando o0 aceitante emite a respectiva aceitacdo ao proponente,
independentemente da ciéncia deste (art. 1086, CC/16 e 434 CC/02 - teoria

da agni¢éo na modalidade expedicéo).

N&o nos parece gue a decisdo acima transcritafoi a mais acertada, ja que pelaregra do
artigo 435 do Cédigo Civil o contrato sera considerado como celebrado no lugar em que foi
proposto, ou sgja, na recepcdo do aceite da proposta originamente encaminhada conforme

consta do Enunciado 173 das Jornadas de Direito Civil.

%3 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 68
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No entanto, em consonancia com a decisdo acima, € o posicionamento de Pontes de
Miranda, para quem, a recepcdo da mensagem é diretamente vinculada ao plano da eficécia,

sendo a emissdo vinculada ao plano da validade. V ejamos.

O suporte do ato juridico, por manifestagdo recepticia de vontade, perfaz-se
com a diregdo a alguém; a recepticiedade somente concerne a eficécia, ndo a
sua validade, nem, com mais forte razdo, a sua existéncia como ato juridico.
Se ninguém esta no ponto a que ela se dirige, ou se ndo se dirigiu a quem se
devera dirigir, € ineficaz. Se sO se dirigiu a uma, ou a algumas pessoas,
daquelas a que se deveria dirigir, é relativamente ineficaz. Bem assim se se
dirigiu aquem eraincapaz de recebé-la (W. Koehne, Vertretung im Empfang
uon empfangsbedurftigen Willenserklarungen). Se fata a direcdo, eg., o
manifestante ndo a quis dirigir, se bem gque houvesse manifestado a vontade,
entdo, sim, ndo se perfez 0 ato juridico. A recepcdo sO € pressuposto da
eficicia da manifestacdo recepticia de vontade (E. Zitelmann, Aligemeiner
Te). Ndo se confunda a existéncia da oferta e a existéncia do negécio

juridico bilateral.*

Embora respeitavels posicionamentos no sentido de dar prevaléncia a teoria da
expedicdo para a formagdo dos contratos “entre ausentes’, conforme j& adiantado,
acompanhamos o posicionamento de Caio Mé&rio da Silva Pereira e Carlos Roberto Gongalves
quanto a aplicagcdo da teoria da recepcdo. “Optou o legislador, pois, pelo local em que a
proposta foi feita. Aparentemente, tal solugdo encontra-se em contradicdo com a expressa
adocdo da teoria da expedicdo, no dispositivo anterior. Entretanto, para quem, como nés,
entende que o Caodigo Civil acolheu, de fato, a da recepcdo, inexiste a apontada
contradicdo.” %%

Ademais, tal posicionamento esta alinhado com o comando do artigo 9°, § 2°da Lel de

Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (antiga LICC, Decreto-Lei n® 4657/1942), ou sgja,

%% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. parte gerd, t. 2. Rio de Janeiro:
Borsoi, 88 223, p. 403-404
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“a obrigacdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o

proponente.”

Considerando que a quest&o quanto a aplicacéo da teoria da expedicdo ou da recepcéo

€ controvertida na doutrina e na jurisprudéncia, ndo havendo um posicionamento conclusivo

nos manuais de direito civil e nas obras monogréficas destinadas ao estudo do comércio

eletronico e dos seus contratos, como forma de concluir tudo quanto se disse neste ponto,

trazemos a licdo da doutrina cléssica de Oscar Tendrio, em nossa opinido, a melhor obra de

comentarios a lel de introdugdo ao cddigo civil, que como sabemos, € a norma de regéncia e

de aplicacdo as regras gerais do direito privado, sendo nela que devemos buscar a solugdo

paratal impasse.

A lex loci contractus € a regra fundamental que rege as obrigacoes.
Entretanto, torna-se dificil, as vezes, determinar o lugar onde elas se
constituiram. A lavratura do ato serve apenas para provar a
obrigagdo. Ndo acria. [...]

Ja os contratos entre ausentes impdem ao legislador a necessidade de
uma regra que fornega, de maneira segura, o principio determinador
do lugar da constitui¢do do contrato. [...]

A férmula do 82° do artigo 9° da Lel de Introdugdo é geral;
abrangendo toédas as obrigacdes que emanam de contratos. Tem o
meérito de afastar as controvérsias sdbre contratos entre ausentes, o
gue acontece, por exemplo, quanto aos contratos por telefone. [...]

E no momento da recepcidio da carta de aceitacio das condicdes
expressas na proposta que se opera a coexisténcia das vontades, cujo
concurso determina a constituicdo da obrigacao. Na residéncia do
proponente € que se realiza éste fato essencial, justificando-se, pois,

gue a lei da residéncia do proponente qualifique e rgja o ato. Nada

mais |6gico.?* (g.n.)

%5 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 60
%6 TENORIO, Oscar. Lei de Introducgio ao Cédigo Civil Brasileiro. 2 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, p. 339-

342
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Conclusbes

A formalizagdo de contratos sob a forma eletronica, vem crescendo exponencia mente
a cada ano, podendo representar em um futuro préximo, mais da metade de todos os contratos
formalizados em todo o planeta, ndo havendo motivos para crer que possamos retroagir neste
caminho daeradigital.

Inobstante o vulto das operagOes contratuais el etronica formalizadas, ndo temos ainda
em nosso pais um regulamento que possa garantir uma maior seguranca juridica aos
jurisdicionados, porém, conforme analisado neste trabalho, os atuais institutos e ordenamentos
juridicos aplicaveis aos meios tradicionais (analdgicos), em especia pela aplicacdo da
contemporanea teoria geral dos contratos, suprem a falta de regulamentagdo propria, havendo
grande arcabouco juridico no ordenamento vigente para fundamentar e defender a plena
seguranca juridica e validade dos contratos el etronicos.

O advento do Cédigo Civil de 2002, veio afacilitar as assertivas aqui apontadas, uma
vez que trata-se de diploma legidlativo dindmico e moldavel as situais atuais, ao contrario do
gue se dava com as codificagdes ditas oitocentistas.

Ta dinamismo e modulagcdo € fundamentado pelos seus principio norteadores da
eticidade, operabilidade e socialidade, em especia pela aplicacdo dos institutos da boa-fé
objetiva, do abuso do direito e da fungdo social do contratos, esta Ultima aqui entendida sob o
enfoque social-econdmico; os quais, aplicados de forma harménica e em conjunto, colaboram
para a superacdo de questdes tormentosas para tais modalidades de contratacdo, entre elas. a
identidade, a legitimacdo, a declaracdo de vontade e sua manifestacdo, a prevaléncia pela
autonomia privada, o equilibrio econdmico das relagdes juridicas como nos contratos de

lucro, entre inimeras outras questdes apontadas no presente estudo.
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Todos estes elementos foram devidamente analisados sob o enfoque da estrutura do
negocio juridico (existéncia, validade e eficécia), porém com um enfoque especificamente
destinado a do plano da validade (requisitos de validade), os quais, foram amplamente
identificados de forma positiva nos contratos eletrénicos, ndo havera motivos para aegacéo
de inseguranca juridica, sendo que os contratos eletrénicos ndo representam uma nova
categoria e/ou classificagdo contratual, mas sim, apenas uma nova modalidade de contratacéo.

Em todas as oportunidade que encontramos, foram confrontadas as situacdes féticas e
dogmaticas com a casuistica tal como vem sendo enfrentado pelos tribunais paétrios, tendo
ainda tomado a cautela de anexar a este estudo, todos os principais dissidios dos Tribunais
que foram referenciados no desenvolvimento deste estudo, com excecdo dagueles que ndo
reproduziam uma temética diretamente vinculada ao objeto do estudo (Anexos 01 a 16).

Entre outras conclusdes que chegamos ao final de cada ponto enfrentado, destacamos
que nenhum doutrinador questiona a existéncia, validade e eficicia de um contrato de compra
e venda de bem mével formalizado pelo meio verbal, ndo havendo, em nosso entender e
conforme sustentado na presente dissertacdo, qualquer motivo para se questionar quanto a
existéncia, validade e eficacia de um contrato formalizado por meio eletrénico, o qual,
inclusive, € mais seguro e de comprovagdo mais simples do que se da com as contratacGes
verbais, ou ainda, as contratacGes por adesdo tal como a contratacdo de um cartdo de crédito,
situacéo na qual as partes envolvidas ndo trocaram mensagens eletronicas e nem t&o pouco
deixaram qual quer registro formal de existéncia de tal contratacéo.

Os deveres laterais ou anexos da boa-fé objetiva, ganham maior relevancia nas
contratacOes eletrénicas, tal como se da nas contratagdes entre ausentes em geral, uma vez
gue as circunstancias negociais serdo enaltecidas pelos usos e costumes provenientes dos

deveres de informacé&o, confirmagdo, seguranca, confianca e lealdade.
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A boa-fé objetiva torna contornos de “ super-direito”, sendo exigida como um standard
de conduta durante toda a fase obrigacional, ou na expresséo de Clovis do Couto e Silva ao
longo de todo o processo obrigacional, assim entendido, como as fases. pré-contratual,
contratual (execucdo) e pds-contratual.

Os meios digitais, entre eles os contratos eletrébnicos, fazem com que paises
vinculados ao civil law como 0 nosso, passam ater um enfoque mais proximo ao common law
e vice e versa, com uma grande énfase a andlise econémico-social do direito, ndo havendo
mais 0 que se falar em separagdo de ciéncias como direito e economia (macro e
microeconomia).

E dever do operador do direito passar a analisar tais meios de contratagdo sob o
enfoque econdémico-social, dentro da esfera de dinamismo e objetividade que a sociedade
reivindica, ndo havendo mais espaco para andlises isoladas e estéticas.

A tendéncia moderna para a andlise da obrigacéo contratual (pré-contratual, contratual
e pés-contratual), conforme ensinamento de Teresa Negreiros, requer e exige um enfoque
conteudistico, uma abordagem dindmica, deveres de cooperacao e coletivismo, além de uma
abordagem voltada para a pessoa (para a eticidade e socialidade).

Assim, o contrato eletrnico, seja pela falta de regulamentacdo prépria, ou pela
realidade social, deve ser analisado em seus planos de existéncia, validade e eficacia, sob o
angulo do tipo social de contratacéo na expressao de Pedro Paes de Vasconcel os.

N&o se deve buscar a manifestacdo de vontade pelos meios tradicionais e j& superados
dentro da realidade social, mas sim, sob a 6tica do que é sociamente praticado, dos usos e
costumes, incluindo aqui as questfes de capacidade, onde devemos superar a andlise fria de
capacidade civil para identificar, na expressdo de Arruda Alvim, o discernimento das partes

envolvidas em determinado negdcio juridico.
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Registro: 2012.0000232433
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo n® 9181693-
80.2008.8.26.0000, da Comarca de Urupés, em que é apelante B2W COMPANHIA
GLOBAL DO VAREJO sendo apelado FABIANA ANGELICA PORTARI.

ACORDAM, em 302 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de
S&o Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Negaram provimento ao recurso, com
observacdo. V. U.", de conformidade com o voto do Relator, que integra este
acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Exmos. Desembargadores ANDRADE
NETO (Presidente), ORLANDO PISTORESI E LINO MACHADO.

Sao Paulo, 23 de maio de 2012.
Andrade Neto

PRESIDENTE E RELATOR
Assinatura Eletronica
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3028 CAMARA DA SECAO DE DIREITO PRIVADO
Apelagédo n.° 9181693-80.2008.8.26.0000

Apelante: B2W Companhia Global do Varejo
Apelado: Fabiana Angélica Portari

Comarca: Urupés — Vara Unica (Autos n.° 1475/07)
Juiza prolatora: Gislaine de Brito Faleiros Vendramini

ACAO DE OBRIGACAO DE DAR COISA INCERTA
CUMULADA COM REPARACAO CIVIL POR DANOS
MORAIS - CONTRATO ELETRONICO DE COMPRA E
VENDA DE CAMERA  FOTOGRAFICA -
DEMONSTRACAO DE PAGAMENTO - NAO
RECEBIMENTO DO PRODUTO — OPERACAO NAO
REGISTRADA PELO SISTEMA ELETRONICO DA RE -
INADIMPLEMENTO IMPUTAVEL A VENDEDORA,
QUEM TEM A RESPONSABILIDADE DE ZELAR PELA
ADEQUADA MANUTENCAO DOS REGISTROS DE
COMPRA E VENDA — OBRIGACAO DE ENTREGAR A
COISA CONTRATADA OU DEVOLVER O DINHEIRO —
NAO CUMPRIMENTO — DANOS MORAIS -
CARACTERIZACAO — FRUSTRACAO DA JUSTA
EXPECTATIVA DA CONSUMIDORA DE RECEBER O
BEM CONTRATADO COM A RETENCAO INDEVIDA
DO DINHEIRO DESPENDIDO ~ FATO QUE
EXTRAPOLA A NORMALIDADE DOS
RELACIONAMENTOS COMERCIAIS — CONVERSAO
DA OBRIGACAO EM PERDAS E DANOS -
CABIMENTO NA ESPECIE

APELACAO DESPROVIDA, COM OBSERVACAO

VOTO N.° 14057

Trata-se de recurso de apelacdo contra sentenca que
julgou procedente acdo de dar coisa incerta cumulada com reparagéo
civil por danos morais fundada em contrato eletronico de compra e
venda de camera fotogréfica, condenando a requerida a entregar a autora
0 bem objeto do pacto no prazo de 30 dias, bem como ao pagamento de

indenizacdo por danos morais no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais).
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A apelante afirma que ndo conseguiu localizar o
pedido da autora em seu sistema eletrénico, supondo que a compra tenha
sido cancelada por algum erro e que, portanto, ndo pode ser compelida a
pagar danos que ndo deu causa. Argumenta que os danos morais nao
foram comprovados, devendo a condenacdo ser afastada ou,

subsidiariamente, diminuido o valor da indenizacéo.

O recurso foi recebido e processado no duplo efeito,

com contrarrazdes.
E o relatorio.
A insurgéncia ndo prospera.

O simples fato de a requerida ndo encontrar em seu
sistema de dados o pedido efetuado pela autora ndo a exime do
cumprimento do contrato que, consoante farta documentacdo acostada
com a inicial, foi devidamente celebrado. Ora, se o sistema de compras
eletrdnicas da empresa ndo registrou o pedido da autora, a culpa pelo
inadimplemento s6 pode ser imputada a ré, quem tem a responsabilidade

pela adequada manutencéo dos registros.

Nesse contexto, impossivel atribuir 0
inadimplemento da obrigacdo descrita na inicial a outro fato que nédo a
negligéncia da ré. Ademais, ainda que assim ndo fosse, a

responsabilidade da empresa requerida pelo ndo cumprimento da
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obrigacéo € objetiva, nos termos da legislacdo consumerista em vigor.

Como bem ressaltou o magistrado prolator da
sentenca “a relacdo contratual entre as partes é tipica relacdo de
consumo, aplicando-se as disposicdes do Cddigo de Defesa do
Consumidor e, sob essa 6tica, o documento de fls. 19, do qual consta
'sua compra foi efetuada com sucesso!’, com numero do pedido referente
a aquisicdo e, ainda, o comprovante de pagamento (fls. 17),
demonstram claramente que, para a consumidora, a compra estava
perfeita e acabada, restando tdo somente a entrega do bem.

A afirmacao do representante legal da requerida de
que houve falha no sistema ndo basta para desqualificar as provas
documentais produzidas nos autos, aliadas aos efeitos da revelia,
observando que a requerida nada comprovou quanto a restituicdo do

valor pago pela autora ou a entrega do bem”.

O dano moral, por outro lado, esta devidamente
caracterizado, ndo pelo do descumprimento do contrato propriamente
dito, mas sim em razdo do tratamento desrespeitoso e mesmo leviano
dado a consumidora. Varias foram suas tentativas de receber o produto
pelo qual pagou (alem de seis contatos telefonicos com a central de
vendas da empresa, chegou a promover sua notificacdo extrajudicial),
todas ignoradas pela ré, em clara demonstracdo ndo apenas de
desrespeito a pessoa da consumidora, mas de desprezo e indiferenca

aos seus reclamos, em grau capaz de atingir-lhe a dignidade pessoal.

N&o se ha olvidar que a questdo era absolutamente
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simples, bastando a ré providenciar o bem ou devolver-lhe o valor pago.
Preferiu, no entanto, o caminho da porfia, da emulacdo, em flagrante
manifestacdo de arrogancia e desdém aos anseios legitimos
manifestados pela cliente de sanar o prejuizo sofrido ou receber o que

lhe era devido.

Com relacdo ao montante indenizatério, o valor de
R$ 5.000,00 (cinco mil reais) fixado na sentenca situa-se em patamar
justo e razoavel frente ao abalo moral sofrido pela autora, uma vez
sopesadas as circunstancias faticas dos autos, traduzindo compensacao
pelo dissabor experimentado sem, contudo, enriquecé-la, a0 mesmo
tempo que inibe a reiteracdo de condutas semelhantes por parte da
requerida, ndo havendo, por conseguinte, motivo para majoracdo ou

reducdo do valor da indenizacao.

Por fim, anoto que, embora a autora tenha atribuido
a acdo o nomen iuris de obrigacdo de fazer, trata-se em realidade de
obrigacdo de dar coisa incerta (uma maquina fotografica), a qual em
nenhum momento foi individualizada (nome, marca, modelo, etc.) e,
considerada a assertiva da ré de ndo dispor mais do produto em estoque
(fls.  107/108), inviabilizando a obtencdo da tutela especifica,
perfeitamente cabivel, nos termos do art. 461, 81°, do CPC, a converséao
da obrigacdo em perdas e danos, aqui representados pelo valor que a
autora pagou pelo produto (R$379,00 — trezentos e setenta e nove reais),
corregido monetariamente desde a data do desembolso, 20 de dezembro
de 2006, e acrescido de juros moratorios de 1% ao més contados a partir

da citacao.
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Isto posto, pelo meu voto, nego provimento ao
recurso, convertendo, porém, a obrigacdo de dar coisa incerta em perdas
e danos, com correcdo monetéaria e juros de mora de contados nos

moldes do acima exposto.

ANDRADE NETO
Relator
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AR

ACORDAO

Monitdria — Contrato eletrdnica por e-mail - Validade — "Causa petendi” que
reside em tal contrato — Cobranga procedente — Sentenga de improcedéncia
reformada — Recurso provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELACAQ
7.339.928-1, da Comarca de Catanduva, sendo apelante Pacar Transportes Lida.
e apelado Companhia de Bebidas das Americas - Ambey.

ACORDAM, em Décima Quarta Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo, por votagéao unanime, dar provimento
ao recurso.

Recurso a r. sentenga de acolhimento dos embargos opostos
pela recorrida & agdo monitéria que Ihe move a recorrente. Recorre a vencida
buscando reverter o resultado em recurso bem processado e respondido.

E o relatério.

A "causa petendi” remota do pedido inicial repousa no contrato
entabulado entre as partes por meio eletrénico “‘e-mail”. E os documentos
anexados a inicial demonstram efetivamente a celebragdo do ajuste e os valores
devidos pela r. apelada (em especial, fls. 24, 26 e 28). O contrato feito por meio
eletrfnico e absolutamente valido, mesmo porque sua feitura ndo proibida em lei.
“Mutatis mutandis” o cédigo civil autoriza o contrato por telegrama (art. 222) e
também por meio de comunicagao semelhante (art. 428, inc. | do mesmo codex).

Assim, irrelevantes para o exame do c¢aso 0 exame da
validade ou nac dos conhecimentos de transporte anexados ao processo. em
primeiro lugar porque ndo esta neles a causa de pedir remota. Em segundo lugar,
porque a recorrida nunca negou a troca de e-mails. E num deles ressalva “estar de
acordo com a documentagdo apresentada” para as estadias chamando-as de
procedentes (fls. 24). Em terceiro lugar, a Medida Proviséria n® 2.200-2, de 24 de
agosto de 2001, assegura presun¢do de veracidade a qualquer “documento
eletrénico” com assinatura digital. j

50.18.025
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A questdo ligada ao conhecimento de transportes (CTRC),
sem embargo dos aspectos até aqui analisados nao tem a relevancia emprestada
pela recorrida uma vez que ela propria instruiu a recorrente no sentide de que
emitisse “um Unico CTRC no valor de R$ 9.368,00" determinando o
encaminhamento do mesmo documento ac departamento financeiro na cidade do
Rio de Janeiro (documento de fl. 24).

Segue dai que os conhecimentos de transporte sobre serem
acessorios do principal (e o acessério segue o principal, que no caso € o confrato
por via eletronica) representam o valor da divida da apelada.

Nao se discute que o contrato eletrénico nao comporta agao
de execucdo, mas aqui se trata de agdo monitéria com pelo menos indicios de
prova escrita.

O direito ndo e uma ciencia estatica deve sim acompanhar
“pari passu” os interminaveis progressos globais e de sofisticada tecnologia.

Assim, nao resta a menor duvida de que o contrato por via
eletrénica € mais um passo dessa modernidade que tem de ser aceita pelos mais
velhos e sempre aplaudida pelos mais jovens.

Destarte e tendo em vista o principio da boa fé subjetiva dos
contratos, consagrado no art. 113 do Cédigo Civil e bem assim da boa fe objetiva
insculpida no art. 422 do mesmo “codex”.

E como ‘“pacta sunt servanda” DA-SE PROVIMENTO AO
RECURSO para ao decreto de procedéncia do pedido inicial.

Presidiu o julgamento, com voto, 0 Desembargador PEDRO
ABLAS e dele participou 0 Desembargador JOSE TARCISO BERALDO.

Sao Paulo, 01 de julho de 2009.

APEL N° 7.339.928-1 - Catanduva - Yoto 11560 — Marcia/Sandra/Ariene/Ana Beatriz )
50.18.025



TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADC DE SAQO PAULO - SECAO DE DIREITO PRIVADO

35* Camara

APELACAO C/ REVISAO
N° 966200- 0/7

Comarca de SAO PAULO 11.V.CIVEL
Processo 24634/05

APTE LUIZ CARLOS GOMES PEDREIRA

APDC LUIZ SILVEIRA ADVOCACIA EMPRESARIAL §/C

Vistos, relatados e discutidos estes autos,
oS8 desembargadores desta turma julgadora da Segio
de Direito Privado do Tribunal de Justicga, de

conformidade com o© relatdéric e o voto do relator, que
ficam fazendo parte integrante deste julgado, mnesta data,
negaram provimento ac recurso, por votagdo undnime.

Turma Julgadora da 25* Camara

RELATOR : DES, MENDES GOMES
REVISOR : DES. ARTUR MARQUES
3°  JUIZ : DES. JOSE MALERBI
Juiz Presidente : DES. ARTUR MARQUES

Data do julgamento : 29/01/07
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APELANTE : LUIZ CARLOS GOMES PEDREIRA
APELADQ : LUIZ SILVE!IRA ADVOCACIA EMPRESARIAL S/C

VOTO N° 12.364

EMENTA: Estando o contrato vigorando por
prazo determinado e havendo tempo de loca¢do
superior a cinco anos, preenche o focatadrio os
requisitos do artigo 51, | e ll, da Lej n° 8245/91,
tendo direito & renovagao.

Trata-se de agdo renovatdria de locagdo ndo
residencial, julgada procedente pela r. sentenga de fls. 87/70, cujo
relatorio se adota, agregada pelos embargos de declaragédo de fis. 75.

irresignado apela o reu {fils. 76/80). Aduz, em
prol do seu incanformismo, nac ter cabimento a renovagaoc da locagéo,
porquanto a lei exige a existéncia de contrato escritoc com prazo minimo
de cinco {05) anos, © que n&o ocorreu no caso, ja que o contrato era pelo
prazo de quatro {04) anos, n3o podendo ser completado o requisito
temporal minimo com o periodo de prommogacédo automatica, posto que

decorreu de mero consentimento tacito do locadar. Pede areformadar.

sentenga, julgando-se o autor carecedor da-agao, por ndo preencher os

requisitos de lei para a renovagio,da locagdo, conseqientemente
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extinguindo-se 0 processo, sem exame do ménto, com inversdo da
sucumbéncia.

Recurso processado, sendo respondido (fis.
84/89).

Anocto o preparo (fls. 81).

E o relatorio.

Luiz Silveira Advocacia Empresarial S/C
ajuizou a¢ao Renovatoria de Locagao contra Luiz Carlos Gomes Pedreira,
objetivando, na forma da Lei n. 8245/31, a manutengao do pacto locaticio
para fins ndo residenciais, firmado em 15 de setembro de 1999 e término
em 15 de setembro de 2003, prorrogado para 15 de setembro de 2005.
Aduziu que o valor do aluguel deve permanecer ¢ mesmo que estava
pagando (R$ 3.200,00); que o reajuste do aluguel e a periodicidade
deverdo ocomer conforme disposi¢do contratual, que permmanece a
mesma garantidora das obrigagdes, destacando ter direito a renovagao,
eis que observou todas as condigbes estipuladas. Descreveu sua
proposta, pugnando, por fim, ¢ acolhimento do pedido deduzido.

Citado, 0 réu contestou a a¢do, arglindo, em
preliminar, caréncia da ag&o, posto ndo preencher os requisitos do art.
51, e incisos | e |, da Lei n® 8.245/91. Diz jamais ter concordado com ©
aditamento do contrato elaborado pela administradora do imdvel, a qual,
de resto, ndo detinha poderes especiais para agir em seu nome. No
mérito, rechagou o valor do locativo oferecido, reputando-o inferior ao de
mercado, mencionando, ao final, 0 que considera devido - R$ 3.500,00
(trés mil e quinhentos reais).

Sobreveio seafenga acolhendo o  pleito

inaugural, renovando o contrato pop/m periode de 24 {vinte e quatro)
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meses, mantidas integralmente suas cldusulas e condigbes, porém
fixando o aluguel em R$ 3.500,00.

Estes os fatos.

Em que pesem as bem langadas alegagbes
apresentadas pelo recorrente, tenho para mim que sua suplica nao
merece amparo.

Para o deslinde da pendenga indispensavel,
desde logo, é definir;

(1) a legitimidade da Administradora do Imdvel
para, em nome do locador, propor aditamento ao contrato, alterando seu
prazo de vigéncia de quatro para mais dois (02) anos, perfazendo, assim,
seis (06) anos de vigdncia;

(2) a eficacia do Termo de Aditamento ao
Contrato de Locagdo, realizado por meio eletronico, por isso nao
contando com a assinatura dos contratantes.

Analisa-se a primeira questdo, pois agitada nas
razoes do inconformismo.

Diferentemente do sustentado pelo apelante,
tinha, sim, a Administradora, legitimidade para propor o aditamento ao
contrato,

Por disposicdo expressa do locador, ora
apelante, ao ato da assinatura do contrato fez-se representar pela
Administradora indicada no Quadro Il {equivoco flagrante, pois reportava-
se, em verdade, ao Quadro IV), ou seja, por SURVEY NEGOCIOS
IMOBILIARIOS S/C LTDA.

Enfatize-se que a Imobiliaria era responsave!
por todos os atos relativos & locagdo, desde a assinatura do contrato,

como acima se disse, até o recebimento dos aluguéis e expedigdo dos

respectivos recibos, conforme se extrai do £ontrato de fls. 17/21, com

destaque para a sua clausula n® 3.
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Destarte, claro estd que a Administradora
poderia praticar os atos necessanos, em nome € no interesse do seu
representado.

Mas ndo é& s6. E dos autos que a
Administradora, ao proceder a policitagdo, dela deu a conhecer ao
locador. E verdade que a prova da sua resposta, ndo existe nos autos. E,
em contestagdo, veementemente, negou sua concordancia com o pré-
falado aditamento. Porem, seu siléncio quanto a proposta formulada,
aliado 3 sua atitude gque se seguiu, admitindo a permanéncia do locatario
no imovel, inclusive concordando com o novo valor do aluguel, estdo a
revelar, sem sobra de duvida, sua aquiescéncia ao termo de aditamento
proposto por sua representante.

E tendo a Adminisiradora recebido a
concordancia do policitado, concluido estava o Aditamento.

Assunta: nao houve celebragio de novo
contrato, porém, aditamento ao primitivo, com aiteragcao do seu prazo de
vigéncia e do valor do locativo.

Nestes termos, & incontroverso que agiu a
Adminitradora como procuradora do locador, evidenciando-se a sua
legitimidade para propor e firnar o Aditamento ao Contrato de fls. 23.

A segunda questdo diz com a forma de
sacramentacdo do Aditamento - por via eletrbnica -, por isso nio
contendo as assinaturas dos contratantes.

Acerca da matéria relativa a validade dos
contratos eletrdnicos, trago a colagdo, por bem langados e congruentes, o
excelente artigo veiculado pela Internet, de autoria da advogada paulista
Luciana Borges da Costa, que assim escreveu sobre os contratos
eletronicos:

“Este novo contrato atipico, conforme veremos
a seguir, submefe-se as mesmas regras jufdicas que sdo aplicadas aos
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coniratos tipicos, somente diferenciando-se destes no focante ao meio
pelo qual sdo realizados, no caso, o meio eletrbnico, ou ainda, o meio
virtual.

‘A grande questdo que se discute na area
contratual é a validade dos negécios juridicos firmados elefronicamente.
Apesar da idade dos nossos Cadigos (Civil — 1916 e CCom — 1850), o
Direjto Brasileiro é bastante flexivel quanto a forma de conlratar
validamente, pois exige somente a capacidade das partes contratantes, a
licitude e possibilidade do objefo contratado e a forma nao defesa em lei,
se nenhuma forma especial for exigida.

“Preceituam o0s artigos 82 e 129 do Codigo
Civil, respectivarmente.

“Art. 82. A validade do ato juridico requer
agente capaz, objeto licito e forma prescrita e ndo defesa em lei.”

‘Art. 129. A validade das declaragfes de
vontade ndo dependerd de forma especial, sendo quando a8 lei
expressamente a exigir.” (com grifo no original)

“Nosso ordenamento juridico, inclusive, permite
a confratagdo alravés da simples aceitagdo de uma proposta por
correspondéncia, conforme dispde o artigo 1.086 do Codigo Civil:

“Art. 1.086. Os conlratos por correspondéncia
epistolar, ou telefonica, tornam-se perfeitos desde que a aceitagdo é
expedida, {...).”

“Assim, interpretando-se o artigo supra-
referido, podemos dizer que os acordos comerciais, realizados pelo uso
do comreio eletrbnico (e-mail) nada mais sdo sendo contratos por

correspondéncia, tendo como tnica diferen fato de ndo utilizarem o

papel para transmissdo de seus regist mas sim um mefo elefronico.
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“Até mesmo a coniratagdo caracierizada pelo
comporiamento das partes, através da manifestagdo facita da vontade &
admitida pela nossa legislagdo, conforme demonstra o artigo 1.079 do
Cadigo Civil:

“Art. 1.079. A manifestagdo da vonfade, nos
coniralos, pode ser tacita, quando a lei ndo exigir que seja expressa’.
(com grifo no original)

“Diante do exposto, podemos concluir que 0s
atos juridicos praticados elefronicamente existermn, sdo plenamente validos
e eficazes, aptos a gerar vinculos obrigacionais, desde que sejam
cumpridos os requisitos do artigo 82 do Codigo Civil.

‘Alem disso, vale ressallar ainda que 0S
conlrafos eletrénicos seguem 0S mesmos principios que informam o
Direito Contratual, quais sejam:

“— o principio da autonomia da vontade,

“— o principio do pacta sunt servanda;

“— o pnincipio da boa-fé; e

“— o principio do consensualismo.

“No que se refere a formag¢do dos coniratos
eletrénicos, a teoria adotada € a da expedigdo, ou seja, 0 contralo passa
a ter validade no momento em que é expedido pelo proponente e este
ndo passa a ler mais conitrole sobre 0 mesmo, vez que © conirato
“ingressou”, digamos assim, no sistema eletrénico.”

Postas assim as questbes, & de se concluir

pela legitimidade da Administradora para, comgrépresentante do locador,
firmar o Aditamento ao Contrato de Locgefio, bem como pela legalidade

da sua forma.
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Superadas estas questdes, € de se examinar,
agora, do direito ou ndc do locatario de ter renovado o contrato locaticio
com o locador.

Inolvidavel o direito do apelado a renovagao do
contrato, porquanto provado nos autos terem sido preenchidos os
requisitos do art. 51, |, ll, e 1ll, da Lei n°® 8.245/91, bem como as
exigéncias dos incisos |l a VI do art. 71 da lei do inquilinato.

Destarte, ainda que por outro fundamento, a
parte dispositiva da r. sentenga vergastada € de ser mantida.

Ante o exposto, o voto nega provimento ao
apelo.

T 1
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ACORDAO TRIBUNAL DE JUSTIGA DE SAO PAULO

ACORDAODIDECISAQ MONOCRATICA
REGISTRADO(A) SCB N*

OO AT A

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Apela¢dao n" 7156911-6, da Comarca de Indaiatuba, em que é
Apelante Casablanca Churrascaria de Indaiatuba Ltda, sendo
Apelado Serain Russo Consultoria Empresarial Ltda:

ACORDAM, em 12? Camara Direito - Privado
do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, proferir a seguinte
decisao: "Negaram provimento ao(s) recurso(s), v.u. ", de
conformidade com o relatério e voto do Relator, que integram este
acérdao.

Participaram do julgamento os(as)
Desembargadores(as) Rui Cascaldi, Rebello Pinho e José
Reynaldo. Presidéncia do(a) Desembargador(a) José Reynaldo.

Sao Paulo, 29 de julho de 2009.
S ™
F X A Uy

Rui Cascaldi
Relator(a)
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VOTO N°: 15405

APEL.N°: 7.156.911-6

COMARCA: INDAIATUBA

APTE., : CASABLANCA CHURRASCARIA DE INDAIATUBA LTDA
APDO. : SERAIN RUSSO CONSULTORIA EMPRESARIAL LTDA

*CONTRATO - Prestag3o de servigos — Evento destinado a treinamento
motivacional - Contratagdo por meio eletrénico — Alega¢do de que o
preenchimente do formuldrio foi &6 para obter informagdes -
Descabimento — Dados formecidos que indicam de forma inequivoca o
intuito de contratar — Emissao dos holetos de cobranga legitima -
Recurso desprovido.”

Trata-se de apela¢do interposta contra
sentenca, cujo relatdrio se adota, que julgou improcedente
a “ag¢do declaratdria de nulidade de titulo”, condenando as
autoras Casablanca Churrascaria de Indaiatuba Ltda e Licia
Duarte Effore ao pagamento das custas processuais e
honorarios advocaticios fixadeos em RS 500, 00.

Recorre, a autora Casablanca Churrascaria de
Indaiatuba Ltda, sustentando, em sintese, que a ré ndo tem
direito & cobrang¢a pelo evento, pois os servigos ndo foram
prestados, nao tendo os alunos comparecido, cabendo, guando
muito, a cobranga de multa, devendo incidir o CDC. Aduz que
o “site” da ré requeria o preenchimento do formuldrio para
¢ simples fornecimento de informacdes sobre o curso, nido se
podendo considerar a celebrag¢do do contrato. O saque de
duplicata mercantil, por fim, seria descabido, por néo
preencher os requisitos legais. Requer seja ressalvadeo, ao
menos, se for mantida a obrigagdo de pagar, o direito de
participar em outro curso a ser futuramente realizado pela
ré.

Em resposta, sustentou-se o “decisum”.

E o relatdrio.

QO recurso ndo merece provimento.

Discute-se na acdo se houve ou ndo a
inscricdo de dois filhos da co-autora Liicia Duarte Effore
no evento organizado pela ré denominado “2° Liderventure”,
realizado no dia 18.02.2006, das 07:00 as 20:00 horas, no
poSlo de ecoturismo do municipio de Socorro - SP, onde o085

APEL.N® 7.156,911-6 - INDAIATUBA - VOTO 15405 - MariM
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inscritos participariam de “network, informagédes,
treinamento, desafio, desenvolvimento de competéncias e
tudo isso através de esportes radicais (...), ampliando a
gama de competéncias profissionals para trabalho em equipe,
lideranca, negociagéo, iniciativa, que daréo ao
profissional base para uma avaliagdo  pessoal dos
conhecimentos e habilidades” {(cf. fls. 56 e 58).

Segundo a tese defendida na petigdo inicial,
houve apenas um contato, wvia Internet, nc dia 15.02.2006,
“*a fim de tomar conhecimento, bem como esclarecimentos, a
respeito do curso de training” (fls. 03}, sem qualquer
inten¢do de efetivar as inscrig¢des, motivo pelo qual seria
descabida a cobran¢a por meio de dois boletos no valor,
cada um, de R$ 350,00, pois, como dito, ndo teria havido
matricula e muito menos participa¢do no evento. Além disso,
seria impossivel requerer o cancelamentc do curso com
antecedéncia minima de uma semana {(como condicionava a ré€),
quando o primeirc contato se deu faltando apenas trés dias
para a data do evento.

Feitas tais explicacgdes, ancta-se, de
inicio, que a argumentacdc tecida nas razdes de apelacgdo,
no sentido de que ¢ ndo comparecimento ac evento afastaria
ou mitigaria o dever de pagar, ndo constou da petigdo
inicial, configurande inovac¢io descabida em sede recursal,
nio podendo ser levada em consideragdc. A Gnica tese
deduzida na petigdoc inicial foi a auséncia de contratagio e
com base nela, exclusivamente, foi a demanda contestada e
sentenciada pelo juizo “a quo”.

Tal ndo bastasse, o fato & que a apelante
foi cientificada de forma inequivoca, por meio do e-mail
que recebeu em 09.02.2006 (bem antes do suposto primeiro
contato que teria ocorrido em 15.02.2006), de que “O nao
cancelamento implicar& no pagamento do treinamento, mesmo
que © participante venha a faltar. O ndo pagamento deste
treinamento ndo implica em cancelamento automitico” (fls.
65) . Estava clara, desta feita, a sua obrigag¢iao de pagar
ainda que ndo houvesse comparecimentc no evento. Neste
sentido, outrossim, os seguintes julgados tirados de casos
analogos:

“Agdo de cobranga decorrente da prestagdo de servigos
educacionais. Réu que alega desisténcia do curso.
Desisténcia nio formalizada. Inadimpléncia.
Irrelevancia de ndo comparecimento aos atos escolares
quando em disponibilidade o servigo pactuado.

APEL.N® 7.156.911-& - INDAIATUBA - VOTO 15405 - Maria
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Mensalidade devida. Recurso improvido.” (Apelagdo n°
1.220.975-0/0, 32* Camara de Direito Privado - TJ/SP,
Rel. Ruy Coppola, j. 14.05.2009).

“Prestacdo de servigos. Curso de informdtica. Ac¢doc de
indenizag¢do por dano moral movida pela contratante
contra a institui¢do contratada e reconven¢gdo desta
contra aquela com pleito de cobran¢a. Contratagdo por
escrito. Servigos postos & disposi¢do. Mensalidades
devidas até a formal comunicacdo da desisténcia do
curso. Cobran¢a legitima. Dano moral ndo configurado.
Improcedéncia da ag¢do e procedéncia da reconvengdo
confirmadas. Apelo improvido.” (Apelagdo n° 980619-
0/2, 36 Célmara de Direito Privado - TJ/SP, Rel.
Dyrceu Cintra, j. 08/02/07).

També&m ndo assiste raz3do a apelante no que
toca & insurgéncia contra a formagio do contrato.

A formagBo do contrato por meio eletrdnico
se da, em regra, pelo recebimento de dados enviados pela
parte contratante que denotem a aceitagdo da proposta
disponibilizada no “site”. Neste sentido:

“Esclarecidos os momentos de expedigdo e de recepgdo
de uma mensagem de dados, passemos a outra forma de
contratagdo eletrdnica, qual seja, aquela em gue a
oferta estd disponibilizada na Rede. Nesse caso, a
aceitac¢do pode dar-se por um simples clique ou pelo
preenchimento de documentos eletrénicos-padrio.
Alguns autcores consideram ainda que o simples fato de
a parte compradora remeter o nimero de seu cartdo de
crédito ao vendedor manifesta sua aceitacdo aos
termos do contrato” (Novas fronteiras do direito na
informatica e telemidtica, coordenador Luiz Olavo
Baptista, artigo “Contratos eletrbnicos e suas
implica¢des na ordem juridica” redigido por Michelle
Toshiko Terada, Saraiva, 2001, p. 88).

Assim, também, a conclusdo inscrita no
enunciado n° 173 aprovado na III Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da
Justiga Federal:

“Enunciadoe n. 173: A formagdo dos contratos
realizados entre  pessoas ausentes, por meio

M

: o
APEL.N° 7.156.9%11-6 - INDAIATURA - VOTO 15405 - HariM
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eletrénico, completa-se com a recepgdo da aceitagdo
pelo proponente”.

No caso, os documentos juntados com a
contestag3o pela ré demonstram de forma indiscutivel a
aceitag¢io do contrato. 0O e-mail de fls. 63, com informag¢des
completas das autoras (CNPJ, ramo de atividade, telefone,
enderego, CEP, etc) ndo deixa davidas de gque houve o
preenchimento dos campos da “ficha de inscrigao” (fls. 60),
gsendo evidente ao homem médio que ao fornecer tais dados
estaria expressando sua vontade de contratar o servigo. A
informagdo dos nimeros de RG dos filhos da autora, por meio
do e-mail de fls. 67, enviado em 14.02.2006, por sua vez,
também nio deixa davida da intengdo firme de contratar,
pois essa informacdo foi requerida no e-mail que confirmou
a inscrigdo, o qual trazia o seguinte aviso: “obrigatério o
envio do n°® do RG de cada participante antecipadamente para
embarque no énibus” (fls. 64).

A argumenta¢do concernente aos requisitos
das duplicatas mercantis, no mais, mostra-se totalmente
digsociada da realidade dos autos. Como bem observou a
apelada, ndo houve o saque ou protesto de duplicatas, mas
apenas © envio de boletos de cobranca.

A pretensdo de assegurar ao menocs a
participagdoc em outro eventc também se mostra descabida,
ndo tendo constado da petigcdo inicial, extrapolando,
destarte, os limites da lide.

Nada ha, enfim, a reparar na sentenga, que
deve ser mantida tal qual bem langada pelo juizo “a gquo”.

Isto posto, HEGA-SE PROVIMENTO a0 recurso.

(——

Relator

APEL.N® 7.156.911-6 - INDAIATUBA - VOTO 15405 - Maria Alice



205

TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DE SAQ PAULO - SECAQ DE DIREITC PRIVADO

APELACAOC C/ REVISAO
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Comarca de BSAEQ PARULOD
Processo 216519/02

APTE
APDO

EMERGIA BRASIL

Vistos,

de Direito

conformidade com

ficam fazendo parte integrante deste julgado,

relatados e
o= desembargadores
Privado

27" Cdmara

11.V.CIVEL

AGROVAN COMERCIC E REPRESENTACOES LTDA
TELECOMUNICACQES DE SAO PAULO S/A TELESP

LTDA

discutidos estes autos,
desta turma Jjulgadora da Segdo
do Tribunal de Justiga, de
relatéric e o voto do relator, gque
nesta data,

recurso parcialmente provide, negado provimento apenas
ao pedido de concessio da gratuidade, peor votagio
undnime,

Turma Julgadora da
RELATOR

REVISQR

3°  JUIZ

Juiz Presidente

Data dc julgamento :

27* Clmara

: DES. BEATRIZ BRAGA

: DES. CAMPOS PETRONI

: DES. CAMBREAR FILHC

: DES. JESUS LOFRANOC
20/03/07

DEE. BEATRIZ mﬁ;ﬁk*”"””
Relator
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Yoto n® 12583
Comarca: Sao Paulo
Apelante: Agrovan Comércio e Representagoes Ltda

Apeladas: Telecomunicagdes de Sio Paulo S/A e Emergia Brasil
Ltda

Ementa: Acdio de reparacio de danos. Impossivel
a concessdo da justica gratuita a pessoa juridica,
conforme se depreende de uma série de
dispositivos insertos na lei 1060/50. Formagio do
contrato que se dia com a simples emissio do
aceite. Existéncia de provas nos autos que
demonstram terem as partes consumado o negocio
juridico representado pelo contrato juntado com a
inicial, Formalizado o contrato com a aceitacfio da
proposta nio hi que se falar em negociagoes
preliminares. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO, negado provimento apenas ao pedido
de concessdo da gratuidade.

Trata-se de apelagdo interposta contra a sentenga de
fls. 362/363 que julgou improcedente a a¢do de reparagao de
danos ¢, em razdo da sucumbéncia, condenou a autora ao
pagamento das custas, despesas processuais € honorarios

advocaticio fixados em 10% sobre o valor da causa.

Irresignada, recorre a autora. Requer, inicialmente,

embora tenha recothido o valor integral do preparo, a concessdo
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dos beneficios da justica gratuita, em vista das dificuldades
financeiras por que tem passado. No mérito, aduz que a alegada
contrata¢do ndo foi efetivamente comprovada pelos fatos narrados
e pelas provas juntadas aos autos. As apeladas trabalham em
conjunto por fazerem parte de um mesmo grupo comercial. As
recorridas rescindiram unilateralmente o contrato firmado, razao
pela qual a apelante faz jus & multa correspondente. Foi enviado e-
mail a recorrente pelo qual as apeladas confirmaram o pedido
feito, bem como transmitiram ¢ contrato que regeria o negocio
firmado entre as partes. O contrato celebrado é valido, o que

aponta a existéncia de ato juridico perfeito (fls. 369/374).

Foi apresentada contraminuta pela Telesp a Als.
382/386. Aduz a co-ré que ndo ha contrato firmado entre as partes.
Ocorreu, isto sim, mera cota¢do de pregos para futura e eventual
contrata¢do. Alias, se a ré Emergia fosse contratar, o faria pelo
menor prego cotado. Os gastos para a realizagdo de orgamento
devem ser arcados pela empresa-proponente. Os fatos narrados
nos autos retratam meras negociagdes preliminares, ou seja,
anteriores a formagdo do contrato. O instrumento contratual
juntado aos autos ndo fol assinado pelas partes €, no mais, dele

ndo consta como contratante a ora apelada.

E o relatorio.
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Trata-se de acdo de indenizagdo fundada em suposto
inadimplemento de contrato de compra e venda de tanques de oleo

diesel.

Inicialmente cabe esclarecer que a apelada Telesp
ndo reiterou o agravo retido de fls. 270/271, conforme exige o
artigo 523, §1, do CPC, razdo pela qual descabe sua apreciagio.
Também antes da analise do mérito cabe afastar a concessao do
beneficio da gratuidade a apelante, uma vez que a let 1060/50 nao
permite seja deferida a justiga gratuita as pessoas juridicas,
consoante s¢ depreende de seus artigos 4" ¢ 10. No mais, para a
concessio da gfatuidade ¢ mister a prova da alegada
hipossuficiéncia, a teor do disposto no art, 5°, LXXIV da CF, o

que, entretanto, nao foi feito pela apelante.
Quanto ao mérito do apelo, com razdo a recorrente.

Tem-se por formado o contrato a partir da aceitagcao
por parte do destinatario da proposta, uma vez representar ela a
convergéncia de vontades imprescindivel & consumagdo de um
negdeio juridico (principio do consensualismo). Se a proposta é
feita entre presentes, o vinculo contratual surge no exato momento
em que ¢ emitida a aceitagao com seu imediato conhecimento pelo

seu destinatario. Ja se a proposta € feita entre ausentes reputa-se
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formado o contrato quando o aceitante <mite a respectiva
aceitacao ao proponente, independentemente da ciéncia deste (art.
1086, CC/16 e 434 CC/02 - teoria da agnigdo na modalidade
expedicdo). Os contratos eletrbnicos, formados através da
Internet, reputam-se celebrados entre ausentes, uma vez que

inexiste qualquer contato pessoal entre as partes.

No caso em exame estd claro que as alegadas
tratativas foram sido feitas por meio eletronico, razao pela qual
deve-se aplicar os dispositivos legais acima mencionados. E fato
incontroverso ainda que a apelante apresentou as apeladas
proposta contendo as diretrizes de um futuro contrato. Assim,
resta, para se¢ apurar a efetiva formalizagdo da avenga, apenas
analisar se a destinataria da proposta (Emergia Brasil S/A) emitiu
a respectiva aceitagdo ou se, ao contrario, em momento algum

anuiu a ela.

O compulsar do conjunto probatério demonstra terem
as apeladas anuido a proposta feita pela apelante, reputando-se
formado o negécio apontado na inicial. Conforme e-mail enviado
em 27 de Agosto de 2001, a apelada Emergia passou & apelante os
dados necessarios a aquisicdo dos bens objeto do contrato, o que
comprova, de forma cabal, ter aceito os termos da proposta
recebida (fls. 22).
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Apos a emissdo da aceitagdo, as partes passaram a
realizar inimeros contatos no sentido de ajustar o cumprimento
das obriga¢Ges contratuais as expectativas da empresa contratante,
o que corrobora a versio trazida pela apelante. Ndo € crivel que
tais contatos refiram-se a meras negociag0es prévias, em vista do
detalhamento e freqiiéncia das informagdes trocadas entre as

partes, o que € proprio da fase de execugdo contratual.

Neste sentido, insta ressaltar que, conforme
documento de fls. 27, a apelada Emergia passou a apelante as
informagdes necessarias 4 elaboragdo das notas fiscais e ao
transporte dos tanques adquiridos. Ora, estivessem as partes na
fase prévia a concretizagao do negécio, ndo se haveria de falar em
emissdo de nota fiscal ou mesmo da maneira pela qual se dania o

transporte da mercadoria objeto da eventual aquisi¢éo.

No mats, foram realizadas vistorias nos locais onde
seriam instalados os bens adquiridos e feitos projetos de execugdo
para a viabillidade de tais instala¢cdes. Estas tarefas ndo
caracterizam simples meios para a concretizagdo da proposta,
configurando inicio de execugdo do contrato. Isto porque as
propostas oferecidas pelos demais interessados independeram de

qualquer vistoria ou projeto prévio (fls. 201/241). Também néo foi
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juntada aos autos qualquer prova que demonstrasse terem as
apeladas tiveram interesse em outra proposta especifica. Ao
contrario, limitaram-s¢ a juntar as demais propostas Sem,
entretanto, comprovar ter entabulado com os interessados

qualquer outro contato.

Ndo se imagina que a apelada Emergia elaborou
“minuta de contrato” sem antes anuir aos termos da proposta feita
pela apelante. Por certo, o instrumento de fls. 54/63 caracteriza
contrato perfeito, acabado e plenamente valido. Dele sO ndo
consta a assinatura das partes porque, como alegou a apelante (fls.
373), a sua transmissao deu-se através de meio eletrénico que, por

evidente, inviabiliza a aposicdo de assinatura ou visto.

As conclusbes acima esposadas encontram-se
corroboradas pelas demais provas documentais juntadas aos autos,

bem como pelos depoimentos de fls. 319/320 e 345,

A apelada Telesp participou ativamente da fase de
formac¢do do contrato (fls. 19/20), agindo em conjunto com a co-
apelada em razdo de ambas pertencerem ao mesmo grupo
empresarial. Por este motivo, € também responsavel pelos danos

causados a apetante,
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A existéncia de clausula prevendo multa por
descumprimento de obrigagdo contratual afasta a necessidade de
se apurar 0s danos causados pelo inadimplente. Nesse sentido, tal

dispositivo contratual serve como pré-fixagao das perdas ¢ danos.

Ante o exposto, DA-SE PARCIAL PROVIMENTO
AO APELQ, afastando-se apenas a pedido de concessio dos
beneficios da gratuidade e, conseqiientemente, inverte-se o

onus da sucumbéncia.

EATRIZ BR

Relatora
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26% Camara

APELACAO C/ REVISAO
No.1221137- 0/1

Comarca de SAQ JOSE DOS CAMPOS 7.v.cIivEL
Processc 1600/07

APTE MARINA HIROTA MAGALHAES

APDO MERCADOLIVRE.COM ATIVIDADES DE INTERNET LTDA
interessado) DIRETOR PRESID:

Interes. STELLEC PASS0S TOLDA

E SAQ PAULO
TRIBUNAL DE JUSTIGA D TICA
/DECISAO MONOCRA
ACORDAO R ADO(A) SOB NP

P

— ———

Vistos, relatados e discutidos estes autos,
oS desembargadores desta turma julgadora da Segéao
de Direito Privado do Tribunal de Justiga, de

conformidade com o relatério e o voto do relator, que
ficam fazendo parte integrante deste julgado, nesta data,
deram provimentc ac recurso, por votagio undnime.

Turma Julgadora da 26* Camara

RELATOR : DES. CARLOS ALBERTO GARBI
REVISOR : DES. NORIVAL QLIVA

3¢ Juliz : DES. RENATO SARTORELLI
Juiz Presidente : DES. RENATC SARTORELLI

Data do julgamento: 04/02/08 \

DES. CARLOS ALBERTO GARBI
Relator
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Comarca: S&o José dos Campos (7* Vara Civel).
Apelante: Marina Hirota Magalhaes.
Apelado: Mercado Livre. Com Atividades de Internet Ltda.

Prestagdo de servigos. Comércio eletrbnico.
Produto adquirido através de intermediagéo
comercial feita pelo réu, fornecedor de servigos,
de acordo com a disposigao do art. 3°, do Cédigo
de Defesa do Consumidor. O servigo prestado foi
defeituoso, pois 0 produto adquirido ndo foi
entregue 4 autora. Responsabilidade objetiva do
réu (art. 14, da Lei n° 8078/90). Devepo apelado

responder pelas falhas de segurange
sistema por ele utilizado nao consegue

LPRD
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resultantes. Aplicagdo do art. 927, paragrafo
unico, do Cdbdige Civil. O réu apresenta
orientagcbes ao consumidor para a compra, mas
em nenhum momento ndo a recomenda. Sife que
transmite confianga e seguranca. A vista da teoria
da aparéncia, aquele que se utiliza de meios para
confundir o consumidor, sera também responsavel
por eventuais clanos ocasionados. A clausula
contratual relacionada a exclusdo da
responsabilidade do apelado é nula, em razédo de
seu evidente abuso (art. 51, inc. |, da referida Lei).
Recurso provido para juigar procedente a acéo.

VOTO N° 1.407

Recorreu a autora da sentenga que julgou
improcedente a agao de indenizagado decorrente da nao entrega de
notebook adquirido mediante utilizagao da intermediagdo comercial
realizada pelo réu. Alegou Qque o requerido é responsavel
solidariamente pela realizagdo do negdcio. Afirmou qifle o apelado,
ir condutas

fornecedor de servigos, possui condigbes de repri
irregulares, de modo Qque se O Servico nao prestado

regularmente, deve responder pelos prejuizos ocasiongdos (art. 14

LPRD
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do Cddigo de Defesa do Consumidor). Ressaltou que o apelado
recebe comissdo dos anunciantes. Por esta razéo, é integrante da

cadeia de fornecimento do produto.
O recurso foi respondido.
E o relatério.

O art. 3° caput, do Cddigo de Defesa do Consumidor
dispbe: *Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de produgéo,
montagem, criag¢do, construgdo, transformac¢do, importacao,
exportagao, distribuicdo ou comercializagdao de produtos ou
prestacdo de servigos”.

Importante © esclarecimento de CLAUDIA LIMA
MARQUES sobre o citado artigo: “Quanto ao fornecimento de
servicos, a definicdo do art. 3° do CDC foi mais concisa e,
portanto, de interpretacdo mais aberta: menciona apenas o critério
de desenvolver afividades de prestagdo de servicos. Mesmo o § 2°
do art. 3° define servicos como ‘qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remunerag¢fo...’, nao

especificando se o fornecedor necessita ser um
bastando que esta atividade seja habitual ou reiterad
doutrina brasileira, fornecer significa ‘prover, abastecet, Jguarnecer,

LPRO
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dar, ministrar, facilitar, proporcionar’ (assim ensina Cavalii,
Leasing - Um exercicio de reconstrugdo tipo/dgica, p. 185 do
original), uma atividade, portanto, independente de quem
realmente detém a propriedade dos eventuais bens utilizados para
prestar o servigo e seus deveres anexos” (Comentarios ao Caédigo

de Defesa do Consumidor, 2004, ed. Revista dos Tribunais, p.113).

A fim de esclarecer o papel desempenhado pelo réu
na concretizagdo do negoécio juridico em exame e, desta forma,
reconhecer sua qualidade de fornecedor de servigos, vale o
registro de recente julgamento do Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul: “A recorrente nao figura como mera fonte de
classificados, e sim, participa da compra e venda como
intermediadora, havendo, assim, solidariedade passiva entre o
recorrente e o anunciante. A parte demandada mantém um dos
sites mais conhecidos da atualidade no que se refere & venda de
produtos pela Internet. Seu lucro advém da intermediacdo pelas
vendas ocorridas, sendo que este disponibiliza o espago virtual
para quem pretenda algo vender, cadastrando vendedor e
comprador e estabelecendo mecanismos de seguranga para que
os envolvidos nas transa¢des recebam aquilo pelo que pagaram ou

entregaram(...). A parte demandada obtém lucro significativo com o

servico que disponibiliza e a partir dai deve regponder por

eventuais prejufzos decorrentes de fraudes que seu

segurangca ndo consiga impedir. E \ inques

LPRD
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responsabilidade da parte demandada pelo prejuizo sofrido, pois,
no minimo, esta ofertando no mercado um servigo pouco seguro e
que facilita a agdo de fraudadores, os Quais, pelo que se vé,
conseguem se cadastrar em seu sife sem maiores dificuldades ou
qualquer tipo de controle de modo a evitar pessoas desonestas. O
espago virtual mantido, responsavel pela intermediagdo de
negocios, gera lucro e enseja riscos a seus usuarios, o que por Ssi
s ja justifica sua responsabilizagdo pelos prejuizos sofridos por
aqueles que se valem de seu servigo” (Apelagao n°® 70026228668,
9% Camara Civel, Rel. Des. Léo Romi Pilau Junior, dj 29.10.08).

Portanto, o réu deve ser efetivamente considerado
fornecedor de servigos, pois atuou na comercializa¢gdo do produto
adquirido pela autora. Disponibilizou o espac¢o virtual ao vendedor
e, depois de nao ter a autora recebido a mercadonia, tentou
solucionar o impasse através da atuagdao de sua equipe
especializada denominada ‘“Investigacdo e Seguran¢a” (fls. 28).
Logo, deve responder pela ndo entrega do bem,
independentemente da existéncia de culpa. E o que dispde o art.
14, da Lei n° 8.078/90.

Codigo Civil
27, paragrafo

Mesmo que assim ndo fosse,

Brasileiro, acolhendo a teoria do risco, no seu art
unico, estabeleceu: “Haverad obrigagdo de reparar o dano,

independentemente de culpa, nos casos especifi s em lei, ou

LPRD
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quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Ndo importa o fato de ter o réu orientado o
consumidor a respeito da melhor forma de adquirir o produto, certo
€ que o desenvolvimento da sua atividade criou o risco de
prejudicar terceiro. Portanto, ainda que se aceite a posi¢cdo da ré
de mera intermediaria, € imperioso reconhecer que a sua atividade
criou ambiente e condigbes ao dano sofrido pela autora,
aproximando o vendedor desonesto do consumidor. Nao fosse a
atividade da ré a autora nao teria estabelecido relagcdes com o
vendedor do bem. O risco é da ré porque ela teria proveito desse

negocio.

Lembra CARLOS ROBERTO GONCALVES que *a
responsabilidade objetiva funda-se, efetivamente, num principio de
equidade, existente desde o direito romano: aquele que lucra com
uma situag¢do deve responder pelo risco ou pelas desvantagens
dela resultantes (Ub/ emolumentum, ibi onus; ubi commoda, ibi
incommoda). Quem aufere os comodos (lucros) deve suportar os
incdmodos® (Comentarios ao Cdédigo Civil, vol. 11, ed. Saraiva,
2003, p.314).

a atividade
5 de Uso do
» 4 venda, o

Ademais, é evidente que o réu lucra
exercida. O item 14 do “Termos e Condigdes Ge

Mercado Livre” é€ expresso: “Ao colpcar

LPRD
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usuario devera pagar uma tarifa por andncio e somente pagara
uma tarifa de venda ao Mercado Livre quando a negociagdo se

concretizar(...)" (fls. 85).

A responsabilidade da ré também encontra

fundamento na Teoria da confianga.

A autora afirmou no recurso que “confiou nos
cadastros e idoneidade do MercadolLivre. Com” (fls. 136). O s/fe do
réu possui /ink denominado “por que é seguro” {fls. 73), no qual
sao transmitidas aos usuarios orientagdes a respeito de como deve
ser realizada uma negociagao. Contudo, a orientagao nao afasta a
responsabilidade do réu em caso de inadimplemento, pois em
nenhum momento o s/ife nao recomenda a compra. Ao contrario,

incentiva o consumidor, transmitindo confian¢ga e seguranga.

O réu nao pode, portanto, apds incentivar o
consumidor, negar-se a ressarcir o lesado. Tal conduta ofende a
boa-fé e representa um agir contra os atos proprios (venire conira

factum proprium).

Como afirma FELIPE PEIXOTO BRAGA NETTO:

“*Quem, no mercado de consumo, se vale de expeflientes para

confundir o consumidor (...), empenhara responsabili
teoria da aparéncia. Sdo vedadas, naturalmente, as
fazem o consumidor acreditar na aparéncia de al

LPRD
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realidade néo existe, ou existe de outra forma® (Manual de Direito
do Consumidor, Ed. Podium, 22 ed., 2008, p. 182).

E o que também afirma CLAUDIA LIMA MARQUES:
“A teoria da aparéncia sempre teve duas fungdes: para legitimar (a
imputagao de responsabilidade ou a forma) e para proteger as
partes de boa-fé. No comércio eletronico, a teoria da aparéncia
retorna com toda a sua forga, pois no didlogo virtual de dois
computadores identificaremos duas partes e duas vontades (...). A
mesma légica sera utilizada para proteger o contratante mais fraco,
em especial aquele que aceita uma oferta realizada por um
profissional. Neste caso, a aparéncia (por exemplo, a marca, o
certificado, as imagens, ou a presenga em determinado site), que
despertou a confianga do contratante, servirA para imputar
responsabilidade, para conectar pessoas juridicas de grupos
econdmicos, para valorizar a representagao de um fornecedor por
outro etc. E o que Lorenzetti denomina de “fatores de atribuigédo”
dos efeitos do negécio, concluindo que nos contratos eletronicos
com consumidores ha adeséo e a conduta prévia dos fornecedores
(publicidade, praticas comerciais & atos negociais) devem ser
integradas ao consensus formado com base na aparépcia da oferta

pelo fornecedor e na aceita¢do sobre a base da “confianga® tipica

dos sistemas complexos tecnoldgicos® (Confianga Comércio

Tribunais,

Eletrénico e a Protegdao do Consumidor, Ed. Revista d

2004, p. 69/70).

LPRD
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De outra parte, ndo se pode olvidar que a
mencionada clausula contratual relacionada a exclusdo da
responsabilidade do apelado é nula, em razido de seu evidente
abuso (art. 51, inc. |, da referida Lei). A respeito, vale lembrar
ensinamento de RENAN LOTUFO: "Questdo que se pde nesse
ambito contratual é a da cldusula de exclusdo da responsabilidade
(...). Nosso direito em principio inadmite, como por todos
demonstra Aguiar Dias. Na verdade, as clausulas de exclusdo da
responsabilidade, que se dizem prévias, pretendem dizer que ha
inimputabilidade. Ora, isso evidentemente n&o estd na
possibilidade da parte, porque todas as vezes que nds tivermos o
ilicito @ a causagao do dano estaremos diante de um ilicito civil e,
portanto, de comportamento que merece a imputagao
sancionatoria® (Direito e Internet, sob a coordenagdo de Marco
Aurélio Greco e lves Gandra da Silva Martins, ed. Revista dos
Tribunais, 2001, p. 233).

A respeito da nulidade das clausulas abusivas,
pertinente, ainda, o esclarecimento de RONALDO ALVES DE
ANDRADE: °“Parece-nos logico que no contrato eletronico que
encerra relagdo de consumo s&ao nulas quaisquer clausulas

abusivas, nos termos do art. 51 do Cddigo Defesa do

Consumidor, até porque trata-se de venda a distapgia, na qual o

consumidor se encontra ainda mais desprdtegido.\ Vale ressaltar

que se deve entender por cldusu er uma que

LY
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coloque o consumidor em posicdo de franca e desproporcional
desvantagem, ou seja, nhuma posi¢8o de inferioridade que muito
ultrapassa a aquisicdo de um Ilucro razoavel por parte do
fornecedor. Enfim, o contrato tem de ser justo, equanime, ndo se
admitindo como tal aquele que coloque o consumidor em posigao
de explorado, sem contrapartida justa® (Contrato Eletrénico no
Novo Cédigo Civil e no Codigo de Defesa do Consumidor, ed.
Manole, 2004, p. 122).

A responsabilidade do réu €& de natureza objetiva e
por isso sé a prova da culpa exclusiva da vitima poderia livra-lo da
indeniza¢ao, e ndo ha nos autos qualquer indicacdo de que ela
tenha ocorrido. A autora confiou na idoneidade do anunciante,
levada pelo ambiente de seguran¢a criado pelo réu, e por esta

razao sofreu o prejuizo.

E importante a observacdo de RICARDO L.
LORENZETT! a respeito da oferta como aparéncia € a aceitagao
como confianga no comércio eletrbnico; "0 sistema 6
indestringadvel porque a complexidade técnica que apresenta &
enorme; é andnimo, porque ndo se pode conhecer o “dono” nem o

responsavel. Diante deste fenOmeno, as bndutas dos
empresarios, assim como as dos consumid
substancialmente, afastando-se dos modelos de es

que inspiraram as legislacbes _\codiﬁcas. Por \exemplo, o

LPRD 10
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consumidor ou usuério atual poderia ser considerado negligente
caso fosse aplicada uma norma contratual classica, porque as
investiga¢gbes que realiza para verificar os dados fornecidos antes
da contratagdo sfio escassas e geralmente inécuas; atua com base
num conhecimento indutivo débil (...)Neste contexto, fica claro que
os modelos de comportamento racional e os padroes do
‘contratante médio’ obrigam a reformular os conceitos: a conduta
do individuo & baseada na confianga, e esta se constréi com
fundamento na aparéncia criada pelo ‘sistema especialista’. Como
principio juridico e regra hermenéutica, tanto a confianga quanto a
aparéncia significam que se confere primazia ao que foi
objetivamente declarado; ‘quem gera uma aparéncia, fica
prisioneiro dela’” (Comércio Eletrénico, ed. Revista dos Tribunais,
2004, p. 282/283).

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO ao

julgar procedente a a¢do e condenar O réu ao pags

ecurso para
ento de R$

atualizagao

3.810,00, com juros de mora a contar da citagao

monetaria desde o0 desembolso, inv Oonus da

‘ tendo-se

sucumbéncia.

CARLOS ALBERTO GARBI
Relator

LPRD 11
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Registro: 2012.0000283207
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo n.° 9098531-
56.2009.8.26.0000, da Comarca de Franca, em que é apelante H S B C BANK
BRASIL S/ A BANCO MULTIPLO sendo apelado MAURICIO DE ANDRADE
PEIXOTO,

ACORDAM, em 192 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de
Séo Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Deram provimento em parte ao recurso. V.

U.", de conformidade com o voto do Relator, que integra este acérdéo.

O julgamento teve a participacdo dos Exmos. Desembargadores RICARDO
NEGRAO (Presidente sem voto), RICARDO PESSOA DE MELLO BELLI E
MAURO CONTI MACHADO.

Sé&o Paulo, 18 de junho de 2012.

Jodo Camillo de Almeida Prado Costa
RELATOR
Assinatura Eletronica
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VOTO N. 14259

APELACAO N. 9098531-56.2009.8.26.0000

COMARCA: FRANCA .

JUIZ DE 12 INSTANCIA: FABIO MARQUES DIAS
APELANTE: HSBC BANK BRASIL S/A—~BANCO MULTIPLO
APELADO: MAURICIO DE ANDRADE PEIXOTO

CONTRATO BANCARIO. Acdo de cobranga. Empréstimo
eletronico. Existéncia de prova documental do crédito do
valor mutuado na conta corrente do réu. Omisséo do banco
na exibicdo de copia do contrato eletrdnico de matuo que
ndo podera acarretar a inexigibilidade do valor
efetivamente disponibilizado ao devedor, inviabilizando t&o
somente o emprego dos encargos financeiros alegadamente
pactuados, aplicando-se a correcdo monetaria oficial, os
juros legais de mora e 0s juros remuneratérios a taxa média
de mercado divulgada pelo BACEN, para a operagdo de
crédito da espécie, com a ressalva de que deveré prevalecer
a taxa praticada pela instituigdo financeira caso seja mais
favoravel ao tomador do empréstimo. Capitalizacdo dos
juros afastada. Sentenca reformada. Pedido inicial julgado
parcialmente procedente. Recurso provido, em parte.

Trata-se de recurso de apelacdo interposto contra a r. sentenca
de fls. 115/120, cujo relatério se adota, que, em acdo de cobranca, julgou
improcedente o pedido inicial.

Sustenta o recorrente, em sintese, que o empréstimo foi
realizado, via sistema, em um dos seus terminais de autoatendimento, tendo o réu
recebido o valor mutuado em sua conta corrente, deixando, posteriormente, de ma-
fe, de efetuar o pagamento das prestacbes convencionadas, alegando sem
fundamento algum néo ter recebido os recursos que lhe foram disponibilizados em
conta corrente.

O recurso é tempestivo, foi preparado e respondido.

E o relatério.

Apelacdo n° 9098531-56.2009.8.26.0000 Voto n. 14259 2
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Cuidam os autos de acdo de cobranca de débito resultante do
inadimplemento de contrato eletrébnico de matuo bancario, argumentando o réu, em
sua defesa, que nao celebrou o contrato que embasa esta acdo de cobranca, tendo o
banco creditado o valor cobrado, de forma unilateral, em sua conta corrente, com a
finalidade da cobertura de saldo devedor, o que esta a expressar a nulidade do ajuste,
argumentando, ainda, que ndo € cabivel a cobranga de juros no patamar pretendido
pela instituicdo financeira, devendo, no maximo, limitar-se o encargo a taxa de 1%
ao més, sem capitalizacdo e com atualizacdo pela Tabela Pratica do Tribunal de
Justica.

O pedido inicial foi julgado improcedente e o recurso
comporta provimento, em parte.

E que, ao contrario do que consta da r. sentenca, ha nos autos
prova cabal do fato constitutivo do direito invocado pela instituicdo financeira nesta
acdo de cobranca de débito resultante do inadimplemento de contrato eletrénico de
mutuo, pois o extrato de fls. 34 é cristalino ao demonstrar o efetivo crédito do valor
mutuado na conta corrente do réu, ndo fosse bastante a circunstancia de que nao
nega o correntista o fato de que o numerario em cotejo lhe foi efetivamente
disponibilizado, limitando-se a argumentar, de modo inconvincente, que o
lancamento a crédito em cotejo resultou de ato unilateral da casa bancaria.

Logo, incontroverso nos autos que o réu recebeu os valores
aqui cobrados pela instituicdo financeira (fls. 34), indisputdvel a obrigagdo do
mutuario em satisfazer a obrigacao contraida.

Todavia, no que tange aos encargos aplicados ao valor
efetivamente disponibilizado ao devedor em conta corrente (fls. 34), a falta de prova
de sua expressa e clara pactuacao [imprestaveis para tanto a proposta de abertura de
conta corrente e de suas condicOes gerais], que se viabilizaria com a exibi¢do nestes
autos de copia do contrato eletronico de mutuo celebrado pelas partes, mesmo
porque ndo se presta a alegacdo de que o ajuste foi formalizado em equipamento de
autoatendimento a tornar prescindivel a exibicdo de instrumento em que
materializada a pactuacdo, exigiveis serdo apenas 0s encargos legais.

Destarte, 0s juros remuneratorios deverdo ser computados a
taxa média de mercado aplicavel as operacdes da espécie, divulgada pelo Banco
Central do Brasil, ressalvada a possibilidade de emprego da taxa efetivamente
praticada pela instituicdo financeira, caso seja mais favoravel ao devedor.

Apelacdo n° 9098531-56.2009.8.26.0000 Voto n. 14259 3
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Deveras, “ausente a fixacdo da respectiva taxa no contrato, 0s
juros remuneratérios ficam limitados a média de mercado. (...) A impossibilidade de
se confirmar a taxa de juros remuneratorios efetivamente contratada — decorrente da
ndo juntada do respectivo instrumento aos autos — equipara-se a prépria auséncia de
sua pactuacdo, para fins de incidéncia da taxa média de mercado” (REsp
1080507/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrigui, j. 15/12/2011), mesmo porque, “nédo
tendo como se aferir a taxa de juros acordada, sendo pela propria falta de pactuacéo
ou pela ndo juntada do contrato aos autos, devem 0s juros remuneratorios ser
fixados a taxa média do mercado em operacOes da espécie” (AgRg no Ag
1077027/SC, Rel. Ministro Sidnei Benetti, j. 09/08/2011), sendo oportuno
considerar, no entanto, que “nos contratos de mutuo em que a disponibilizacdo do
capital é imediata, o0 montante dos juros remuneratérios praticados deve ser
consignado no respectivo instrumento. Ausente a fixacdo da taxa no contrato, o0 juiz
deve limitar os juros & média de mercado nas operacgdes da espécie, divulgada pelo
Bacen, salvo se a taxa cobrada for mais vantajosa para o cliente.” (REsp 1.112.879-
PR, Rel. Ministra Nancy Andrighi, j. 12.05.2010).

Neste mesmo sentido, é a jurisprudéncia prevalecente nesta
Corte, consoante se infere dos seguintes precedentes:

“DECLARATORIA - Revisdo de clausulas contratuais (...) -
Auséncia de prova eficaz de previsdo expressa da taxa de juros - Impossibilidade de
cobranca nestes moldes, segundo art. 52 do CDC - Juros remuneratérios limitados a
taxa média de mercado nas operacgdes da espécie, divulgadas pelo BACEN, salvo se
a cobrada pelo banco for mais vantajosa para o cliente - Entendimento pacificado
pelo E. STJ (...).” (Apel. 0053672-29.2009.8.26.0576, Rel. Des. Sebastido Alves
Junqueira, j. 20/09/2011).

“CONTRATOS BANCARIOS. (...) Ndo tendo como se aferir
a taxa de juros acordada, sendo pela prépria falta de pactuacdo ou pela ndo juntada
do contrato aos autos, devem os juros remuneratdrios ser fixados a taxa média do
mercado em operacdes da espécie. (...) Recurso parcialmente provido.” (Apel.
0027042-93.2010.8.26.0577, Rel. Des. Silveira Paulilo, j. 30/11/2011).

“Revisional de contrato c.c. repeticdo de indébito. (...)
Hipdtese em que, por falta de expressa pactuacdo, 0s juros remuneratorios devem
observar a taxa meédia de mercado, desde que tais taxas nao sejam superiores aos
efetivamente aplicados, incidindo o que for menor. (..).” (Apel. 9086465-
78.2008.8.26.0000, Rel. Des. Luis Carlos de Barros, j. 06/02/2012).

Apelacdo n° 9098531-56.2009.8.26.0000 Voto n. 14259 4
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“(...) Na falta de pactuacdo, 0s juros remuneratorios deverao
ser estipulados a taxa média de mercado apurada pelo Banco Central do Brasil para
a especie a epoca de sua contratacdo (...).” (Apel. 9086645-94.2008.8.26.0000, Rel.
Des. Alvaro Torres Janior, j. 13/02/2012).

“(..) CONTRATO BANCARIO. Juros remuneratorios.
Auséncia de contratacdo expressa. Limitacdo dos juros remuneratorios a taxa média
do mercado a época da contratacdo quando ndo ha pactuacdo expressa. Precedentes
do STJ. Recurso parcialmente provido.” (Apel. 0005905-31.2009.8.26.0176, Rel.
Des. Roberto Mac Cracken, j. 12/01/2012).

Logo, na apuracdo do débito resultante do inadimplemento do
contrato de empréstimo eletronico de que ora se cuida, a falta de prova de expressa
contratacdo, de rigor é a adocdo da taxa média de mercado divulgada pelo Banco
Central do Brasil para as operacdes da especie, com a ressalva de que devera ser
aplicada a taxa efetivamente praticada pela instituicdo financeira credora, desde que
sua expressdo seja comprovadamente mais favoravel ao devedor.

De outra parte, ndo ha se olvidar que, em contrato de mutuo, o
cdmputo de juros capitalizados s6 é admissivel na hiptese em que exista expressa
pactuacdo das partes acerca da possibilidade da incidéncia de encargo desta
natureza, o que ndo se verificou na espécie, de sorte que a capitalizacdo dos juros
constitui afronta ao ajuste em analise, pratica que cumpre ser proclamada, pois
implica efetivamente em acréscimo abusivo e ilegal ao importe mutuado, motivo
pelo qual, caso venha a ser efetivamente diagnosticada, a expungdo de eventuais
reflexos da aplicacdo de juros capitalizados na constituicdo do débito resultante do
inadimplemento do contrato em exame serd medida de rigor, apurando-se, mediante
calculo aritmético, a época do pagamento, o valor efetivamente devido, observados
0s termos deste julgado.

Como remate, a consideracdo de que a corre¢cdo monetaria, a
mingua de prova da contratacdo de indexador diverso, devera observar os indices da
Tabela Pratica do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo e sera contada a partir
da data da propositura da acéo, incidindo os juros legais de mora desde a citagéo.

Em suma, dou provimento em parte ao recurso e julgo
parcialmente procedente o pedido inicial, condenando o réu pagamento do valor
efetivamente devido, observados, na sua apuracdo, os termos deste julgado. E tendo
as partes resultado vencidas e vencedoras em proporcdes equivalentes, tem-se por
configurada a sucumbéncia reciproca, razdo pela qual as custas, as despesas
processuais e 0s honorarios advocaticios serdo distribuidos e compensados entre 0s
contendores.

Apelacdo n° 9098531-56.2009.8.26.0000 Voto n. 14259 5
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Ante 0 exposto, dou provimento em parte ao recurso.

JOAO CAMILLO DE ALMEIDA PRADO COSTA
Desembargador Relator

(assinatura eletrénica)

Apelacdo n° 9098531-56.2009.8.26.0000 Voto n. 14259
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Ndmero do 1.0024.06.132216-0/002 NUumeracédo 1322160-
Relator: Des.(a) Nicolau Masselli

Relator do Acorddo: Des.(a) Nicolau Masselli

Data do Julgamento: 19/12/2007

Data da Publicagdo: 15/02/2008

EMENTA: ACAO COBRANCA - PRESTACAO DE SERVICOS
EDUCACIONAIS - MENSALIDADES - CONTRATO ELETRONICO -
RELACAO JURIDICA DEMONSTRADA. O contrato de prestacéo de servicos
educacionais € informal e ndo exige forma prescrita em lei, de maneira que o
instrumento contratual firmado por meio eletrbnico € apta a demonstrar a
relacéo juridica entre as partes.

APELACAO CIVEL N° 1.0024.06.132216-0/002 - COMARCA DE BELO
HORIZONTE - APELANTE(S): MAX FREDSON DE SOUZA MOL -
APELADO(A)(S): PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA MINAS GERAIS
- RELATOR: EXMO. SR. DES. NICOLAU MASSELLI

ACORDAO

Vistos etc., acorda, em Turma, a 162 CAMARA CIVEL do Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais, incorporando neste o relatorio de fls., na
conformidade da ata dos julgamentos e das notas taquigraficas, a
unanimidade de votos, EM REJEITAR A PRELIMINAR E DAR
PROVIMENTO PARCIAL AO RECURSO.

Belo Horizonte, 19 de dezembro de 2007.

DES. NICOLAU MASSELLI - Relator

NOTAS TAQUIGRAFICAS

O SR. DES. NICOLAU MASSELLI:

VOTO

Presentes 0s pressupostos legais de admissibilidade, conheco do
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recurso.

Trata-se de Acéo de Cobranca, aforada pela Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais, ora recorrida, contra Max Fredson de Souza Mdl,
recorrente, quando a primeira pretende receber a quantia liquida de
R$3.484,21(Trés mil quatrocentos e oitenta e quatro reais e vinte e um
centavos).

Emerge do presente feito, que o réu, ora apelante, requereu sua matricula
para o curso para o curso de Historia do Brasil, composto por trés modulos.

No entanto, segundo o apelado Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais, 0 réu encontra-se inadimplente para com as mensalidades referentes
aos meses de outubro, novembro e dezembro de 2003 e de janeiro a junho
de 2004 conforme boletos anexos, perfazendo o montante de
R$3.484,21(trés mil quatrocentos e oitenta e guatro reais e vinte e um
centavos).

Citado regularmente através de mandado, o apelante trouxe argumentos
combatendo o pedido constante da peca exordial aduzindo que nao houve
uma concreta relacao juridica entre as partes, ja que, o contrato teria sido
firmado impondo condi¢cBes a serem cumpridas em tempo ja decorrido.

Afirma que, em verdade o contrato aderido por ele pela Internet previa que o
valor dos servicos a serem prestados seria de R$1.796,82(hum mil,
setecentos e noventa e seis reais e oitenta e dois centavos).

Ademais, alega ser o contrato contraditério, e sequer dispor de assinaturas
ou testemunhas, impondo-se sua total nulidade.

A sentenca de fls. 47/48, julgou procedente o pedido inicial para condenar o
réu ao pagamento do valor de R$3.484,21(trés mil, quatrocentos e oitenta e
quatro reais e vinte e um centavos).

Inconformado, apresentou o apelante, Max Fredson de Souza Mol,
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recurso as fls.50/55, onde alega preliminarmente caréncia de acdo, por nao
ter se concretizado a relacéo juridica entre as partes, em decorréncia de
vicios no contrato.

No mérito, afirma que o valor cobrado pela apelada é superior ao valor
contratualmente previsto, qual seja, a quantia de R$1.796,82(hum mil,
setecentos e noventa e seis reais e oitenta e dois centavos).

Alega gue o contrato apenas se concretizaria diante de pagamento, que
deveria ter sido firmado em julho de 2003, logo, em data posterior a sua
contratacdo, o que se faz o juridicamente impossivel.

Em fim, aduz serem contraditérios os termos do contrato, que sequer dispde
de assinatura ou testemunha, impondo-se sua total nulidade.

Contra-razbes pela apelada, as fls.73/83.

Analisando o contexto processual recursal, entendo ter parcial razao o
apelante.

Inicialmente, quanto a preliminar levantada pelo apelante, entendo que, se
confunde com o mérito da lide, motivo pelo qual passo a analise dos
mesmos.

Ora, ndo ha que se falar na auséncia de concretizacédo da relacao juridica
entre as partes.

Verifico que o contrato em questdo aparentemente deixa algumas duvidas
guanto as condicdes em que seriam cumpridas as obrigacdes pactuadas.

Entretanto, tais equivocos séo de facil constatacao e por ébvio se tratam de
erros materiais, provavelmente cometidos no momento de sua confeccao.

Tendo em vista que o contrato de prestacdo de servicos educacionais &
informal e ndo exige forma prescrita em lei, deve prevalecer a
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vontade das partes no momento da contratagao.

Conforme afirma o apelante, de fato o contrato ndo contém a assinatura do
réu, entretanto verifica-se que o mesmo fora firmado pela Internet, sob o
Codigo de Adesao 67BD4710-7803-45F2-97BA-89EFFF15A17C.

Atualmente, com os avancos da tecnologia sdo inumeros 0s contratos
firmados via internet, ndo cabendo as partes que contratam regularmente um
servico, alegarem a auséncia de assinatura para se eximir de cumprir suas
obrigacoes.

Mais ainda, os usuarios da Internet apenas tém acesso a opcado de
contratacao por meio de um endereco eletronico e senha pessoais, obtidos
através de cadastros quando fornecem seus dados e demais informacdes
Uteis a contratacéo.

A senha e o endereco eletrénico sdo pessoais e de responsabilidade Unica
do usuario, de modo que nédo pode tentar se furtar da obrigacdo sob a
alegacdo de auséncia de relacéo juridica, pois esta se mostra demonstrada.

Ora, se 0 reu acessou o0 sistema da Universidade apelada e firmou um
contrato se obrigando a atender as obrigacfes contratadas, deve cumpri-las.
Mesmo porque em momento algum alegou ter a apelada se negado a prestar
0S servigos educacionais contratados.

Ultrapassada essa questao, passo a analise da quantia devida pelo apelante.
Extrai-se do Contrato de Prestacdo de Servigcos Educacionais que o réu
apelante se obrigou ao pagamento de seis parcelas no valor de R$299,82
(duzentos e noventa e nove reais e oitenta e dois centavos), perfazendo o
montante de R$1.796,82 (hum mil setecentos e noventa e sete reais).

O mesmo contrato dispde que o curso € composto de trés modulos, e
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0 réu esta através do mesmo se obrigando apenas quanto ao segundo,
conforme contrato juntado aos autos as fls. 06, denominado Contrato de
Prestacdo de Servicos 34° PREPES - 2° Modulo.

N&o obstante a apelada afirmar, que o apelante teria requerido sua matricula
para o periodo do segundo semestre do ano de 2003 e primeiro semestre de
2004, nédo traz aos autos qualquer prova nesse sentido.

Da mesma forma também, o apelante ndo traz qualquer prova dos
pagamentos que teria realizado a titulo das aulas fornecidas pela
Universidade apelada, sendo que caberia a ele té-lo feito.

Ora, portanto, o que se infere dessa constatacao € que cada modulo teria a
duracao de dois meses, cabendo para a contratacdo de cada um deles, o
pagamento de apenas duas parcelas previstas no contrato.

Mediantes tais consideracoes rejeito a preliminar e dou parcial provimento ao
recurso para reformar a sentenca, reduzindo a condenacéo para o valor
correspondente a duas mensalidades, que perfazem, o montante de
R$598,94(quinhentos e noventa e oito reais e noventa e quatro centavos),
acrescidos de correcdo monetaria e juros de 1% ao més, devidos desde a
distribuicao.

Face a sucumbéncia reciproca, condeno a apelada ao pagamento de 80%
das custas processuais, ficando 20% a cargo do apelante.

Quanto aos honorarios, fixo em 20% sobre o valor da condenacéo, devendo
a autora arcar com 15% e o reu com 5%.

Contudo, suspendo a exigibilidade das custas processuais e honorarios
advocaticios ora fixados quanto ao apelante, nos moldes da Lei n°® 1.060/50.

Votaram de acordo com o(a) Relator(a) os Desembargador(es): BATISTA DE
ABREU e JOSE AMANCIO.
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Registro: 2012.0000305699
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo n® 9076483-
06.2009.8.26.0000, da Comarca de S& Paulo, em que é apelante BANCO
SANTANDER S/A, é apelado VILMA DE KATINSZKY BARRETO DE SOUZA.

ACORDAM, em 202 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Negaram provimento ao recurso. V. U.", de
conformidade com o voto do Relator, que integra este acérdéo.

O julgamento teve a participacdo dos Exmos. Desembargadores LUIS
CARLOS DE BARROS (Presidente) e CORREIA LIMA.

Sé&o Paulo, 25 de junho de 2012.
Alvaro Torres Janior

RELATOR
Assinatura Eletronica
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VOTO N°: 21493
APEL.N°: 9076483-06.2009.8.26.0000
COMARCA: Séo Paulo
APTE. : Banco Santander S/A
APDO. : Vilma de Katinszky Barreto de Souza

INTERESSE DE AGIR - Ac¢édo cautelar de exibigdo de
documentos — Ocorréncia — Prova de recusa do fornecimento do
documento — Desnecessidade — Alegagdo de inexisténcia fisica
de contratos eletronicos — Desacolhimento - Preliminar
rejeitada.

ACAO CAUTELAR — Exibicao de documentos — Instrumentos
contratuais — Dever de guarda é das entidades financeiras e ndo
da correntista - Documentos s&o Uteis & instrucdo de futura acdo
a ser proposta pela correntista, que precisa saber
inequivocamente os termos dos contratos e 0 que se passou
com a sua conta, possibilitando-lhe futura investigacdo do
saldo — Agéo cautelar parcialmente procedente.

Recurso desprovido.

1. Recurso de apelacdo contra a sentenca que julgou parcialmente
procedente a agdo cautelar e determinou ao Banco-réu a exibicdo de documentos, em 10
dias, sob pena de busca e apreensdo. Sustenta o vencido-apelante a falta de interesse de
agir da autora e a impossibilidade de exibicdo de contratos firmados por meio
eletronico. Alega ter disponibilizado as copias dos documentos a autora por meio de
impressOes em caixas eletronicos e internet.

Apelo tempestivo, bem processado e contrariado.

2.1. A autora afirmou ter solicitado ao Banco-réu, sem éxito, a
exibicdo de contratos, dai 0 ajuizamento desta acdo cautelar (cf. fls. 2-14).

Embora citado para exibir os documentos ou responder, o réu
optou por apresentar a contestacdo sem os documentos, o que demonstra implicitamente
a sua resisténcia a pretensado exibitoria.

O interesse processual esta presente e surge da necessidade de se
obter, por meio do processo, a protecdo do interesse primario e substancial,
alegadamente lesionado ou ameacado de leséo, sendo id6nea a providéncia solicitada,
por estar prevista no ordenamento juridico.

O recurso ao 0rgdo jurisdicional representa, pois, a Gnica solugdo
para a autora, por nao dispor ela de outro meio para satisfazer o seu alegado direito.

_ O interesse processual, portanto, decorre de uma relagdo de
necessidade e uma relacdo de adequacdo, porque é inatil a provocacdo da tutela

Apelacéo n° 9076483-06.2009.8.26.0000 - S&o Paulo
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jurisdicional se ela, em tese, ndo for apta a produzir a correcdo da violacéo ao direito
arguido na inicial (cf. Vicente Greco Filho, Direito Processual Civil Brasileiro, Saraiva,
11%ed., p. 81).

De mais a mais, a recusa no fornecimento do documento por
quem o detém ndo é pressuposto para a agdo de exibicao.

Os pressupostos estdo estabelecidos exaustivamente no art. 356
do CPC (aplicavel por forca do art. 845 do CPC) e dentre eles ndo consta a recusa de
exibicdo do documento.

Nem se argumente com a impossibilidade de exibicdo de
contratos eletrdnicos em razdo da inexisténcia de “instrumentos fisicos”.

Ora, ao afirmar que a autora poderia obter impressdo dos
contratos em caixas eletronicos ou via internet, o0 Banco-réu admitiu a existéncia fisica
dos documentos solicitados.

Fica assim afastada a alegacdo de falta de interesse de agir da
autora.

2.2. E sempre licito pedido de exibicao judicial formulado por
correntista de entidade financeira (cf., a proposito, Victor A. A. Bomfim Marins,
Comentarios ao CPC, v. 12, Do Processo Cautelar, Ed. RT, 2000, p. 363). Mormente
quando 0s documentos S0 comuns as partes e 0 Banco 0s possui, ao contrario do que
ocorre com 0s correntistas. Estes geralmente ndo guardam o0s extratos, que sdo de uso
temporario, usados apenas para simples conferéncia.

O Banco, nesse tipo de contrato, administra as contas e as
movimenta, retirando parte de seu montante e aceitando novas somas. E, além da
necessidade de se fornecer aos contratantes cépia dos instrumentos da avenca, a
exigéncia dos extratos decorre naturalmente de qualquer contrato em que ha gestdo de
quantias em dinheiro (cf. Arnaldo Rizzardo, Contratos de Crédito Bancario, Ed. RT, 42
ed., p. 93-64).

O dever de guarda dos documentos é das entidades financeiras,
em razdo das atividades que exercem, e ndo do correntista.

E evidente a necessidade de se entregar a correntista as copias dos
contratos havidos entre as partes, para que aquela possa ter ciéncia de todos os termos
da avenca e verificar seu cumprimento por parte do Banco contratado.

Por sua vez, 0s contratos e extratos sdo Uteis a instrucdo de futura
acdo a ser proposta pela correntista e esta certamente precisa saber o que se passou com
a sua conta, possibilitando-lhe futura investigacao do saldo.

Assevere-se que o correntista tem o direito de pleitear do Banco a
exibicdo, mesmo que tenha recebido anteriormente os extratos das contas.

Nem pode a entidade bancaria reclamar do custo da operacéo

Apelacéo n° 9076483-06.2009.8.26.0000 - S&o Paulo
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alusiva a obtencdo dos elementos informativos cuja exibicdo é pretendida, na medida
em que os documentos estdo em seu poder, ndo cabendo ao correntista — parte
vulneravel economicamente - arcar com as despesas.

“O dever de informacdo, e por conseguinte, o de exibir a
documentacdo que a contenha é obrigacdo decorrente de lei, de integracdo
contratual compulsoria. Nao pode ser objeto de recusa nem de condicionantes, face
0 principio da boa-fé objetiva. Se pode o cliente a qualquer tempo requerer da
instituicdo financeira prestacdo de contas, pode postular a exibi¢cdo dos extratos de
suas contas correntes, bem como as contas graficas dos empréstimos efetuados,
sem ter que adiantar para tanto os custos dessa operacao” (cf. REsp. n° 330.261-SC,
rel. Min. Nancy Andrighi).

Matéria semelhante foi julgada na 5* Camara do extinto 1°
TACIVSP por acordao deste relator, assim ementado:

“Prova — Documentos — Exibicdo pedida pelo perito, em agao
revisional de contrato bancario — Contratos de conta corrente, de financiamento,
com suas renovac0es e 0s extratos desde a contratacdo — Incumbéncia de exibicao
compete ao réu — O dever de informacé@o e o de exibir a documentacdo que a
contenha é obrigacdo decorrente de lei, de integracdo contratual compulséria, ndo
podendo ser objeto de recusa, nem de condicionantes, notadamente aquela alusiva
a custos operacionais — Pedido do perito decorre também do disposto no art. 429
do CPC — Recurso desprovido” (A. I. 1.203.360-8, Séo José do Rio Preto).

Subsiste a sentenca.

3. Pelo exposto, ao recurso foi negado provimento.

ALVARO TORRES JUNIOR
Relator

Apelacéo n° 9076483-06.2009.8.26.0000 - S&o Paulo
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TRIBUNAL DE JUSTIGA DE SAO PAULO
ACORDAQ/DECISAO MONOCRATICA
ACORDAO REGISTRADO(A) SOB N°

O A

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
AGRAVO DE INSTRUMENTO n° 677.025-4/1-00, da Comarca de
SOROCABA, em que é agravante WILSON CESAR MINELLI M E sendoe
agravada FUNDAGCAO MIGUEL DE CERVANTES DE APOIO A PESQUISA E A

LEITURA DA BIBLIOTECA NACIONAL:

ACORDAM, em Terceira Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justig¢a do Estado de Sao Paulo, proferir a
seguinte decisdo: “NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO, V.U.”, de

conformidade com o voto do Relator, que integra este acédrdao.

0 julgamento teve a participacao dos
Desembargadcores BERETTA DA SILVEIRA (Presidente, sem voto},

JESUS LOFRANO e DONEGA MORANDINI.

Sdo Paulo, 01 de dezembro de 2009,

24

EGIDIO GIACOIA
Ralator
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Agravo de Instrumento n° 677.025-4/1-00
Sorocaba - 2* Vara Civel

3* Camara de Direito Privado
Agédo: Direito autoral e indenizagao — n® 1752/2008

Agravante : WILSON CESAR MINELLI ME .
Agravada : FUNDAGAO MIGUEL DE CERVANTES DE APOIO A PESQUISA
E A LEITURA DA BIBLIOTECA NACIONAL

VOTO N°6.375

EMENTA:

AGRAVQO DE INSTRUMENTO -~ Processo civil. Competéncia
territorial. Jnterner. Contrato eletrfnico, Servigo de atribuicfio de
ISBN. Obrigagio de fazer e indenizac¢lo — E competente o foro do
lugar em que expedida a proposta contratual (CPC art. 100, V, a
c/c CC art. 435). Proposta que se considera expedida na sede da
pessoa juridica proponente (LICC art. 9°, § 2°) — Decis#io mantida
por outro fundamento legal. Recurso improvido.

Trata-se de agravo de instrumento tirado contra a .
decisdo copiada a fls. 37/39 que juigou procedente exce¢ao de incompeténcia
oferecida pela ré, reconhecendo como competente o foro de sua sede.

Em apertada sintese, sustenta a autora ser competente o
foro de seu domicilio, posto ser este o local do ato: de onde foi realizado o
pedido e para onde 0s nimeros de ISBN foram enviados.

Recurso tempestivo e preparado, foram dispensadas as
informagdes do MM. Juiz a quo. Concedeu-se o efeito suspensivo até o
julgamento deste recurso (fls. 45).

Intimada para resposta, manifestou-se a agravada
aduzindo ndo se tratar nem de relagdo de consumo nem de contrato eletronico,
devendo ser aplicada a regra geral de fixag¢do de competéncia.

E o relatério.

Concessa venia da agravante, o entendimento monocratico
ndo comporta modificagéo alguma quanto & determinagdo que encampa, ainda

que outro fundamento legal deva ser levantado para sua manutengao.
Em se tratando de servigo ofertado através da Infernet,

importante trazer a cola¢io interessantes ligdes da doutrina patria:
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“Mas, qual seria a natureza da Interner? Ela seria um lugar ou um meio?

Se entendermos que a Interner ¢ um lugar, muitas das questdes jd previamente
definidas pelo Direito, tais como o foro competente, deveriam ser redesenhadas. Imagine

um contrato celebrado entre uma empresa alem3 e outra brasileira. Se a Internet ¢ um
Ingar, onde seria assinado o contrato? A resposta, entfio, ¢ nem no Brasil e nem na
Alemanha, mas na Infernet. A proposta ¢ a aceitacfio também seriam realizadas na
Internet. E, neste caso, como definir o foro?

Para a Norma n® 004/95, Internet € o ‘nome genérico que designa o conjunto de
redes, ou meios de transmissdo e comutagdo, roteadores, equipamentos e protocolos
necessdrios & comunicagdo entre computadores, bem como o ‘software’ e os dados contidos
nestes computadores’.

Parece evidente que a Infernet nada mais é que um meio de comunicac#io, assim
como o telefone ¢ o fax. Usando o exemplo anterior, podemos entdo perceber que a
proposta pode ser realizada em um Pais ¢ a aceitacfio em outro”. [grifei] (in VENTURA,
Luis Henrique. Comércio e contratos eletrénicos aspectos juridicos. Bauru, SP: EDIPRO,
2001. p. 21)

Partindo da premissa de que a Internet € um meio de
comunicacao — e ndo um lugar propriamente dito —, logo se conclui que as
transagbes através dela processadas estdo sujeitas aos mesmos principios e
regras aplicaveis aos contratos celebrados no mundo material.

Neste ponto fazem-se necessarias algumas colocagdes.

Primeiramente, tal como aduziu a recomda a relagéo
juridica sub judice ndo pode ser enquadrada como uma relagdo de consumo:
ndo ha um mercado de consumo e, portanto, ndo ha um servigo sendo
prestado (CDC art. 3°, § 2°); bem como ndo ha um produto sendo produzido,
montado, criado, construido, transformado, importado, exportado, distribuido
ou comercializado (CDC art. 3°, § 1°).

O ISBN — International Standard Book Number — € um
sistema internacional padronizado de identificagio e individualizag&o de livros,
coordenado pela Agéncia Internacional do ISBN. Esta, por sua vez, delega
poderes a Agéncias Nacionais designadas em cada pais, outorgando-lhes a
fungao de atribuir o nimero de identificagao aos livros ali editados.

Desde 1978, no Brasil, essa Agéncia ¢ a Fundagéo
Biblioteca Nacional, constituida pela Lei n° 8.029/90 e vinculada ao Ministério
da Cultura. Segundos informag¢des obtidas por nossa assessoria, através de
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uma parceria publico-privada (PPP) esta fungdo passou a ser exercida pela
Fundacg&o Miguel de Cervantes, ora ré.

Claro, portanto, tratar-se de um munus publico, de uma
padronizagao obrigaténia do sistema para melhor circulagéo e comercializagdo
de livros (art. 6°, caput da Lei n® 10.753/03). Nesses termos, ndo pode ser
enquadrado nem como produto nem como servigo, o que obsta classificar-se a
presente relagdo como de consumo.

Em segundo lugar, ao contraric do que entendeu a
agravada a relagéo juridica sub judice envolve, sim, um contrato eletrénico.
Autorizada doutrina estrangeira assim define o instituto:

“La contratacién electrénica es aquella que ‘/..J se realiza a través o con ayuda de
los medios electrénicos, que no tienen que ser siempre ordenadores’, y la producion,
publicidad, venta y distribuicibn de productos se hace a través de las redes de
comunicaciones”., (in HOCSMAN, Heriberto Simén. Negocios en internet. Buenos Aires:
Editorial Astrea, 2005. p.81)

Nao obstante, também conceitua ¢ contrato eletrdnico
como um género do qual o contrato via Internet seria apenas uma espécie:

“Asi, esta clase de contrato electrénico tiene Ia particularidad de surgir gracias a
una oferta y una aceptacion realizada por medio de mensajes de datos, y el contrato nace
a partir de la formacién del consentimiento. Si bien se presentan dificultades en la
determinaciéon del momento en que se¢ produjo la formacién del consentimiento, esto no
impide reconocer la existencia del contrato y el surgimiento de las obligaciones que ¢]
acarrea, y se podrd exigir la contraprestacién incumplida del contrato electrénice ante los
tribunales, al igual que en el contrato tradicional /... (HOCSMAN, Heriberto Simén. Ob.
cit., p.80)

Na hipotese dos autos, € exatamente esta a relagéo entre
os pdlos litigantes. A solicitagdo dos numeros de identificagdo do ISBN é
realizada via Internet, sendo as informagdes ofertadas em carater permanente
através do website da fundagao (http://www.bn.br/portal/?nu_psagina=46).

Nesse contexto, em se tratando de uma relagao contratual
civil (ou nédo-consumerista) devem ser observadas as regras de fixagdo de

competéncia territorial dispostas no CPC artigos 94 a 100. 4


http://www.bn.br/portal/?nujpagina=46

245

PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAQO PAULQ

Agravo de Instrumento n° 677.025-4/1-00
Sorocaba - 2* Vara Civel

Considerando tratar-se de ato juridico /afo sensu — mais
especificamente um negdcio juridico — e de agdo de reparagdo de dano, ha de
ser aplicada a reqgra especial do CPC art. 100, V, a em detnimento da regra
geral do foro do domicilio do réu do CPC art. 100, IV, a, voltada a pessoas
juridicas (v. PIZZOL, Patricia Miranda. In MARCATO, Antonio Carlos [coord.]. Cédige
de processo civil interpretado. 3* Ed. Siio Paulo: Atlas, 2008. p. 279, nota ao art. 100).

Destarte, € competente para julgar a presente agdo o foro

do lugar do ato. Para determina-lo ¢ necessario analisar a formagdo do

contrato por um critério espacial: qual o lugar em que foi celebrado o contrato?
Contudo, antes mesmo de responder-se a esta indagagao
faz-se imperiosa a classificagdo do presente contrato como uma negociagdo
entre ausentes ou entre presentes, para precisamente determinarmos a regra
a ser aplicada ao caso concreto.
Quanto a situagdo sui generis dos contratos eletronicos via
Internet, manifesta-se a doutrina patna:

“Entende SILVIO VENOSA que, embora seja utilizada a linha telefonica, a
contrata¢io eletrémica nfio pode ser tida como realizada entre presentes, devido a
auséncia de coléquio direto entre as partes. Somente pode ser reputada entre presentes
quando cada pessoa se utiliza de sen computador de forma simultinea e concomitante,
COMO $€ OCOorresse uma conversa normal, com remessa reciproca de dados: ‘remetemos a
proposta, o destinatirio estd A espera, 18-la no monitor ¢ envia a aceita¢fio ou rejei¢io, on
formula a contraproposta’.

Todavla, aduz o insigne civilista paulista, nfio & isso que geralmente ocorre. As
transmissdes ‘sfio normalmente decorrentes de pré-programaciio, com hor#rios acertados
de transmissfio, que procuram, por vezes, os momentos de menor sobrecarga da rede
telefémica. Por sua vez, o receptor, o oblato no caso, raramente estard A espera da
mensagem, a postos diante de seu equipamento eletrénico. Destarte, a contratag¢fio, nesse
caso, € feita entre ausentes. Existem fases de apresentaciio da proposta e de aceita¢fio bem
nitidas”. (in GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, vol. 1II. 3* Ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 64)

In casu, patente tratar-se de contrato entre ausentes. A
inexisténcia de um coldquio direto entre as partes contratantes, bem como a de
uma transmisséo reciproca de dados, impede que a concluséo seja outra.
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Assim definido o presente contrato, possivel responder a
indagagao supra: reputa-se celebrado o contrato entre ausentes no local em
que foi proposto, conforme dispde expressamente o CC art. 435.

Mas especificamente, adota a doutrina 0 entendimento de
que se reputa celebrado este contrato no local em gue a proposta foi expedida,

sendo irelevante o local de expedigdo da aceitagdo — por mais que o
consentimento apenas esteja foormado e, portanto, perfeito o contrato com esta
— (v. ROSENVALD, Nelson. In PELUSO, Cezar [coord]. Cédigo civil comentado: doutrina
e jurisprudéncia. 3* Ed. Barueri: Manole, 2009. p. 473, nota ao art. 435).

Contudo, ainda assim o comando legal ndo se mostra
suficiente: de onde foi expedida a proposta, considerando que formulada de
forma abstrata e permanente através de um websife?

Nessa hipdtese, deve ser aplicado o Decreto-Lei n°
4.657/42 [LICC] art. 9°, § 2° que reputa por constituida a obrigagdo resultante
do contrato no lugar em que residir o proponente e, em se tratando de pessoa
juridica, este local ¢ 0 de sua sede, seu domicilio especial (v. GONCALVES,

Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, vol. 1. 5* Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2007. p. 149).

Logo, competente para a presente agédo o foro do local do
ato, considerado este como sendo aquele de onde expedida a proposta, qual
seja, o lugar da sede da pessoa juridica proponente.

No caso dos autos, a Fundagdo Miguel de Cervantes tem

sua sede no mesmo edificio da Fundagéo Biblioteca Nacional — vale dizer, na
cidade do Rio de Janeiro, foro competente para a presente agao.
Ante o exposto, revogado o efeito suspensivo, pelo

meu voto nego provimento ao recurso.
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AR

REPARACAQ DE DANOS - Contrato preliminar de promessa
de cessdo de colas sociais, mediante aporte financeiro em
pessoa juridica — Auséncia de prova de inadimplemento dos
réus — Impossibilidade da autora pedir a resiligdo unilateral
de contrato irreirativel, para reaver dos sdcios
integralmente os seus investimenios — Conlirato preliminar a
ser cumprido, mediante admissio da autora como sdcia e,
se for o caso, posterior dissolugdo tolal ou parcial com
apuragdo de haveres proporcionais ao patriménio liquido
atual, levando em conta os riscos do negocio. Recursos

providos, para julgar improcedente a agao.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Apelagdo Civel n® 498 581-4/3-00 da Comarca da CAPITAL, onde figuram
como apelantes SHOWLIVRE COMPANY LTDA E OUTROS e apelada
ROSA MARIA PASSQ JONAS:

ACORDAM, em Quarta Camara de Direito Privado do
Trnbunal de Justiga do Estado de Sao Paulo, por votagao unarime, dar
parcial provimento aos recursos, de conformidade com o relaténo e voto do

Relator, que ficam fazendo parte do Acordao

Cuida-se de recurso de apelagao interposto em face
da sentenga de fls. 531/543 dos autos, que julgou procedente em parte agao
de reparagdo de danos, de nto ordinano, que ROSA MARIA PASSO JONAS
ajuizou contra SHOWLIVRE COMPANY LTDA E OUTROS, condenando os
réus a pagar a autora a quanta de R$ 372.500,00, devidamente atualizada

desde o desembolso e acrescida de juros de mora desde a citagao

AS
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Fé-lo a sentenga, sob 0 argumento de que nao conseguiu a
autora demonstrar o inadimplemento dos réus quanto as obrigagdes que
assumiram no contrato preiiminar de promessa de cessao de cotas sociais
Afirmou que ndo poderna a autora suspender de modo unilateral os
prometidos aportes de capital e que ndo demonstrou que os réus negaram-
se admitir seu INgresso como socia, como convencionado

Apesar disso, entendeu a sentenga que dante da
impossibiidade superveniente, por razdes econdmicas e pessoals, do
Ingresso formal da autora na sociedade, deveria receber de volta todos os
aportes de capital efetuados, devidamente atualizados e acrescidos de juros
moratonos

Negou a sentenga apenas a condenagao dos réus a
composigdo de danos morals, exatamente pela inocorréncla de
nadimplemento.

Foram rejetados embargos de declaragao opostos pelos

réus.

Recorrem os réus SHOWLIVRE COMPANY LTDA, JOSE
FRANCISCO DE ABREU e WALTER FRANCISCO DE ABREU ({fls
596/622), reiterando, em preliminar, agravo retdo tirado contra a decisdo
interlocutona que indefenu a produgac de prova pencial contabil No meénto,
alegam, em sintese, ser contraditdéna a sentenga, pois entendeu que a
autora descumpriu ¢ contrato, mas condenou 0s réus a restituigdo da
totalidade dos valores investidos. Afirmam que a prova dos autos revela que
a autora suspendeu sem razao os prometidos aportes de capital e atentou
contra a natureza irretratavel do contrato preliminar. Rebelam-se contra a
conclusdo da sentenga, que condenou 0s réus ao pagamento de
indenizagdo, apesar de reconhecer que nao deram causa ao
descumprnmento do contrato. Pedem o reconhecimento da nulidade da
sentenga, ou a inversao do resultado
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Recorre também o réu RODRIGO DE OLIVEIRA
PEDREIRA (fls 659/678), alegando, em preliminar, a nuhidade da sentenga,
por fenr o principio da motivagao dos atos judictais. Afirma que nao mais é
sécio da Showlivre, e que se retirou da socledade antes do arrependimento
manifestado pela autora A autora nac for impedida de ingressar na
sociedade, e demxou indevidamente de fazer os aportes de capital
prometidos. Nao pode converter investimentos de rnisco em uma atividade
em aplicagao financewra a ser resgatada, caso o empreendimento nao suria
0s resultados esperados

Obteve 0 réu RODRIGO, em sede de recurso de
agravo, o beneficio da gratuidade processual, para ver processada a
apelagao, sem recolhimento das custas.

Foram 0s recursos respondidos.
E o relatério

1 Os recursos dos réus comportam provimento,
respeltada a convicgao da Digna Juiza de Primeiro Grau

Nac comporta provimento o agravo retdo, pois a
realizagao de prova pericial nao era realmente necessaria ao julgamento da
lide.

Isso porque nao ha apuragao de haveres de so6cio
retirante, pois as partes celebraram apenas um contrato preliminar, no gual
prometeram consentir em futura alleragao contratual, na qual se admitiria a
autora como socia, contra inversdo de determinado montante de recursos
em pecunia.

O descumpnmento do contrato preliminar que a inicial

imputa aos réus diz respeito ao fato de nao ter sido efetuada a alteragao do
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contrato social da pessoa juridica, para que a autora passasse e figurar
como sécia

Além disso, a inicial também imputa aos réus o saque
de duplicata sem ongem contra outra pessoa juridica, da qual é s6cia a
autora, além de recursos investidos terem sido usados para pagamento de
dividas preténtas

Vé-se, assim, que salvo a questao atinente ao destino
dos recursos mnvestidos, a matéria é completamente estranha a prova
pernicial contabll Alas, diga-se que a pessoa juridica fora recém constituida
pelos réus José Francisco, Walter e Rodngo dias antes da celebragédo do
contrato preliminar, razao pela qual ndo se cogita de dividas preténtas da
empresa. Alem disso, investiu-se a autora imediatamente nos poderes de
geréncia da sociedade, juntamente com o réu José Francisco, razdo pela
qual tinha controle e mando sobre os gastos e pagamentos da pessoa
juridica.

Também nao prospera a preliminar de nulidade da
sentenga. por faita ou contradigdo na fundamentagido. A devolugdo dos
valores inveshdos, sequndo a sentenga, decorre ndo do mmadimplemento dos
réus, mas sim da falta de interesse e viabilidade econémica do ingresso da
autora na soctedade. Pode-se discordar de tal conclusdao, mas nao ha
antinomia com a fundamentagao.

2. Analiso inicialmente as razdes de fundo do recurso
interposto pelo reu RODRIGO DE OLIVEIRA PEDREIRA, que, a meu ver, se
encontra coberto de razao

Era Rodngo so6cio minontano na recem constituida
pessoa juricdica Showlivre Tinha apenas e tdo somente participagao de
10% do capital social e ndo se encontrava investido de poderes de geréncia
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ou de administragdo, segundo consta de certidao da JUCESP que instrui a

inicial

Nao bastasse, entre a data da celebragédo do contrato
preliminar e a data em que devena ser admitida a autora como socia, o réu
Rodngo se retirou da sociedade

Dizendo de outro modo, quando, em tese, os demais
reus Walter e José Francisco tenam se recusado a promover a alteragio do
contrato social, ou quando sacaram uma duplicata, Rodngo nao mais
participava da sociedade.

A imcial ndae mputou um ato ilicto sequer ao réu
Rodngo Ao contrarno. Afirmou por em razao do comportamento dos demais
réus, viu-se compelido a retirar-se da sociedade.

Nao se vé razao, logica ou juridica, para que ex-soclo
minontario, sem poder de geréncia e de administragao, seja solidarlamente
condenado a pagar todos os investimentos que a autora fez como
contraprestagdo para futuramente ingressar na sociedade

Ndo ha indicio minimo € nem alega a autora que
quando da retirada do réu Rodngo da sociedade, no calculo de sua
participagao tenham sido computados os investimentos feitos pela autora
Alias, é improvavel que tal fato tenha ocorndo, pois 0s investimenios seriam
traduzidos em futura participagao social da autora.

4 Também merece provimento o recurso dos demais
réus SHOWLIVRE COMPANY LTDA, JOSE FRANCISCO DE ABREU e
WALTER FRANCISCO DE ABREU.

Celebraram as partes em 01 de novembro de 2.001
contrato preliminar, denominado protocolo de intengdes, que ultrapassa em

muito a fase de mera puntuagdo, e vincula os contratantes, pelo qual a

e
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autora sena admitida como sécia na recam crnada pessoa juridica
SHOWLIVRE COMPANY LTDA, mediante alteragdo do contrato social a
ser promovida no prazo de sessenta dias, mediante inversdo de recursos,
no valor de R$ 450 000,00.

O contrato, bem escnto, regula minuciosamente 0s
direitos e obngagdes das partes, assim como as consequéncias de eventual
inadimplemento Note-se que foir o celebrado em carater irrevogavel e
irretratavel Ficou convencionado que caso se negasse o direito da autora
ser admitida na sociedade, cabena execugao especifica, com concessao de
hminar. Além disso, for a autora investida, desde a data da celebragao, de
poderes de administradora € gerente da pessoa juridica, juntamente com ¢
socio.

Como bem notou a sentenga, ndo ha nos autos prova
minima de inadimplemento dos réus Os longos depoimentos pessoais e
das testemunhas foram vagos e inconclusivos. Nao ha como afirmar que os
réus recusaram-se admitir a autora como sécia, nem que desviaram fundos
para pagar despesas pretéritas, muito menos que o sague de uma duplicata
for abusivo.

A troca de correspondéncia eletrénica e de notificagdes
extrajudiciais entre as partes, no nicio do més de abril de 2.002, revela que
0s réus insistem para que a autora assine a alteragao do contrato sociai e
inverta na sociedade 0s recursos faltantes A autora, por seu turno, diz que
como nao foi admitida oportunamente, deseja resolver o contrato prelminar
e reaver 0s valores jJa pagos

N&o ha nos autos prova minma de que 0s réus tenham
se recusado a promover a alteragao do contrato social, ou impedido o
Ingresso da autora na sociedade. Diga-se que nao sena logica tal conduta,
pois a autora, segundo a certiddao da JUCESP e os depoimenios das
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testemunbas, ja administrava legalmente e de fato a pessoa juridica,
assumindo obngagbes e direcionando a prestagao de servigos.

Nao faz sentido que o0s réus negassem O INgresso
formal da autora na sociedade, mas a mantivessem como gerente e
administradora da pessoa juridica, delegando-lhe a governanga e o controle
de fato das atividades sociais

Também ndo ha prova minma de que 0s recursos
invertidos tenham sido desviados para pagamento de dividas preténtas, em
desacordo com o contrato prelimmnar, pela simples e boa razao de que a
autora gerenclava a pessoa juridica.

A questao do saque de determinada duplicata por
prestagdo de servigos contra outra pessoa juridica, da qual é sé6cia a autora,
nao constitul razao suficiente para a resolugdo do contrato prelimenar, por
mais de uma razado Primerro, porque a duplicata fol devidamente aceita pela
prdpria autora, aparentemente como representagdo da divida remanescente
que tinha com g¢s reus Segundo, porque a invalidagdo decorreu da auséncia
de efetiva prestagao de servigo, ou seja, por vicio formal

5. A prova dos autos indica, em resumo, que a futura
sociedade entre as partes nao foi a frente por questdées econdémicas, e nao
por inadimplemento dos réus.

Claro que houve problemas de relacionamento pessoal
entre os futuros s6ci0s, sem que se possa Imputar a qualquer deles
responsabilidade exclusiva ou determinante para a frustragdao do negécio.
Talvez o prnincipal problema tenha sido de ordem econdmica, diante da
evidéncia de que 0s elevados gastos ndo senam recuperados, e que as
empresas que exploravam atividade de internet nao tinham a wviabiidade

esperada
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Nao basta, diante de tal quadro, a autora notficar os
réus dando por resolvido o contrato preliminar. A resolugdo deve ser
temperada com o principio da boa-fé objetiva, que limita ¢ exercicio abusivo
de diretos. A resolugao do contrato somente pode ser a resposta a
inadimplemento grave, que comprometa de modo substancial a prestagao
dewvida.

O melhor entendmento, adotado por inumeros
julgados do Superor Tribunal de Just¢a, é o de que a extingao do contrato
por inadimplemento do devedor somente se justifica quando a mora causa
ao credor dano de tal envergadura que ndo lhe interessa mais ©
recebimento da prestagao devida, pois a economia do contrato esta afetada.

Em outras palavras, o exercicto do direito potestativo
de resolugdo do contrato deve guardar correlagdo com a relevancia do
inadimplemento, sob pena de se converter em abuso de direito.

E o que a melhor doutnna msere como uma das
facetas do prnncipio da boa-fé objetiva e denomina de exercicio
desequiltbrado de direitos (mnciviliter agere), em que bha manifesta
desproporgdo entre a vantagem aufenda pelo titular de um direito e o
sacrificlo imposto a contra parte, anda que nao haj@a o propdsito de
molestar. Sa0 casos em que o titular de um direito age sem consideragao
pela contraparte (Fernando Noronha, O Direito dos Contratos e seus

Principios Fundamentais, Saraiva, 1.994, p. 179)

Na lcdo de Ruy Rosado de Aguiar Judnior, “o
reconhecimento de que do inadimplemento surgiu um dano bastante grave
para que se decrete a extingao do contrato depende da avaliagao do valor
desse dano Para 1sso0 ndo serd levada em linha de conta a quantidade de
dano causada a parte, mas sim o grau de ofensa a economia do contrato,
pois € em fungao dela que ha de se ponderar a gravidade da infragao, nao
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apenas pelo efetivo prejuizo causado ao credor’ (Extingao dos Contratos

por incumprimento do Devedor, 22, Edi¢do atualizada AIDE, p. 135)

Evidente que a gravidade do descumprnmento, capaz
de levar a resolu¢cao do contrato deve ser aferida caso a caso No dizer de
Karl Larenz, “ha o incumprmenio defintivo quando a prestagdo resuitar
economicamente distinta” (Derecho de Obligaciones, Revista de Derecho
Privado, v. |, p. 303).

No caso concreto, se algum inadimplemento houve, de
parte a parte, nao for de gravidade suficiente para levar a resolugao do

contrato.

Ndo parece razoavel que se 0 negdcio do qual
participou de fato a autora como gerente e administradora, com promessa
de futura sociedade nao deu certo e 0s recursos, ou parte deles, foram
perdidos, que os demais socios devam pura € simplesmente ressarcir os
investmentos feitos Seria deslocar todo o nsco do negbcio para os réus,
convertendo a autora em simples rentista, o que val contra a natureza ¢ a
causa do negécio juridico em exame.

Nido ha nos autos elementos minimos que permitam
ratear proporcionalmente entre as partes os riscos e perdas do negécio.

O caminho é outro. Deve a autora, em aten¢ao ao que
consta do contrato preliminar irretratavel, ingressar na sociedade e, na
gualidade de soécia, pedr eventualmente os seus haveres, apuraveis
segundo os ativos hoje existentes, abatidas as dividas

Claro que nao ha como admitir, de outro lado, que os
demais s6ci0s, que Integralizaram o capital social com bens e
equipamentos, possam livremente retira-ios, enquanto a autora, que inverteu
fundamentaimente recursos em pecunia, arque sozinha com a frustragdo do
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negécio. A apuragdo do patrménio liquido e o pagamento dos so6ci0s
itigantes, porém, pressupde que a autora inicialmente se torne socia, para
que, num seqgundo momento, recupere seus haveres, de modo proporcional

ao capital social e aos r1scos de qualquer atividade empresanal.
6 A agao, assim, é improcedente

Condeno a autora ao pagamento das custas do
processo, atualizadas a contar do desembolso, bem como honoraros
advocaticios devidos aos advogados dos réus, que fixo em R$ 10.000,00 a
cada um deles, atualizados a contar desta data. A fixa¢ao leva em conta os
pardmetros do artigo 20, paragrafo 4% do CPC, em especial o grau de zelo
profissional, lugar de prestagdo do servigo e tempo exigido para
desempenha-lo

Diante do exposto, pelo meu voto, dou provimento aos
recursos.

Participaram do julgamento, os Desembargadores
Teixeira Leite (Presidente, sem voto), J. G. Jacobina Rabello (Revisor) e
Enio Zuliani (32 Juiz).

Sao Paulo, 17 de janeiro d

FERANCISCO LOUREIRO
Relator
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Registro: 2011.0000216331

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos do Apelacdo n® 0146223-
38.2008.8.26.0002, da Comarca de S&o Paulo, em que é apelante MARIA DO
ROSARIO DE CASTRO FERREIRA TOLEDO sendo apelado BANCO
SANTANDR S/A.

ACORDAM, em 372 Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Negaram provimento ao recurso.
V. U.", de conformidade com o voto do Relator, que integra este acérdao.

O julgamento teve a participacdo dos Exmos. Desembargadores
DIMAS CARNEIRO (Presidente) e CARLOS ABRAO.

Sao Paulo, 29 de setembro de 2011

FRANCISCO LOUREIRO
RELATOR

Assinatura Eletrdnica
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APELACAO: 0146223-38.2008.8.26.0002

COMARCA: SAO PAULO

APTE: MARIA DO ROSARIO DE CASTRO FERREIRA TOLEDO
APDO: BANCO SANTANDER S.A.

Voto n° 13968

Embargos a execucdo. Contrato de confissdo de divida
subscrito por duas testemunhas. Inadimplemento a contar
da segunda parcela da divida. Clausula contratual autoriza
execucdo total do débito. Desnecessidade de apresentacdo
da via original do titulo executivo, se ndo discutem as
partes a autenticidade das assinaturas e nem o contetido do
contrato. Inteligéncia do art. 365, IV, CPC. Sentenca que ja
decotou do titulo executivo as verbas em excesso. Recurso
ndo provido.

Cuida-se de apelacédo interposta contra a r.
sentenca, cujo relatorio se adota, que julgou parcialmente procedentes
embargos a execucao de titulo extrajudicial por quantia certa ajuizados por
MARIA DO ROSARIO DE CASTRO FERREIRA TOLEDO, em face de
BANCO SANTANDER S.A., determinando o recélculo do valor da
execugcao, tendo em vista a capitalizacdo mensal de juros nao

convencionada entre as partes.

Apela a executada embargante (fls. 108/117)
alegando, em sintese, nulidade da execucdo em razéo da inexisténcia de
previsdo contratual de vencimento antecipado da divida, bem como pela

auséncia da via original do titulo na instrucdo da peticao inicial.
Houve contrarrazdes.

E o relatério.
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1. O fragil recurso ndo merece provimento, e a

exemplar sentenca merece integral confirmacéo.

A sentenca j4 decotou do crédito exequendo
verbas em excesso, especialmente 0s juros compostos, n&ao

expressamente convencionados entre as partes.

A exeqlente ndo recorreu da sentenca, de

modo que resta apenas apreciar os argumentos da embargante.

2. Ao contrario do que afirma a embargante, o
contrato, em sua clausula 72., prevé a hip6tese de vencimento antecipado

da divida, no caso de inadimplemento.

Quanto a alegada nulidade da execucdo em
face da inexisténcia de previsdo contratual da hipotese de vencimento
antecipado da divida, estabelece a clausula 72 do contrato (fls. 41/45 dos

presentes autos):

“72 — Se no vencimento normal ou antecipado das parcelas
previstas neste instrumento, o Cliente e/ou Devedor(es)
Solidario(s) ndo efetuaram a liquidacdo da quantia devida,
nos termos do disposto neste instrumento, ou sobrevenha
gualquer das hipéteses retratadas na clausula 62, passarao
a responder, desde as datas dos vencimentos aqui
mencionadas até o efetivo pagamento, pelos seguintes

encargos: (...)"

Como se pode depreender da simples leitura do
excerto acima, resta clara a previsdo do vencimento antecipado da divida,

acarretado pelo inadimplemento da apelante.

N&do faria o menor sentido que a credora
cobrasse parcela a parcela que se vencesse, em comportamento que

apenas atulharia o Poder Judiciario.

Sensato afirmar que a clausula somente faz
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sentido se interpretada no sentido que o inadimplemento de qualquer das

parcelas acarreta o vencimento antecipado das demais.

3. Ressalte-se, conforme observado pelo MM.
Juiz, a execucdo embargada é fundada em instrumento particular de
confissdo de divida, contrato de renegociacdo por meio do qual a
embargante confessa o inadimplemento e que configura uma segunda

oportunidade de conhecimento dos termos do contrato de matuo originario.

No tocante a nulidade supostamente decorrente
da apresentacdo de copia do titulo ora executado, mais uma vez nao

assiste razdo a apelante.

Com efeito, a Medida Provisoéria n° 2.200/01,
gue instituiu a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil),
determina em seu artigo 10, 81° que "as declaragfes constantes dos
documentos em forma eletrdnica produzidos com a utlizagdo de
certificacdo disponibilizado pela ICP-Brasil presumem-se verdadeiros em

relacdo aos signatarios".

O contrato que se pretende a execucgao, por
sua vez, apresenta certificacao digital em conformidade com as exigéncias

legais, o que demonstra a verossimilhanca das alegacdes do apelado.

Ademais, o artigo 365, 1V, do CPC determina:

"Fazem a mesma prova que o0s originais: VI - as
reproducdes digitalizadas de qualquer documento publico
ou particular, quando juntados aos autos pelos 6rgéos da
Justica e seus auxiliares, pelo Ministério Publico e seus
auxiliares,pelas procuradorias, pelas reparticdes publicas
em geral e por advogados publicos ou privados,
ressalvada a alegacdo motivada e fundamentada de

adulteracdo antes ou durante processo de digitalizacéo".

Sendo assim, ndo ha que se penalizar o
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exequente com a ndo apresentacdo do contrato original, ja que se trata de

execucdao de titulo ndo passivel de circulacao por endosso.

Além disso, ndo nega a devedora nem a
existéncia do contrato, ao qual prestou consentimento, nem a exacdo de
seu conteudo. N&o se vé razdo, assim, para juntada do instrumento

original se ndo paira qualquer duvida a respeito da veracidade da cépia.

E dessa forma que vem decidindo esta Corte:

“Ementa: Agravo de instrumento tirado contra decisdo
proferida em execucdo de titulo extrajudicial que
determinou a juntada de copias autenticadas dos
contratos de empréstimo exequendos sob pena de
indeferimento da inicial - Inconformismo do banco credor
sustentando que as coOpias que acompanharam a inicial
foram eletronicamente registradas e contam com
certificado digital de autenticidade do lo Cartério de
Registro de Titulos e Documentos de Macei6 - AL, o que
€ permitido pelo sistema de Infraestrutura de Chaves
Publicas Brasileira (ICP-Brasil), instituido pela MP 2.200,
de 28/06/2001 - Acolhimento - Exibicdo de copia do
contrato registrada eletronicamente com certificacdo
digital de autenticidade perante cartorio extrajudicial -
Presuncé@o de autenticidade que emerge da certificagdo
digital, dispensando a juntada de cépias autenticadas -
Interpretacdo do art. 385, do CPC que deve ser feita em
consonéncia com os avangos da era digital — Inteligéncia
do art. 365, VI, do CPC, c.c. art. 11, § lo, da Lei
11.419/2006 (Informatizacdo do processo judicial) -
Recurso provido. (Agravo de Instrumento n° 7378412-
6, Rei. Moura Ribeiro, jul. em 06/08/09).”

No mesmo sentido:

“Agravo de Instrumento 0009668-15.2011.8.26.0000
Relator(a): Mello Pinto Comarca: Pontal Orgio

julgador: 282 Camara de Direito Privado Data do
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julgamento: 15/02/2011 Data de registro: 23/02/2011
Outros numeros: 00096681520118260000 Ementa:
“Arrendamento Mercantil - Deferimento de liminar de
busca e apreensdo - Presuncdo de autenticidade dos
documentos assinados digitalmente. Recurso provido.
Arrendamento Mercantil - Deferimento de liminar de
busca e apreensdo - Presuncdo de autenticidade dos

documentos assinados digitalmente. Recurso provido.”

4. Superadas as alegacbes de nulidade da
execucdo, a apelante suscita hipotese de excesso de execugdo
consubstanciada na existéncia de nota promissoria em valor inferior ao que

pode ser alcancado pela via executéria.

Entretanto, a Sdmula n°® 27/STJ veio

complementar o art. 573, CPC: “Pode a execugdo fundar-se em mais de um titulo

extrajudicial.”

Destarte, cumpre ao credor escolher o titulo

gue deseja apresentar como objeto da execucao.

Dispunha o exequente de dois titulos: um
contrato de confissdo de divida e uma cambial que representava o crédito.
Optou pela execucdo do contrato, com o escopo de cobrar os encargos

negociais.

5. Por fim, o apelado, em suas contrarrazdes,
pleiteia a reforma da sentenca para que se pratique novamente a

capitalizacao de juros.

Tal pedido ndo merece andlise, pois como é
sabido, em consonancia com o principio do tantum devolutum quantum
apellatum, presente no art. 515, caput, CPC, em sede de recurso de
apelacdo apenas cabera o exame da matéria devolvida, a qual, no presente
caso, ndo concerne a capitalizacdo de juros, mesmo porque néo haveria

interesse recursal por parte da apelante.
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No mais, conforme disposto pelo artigo 252, do
Regimento Interno desta Corte, em vigor desde 4 de novembro de 2.009,
mantém-se a sentenca por seus préprios fundamentos, dada sua qualidade

e precisdo para o presente caso.

Diante do exposto, pelo meu voto, nego

provimento ao recurso.

FRANCISCO LOUREIRO

Relator
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EDcl no AgRgno AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°90.406 - BA
(2011/0289135-6)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
EMBARGANTE : PRONOR PETROQUIMICA S/A
ADVOGADOS : ANTONIO CARLOS MENEZES RODRIGUES
FABIO PERIANDRO DE A HIRSCH E OUTRO(S)
MARCELO CINTRA ZARIF (EM CAUSA PROPRIA) E

OUTRO
EMBARGADO : VIRGINIA LUCIA LEMOS CARDOSO E OUTROS
ADVOGADO . JOICE BARROS DE OLIVEIRA LIMA

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE IDENTIDADE ENTRE
O TITULAR DO CERTIFICADO DIGITAL USADO PARA ASSINAR O
DOCUMENTO E O NOME DO ADVOGADO INDICADO COMO AUTOR DA
PETICAO. RECURSO INEXISTENTE.

- A assinatura eletronica destina-se a identificacdo inequivoca do signatario do
documento. Desse modo, ndo havendo identidade entre o titular do certificado
digital usado para assinar o documento ¢ o nome do advogado indicado como
autor da peticao, deve esta ser tida como inexistente, haja vista o descumprimento
do disposto nos arts. 1°, § 2°, Il e 18, da Lei 11.419/2006 ¢ nos arts. 18, § 1°, e
21, 1, da Resolucao n° 1, de 10 de fevereiro de 2010, do Superior Tribunal de
Justiga.

- Embargos de declaragdo nao conhecidos.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas constantes dos autos, por unanimidade, ndo conhecer do agravo regimental,
nos termos do voto do(a) Sr(a) Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros Massami Uyeda
¢ Ricardo Villas Bboas Cueva votaram com a Sra. Ministra Relatora. Ausentes,
justificadamente, os Srs. Ministros Sidnei Beneti ¢ Paulo de Tarso Sanseverino. Presidiu
o julgamento o Sr. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva.

Brasilia (DF), 21 de junho de 2012(Data do Julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI
Relatora
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EDcl no AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°90.406 - BA
(2011/0289135-6)

EMBARGANTE : PRONOR PETROQUIMICA S/A
ADVOGADOS  : ANTONIO CARLOS MENEZES RODRIGUES
FABIO PERIANDRO DE A HIRSCH E OUTRO(S)
MARCELO CINTRA ZARIF (EM CAUSA PROPRIA) E

OUTRO
EMBARGADO : VIRGINIA LUCIA LEMOS CARDOSO E OUTROS
ADVOGADO . JOICE BARROS DE OLIVEIRA LIMA

RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RELATORIO

Cuida-se de embargos de declaracdo interpostos pela PRONOR
PETROQUIMICA S/A contra acorddo que ndo conheceu do agravo em agravo em

recurso especial, nos termos da seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. REPRESENTACAO PROCESSUAL.
IRREGULARIDADE. RECURSO INEXISTENTE.

- E inexistente o agravo interposto por advogado sem procuragio
nos autos, conforme a Sumula 115/ST]J.

- Agravo ndo conhecido.

A fl. 249 (e-STJ), certiddio da Secdo de Protocolo de Peti¢des informa
que o nome do advogado subscritor da peticio de embargos ndo confere com o
nome do titular do certificado digital utilizado para assinar a transmissdao
eletronica do documento.

E o relatorio.
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EDcl no AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°90.406 - BA
(2011/0289135-6)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
EMBARGANTE : PRONOR PETROQUIMICA S/A
ADVOGADOS : ANTONIO CARLOS MENEZES RODRIGUES
FABIO PERIANDRO DE A HIRSCH E OUTRO(S)
MARCELO CINTRA ZARIF (EM CAUSA PROPRIA) E

OUTRO
EMBARGADO : VIRGINIA LUCIA LEMOS CARDOSO E OUTROS
ADVOGADO . JOICE BARROS DE OLIVEIRA LIMA

RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI
VOTO

Conforme certidao de fl. 249 (e-STJ), verifica-se que o subscritor da
peticdo do presente recurso, Dr. Marcelo Cintra Zarif (e-STJ fl. 247), nao € o
titular do certificado digital utilizado para assinar a transmissdo eletronica do
documento.

A assinatura eletronica destina-se a identificacdo inequivoca do
signatario do documento. Desse modo, ndo havendo identidade entre o titular do
certificado digital usado para assinar o documento ¢ o nome do advogado
indicado como autor da peti¢do, deve esta ser tida como inexistente, haja vista o
descumprimento do disposto nos arts. 1°, § 2°, Il e 18, da Lei 11.419/2006 e nos
arts. 18, § 1°, e 21, I, da Resolugdo n° 1, de 10 de fevereiro de 2010, do Superior
Tribunal de Justica. Nesse sentido: AgRg na SLS 1.381/PB, Corte Especial, Rel.
Min. Ari Pargendler, DJe 17.08.2011; EDcl no REsp 1.187.736/SP, 2* Turma,
Rel. Min. Mauro Campell Marques, DJe 05.05.2011; ¢ AgRg no AREsp
11.881/RJ, 4* Turma, Rel. Min. Raul Aratjo, DJe 06.09.2011.

O presente recurso, portanto, deve ser tido por inexistente.

Forte nessas razdes, NAO CONHECO dos embargos de declaracio.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

EDcl no AgRg no
Numero Registro: 2011/0289135-6 PROCESSO ELETRONICO  AREsp 90406 / BA

Numeros Origem: 1080296201080500000 1101802003 2009026282127 2427119938050039 5945692010
EM MESA JULGADO: 21/06/2012

Relatora
Exma. Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. MAURICIO VIEIRA BRACKS

Secretaria
Bela. MARIA AUXILIADORA RAMALHO DA ROCHA
AUTUACAO

AGRAVANTE : PRONOR PETROQUiMICA S/A
ADVOGADOS : MARCELO CINTRA ZARIF (EM CAUSA PROPRIA) E OUTRO

ANTONIO CARLOS MENEZES RODRIGUES

FABIO PERIANDRO DE A HIRSCH E OUTRO(S)
AGRAVADO . VIRGINIA LUCIA LEMOS CARDOSO E OUTROS
ADVOGADO : JOICE BARROS DE OLIVEIRA LIMA

ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Obrigagdes
EMBARGOSDE DECLARA(;AO

EMBARGANTE : PRONOR PETROQUIMICA S/A

ADVOGADOS : MARCELO CINTRA ZARIF (EM CAUSA PROPRIA) E OUTRO
ANTONIO CARLOS MENEZES RODRIGUES
FABIO PERIANDRO DE A HIRSCH E OUTRO(S)

EMBARGADO : VIRGINIA LUCIA LEMOS CARDOSO E OUTROS
ADVOGADO . JOICE BARROS DE OLIVEIRA LIMA
CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

A Turma, por unanimidade, ndo conheceu do agravo regimental, nos termos do voto do(a)
Sr(a) Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros Massami Uyeda e Ricardo Villas Bbdas Cueva
(Presidente) votaram com a Sra. Ministra Relatora. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros
Sidnei Beneti e Paulo de Tarso Sanseverino. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Ricardo Villas
Boas Cueva.
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Processo N° 583.00.2003.138789-6

Imprimir Fechar
Texto integral da Sentenca

PODER JUDICIARIO SAO PAULO 292 VARA CIVEL CENTRAL Processo n° 03.138.789-6 Vistos. Cuidam os autos de agao
ordindria ajuizada por MARIO PEREIRA MAURO & CIA LTDA em face de MEGA SISTEMAS CORPORATIVOS LTDA. Alegou
que celebrou com a ré o contrato descrito na inicial. O objeto era a cessdo de licenca de uso do sistema “omnium”, para
gerenciamento dos recursos humanos, contabilidade, finangas, tributos e vendas. A implantacdo demorou inexplicaveis|
quinze meses. O sistema ndo funciona adequadamente. Ha erros no calculo do ICMS e da contribuicdo previdenciaria;
nos livros fiscais; no controle de duplicatas pagas; também ha problemas aleatérios, que fazem o usuério perder a
confianga no sistema. Invocou o Cddigo do Consumidor. Sofreu danos morais e materiais. Pretende as seguintes|
providéncias: rescisdo do contrato e indenizagdo por danos morais e materiais. Bateu-se pela procedéncia do pedido.
Juntou documentos. A ré foi citada ofereceu contestagdo. Alegou que seria parte ilegitima. Foi contratada apenas para
conceder a autora a licenca de uso do sistema. N&o fariam parte do contrato servigos de implantagdo, treinamento €
customizagbes. Esses caberiam a pessoa juridica diversa. Requereu denunciagdo da lide. No mérito, alegou que o
sistema esta operando sem vicios para muitos clientes. As acusagdes seriam genéricas. A autora reclamaria de rotinas|
que ndo estariam inseridas no produto. Ndo haveria dever indenizatdrio. Teria havido culpa exclusiva da autora. Negou
que houvesse danos morais. Negou que fosse cabivel a inversdo do 6nus da prova. Pugnou pela improcedéncia da agdo.
Houve réplica e audiéncia de conciliagdo. O feito foi saneado, deferindo-se a prova pericial. Ap6s a apresentacgdo do
laudo, manifestaram-se as partes. Seguiu-se a colheita de prova oral. As partes apresentaram memoriais. E o relatério.
DECIDO. O pedido é improcedente. A autora alegou a existéncia de vicios no produto. Em sintese, haveria falhas em
calculo de tributos e contribuigGes, nos livros fiscais, no controle de duplicatas e outros vicios. E a autora tinha o 6nus de
demonstrar a existéncia de tais vicios no produto, bem como que tais vicios fossem imputaveis a ré (artigo 333, inciso I,
do Cddigo de Processo Civil). A demonstracdo segura de tais fatos era pressuposto inafastavel do pedido de resolugéo)
contratual, bem como do direito a indenizacdo. Porém, a autora ndo produziu prova segura de tais fatos. O processo de
conhecimento, de cognicdo exauriente, exige prova cabal, ndo sendo suficiente verossimilhanga. Note-se, ainda, que a
inversdo do 6nus da prova, como regra de julgamento, ndo pode ser aplicada, ja que ndo existe relagdo de consumo
entre as partes. A autora adquiriu o produto para utilizagdo em seu processo produtivo empresarial, o que afasta a
condicdo de destinatario final. Assim, a relagdo juridica discutida nos autos é empresarial e ndo de consumo. Feitas tais|
consideragdes, deve ser observado que a prova pericial constatou que havia falhas no funcionamento do produto. A esse
respeito, basta que se confiram as conclusGes da pericia, que devem ser acolhidas. Cabe aqui lembrar o ensinamento de
Jonatas Milhomens, acerca da importéncia e da isengdo do perito do Juizo (*A PROVA NO PROCESSO CIVIL"”, Forense, 123
ed.): “Se o laudo apresentado pelo perito indicado pelo juizo é escorreito, ndo se conseguindo evidenciar erro nele
existente, deve ser adotado pelo julgador, até por cautela, pois traz consigo a presuncgao de estar alheio aos interesses|
das partes em litigio. Assim agindo, e ante a disparidade dos laudos, o julgamento terd sido pelo menos cauteloso”.
Porém, tais conclusdes ndo se mostram suficientes para se acolher a pretensdo veiculada na petigdo inicial. A prova oral
langou séria duvida sobre os fatos constitutivos do direito da autora. Foi suficientemente esclarecido que houve o
fornecimento de senhas de acesso amplo a prepostos da autora, e que tais senhas poderiam alterar o funcionamento
das rotinas. A esse respeito, confiram-se os elementos colhidos na prova oral, que sdo coerentes. Assim, ndo ha como|
se aceitar a existéncia de prova segura de vicios no funcionamento do sistema, que fossem imputaveis a requerida. N&o|
ha como se saber, com segurancga, qual seria a causa dos defeitos constatados pela prova pericial. Também ndo ha
como se saber se decorreriam de defeitos no produto, de problemas com a implantagdo ou a instalagdo, ou de mau uso|
da propria compradora. Mais uma vez é necessario ressaltar que a disponibilizagdo de senhas amplas de acesso
evidencia que os fatos constatados pela prova pericial ndo podem ser considerados como preservados, com relagao ao|
estado do produto efetivamente entregue a compradora. Saliente-se, ainda, que a prova oral apontou para outra
questdo relevante. A autora teria sido responsavel por fornecer equipamentos insuficientes para a correta implantagdo)
do produto. E tais equipamentos ocasionavam problemas técnicos, como queda de rede, v.g.. Por mais essa razéo, néo €
possivel conhecer a real origem dos defeitos constatados pela pericia. Repita-se que, para se acolherem os pedidos de
resolucdo contratual e indenizagdo, era indispensavel a prova da existéncia de tais defeitos. E isso ndo foi feito,
conforme ja amplamente exposto. A autora ndo se desincumbiu do 6nus de provar os fatos constitutivos de seu direito)
(artigo 333, inciso I, do Cdédigo de Processo Civil). Os fatos constitutivos “sdo aqueles que, se provados, levam a
consequéncia juridica pretendida pelo autor. A relevancia ou ndo de determinado fato para a produgdo de certo efeito)
juridico é dada pelo direito material, porque nele estdo definidas as relagdes juridicas e os respectivos fatos geradores
de direito subjetivo. O autor, na inicial, afirma certos fatos porque deles pretende determinada consequéncia de direito;
esses sdo os fatos constitutivos que Ihe incumbe provar sob pena de perder a demanda. A duvida ou insuficiéncia de
prova quanto a fato constitutivo milita contra o autor. O juiz julgard o pedido improcedente se o autor ndo provar
suficientemente o fato constitutivo de seu direito” (Vicente Greco Filho. Direito processual civil brasileiro. 132 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999, 2° v., § 43.5.5., p.189). Realmente, o conjunto probatério ndo favorece a tese da autora. O fato
base de sua pretensdo emerge duvidosamente no conjunto probatério. Por tais razdes, suficientes, ndo had como se

acolher a pretensdo veiculada na petigdo inicial. Outrossim, ndo consta que a ré tenha assumido a obrigagdo contratual
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de prestar servigos de implantagdo, treinamento e customizagdes. Realmente, nada existe no contrato a esse respeito.
Por mais esse motivo, ndo existe fundamento para se impor a ré a responsabilidade por vicios cuja origem se
desconhece, e que podem ter decorrido, também, da prépria implantagdo do sistema, prestagdo que cabia a terceiro. O
pedido fica rejeitado, pois. O mais sdo questdes irrelevantes, pois “ndo estd o juiz obrigado a responder a todas as
alegacbes das partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para fundar decisdo, nem se obriga a ater-se aos|
fundamentos indicados por elas e tampouco a responder um a um os seus argumentos” (RJTJESP 115/207). Julgo
IMPROCEDENTE a agdo. Condeno a autora a pagar as custas e despesas processuais, atualizadas, bem como honorarios
advocaticios arbitrados, conforme o artigo 20, § 4°, do Cdédigo de Processo Civil, em R$ 2.000,00 (dois mil reais),
atualizados desde esta data. P.R.I.C. Sdo Paulo, 15 de setembro de 2.006. FERNANDO BUENO MAIA GIORGI Juiz de
Direito

Imprimir Fechar
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TRIBUNAL DE JUSTTICA DO ESTADO DE SAC PAULO - SECAO DE DIREITC PRIVADO
30® Camara

AGRAVO DE INSTRUMENTO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAQ PAULO

ACORDAO/DECISAD MONQCRATICA
No.123000%9- 0/0 REGISTRADO(A) SOB Ne

consren o oo 2ovcoe NN

Processo 17550/08

AGVTE EMOLY INDUSTRIA DE COSMETICOS LTDA
AGVDO GENNARI & PEARTREE PROJETOS E SISTEMAS LTDA

MICROSCOFT INFORMATICA LTDA

ACORDADO

Vistos, relatados e discutidos estes autos,
oS desembargadores desta turma julgadora da Segéaoc
de Direito Privade do Tribunal de Justiga, de

conformidade com © relatérico e o voto do relator, que
ficam fazendo parte i1ntegrante deste julgado, nesta data,
negaram provimento ac recurso, por vota¢do unidnime.

Turma Julgadora da 30® Camara

RELATCR : DES., ANDRADE NETO
2° Juiz : DES. ORLANDO PISTORESIT
3° Julz : DES. LINO MACHADO
Julz Presidente : DES. ORLANDO PISTORESI

Data do julgamento: 21/01/09

DEZ. ANPRADE NETO
Reglat
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30° CAMARA DA SECAO DE DIREITO PRIVADO
Agravo de Instrumento n.° 1.230.009-0/0

Agravante: Emoly Industria de Cosmeticos Ltda

Agravadas: Gennari & Peartree Projetos e Sistemas Ltda; Microsoft
Informatica Ltda

Comarca: Diadema - 2° Vara Civel (Autos n° 17550/08)

EXCECAQ DE INCOMPETENCIA — PRESTACAO DE
SERVICOS - CONTRATO DE CESSAO DE LICENCA DE
USO E IMPLANTACAO DE SOFTWARE — INEXISTENCIA
DE RELACAO DE CONSUMO ~ APLICACAO DO ARTIGO
100, IV, “4" DO CPC, C.C. ART. 94, § 4" - DOMICILIO DE
UMA DAS EMPRESAS RES

LITISCONSORCIO ~ PASSIVO -  PROCURADORES
DISTINTOS — CONCESSAO DE PRAZO EM DOBRO -
INTELIGENCIA DO ARTIGO 19/ DO CPC ~ DEFESAS
TEMPESTIVAS - REVELIA INEXISTENTE

RECURSO DESPROVIDO

VOTO N° 6061

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra
decisdo que, nos autos de agdo de rescisdo de contrato de cessdo de
licenga de uso e implantagdo de software cumulada com indenizagao,
declarou tempestivas as contestagdes, bem como acolheu excecdo de
incompeténecia oposta pela co-ré  Microsoft Informatica Litda,
determinando a remessa dos autos a uma das varas desta Capital, nos

termos do artigo 100, IV, “a” do Cédigo de Processo Civil.

A agravante sustenta, em sintese, a intempestividade
das contestagdes € da excegdo de incompeténcia, pois apresentadas além

do prazo de quinze dias para resposta, dentro do qual deveriam ter
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30° CAMARA DA SECAO DE DIREITO PRIVADO
Agravo de Instrumento n.° 1.230.009-0/0

pleiteado a concessao do beneficio, sendo inaplicavel o prazo em dobro
previsto no art. 191 do CPC ao caso concreto, devendo ser decretada a
revelia. Alega ser competente o foro da sua sede, em razdo da natureza
consumerista da relagdo contratual firmada pelas partes, atraindo a
incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, ou, caso assim nao se
entenda, diante da regra estabelecida no art. 100, IV, “d” do Cédigo de
Processo Civil, devendo a demanda, portanto, ser julgada na comarca de

Diadema, onde proposta a a¢éo.

O recurso foi recebido e processado em seu efeito

devolutivo, com respostas das agravadas pela manutengdo da decisao.

E o relatério.

Nio assiste raz3o a agravante, devendo ser mantida a

decisio hostilizada.

A alegacdo de intempestividade das defesas
apresentadas ndo guarda a minima procedéncia. As requendas Gennari
& Peartree Projetos e Sistemas Ltda e Microsoft Informatica Ltda sao
pessoas juridicas distintas, tendo cada uma delas constituido seus
respectivos advogados, sendo evidente a incidéncia de prazo em dobro
previsto no art. 191 do CPC. Assim, tempestivas as contestagdes €
excegao, porquanto protocoladas dentro dos trinta dias da juntada aos

autos do aviso de recebimento referente a carta citatona, nio se ha falar
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de revelia.

A presente demanda tem por finalidade o
recebimento de indenizacdao e rescisao contratual versando bens
comercializados entre empresas, através de contrato de cessdo de licenga
de uso e implantagdo de programas de informatica, ndo havendo noticia

da fixagdo de foro de eleigdo.

Conforme interpretagdo do art. 2° do CDC,
considera-se consumidor a pessoa, fisica e juridica, que adquire produtos
ou utiliza-se de servicos como destinatario final, vale dizer, sem

incorporagdo do bem ou servigo na cadeia produtiva de sua atividade

econémica.

A autora, industria de cosmeticos, adquiriu
programas de informatica a serem utilizados ‘“para melhor
aproveitamento de seu processo produtivo” (fl. 13), firmando contrato
tipicamente mercantil, sendo, pois, inaplicavel o Cédigo de Defesa do

Consumidor.

Nesta perspectiva, inexistindo foro previamente
estabelecido pelos contratantes, deve prevalecer o fixado pelo Codigo de

Processo Civil,
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Na hipotese, a agravante ingressou com a agdo em
Diadema, onde mantém sua sede, ¢ a agravada Microsoft apresentou
excegdo de incompeténcia pleiteando o encaminhamento dos autos para

a comarca onde esta instalada, em Sao Paulo.

Nestas circunstancias, ha que prevalecer a regra
estabelecida no art. 100, 1V, “a” do CPC, c.c. art. 94, paragrafo 4°,
devendo mesmo a demanda ser julgada na comarca sede de uma das
pessoas juridicas rés, em Sao Paulo, para onde o magistrado determinou

0 encaminhamento dos autos.

Isto posto, pelo meu voto, nego provimento ao

presente recurso.

oV BN
AN DE NETO
Relator
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Comarca: Sao Paulo - 30® Vara Civel

Apelante(s)/ Apelado(s): Ascential Software do Brasil
Ltda. (Atual denominacao de Informix do Brasil
Comércio e Servicos Ltda.); DM9 DDB Publicidade
Ltda.

VOTO N° 23.384

Prestagio de servigos - Rescisao
contratual cumulada com indenizatéria -
Inaplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor - Pessoa nao qualificada
como consumidor - Sistema
informatizado adquirido para implemento
da atividade comercial, e ndo para uso
como destinatdario final - Prescrigao -
Inocorréncia - Contrato firmado sob a
égide do antigo diploma substantivo -
Inteligéncia do artigo 178, § 9°, V, do
Cédigo Civil de 1916.

Inadimplemento contratual da ré -
Trabalho néo concluido - Software
projetado abaixo das especificagdes
técnicas prometidas - Programa néo
instalado pela contratada - Rescisio
contratual decretada, com devolugido do
montante pago - Perdas e danos -
Auséncia de comprovaciao - Erro material
no valor da condenacgdo corrigido de
oficio - Sentenga de parcial procedéncia
mantida - Sucumbéncia reciproca
reconhecida (CPC, art. 21) - Recursos
desprovidos, com observagdo.

2T
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Acao de rescisao contratual, cumulada
com indenizagdo por perdas e danos, decorrente de
prestacao de servicos de informatica, julgada
parcialmente procedente pela sentenca de fls.
224 /230, relatério adotado.

Apelaram as partes.

A ré insistiu na ocorréncia de
prescricao, invocando o artigo 178, § 5°, IV, do Cddigo
Civil de 1916, e decadéncia, nos termos dos artigos 18,
20 e 26 da Lei 8.078/90. No mais, sustentou, em
resumo, que os documentos acostados aos autos
comprovam que o projeto contratado foi devidamente
elaborado e instalado, de modo que, se nao atendeu as
necessidades da empresa, tal situagao ocorreu por falta
de conhecimento da apelada, que nao soube precisar
as funcionalidades esperadas do novo sistema.
Ressaltou inexistir prova de sua conduta culposa, ou
dos prejuizos que a autora alega ter suportado. Por fim,
pleiteou que a demandante seja condenada a lhe pagar
os honorarios no valor do pedido sucumbido, vale
dizer, R$ 565.422 00.

A autora, por sua vez, pugnou pela
correcao do erro material no “decisum”, relativo ao

montante da condenagao. Brandiu pelo pagamento de
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indenizagao, afirmando que a prova testemunhal
comprova os danos sofridos.
Recursos, regularmente, processados.

E o relatorio.

Infere-se que a autora contratou com a
ré o desenvolvimento e a instalacao de um sistema
informatizado de controle de imagens visando o
aprimoramento de suas relagbes comerciais, ja que
atua no ramo de criagao, planejamento e produgao de

campanhas publicitarias.

Logo, o Cobdigo de Defesa do
Consumidor € inaplicavel ao caso em tela, visto que o
artigo 2° caracteriza consumidor, como "toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final", conceito em que

nao se enquadra a demandante.

Como se nota, o litigio diz respeito a
servico adquirido para implementar o trato comercial
da autora, de forma que néo € destinataria final do
produto e sua atividade pode ser caracterizada como

de meio e nao de consumo final.
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Para que fosse aplicada a Leil
8.078/90, necessario tivesse a qualidade de
consumidor, ou seja, destinatario final, o que nao se

vislumbra na hipétese “sub judice”.

Nesse diapasao, o extinto Segundo
Tribunal de Algada Civil ja decidiu que: "Quem
adquire ou se utiliza de bem ou produto para
realizacdo de lucro, ndo pode ser tido como
consumidor" (Ap. ¢/ Rev. 558.040-00/7 - 4* Cam. -
Rel. Juiz Moura Ribeiro - J. 14.3.2000).

Dessa forma, considerando que o
ajuste havido entre as partes foi firmado sob a égide do
Codigo Civil de 1916, a prescricao referente a espécie €
de quatro anos, consoante o disposto no artigo 178, §
9°, V, porquanto a demandante pretende a rescisao
contratual, e nao enjeitar coisa defeituosa, como quer

fazer valer a ré.

Assim, restando incontroverso que o
pacto entre os litigantes deu-se em meados de 1999, o
aforamento da demanda em janeiro de 2001 mostrou-
se tempestivo, de modo que nido ha se cogitar de

Prescrigao.
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De outra parte, a autora busca a
dissolucao do contrato firmado com a ré e a devolucgao
dos valores pagos em razdo do descumprimento das

suas obrigacdes na avenca.

A demandada sustenta que jamais
deixou de honrar com seus deveres contratuais, visto
que o sistema projetado para a cliente foi devidamente
instalado em suas dependéncias, nao havendo se falar

em rescisao.

Sem razao, contudo.

As provas carreadas aos autos
demonstram que a requerida nao conclui seu trabalho
a contento, ja que o projeto desenvolvido nio atingiu as
suas finalidades, previstas na proposta apresentada a

requerente (fls. 31/40).

Os documentos trazidos a colacao,
tanto pela autora (fls. 57/66), como pela ré (fls.
138/144), dao conta da insatisfacao da demandante
com o servi¢o prestado, porquanto o software entregue
pela contratada nao satisfez os interesses da litigante,

cujo principal objetivo era substituir o sistema de
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armazenamento de imagens fisico para o digital, o que

jamais ocorreu.

As testemunhas ouvidas em audiéncia

afirmaram, categoricamente, que:

“Nao ocorreu a conclusio dos
trabalhos que essa (a ré) se propos a prestar” (fls.

194};

“O software desenvolvido pela
requerida ndo foi instalado pela requerida,

tampouco entregue” (fls. 195);

“A requerida se comprometeu a
desenvolver esse programa, num prazo maximo de
08 semanas, durante o qual, porém, perdeu os
profissionais que haviam  participado das
negociacdoes e especificagcéoes do programa e, por
isso, ndo logrou concluido. Ao final de cerca de seis
meses, a requerida acabou por entregar apenas uma
especificacio com o entendimento que tinham do
objeto do contrato e telas com a apresentagio do
sistema, porém semi acabadas. Esses produtos nao
tiveram utilidades para a requerente e nunca foram

utilizados” (fls. 196);
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“A nao instalacao do programa
prometido pela requerida fez com que a requerente
sofresse perdas relacionadas a necessidade de
manutencido do armazenamento fisico de seus

arquivos” (fls. 197).

Por conseguinte, em face do
madimplemento contratual, era mesmo de rigor a
decretagdo da rescisao contratual, com a devolugdo a
autora, pela 1€, dos montantes recebidos em

pagamento.

Outrossim, fica corrigido, de oficio, o
erro material vislumbrado no “decisum”, de modo que
a quantia a ser devolvida pela demandada corresponde
a R$ 59.191,25, com as devidas corregdes, e néo
R$ 57.600,00, como erroneamente constou na

sentenca.

Por outro lado, sem razao a autora
com relagdo a indenizagao por perdas e danos, ja que,
como salientou o magistrado “a quo”, “a requerente
nao se desincumbiu de seu 6nus de comprovar a

realidade do prejuizo sofrido” (fls. 229).
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Assim, confirmada a parcial
procedéncia do feito, € de ser mantido, igualmente, o
reconhecimento da sucumbéncia reciproca, de modo
que as custas processuais serao rateadas, pela metade,
a cada uma das partes, e compensados os honorarios
dos seus patronos, em obediéncia ao artigo 21 do

diploma processual.

Ante o exposto, nego provimento aos

apelos, com observacao.

L]
ot Gen A
ANDREATTA RIZY.O
Relator
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