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RESUMO

Nesta pesquisa estudaremos o comércio eletrdnico e como se dara a
protecdo dos consumidores, em um novo contexto de escala mundial, chamada
de “Nova Economia”.

O surgimento do comércio via internet veio com 0 processo de
globalizacéo e a sociedade da informacéo.

Regras e principios sobre a tutela dos consumidores tém uma dimensao

especial na ordem publica, e, ndo podemos rechacar tal fato por atos de
vontades das partes contratantes.

PALAVRAS-CHAVES:

Globalizacdo. Sociedade da Informac&o. Internet. Comércio Eletrénico,

Contrato Eletronico...



ABSTRACT

In this research, we will study the e-commerce and how protect
consumers in a new context of worldview, called “New Economy”.

The arrisement of e-commerce comes with globalization’s process and in
an information society.

Rules and principles about protection of consumers have a special
dimension at public order, and we cannot denied it with acts of wills from the

parties’ contract.

KEYWORDS:

Globalization. Information Society. Internet. E-commerce. Electronic

Contract.



INTRODUCAO

Neste trabalho pretende-se analisar o tema Comeércio Eletrénico e a
Protecdo dos Consumidores perante este cenario mundial, a partir de evolucao
gue resultou em profunda e acelerada modificagcdo dos meios de comunicacao
interplanetaria, e por fim, apresentando relevante impacto no modo de
realizacdo dos negdcios juridicos, em razdo da velocidade atribuida ao trato
destas relagdes, principalmente, no ambito dos contratos celebrados por meio
eletronico.

Embora 0s meios eletronicos de comunicagdo viabilizem
interdependéncia e aproximem as economias globais, também propiciam o
surgimento de desafios as regras vigentes da economia em relagcdo, e,
sobretudo, aos impactos juridicos materializados.

Assim, a internet ocasiona um crescimento exponencial das atividades
econdbmicas, e, paralelamente, apresenta na mesma proporgcédo, a expansao
dos contratos celebrados por via eletrbnica, os quais encontram alguns
obstaculos sob o enfoque juridico como sua formacdo e validade
respectivamente.

No entanto, percebe-se que o contrato eletronico consiste, tdo somente,
em mais uma forma de contratacdo, de maneira que, deve ser analisada sob o
enfoque da estrutura do negdcio juridico, mas devemos estar sempre atentos
ao plano de sua existéncia no momento da forma¢do do vinculo contratual,
sem olvidarmos das fases pré-contratual, de sua execucédo e pos-contratual.

Este estudo tera como diretrizes os planos do negdcio juridico e seus
requisitos de validade, os elementos fundamentais das obrigacdes entre as
partes como a boa-fé objetiva, confianca e lealdade, e também, traremos da
tutela do consumidor diante dessa realidade contratual sob a oética de autores
como Anténio Junqueira Azevedo, Marcos Bernardes de Mello, Claudia Lima
Marques, José Geraldo Brito Filomeno, Fabio Ulhoa Coelho, Maria Helena
Diniz e outros de grande relevancia que contribuiram com os presentes objetos

de pesquisa.



1 GLOBALIZACAO E A SOCIEDADE DA INFORMACAO

1.1 Contexto da Globalizacéo

A realidade dindmica de multiplas dimens@es faz emergir implicacdes de
ordem politica, social, econémica e cultural ao redor do mundo. A este
fendbmeno atribui-se a nomenclatura Globalizacdo segundo nos ensina o
Embaixador Luiz Felipe Lampreia, em discurso como Ex-Ministro de Estado
das Relacbes Exteriores, na abertura do seminario “Globalizacdo: o que é e
quais as suas implicacdes”, na Faculdade de Economia, Administragdo e
Contabilidade da Universidade de S&o Paulo, em 23 de maio de 1996. .

Este impacto néo é oriundo da vontade de qualquer individuo, mas sim
dos proprios elementos do fenbmeno em si, a partir dos quais constatamos a
velocidade, quantidade e qualidade das informacfes colocadas ao Nnosso
dispor, assim como também observamos a crescente realizacdo de
investimentos produtivos que geram trabalhos, bem-estar para parcela
significativa da populagdo dos paises e fazem circular riquezas, sem que tais
fatos encontrem-se sujeitos a um controle rigido e organizado entre as
fronteiras.

Podemos dizer que uma nova economia surgiu em escala global nas
ultimas décadas, uma vez que, conforme os dizeres do autor Manuel Castells;
traducdo: Roneide Venancio Majer, em sua obra A Sociedade em Rede: A era
da informacg&o: economia, sociedade e cultura; volume 1, S&o Paulo, Paz e
Terra, 1999: “[...] as principais atividades produtivas, o consumo e a circulacao,
assim como seus componentes (capital, trabalho, matéria-prima,
administracdo, informacao, tecnologia e mercados) estdo organizados em
escala global, diretamente ou mediante uma rede de conexdes entre agentes
econdémicos.”

No entanto, cumpre salientar que ndo ha e nem havera no futuro
previsivel um mercado internacional aberto totalmente integrado para méao-de-
obra, tecnologia, bens e servicos enquanto existirem Estados-nacdes (ou
associacOes de Estados-nagdes) e enquanto houver governos para promover,
na concorréncia global, os interesses de seus cidadados e das empresas nos

territorios sob sua jurisdigéo.



1.2. Informatica e Telecomunicacao

A informéatica e o desenvolvimento da telecomunicacdo em escala local,
regional e mundial provocou alteracdes e repercutiu nas esferas econémica no
que se refere a forma, habitos e costumes de realizar negocios entre as
pessoas e empresas, assim como na seara social ao que tange a comunicagao
e comportamentos culturais entre 0s povos e entes corporativos em escala
planetaria.

A sociedade da informacdo, nas palavras de Miguel Pupo Correia,

materializa
“(...) um modo de desenvolvimento social e econdémico em que
a aquisicdo, armazenamento, processamento, valorizagdo,
transmisséo, distribuicdo e satisfagdo das necessidades dos
cidaddos e das empresas, desempenham um papel central na
atividade econdémica, na criagdo de riqueza, na definicdo da
qualidade de vida dos cidaddos e das suas praticas culturais™

A estrutura social no dominio da atividade e experiéncia humana
apresenta como tendéncia, funcbes e processos na era da informacao
estruturada em torno de redes, as quais constituem a nova forma social das
sociedades e altera de maneira substancial a operacdo e os resultados dos
processos produtivos, das experiéncias, poder e cultura.

O modelo supramencionado de desenvolvimento social corrobora com o
avanco tecnoldgico despontado no final do século XX, quando temos o
surgimento da revolucdo informatica que utiliza os conhecimentos cientificos
para especificar as vias de se fazerem as coisas de uma forma reproduzivel.
Dentre as tecnologias da informacgdo citamos o0 conjunto convergente de
tecnologias em microeletrbnica, computacao, telecomunicacéo, radiodifusao e
optoeletrénica. Em torno deste nucleo de tecnologias da informacdo, em
sentido mais amplo, grandes avancos tecnoldgicos ocorreram nas ultimas
décadas do século XX, além disso, o processo atual de transformacao
tecnoldégica expande-se exponencialmente em detrimento da criagdo de uma
interface entre campos tecnoldgicos mediante uma linguagem digital comum,
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transmitida. Assim, complementa Nicholas Negroponte?, vivemos em um
mundo que se tornou digital.

Luiz Fernando Martins Castro® tece algumas consideracGes sobre
revolucdo informatica e das telecomunicacdes, as quais, em suma, pontuam
que a profunda transformacdo do modelo de vida dos povos desenvolvidos,
tornou possivel 0 acesso crescente aos modernos meios de comunicagao.

Concomitantemente, observamos ao desenvolvimento das
telecomunicacdes que contribuiu para a introducdo de tecnologia informatica
nas redes e equipamentos de telecomunicagdes; e no que pertinente ao
enfoque econdmico, colaborou a abertura, em varios paises, da participacédo de
investimentos privados nas areas antes subvencionadas apenas pelos
Estados, o que resultou na criacdo de redes em grande quantidade e
velocidade para o trafego de comunicacdo, transporte e processamento da
informacéo.

A partir da combinacdo das aquisicdes nos ramos da informética e
telecomunicacdes houve o acelerado desenvolvimento das atividades
telematicas, dentre as quais, mencionamos a possibilidade de processamento
e transmissao simultaneos de diversos tipos de informacéo, a expansao do uso
da tecnologia ao processamento de informac¢des de linguagem em razao dos
produtos acessiveis a grande parte da populacdo, o surgimento de varios
produtos de valor agregado com conteddo diversificado e uma expressiva
reducdo dos custos e pre¢os que expandiu este mercado.

Isto posto, os fatores expostos anteriormente, possibilitaram o acelerado
crescimento de usuarios na rede mundial de computadores, denominada
Internet, acarretando no acesso massificado para aquisicdo de seus bens e
prestacao de servicos no ambiente de uso empresarial e domeéstico.

Deste modo, o fendmeno da rede mundial de computadores desenha os
contornos de um novo modelo de espaco “fisico” para transacdes comerciais,

haja vista que, tempo e distncia ndo mais representam obstaculos a

® CORREIA, Miguel Pupo. Sociedade de Informagdo e Direito: A Assinatura Digital. In “REDI- Revista
Eletronica de Derecho Informatico- disponivel em:< http://publicaciones.derecho.org/redi >, acesso em
29 de abril de 2015.

2 NEGROPONTE, Nicholas. Being Digital. Nova York: Alfred A. Knopf, 1995.

3 CASTRO, Luiz Fernando Martins. Comercio eletrénico e a aplicacdo das normas de direito do
consumidor: Revista da Faculdade de Direito FAAP, volume 1 (1), S&o Paulo, 2002, p. 144 e 145.
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circulacao de bens, servicos, ativos financeiros e informacdes entre pessoas e

empresas.

1.3. A Internet no Brasil

Ao final da década de oitenta, o Brasil experimenta o surgimento das
primeiras redes independentes de acesso a Internet e em atencdo a este
acontecimento, o Ministério da Ciéncia e Tecnologia concretiza o projeto da
Rede Nacional de Pesquisa em 1989, o qual estende seus servigos de acesso
aos diferentes segmentos da sociedade.

O comércio passou a utilizar este recurso apartir do ano de 1995,
periodo no qual o Ministério das ComunicacBes aprova a Norma 4/95 que
regulamenta o uso de ferramentas da Rede Publica de Telecomunicac¢des para
acessar a Internet e autorizar aos provedores e usuarios a utilizacdo dos
servicos de conexdo a Rede.

Concomitante ao contexto descrito no paragrafo anterior, tem-se a
Portaria Interministerial MCT/MC 147 de 1995 dos Ministérios das
ComunicacgOes e da Ciéncia e Tecnologia, a qual criou o Comité Gestor da
Internet no Brasil, cuja finalidade seria fomentar o desenvolvimento de servicos
da Internet no territério nacional, sugerindo padrées e procedimentos de ordem
técnica e operacional ao sistema, dentre os quais, coordenar atribuicdo de
enderecos na Internet, determinar formas e métodos referentes ao registro dos
nomes de dominios, disciplinar interconexdes das linhas de acesso a rede em
alta velocidade, coletar, organizar e propagar informacdes sobre seus servicos.

O Comité Gestor da ICP- Brasil edita em setembro de 2001, Resolu¢cdes
gue versam sobre praticas de certificacdo da AC-Raiz, politicas de seguranca,
Comissao de Auditoria da Autoridade Certificadora AC-Raiz e seus respectivos
prestadores de servigos, diretrizes e procedimentos para credenciamento das
entidades integrantes da ICP-Brasil, exigéncias essenciais as politicas de
certificacdo na ICP-Brasil e requisitos basicos as praticas de certificacdo das
autoridades certificadoras.

Diante de tal cenario, a Internet contida em um sistema juridico

especifico, vista sob a perspectiva de veiculo de ideias e instrumento ao
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exercicio do direito de informacao, tera seu conteudo delineado pelas regras
juridicas a serem aplicadas no caso concreto se porventura houver conflito de
direitos entre as partes envolvidas. Assim, a legislacdo brasileira tem sido
aplicada em grande parte das questdes relacionadas a rede, com fulcro na
subsuncéo aos sistemas juridicos preexistentes, embora exista lei sobre temas
especificos e controvertidos nesta seara, como por exemplo, as normas das
relacbes comerciais, de propriedade intelectual e industrial, dos crimes

informéaticos e de consumo nas transacdes efetuadas por meio eletrdnico.

1.4. Internet e Direitos Autorais

O direito do autor é implementado dentre as necessidades, cultura e
progresso da civilizagéo, e por isso, as legislagdes internas ndo mais atendem
ao desenvolvimento da producéo intelectual, fazendo surgir convencdes
internacionais sobre o assunto, as quais partem da origem do diploma da
Declaracéo de Direitos do Homem de 1948.

Consoante o artigo 27 da Declaracdo supracitada, temos a seguinte
redacao:

“1. Todo homem tem o direito de participar livremente da vida
cultural da comunidade, de fruir das artes e de participar do
progresso cientifico e de seus beneficios.

2. Todo homem tem direito a protecdo dos interesses morais e
materiais decorrentes de qualquer producao cientifica, literaria
ou artistica da qual seja autor.”

A natureza juridica do direito autoral possui diferentes correntes
doutrinarias* conforme veremos adiante.

1) Manzini o denomina direito da coletividade;

2) Kohler, Escarra e Dabin afirmam ser um direito real de propriedade;

3) Bertrand e Von Gierke o classificam como direito da personalidade;

4) O Cadigo Civil do Chile e da Colémbia estipulam tratar-se de direito

especial da propriedade, cujo objeto é de valor material;

5) Picard o denomina direito sui generis, verdadeiro direito intelectual,

4 Informagdes retiradas do artigo de CASTRO, Luiz Fernando Martins. Internet e Direitos Autorais. MP3
e Cultura. Revista da Faculdade de Direito, Fundacdo Armando Alvares Penteado, Ano 2, n. 2. Sdo
Paulo: FAAP, 2006.
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6) Roubier aduz ser direito de clientela, constituido o direito autoral pelo
fundo de economia de comercio e clientela civil;

7) a lei italiana de 1941 estipula ser direito de natureza duplice, de cunho
real (pessoal-patrimonial);

8) Edmundo Pizarro Davila alega ser direito pessoal de crédito com
atributos de carater patrimonial (acessorio e temporéario) e moral (principal e
permanente); e

9) Planiol e Ripert o conceituam como direito privativo de

aproveitamento, classificando-o direito intelectual.

A relevancia do direito autoral esta associada a importancia da criacao
intelectual, motor do desenvolvimento e conhecimento humano coletivo, a fim
de que toda forma de aquisicdo e troca de saberes sejam divulgados e
alcancem o maior numero possivel de pessoas conforme pretende a Carta de
Declaragéo dos Direitos do Homem.

Os direitos autorais encontram-se regulamentos na esfera internacional
pela Convencdo de Berna, “Unido para a propriedade literaria” e no ambito
nacional pela lei brasileira niumero 9.610 de 1998, entitulada Lei de Direitos
Autorais, a qual tem enquanto objetos suscetiveis de protecdo por seus
respectivos autores suas obras de natureza estética, de engenho ou intelectual,
producdo do espirito, obra literaria artistica e cientifica.

O artigo 7° da norma mencionada no paragrafo anterior, conceitua e
elenca obras intelectuais tuteldveis na espécie criacdo do espirito,
demandando para tanto que essa esteja de algum modo exteriorizada ou fixada
em suporte fisico ou material. A titulo de ilustracdo, colacionamos a parte da
redacado do dispositivo ora abordado conforme veremos adiante:

“Sao obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito,
expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte,
tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro,
tais como:

(...)

XI- as adaptacdes, instrugcbes e outras transformacdes de
obras originais, apresentadas como cria¢ao intelectual nova;
XIllI- os programas de computador;

Xll- as coletdneas ou compilacdes, antologias, enciclopédias,
dicionérios, bases de dados e outras obras, que, por sua
selecdo, organizacdo ou disposicdo do seu conteudo,
constituam uma criacao intelectual.
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Paragrafo Primeiro. Os programas de computador sdo objeto
de legislacéo especifica, observadas as disposices desta Lei
que lhes sejam aplicaveis.”

O direito autoral somente podera ser obra intelectual passivel de tutela
quando puder vir a ser objeto de comunicacdo publica, a fim de proteger a
imortalidade da obra e de seu respectivo autor. Ainda, tem-se 0 momento em
que surge o direito a tutela a ser verificado a partir da materializacdo da obra
independentemente de registro, para que seja protegida, conforme expresso no
artigo 18 da Lei 9.610 de 1998.

A tutela ao direito do autor possui carater duplice, uma vez que abrange
os direitos morais e patrimoniais, de modo a assegurar O respeito a
personalidade do autor e a inteligibilidade da obra, oponivel erga omnes, e por
iISS0, sera necessario prévia autorizacdo expressa do mesmo para a exploracao
econbmica da respectiva criacdo intelectual, sob pena de aplicacdo das
sancoes civis, em razdo de violagédo dos direitos autorais consoante artigo 101
da Lein. 9.610 de 1998.
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2. COMERCIO ELETRONICO

O ponto de partida para que possamos entender o fenbmeno do
comeércio eletrbnico consiste na concatenacdo dos seguintes elementos, a
partir da existéncia da rede de computadores em dimensdo mundial,
possuimos conectados computadores que hospedam sites, cujos conteldos
armazenam informacdes a respeito de empresas ou pessoas, as quais serao
ofertadas bens e servicos, pelo fato de encontrarem-se conectadas na rede por
meio de seus computadores.

A titulo de curiosidade, segundo os comentarios de Maria Eugénia
Finkelstein, o comércio eletrbnico parece se dividir em duas vertentes
principais, quais sejam, o B2B e 0 B2C. O B2B (business-to-business) significa
as contratacGes eletrbnicas efetuadas entre empresas nas transacfes que
envolvem insumos, ou seja, envolve relacbes comerciais entre empresas
quanto a comercializagcdo de produtos e prestacdo de servicos entre
produtores, fabricantes, fornecedores e importadores, sem a participacéo direta
do consumidor final. Ao passo que o B2C (business-to-consumer) consiste nas
transacbes efetuadas com os consumidores ou utilitarios finais de produtos e
servicos adquiridos pela rede, tratando-se de relagbes de consumo do tipo
fornecedor-consumidor em que por meio do uso da Internet, as empresas
enquanto produtoras, fabricantes ou distribuidoras comercializam seus
produtos ao consumidor final (conhecido como varejo eletrdnico).>

O fenbmeno do comércio eletrbnico parte da existéncia da rede de
computadores em escala mundial, em relacdo a qual encontram-se conectadas
maquinas que hospedam diversos sites, cujo conteddo consiste nas
informagdes e dados de pessoas, empresas, as quais disponibilizam bens e
servicos ao publico. A titulo de curiosidade, Luiz Olavo Batista, traz
interessante paralelo entre a figura do mascate e o comércio eletrénico. Senéo
vejamos:

“O comércio eletrébnico é, de certa forma, o retorno do
“‘mascate”. Personagem, frequente nos tempos coloniais, ainda
existente no inicio do século XX, e que visitava a casa das
pessoas na zona rural ou nos bairros afastados, levando

> FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Direito do comércio eletronico. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2011, paginas 17 e 39.
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mercadorias de pequeno porte, e imagens ou amostras de
outras que entregaria quando encomendadas pelo comprador
interessado.
O mascate ndo tinha estabelecimento préprio. la até o
comprador, e oferecia-lhe bens que, em grande parte, nao
tinha em estoque, mas adquiria para entregar, quando
encomendados.
A especificidade da atividade comercial do mascate era a de se
deslocar diante do consumidor final e oferecer-lhe,
verbalmente, a mercadoria, eliminado a necessidade de
deslocamentos fisicos daquele, propondo-lhe uma variedade
de bens”.®
De outro lado, Alberto Luiz Albertin, conceitua comeércio eletrénico a
realizacdo de toda a cadeia de valor dos processos de negdécio num ambiente
eletrbnico, por meio da aplicacao interna de tecnologias de comunicacéo e de
informacdo, atendendo aos objetivos de negécio.’
Trazemos a baila a apreciacdo legal sobre o tema, prevista na Lei norte-
americana 105-277 de 21 de outubro de 1998, conhecida como Internet Tax
Freedom Act que apresenta a redacéo transcrita abaixo:

“A expressao comércio eletrénico significa qualquer transacao
conduzida na Internet ou por meio de acesso a Internet,
compreendendo a venda, arrendamento, licenciamento, oferta
ou entrega de propriedade, bens, servicos ou informacgéo, para
exame ou nao, e inclui o provimento de acesso a Internet”.

Desta maneira, entende-se a delimitacdo de comércio eletrénico como
qualquer forma de oferta e realizacdo de transacfes negociais no ambito
virtual, em que se utiliza estrutura tecnologica, a qual possibilita o
processamento e transmissdo de toda espécie de informacdes digitalizadas.
Assim, mencionamos algumas modalidades de negdcios celebrados na rede,
quais sejam, troca de informacdes e comunicacdo entre fornecedores, clientes
e parceiros; realizacdo de vendas; pagamento eletrénico via cartdo de crédito
ou transferéncia eletronica de fundos; entrega de produtos que possam ser

transferidos pela internet, suporte de pds-venda, dentre outros.

2.1. Objeto do Ato Negocial

8 BAPTISTA, Luiz Olavo. Comércio Eletronico: Uma Vis&o do Direito Brasileiro. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, (94), 83-100, 1999, p. 85 e 86.

" ALBERTIN, Alberto Luiz. Comércio Eletrénico. Aspectos e ContribuicGes de sua Aplicacdo, 2. ed.,
S8o Paulo, Atlas, 2000, p. 15.
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O comércio eletrbnico ndo é caracterizado pela natureza do objeto
contratual, mas sim pela manifestacado de vontade em celebrar negécio juridico
declarado por meio eletronico, de modo que, abrange todos os tipos de
produtos e servicos.

Fabio Ulhoa Coelho dispde que “o comércio € eletrbnico ndo em razéo
da natureza do objeto do contrato, mas porque a oferta e a aceitacdo ocorrem
no estabelecimento virtual, ou seja, através da transmissao eletrbnica de
dados.”™

Entendemos que as consideracbes do autor Fabio Ulhoa Coelho nos
parece mais adequadas, posto que, abrangem uma gama mais extensa de
negécios, incluindo produtos e servicos de qualquer natureza, dentre os quais
citemos, os produtos e servi¢os informaticos, virtuais, fisicos, tradicionais, entre
outros.

Complementa 0s posicionamentos anteriores acerca das novas
realidades da sociedade de informagé&o, Fulvio Sarzana di Ippolito, nos termos
seguintes:

“A nogao de negocios eletrdnicos engloba uma ampla gama de
atividades entre as quais: compra e venda por via eletrénica de
bens e servigos, fornecimento em linha de servigos digitais,
transferéncia eletrénica de fundos, trocas eletronicas de titulos,
apolices de cargas eletronicas, leildes, selecdes em linha de
fornecedores, empreitadas publicas, vendas diretas ao
consumidor. Tais negdcios abrangem tanto produtos (por
exemplo bens de consumo, aparelhos médicos especializados)
guanto servicos (por exemplo servicos de informacdes,
servigos financeiros e juridicos); tanto atividades tradicionais
(por exemplo assisténcia sanitéria e instru¢cdes) quanto novas
atividades (por exemplo grandes revistas virtuais)”.®

Portanto, reitera-se que 0s negocios celebrados pela internet abarcam
uma universalidade de operacdes comerciais ofertadas pelos fornecedores aos
consumidores para aquisicdo de bens e prestacdo de servicos, sejam essas
tradicionais ou atuais, conforme elencadas anteriormente.

Consoante Renato Borruso e Carlo Tiberi, os contratos informaticos
consistem no género das espécies contratos conclusos com instrumentos

informaticos e contratos de objeto informatico. Em relacdo a estes, sdo aqueles

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial.2? ed. -S40 Paulo: Saraiva, V. 3, 2002.
9 IPPOLITO, Fulvio Sarzana di S. Profili Giuridici del commercio via internet. Milano: Giuffre, 1999,
cit., p.2, nota 2.
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para a aquisicdo de software e hardware, por exemplo.'°Este, computadores e
seus periféricos, consubstanciando bens moveis, podem ser objetos dos
contratos compra e venda, locacdo ou leasing, quando vier acompanhado de
seu respectivo sistema operacional. Os softwares em geral sé&o
comercializados via contrato de licenca de uso, pacto este por adesao, o qual
autoriza a utilizacao do software, resguardando o direito de propriedade. Frisa-
se que nos termos da legislacdo brasileira, os softwares ndo sao patenteaveis
e sua tutela se da com a aplicacdo dos principios de protecédo aos direitos do
autor.

No entanto, ressaltamos que na hipétese da forma de contratacédo
ocorrer pelas vias tradicionais, embora o negécio tenha objeto de natureza
informatica, ndo configura ou encerra contrato de comércio eletrbnico. Tal
observacdo resta relevante, posto que, o que determina o comércio ser
eletrdbnico ndo é o objeto do negécio e sim a forma de manifestacdo do
contrato, qual seja, a relagdo restar concluida via instrumento informatico.

A Lei Modelo da UNCITRAL esclarece, em seu artigo 1°, que esta
aplica-se a qualquer tipo de informagdo na forma de mensagem de dados
usada no contexto de atividades comerciais, o que reforca sua caracteristica
essencial de aperfeicoar o vinculo juridico no instante da transmissao das
informacBes por meio de qualquer suporte fisico, e, ndo em razdo do objeto,
servico comercializado ou prestado.

Por fim, resta claro que a lei que delimita os objetos passiveis do
negécio juridico ora em apreco, apresenta rol exemplificativo, amplo e
extensivo a toda forma de manifestacdo de dado utilizado na atividade de
comeércio, enfatizando enquanto ato principal a transmissdo das informacdes
indispensaveis a celebracdo da avenca, de modo que, o objeto da relacdo e
sua respectiva natureza juridica ndo séo relevantes ao aperfeicoamento das

vontades e interesses dos contratantes.

2.2. Alcance e Comércio Via Eletronica

Os atores econdmicos passaram a utilizar a nova modalidade de fazer

negocios por meio das empresas “pontocom” e perceberam o grande alcance e

10 A respeito do tema: BORRUSO, Renato; TIBERI, Carlo. L informatica per il giurista: dal bit a
internet. 2% ed. Milano: Giuffre, 2001, p. 561 e 562.
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crescimento que essa nova ferramenta propicia nos tempos atuais. Vale frisar
que outros espacos foram criados para expandir os negdcios, dentre 0s quais
citamos, as lojas virtuais, sites de leildes, sites de compra coletiva e internet
banking, delimitando estabelecimentos virtuais que séo identificados pelo nhome
de dominio. Nesse sentido, Fabio Ulhoa Coelho nos traz:

“(...) uma das fun¢des do nome de dominio é que este identifica
‘lugar” em que o consumidor ou adquirente pode comprar o

produto ou servico. Outra funcdo do nome de dominio é
realizar a conexdo entre emissor e destinatario das
informac@es veiculadas pela Internet. Ele é, assim, o endereco
eletrbnico que o consumidor deve digitar no navegador para
acessar o estabelecimento virtual™?,

Tal passagem considera elementos relevantes a serem pontuados,
dentre os quais destaca-se que o contrato celebrado em estabelecimento
comercial virtual é regulamentado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, de
modo que, tal fundo de comércio € composto de um nome de dominio ou
endereco eletrébnico, o qual contém duas funcdes, a interconexdo dos
equipamentos por meio do endereco eletrbnico e identifica determinado
estabelecimento virtual na rede. Assim, os consumidores tém a faculdade de
adquirir produtos e/ou contratar prestacdo de servicos diretamente dos
fornecedores, sem que ocorra a intervencédo de intermediarios.

Portanto, podemos dizer que a regulamentacdo referente ao
estabelecimento comercial previsto no artigo 1142 do Cdédigo Civil Brasileiro de
2002, consubstancia norma suficiente para atribuir seguranca aos
estabelecimentos dos empresarios virtuais.

Ressaltamos que o comércio eletrbnico consiste na transacéao eletronica
propriamente dita, mas também, abarca a apresentacéo eletrébnica de bens e
servicos, a recepcao de pedidos na Internet e faturamento, a automatizacéo
dos pedidos, os pagamentos pela Internet e gerenciamento das transacdes e a
cadeia de abastecimento automatizada.?

Para tratar do tema Comércio Eletrénico, entendemos essencial
discorrer brevemente sobre a problematica da seguranca no contexto do

comercio internacional. Sendo vejamos.

11 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 3, p. 35.
12 Informag0es extraidas do site www.visgraphics.com, acesso disponivel em 03/05/2015.
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O advento da Diretiva sobre comeércio eletrénico (Diretiva 2000/31/ CE
do Parlamento Europeu e do Conselho de 08 de junho de 2000), referente a
aspectos legais dos servicos da sociedade de informagéo, predominantemente
em relacdo ao comércio eletrénico, no mercado interno teve como escopo o
enquadramento legal destinado a assegurar livre circulacdo de servicos desta
sociedade entre os Estados-Membros.!3

Nesse sentido, a Diretiva que encerra regras acerca da tutela e defesa
dos consumidores no &ambito do comércio eletronico traz em seus
Considerandos 10 e 11 que nos casos da presenca de clausulas abusivas nos
contratos firmados, sempre que for necesséario intervir para assegurar a
transnacionalidade do comércio eletrbnico, essa Diretiva garante alto de
protecdo dos objetivos de interesse geral, principalmente a defesa do
consumidor.

Corrobora com o entendimento supracitado as palavras de Mario
Frota'4, as quais apontam que o Tratado de Nice salienta trés ideias principais,
quais sejam, assegurar o elevado nivel comum de protecdo do consumidor,
aplicacao efetiva das regras que sustentam o Estatuto Europeu do Consumidor
e participacdo das Instituicdes de consumidores no mapeamento das politicas
empreendidas no seio da comunidade. Em sintese, o autor mencionado no
paragrafo acima, analisa o plano de acéo e-Europe 2000, sob a perspectiva de
quatro pontos fundamentais como forma de reforcar a confianca dos
consumidores: as normas devem ser claras e coerentes, a aplicacdo das
regras deve ser efetiva, os codigos devem apresentar elevados padrdes de
qualidade e é necessario a existéncia de mecanismos alternativos de resolucéo
dos conflitos.

Complementa para a evolucdo do respectivo plano de acdo, as
pretensbes da Comissao de Politica de Consumo da Unido Europeia nas
deliberacdes da Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e Conselho de 8
de junho de 2000 em relacdo aos aspectos legais dos servigos da sociedade

de informacdo, especialmente, no ambito do mercado interno do comércio

13 Legislagdo e consideragBes consultadas na obra LUCCA, Newton De e Simdo Filho, Adalberto
(coordenadores) e outros. Direito e Internet- aspectos juridicos relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 22
edicdo, 2005, p. 77 e 78.

14 FROTA, Mario. Politica de Consumidores na Unido Européia. Editora Almedina, setembro de 2003, p.
61 e seguintes.
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eletrbnico. A presente Diretiva tem 0 escopo de favorecer o desenvolvimento
desses servigos por meio da aplicagdo de clausula do pais de origem, imputar
a obrigatoriedade de informag&o aos consumidores, exigir a regulamentacao
das comunicacbes comerciais referentes as disposicbes dos contratos
eletrbnicos e responsabilidades, deveres dos prestadores de servicos da
internet. Outros objetivos séo trabalhados, dentre os quais menciona-se,
recomendagdo sobre a confianca do consumidor no comércio eletronico,
cooperacao com os demais participes na supervisdo da aplicacdo do acordo,
acOes de promocao, suporte tecnoldgico a serem desenvolvidos pela Comisséo
e Estados- Membros e regulamentacéo internacional em matéria de seguranca

desta forma de negécio.

2.3. Modalidades de Nego6cios por Meio Eletrénico

As transacgOes comerciais efetuadas via internet ocorrem por meio de
leildes, catalogos de produtos e estabelecimentos virtuais sob as
modalidades?®:

a) Brochure-Ware consiste na divulgacao on line de produtos ou servigos
e a celebracdo efetiva do negocio se da de forma off line. A internet neste
contexto € usada como meio de divulgacdo e publicidade de produto ou
servico. Nesta modalidade de negdcio a divulgacdo ndo configura proposta de
contrato, mas assume carater publicitario.

b) Basic E-Commerce € um tipo de negécio em que o fornecedor divulga
on line e permite as transagbes empresa-cliente (um para um) por meio do
website. A divulgacdo consubstancia publicidade, proposta contratual ou
convite a ofertar. Neste tipo de operacéo eletronica pode se dar negociacdes
business-to-business, business-to-consumer ou consumer-to-consumer.

c) Business-to-Business significa uma modalidade de comunicacéo
fechada e, por conseguinte, pactuacdo de negdcios entre empresas ou grupo
de empresas em rede previamente constituida. A internet nesta seara atua

como um ambiente corporativo de transacao entre as empresas participantes.

15 SOUSA, Marcos Andrey de. Comércio Eletrénico- Formacéo e Validade dos Contratos. Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo - Sao Paulo, 2002, p. 60 a 62.
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Constituem-se portais verticais “comunidades de individuos e empresas com
afinidades comuns e que partilham entre si objetivos, interesses e processos
de negdcio. Por exemplo, sdo mercados verticais, as industrias alimentares.
Constituem mercados horizontais 0s servicos logisticos, 0s servigos
financeiros, a formacao e emprego desse mercado vertical™6, por meio dos
quais as empresas se encontram para o intercambio de informacdes, bens e
servicos, sob a espécie de industria vertical que possibilita o surgimento de

negocios de intermediacao.

2.4. A Arquitetura da Rede como Codigo

A regulamentacao da internet por meio de um cédigo que representasse
a lei do ciberespaco foi sugerida por Lawrence Lessing, a qual determina que o
funcionamento da rede e a conduta dos usuarios, ou seja, as regras de uso do
ciberespaco, o que é permitido ou proibido, sdo construcbes dos seus
programas e equipamentos (softwares e hardwares).

Os legisladores nao regulamentariam as condutas do homem na rede,
mas criariam os cédigos, o que fica claro nas palavras de Omar Kaminski, “os
legisladores reais poderiam, entdo regulamentar o proprio codigo, e ndo mais
as situacdes dele decorrentes”.!’

A forma de regulamentacdo atualmente adotada é chamada de trusted
systems e consiste em mecanismos técnicos que se valem das certificacdes
para limitar o acesso a arquivos especificos disponiveis na rede, e tal medida
tem como escopo a tutela dos direitos autorais, dentre outros. A possibilidade
de limitar o acesso ndo é prevista pelo ordenamento juridico brasileiro, mas
pelos mecanismos técnicos criados para este fim.

Desta maneira, verifica-se que 0S programas e equipamentos
determinam as condutas permitidas a serem praticadas na rede e as normas

juridicas fiscalizam seus respectivos usos e criagoes.

16 PEREIRA, Joel Timéteo. Direito a internet e comércio electrénico. Lisboa: Quid Juris, 2001, p. 33.
7 KAMINSKI, Omar. A regulamentacéo da internet. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 41, 1 de
maio de 2000. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/1768, acesso em 27 de setembro de 2015.
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Entende-se que a internet deve ser amplamente regulamentada e
concorda que este posicionamento Fulvio Sarzana di S. Ippolito, “a solucao
regulamentar exaustiva parece ser, a0 menos na Europa, a tendéncia
prevalente para resolver a problematica do comércio eletrénico”. No mesmo
sentido, Ricardo Luis Lorenzetti “0 mercado € uma criagdo normativa, e nao
pode existir sem uma regulamentacdo que defina os pressupostos de seu
funcionamento: a propriedade, os contratos, a competéncia, 0 consumo, 0
ambiente, a privacidade”.'®

A regulamentacdo subdivide-se em duas vertentes, quais sejam, a
posicdo instrumental que diz as regras existentes serem suficientes para
regular as relacdes comerciais na rede, e vertente ontoldgica, a qual nos traz a

necessidade de expedir-se regras especificas.

2.5. Lei Modelo da UNCITRAL sobre Comércio Eletronico

A partir da década de 1970, a Comissao das Nac¢des Unidas em relacdo
ao Direito Comercial Internacional, no que tange as transacdes eletrdnicas
delineou as diretrizes da Lei Modelo da UNCITRAL. Nesse sentido, Maria
Eugénia Filkelstein, aduz:

“O contato com os problemas derivados da utilizacdo de
telecomunicacdes fez surgir estudo sobre os problemas legais
resultantes dos procedimentos de pagamentos eletrénicos, que
deu origem a Lei Modelo sobre transferéncia de créditos
internacionais, em 1992.0 Trabalho sobre pagamentos
internacionais elaborou o estudo, Van Esch, Overcoming Legal
Barriers to Integration, p. 1. Em 1985, cujo tema prioritario em
seu programa versava sobre as consequéncias juridicas
derivadas do processamento automatico de dados no comércio
internacional. Decisdo esta tomada apdés o exame do
documento “Aspectos juridicos do processamento automético
de dados”, A/ICN.9/254, que trata dos aspectos: valor juridico,
exigéncia de assinatura, autenticacdo, condicbes gerais e
responsabilidades, assim como do Informe do Trabalho sobre a
facilitagdo do comércio internacional”.

A mesma autora informa o diploma no qual encontra-se reunidos 0s
dispositivos e normas regentes sobre os requisitos de validade ou prova do

documento eletrdnico consoante texto adiante:

18| ORENZETTI, Ricardo Luis. Comercio electronico. Buenos Aires: Abeledo Perrot 2000.
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“‘Analisou-se estudo sobre “Valor juridico dos registros
eletrbnicos, A/CN/9/265, no qual manifesta-se que no plano
mundial, o problema mais grave concernente a utilizacdo da
informatica e das telecomunicacdes tem relacdo com a
exigéncia de que os documentos sejam apresentados por
escrito, impressos em papel e, ademais, devem ser assinados
a mao. Adotou-se a recomendacdo denominada
‘Recomendacion da la CNUDMI de 1985”, para que
passassem a exigir requisitos de assinatura manuscrita como
condicdo de validade ou prova, com o fim de facilitar a
utilizacdo das novas tecnologias. (Madrid Parra, A., EDI
(Electronic Data Interchange).Estado de la cuestion em
UNCITRAL. Revista de Derecho Mercantil, n. 207, 1993, p. 116

ys.).

Por fim, atinge-se a etapa dos estudos na qual o pagamento eletronico

adquire contornos bastantes para exsurgir projeto de lei sobre o intercambio

eletrbnico e outros meios similares de comunicacao dos dados informatizados.

Senao vejamos:

“Apresentou-se estudo sobre principios juridicos aplicaveis a
formacdo de contratos mercantis por meios eletrénicos. O
trabalho sobre pagamentos eletrénicos passou a se chamar,
Intercambio Eletrénico de Pagamentos, e produziu o que
posteriormente seria a Lei Modelo. O Trabalho sobre
Intercambio Eletrénico de Dados elaborou o projeto de lei
modelo sobre aspectos juridicos do intercambio de dados
informatizados e meios conexos de comunicacdo. (Traducao
livre. R.J. Barcel6. Comercio Electrénico entre Empresarios.
Valencia: Biblioteca Juridica Cuatrecasa, 2000, p. 98 e s)".1°

Diante do exposto, enumeramos 0s principais aspectos da Lei Modelo

da UNCITRAL acerca do comércio eletrbnico os conceitos delineados, dentre

0S quais, citamos o de mensagem eletronica.

“Artigo 2°. a) mensagem eletronica significa a informacao
gerada, enviada, recebida ou armazenada por meios
eletrbnicos, 6pticos ou similares, incluindo, mas néo se
limitando a, intercambio eletrénico de dados (EDI), correio
eletronico, telegrama, telex ou fax”.

O teor do artigo abordado acima é interessante sob a 6ética de que as

mensagens, dados, imagens, propagandas, malas, links de paginas constantes

no ambiente virtual sdo elementos constitutivos de um rol exemplificativo e

amplo do e-mail de natureza comercial, uma vez que, ndo se restringe as

formas mencionadas, mas abrange outras, como os modos de pagamento da

19 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Direito do comércio eletronico. 22 ed. Rio de Janeiro: Elsevier,

2011,p.71e72

24



compra efetuada, quer seja no caixa eletronico de determinado banco ou pelo
cartdo de crédito, e assim por diante.

Outro elemento elencado consiste nas disposicbes de formalidades
legais sobre as mensagens eletronicas previstas nos artigos 5°, 6°, 7° e 8° que
nos trazem informacdes a respeito do reconhecimento legal, previsdo de
férmula escrita quando considerada indispenséavel, problematica da assinatura
e respectivo sucedaneo legal e fidedignidade da proposta.

Ainda, tem-se regulado a comunicacdo por meio de mensagens
eletrbnicas, nos artigos 11 ao 15 deste mesmo diploma legal, os quais abordam
respectivamente formacdo e validade dos contratos celebrados por tal via,
reconhecimento das partes de mensagens eletronicas, atribuicdo destas
mensagens, confirmacdo do recebimento das mensagens e tempo/lugar de
expedicdo e recebimento das mensagens eletronicas.

Ressaltamos que relevante contribuicdo da Lei Modelo da UNCITRAL a
respeito do comércio eletrénico reflete nos direitos do consumidor previstos na
legislacdo consumerista. Nesse sentido, o artigo 2° da respectiva Lei Modelo
aduz “Esta Lei ndo se sobrepde a nenhuma regra geral que se destine a
protecdo do consumidor”. Também, esta busca diminuir os riscos das praticas
ilegais no meio eletronico, estabelece conceitos e disposicdes sobre
intercAmbio eletrdnico de dados, remetente, destinatario sistema de
informacéo, dentre outros.

Por fim, trazemos noticia dos principios essenciais da Lei Modelo da
UNCITRAL, quais sejam, a boa-fé e a necessidade de uniformizar sua
aplicacdo, enquanto forma de facilitar o comércio eletrbnico no territério
nacional e além de suas fronteiras, convalidar operacfes realizadas por meio
das tecnologias da comunicacéo, fomentar e oferecer suporte a novas praticas
comerciais, bem como promover a uniformizacédo do direito a ser aplicado no

Ccaso concreto.

2.6. Aspectos Tributarios do Comércio Eletronico

Politicas publicas fiscais sdo adotadas para o desenvolvimento regional,

erradicacdo da pobreza e das desigualdades sociais, bem-estar social nos
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termos da Carta Magna, em seu artigo 3°, inciso lll, valores esses a serem
concretizados em favor de um Estado Democratico de Direito. Ainda, ha
incentivos ao fomento do comércio eletrbnico, posto que, tal acontecimento
acarreta possibilidade da concretizacdo dos direitos humanos no que pertine a
saude, educacao, informacédo, emprego, dentre outros.

No entanto, ressalta-se que ndo ha um cdodigo proprio sobre atividade de
comércio eletrébnico, de modo que, existe dificuldade sobre o controle e
transparéncia dessa modalidade de atividade comercial. O desenvolvimento
econdbmico na atual sociedade de informacéo, cuja relevancia expressiva e
pautada na comunicacao, elemento esse que consubstancia o fato gerador do
Imposto sobre Operacbes Relativas a Circulacdo de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacao.

A respeito do Imposto descrito anteriormente, a Lei Complementar 87 de
1996 e o artigo 146, inciso Il da Carta Politica trazem como hipotese de
incidéncia as prestacdes onerosas dos servicos de comunicacédo, por qualquer
meio, inclusive a geragdo, emissao, recepg¢ao, transmissao, retransmissao,
repeticdo e ampliacdo da comunicacdo de qualquer natureza, ainda que as
operacdes se iniciem no exterior. Mas, a Sumula 334 do Superior Tribunal de
Justica estipula que o ICMS néo incidira no servico dos provedores de acesso
a Internet.

Outro assunto interessante consiste na incidéncia de ICMS em relagéo a
compra aperfeicoada em estabelecimento localizado no Estado diverso do
lugar de domicilio do consumidor. A aplicacdo dessa regra tem ocasionado o
ajuizamento do mandado de seguranca, em sua modalidade preventiva, pelas
empresas com a finalidade de evitar que suas mercadorias fiquem retidas e
com supedéaneo no artigo 155 da CRFB de 1988.

O dispositivo abordado acima, nos traz que em relacédo as operacoes e
prestacdes que destinem bens e servicos a consumidor final localizado em
outro Estado, adotar-se-a, a aliquota interestadual quando o destinatario for
contribuinte do imposto; a aliquota interna quando o destinatario nao for
contribuinte dele.

Salienta-se que o consumidor adquirente de produtos e servicos

engquanto destinatario final, sera apenas contribuinte de fato, e, portanto, ndo
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incidira tal imposto ele. Nesse sentido, o TJ/PB, Agravo em Mandado de
Segurancga n. 2011.3.008885-5:

Também

“CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO EM
MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO. PRELIMINARES
REJEITADAS. MERITO. PEDIDO LIMINAR PARA OBSTAR A
COBRANCA DE ICMS NO ESTABELECIMENTO
DOREMETENTE NAS COMPRAS INTERESTADUAIS DE
FORMA NAO PRESENCIAL POR MEIO DA INTERNET,
TELEMARKETING E SHOWROOM. PRESENCA DO FUMUS
BONI IURIS E DO PERICULUM IN MORA. RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO”

0 Supremo Tribunal Federal, em acdo direta de

inconstitucionalidade sobre o ICMS, operagcfes eletrbnicas no comércio via

Internet e aliquota traz que h& grande plausibilidade de inconstitucionalidade na

regra criada de forma unilateral por Ente Federativo, o qual estipule tributo

diferenciado em relacdo aos bens provenientes de outros Estados, uma vez

que, existe reserva de resolucdo do Senado Federal para estabelecer aliquotas

do ICMS em relacdo as operacfes interestaduais. Outro ponto, revela que a

natureza constitucional do aludido imposto, exige que ocorra a operacao da

circulacdo dos produtos e/ou servigos, a fim de que incida a aliquota do ICMS

prevista em lei.
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3. CONTRATO ELETRONICO

3.1 Conceito

O contrato eletrénico possui diferentes nomenclaturas atribuidas pela
doutrina, dentre as quais, mencionamos contratos telematicos, contratos
virtuais, contratos pela Internet, contratos por computador, contratos
eletrbnicos, contratos on-line, contratacdo por meio de informatica, dentre
outras.

Assim, ndo pretendemos tecer uma definicdo sobre o instrumento em
guestdo, mas tdo somente, apresentarmos as singularidades que circundam a
ratio essendi desta modalidade de contrato, quais sejam, a utilizacdo do meio
eletronico para expressar o0 consentimento e confeccionar um documento
eletrbnico na forma escrita. Corrobora com o entendimento ora exposado,
Miguel Angel Navarrete?°, senédo vejamos:

“1.0 suporte material do documento eletrébnico € um disco

informatico ou qualquer outra forma tecnolégica possivel de

armazenamento de informacao.

2. O conteudo pode ser revelado através de um procedimento

informatico comum.

3. Em qualquer caso, pode transformar-se em um documento

escrito em forma de papel.

Todas estas razbes nos fazem considerar o documento

eletrbnico como documento verdadeiro e, portanto, faz parte da

natureza deste, de acordo com a interpretacdo auténtica
gue o0s considera como todo suporte material que

expresse ou incorpore dados, feitos ou narragbes com eficacia

probatéria ou qualquer tipo de relevancia juridica”.

A passagem acima ressalta que o suporte fisico de qualquer documento
ou contrato eletrénico ndo configura solenidade indispensavel ao negdcio e
nem encerra condicdo essencial a titulo de prova ou outra relevancia juridica,
posto que, imprescindivel serdo os dados e informacOes prestados a
consecucao da respectiva operagdo comercial.

Segundo Ricardo Luis Lorenzetti, a definicAo de contrato eletrénico
assume 0s seguintes contornos:

“(...) o contrato eletrdnico caracteriza-se pelo meio empregado
para a sua celebracdo, para 0 seu cumprimento ou para sua
execucéo, (...) O contrato pode ser celebrado digitalmente, de

20 NAVARRETE, Miguel Angel Moreno. Contratos Electronicos. Barcelona: Marcial Pons,1999, p. 94.
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forma total ou parcial. No primeiro caso, as partes elaboram e
enviam as suas declaracbes de vontade (intercambio eletrénico
de dados ou comunicacdo digital interativa); no segundo,
apenas um dos aspectos é digital: uma parte pode formular sua
declaracao e a segquir utilizar o meio digital para envia-la; pode
enviar um e- mail e receber um documento por escrito para
assinar. Uma vez constatado que o meio digital € utilizado para
celebrar, cumprir ou executar um acordo, estaremos diante de
um “contrato eletrénico”.%

O respectivo autor menciona que o pacto celebrado pela internet tem
como elemento principal sua forma de execugéo via forma eletrbnica, a partir
do envio das declaracdes de vontade das partes, e, ato continuo, podera ser
encaminhado documento para posterior assinatura a depender da natureza do
negocio.

A respeito desse instituto, Maria Eugénia Reis Finkelstein, afirma:

“(...) o contrato eletrbnico, por sua vez, € 0 negocio juridico
bilateral que resulta do encontro de duas declaragbes de
vontade e é celebrado por meio de transmisséo eletrdnica de
dados. |ele geralmente é formado pela aceitacao 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 condicbes
de pagamento”.?2

Tais consideracdes remetem a um possivel delineamento da relacdo
contratual no espaco virtual, o qual, em sintese, consiste em uma modalidade
de transacdo comercial de compra e venda por meios digitais, realizada via
equipamentos eletrénicos.

Por outro turno, Claudia Lima Marques define comércio eletrénico de

maneira estrita

"(...) como sendo uma das modalidades de contratacdo n&o-
presencial ou a distancia para a aquisicdo de produtos e
servicos através de meio eletrdnico ou via eletrénica. De
maneira ampla, podemos visualizar o comércio eletrébnico como
um novo método de fazer negOcios através de sistemas e
redes eletronicas".?®

2L LORENZETTI, Ricardo Luiz. Tradugdo Fabiano Menke. Comércio Eletrénico. Sdo Paulo: RT, 2004,
p. 285 a 287.

22 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Direito do Comércio Eletronico. 22 ed. . Rio de Janeiro: Campus
—Elsevier, 2011, p. 175.

23 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacbes contratuais. 4. ed. rev, atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisdes jurisprudenciais. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
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A despeito das assertivas transcritas da autora citada anteriormente,
cumpre ressaltar que seu argumento sobre e-commerce representar nova
forma de negdcio por meio eletrénico ndo revela-se plausivel, haja vista esse
somente utilizar como ferramenta as recentes tecnologias de comunicacao e
informatica para efetuar transacdes de compra e venda de modo mais célere e
barato.

O Decreto Legislativo 185/1999 da Italia, denomina e regulamenta os
contratos eletrdnicos como contratos a distancia, por meio da Diretiva 97/7/CE,
a qual refere-se a protecdo do consumidor em matéria desta modalidade de
pacto. O artigo 1° do diploma legal ora em apreco, nos traz em suas alineas a e
d, as seguintes defini¢cdes:

“a) contrato a distancia- o contrato que tem por objeto bens ou
servigos estipulados entre um fornecedor e u consumidor no
ambito de um sistema de venda ou de prestacdo de servigcos a
distancia organizado pelo fornecedor que, por tal contrato,
emprega exclusivamente uma ou mais técnicas de
comunicacgao para a conclusao do contrato”

“d) técnica de comunicacdo a distancia- qualquer meio que,
sem a presenca fisica e simultdnea do fornecedor e do
consumidor, possa empregar-se para a conclusdo do contrato
entre as partes”

No entanto, de acordo com nosso entendimento, as consideracdes que
mais se aproximam de um conceito de contrato eletronico, pelo fato de
abordarem a maior quantidade de elementos essenciais a constituicdo do
negocio juridico sob o enfoque dos planos de existéncia, validade e eficacia,
encontram-se dispostas na tese de mestrado de Rodrigo Fernandes
Reboucas?*. Esta destaca que a modalidade de contrato em questédo tem como
momento de formacdo o meio ou forma eletrénico, a partir da manifestacdo da
vontade, tacita ou expressa, das partes contratantes. Deste modo, as fases
prévia ou posterior a contratacdo, podem ser realizadas por meio ou forma
eletrbnico, sendo irrelevante a sua caracterizacdo. Ainda, o autor assevera que
tal pacto pode ser constituido entre partes presentes, ausentes ou pela
manifestagcdo de vontade previamente externada pelos contratantes com

execugao automatica e sem interferéncia direta do individuo no momento de

24 REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Contrato Eletrénico: Consideracdes sob a ética do plano de
validade do negocio juridico na formagao do contrato. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de
S&o Paulo, 2012, p. 76.
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sua formacdo, sem que tal situacdo descaracterize a natureza juridica do

contrato.

3.2. Principios Especificos do Contrato Eletrénico

O contrato eletrénico é regido por determinados principios e deve
observar parametros éticos na consecucao de negadcio juridico justo, harmoénico
e equanime para ambas as partes.

Marcos Andrey de Sousa?® destaca alguns principios especificos da
contratacao eletrbnica que merecem atencgéo, dentre os quais, elenca:

a) Principio da liberdade de expresséao: Ricardo Lorenzetti nos traz que
a liberdade de expressédo € um principio basico, o mais importante da internet,
no esquema argumentativo que guia a solucdo de problemas e ponderacfes
nesse ambito.26

b) Principio do livre comércio: no direito brasileiro tal fundamentacao
encontra-se insculpido no principio da livre iniciativa (artigo 170 da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil) e na garantia individual do livre exercicio de
trabalho, profissdo ou oficio nos termos do artigo 5°, XIll do mesmo diploma
legal.

c¢) Principio da nédo discriminacao: a lei Modelo da UNCITRAL insculpiu a
regra de nao discriminacdo de forma abrangente e ndo apenas em relacao a
contratacdo, mas também no que tange a validade de toda e qualquer
mensagem de dados nos termos dos artigos 5°, 9° e 13.

d) Principio da equivaléncia funcional dos contratos celebrados por meio
eletrbnico com os contratos firmados pelas vias tradicionais: o contrato
realizado no ambiente virtual, detém as mesmas caracteristicas e efeitos que
um contrato convencional ou tipico. Por este turno, as leis vigentes atribuem
validade juridica, do mesmo modo que ocorre com 0s contratos tipicos. O
artigo 5° da Lei Modelo da UNCITRAL , o artigo 3° do Projeto de Lei 1.589 de
1999 da Ordem dos Advogados de Sao Paulo e os artigos 28 e 32 do Projeto

5 Rol de principios extraidos do autor SOUSA, Marcos Andrey de. Comércio Eletronico: Formacéo e
Validade dos Contratos. Séo Paulo: Pontificia Universidade Cat6lica de Sao Paulo, 2002, p. 166 a 174.
% | ORENZETTI, Ricardo. Comercio electronico. Buenos Aires: Abeledo- Perrot, 2001, p. 48.
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de Lei 4.906 de 2001 abordam esta tematica, mas, sobretudo, a disposicéo
prevista na Lei Modelo regulamenta que “ndo se negardo efeitos juridicos,
validade ou efichcia a informacdo apenas porque esteja na forma de
mensagem eletronica”, ou seja, tem-se o reconhecimento da validade e eficacia
juridica nos mesmos termos conferidos ao pacto convencionado pelos meios
ordinérios.

e) Principio da neutralidade e perenidade das normas reguladoras do
ambiente digital?’: em razdo da constante mudanca no meio digital, leva-se em
consideracdo o desenvolvimento tecnoldgico e o surgimento de novos
softwares e sistemas cada vez mais avancados, acontecimentos estes que néo
devem representar obstaculos a sua evolugdo, mas manterem-se atualizados
sem sofrerem alteragdes constantes; assim, as normas referentes ao contrato
eletrbnico, demandam certa neutralidade e flexibilidade para que adaptem-se
as novas descobertas e criagbes nesta seara, e, portanto, comportar as
mudancas juridicas, de modo que ndo se ocorra alteracbes na legislacdo a
todo momento. Nesse sentido cita-se o artigo 13 da Lei Modelo UNCITRAL.

f) Principio da conservacao e aplicacdo das normas juridicas existentes
aos contratos eletronicos: o Direito ndo pode deixar de apreciar e apresentar
uma solucdo aos negocios juridicos cotidianos, deste modo, pelo fato do
contrato eletrdnico apresentar caracteristicas constantes nos pactos tipicos
serdo aplicadas as mesmas normas, salvo disposicdo em contrario ou
determinada por lei especial.

Nesta esteira, aduz-se que quando os elementos essenciais do negdcio
juridico- consentimento e objeto, assim como suas manifestacdes e defeitos,
além da proépria tipologia contratual preexistente, ndo sofrerem alteracéo
significativa na hipotese do vinculo juridico ser estabelecido na esfera do
comércio eletrénico, as normas legais vigentes sdo aplicadas aos contratos
eletronicos e a celebracdo dos pactos via internet encontrar-se-ao sujeitos aos
preceitos descritos no Cédigo Civil Brasileiro; ao passo que ao tratar-se de
contratos consumeristas, deverdo observar as disposi¢cbes do Codigo de

Defesa do Consumidor. Nao obstante, os aplicadores do Direito deverao utilizar

27 Sobre o assunto LEAL, Sheila do Rocio Cercal Santos. Contratos Eletronicos: Validade Juridica dos
Contratos via Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 91.
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0S mecanismos interpretativos da lei, quais sejam, a analogia e integracdo para
solucionar 0s casos concretos.

g) Principio da protegdo: o reconhecimento da existéncia de uma parte
vulneravel, acarretando na desigualdade do negdcio, conduziu o direito a
buscar o equilibrio na relacdo contratual e flexibilizar principios da teoria
tradicional como a autonomia da vontade das partes e a liberdade do pacto, de
modo que, os contratos serdo firmados nos limites e termos de sua funcéo
social.

h) Principio da tutela da privacidade: o artigo 5°, X da CRFB traz como
garantia constitucional a protecao da privacidade em face da utilizac&o indevida
de dados pessoais dos internautas pelas empresas, instituicbes financeiras,
corretoras de valores mobiliarios ou por terceiros ndo autorizados (hackers e
crackers). Este principio também é aplicado em relac&o as correspondéncias
eletrbnicas (e-mail) para tutelar a inviolabilidade do sigilo disposto no artigo 5°,
Xl do mesmo diploma legal, protecdo esta estendida as comunicacdes
telegréficas, telefénicas e de dados.

O direito a intimidade, antes direito implicito tutelado pelo ordenamento
juridico brasileiro, tornou-se direito fundamental explicito. Intimidade e vida
privada merecem garantia constitucional e encontram-se dispostas no artigo 5°,
inciso X da Carta Magna. Nessa esteira, José Afonso da Silva, assevera:

“Nao é facil distinguir vida privada de intimidade. Aquela, em
Gltima andlise, integra a esfera intima da pessoa, porque é
repositério de segredos e particularidades do foro moral e
intimo do individuo. Mas a Constituicdo deu destaque ao
conceito, para que seja mais abrangente, como conjunto de
modo de ser e de viver, como direito de o individuo viver sua
prépria vida”.

O mesmo autor explica:

“...) a vida das pessoas compreende dois aspectos: um
voltado para o exterior e outro para o interior. A vida exterior,
gue envolve a pessoa nas relacdes sociais e nas atividades
publicas, pode ser objeto das pesquisas e das divulgacdes de
terceiros, porque é publica. A vida interior, que se debruca
sobre a mesma pessoa, sobre os mesmos de sua familia,
sobre seus amigos, € a que integra o conceito de vida privada,
inviolavel nos termos da Constituigdo”.?8

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Comercial Positivo. Malheiros Editores, 15. ed., p. 211.
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Nesse sentido, o artigo 21 do Cdédigo Civil de 2002 dispbe que a vida
privada do individuo é inviolavel, e o magistrado, quando provocado por
qualquer interessado, deve tomar as providéncias necessarias para obstar ou
fazer cessar ato contrario a norma.

Acrescenta-se nesse topico a inviolabilidade dos dados individuais
guando nos deparamos com diversos sistemas de armazenagem dos dados
pessoais em ambiente virtual, como por exemplo, nos servicos de protecéo ao
crédito, bancos e Receita Federal podem praticar ou sofrer manipulacdo
indevida desses dados, acarretando conduta de violacdo da vida privada das
pessoas fisicas ou de seu direito a intimidade. Assim, entende-se que o artigo
5° inciso XIlI da Carta Magna torna inviolavel quaisquer informactes
constantes no banco de dados, as quais apenas podem ser obtidas por meio
de ordem judicial.

i) Principio da autodeterminacdo informativa: preceitua a possibilidade
de disposicao pelos internautas de seus dados pessoais, disposicao esta que
inclui acessar todas as fases de elaboracdo e uso dos respectivos dados,
dentre as quais, citamos a acumulacdo, transmissdo, alteracdo e
cancelamento.

j) Principio da internacionalidade: a Lei Modelo da UNCITRAL, em seu
artigo 3° dispbe que na interpretacao desta Lei, levar-se-ado em consideracao a
sua origem internacional e a necessidade de promover a uniformidade de sua
aplicacdo e a observancia da boa-fé. Nesse sentido, o Anteprojeto da Lei n.
1589 de 1999, em seu artigo 2° aduz que a interpretacdo da presente lei deve
considerar o contexto internacional do comércio eletrdnico, o dindmico
progresso dos instrumentos tecnolégicos, e a boa-fé das relacbes comerciais.

[) Principio da informacao: o dever de informar consubstancia o primado
da transparéncia, sobretudo, no ambiente virtual segundo disposto nos artigos
4° e 6° do Codigo de Defesa do Consumidor. A conjugacdo destes artigos
explicitam a exigéncia da prestacdo de informacdes claras e corretas acerca
das caracteristicas do produto ou servigo posto a disposicdo no mercado de
consumo, bem como, a respeito do contetudo do pacto a ser celebrado pelas
partes nos termos dos artigos 31 e 46 do mesmo diploma legal.

Portanto, de forma prévia, o fornecedor prestara todas as informacdes

do produto ou servigo, de maneira mais detalhada possivel ao consumidor, a
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fim de afastar sua responsabilidade e o exercicio do direito de arrependimento
em relacdo as vendas realizadas fora do estabelecimento comercial.

A comunicagdo e a informagédo buscam tutelar equitativamente o mais
vulneravel, ou, aquele que valoriza a informacdo declarada. Por esta razéo, a
confianca deve ser protegida pelo direito, posto que, esta € condicao, influéncia
decisiva para a conduc¢éo do negdcio.

Michael Kloepfer?® tece as seguintes consideragdes sobre o tema:

“a informacao é um poder e o0 que se almeja hoje na sociedade
€ a equidade informacional. Valoriza-se a informacdo, a
declaracdo e a aparéncia. Como alertam Ossola e
Vallespinos®’, informar e comunicar é compartilhar o que se

sabe de boa-fé, é cooperar com o outro, € aproximar com
lealdade e transparéncia”.

Andreas Wiebe complemente sobre o assunto:

“A informacgdo tem direta ligacdo com a divisdo de riscos. O
comunicado/informado é uma forma de responsabilidade, a
informacédo leva a imputacdo de um agente da sociedade, isto
€, este agente deve assegurar e proteger as expectativas
legitimas por ele despertadas no grupo coletivo de seus
“expectadores”, dai o direito de impor garantias juridicas
minimas para assegurar a liberdade do outro e a possibilidade
de uma definicAo propria de como e com que conteudo
ocorrera a sua contratagéo”.!

m) Acrescentamos a mencao do rol de principios elencado pelo autor
Marcos Andrey de Sousa, o principio da boa-fé objetiva regulamentado no
Cddigo Civil brasileiro de 2002, em seu artigo 422 consagra o principio da boa-
fé objetiva nas relacdes contratuais, ja regulamentada no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Tal dispositivo menciona que 0s contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execucao, 0S principios
da probidade e da boa-fé.

Daniel Ustarroz discorre sobre as origens da boa-fé no Cdédigo Civil

conforme veremos:

‘Da boa-fé decorrem deveres de lealdade entre o0s
participantes da relacdo, agora vistos ambos como
corresponsaveis pelo correto adimplemento, Trés, pois, as
fungcbes da clausula geral, a saber: a)auxiliar a interpretagéo
dos negacios juridicos, tendo como nortes o adimplemento e as
expectativas que esse gera nas partes; b) formacdo de deveres

29 KLOEPFER, Michael. Informationsrecht.Munique: Beck, 2002, p. 128
30 OSSOLA, Frederico e Vallespinos. Carlos Gustavo. La obligacion de informar. Cérdoba, 2001, p. 25
3L WIEBE, Andreas. Die elektronische Willenserklarung. Tubingen: Mohr Siebeck, 2002, p. 369 e 370.
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laterais que tem por fito salvaguardar a higidez patrimonial e
pessoal dos sujeitos contra atos culposos do alter; e ¢) limitar o
exercicio de direitos subjetivos, como forma de permitir que o
trato alcance os fins colimados quando de sua celebracéo.
Presta-se, por isso, a boa-fé objetiva para tutelar as justas
expectativas das partes com a relacdo negocial, impondo a
ambos sujeitos o dever de cooperagdo e a abstencdo da
pratica de atos lesivos aos legitimos interesses do par.
Protege-se, enfim, a confianca entre 0s negociantes, que
podem contar com um comportamento correto de seu
companheiro durante todo o iter obrigacional, nas fases pré e
pds negociais, inclusive.”?

A respeito do principio da boa-fé, Claudia Lima Marques nos traz em um
artigo, as consideragdes expostas abaixo:

“O principio da boa-fé objetiva na formacgéo e na execuc¢éo das
obriga¢gBes possui muitas fungdes na nova teoria contratual: 1)
como fonte de novos deveres especiais de conduta durante o
vinculo contratual, os chamados deveres anexos,2) como
causa limitadora do exercicio, antes licito, hoje abusivo, dos
direitos subjetivos e 3) na concrecdo e interpretacdo dos
contratos.

A primeira funcdo é criadora, seja como fonte de novos
deveres especiais de conduta anexos aos deveres de
prestacéo contratual ou como fonte de responsabilidade por ato
licito, ao impor riscos profissionais novos e indisponiveis por
contrato.

A segunda funcao é limitadora do exercicio abusivo dos direitos
subjetivos, que reduz a liberdade de atuacdo dos parceiros
contratuais ao definir algumas condutas e clausulas como
abusivas, seja controlando a transferéncia dos riscos
profissionais e libertando o devedor em face da néao
razoabilidade de outra conduta.

A terceira funcédo é interpretadora que define tal principio como
o melhor caminho na interpretacdo de um contrato.

No que diz respeito ao aspecto contratual das relagbes de
consumo, verifica-se que a boa-fé na conclusao do contrato é
requisito que se exige do fornecedor e do consumidor, de modo
a fazer com que haja “transparéncia” nas relagées de consumo,
e seja mantido o equilibrio entre as partes”.®

Alberto do Amaral, neste mesmo artigo, se manifestou sobre o assunto

nos seguintes termos

“O emprego do principio da boa-fé como meio de controle das
clausulas contratuais abusivas pressupbe a adocdo de uma
hermenéutica prudencial e finalistica que esteja em condi¢cbes

32 USTARROZ, Daniel. As origens da boa-fé objetiva no novo cddigo civil. In: CD-Rom. Juris Sintese
Millenium. Porto Alegre: Sintese Publicages, 2003.

33 Disponivel em http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2032/0-principio-da-boa-fe-objetiva-no-
Codigo-de-defesa-do-Consumidor, acesso em 16/05/2015.
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de avaliar, em cada caso concreto, o alcance dos principios
estabelecidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

No caso concreto, além de verificar o cumprimento dos
requisitos formais necessérios a validade do negécio juridico, o
intérprete devera analisar o contetido da relacdo contratual e o
equilibrio entre as prestagfes e contraprestacdes resultantes
do contrato.

A doutrina faz uma distincdo entre a boa-fé subjetiva que se
refere & consciéncia ou conviccdo de pratica de um ato
conforme ao direito e a boa-fé objetiva que refere-se a uma
regra de conduta que impbBe as partes determinado
comportamento”.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 51 e incisos, em
particular o inciso 1V, trata a boa-fé objetiva em que os contratantes devem
manter ao atuar com ética, lealdade e honestidade, tendo em vista as regras de
conduta, a fim de estabelecer e manter o equilibrio nas relacdes de consumo.

Colacionamos a seguir os comentarios de Maria Helena Diniz sobre o
tema:

“(...) boa-fé, intimamente ligado ndo s6 a interpretacdo do
contrato- pois, segundo ele, o sentido literal da linguagem néo
devera prevalecer sobre a intencdo inferida da declaracdo de
vontade das partes- mas também ao interesse social de
seguranca das relagbes juridicas, uma vez que as partes
deverdo agir com lealdade e confianga reciprocas, isto €,
proceder com boa-fé. A esse respeito, o Cédigo Civil, no artigo
422, reza que “Os contratantes sao obrigados a guardar, assim
na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, 0S
principios da probidade e boa-fé”, impondo que haja entre as
partes uma colaboracdo no sentido de muatuo auxilio na
formacdo e na execucdo do contrato, impedindo que uma
dificulta a agédo da outra. A funcéo social do contrato busca a
boa-fé dos contratantes, a transparéncia negocial e a
efetivacdo da justica contratual, como nos ensina Jean-Luc
Aubert. Deverdo ser evitadas as clausulas abusivas ou
desleais. Pelo artigo 51, incisos | a XVI, da Lei n. 8078/90, em
caso de relacdo de consumo, havera nulidade de pleno direito,
das clausulas abusivas, desleais ou leoninas, como, por
exemplo as que: a) exonerarem ou atenuarem a
responsabilidade do fornecedor por vicios dos produtos ou
servicos, ou transferirem sua responsabilidade a terceiro; b)
prescreverem inversdo do 6nus da prova em prejuizo do
consumidor; c) deixarem ao fornecedor a opgéo de concluir ou
nao o contrato, modificar o contrato ou a variar 0 preco
unilateralmente; e) possibilitarem a renuncia do direito de
indenizagdo por benfeitorias necessarias. A nulidade de
clausula, que contiver conteudo desleal, ndo invalidard o
contrato, nas relacbes de consumo, exceto quando de sua
auséncia houver 6nus excessivo a qualquer das partes (artigo
51, § 2°, da Lei n. 8078/90".
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“A grande contribuicao do Cadigo de Defesa do Consumidor ao
regime das relagbes contratuais no Brasil foi ter positivado
normas especificas impondo o respeito a boa-fé na formacéo e
na execucdo dos contratos de consumo, confirmando o
principio da boa-fé como um principio geral do direito brasileiro,
como linha teleoldgica para a interpretacdo das normas de
defesa do consumidor (artigo 4°, lll, do CDC) como clausula
geral para a definicdo do que € abuso contratual (artigo 51, IV
do CDC), como instrumento legal para a realizacdo da
harmonia e equidade das relagbes entre consumidores e
fornecedores no mercado brasileiro (artigo 4°, | e Il, do CDC) e
como novo paradigma objetivo limitador da livre iniciativa e da
autonomia da vontade (artigo 4°,lll, do CDC combinado com o
artigo 5°, XXXII, e artigo 170,caput e inc. V, da Constituicdo
Federal”.®*

A partir dos excertos mencionados anteriormente que a doutrina aponta
diversas funcdes da boa-fé objetiva na relacdo contratual, apresentadas nas
categorias de funcao interpretativa e integrativa, ou, hermenéutica e funcao
reguladora, quais sejam, fonte de dever de conduta e limitativa no que pertine a
autonomia da vontade das partes no negocio celebrado. Assim, a finalidade
deste preceito orientador do contrato resguarda a seguranca juridica e
privilegia o interesse social em face do particular, possibilitando, inclusive, a
intervencao do Poder Judiciario, caso revele-se necessario.

Também, mencionamos outros elementos, 0s quais revelam-se
complementares e imprescindiveis aos principios supracitados para a
consecucao do ato negocial, dentre os quais temos a identificacdo das partes,
autenticacdo das assinaturas digitais, verificacdo de documentos eletrénicos
armazenados para consulta futura, privacidade dos dados das partes
contratantes e condi¢cdes do contrato celebrado, bem como, o impedimento de
rejeicao da validade do contrato eletronico.

A identificacdo pressupbe que a validade plena de um contrato
eletrbnico exige que os contraentes estejam devidamente identificados, para
que, 0 aceitante da proposta expedida tenha ciéncia da qualificacdo do
proponente, assim como, este também identifique aquele. O Decreto n° 7962
de 2013, regulamenta a Lei n° 8078 de 1990, para dispor sobre a contratacao
no comeércio eletrbnico e em seu artigo 2°, incisos | e Il dispde que o contrato

de consumo celebrado em meio eletrbnico deve disponibilizar o nome

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil- Teoria das ObrigagGes Contratuais e Extracontratuais.
S8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 39.
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empresarial e nimero de inscricdo do fornecedor, quando houver, no Cadastro
Nacional de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas do
Ministério da Fazenda; endereco fisico e eletronico, e demais informacdes
necesséarias para sua localizacdo e contato. Ainda, caso as ofertas versem
sobre compras coletivas ou modalidades anélogas de contratacdo deverdo
conter, além das informacdes previstas no artigo supracitado, a identificacdo do
fornecedor responsavel pelo sitio eletrénico e do fornecedor do produto ou
servigo ofertado (artigo 3°, caput e inciso Il do Decreto n° 7962 de 2013).

A autenticacdo das assinaturas digitais por Autoridade Certificadora
trata-se de requisito indispensavel a identificacdo das partes contratantes.
Fabiano Menke, tece as seguintes consideracdes sobre tal certificacéo,
conforme veremos a seguir.

“(...) € uma estrutura de dados sob a forma eletrénica, assinada
digitalmente por uma terceira parte confiavel que associa
0 nome e atributos de uma pessoa a uma chave publica. O
fornecimento de um certificado digital € um servico semelhante
ao de identificacdo para a expedicdo de carteiras de
identidade, s6 que o certificado é emitido com prazo de
validade determinado. O interessado € identificado mediante a
sua presenca fisica pelo terceiro de confianca - com a
apresentagdo dos documentos necessarios — e este lhe emite o
certificado digital”. *°

Cumpre salientarmos que o Certificado Digital encontra respaldo legal na
Medida Provisoria 2.200/2001 e esta vigente por meio da Emenda
Constitucional 32/2001. Tal dispositivo institui a Infraestrutura de Chaves
Publicas Brasileira e o seu respectivo Comité Gestor, pertencente ao Instituto
Nacional de Tecnologia da Informacdo. Complementa a importancia deste
instituto, o artigo 10, paragrafo primeiro da Medida proviséria em comento que
nos traz o seguinte teor, “as declara¢des constantes dos documentos em forma
eletrdnica produzidos com a utilizagéo de certificagcdo disponibilizado pela ICP-

Brasil presumem-se verdadeiros em relacdo aos signatarios”.
A verificacdo do contrato e documentos eletrdnicos, armazenados em
meio eletrbnico, consiste em instrumento imprescindivel, para que, em
momento posterior a celebracdo do pacto, as partes possam consultar tais

provas, ou seja, trata-se de forma de preservar meios de prova. Coaduna com

35 MENKE, Fabiano. Assinatura Eletronica no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 49.
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a regra mencionada, o artigo 4°, inciso IV do Decreto n° 7962 de 2013, cuja
redagéo apresenta o seguinte teor, qual seja, o dever do fornecedor de
disponibilizar o contrato ao consumidor em meio que permita sua conservacao
e reproducao, imediatamente apos a contratacao.

A privacidade dos dados dos contratantes e das condi¢cdes pactuadas
por estes, é a esséncia do proprio negocio juridico, bem como, o direito
assegurado as partes. A titulo de ilustracdo do elemento estudado, apontamos
o inciso VII, do artigo 4° do Decreto n° 7962 de 2013, o qual versa sobre a
utilizacdo de mecanismos de seguranca eficazes para o pagamento e para o
tratamento de dados do consumidor que segundo nosso entendimento, nao
esta adstrito ao elemento seguranca, de modo que, engloba o aspecto
privacidade em relacdo aos sujeitos e objeto do contrato enquanto uma das
condi¢cBes do negdcio.

A titulo de curiosidade, complementamos que algumas modalidades de
protecdo a formacdo e ao aperfeicoamento da contratagdo eletrdnica séo
adquiridas e elaboradas pelas empresas por meio de procedimentos de
seguranca, dentre os quais, citamos a deteccdo de virus, firewalls ou
dispositivo de defesa formado por grupos de sistemas que reforcam a
efetivacdo de politicas da fiscalizacdo do acesso entre diversas redes
possibilitando apenas o trafego das informacdes autorizadas; autenticacdo por
senha; deteccdo de intrusdo; a criptografia e algumas empresas se utilizam de
Redes Virtuais Privadas, as quais tém conexdes efetuadas por intermédio de
pontos conhecidos dessas redes, com nimeros de usuarios restritos ao seu
acesso. Entendemos relevante, abordar em linhas gerais sobre criptografia
digital, a qual consiste em um método matematico de alteracédo de informacdes,
nao sendo possivel sua compreensao sem que se use a descriptografia, ou
seja, o calculo inverso das variantes matematicas utilizadas na primeira

modificacao.

3.3. Classificagcdo dos Contratos eletrénicos

No presente estudo sera analisada a classificagdo dos contratos
eletrdbnicos mais comuns em relagdo as partes contratantes, proposta por

Aldemiro Araujo Castro:
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a) B2B ou business-to-business, conhecidas por transagdes realizadas
tdo-somente entre empresas ou comerciantes;

b) B2C ou business-to-consumer e C2B ou consumer-to-business,
denominadas as operacfes efetuadas entre empresas e consumidores;

c) C2C ou consumer-to-consumer, designadas negociagdes entre
consumidores finais que encontrem-se on-line nos sites de leildo, por exemplo
e,

d) G2B ou goverment-to-business e B2G ou business-to-goverment,
elencados negocios entre governos e consumidores finais, dentre os quais tem-
se 0 pagamento de impostos por meio eletronico.

Complementa o assunto Sheila do Rocio Cercal Santos Leal*® ao nos
apresentar uma classificacdo sob o enfoque da interacdo entre as partes do
negocio e o ambiente eletronico:

a) Contratos eletronicos interativos- consiste na interagcdo entre o
internauta e o sistema de informacdes especificas acessiveis, colocado a
disposicdo por empresa ou pessoa que esteja on-line ou off-line, a qual ter4
conhecimento da contratacdo em momento posterior ao que € celebrado o
negécio. O sistema aplicativo com o qual a comunicacao ocorre € um programa
de computador, cuja funcdo é acessar um banco de dados determinado. Este
programa direciona o internauta a servi¢os, bens de consumo, produtos ou
formularios. Em suma, nesta modalidade de avenca, a parte contratante
interage com um sistema, a respeito do qual tem-se conhecimento de seu
proprietario e o computador interligado a rede se presta a servir de veiculo para
o aperfeicoamento do contrato. Assim, 0 pacto interativo é resultado de uma
relacdo estabelecida entre uma pessoa e um sistema aplicativo, constituindo-se
na forma mais usual de contratacdo, por meio da qual celebram-se os contratos
por adeséao.

b) Contratos eletrdnicos intersistémicos- apresentam  como
caracteristicas o uso do computador para direcionar as vontades oriundas de
negociagao prévia entre pessoas juridicas. Este tipo de pacto utiliza o protocolo
Eletronic Data Intercharge (EDI) como forma de comunicagdo e troca de

informacgdes entre aparelhos eletrénicos, ferramenta que possibilita o dialogo

3 LEAL, Sheila do Rocio Cercal Santos. Contratos Eletronicos: Validade juridica dos contratos via
internet. S&o Paulo: Atlas, 2007.
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eletrdnico entre sistemas aplicativos distintos por meio do uso de “documentos
padroes” ou “padroes de EDF”.

A doutrina italiana, com fulcro em decisdes judiciais, apresenta a posi¢ao
de que inexiste a vontade humana nos contratos eletrénicos intersistémicos,
pelo fato da marca e quantidade de produtos e servicos adquiridos serem
escolhidos pelo computador. A partir deste raciocinio, Miguel Angel Moreno
Navarrete3” menciona a existéncia de uma vontade informaética, afirmacéo esta
parcialmente verdadeira, posto que ao serem criados e programados sistemas
operados em maquinas, ha presenca de vontade do homem que delineou as
linhas gerais do processo de contratacdo. Portanto, a avenca intersistémica é
estabelecida entre sistemas aplicativos previamente programados (utilizacao
do Electronic Data Interchange- EDI), ndo havendo a interferéncia do homem
no momento da comunicacao.

c) Contratos eletronicos interpessoais- sao aqueles celebrados pelo
computador, utilizados como instrumento para a comunicacao direta entre as
partes de forma instantanea e simultdnea, ou seja, a interacdo humana € o
elemento principal da negociacdo enquanto que o computador consubstancia
tdo-somente 0 meio desta comunica¢do. Tal modalidade de convencédo é
dividida em duas vertentes, quais sejam, contratos simultaneos quando
pactuados on-line, acarretar interacdo imediata entre as partes e materializar
convergéncia de vontades entre presentes; ou, pactos ndo simultaneos nas
hip6teses em que entre a manifestacdo da vontade de um dos contratantes e a
aceitacéo pelo outro, decorrer determinado espaco de tempo. A esta vertente
pertence o contrato por correio eletrbnico. Desta maneira, 0 pacto interpessoal
€ realizado por meio de correspondéncia eletrbnica e necessita da acédo
humana no momento da emissdo da mensagem que contém a proposta, assim
como no momento da emissao da mensagem de aceitacdo da mesma.

Assim, a distincdo supra escrita demonstra-se relevante, uma vez que
cada uma delas implica em efeitos juridicos e consequéncias diversas, a

depender do caso concreto.

S NAVARRETE, Miguel Angel Moreno. Contratos Electrénicos. Barcelona: Marcial Pons,1999.
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Marcos Andrey de Sousa®® acrescenta a classificacdo tratada neste
topico:

d) Contratos internacionais sdo aqueles em que a celebracédo obedece a
regra especifica a ser determinada pela natureza do negécio, local da
contratacdo e os sujeitos envolvidos na relacéo juridica. Esta classificacdo de
contrato eletrénico observa as mesmas disposi¢cdes das espécies supracitadas
no que pertine ao tempo, mas difere em relacdo a aplicacdo da regra de
expedicdo ou da recepcado, segundo a qual deve ser aferida no momento da
respectiva expedicdo e recepcdo da mensagem eletrbnica nos termos da Lei
Modelo da UNCITRAL

3.4. Contrato Preliminar

Orlando Gomes define contrato preliminar a “convencédo pela qual as
partes criam em favor de uma delas, ou de cada qual, a faculdade de exigir a
imediata eficacia de contrato que projetaram”.39

Washington de Barros Monteiro o descreve como a “convencao
provisoria, contendo os requisitos do art. 104 do Caodigo Civil e os elementos
essenciais do contrato (res, pretium e consensum), tem por objeto concretizar
um contrato futuro e definitivo, assegurando pelo comeco de ajuste a
possibilidade de ultima-/o no tempo oportuno™o.

Giovanni Gabrielli, contrato preliminar ou contrato- promessa

“(...) é o contrato mediante o qual as partes se obrigam a
concluir no futuro ou ulterior contrato ja inteiramente
determinado em seus elementos essenciais. O contrato
preliminar representa um contrato autbnomo em relacdo ao
contrato definitivo. Sua principal caracteristica é o fato de ter
como objeto um outro contrato, ou seja, o contrato definitivo”.4*

Este tem como fim assegurar a formacédo de um negaocio juridico futuro,

criar vinculo entre as partes, ativa e passiva, nas mesmas condicfes em que

38 SOUSA, Marcos Andrey de. Comércio Eletronico- Formacédo e Validade dos Contratos. Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo - S&o Paulo, 2002.

% GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

40 MONTEIRO, Washington de Barros.Curso de direito civil. Direito das obrigacdes 22 parte. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007.

41 GABRIELLLI, Giovanni. Il contrato preliminare. Milano, Giuffré, 1970, pp. 1/2.
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se daria, na hipotese de pendéncia de clausula resolutiva e/ou suspensiva, de
modo que, apos o implemento de determinada condicdo, restard viavel a
contratacao final.

Ademais, o0 contrato preliminar pode ser usado para estipular
previamente os principais elementos do contrato, quais sejam, objeto, preco,
forma e condicdo de adimplemento. Frisamos que este tipo de contrato pode
ser aperfeicoado e aplicado no meio eletronico.

O artigo 462 do Cédigo Civil brasileiro de 2002 dispde que este instituto
do Direito Civil, exceto pela sua forma, deve obedecer aos requisitos essenciais
do pacto a ser celebrado futuramente, e, o artigo 463 do mesmo diploma legal,
atenta a obrigatoriedade e irrevogabilidade daquilo que foi convencionado
previamente pelas partes, ressalvada disposicdo expressa em contrario.

Em relacdo a forca vinculante do contrato preliminar, na hipétese de
existir elementos suficientes para a formacdo do contrato definitivo, sera
aplicada a regra prevista no artigo 463 do Cddigo Civil, cujo teor. Consiste na
seguinte redacao. “O contrato preliminar, exceto quanto a forma, deve conter
todos os requisitos essenciais ao contrato a ser celebrado”. Nesse sentido, a
Sumula 413 do Supremo Tribunal Federal nos traz que “o compromisso de
compra e venda de imoéveis, ainda eu nao loteados, da direito a execucédo
compulséria, quando reunidos os requisitos legais” (STF, RTJ, 117/384 e
114/844). Ele se distingue da simples oferta ou proposta das negociacfes
preliminares.

A lei o admite como contrato inicial ou incompleto, a exigir a celebracéo
do definitivo, desde que dele ndo conste clausula de arrependimento e tenha
sido levado ao registro competente nos termos do paragrafo Unico do artigo
463 do Cddigo Civil brasileiro.

O Coadigo Civil italiano, em seu artigo 1351 exige a forma quando por
sua funcdo constitutiva for essencial ao definitivo, conforme dispbe sua
redacgao, “O contrato preliminar é nulo se nao for estipulado na forma prescrita
pela lei para o contrato definitivo”.

Encerramos este topico com as palavras de Caio Mario da Silva Pereira

sobre o tema:
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“Poder-se conceituar o contrato preliminar como aquele por via
do qual ambas as partes ou uma delas se comprometerem a
celebrar mais tarde outro contrato, que sera contrato principal.
Diferencia-se o contrato preliminar do principal pelo objeto, que
no preliminar € a obrigacdo de concluir outro contrato,
enquanto que o do definitivo € uma prestagdo substancial”.*?

Desta maneira, entende-se que as partes do contrato preliminar
obrigam-se ao cumprimento do definitivo e, por isso, sdo responsaveis pela
execucao da obrigacdo especifica. No entanto, ressaltamos que a inclusdo de
clausula de arrependimento trata-se de direito assegurado as partes de ndo o
celebrarem. Assim, o legislador tornou essencial o registro do pré-contrato,
haja vista a eficacia decorrente do registro, qual seja, gerar efeito erga omnes
para tutelar direitos em face de terceiros de boa-fé.

3.5. Formacéao e os Meios de Prova do Contrato Eletrénico

O ordenamento juridico brasileiro aborda a formacédo do negdcio juridico
com supedaneo no artigo 107 do Codigo Civil brasileiro e adotou para sua
consecucao, a forma da livre contratagao “valendo como regra geral o principio
da liberdade declarativa, também chamado de consensualismo”™3, exceto nos
casos que a lei especificar forma determinada como na hipétese elencada no
artigo 108 do Cadigo Civil a respeito do contrato de compra e venda de bom
imovel, cujo valor perfaca valor acima de trinta salarios minimos, caso em que
€ necessaria escritura publica para o negécio ter validade juridica.

A forma do negdcio juridico admite duas acepcdes, dentre as quais,
Anténio Menezes Cordeiro menciona a forma ad probationem ou ad
substantiam, sendo a primeira exigida pelo Direito para a propria
consubstanciacdo do negocio em si; na sua falta, ele seria nulo. A segunda

forma requer-se, apenas, para demonstrar a existéncia do negocio; na sua

42 PEREIRA,Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil, v. I1l, 12. ed., Rio de Janeiro, Forense,
2007, p. 81.

4 ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol. I1- Facto Juridico, em
especial Negdcio Juridico. Coimbra: Almedina, 2003, p. 141.
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falta, o negocio ndo pode ser comprovado, pelo fato do Direito ndo admitir
qualquer outro modo de prova em relacédo a sua existéncia.**

A forma ad probationem consiste em meio necessario para a producéo
de provas, ou seja, exige o cumprimento de determinados requisitos e
formalidades para que tais provas sejam admitidas, de modo que, a auséncia
do cumprimento de um de seus requisitos ou auséncia de sua forma, dificultara
ou inviabilizara a prova de existéncia do negodcio juridico. Ainda, tal forma
demandada a prova de existéncia do negocio pode ser substituida por outras
provas admitidas em direito ou pelo siléncio.

Passamos a andlise referente a substancia, qual seja, se 0 negdcio
juridico efetuado entre as partes observou os pressupostos de validade (forma
ad substantiam). Esta forma tem como escopo assegurar que certos negécios
juridicos sejam revestidos das formalidades requisitadas pela lei.

Salientamos que via de regra, a maioria dos contratos celebrados no
ambito das relacdes de direitos das obrigacdes, constatamos a forma livre na
contratacao. Nesse sentido, Karl Larenz afirma:

“A conclusdo de um contrato ndo precisa, em geral, uma forma
determinada: € suficiente qualquer forma de declaracdo da
vontade de contratar que seja compreensivel para a outra parte
(principio da liberdade de forma)”.*®

Superadas as consideracdes dos institutos explanados anteriormente,
transcreveremos as observacdes de Moacyr Amaral dos Santos. Senéo
vejamos.

“O requisito de validade do negdcio juridico ou a forma do ato,
€ material atinente ao direito ao direito substantivo que
resultara na producdo da prova no direito adjetivo. A producao
da prova influi sobre a forma dos atos juridicos, porgue ainda
gue as partes ndo sejam constrangidas a sujeitar-se a uma
determinada forma, ficam, todavia, induzidas a segui-la para
acautelar-se a prova, a fim de, na hip6tese de uma impugnacéao
ou controvérsia, se acharem em situagcdo de justificar
solidamente a existéncia do negdcio”.*

Maria Helena Diniz comenta sobre o tema:

4 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués- Parte Geral, v. I, t. . Coimbra:
Almedina, 2009, Conjectura, Capitulos 4 e 5, p. 185 a 212.

4 LARENZ, Karl. Derecho de Obligacionaes, t. I, Tradugdo de Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1958, p. 91 e 92.

4% SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial, v. 1. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1983, p. 43 e 44.
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“Nosso Caédigo Civil inspira-se no principio da forma livre,
0 que quer dizer que a validade da declaracdo da vontade
s6 dependerad de forma determinada quando a norma
juridica explicitamente o exigir. A forma livre é qualquer
meio de exteriorizacdo da vontade nos negécios juridicos,
desde que ndo previsto em norma juridica como
obrigatdrio: palavra escrita ou falada, gestos e até mesmo
o siléncio”.4’

Desta forma, a liberdade de forma enquanto regra geral para a validade
dos contratos € sustentada pelos doutrinadores e reconhecida anteriormente
na existéncia, validade e eficacia dos negdécios juridicos celebrados sem que
fosse utilizada forma especial conforme verificamos ao se dar contratacdes
verbais ou trocas de correspondéncias. Deste modo, podem ser consideradas
as pactuacdes via correspondéncia eletronica ou por sites na Internet. No
entanto, as excecdes exigirdo formalidades, as quais serdo previstas em lei
conforme supramencionado. A respeito das excec¢des, a previsdo contratual de
forma especial consiste na emisséo da vontade dotada de poder criador; assim
sendo, se houver clausula negocial estipulando a invalidade do negécio
juridico, caso ndo seja feito por meio de escritura publica, ndo tera eficacia
juridica, posto que, aquela passa a ser a substancia do acordo.

Isto posto, afirmamos que o contrato eletrénico configura tdo-somente
um meio de vinculo aos contratos tipicos e atipicos, presentes no trato
sucessivo das negociacdes com bastante frequéncia, e pelo fato destes
contratos serem celebrados comumente ndo determinam forma prevista em lei,
baseando-se no principio da liberdade de forma ou consensualismo; assim,
transpomos por analogia, 0s mesmos requisitos, efeitos e principalmente, os
meios de prova, a esta modalidade contratual, sem qualquer prejuizo a sua
validade no plano do direito das obrigacoes.

Abordaremos mais especificamente a respeito do documento eletrénico,
0 qual segundo Maria Eugénia Finkelstein:

“(...)caracterizado pela auséncia de um suporte instrumental,
mas representa um fato através de um suporte eletronico.
Conforme saliente Ricardo Lorenzetti, no documento eletronico

47 DINIZ, Maria Helena. Cddigo Civil anotado. 72 ed. revista e atualizada. Coordenadora Regina Beatriz
Tavares da Silva. — S8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 100.
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a declaracdo de vontade estd assentada sobre bytes e ndo
sobre atomos, e pode tanto conter assinatura como nao”.*8

A Lei Modelo da UNCITRAL, em seu artigo 5° prevé que nao se negarao
efeitos juridicos, validade ou eficacia a informacdo apenas porque esteja na
forma de mensagem eletrénica; e complementa o artigo 6° que se equipara a
documento escrito o eletronico.

A Medida Proviséria 2.200-2 de 2001, em seu artigo 10, considera
documento publico ou particular para todos os efeitos legais os documentos
eletrdnicos, e no paragrafo primeiro aborda a presuncdo de veracidade em
relacdo aos seus signatarios no que tange a producdo da prova, conforme
desprendemos da redacédo deste dispositivo, qual seja, “o0 disposto nesta
Medida Proviséria ndo obsta a utilizacdo de outro meio de comprovacao de
autoria e integridade de documento em forma eletrénica”.

Entendemos que o documento eletrénico pode ser aceito como meio de
prova em juizo e nesse sentido, Ettore Giannantonio aduz sobre a possibilidade
de produzir ou de admitir os documentos eletrdbnicos como meio de prova
significa que ndo ha norma alguma que iniba o juiz a utilizar os documentos
eletrbnicos como meios de prova, que preveja a admissibilidade somente no
caso de falta de outros meios de prova ou que imponha uma determinada
eficacia probatéria dos mesmos.4°

Jodo Agnaldo Donizeti Gandini, Diana Paola da Silva Saloméo e
Cristiane Jacob® afirmam que o documento eletrénico tem validade juridica,
mas deve observar 0s requisitos integridade, autenticidade e tempestividade,
além de ser necessario identificar a sua origem, de preferéncia, por meio da
assinatura digital. Entendemos que em razdo dos fundamentos apresentados o
documento eletrénico e contrato eletrdnico consubstanciam prova de eficacia
plena, desde que a autoria ndo seja contestada.

A titulo de exemplo, trazemos julgado que demonstra que a senha

eletrbnica utilizada em transacgbes, envolvendo cartdo de crédito, configura

4 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Direito do comércio eletronico. 2% ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2011, p. 150.

4 ALMARK, D.R.; R.A. Bielsa ; E. Giannantonio e A.A. Martino. Informatica y Derecho- Aportes de
Doctrina Internacional, vol. 1. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1987, p. 104.

%0 J.A.D. Gandini, D.P.S. Saloméo, C. Jacob. A Seguranca dos Documentos Digitais. Disponivel no site:
<www.datavenia.net>, acesso em 26/05/2015.
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prova documental, uma vez que nao € possivel a assinatura da parte no
respectivo documento. Sen&o vejamos:

“‘Acao de cobranga- Prova- Cartdo de Crédito- Dispensa da
assinatura do portador- Existéncia do crédito que se comprova
com o uso do cddigo. Por seu turno, da autora ndo poderiam
ser exigidos comprovantes assinados pelo portador do cartéo,
porguanto, como ja foi dito, a mera utilizacdo do cartdo como o
uso do codigo dispensa a assinatura (RT- 748/267)”.
Por fim, ressaltamos que a jurisprudéncia supra, ao nosso ver deixa
claro que néo se trata da dispensa da formalidade de conter assinatura do
contratante no documento em razao de tal impossibilidade, haja vista a senha

eletrbnica em si, consubstanciar aguela em suporte eletrénico.

3.6. Fases do Contrato Eletronico

Iniciaremos este assunto tratando da fase denominada pré-contratual
conforme leciona Clovis do Couto e Silva a seguir.

“(...) O contrato é precedido por uma fase anterior, a chamada
fase pré-contratual, a qual podera igualmente vincular as
partes, em especial, jA sendo um momento em que o sujeito de
direito deve atuar conforme o standard de conduta da boa-fé
objetiva, com os seus respectivos deveres laterais ou anexos
(informacdo, protecédo, lealdade, cooperagéo)”.>:

Esta fase no meio eletrénico, ao nosso ver, tem grande relevancia, uma
vez que, as partes ndo terdo acesso ao contato social para pontuarem o0s
interesses e expectativas sobre o negoécio a ser celebrado formalmente, e
entdo, vemos a necessidade de um dever de se prestar da forma mais clara e
adequada possivel as informacdes que permeiam a relacao.

Frisamos que neste contexto, entendemos oportuno tecer breves
comentarios sobre o principio da boa-fé neste momento que antecede a fase
do contrato propriamente dito. Jones Figueiredo Alves nos traz as seguintes
nocoes:

” O principio da boa-fé ndo apenas reflete uma regra de
conduta. Consubstancia a eticidade orientadora da construcao
juridica do atual Codigo Civil. E, em verdade, o preceito

L SILVA, Clévis V. do Couto e. A Obrigacdo como Processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2008, p. 43
e 44,
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paradigma na estrutura do negdcio juridico, da qual decorrem
diversas teorias, dentre as quais a teoria da confianca no
alcance de certeza e seguranca que devem emprestar
efetividade aos contratos”.?

Complementa Ronnie Preuss Duarte:

“Apesar de a lei ndo trazer o conteldo da clausula geral de
boa-fé, é importante se ter em conta que a no¢édo de boa-fé
ndo varia conforme o caso concreto. Nado se confunde com a
equidade (justica do caso concreto), na qual, para cada
hipétese de julgamento, ter-se-4 uma diferente solucéo. Pelo
contrario, a boa-fé se funda em critérios que, tanto quanto
possivel diante da largueza da nocdo, sejam objetivos. A
objetivacdo da boa-fé € um imperativo da seguranca juridica,
gue ao fica ao arbitrio da nocdo de “justo”, vislumbrada pelo
juiz na aplicacdo do caso concreto. Como lembra Ascengao, “o
recurso a boa-fé nao traz nenhuma concessao a arbitrariedade,
porque impde um critério objetivo™.53

Desta maneira, ressaltamos que a boa-fé objetiva na fase pré-contratual
€ apontada como elemento pontual de dever da informacdo para a
concretizacdo do negdcio juridico, quer seja paritario ou por adesdo. Ainda,
mencionamos que a fase objeto do presente estudo, contempla as etapas do
contrato preliminar (abordado previamente), da proposta e oferta conforme
veremos a seguir.

Passamos a etapa seguinte do contrato, qual seja, a fase da proposta.

Maria Helena Diniz aponta sobre esta fase as seguintes consideracoes:

“Sendo o contrato um acordo de duas ou mais vontades,
estas(...) s@o emitidas (...)sucessivamente, com intervalo
razoavel entre uma e outra. H4 uma parte que toma iniciativa,
dando inicio a formacédo do contrato e formulando a proposta,
(...) cuja finalidade é a realizagdo de um contrato. As
negociacgoes preparatorias sdo proposicdes levadas por
uma parte ao conhecimento da outra para estudo, sem
intencdo de se obrigar, ndo sendo, por isso, elemento de
formacao da relagdo contratual, mas configurando um periodo
pré-contratual, em que ainda ndo se constituiu o negdcio
juridico(...). A proposta é elemento inicial da formacdo do
contrato, visto que a pressupfe pelo Unico fato da aceitacéo,
por ser o ato pelo qual uma das partes solicita a manifestacéo
de vontade da outra, produzindo, portanto, efeitos juridicos
proprios, pois, enquanto ndo revogada, até o instante permitido

2 ALV ES, Jones Figueiredo. Cddigo Civil anotado. 72 ed. revista e atualizada. Coordenadora Regina
Beatriz Tavares da Silva. — S8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 351.

% DUARTE, Ronnie Preuss. A clausula geral da boa-fé no novo Cddigo Civil brasileiro, Questdes
controvertidas no novo Cadigo Civil. Volume Il. Coordenadores Jones Figueiredo Alves e Mario Luiz
Delgado. Sao Paulo: Método, 2004, p. 399 a 433.
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por lei € obrigatéria, e a parte que a receber tem a alternativa
de aceita-la ou ndo”.%*

O Cadigo Civil brasileiro nos traz que a proposta apresenta 0s seguintes
elementos para que seja valida e eficaz entre os contratantes: a) consiste em
declaracédo unilateral de vontade por parte do proponente, que convida o
aceitante a pactuar, conforme os termos em que pretende-se fazé-lo. Ainda, a
proposta deve conter informacfes corretas, claras e precisas sobre as
caracteristicas do objeto contratual, preco, prazo e outros elementos essenciais
ao negocio conforme dispde o Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro, em
seu artigo 31 (Lei n° 8078 de 1990). b) Reveste-se de forca vinculante quanto
ao que formula, de modo que, a proposta ndo tem eficacia em relacéo a outra
parte, mas apenas para o policitante. c) Trata-se de negdcio juridico recepticio
e possui a forca de uma vontade que depende da aceitagdo do oblato ou
quando se der oferta ao publico ocorrerd a verdadeira proposta (proposta
obrigatéria). d) Deve conter os elementos essenciais do negdcio juridico
proposto com o preco, a qualidade, quantidade, prazo de entrega, modo de
pagamento, documentos necessarios para formaliza-lo, dentre outros. e) Por
fim, consiste em elemento inicial do contrato, e, por isso, tem que ser séria,
completa, precisa e clara, contendo linguagem simples, coerente e acessivel a
todos, clausulas de facil interpretacdo. A proposta deve ser inequivoca e
podera ser expressa ou tacita, posto que, via de regra, nao depende de forma
especial.

A obrigatoriedade da proposta implementa o 6nus ao proponente de néo
revoga-la por determinado tempo a contar de sua existéncia. O codigo Civil
brasileiro, em seu artigo 427, adota que o policitante deve manter sua oferta
dentro de um prazo variavel conforme as circunstancias, bem como dispde que
a oferta subsistirdA mesmo que ocorra a morte ou incapacidade superveniente
do proponente antes da aceitacdo, ou seja, existe o carater da obrigatoriedade
da oferta que consubstancia uma obrigacdo, capaz de ser transmitida aos
herdeiros ou representantes nos casos supramencionados. No entanto, cumpre
salientarmos que o mesmo diploma legal, em seus artigos 427, 22 parte e 428

elencam hipdteses que a proposta deixa de ser obrigatéria, quais sejam, “se o

% DINIZ, Maria Helana. Curso de Direito Civil Brasileiro- Teoria das obrigacdes Contratuais e
Extracontratuais. Sdo Paulo:Saraiva, 2010, p. 52 e 53.
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contrario ndo resultar dos termos dela, da natureza do negdcio, ou das
circunstancias do caso, e também quando, se, feita sem prazo a pessoa
presente, ndo foi imediatamente aceita. Considera-se também presente a
pessoa que contrata por telefone ou por meio de comunicacédo semelhante; se,
feita sem prazo a pessoa ausente, nao tiver sido expedida a resposta dentro do
prazo dado; ou, se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento
da outra parte a retratacao do oponente”.>®

Isto posto, exceto 0s casos supracitados, a proposta sera obrigatéria ao
policitante, posto que, esta consiste em negocio juridico unilateral, criando ao
ofertante a obrigacdo de cumpri-la, caso contrario, surgird a pena de
indenizacao ao oblato pelos prejuizos causados da sua recusa injustificada.

A aceitacdo da proposta ou oferta por parte do solicitado é o fecho do

ciclo consensual e constitui a segunda fase para a formacdo do vinculo

7

contratual. Esta € o complemento da policitacdo. Assim, a oferta como a
aceitacdo sdo necessarias para a conclusao do ato negocial por representarem
a vontade dos contraentes.

Os requisitos essenciais da aceitacdo sdo elencados por Maria Helena
Diniz, conforme veremos a seguir.

“1°. N&o exige obediéncia a determinada forma, pois, salvo nos
contratos solenes, a aceitacdo pode ser expressa se 0 oblato
declarar sua aquiescéncia; ou tacita, se um ato, inequivoco, do
aceitante permitir concluir sua anuéncia a oferta.

2°. A aceitacdo deve ser oportuna, pois necessario se torna
que ela seja formulada dentro do prazo concedido na
policitacdo. A oferta pode ser sem prazo, caso em que
persistira até que haja retratacdo, antes de se expedir a
aceitagdo; com prazo arbitrério, fixado pelo proponente, ou
moral, se for necessario um prazo de reflexdo ou que seja
suficiente para que a resposta chegue ao conhecimento do
ofertante. A aceitacdo sO tera forca vinculante quando
manifestada tempestivamente. Fixado o prazo, o aceitante
devera responder antes que ele expire, sendo imprescindivel
gue expeca sua resposta oportunamente.

3°. A aceitacdo deve corresponder a uma adesdo integral a
oferta, nos moldes em que foi manifestada, pois o contrato
pressupbe a integracdo de duas ou mais vontades
coincidentes. O aceitante, que aquiescer a proposta,
preencherd com seu ato volitivo todos os termos do contrato,
abrangendo ndo s6 os elementos principais, mas também os

% ANGHER, Anne Joyce (organizagdo). Vade Mecum Universitario de Direito Rideel. 15. ed. S&o Paulo:
Rideel, 2014. Série Vade Mecum, p. 175.
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secundarios da oferta, suplementando os pontos que estiverem
vagos.

4° A resposta deve ser conclusiva e coerente. Se for
condicional, equivaler4d a uma nova proposta, a ndo ser que o
policitante ja tenha anuido sobre a condicéo estabelecida”.>®

Em suma, as fases imprescindiveis a celebracdo do pacto eletrénico
consistem respectivamente nas seguintes etapas e requisitos, nao exigem
forma predeterminada para seu aperfeicoamento, exceto nas hipéteses em que
a lei estipule solenidade; a aceitacdo pelo contraente deve ocorrer dentro do
prazo determinado pelo policitante e atender integralmente (elementos
principais e secundarios) aos termos e condi¢cfes dispostos na proposta; bem
como, a resposta do contratante terd que ser coesa e conclusiva sob

possibilidade de configurar nova proposta.

3.7. Estabelecimento Comercial Eletrénico

Em um primeiro momento tem-se no Caédigo Civil brasileiro de 2002, o
Titulo Il do Livro Il que disciplina o estabelecimento comercial, em seu artigo
1142, cuja redacao prevé “todo complexo de bens organizado, para exercicio
da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria”. Acrescenta-se a
esta definicdo que o estabelecimento empresarial é constituido pelo complexo
de bens materiais e materiais, reunidos pelo empresario, para explorar uma
atividade econémica®’.

Os elementos materiais que compdem o estabelecimento sdo aqueles
iméveis como as mercadorias, veiculos, maquinas, instalacdes e utensilios; de
outro lado, os imateriais sdo 0s bens industriais, quais sejam, patente de
invencdo, modelo de utilidade, marca registrada, nome empresarial e titulo de
estabelecimento, bem como o ponto comercial ou local em que se situa o
estabelecimento e para o qual sua clientela se dirige.

Ocorre que com o desenvolvimento do comércio por meio eletrbnico,
surge o estabelecimento virtual, criacdo esta que repercute em diferentes areas
do Direito, mas, sobretudo no ramo Comercial. O autor Fabio Ulhoa Coelho nos

apresenta que o estabelecimento virtual esta relacionado a forma de acesso

%6 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil- Teoria das Obrigacfes Contratuais e Extracontratuais.
S8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 60 a 62..
5" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. V. 1, p.97 e v. 3, p.33.
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dos consumidores ou adquirentes ao comércio por meio de transmissédo e
recepcdo eletronica de dados;*® além de registrar que o comércio eletrdnico
ndo torna obsoleto o conceito de estabelecimento, também o empresario que
opera exclusivamente no ambiente virtual reline bens tangiveis e intangiveis
indispensaveis a exploracao da atividade econdmica. A livraria eletronica deve
ter livros em estoque, equipamentos proprios a transmissdo e recepgdo de
dados e imagens, marca e know-how. A imaterialidade insita ao
estabelecimento virtual ndo se refere aos bens componentes (que sao
materiais ou ndo, como em qualquer estabelecimento), mas a acessibilidade.>°

A respeito dos elementos do estabelecimento virtual tem-se que o
acesso do cliente aos bens e servi¢os ofertados se da por meio de transmissao
eletronica de dados e determinados contratos carecem de fundamento
econdbmico, posto que ndo ha necessidade de ampliar a rede de distribuicdo
nos negocios via internet ou contratos de colaboracdo empresarial com
exclusividade.

O autor José Olindo de Toledo Ridolfo aponta como elementos do
estabelecimento comercial digital a interatividade enquanto capacidade de
produzir informacdo qualitativa baseada na coleta em tempo real das
manifestagdes relacionadas aos atos de consulta, visita ou compra efetiva de
bens ou servi¢os ofertados no estabelecimento comercial digital; dinamicidade,
mais que uma caracteristica € uma necessidade que obriga o estabelecimento
comercial digital a ofertar, conjuntamente com seus bens e servigos,
informacdes genéricas e/ou especificas, atualizadas no menor lapso de tempo
admissivel, e que comporéo todo o arcabouco informativo comercial, técnico,
financeiro e mercadologico que suportara e/ou norteara conduta do
consumidor; customizacdo ou a possibilidade derivada da analise das
manifestacbes dos canais interativos de adequarem-se bens e servigos
ofertados no estabelecimento comercial digital as reais necessidades da
demanda, ajustando-se em tempo real ; navegabilidade, caracteristica
tecnoldgica interna do estabelecimento comercial digital que deve permitir uma
condicdo favoravel de identificacdo e inteleccdo de produtos, servicos e

informagdes proprias do estabelecimento visitado; acessibilidade como

58 .V.3.p.33.
59 . p. 34.
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caracteristica do estabelecimento comercial digital por meio da qual se tornou
possivel induzir ou identificar necessidades correlatas ou adjacentes aos bens
e/ou servicos originariamente ofertados no estabelecimento comercial digital
remetendo o interessado, direta e simultaneamente ao outro estabelecimento
digital indicado; conectividade, caracteristica por meio da qual um
estabelecimento comercial digital pode ser acessado por diferentes meios
tecnologicos; e escalabilidade, caracteristica da infraestrutura tecnologica que
sustenta e mantém um estabelecimento comercial digital por meio da qual Ihe
deve ser conferida a capacidade de ser visitado ou consultado por um ndamero
ndo necessariamente planejado e crescente de visitantes.°

Cita-se que os institutos aviamento e clientela também s&o elementos do
estabelecimento virtual conforme aduz Fabio Ulhoa Coelho:

“O estabelecimento virtual pode ter fundo de empresa, ou seja,
um valor agregado ao conjunto de bens que o compde. Quem
adquire estabelecimento virtual pode pagar preco maior que a
soma do valor de cada bem (material ou imaterial) envolvido na
exploracdo da atividade econ6mica. Se o website é visitado por
significativa quantidade de internautas, abriga volume
expressivo de transacbes, o layout da péagina é bem
estruturado e atraente, o nome de dominio é de facil
assimilagdo, os sistemas de seguranca de transmissdo de
dados séo confiaveis, entdo o estabelecimento tem seu proprio
valor, independente dos equipamentos e programas
empregados ou da marca. Os portais sao exemplos de
empresarios que titularizam exclusivamente estabelecimentos
virtuais, que sd8o negociados como qualquer outro
estabelecimento, isto &, por preco que reflete mais o potencial
de retorno financeiro do investimento que o valor dos bens
componentes. O mercado considera como goodwill of trade dos
estabelecimentos virtuais a comunidade de internautas, isto é,
o perfil e a quantidade diaria média de pessoas que transitam
pelo website e que podem constituir consumidores potenciais
de produtos ou servigos nele anunciados”.5!

Verifica-se que o aviamento consubstancia o potencial de lucro que a
empresa explorada no local pode acarretar e advém da racionalidade e
organizacdo empregadas pelo empresario. A clientela refere-se ao conjunto de
pessoas que adquirem com habitualidade produtos ou servigos fornecidos pelo

empresario e torna-se objeto de transacdo de cesséo e transferéncia, quando

80 RIDOLFO, José Olinto de Toledo. Aspectos da valoracédo do estabelecimento comercial de empresa da
nova economia. In: LUCCA, Newton de; SIMAO FILHO, Adalberto (Coords.). Direito e Internet-
Aspectos juridicos relevantes, p. 268.

61 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. V. 3, p. 34 e 35.
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ndo de compra e venda simplesmente, sob a égide da plataforma de
assinantes, com preco de mercado delineado a partir da comparacéo realizada
sobre os custos de captagdo do usuério individual.

Este novo ambiente de estabelecimento comercial desloca a atuacdo do
empresario em direcdo a busca de informacGes sobre seus clientes, com o
escopo de identificar o perfil e gosto da clientela, verificar demandas né&o
atendidas e melhorar a qualidade dos produtos e servi¢cos oferecidos por meio
eletrbnico. Para isso, se vale de ferramentas tecnoldgicas disponiveis em
estabelecimentos comerciais digitais que permitem ao empresario monitorar

tais informacdes com preciséo e corrigir estratégias mal sucedidas.

3.8. Tempo e Lugar da Formacéao do Contrato

Anteriormente ao advento dos meios eletrdnicos as contratacbes se
davam entre presentes ou realizadas a distancia, ou seja, entre ausentes. A
partir da invencéo do telefone, as pactuacdes pelo telefone, passariam a adotar
as regras aplicadas aos contratos entre presentes, haja vista que, o critério a
ser levado em consideracdo consiste na interatividade e interrupgcédo temporal
entre a oferta e sua aceitacdo, de forma instantanea.

Ressaltamos que a identificacdo da relacdo contratual entre presentes e
entre ausentes delimitara diferentes consequéncias quanto a obrigatoriedade
das propostas ou ofertas, bem como em relacdo a definicdo do lugar em que
foram celebrados tais pactos, na hipétese de eventual contenda, quando no
instrumento ndo estiver prevista a clausula de eleicdo do foro para dirimir
controversias.

Os contratos entre presentes sdo aqueles em que possam ser
verificadas Instantaneidade entre a proposta e a sua aceita¢do, ou seja, ocorre
a possibilidade de resposta imediata na negociacédo. O artigo 428, inciso | do
Cadigo Civil brasileiro dispde que os contratos celebrados pelo telefone ou por
outro meio de comunicacdo assemelhada s&o equiparados aos contratos
firmados entre presentes. Senéo vejamos:

‘O art. 428, |, segunda parte, considera entre presentes o
contrato formado através da linha e comunicagéo instantanea,
apesar da distancia que separa 0 proponente e o destinatario.
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E o caso dentre outros, do telefone e do contrato formado com
o auxilio de webcam”.8?

Nesse sentido, entendemos que podem ser considerados como
contratos entre presentes, aqueles que séo celebrados em salas de bate-papo,
teleconferéncias e outras conexfes que possibilitam a comunicacdo on-line,
imediata e simultdnea em que se da a interacdo entre as partes do ato
negocial.

Ainda, temos os pactos firmados sem que se dé a presenca e interacéo
entre as partes da relacao, situacao que configura o denominado contrato entre
ausentes, haja vista pelo fato de ocorrer um lapso temporal entre os atos de
emissdo da proposta e sua aceitacdo, respectivamente. Ao transpor tal
realidade para o campo dos contratos eletronicos, citamos a troca de
mensagens instantaneas, quando uma das partes ndo estd conectada,
portanto, off- line, no momento em que a proposta € enviada; mensagens pelo
telefone celular sdo enviadas com a mesma finalidade e nas mesmas
condicdes descritas anteriormente; ou também, qualquer outro meio que ocorra
um interregno de tempo entre o instante do envio da proposta e a respectiva
aceitacao pelo aceitante, consubstanciam a relacdo contratual entre ausentes.

A respeito do instituto descrito no paragrafo supramencionado, Darcy
Arruda Miranda®® sustenta ser adotado pelo Cdédigo Civil brasileiro, em seu
artigo 434 e na doutrina, a teoria da expedicdo da proposta, enquanto que,
Carlos Roberto Gongalves®, Ricardo Luis Lorenzetti®®, Caio Mario da Silva
Pereira® e nés entendemos que na pratica, vigora a teoria da recepcéo, haja
vista que, uma andlise sistémica do Cddigo Civil e em razéo da existéncia da
possibilidade de retratacdo da proposta antes do recebimento de resposta pelo
proponente, bem como, ndo reputar-se concluido o contrato caso a resposta
nao venha a chegar no prazo previamente convencionado, estariamos diante

da situagao disposta na segunda teoria.

62 ASSIS, Araken de. ANDRADE, Ronaldo Alves de. ALVES, Francisco Glauber Pessoa. Comentarios
ao Codigo Civil Brasileiro- Do Direito das Obrigacdes. V. 5. Coord. ALVIM, Arruda. ALVIM, Thereza.
Rio de Janeiro,2007, p. 234.

6 MIRANDA, Darcy Arruda. Anotagdes ao Codigo Civil brasileiro. 42 ed. Séo Paulo: Saraiva, 1995.

6 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

8 LORENZETTI, Ricardo Luis. Tradugdo Fabiano Menke. Comércio Eletronico. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Atualizador: FICHTNER, Regis. Instituicdes de Direito Civil.
Volume IlI- contratos. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
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Por fim, em relacdo a teoria da recepcdo quanto ao lugar em que se
aperfeicoa o contrato, Orlando Gomes expde sobre o assunto da proposta e
sua aceitagao:

“Proposta e aceitacdo nao constituem negécios juridicos,
classificando-se como atos pré-negociais, de efeitos
prefigurados na lei. S&o, entretanto, declarac¢des 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”.%’

O trecho supracitado encontra respaldo legal no Enunciado 173 do
Conselho da Justica Federal, aprovado na lll Jornada de Direito Civil de 2004,
com a seguinte redacao: “a formacao dos contratos realizados entre pessoas
ausentes, por meio eletrénico, completa-se com a recepc¢éo da aceitacao pelo
proponente”.

Também, corroboram com tais entendimentos, o artigo 435 do Caodigo
Civil que dispbe sobre ser determinado o local em que for celebrado o contrato
pelo lugar no qual se der sua conclusdo, entre presentes, e, 0 artigo 9°,
paragrafo segundo do Decreto- Lei n° 4.657 de 1942 (Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro), cuja redacéo nos traz , a obrigacéo resultante do
contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente, o0 que
determina a obrigacdo convencional entre ausentes ser regida pela lei do pais
onde residir o proponente, pouco importando o momento e o local da
celebracéo do contrato.

Trazemos a baila, a posicdo de Oscar Tendrio sobre a norma de
regéncia e aplicacdo as regras gerais de Direito Privado a ser utilizada para
solucionar conflito no caso concreto. Sendo vejamos:

‘Os contratos entre ausentes, impde ao legislador a
necessidade de uma regra que forneca, de maneira segura, o
principio determinador do lugar da constituicdo do contrato.

A formula do § 2° do artigo 9° da Lei de Introducéo é geral;
abrangendo todas as obrigacbes que emanam de contratos.
Tem o mérito de afastar as controvérsias sobre contratos entre
ausentes, 0 que acontece, por exemplo, quanto aos contratos
por telefone. E no momento da recepcdo da carta de aceitacéo
das condicbes expressas na proposta que se opera a
coexisténcia das vontades, cujo concurso determina a
constituicdo da obrigacédo. Na residéncia do proponente é que

67 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizadores: Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo de
Crescenzo Marino. 262 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 68.
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se realiza este fato essencial, justificando-se, pois, que a lei da
residéncia do proponente qualifique e reja o ato”.%8

Entendemos que o local da celebracdo do contrato consiste no local do
recebimento e envio de mensagem eletronica, o da residéncia habitual do
remetente e do destinatario, e ao ser adotado pela doutrina a teoria da
recepcao, restou estabelecido que o foro competente para dirimir eventuais
conflitos oriundos do pacto avencado sera obrigatoriamente o do domicilio do

consumidor.

3.9. Proposta realizada por meio da WEB

Estuda-se a natureza juridica da oferta efetivada via website com a
finalidade de aferir o tipo de proposta: direta, oferta ao publico ou convite a
ofertar. A doutrina alemd, Thomas Hoeren, Jorn Oberscheidt, Armin
Schwerdtfegerm, nos trazem que como o website pode ser acessado por
namero ilimitado de individuos, o fornecedor pode ndo conseguir atender a
todas as demandas ou possuir estoque suficiente; assim, o usuario ao realizar
seus pedidos por meio de um click em determinado campo do website, ou seja,
assumir o papel de proponente do negodcio, fara surgir para o fornecedor a
opcéo de aceita-lo ou néo.

A doutrina italiana®® dispde a respeito que devem ser aferidas as
particularidades do site no caso concreto, de modo que na situacdo de um site
estar acessivel a usuarios previamente cadastrados ou aberto a todos os
individuos, consubstanciara oferta de produto ou prestacdo de servico ao
publico, caso encerre os elementos essenciais do contrato, e, por conseguinte,
assumira os efeitos e as consequéncias da proposta, no instante em que for
publicada.

Tito Balarino™, Fulvio Sarzana di Ippolito’* e Maria Helena Diniz’?
sustentam que o oferecimento de produtos e servigos via internet pode assumir

carater de oferta ao publico ou de convite a oferta conforme o caso concreto.

8 TENORIO, Oscar. Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, p.
339 a 342.

8 TOSI, Emilio. I problemi giuridici di internet, Milano: Giufre, 1999, p. 14-15.

O BALARINO, Tito. Internet nel mondo della legge. cit. p. 80-81.
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Fabio Ulhoa Coelho entende que o simples fato de disponibilizar os

produtos e servigos na internet ndo corresponde a uma proposta, haja vista ndo

existir interlocutor; assim, a proposta apenas se materializaria a partir do

momento em que o site for acessado por determinada pessoa, ou seja, no

instante em que as informacdes efetivamente ingressarem no computador do

destinatario, aperfeicoando a manifestacdo de vontade em celebrar o

negdcio.”®

Nossa opinido € que existe obrigacdo do fornecedor em relacdo a toda

informacédo ou publicidade veiculada, a qual integrard o futuro contrato, de

modo que

“‘Qualquer apresentacdo de produtos ou servicos em uma
homepage é considerada no direito brasileiro ndo apenas uma
invitatio ad offerendum, mas sim uma oferta vinculatoria”.
Diante do exposto, a partir do momento em que o fornecedor
disponibiliza mensagem para o provedor (intermediario), cujo
sistema de informagéo atua como hospedagem de dados das
mensagens, considera-se expedida conforme expresso na Lei
Modelo da UNCITRAL. Desta maneira, caso a mensagem
represente oferta de produtos ou servigcos, ao encontrar-se
disponivel no provedor, restard expedida tal oferta ao publico,
equiparando-se a proposta (artigo 429 do Cddigo Civil
brasileiro) que deverd ser cumprida nos termos apresentados
(artigo 427 do CC).

"L IPPOLITO, Fulvio Sarzana di S. | contratti di internet e del commercio eletrénico, cit., p. 80-81.
2 DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos. cit., v. 5, p. 653.

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. cit., v.3, p. 40-41.

4 CARVALHO, Ana Paula Gambogi. Contratos via internet, cit. p.68.
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4. CONCEITO: CONSUMIDOR, FORNECEDOR E RELACAO DE CONSUMO

A Escola Subjetiva ou finalista adota as conclusdes calcadas nos
seguintes pressupostos para conceituar consumidor:

a) tal conceito deve ser subjetivo, nesse sentido Fabio Ulhoa Coelho™
aduz “a énfase do conceito juridico recai sobre a sua qualidade de néo
profissional em relagdo com o fornecedor profissional”. Diante disso,
consumidor deve ser entendido como aquele que ocupa um nicho especifico da
estrutura de mercado, ou seja, ultimar a atividade econémica com a retirada de
circulacdo do bem ou servico, desde que com uma finalidade especifica, qual
seja, consumi-lo para suprir uma necessidade ou satisfacdo pessoal do
individuo;

b) a definicdo de consumidor deve ser permeada pelo critério econémico
conforme afirma José Geraldo Brito Filomeno’®: “consoante ja salientado, o
conceito de consumidor adotado pelo Codigo foi exclusivamente de carater
econOmico, ou seja, levando-se em consideragao tdo-somente o0 personagem
gue no mercado de consumo adquire bens ou entdo contrata a prestacdo de
servi¢cos, como destinatario final, pressupondo-se que assim age com vistas ao
atendimento de uma necessidade prépria e ndo para o desenvolvimento de
outra atividade negocial’; e

c) o termo “destinatario final” deve ser interpretado restritivamente, para
que seja caracterizado consumidor, ndo é suficiente o adquirente ser
destinatario final fatico do bem ou servico, mas deve ser também o destinatario
final econdémico, ou seja, 0 uso tem que encerrar a atividade econémica com o
objetivo ao atendimento da necessidade privada, de modo que nao pode ser
reutilizado o bem ou servico no processo produtivo, ainda que de forma
indireta. Corrobora com tal entendimento, Maria Antonieta Zanardo Donato’” ao
dispor que “destinatario final é aquele destinatario fatico e econémico do bem
ou servigo, seja ele pessoa fisica ou juridica. Assim ndo basta ser destinatario
fatico do produto, isto &, retira-lo do ciclo produtivo. E necessario ser também

destinatéario final econémico, ou seja, ndo adquiri-lo para conferir-lhe utilizagéo

S COELHO, Fabio Ulhoa. O Empresario e os Direitos do Consumidor. Saraiva, 1994, p. 45.

8 FILOMENO, José Geraldo Brito. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Forense Universitaria,
7%ed., 2001, p. 26 e 27.

" DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Protecdo ao consumidor: conceito e extensdo. Revista dos
Tribunais, 1993, p. 90 e 91.
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profissional, pois o produto seria reconduzido para a obtencdo de novos
beneficios econémicos (lucros) e que, cujo custo estaria sendo indexado no
preco final do profissional. Nao se estaria, pois, conferindo a esse ato de
consumo a finalidade pretendida: a destinagéo final”.

A autora Claudia Lima Marques’® endossa a teoria subjetiva ou finalista,
uma vez que aponta a tutela do consumidor destinatario final e econémico, o
verdadeiro consumidor, em detrimento da tutela das empresas, aparentes
consumidoras, as quais devem se valer dos sistemas de protecdo do direito
comum (civil e comercial).

Os precedentes adotados pela Quarta e Sexta Turmas do Superior
Tribunal de Justica coaduna com o0s pressupostos da teoria subjetiva ou
finalista e restringe o teor do artigo 2° do Cddigo de defesa do Consumidor em
relacdo ao destinatario final fatico e econémico do bem ou servigco conforme
veremos a seqguir.

‘Resp n. 218.505/ MG, Relator Ministro Barros Monteiro,
Quarta Turma, unanime, DJ 14/02/2000, o qual considerou ndo
ser a pessoa juridica “Moauto Veiculos, Pecas e Servicos
LTDA” destinataria final de servigo de crédito tomado junto a
instituicdo financeira, porquanto a pessoa juridica “ndo utilizou
0 capital mutuado como destinatéaria final e, sim, para emprego
em finalidade gerencial, voltado ao fomento de sua producao”;
‘Resp n. 475220/GO , Relator Ministro Paulo Medina, Sexta
Turma, unanime, DJ 15/09/2003, o qual considerou néo ser a
pessoa juridica revendedora de produtos combustiveis
destinataria final fatica ou econémica dos produtos fornecidos
pelo distribuidor “o posto revendedor de combustiveis ndo se
enquadra dentro do conceito de consumidor final, haja vista
estar o contrato que celebrou com a Shell do Brasil diretamente
vinculado a sua atividade lucrativa, motivo porque inaplicavel,
nas relacdes que mantém entre si, o disposto no Codigo de
Defesa do Consumidor”.

Desta maneira, a teoria subjetiva ou finalista abordada acima, admite a
protecdo da pessoa juridica enquanto consumidora, desde que observe os
requisitos ora elencados:

1) ndo exerca a pessoa juridica atividade econdmica com fins lucrativos,
ou

2) na hipotese da pessoa juridica adquirente deter intuito de lucro, dois

pressupostos cumulativos serdo exigidos, quais sejam, o produto ou servigco

8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. Revista dos Tribunais, 3?
ed., p. 145 e 146.
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adquirido ou utilizado ndo tenha qualquer vinculo direto ou indireto com a
atividade econbmica praticada e esteja demonstrado sua vulnerabilidade fética,
juridica e/ou técnica em relacdo ao fornecedor na relagdo de consumo.

A Escola Objetiva ou maximalista compde uma segunda corrente e
considera que a aquisicdo ou uso do bem ou servico na condicdo de
destinatério final fatico consubstancia a relacdo de consumo, sob o enfoque do
elemento objetivo, ato de consumo. Deste modo, as conclusdes adotadas por
esta teoria estdo calcadas nos pressupostos estudados a sequir.

a) O conceito de consumidor direto expresso no artigo 2° do CDC é de
natureza objetiva, posto que determina o consumidor sob a ética da destinacdo
atribuida a fruicdo do bem adquirido ou servico utilizado, a qual deve ser final.
Fabio Ulhda Coelho’® nos traz que o conceito apresentado pela Escola Objetiva
“‘enfatiza a posicédo de elo final da cadeia de distribuicdo de riqueza. Nela, o
aspecto ressaltado pelo conceito juridico € o de agente econémico que destroi
o valor de troca dos bens ou servicos, ao utiliza-lo diretamente (...) Entre as
duas formulagbes, pende o direito brasileiro para o conceito objetivo de
consumidor’;

b) demonstrar que o bem adquirido ou servigo prestado ou utilizado para
destinacao final preenche o requisito suficiente a delimitacdo de consumidor.
Segundo asseveram Arruda Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Arruda Alvim e
James Marins®0,

“Procurou tracar o legislador, objetivamente, a linha mestra do
conceito de consumidor. Neste mister, estabeleceu no artigo 2°
deste Cddigo que é consumidor ‘toda pessoa fisica ou juridica
gue adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final’, ou seja, cuja aquisicdo se insere no termo final dos
guadros de um ciclo de producdo. Logo a Unica caracteristica
restritiva seria a aquisicdo ou utilizacdo do bem como
destinatario final. Assim, para o artigo 2°, o importante € a
retirada do bem de mercado (ato objetivo) sem se importar com
0 sujeito que adquire o bem, profissional ou nao (elemento
subjetivo)”;

c) deve ser verificada a aquisicdo ou utilizacdo para a destinagao final,
nao importando se a necessidade a ser suprida com o consumo € de ordem

pessoal ou profissional;

9 COELHO, Fabio Ulhoa. O Empresario e os Direitos do Consumidor. Saraiva, 1994, p. 45.
8 ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda e MARINS, James. Cédigo do
Consumidor Comentado, RT, 22 ed., 1995, p. 18 a 31.
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d) o uso profissional do bem ou servico adquirido ou utilizado pela
pessoa juridica que exerce atividade econdbmica somente ir4 afastar a
existéncia da relagdo de consumo se o bem ou servico compuser, diretamente
ou por transformacado, beneficio ou montagem, o produto ou servico a ser
fornecido para terceiros, no entanto, nestes casos, a destinagdo nao sera final,
mas tdo-somente intermediaria;

e) a pessoa juridica que exerce atividade econdmica € consumidora
quando for o bem adquirido ou servico utilizado para destinagéo final; nesta
hipétese, ndo é necessaria que a pessoa juridica seja parte vulneravel
econdbmica, técnica ou juridicamente perante o fornecedor. Nesse sentido,
Arruda Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Arruda Alvim e James Marins®! afirmam
que “da mesma maneira, ndo se pode pretender limitar a protecdo do Cddigo
as pessoas juridicas equiparadas ao consumidor hipossuficiente, pois que em
momento algum condiciona o Codigo o conceito de consumidor a
hipossuficiéncia”.

A jurisprudéncia adotada pela Primeira e Terceira Turmas do Superior
Tribunal de Justica corrobora com a teoria objetiva ou maximalista, a qual
considera consumidor o destinatario final fatico do bem ou servico, mesmo que
venha a utiliza-lo no exercicio de profissdo ou de empresa, conforme veremos
a sequir.

“Resp 263.229/SP, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma,
unanime, DJ 09/04/2001, o qual considerou ser a pessoa
juridica GOLFINHO AZUL INDUSTRIA, COMERCIO E
EXPORTACAO LTDA. consumidora dos servicos de
fornecimento de &gua, prestados pela SABESP, para a
utilizacdo em sua atividade econbmica, a producdo pesqueira:
‘a recorrente na situacdo em exame, € considerada
consumidora porque nao utiliza agua como produto a ser
integrado e qualquer processo de producdo, transformacéo ou
comercializacdo de outro produto. O fornecimento de agua é
para o fim especifico de ser consumida pela empresa como
destinataria final, utilizando-a para todos os fins de limpeza,
lavagem e necessidades humanas. O destino final do ato de
consumo estd bem caracterizado, ndo se confundindo com
qualquer uso do produto para intermediagdo industrial ou
comercial”.

“Resp 488.274/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma,
unanime, DJ 23/06/2003, o qual considerou existir relagdo de
consumo entre PASTIFICIO SANTA AMALIA LTDA e BAAN

SIALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda e MARINS, James. Cédigo do
Consumidor Comentado, RT, 22 ed., 1995, p. 23.
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BRASIL SISTEMAS DE INFORMATICA LTDA., porquanto
aquela adquiriu, como destinataria final, programas de
computador distribuidos por esta, com o intuito de melhor
gerenciar o seu estoque de produtos: “extrai-se dos autos que
a recorrente é gqualificada como destinataria final, ja que se
dedica a producdo de alimentos e que se utiliza dos servigos
de software, manutencdo e suporte oferecidos pela recorrida,
apenas para controle interno de producdo. Deve-se, portanto,
distinguir os produtos adquiridos pela empresa que sdo meros
bens de utilizacdo interna da empresa daqueles que séo, de
fato, repassados aos consumidores”.

No Superior Tribunal de Justica prevalece o entendimento sustentado
pela Escola Objetiva, cuja teoria pressupde o conceito juridico de consumidor
gue considera o mesmo destinatario final de produto adquirido ou servico
utilizado. Entendemos que verificada a fruicdo final do bem ou servico, eventual
uso profissional da utilidade produzida por pessoa juridica com a finalidade de
lucro nédo desconfigura a relacdo de consumo, de forma que, a norma tutela o
destinatario final fatico, ou seja, aquele que retira 0 bem do ciclo econémico ao
consumi-lo ou utiliza-lo de modo a depreciar seu valor como instrumento de
troca. Nao obstante, ressaltamos que a teoria subjetiva ao dispor sobre 0 uso
do CDC como meio de defesa de pessoas juridicas que exercem atividade
econbmica pode acarretar em desvirtuamento do sistema protetivo do Cédigo,
merecem em parte acolhimento quando nao exigir a prova de vulnerabilidade
da pessoa juridica para afastar a caracterizacdo da relagcdo de consumo caso
verificado relevante porte financeiro ou econémico da pessoa juridica tida por
consumidora, do contrato celebrado pelas partes ou outra circunstancia capaz
de ilidir a hipossuficiéncia econbémica, juridica e/ou técnica.

A Lei 8.078 de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro)
apresenta as definicdes dos elementos estruturais a constituicdo da relacao de
consumo, quais sejam, consumidor é “toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final” e equipara a
consumidor qualquer pessoa vitima do defeito do produto ou servico e
expostas as praticas comerciais que acarretem risco e dano a sua seguranca e
vida, consoante aduz os artigos 17 e 29 deste diploma legal.

O conceito de fornecedor encontra-se previsto no artigo 3° do CDC e
traz a redacdo de que este é toda pessoa ou ente despersonalizado que atua

no mercado de consumo, fornecendo produtos e/ ou servi¢cos. Acrescenta-se
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gue os paragrafos 1° e 2° do mesmo artigo delimita produto como “qualquer
bem, moével ou imovel, material ou imaterial” e servigo enquanto “qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracéao, inclusive
as de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das relacdes de carater trabalhista”.

A doutrina nos traz a definicdo de relacdo de consumo como a relagéo
que se dé entre consumidor e fornecedor, cujo objeto consiste na aquisi¢do por
este de qualquer produto ou servico como destinatario final. Segundo Claudia
Lima Marques, “ o destinatario final , consumidor final € o que retira o bem do
mercado ao adquirir ou simplesmente utiliza-lo (destinatério final fatico), aquele
que coloca um fim na cadeia de producédo (destinatario final econdmico) e ndo
aquele que utiliza o bem para continuar a produzir’.8?Ainda, James Marins nos

traz “ o conceito geral de consumidor, estabelecido no artigo 2°, refere-se
explicitamente a aquisicdo ou utilizacdo em caréter final, ou , <in verbis>,
consumidor € aquele <que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final>, ndo contemplando como consumidores, genericamente,
aqueles que adquirem o produto ou o servico em fase intermediaria, como
revendedores, ou seja, aqueles que adquirem e revendem o mesmo produto,
ou apenas adquirem o produto para transforma-lo ou mesmo implementa-lo em
outro”.82

Entendemos que a nocdo de relacdo de consumo encontra-se melhor
delineada pela autora francesa Christiane Feral-Schul®* e pelo autor italiano
Emilio Tosi®® que consideram consumidor a pessoa fisica, a qual contrata em
carater ndo profissional, ou seja, a relacédo juridica de consumo em que um dos
contratantes ndo atua profissionalmente e, portanto, fora de seu campo
profissional. Complementamos que ampliariamos este conceito para abarcar

no conceito a pessoa juridica.

4.1. Regras e Legislagcao Aplicaveis no Comércio Eletrénico em Defesa do
Consumidor

8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, p. 150.

8 Cddigo do Consumidor comentado, p. 30.

8 FERAL- SCHUHL, Christiane. Cyber droit, p. 30.

8 TOSI, Emilio. La conclusione di contratti <on line> in Problemi giuridici di Internet, p. 37.
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Apesar do surgimento da Internet e o advento do comércio eletrbnico
trazerem novas questbes, perfilhamos do entendimento que 0S novos
problemas juridicos podem encontrar solugcbes no ordenamento existente em
nosso sistema. Estes fenbmenos no campo da Informatica ndo representam a
ruptura da ordem juridica vigente e tampouco demandam a construgdo de uma
nova area autbnoma do Direito, de modo que, compete a sociedade entender
esses fatos novos e enquadra-los em um microssistema existente que se
integra ao macrossistema, propiciando o didlogo entre as fontes de distintas
areas juridicas e de outros ramos do conhecimento.

Embora venhamos a identificar que as singularidades dos fatos
informaticos justificam a adocdo de uma abordagem legal determinada, nao
quer ocasionar a existéncia de um vazio juridico ou sequer gerar a necessidade
de ampla e detalhada regulamentacao do presente objeto de estudo.

Miguel Reale nos traz as seguintes consideracdes

“Nao vejo por que a Internet implica alterar o Cédigo Civil, pois
0s negécios juridicos concluidos por intermédio dela nao
deixam de ser negoécios juridicos concluidos por intermédio
dela ndo deixam de ser negécios juridicos regidos pelas
normas do Cdbdigo Civil, inclusive no que se refere aos
contratos de adesdo. A Internet apenas atua como novo meio e
substancia das disposicbes legais quanto aos direitos e
deveres dos contratantes”.

Complementamos aos ensinamentos supracitados, a possibilidade de
aplicarem-se as normas preconizadas no Cdodigo de Defesa do Consumidor
brasileiro em conjunto ou subsidiariamente as disposi¢cdes previstas no Cédigo
Civil brasileiro, de modo que, ndo ha que se falar em vazio normativo ou na

necessidade de erigir novas normas que regulamentem tal fato social.

4.2. Fundamentos sobre a Tutela do Consumidor no Ambito do Comércio
Eletronico

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8078 de 1990) foi

promulgado no contexto histérico e social da produgdo, consumo e

8 REALE, Miguel.O Cédigo Civil e seus criticos; in O Estado de Séo Paulo, p. A2, 01/09/2001.
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comunicacdo em massa enfrentada sob uma perspectiva de relacado desigual
entre os pélos, mais especificamente, denominados consumidor e fornecedor.

O diploma legal ora em comento, apresenta regras que discorrem acerca
da hipossuficiéncia do consumidor, pessoa fisica ou pessoa juridica, no que
tange a desigualdade de capacidade técnica, juridica e/ou econémica; mitiga o
principio da autonomia de vontade na relagdo contratual, apresenta a forca
vinculante das mensagens publicitérias divulgadas pelo fornecedor em ofertas
publicas; faculta aos consumidores e a toda coletividade envolvida no evento
danoso tutela jurisdicional individual ou coletiva; a responsabilidade civil
objetiva, via de regra, nas hipéteses de prejuizos causados pelos fornecedores
aos consumidores pelo fato do produto ou servi¢o defeituoso.

As regras supramencionadas, compdem um plexo de relacdes
contratuais, o qual deve tutelar a relacdo contratual por meio do cumprimento
conforme a oferta veiculada, adimplemento da prestacdo avencada e a
seguranca do produto e/ou servico posto em circulagdo no mercado de

consumao.

4.3. Protecao Contratual dos Consumidores nos Contratos Eletronicos e a

Aplicacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor e do Cédigo Civil

A Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988 incluiu a
protecdo ao consumidor na categoria dos direitos e garantias fundamentais do
Cidadé&o nos termos do artigo 5°, XXXII, assim como, entre 0s principios gerais
da atividade econbmica no Brasil segundo artigo 170, V. Em 1990, foi
promulgada a Lei n° 8078, denominada Cdédigo de Defesa do Consumidor, a
qual analisaremos a seguir.

O artigo primeiro da Lei supracitada nos traz as seguintes nog¢des, quais
sejam, as normas instituidas sdo de ordem publica e interesse social, portanto,
inderrogaveis por vontade dos interessados em relacdo de consumo especifica,
exceto na parte em que trata sobre a convencdo coletiva de consumo, onde
admite entidades civis de consumidores , associacOes de fornecedores e

sindicatos de categoria econdmica tendo a faculdade de regular, por meio de
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convencao escrita, relacbes de consumo cujo objeto seja estabelecer
condicdes de preco, qualidade, quantidade, garantia, caracteristicas do produto
e servico, ou ainda, reclamacdes e composicdo dos conflitos oriundos da
relacdo de consumo. No entanto, ressaltamos que o cunho de ordem cogente
revela-se preponderante no que pertine ao tratamento das designadas
clausulas abusivas do contrato, bem como, nas hipéteses elencadas como
praticas abusivas nos artigos 39 a 41. Corrobora e complementa nosso
entendimento, Clévis Bevilaqua, em suas consideracdes sobre tal assunto:

“Leis de ordem publica sdo aquelas que, em um Estado,
estabelecem os principios, cuja manutencdo se considera
indispensavel a organizacdo da vida social, segundo o0s
preceitos do direito”.8”

Assim, o que desprendemos do exposto é que as regras insertas no
Cédigo de Defesa do Consumidor irdo prevalecer, caso se dé a hipétese de
conflito entre leis, as quais versem sobre relacdo de consumo no territério
brasileiro, posto que, o artigo primeiro da lei ora mencionada trata-se de norma
de ordem publica. Nesse sentido, a Diretiva Européia 97/7/ CE® e o Convénio
sobre a lei aplicavel as obriga¢cBes contratuais aberto a assinatura em Roma,
na data de 19 de junho de 1980 (80/934/CEE?®°), referem-se a tutela dos
consumidores nos contratos celebrados a distancia. Também, apos tal analise,
entendemos pela aplicabilidade das regras da Lei n° 8078 de 1990 as
transacbes de consumo efetuadas no territorio brasileiro por meio da Internet

mesmo gue a outra parte contratante seja estrangeira.

87 Clévis Bevilaqua. Principios Elementares de Direito Internacional Privado. 1906, apud Eduardo
Espinola e Eduardo Espinola Filho. A Lei de Introducéo do Cddigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Editora
Renovar, volume 3°, p. 392.

8 Diretiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de maio de 1997, referente a protecio
dos consumidores em matéria de contratos a distancia- Artigo 12- Carater imperativo das disposicoes: 1.
Os consumidores ndo poderdo renunciar aos direitos que lhes sdo reconhecidos em virtude da
transposicdo ao Direito nacional da presente Diretiva. 2. Os Estados membros adotardo as medidas
necessarias para que o consumidor ndo fique privado da prote¢do que outorga a presente Diretiva pela
eleicdo do Direito de um terceiro pais como Direito aplicavel ao contrato, quando o contrato represente
um vinculo estreito com o territério de um ou mais Estados Membros (traducéo livre).

89 Convénio sobre a lei aplicavel as obrigag@es contratuais aberto a assinatura em Roma, em 19 de junho
de 1980/ 2. Sem prejuizo do disposto do artigo 3, a elei¢do pelas partes da lei aplicavel ndo pode produzir
o resultado de privar o consumidor da protecdo que asseguram as disposi¢des imperativas da lei do pais
em que tenha sua residéncia habitual:- se a celebracdo do contrato tiver sido precedida, nesse pais, por
uma oferta que lhe tenha sido especialmente dirigida ou por publicidade, e se o consumidor tiver
cumprido nesse pais os atos necessarios para a celebragdo do contrato, ou - se a outra parte contratante ou
seu representante tiver recebido o pedido do consumidor nesse pais, ou — se 0 contrato foi uma venda de
mercadorias e 0 consumidor tiver ido deste pais a um pais estrangeiro e tivesse passado o pedido, com a
condicdo de que a viagem tivesse sido organizada pela vendedor com o fim de incitar o consumidor a
comprar (traducdo livre).
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Em relacdo ao interesse social, este dispositivo legal visa tutelar a
coletividade de consumidores em situacdo desfavoravel e precaria em face do
poder econémico, propiciando instrumentos para 0 acesso a justica individual
ou coletiva.

O artigo segundo trata do conceito de consumidor, o qual José Geraldo
Brito Filomeno, assevera ser “qualquer pessoa fisica ou juridica que, isolada ou
cumulativamente, contrato para consumo final, em beneficio préprio ou de
outrem, a aquisicao ou locacédo de bens, bem como para a prestacdo de um
servico”.?°Ainda, neste mesmo dispositivo, em seu paragrafo Gnico é abordado
a universalidade, o conjunto de consumidores de produtos e servicos, bem
como, insere-se em tal consideracdo o grupo, classe ou categoria destes,
desde que relacionados a determinado produto ou servico objeto da mesma
relacdo de consumo.

Passemos ao estudo dos artigos quarto e seus incisos que prevé a
Politica Nacional de RelagBes de Consumo e nos traz 0s seguintes preceitos,
quais sejam, a vulnerabilidade do consumidor que se submete ao poder de
controle dos empresarios e o dever de educacao e informacdo de todos; o
artigo quinto apresenta instrumentos para a execucédo da Politica Nacional das
Relagbes de Consumo por meio da assisténcia juridica integral pelas
Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, Delegacias

Especializadas, Juizados Especiais e Varas Especializadas,
Associac6es de Consumidores e Defensorias Publicas.

O artigo sétimo estipula que os direitos previstos no Cédigo de Defesa
do Consumidor ndo excluem outros que decorram de tratados e convencdes
internacionais de que o Brasil seja signatario, legislacdo interna ordinaria,
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes e 0s
gue advenham dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade.
Em seu paragrafo primeiro, tal dispositivo determina que a responsabilidade
civil dos que causarem danos aos consumidores ou terceiros ndo envolvidos na
relacdo de consumo, mas atingidos por ela, serdo indenizados pelos prejuizos

ocasionados, posto que, trata-se de responsabilidade objetiva e solidaria

% GRINOVER, Ada Pellegrini ... [ et al.]. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 32.
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guando houver mais de dois autores, independentemente de dolo ou culpa dos
autores no evento danoso.

Os artigos 8° ao 25 abordam a tutela a saude e seguranca dos
consumidores, desde que nao sejam tais riscos qualificados como normais e
previsiveis, casos em que se acompanhados de informacdes claras e precisas,
de maneira ostensiva e adequada a respeito de sua nocividade e
periculosidade, serdo toleraveis.

A despeito dos mecanismos de protecdo ao consumidor
supramencionados, sem esgotar as hipoteses elencadas no Codigo de Defesa
do Consumidor, passaremos a andlise dos principios basicos desta lei, mais
especificamente, as normas de defesa do consumidor aplicaveis ao comércio
eletrbnico. Sendo vejamos.

O direito a informacdo adequada sobre o produto e servico, com a
correta especificacdo de suas caracteristicas, quantidade, composicéo,
qualidade, preco, riscos que apresentam e a obrigacdo dos respectivos
fornecedores, posto que, o consumidor ao adquirir produtos ou contratar
servicos, tera ciéncia do que pode esperar destes (artigo 6°, IlI).

A protecdo contra publicidade enganosa ou abusiva e praticas
comerciais desleais por meio das clausulas contratuais abusivas, encontram-se
dispostas a partir do artigo 30 do CDC que nos trazem, a publicidade trata-se
de espécie da oferta, podendo ser esta enganosa ou abusiva, ambas
suscetiveis de indenizagdo por danos morais, materiais e punicdes
administrativas via execuc¢ao de contrapropaganda as expensas do fornecedor,
por mesmo veiculo de divulgacdo da oferta. Em relacdo as clausulas
contratuais abusivas, o artigo 6°, VI trata do amparo ao consumidor nos
contratos por adeséo que podem surpreendé-lo em razdo das clausulas iniquas
e abusivas, dando-se entdo preponderancia a informacéo prévia do contetdo
das clausulas do pacto, possibilitando o pedido de reconhecimento de nulidade
destas, quando estiverem previstas nas hipoteses do artigo 51 ou outras que
resultem nos mesmos abusos cometidos no mercado de consumo. A titulo de
exemplificacdo, trazemos a baila o elenco de clausulas abusivas, quais sejam,
clausula de nao indenizar nos contratos de consumo, clausula de renuncia ou
disposi¢cdes de direitos, clausula de limitagdo da indenizacdo do consumidor

pessoa juridica, transferéncia de responsabilidades a terceiros, obrigacdes
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iniguas e vantagem exagerada, clausula incompativel com a boa-fé e a
equidade, inversdo prejudicial do 6nus da prova, arbitragem compulséria,
representante imposto para concluir ou realizar outro negécio juridico pelo
consumidor, opcédo exclusiva do fornecedor, alteracdo unilateral do preco,
cancelamento unilateral do contrato, modificacdo unilateral do contrato,
violacdo de normas ambientais, desacordo com o0 sistema de protecdo ao
consumidor, renuncia a indenizacdo por benfeitorias necessarias, ofensa aos
principios fundamentais do sistema, onerosidade excessiva para o consumidor,
ameaca do objeto ou do equilibrio do contrato, dentre outras.

A punicdo e reparacdo efetivas de danos patrimoniais e
extrapatrimoniais, individuais, coletivos e difusos. A titulo de ilustracéo,
colacionamos um julgado sobre indenizacdo por danos materiais e morais ao
consumidor:

“‘Repeticdo do indébito e danos morais. Compra através da
internet. R. Sentenca de parcial procedéncia e apelo s6 da ré.
Falha na entrega do produto confessado pela requerida, Plena
aplicacdo do CDC. Constrangimento que deve ser indenizado.
Decisdo monocratica que fica mantida, no essencial, pois
dentro da razoabilidade. Da-se, contudo, parcial provimento ao
recurso da acionada, apenas para que a condenacdo quanto
aos honordarios seja de 10% “.%

A facilitagdo de defesa dos direitos do consumidor, com a inversédo do
onus da prova, em favor da parte vulneravel ou hipossuficiente da relacédo de
consumo (artigo 6°, VIII). Para aclararmos este tépico colacionamos o0s

julgados a segquir:

“‘EMENTA. Apelacao civel. Agao declaratéria negativa. Direito
do consumidor. Contrato de adesdo. Condicbes Gerais da
Contratacdo. Onus da Prova. Fornecedor. Servigcos contratados
por telefone. Principio da carga dinamica da prova (...)".%

Frisa-se que o0 caso concreto, o qual ensejou a decisao supracitada
serve para equiparar as mesmas disposi¢cdes e normas aplicaveis em contratos

gue sejam celebrados por meio eletrénico.

"Monitéria. Cobranca de compra realizada via internet, Prova
escrita insuficiente a propositura da agdo monitéria. Processo
extinto. Admissibilidade.

%1 Apelacdo 9088858-78.2005.8.26.0000, 278 Camara de Direito Privado do TJ/SP, Relator
Desembargador Campos Petroni, V.u. J. em 15/03/2011, publ. em 22/03/2011.

92 Apelacdo Civel 70006096853, 92 Camara Civel, TJ/RS, Desembargador Addo Sérgio do Nascimento
Cassiano, julgado em 12/05/2004.
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Os documentos juntados com a inicial ndo preenchem os
requisitos do artigo 1102a do CPC, pois ndo comprovam a
alegada compra feita pelo apelado via internet.

Recurso Improvido”.%

Ainda, complementa o julgado supra os argumentos de Theotonio
Negrdo e José Roberto Gouvéa:

“Nao ha como instaurar procedimento monitério com base em
demonstrativo ou extrato unilateral de débito, ndo se podendo
caracterizar tal documento como prova escrita habil a tal
procedimento (RUITAMG 67/321)".94

A responsabilidade civil sera solidaria quando houver mais que um autor
da ofensa e a objetiva dos fornecedores pelo fato do produto ou servi¢co, nos
termos dispostos nos artigos 7°, 12 e 14, respectivamente. A respeito das
responsabilidades solidaria e objetiva, respectivamente, trazemos a baila os

julgados abaixo:

“Direito Civil e Processo Civil. Consumidor. Compra pela
internet. Produto entregue com defeito. Verossimilhanca das
alegacgbes. Inversdo do Onus da prova. Responsabilidade
solidaria. Comerciante e fornecedor.

1. Nos termos do artigo 18 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, sdo solidariamente responsaveis o fabricante e o
comerciante que aliena o produto”.®®

“Consumidor e Processual Civil. Apelagao Civel. Indenizagao
por danos materiais e morais. Intermediacdo de compra e
venda por meio eletrbnico. Mercado Livre. Relacdo de
consumo. N&o Entrega de produto. Servico defeituoso.
Responsabilidade objetiva. Danos material e moral.
Indenizagdo adequada. (...)

2. A néo entrega de produto legitimamente comprado em sitio
de intermediacdo na internet configura dano material, pelo valor
pago, e moral, pelos transtornos causados, em razdo da
prestacdo de servico defeituosa.”®.

A responsabilidade civil pelo fato do produto e do servico
disponibilizados no mercado sera objetiva e a principio solidaria, de modo que,

o fornecedor é responséavel e tem o dever de indenizar qualquer prejuizo (vicio

% APL 0365452-69.2009.8.26.0000, 14® Camara de Direito Privado, Relator Desembargador Pedro
Alexandrino Ablas, V.u. J. em 29.6.2011, DJ. 15.7.2011.

% Nota 4b ao artigo 1102a. In: NEGRAO, Theotdnio e GOUVEA, José Roberto. CPC e legislacio
processual em vigor. 402 edicdo, Saraiva, 2010. p. 1096.

% ApCv. 0082170-45. 2009. 807.0001, 12 Turma Civel do TJ/DF, Relator Desembargador Rostirola, V.u.
J. em 02/06/2011, p. 132.

% ApCv. 2008. 001217-1, 12 Camara Civel do TJRN, Relator Juiz Cicero Macedo (convocado). V. u. J.
22/6/2010.
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ou defeito) causados aos consumidores, independentemente da existéncia de
culpa. Isso porque tutela-se o interesse econdmico, a incolumidade fisica e
psiquica deles.

Destaca-se que quaisquer informagfes constantes em sites, as quais
isentem os fornecedores de responsabilidade por seus produtos ou servicos
colocados a disposicdo em espaco virtual, revelam-se nulas de pleno direito,
posto que, consubstanciam clausulas abusivas nas presentes relacdes
contratuais, conforme disposto no artigo 51 do CDC.

Existe a possibilidade da desconsideracdo da personalidade juridica
guando houver abuso de direito, violagao da lei ou de estatuto da empresa, nas
hipoteses de faléncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica causada
por ma administragcdo ou sempre que sua personalidade representar obstaculo
ao ressarcimento dos prejuizos causados aos consumidores conforme artigo
28 do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Dentre as varias disposi¢cfes do CDC, h& algumas regras aplicaveis ao
comércio eletrénico, quando os negécios forem celebrados por meio de
Internet, a oferta devera ser veiculada de maneira clara e inequivoca, de forma
inteligivel e ndo permite ser dado margem a duvidas ao seu destinatario. Nesse
sentido, conforme mencionado anteriormente, o artigo 30 do CDC estipula que
toda informacédo ou publicidade, veiculado por qualquer meio de comunicacao,
obriga o fornecedor e integra o contrato a ser cumprido. Complementa o artigo
31 que as informagdes transmitidas ao consumidor devem ser corretas, claras,
precisas, ostensivas e em lingua portuguesa no que tange a natureza,
caracteristicas, preco e garantia do negécio.

Consoante esposado acima, reiteramos a questdo do carater vinculativo
da oferta, de modo que, o cumprimento integral da obrigacdo podera ser
exigido pelo consumidor, caso a publicidade que criar percep¢do equivocada
por este do negdcio juridico que Ihe é ofertado, seja por acdo ou omisséo, que
o induza a erro sobre natureza, origem, caracteristicas, preco do produto ou
servico, determinando ser obrigatorio nas vendas eletrbnicas a indicacdo de
nome e enderecgo do fabricante ou importador na embalagem ( artigo 13, VII do
Decreto 2.187 de 1997).

Corrobora com nosso entendimento, as observacdes de Claudia Lima

Marques, transcritas adiante.
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“No direito brasileiro, a oferta ou proposta é a declaracgao inicial
de vontade, direcionada a realizacdo de um contrato. A oferta
ou proposta é obrigatoria, tem for¢ca vinculante em relacdo a
guem a formula, devendo ser mantida por certo tempo. Basta,
pois, 0 consentimento (aceita¢ao) do outro parceiro contratual e
estard concluido o contrato (artigo 1080 e seguintes do Codigo
Civil brasileiro). Se na viséo tradicional a oferta j& € um fator
criador de vinculos, na visdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor este poder de vinculacdo, desta declaracao
negocial, destinada ao consumo, € multiplicado. O artigo
30, ao ampliar a nog¢do de oferta e ao afirmar que as
informacfes dadas integram o futuro contrato, revoluciona a
ideia de invitatio ad offerendum. Agora qualquer informacéo ou
publicidade veiculada que precisar, por exemplo, os elementos
essenciais da compra e venda: res (objeto) e pretium (prego),
sera considerada como uma oferta vinculante, faltando apenas
a aceitacdo (consensus) do consumidor ou consumidores em
namero indeterminado. E o principio da transparéncia nas
relacbes de consumo, mesmo nessa fase anterior ao
fechamento do negdcio, exigindo veracidade nas informacdes
que sdo transmitidas aos consumidores. A nova nocdo de
oferta instituida pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor nada
mais €, portanto, que um instrumento para assegurar uma
maior lealdade, uma maior veracidade das informacdes
fornecidas ao consumidor”.

Ainda, aplicar-se-do0 as contratacdes eletrbnicas, o0s dispositivos
referentes ao direito de arrependimento do consumidor, independentemente de
haver vicio ou defeito no produto, posto que, ao contratar a distancia o
comprador ndo teve a oportunidade de verificar de forma adequada o produto
adquirido, a ndo ser no momento em que recebe o bem. A respeito do direito
de arrependimento, o artigo 49, paragrafo Unico do CDC prevé que o
consumidor pode desistir do contrato, no prazo de sete dias a contar da
assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servico, na hipétese da
contratacao ocorrer fora do estabelecimento comercial, tendo ainda a faculdade
de solicitar a devolucéo imediata dos valores pagos, corrigidos monetariamente
pelos indices oficiais.

Desta maneira, o CDC consagra o direito do consumidor arrepender-se
e voltar atras em sua declaracdo de vontade que tenha manifestado ao
celebrar a compra de um produto; no entanto, tal direito de desisténcia ou
prazo de reflexdo, deve ser exercido dentro do prazo de sete dias, cuja

contagem sera iniciada a partir da conclusao do contrato de consumo ou do ato

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 3? ed. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1998, p. 208 e seguintes.
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de recebimento do produto ou servico conforme disposto anteriormente.
Corrobora com nosso entendimento os julgados colacionados a seguir, senéo
vejamos:

“Direito do consumidor e processual civil — acdo monitéria —
embargos — contrato de venda de produto por telefone e fax —
pagamento parcial — arrependimento — cobranca do valor total
— devolucdo — alegacdo de produto especial — recurso
improviso — sentenca mantida — Na compra e venda por
telefone e fax, tem o consumidor o direito de arrependimento
assegurado pelo art. 49 do CDC, bem como de ver devolvidas
as importancias antecipadas, a qualquer titulo, notadamente se
ainda néo recebeu o produto negociado. A alegacao de produto
especial ou feito sob encomenda ndo serve para desnaturar a
relacdo de consumo e suplantar o direito de arrependimento,
até porque tais circunstancias nao descaracterizam a relacdo
de consumo que marcou a transagdo, ndo passando de risco
préprio e natural da atividade mercantil do ramo de negdcio
abragado livremente pela apelante.”®

“EMENTA:APELAGAO CIVEL. CONTRATO DE CONSUMO.
AGENCIA DE VIAGENS.PACOTE DE TURISMO.
NEGOCIACAO PELA INTERNET.CONTRATO A
DISTANCIA.DIREITO DE ARREPENDIMENTO.
APLICABILIDADE.FORMACAO DO CONTRATO.
APERFEICOAMENTO COM A ACEITACAO. Aplica-se a
contratacéo feita por via de telefone e por meios eletrénicos o
art. 49 do CODECON, concedendo-se ao consumidor um
periodo de reflexdo e a possibilidade de se arrepender, sem
onus, obtendo a devolucdo integral de eventuais quantias
pagas. O prazo de arrependimento tem inicio com a formacao
do contrato ou com a entrega do produto ou servigo. Quando a
formacdo se desdobra em diversas fases, tendo inicio com
tratativas preliminares que resultam em proposta do prestador
de servicos, somente com a manifestacdo de vontade do
consumidor, no sentido de aderir a oferta, pode-se iniciar a
contagem do prazo. Ausente declaracdo de aceitacdo dos
termos propostos, considera-se que a aquiescéncia do
consumidor e, consequentemente, o aperfeicoamento do
vinculo, ocorreram com o depdsito do sinal.” #°

Aplica-se na contagem, o artigo 132 e seus paragrafos do Cadigo Civil
brasileiro, excluindo-se o dia do inicio e incluindo-se o do final; também,
destacamos que nao sera iniciado nenhum prazo em feriado ou dia néao Uutil e,
caso o dia do vencimento caia em dia nao util ou feriado, sera prorrogado para

o dia atil imediato. Caso o produto ou servigo seja entregue ou prestado no dia

98 TJ/MT — AC 24.068 — CLASSE Il — 23 - POCONE — 32 C.CiV. — REL. DES. JOSE FERREIRA
LEITE — Data do Julgamento: 28.06.2000.

9 TIMG - Apelacao Civel n° 1.0024.05.704783-9/002 — Comarca de Belo Horizonte- Rela. Exm?. Sr,
Des?. Heloisa Co mbat. Data de Julgamento: 06/09/2006.
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da assinatura do contrato, a partir de entdo sera contado o prazo para o
exercicio do direito de arrependimento.

Um aspecto importante sobre o direito de arrependimento, consiste nas
despesas de envio, frete e outros encargos suportados pelo fornecedor para
levar ao consumidor o produto ou servico contratado em local fora do
estabelecimento comercial, ficando tais custos por conta e risco da atividade
comercial da empresa. No entanto, as partes podem estabelecer clausula
contratual que atribui as despesas de frete, postagem e demais encargos ao
consumidor, na hipotese deste agir com dolo ou culpa.

Elemento relevante no comércio eletrénico, consiste na possibilidade do
uso indevido dos dados pessoais do consumidor, fornecidos na operacao, 0s
quais sdo passados a terceiros sem prévio conhecimento e autorizacdo deste.
Nesse sentido, o artigo 43, paragrafo segundo do CDC estipula que a abertura
de cadastro, ficha, registro dados pessoais e de consumo deve ser comunicada
por escrito ao consumidor quando nao solicitada por ele.

Acrescentamos neste topico uma breve mencao ao descumprimento das
obrigagcBes contratuais por parte do fornecedor, dentre as quais mencionamos
situacdes de descumprimento do prazo de entrega da mercadoria conforme
previsto no site e a negativa de entrega do produto em razdo de
indisponibilidade de estoque, as quais ensejam a aplicacdo da regra geral
prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 35 e incisos que
prevé

“Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servicos recusar
cumprimento a oferta, apresentacdo ou publicidade, o
consumidor podera, alternativamente e a sua livre escolha: I-
exigir o cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da
oferta, apresentacéo ou publicidade; Il- aceitar outro produto ou
prestacdo de servigo equivalente; lll- rescindir o contrato, com
direito a restituicdo de quantia eventualmente antecipada,
monetariamente atualizada, e a perdas e danos”.

Nesse sentido, corrobora com tais entendimentos os julgados a seguir:

“Civil. Consumidor. Responsabilidade civil. Compra via internet.
Demora exacerbada na entrega. Cancelamento do pedido.
Pagamento com cartdo de crédito. Compra parcelada. Pedido
de cancelamento da compra. Entrega aproximadamente um
ano ap6s a compra. Devolucdo do produto. Pagamento
efetuado para que ndo houvesse negativacado no SPC do nome
da autora. Falha na prestac&o do servico. Nexo de causalidade
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demonstrado. Art.333, | e Il, do CPC. Auséncia de fundamento
para a cobranca.”°

Nota-se a falha na prestacdo do servico especificado anteriormente e
resta patente tal nexo de causalidade, de modo que, ndo ocorre fundamento
para qualquer cobranca por parte do fornecedor conforme demonstrado pelo
consumidor no caso concreto. O objeto da presente demanda revela abuso de
direito praticado pela empresa ora requerida, em razdo do defeito apontado ao
configurar demora na entrega do produto, consubstanciando sua
responsabilidade objetiva por negligéncia e imprudéncia do servigo contratado
por meio eletrénico, fatos estes que acarretam o dever da devolu¢cdo em dobro
do montante adimplido pelo requerente, nos termos do artigo 42 do CDC.

“Acdo de reparagdo de danos. Consumidor. Compra de
televisor pela internet. Pagamento. Negativa de envio do
produto sob a alegacdo de indisponibilidade de estoque.
Defeito na prestacédo dos servicos. Rescisdo contratual. Dano
moral configurado.”!

O excerto supramencionado prevé expressamente que se 0 requerente
do recurso aludido ndo comprovar a restituicdo ao réu da quantia adimplida,
resta claro a obrigacdo de devolver ao requerido valor por ele desembolsado,
além do cabimento do dano moral decorrente da prética de conduta ilicita pelo
recorrente.

Desta maneira, complementamos que se existir clausulas no contrato
eletrbnico que eximam a responsabilidade do fornecedor de proceder a
devolucdo dos valores pagos antecipadamente pelo consumidor, trata-se de
disposicdo nula, facultando a este pleitear sua restituicdo, monetariamente
atualizada, além das perdas e danos ocasionadas em razéao do pacto.

Entendemos interessante mencionar como um dos mecanismos de
protecdo contratual das relagbes de consumo, temos a possibilidade de
recorrer ao Servico de Atendimento ao Consumidor (SAC) quando se der
qualquer problema no decorrer da relagéo, atribuindo a este, pessoalidade na
negociagdo. Assim, caso o consumidor tenha a necessidade de apresentar

reclamacdes ou queira obter maiores informacgdes acerca do produto adquirido

100 ACJ 0073553-67.2007.807.0001, 22 Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do DF,
Relator Juiz Alfeu Machado, Julgamento e, 27/01/2009.

101 Recurso Civel 71002464436, 12 Turma Recursal Civel, TIRS, Relator Luis Francisco Franco. J.
11.3.2010, public. 17.3.2010.
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ou servico contratado via Internet, ter4 & sua disposi¢do 0 acesso a um canal
gue atenda a tais necessidades.

Por fim, a respeito do SAC tecemos as seguintes consideracdes, quais
sejam, devera dispor de autonomia para atender as demandas do consumidor;
observara os prazos de retorno em relacéo as questdes propostas pelo cliente;
esclarecera as duvidas do consumidor conjuntamente com o departamento
juridico, caso seja necessario; ouvira 0 que o0s clientes tém a dizer e
encaminhara a reclamacado ao setor juridico de determinada empresa, assim
como, simultaneamente, tomara providéncias que evitem a propagacao da
respectiva infracao; e, na hipétese da reclamacéo restar procedente, procedera
a aplicacdo de medidas corretivas e indenizatérias ao cliente, atendendo aos

direitos do consumidor.

4.4. Publicidade Enganosa e Abusiva na Relagdo Contratual

Tema interessante no ambito desta modalidade de contrato é a
abordagem acerca da publicidade enganosa e abusiva prevista no Codigo de
Defesa do Consumidor. Para tanto, partiremos do estudo da definicdo de
publicidade como toda a informacdo dirigida ao publico com o objetivo de
promover, direta ou indiretamente, uma atividade econémica”.192 Qutro conceito
mais amplo é o de Dorothy Cohen

“Publicidade é uma atividade comercial controlada, que utiliza
técnicas criativas para desenhar comunicacdes identificaveis e
persuasivas no meio nos meios de comunicacdo de massa, a
fim de desenvolver a demanda de um produto e criar uma
imagem da empresa em harmonia com a realizacdo de seus
objetivos, a satisfagdo dos gostos do consumidor e o
desenvolvimento do bem-estar social e econémico”.1%

Em seguida, passamos aos conceitos de publicidade enganosa e
abusiva trazidos pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor, ou seja, qualquer
modalidade de informac¢do ou comunicagdo de carater publicitério, inteira ou

parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissao, capaz

102 ALMEIDA, Carlos Ferreira. Conceito de publicidade. In : Boletim do Ministério da Justica n. 349,
outubro de 1985, p. 133.
103 COHEN, Dorothy. Publicidad comercial. México, Editorial Diana, 1986, p. 50.
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de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas,
qualidade, quantidade, propriedade, origem, preco e quaisquer outros dados
sobre produtos e servicos. Para efeitos deste Coddigo, a publicidade é
enganosa por omissao quando deixar de informar sobre dado essencial do
produto ou servico (artigo 37, paragrafos primeiro e terceiro).

Este mesmo diploma legal regulamenta como publicidade abusiva a
publicidade discriminatoria de qualquer de qualquer natureza, a que incite a
violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianca, desrespeite valores ambientais, ou que
seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua saude ou seguranga” (artigo 37, paragrafo segundo). Ainda,
temos a publicidade enganosa, a qual segundo Leonardo Bessa consiste em
“‘publicidade com informacgdes falsas, omissdes relevantes ou, por qualquer
modo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito das caracteristicas
dos produtos e servigos™04,

Frisamos a importancia de distinguirmos os conceitos acima relatados,
haja vista que restara claro, em que circunstancias existe dano ao consumidor
e em quais hipoteses havera a responsabilidade de indenizagdo ou imputacdo
de obrigacdes de fazer ou desfazer por parte dos fornecedores e atores a estes
equiparados. Neste sentido, entendemos que a publicidade enganosa nao
necessita acarretar dano ou induzir a erro o consumidor, sendo suficiente o fato
ser potencialmente danoso para que sejam atribuidas as respectivas
responsabilidades. Ao passo que, a publicidade abusiva é mais ampla e
ultrapassa a pessoa do consumidor, acarretando dano a toda coletividade.

Ao transpor a nocao de publicidade abusiva para o espaco cibernético,
pensemos no spam que consiste vulgarmente em mensagem eletronica
comercial ndo solicitada, cujo envio € reiterado e de forma macica oferece
servicos ou produtos ao consumidor.1%® Portanto, entendemos consubstanciar
publicidade abusiva pelo fato de tal préatica violar garantia constitucional do

hY

direito a privacidade e intimidade, bem como, ndo decorrer da liberdade de

104 BESSA, Leonardo Roscoe. O consumidor e seus direitos: ao alcance de todos. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2002, p. 115.

105 FROOMKIM, Michael. Habermas@discourse.net: toward a critical theory of cyberspace. In: Harvard
Law Review, 2003, vol. 116, p. 825.
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escolha do individuo, acarretando incémodo ao trazer mensagens indesejaveis
nos meios de comunicagao pessoal do consumidor.
A titulo de exemplo, Daniel da Silva Ulhoa!®® nos informa trés
modalidades de publicidade enganosa no espaco cibernético. Senéo vejamos:
a) metatag: inclusdo em uma pagina de internet de palavras-chave que
ndo guardam relagdo com o contetddo desta, mas que sdo bastante
empregadas ou procuradas pelos usuérios. Desta forma, ao ser utilizado
o site de busca pelo usuério, caso este efetue pesquisa com alguma das
palavras- chave incluidas, obtera como resultado uma pagina
‘clandestina”, embora o site ndo apresente relacdo direta com tais
palavras.
Ricardo Lorenzetti aduz

“‘Quem desenha uma pagina pode incluir nela alguma das
palavras mais frequentemente utilizadas pelos usuarios,
conforme a informacdo que é dada nos sites de busca, de
modo que cada vez que 0 navegador escreva essa palavra
apareca a pagina ainda que nao tenha néo tenha uma relagéo
direta com o tema. Esta técnica, denominada metatag, constitui
uma publicidade enganosa frente ao consumidor”%’,

b) cookies: trata-se de arquivo texto que, via de regra, € gravado no hard
disk e utilizado pela meméria RAM enquanto o internauta navega na
WEB. Assim, quando realizar sua primeira visita a um website, podem
Ihe ser formuladas perguntas de diversas naturezas como nome, dados
financeiros, dentre outras. Estas informacfes serdo armazenadas no
cookie, o qual sera colocado no sistema do usudrio para que sua futura
navegacao seja “personalizada”. No entanto, quando o usuério de
determinado site ndo for previamente notificado da presenca destes
ficharios sobre suas informacbes e nao sendo requerido seu
consentimento, o referido autor, entende haver omissdo sobre dado
essencial do servigco da pagina a ser acessada (artigo 37, § 3° do CDC).

Sobre o tema Maria Eugénia Finkelstein nos traz:

106 ULHOA, Daniel da Silva. A publicidade enganosa via Internet. Jus Navegandi, Terasina, a. 7, n. 63,
mar. 2003. Disponivel em: http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3796 . Acesso em 17/05/2015.
107 LORENZETTI, Ricardo. Comercio Electronico . Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2000, p. 240.
(Traducéo livre).
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“Cookies séo programas que registram os passos do internauta
sem que ele saiba, de modo que o site voltado ao comércio
eletrbnico possa criar bancos de dados sobre os costumes e
preferéncias do internauta, que passam a ter um valor um valor
importante para o marketing. Isto é considerado invasdo de
privacidade e é uma pratica que vem sendo reprimida em
muitos paises.

Cookies sdo, assim, ficharios que o consumidor ndo sabe estar
preenchendo e que acabam por ser trocados entre os sites.
Dessa forma, se o consumidor tem o hébito de comprar livros
de astronomia, este habito ser4d mapeado, trocado entre 0s
sites e quando ele menos esperar, estara recebendo malas
diretas, via spams, de sites e langamentos de livros e
publicacBes de astronomia. Essa pratica é tdo condenavel que,
independentemente da repressao legislativa, o préprio mercado
a estad forcando a parar. No Brasil, apesar de ndo existir
legislacdo sobre os cookies, acreditamos que estes devem ser
regulamentados, a0 menos para que O consumidor possa
exercer uma opcao se ele quer ou ndo revelar seus habitos de
consumo” 108

c) banners: trata-se de dizeres chamativos que nem sempre s&o
verdadeiros como por exemplo nas mensagens: “Ganhe muito dinheiro

sem qualquer esfor¢o” e “Clique aqui e ganhe prémios”.

Maria Eugénia Finkelstein aduz que “a tendéncia mais forte do comércio
eletrbnico é que a publicidade seja veiculada sob a forma de banners” e a
mesma autora define banners como “imagem, animada ou ndo, utilizada em
sites para efeitos de publicidade”.1%9

Complementamos este tdpico com os julgados colacionados a seguir, 0s
quais apresentam casos de anulabilidade do negdcio juridico ou aplicacdo do
ressarcimento ao consumidor, em decorréncia da ndo observancia dos
elementos, caracteristicas e propaganda do produto e servigco condizente com
sua oferta, configurando hipéteses de propaganda abusiva. Sendo vejamos:

“‘Apelacdo. Acdo de Obrigacdo de Fazer cumulada
Indenizatéria. Compra de fogdo pela internet. Entrega de
produto diverso. Alegacdo da empresa ré que de
impossibilidade de troca ante a divergéncia no anuncio.
Reconhecimento pela ré de que houve um equivoco no
anuncio divulgado no site da empresa quanto a foto do produto.

108 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Direito do comércio eletronico. 2% ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2011, p. 243.
109 , p. 241 e sua nota de rodapé, n° 47.
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Aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor.
Responsabilidade Objetiva.”10

O trecho acima demonstra o dever da empresa, ora requerente, ressarcir
o consumidor, em detrimento do engano do fornecedor na entrega de produto
diverso do adquirido pela requerida da presente apelagdo, conforme
comprovado em foto do anuncio de venda. Desse modo, tal apelo revela-se
improcedente e origina indenizacéo nos termos fixados pelo juizo ad quem.

O julgado abaixo ilustra hipétese de propaganda abusiva na relacéo
contratual de consumo, o que impde ao fornecedor impedimento para rescindir
de maneira unilateral o pacto anteriormente avencado, sem que exsurja O
dever de indenizar o consumidor de boa-fé, conforme veremos adiante.

“Direito do consumidor. Publicidade precisa, veiculada via
internet, vincula o fornecedor. Artigo 30 do CDC. Cancelamento
da compra sob a alegacao de equivoco. Impossibilidade.

1. A veiculacdo de publicidade suficientemente precisa, por
qgualquer forma ou meio de comunicagéo, vincula o fornecedor,
nos termos do artigo 30 do CDC.

2. N&o pode o fornecedor cancelar compra efetuada via
internet, ou por qualquer outro meio de comunicacdo, ao
argumento de que houve equivoco na veiculagdo da oferta,
posto que pelo principio da boa-fé, constante da Legislacdo
Consumerista, deve ser evitada a pratica de propaganda
enganosa que induza o consumidor a erro.”!!

A jurisprudéncia supracitada consubstancia relacdo vinculativa do
fornecedor perante o consumidor quando ocorrer prévia veiculacao de qualquer
publicidade precisa segundo disposto no artigo 30 do Codigo de Defesa do
Consumidor, e, por isso, ndo ha que se falar na possibilidade da empresa
desfazer unilateralmente negécio celebrado por meio eletrbnico, uma vez que,
consoante o principio da boa-fé, ndo sera tolerada a pratica de propaganda
enganosa em sua forma omissiva ou comissiva, que induza o consumidor a
erro.

Isto posto, entendemos que o0s abusos cometidos na publicidade
requerem sancdes administrativas e civis (indenizagdo patrimoniais e

extrapatrimoniais por perdas suportadas pelos consumidores) ou admoestacéo

110 APL 0171910-49.2007.8.19.0001, 52 Camara Civel do TJ/RJ, Relator Desembargador Antonio César
Siqueira. V.u. J. 18.8.2009, publ. 24.8.2009.

111 ACJ 0035702-85.2007.807.0003, 22 Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do DF,
Relatora Juiza Iracema Miranda e Silva. V.u. J. 3.6.2008, DJ 11.7.2008.
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pelo CONAR, cujo Cédigo de Auto-regulamentacéo!??, reveste-se de parametro
ético, assim como, consubstancia fonte de obrigacdes dos fornecedores-
anunciantes. O desrespeito as normas e principios estipulados quanto a
publicidade na relacdo de consumo, seja qual for sua modalidade de
veiculacdo, em razdo da notdria amplitude e manifestacdo potencial de dano,
revela-se grave e, inclusive, exige tutela penal. Assim, temos os artigos 66 a 69
do Cédigo Penal brasileiro, os quais tipificam as condutas delituosas e atribuem

as respectivas sanc¢oes referentes a pratica de publicidade enganosa.

4.5. Responsabilidade Civil do Provedor de Acesso na Relagdo de

Consumo Celebrada por Meio Eletrénico

O acesso a Internet é realizado por meio de um provedor, o qual
possibilita por intermédio do computador que esta conectado a rede, o alcance
de um internauta a esta. Os servicos do provedor ainda engloba armazenar
mensagens recebidas pelos clientes, hospedar home pages, dentre outros.
Desta maneira, 0 objeto primario do pacto de acesso a Internet consiste em o
provedor proporcionar conexdao do cliente a rede e recepcionar a
correspondéncia eletrénica.

A responsabilidade civil do provedor de conex&do a Internet firmadas
pelos respectivos contratantes ou consumidores, segundo os artigos 12, 13, 18
e 19 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, é de natureza solidaria em relacao
aos danos oriundos da relacdo de consumo com, os fornecedores de servigos
ou produtos.

Posicdo contraria ao disposto no paragrafo supracitado € o de Caittlin
Sampaio Mulholland:

“A relacao juridica que vincula o consumidor e o provedor de
acesso a Internet, € autbnoma em relacéo a eventuais vinculos
criados entre o consumidor e terceiro através de seus servigos.
As obrigacbes assumidas por terceiros sao distintas das
obrigacBes assumidas pelo provedor. E a responsabilidade
decorrente da obrigacdo do provedor ndo pode ser transferida
a terceiros. Desta maneira, responsavel ser4 o provedor de
acesso, quando se tratar de dano ocasionado ao consumidor

112 Estatutos e Codigos de Auto-regulamentacdo Publicitaria encontram-se registrados no 2° Cartorio de
Titulos e Documentos de S&o Paulo.
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por falha no servico prestado, ndo podendo a empresa
provedora escusar-se de qualquer responsabilidade, nem
transferi-la a terceiros™13,
A despeito da corrente de pensamento apresentada acima, a autora Rita
Peixoto Ferreira aponta duas situagbes em que o provedor tem
responsabilidade diante do consumidor, quais sejam:

“1. quando o provedor tem o fornecedor final do produto ou
servico uma relacdo juridica mais forte que a de mero
hospedeiro de sua publicidade.

2. quando a publicidade for manifestamente enganosa ou
abusiva”.1*

Discordamos da posicdo que ndo atribui natureza de relacdo de
consumo ao contrato celebrado entre o internauta e o provedor de acesso a
Internet, posto que nos dias de hoje os provedores participam cada vez mais e
de forma mais ativa dos negocios efetuados por meio eletrénico, adquirindo a
funcao de portais de fornecimento dos servicos. Complementa tais argumentos
as palavras do autor Lawrence Lessing, extraidas do artigo Cyberspace’s
Architectural Constitution!!®, a arquitetura da Internet mudou; no inicio era
suportada e tinha a forma do proprietario da rede de telefones- AT&T-, mas
atualmente tem a forma dos provedores de acesso que controlam desde o
acesso do consumidor a Internet até a publicidade que estes vao receber
guando interligam seus computadores a rede.

A atuacado dos provedores de controle da Internet expandiu e adquiriu
grandes propor¢cdes, passando a realizar parcerias com empresas de
publicidade, de informacdo, com prestadores de servicos ou produtos, a
participar do desenvolvimento dos respectivos negdécios e atua como parceira
ou assume o papel de sdOcia. Assim, a responsabilidade civil solidaria do
provedor em relagéo ao consumidor é verificada a partir de sua participagao na

cadeia da relacdo de consumo.

113 MULHOLLAND, Caittlin Sampaio. Formacé&o e execugdo dos contratos de consumo a distanca no
p6s modernismo- o caso da Internet- 5° Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor. Belo Horizonte,
2 a5 de maio de 2000, apostila, p. 66, apud Rita Peixoto Ferreira. O direito do consumidor na Internet, p.
94.

14 FERREIRA, Rita Peixoto. O direito do consumidor na Internet. p. 96.

115 Disponivel em:< http://cyber.law.haward.edu/lessing.html>, acesso em 14/07/2015.
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4.6. Revisao Judicial dos Contratos Eletronicos

A autonomia da vontade sofreu alteracbes em razdo da crescente
intervencdo estatal na pactuacdo dos contratos, com o0 escopo de manter o
equilibrio econémico e assegurar a funcdo social do contrato. Tal intervencéo
originou da necessidade de protecdo dos contratantes diante da massificacédo
das relagbes contratuais de consumo, com a superveniente criagdo dos
contratos por adesdao.

Ao Estado, por intermédio de seus entes, é autorizado a limitacdo da
liberdade de contratar, ocorrendo a sua intervencédo no pacto celebrado entre
as partes, com a finalidade de garantir o equilibrio financeiro e econémico do
negocio. Outro momento em que ha tal intervencdo sera no instante que a
parte interessada provocar o Poder Judiciario nas hipoteses em que ocorra
vicio de consentimento como erro, dolo, coacdo, estado de perigo e lesédo
previstas nos artigos 156 e 157 do Cadigo Civil brasileiro.

Neste contexto de desequilibrio do contrato, surgem as teorias da
imprevisdo e da onerosidade excessiva, as quais serdo brevemente abordadas
em razao de sua positivacdo no Caédigo Civil brasileiro. A primeira requer que 0
fator responsavel pela alteracdo do equilibrio do pacto celebrado ndo poderia
ser previsto pelas partes no instante em que se firmou o negdcio. A teoria da
onerosidade excessiva (artigo 317 do CC/2002), por outro lado, requer ndo a
presenca do fator imprevisdo, mas sim a ocorréncia de um agravamento tal na
situacdo de uma das partes que 0s termos da avencga necessitem ser revistos.

No entanto, sob a égide dos principios que regem a relagdo contratual,
verificamos a orientacdo pelo aproveitamento dos termos pactuados e a
valorizacdo do adimplemento substancial das obrigacfes estipuladas em seu
instrumento, com 0 escopo de evitar que o contrato seja extinto.

Ao partirmos do Cadigo Civil brasileiro, podemos mencionar a previsao
expressa de quatro requisitos que possibilitam a revisdo de um contrato, em
razdo da existéncia de contratos de execucdo continuada ou diferida,
onerosidade excessiva, presenca de extrema vantagem para uma das partes e
a imprevisibilidade das causas geradoras da onerosidade. O primeiro requisito
refere-se a necessidade do contrato se prolongar no tempo, 0 que ensejaria

alteracdo das circunstancias presentes pactuadas no momento de sua
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celebracdo; o requisito onerosidade excessiva, suficiente para provocar a
revisdo dos termos do instrumento, requer a constatacdo de que a obrigacao
de uma das partes sofreu aumento consideravel, ultrapassando o limite de
risco razoavel do negocio a ser suportado e responsavel pela desproporcéo
nas prestagfes pactuadas; e o terceiro elemento, presente na situagdo em que
uma das partes obtenha extrema vantagem em detrimento da outra, de modo
que, tornaria impossivel ao contratante cumprir sua obrigacgéo.

Complementamos as disposicfes referentes a possibilidade de revisao
contratual nas hipoteses em que ocorrer onerosidade excessiva consoante
enunciados da IV Jornada de Direito Civil. Sendo vejamos:

"366 - Art. 478. O fato extraordinario e imprevisivel causador de
onerosidade excessiva € aquele que ndo esta coberto
objetivamente pelos riscos proprios da contratacao.

367 - Art. 479. Em observancia ao principio da conservacao do
contrato, nas acdes que tenham por objeto a resolucdo do
pacto por excessiva onerosidade, pode o juiz modifica-lo
equitativamente, desde que ouvida a parte autora, respeitada a
sua vontade e observado o contraditorio”.

Ressaltamos que tanto o Codigo Civil brasileiro quanto o Cdédigo de
Defesa do Consumidor explicitam a teoria da quebra da base do negodcio
juridico, de origem germanica, a qual surge com a finalidade de atribuir critérios
objetivos a revisdo dos termos contratuais, sem que tal fato se dé sob a
perspectiva da vontade das partes contratantes, mas sim com base nos efeitos
causados pela alteracdo das circunstancias ocorridas no momento da
contratacao.

Corroborando com o tema Karl Larenz diz que

“a quebra da base do negécio juridico pode ocorrer por dois
motivos: (i) a ocorréncia de desequilibrio exagerado entre as
prestacdes, de forma que ndo ha mais sentido em se referir &
“prestacéo e “contraprestacao”; e (ii) o desaparecimento da
“finalidade objetiva do contrato”, mesmo ainda sendo possivel o
cumprimento da prestacdo por parte do devedor.”6

Isto posto, entendemos que a principal contribuicdo da teoria da quebra
da base do negocio juridico, além de buscar tornar objetivo os critérios para
sua revisdo e manutencdo do equilibrio contratual, possibilita ao magistrado

rever os termos da respectiva avencga, ou, excepcionalmente, extingui-lo, na

116 | ARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos. Madri: Editorial Revista
de Derecho Privado, p.41.
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hipotese de tornar-se impossivel o restabelecimento da simetria das prestacées

entre os contratantes.

4.7. Jurisdicéo e Lei Aplicavel

No ramo do direito do consumidor ou relagcbes de consumo é abusiva
clausula contratual eletiva de foro diverso do domicilio do autor na hipotese de
ocorrer prejuizo oriundo do negocio. Neste caso especifico, a acdo de
responsabilidade civil ou aquiliana observa a regra inserta no artigo 101 do
Cddigo de Defesa do Consumidor, a qual dispde que a a¢do pode ser proposta
no domicilio do autor e, embora o mencionado diploma legal ndo estipule sobre
a acao ajuizada pelo fornecedor, entendemos cabivel a aplicacdo do artigo 51
que regulamenta a nulidade de clausulas abusivas, pois ndo podemos olvidar
que o consumidor pode ser prejudicado ao ser inserida clausula de elei¢cdo de
foro que determine a competéncia territorial do fornecedor.

Portanto, corroboramos com o entendimento de Claudia Lima
Marques?!!’ quando afirma ser abusiva a clausula de elei¢édo de foro diverso do
consumidor, com base no artigo 51 do CDC, o qual apresenta rol meramente
exemplificativo, havendo outras hipoteses de abuso. No entanto, € admitida
clausula eletiva que faculte ao consumidor escolher o foro de seu domicilio ou
do domicilio do fornecedor.

No que tange aos contratos celebrados por meio eletrénico, o tema foro,
jurisdicao e leis aplicaveis adquire ampla dimenséo na situagdo em que o site
esteja situado fora do Brasil, posto que pode ocorrer conflito de normas
reguladoras deste assunto, tangenciando a soberania de determinado pais,
uma vez que nao é permitido um territério impor a aplicacdo de suas
respectivas leis e jurisdicdo que ultrapassem seus limites geogréaficos.

A despeito do que foi colocado no paragrafo anterior, embora
reconhecamos as dificuldades da aplicagdo pratica da proposta, a tutela do
consumidor encontra respaldo juridico em grande parte das legislacbes

contemporaneas e em razdo da economia globalizada oriunda da criacdo e

17 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de Defesa do Consumidor, p. 495.
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evolucdo de espaco cibernético virtual, sustentamos que ainda que o site ou
um dos contratantes situado em outro pais, a jurisdicdo e lei aplicaveis para
dirimir conflitos sdo as do domicilio do consumidor. Corrobora com nosso
entendimento a autora Cristiane Feral- Schuhl''® ao noticiar que foi acolhida
pelo direito comunitario europeu, na Convencdo de Bruxelas de 1968 que a
relagdo entre consumidor e fornecedor, fara surgir ao primeiro a faculdade de
optar pelo seu domicilio ou o domicilio do fornecedor. Esta também € a posicéo
da doutrina de Emilio Tosi.'1°

No que pertine a legislacdo aplicavel ao contrato eletrdnico o tema
assume relevancia quando tratar-se de pacto internacional, posto que caso
celebrado no Brasil aplicar-se-a as normas brasileiras, mas quando um dos
contratantes for domiciliado em pais estrangeiro, sera facultado as partes optar
a lei aplicavel ao negécio. Por outro lado, ndo havendo determinacdo sobre
este assunto, aplica-se o fixado no artigo 9° da Lei de Introducdo do Cdédigo
Civil Brasileiro, o qual estabelece disciplinar as obrigacbes ou a relacao
contratual, a lei do pais em que foram constituidas (lugar em que o contrato foi
celebrado).

Assim, referente as relacées de consumo, a lei aplicavel e as regras de
jurisdicao adotadas ndo admitira a clausula contratual que estipule foro diverso
do domicilio do consumidor ou outra que ndo Ihe seja mais favoravel para
dirimir conflitos, restando abusiva e, por conseguinte, nula de pleno direito.

Embora n&o haja muitas decisGes judiciais e dos tribunais acerca da
matéria referente ao comércio eletrénico, existe decisdo do Superior Tribunal
de Justica que reconheceu o direito ao consumidor residente no Brasil de ter
atendimento em razdo da garantia do produto o conserto de equipamento
adquirido nos Estados Unidos. Senédo vejamos:

“‘Resp 63.981/SP. "... Se a economia globalizada ndo mais tem
fronteiras rigidas e estimula a livre concorréncia, imprescindivel
que as leis de protecdo ao consumidor garantam mais
expressao em sua exegese, na busca de equilibrio que deve
reger as relagdes juridicas, dimensionando-se, inclusive, o fato
risco,inerente & competitividade do comércio e dos negdcios
mercantis,sobretudo quando em escala internacional, em que

presentes empresas poderosas, multinacionais, com filiais em

118 FERAL- Schul, Christiane. CyberDroit. Le Droit a L’Epreuve de L Internet.Paris: Dunod, 1999, p.
264.
118 TOSI, Emilio. La conclusione di contratti <on line>. In: Problemi giuridici di Internet, p. 37.
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varios paises, sem falar nas vendas hoje efetuadas pelo
processo tecnoldgico de informatica e no forte mercado
consumidor que representa nosso pais”.

Tal acdo ajuizada com supedaneo no CDC traz a pretensdo do
requerente de invocar a garantia do produto contra defeitos de fabricacdo. Os
votos vencedores entenderam que as grandes corporacdes perderam a marca
de nacionalidade para tornarem-se empresas mundiais, sendo risco do negécio
a prestacdo de servicos prestados em qualquer lugar do mundo; desta
maneira, devem as empresas observar as regras de tutela do consumidor, as
quais também estdo se globalizando e prestando informacdes claras e precisas
a respeito de condigcbes de cada negdcio, inclusive os efetuados por meio
eletrbnico, no que pertine as condicbes de pagamento, cumprimento de
garantia e exclusdes licitas, a fim de que ndo sejam as pessoas fisicas ou
juridicas compelidas a entregar bem ou prestar servico em condicdes diversas

daqueles que se propuseram a cumprir.

4.8. Infracdes Penais na Relacdo de Consumo

No Cddigo de Defesa do Consumidor estdo elencadas as infracdes
penais praticadas, as quais sao extensivas ao plano do contrato celebrado por
meio eletronico conforme veremos adiante.

O artigo 63 desse diploma legal arrola a conduta omissiva do fornecedor
ou pessoa fisica ou pessoa juridica a ele equiparado que omitir dizeres ou
sinais ostensivos sobre a nocividade ou periculosidade de produtos nas
embalagens, involucros, recipientes ou publicidade, sob a responsabilidade de
ser aplicada pena de detencdo de seis meses a dois anos e multa. Sofrera as
mesmas sancdes aquele que deixar de alertar, mediante recomendacdes
escritas ostensivas sobre a periculosidade do servigo a ser prestado.

O dispositivo supracitado tem como finalidade a tutela dos direitos do
consumidor no que tange a sua vida, saude e seguranca quando tratar-se de
bens ou servicos potencialmente nocivos e/ou perigosos. Ainda, visa assegurar

aos mesmos o conhecimento das informacdes necessarias e adequadas, de
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forma clara, as quais versem sobre 0s riscos apresentados por determinado
produto ou servigo.

O artigo 64 elenca a conduta consistente na omisséo de dizeres e sinais
na apresentacao e oferta do produto quando esse for colocado a disposi¢cao do
mercado de consumo e exista potencial periculosidade ou nocividade capaz de
provocar dano, mas tal conhecimento seja posterior a sua circulagéo e deixa de
retira-lo do mercado, apos determinacdo da autoridade competente. A pena
cominada sera detencédo de seis meses a dois anos e multa.

O artigo 66 aborda a conduta comissiva de fazer afirmacdo falsa ou
enganosa e a conduta omissiva de n&o informar dados relevantes sobre a
natureza, qualidade, durabilidade, seguranca, desempenho, valor e garantia
dos produtos e servi¢cos, tendo cominada pena de detencdo de trés meses a
um ano e multa. Também incorre nas mesmas penas aquele que patrocinar tal
oferta, e se o crime tiver natureza culposa, a pena sera detencdo de um a seis
meses ou multa.

O artigo 67 dispde sobre a conduta de fazer ou promover publicidade
gue o0 sujeito ativo sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva, horma
essa que prevé a pratica de crime cometido pelo fornecedor contra o
consumidor ao veicular, patrocinar anuncio publicitario enganoso ou abusivo. A
pena atribuida ao delito em comento é detencdo de trés meses a um ano e
multa.

O artigo 68 determina que promover publicidade que sabe ou deveria
saber ser capaz de induzir o consumidor a se comportar de modo prejudicial ou
perigoso a sua saude ou seguranca, configura publicidade abusiva apta a
induzir o sujeito passivo a colocar-se em situacao de risco. A pena prevista ao
tipo penal é a detencdo de seis meses a dois anos e multa.

O artigo 69 elenca a conduta por omissao de deixar o sujeito ativo de
organizar dados faticos, técnicos e cientificos que atribuam base a publicidade,
posto que, consoante artigo 36, paragrafo unico, o fornecedor, na publicidade
de seus produtos ou servicos, mantera em seu poder, para informacdo dos
legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos que d&o
sustentacdo a mensagem. Ademais, o0 mesmo diploma legal atribui o 6nus da

prova da veracidade e correcdo da informagdo ou comunicagdo publicitaria a
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guem as patrocina. No aludido dispositivo, a pena a ser aplicada sera detencao
de um a seis meses ou multa.

O artigo 71 estipula que a utilizacdo de cobranca das dividas, a qual se
valha de ameaca, coacado, constrangimento fisico ou moral, afirmacdes falsas
OU enganosas ou use outro procedimento que exponha o consumidor a ridiculo
ou interfira em seu descanso e lazer cometerd infracdo penal, cuja pena sera
detencao de trés meses a um ano e multa. No mesmo sentido temos o artigo
42 do CDC, o qual complementa em seu paragrafo Unico o fato que na
cobranca em quantia indevida, o consumidor tera o direito a repeticdo do
indébito, no valor correspondente ao dobro do que pagou em excesso,
acrescido de correcdo monetaria e juros legais, se o caso ndo configurar
engano justificavel.

O artigo 72 descreve infracdo penal consistente em ato de impedir ou
dificultar acesso do consumidor as informagfes que constem sobre cadastros,
banco de dados, fichas e registros sobre si mesmo, e, para tanto, o fornecedor
nao pode cobrar pelas informacdes consultadas. Ainda, os artigos 43, 44 e
seus respectivos paragrafos do mesmo diploma legislativo, bem como a Lei n°
12.414 de 2006 (Lei do Cadastro Positivo), regulamentam o cadastro e
consulta dos dados dos consumidores e as normas a serem observadas, a fim
de que ndo sejam prejudicados por conter informacdes negativas a seu
respeito. A pena prevista nesse artigo é a detencéo de seis meses a um ano e
multa.

O artigo 73 estipula crime por conduta omissiva quando deixarem de
corrigir imediatamente informacdo sobre consumidor que conste em cadastro,
banco de dados ou fichas que o sujeito sabe ou deveria saber ser inexata. O
artigo 43, paragrafo terceiro do CDC prevé que toda vez que o consumidor
encontrar inexatiddo em seus dados e cadastros podera exigir imediata
correcdo, devendo o arquivista dentro do prazo de cinco dias Uteis, proceder e
comunicar as alteracdes aos respectivos destinatarios sobre as informacdes
incorretas, sob pena detencéo de um a seis meses ou multa.

O artigo 74 traz a prética de ato infracional na modalidade omissiva, a
conduta de deixar de entregar ao consumidor o termo de garantia, devidamente
preenchido e com as especificagfes didaticas sobre seu contetdo. O paragrafo

anico do artigo 50 do mesmo diploma descreve que o termo de garantia ou
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equivalente devera ser padronizado e esclarecer de forma adequada, em que
consiste a garantia, forma, prazo e lugar em que pode ser exercida e quais 0s
onus a cargo do consumidor, devendo Ihe ser entregue, devidamente
preenchido pelo fornecedor, no momento do fornecimento, acompanhado de
manual de instrucdo, instalacdo e uso do produto em linguagem clara, com
ilustracdes. Na hipotese de inobservancia dos artigos mencionados
conjuntamente terd aplicada a pena de detencdo de um a seis meses ou multa.

A respeito do crime mencionado anteriormente, frisa-se que o fato do
consumidor ndo receber o termo de garantia de compra ou prestacdo de
servi¢go ndo implica a preclusao do seu direito em face do fornecedor ou sujeito
a ele equiparado, uma vez que, para exercé-lo é suficiente comprovar a
operacdo por meio de nota fiscal ou qualquer outra forma admitida em nosso
ordenamento juridico.

A titulo de curiosidade elencamos algumas fraudes no ambiente

virtualt2o:

1) o scam consiste em golpe por meio do qual sédo utilizadas péaginas
disponibilizadas na internet ou e-mails, os quais induzem os internautas
a fornecerem seus dados pessoais, momento esse em que € instalado
cbdigo malicioso no computador que esta sendo usado;

2) pishing scam, atividade pela qual fraudadores se passam por
instituicdes conhecidas, com a finalidade de acessar paginas falsificadas
e nelas instalar programa malicioso nos computadores, para capturar
informacdes e dados pessoais dos usuarios e deles fazer uso,
prejudicando-o0s;

3) worm consiste em fraude que encaminha copias de si mesmo de um
computador a outro, a fim de que sejam propagados, sem a necessidade
de ser executado qualquer programa.

4) backdoor é o golpe que possibilta o retorno de um invasor a
computadores comprometidos, além de utilizar os servicos criados e

alterados para essa finalidade;

120 Rol exemplificativo extraido do Centro de Estudos, Resposta e Tratamento de Incidentes de Seguranca
no Brasil (CERT.br). Cartilha de Seguranca para Internet. Disponivel em: <cjf.jus.br/Revista nimero
19/Artigo 7. pdf>, acesso em 20 de setembro de 2015.
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5) cavalo de tréia ou “presente” enviado que executa programas, 0s
quais devastam a maquina para a qual foi encaminhada;

6) spyware € uma categoria de software, cujo objetivo consiste em
montar atividades de sistemas e depois encaminhar as informacdes e
dados colhidos dos internautas para terceiros, a fim de que facam uso
dos mesmos, da forma que |hes aprouver;

7) keylogger é um programa que captura e armazena as teclas digitadas
pelo usuario no teclado de determinado computador; e

8) rootkits s&o ferramentas utilizadas pelo invasor para esconder, e,

posteriormente, garantir sua presenca no computador violado.

Apos apresentar rol exemplificativo sobre possiveis fraudes praticadas
em ambiente virtual, revela-se necessario que o consumidor tenha maior
cautela ao celebrar contratos por meio eletronico na rede de computadores,
devendo proteger-se via utilizacdo das ferramentas disponiveis, a fim de
identificar o navegador com o qual realizard negocio juridico de maneira
segura.

Encerradas as consideracdes abordadas nesse capitulo, achamos
interessante relatar infragdo penal cometida em ambiente eletronico contra
consumidor, nos termos seguintes:

“TRANSACAO COMERCIAL. SITE ESPECIALIZADO DA
INTERNET. PRESTACAO DE SERVICO. FRAUDE.
CAPTURA DE INFORMACOES PESSOAIS DO
CADASTRO. CULPA EXCLUSIVA DE TERCEIRO
AFASTADA. RISCO DECORRENTE DA EXPLORACAO
DA ATIVIDADE ECONOMICA. -NOS CASOS DE
REALIZACAO DE TRANSACAO COMERCIAL ATRAVES
DE SITE ESPECIALIZADO, RESPONDE A RESPECTIVA
EMPRESA PELAS FRAUDES SOFRIDAS PELOS SEUS
CLIENTES. QUANDO NAO COMPROVAR CULPA
EXCLUSIVA DO CONSUMIDOR OU DE TERCEIRO. -
HAVENDO O CADASTRAMENTO DO ENDERECO
ELETRONICO DO CLIENTE EM SEU BANCO DE
DADOS, ATRAVES DO QUAL SE DARIA O CONTATO
COM OS POSSIVEIS COMPRADORES, CONFIGURA
DEFEITO DO SERVICO, SE ESSA INFORMACAO E
ACESSADA OU CHEGOU DE QUALQUER MODO AO
CONHECIMENTO DE ESTELIONATARIO, QUE DELA
SE UTILIZOU PARA LUDIBRIAR A CONSUMIDORA E
OBTER O RECEBIMENTO INDEVIDO DA MERCADORIA
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ANUNCIADA. — A RESPONSABILII?ADE DECORRENTE
DOS RISCOS DA EXPLORACAO DA ATIVIDADE
ECONOMICA E OBJNETIVA E, PORTANTO PRESCINDE
DA DEMONSTRAGCAO DA CULPA. MAS NO CASO
PRESENTE, ELA TAN\MBEM ESTARIA PRESENTE PQR
FORCA DA VIOLACAO DO DEVER DE PRESERVACAO
DE INFORMACAOQO RESTRITA OU SIGILOSA™?,

A situacao apresentada insere-se num contexto do acesso a reproducao
digital de documentos publicos e particulares falsos, mas mesmo diante de tal
realidade, as empresas disponibilizam cadastro on-line dos consumidores, e,
pelo fato de tratar-se de servico desprovido da seguranca adequada ou
minimamente exigida para resguardar dados e informacées dos mesmos,
quaisquer riscos e/ou prejuizos do empreendimento via site de comércio
eletrdnico correm por conta e as expensas do fornecedor e proprietario do
respectivo ambiente virtual, conforme determina o artigo 14, paragrafo primeiro
do Cddigo de Defesa do Consumidor. No mesmo sentido, a Sumula 479 do
Superior Tribunal de Justica atribui as instituicdes financeiras responsabilidade
civil objetiva pelos prejuizos causados em razdo de caso fortuito pertinente as

fraudes e delitos praticados por terceiros no ambito das operacfes bancérias.

121 ACJ 966599220068070001, DF, Relator Luis Gustavo de Oliveira, Julgamento em 18/03/2008, Orgdo
Julgador: SEGUNDA TURMA RECURSAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS E CRIMINAIS DO
DF, Publicagdo em 29/04/2008, DJ-e, p. 148.
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CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho, apds pesquisarmos sobre 0s aspectos principais
contidos no Cdédigo de Defesa do Consumidor como a responsabilizacdo de
forma objetiva e solidaria perante os fornecedores ou atores a ele equiparados,
abordarmos o defeito da informacdo nas modalidades por omissdo ou ato
comissivo, compreendermos a dimenséo e relevancia do principio da boa-fé
nas relacdes contratuais e extracontratuais entre as partes, jurisdicionarmos,
ou seja, vincularmos os fornecedores as atividades do negoécio prévio ao
contrato propriamente dito, incluindo a publicidade, tendo como resposta uma
interpretagcdo em favor do consumidor sob uma dimensdo conjuntural, ao
transpormos para 0 ambiente da internet, presenciamos realmente o
funcionamento aplicabilidade destas normas e acordos nos contratos
eletronicos?

Ao percorrer nossa trajetéria pelas teorias contemporaneas sobre
contrato de consumo, contrato de direito privado e, mais especificamente,
sobre o contrato eletrdnico, nos atentamos aos desafios a serem enfrentados
pelos consumidores, fornecedores e, sobretudo, pelos operadores do Direito,
que serdo responsaveis por tal interface diante da realidade de
desmaterializagcdo do contrato, rapidez e dinamica das relacbes entre os
contratantes, atores estes que cada vez mais terdo que se valer dos elementos
essenciais confiancga, transparéncia, boa-fé e seguranca no espaco cibernético.

Diante de todo o exposto, a crise contratual no Brasil, demanda nos dias
de hoje um Direito do Consumidor cada vez mais elaborado e aprofundado
para lidar com as mais variadas situacdes cotidianas no mercado de consumo.
No entanto, ndo deixemos de reconhecer e comemorar 0S avangos na seara
contratual propiciados pelas praticas, usos e regulamentacdes das relacdes
consumeristas, haja vista terem impulsionado mudancas na perspectiva do ato

negocial em sentido amplo.
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