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RESUMO

Esta pesquisa tem como objetivo analisar a constituicdo do vinculo obrigacional por
ocasidao da celebragcdo de contratos mediante o uso da tecnologia, mais
especificamente, a rede mundial de computadores, denominada internet. Para tanto,
foi feita a andlise das leis civis e empresariais que regem o negdcio juridico e os
contratos, de forma a verificar se sdo aplicaveis aos contratos celebrados pela
internet, tecnologia que, com suas caracteristicas peculiares, altera a percep¢ao de
conceitos tais como a territorialidade, a identidade das partes e o lugar da
celebragdo ou execucédo das obrigacOes, essenciais para a aplicagao do direito.
Analisou-se os tipos de contrato celebrados pela internet quanto a manifestacédo da
vontade das partes e ao momento de constituicdo do vinculo obrigacional.
Examinou-se as tentativas no direito interno e externo de regulamentacdo dos
contratos celebrados pela internet, também denominados contratos eletrdnicos, para
finalmente verificar-se a viabilidade da criagdo de leis e normas nessa area.
Concluiu-se pela aplicacao, os contratos celebrados pela internet, das normas civis e
empresariais aplicaveis aos contratos em geral, bem como a viabilidade de criacdo
de leis que visem a conferir seguranca juridica a esse tipo de contratacdo mediante
o reconhecimento da validade e eficicia e forga probante de tais contratos.

Palavras-chaves: contratos comerciais — internet; comércio eletrénico; negoécio
juridico; contratos eletrénicos



ABSTRACT

The objective of this research is to analyse the constitution of the obligational bond
related to the contracts in which technology, specifically the world wide web,
designated as internet, is used to perform the agreement. Therefore, it was analysed
civil and commercial laws related to the legal acts and the contracts in general, in
order to examine whether they are applicable to the contracts celebrated by the
internet, considering that such technology presents peculiar characteristics that
modify the perception of concepts such as territoriality, parties’ identity, celebration
venue or place of execution of the obligations, which are essential for the application
of law. It was examined the types of the contracts that are celebrated by means of
the internet classified according to the way of expression of the parties’ will and to the
moment of the constitution of the obligational bond. It was also analysed national and
international laws for the regulation of the contracts celebrated by means of the
internet, also called electronic contracts, to finally verify the feasibility of the creation
of laws applicable specifically to this area. The conclusion of this research is for the
application, to the contracts celebrated by means of the internet, of the civil and
commercial laws applicable to contracts in general, in order to grant legal
enforcement for this specific type of agreement by means of the express recognition
of the validity, enforceability and capacity of proof of such contracts.

Key words: commercial contracts - internet; electronic commerce; juridical
business; electronic contracts.
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1 A INTERNET' E O DIREITO

Dentre varias questdes que surgem com a utilizacdo da tecnologia e seus
efeitos no mundo juridico, foi escolhida como escopo deste trabalho a analise
juridica da celebragdo dos contratos, ou seja, da constituicAio do vinculo
obrigacional, mediante o uso da tecnologia, mais especificamente, a rede mundial de

computadores, denominada internet.

A andlise juridica da celebracdo dos contratos por meio da internet é
importante porque, para o direito, a determinacédo da validade e eficacia, bem como
da lei de regéncia e competéncia para regular os contratos, baseia-se na delimitacao
de critérios tais como a territorialidade, a identidade das partes e o lugar da

celebrac&o ou execucéo das obrigacdes.?

Conforme serd desenvolvido no decorrer deste estudo, esses critérios nao
estao presentes, ou estédo caracterizados de maneira muito diferente, nas relacdes
ocorridas pela internet, e a andlise desses aspectos é fundamental para a

compreensao e posterior busca de solugdes para o tema em questao.

! Optou-se pelo termo em inglés internet para designar a rede mundial de computadores, bem como
para designar a aparelhagem e sistemas utilizados em relacao a ela, tais como dial up, modem, etc,
pelo fato de que os termos sem tradug¢édo sao amplamente utilizados pela maior parte da doutrina,
tanto brasileira, quanto estrangeira (Cf. LORENZETTI, Ricardo Luis. Comercio eletrénico. Tradugéo
de Fabiano Menke. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2001, com notas de Claudia Lima Marques. DE
LUCCA, Newton. Titulos e contratos eletrénicos: o advento da informética e seu impacto no mundo

juridico. In: .; SIMAO FILHO, Adalberto. (Coord.). Direito & internet: aspectos juridicos
relevantes. Bauru: EDIPRO, 2001. p. 21-100. GRECO, Marco Aurélio. Estabelecimento tributario e
sites na internet. In: .; SIMAO FILHO, Adalberto. (Coord.). Direito & internet: aspectos

juridicos relevantes. Bauru: EDIPRO, 2001. p. 299-314. CARVALHO, Ana Paula Gambogi. Contratos
via internet. 10. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. GOUVEA, Sandra. O direito na era digital:
crimes praticados opor meio da informatica. Rio de Janeiro: Mauad, 1997, REINALDO FILHO,
Demacrito Ramos. A privacidade na “sociedade da informacgéao”. In: . (Coord.). Direito da
informéatica : temas polémicos. Coordenagdo Democrito Reinaldo Filho. Bauru: EDIPRO, 2002. p. 25-
40. Os termos em lingua inglesa, especialmente a denominacéo internet, também sao utilizados nos
textos legais brasileiros. Cf. BRASIL. Resolugéo 474, de 27 de julho de 2007. Criar a Comissao
Brasileira de Comunicac¢fes no 13 - Governanca da Internet. Diario Oficial da Unido: Republica
Federativa do Brasil: Poder Legislativo, Brasilia, DF, 3 ago. 2007. p. 27. Disponivel em:
<http://www.anatel.gov.br/Portal/documentos/203465.pdf?numeroPublicacao=203465&assuntoPubli
cacao=null&caminhoRel=Cidadao>. Acesso em: 10 fev. 2008.

LUCON, Paulo Henrigue dos Santos. Competéncia no comércio e no ato ilicito eletrdnico. In: DE
LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto. (Coord.). Direito & internet: aspectos juridicos
relevantes. Bauru: EDIPRO, 2001. p. 352-353; LORENZETTI, 2001, op. cit., p. 37.



Para tanto, far-se-4, apds a constatacdo da importancia da presenca da
internet no Brasil e de seu desenvolvimento mundial, a analise das normas que
regem o negécio juridico e os contratos no ordenamento juridico brasileiro, de forma

a verificar se estas séo aplicaveis aos contratos celebrados pela internet.

Em razdo da necessidade de delimitacdo do tema, serdo estudadas apenas
as regras civis e comerciais aplicaveis aos contratos eletrénicos, deixando-se de
analisar, ndo obstante sua relevancia juridica, as questfes atinentes a outras areas
do direito que também estdo implicadas na celebracdo dos contratos eletrénicos, tais
como aquelas referentes ao direito do consumidor, direito tributario, direito

econdmico financeiro, dentre outras.

Sera ainda verificado se os contratos eletrbnicos apresentam o0s requisitos
essenciais exigidos pela lei para os contratos ndo-eletrébnicos. Quanto a este
assunto, serdo apontadas as caracteristicas peculiares quanto a tais requisitos

trazidas pela utilizagdo da internet na celebragao dos contratos.

Subseqiientemente serdo analisados os tipos de contrato que podem ser
celebrados pelo meio eletrbnico quanto a forma de transmissdo da vontade das
partes, para entdo passar ao estudo do momento de constituicdo do vinculo

obrigacional.

Ressalte-se que ndo sera analisado somente o contrato que tem por objeto 0s
bens ou servigcos de informética, mas também aqueles cujo vinculo obrigacional se
forma mediante a utilizacdo da informatica, mas precisamente, da internet, como

meio de comunicagao ou expressao da vontade.

Tendo em vista a impossibilidade de esgotar as nuances que traria a questao
ora posta a utilizagdo de outros equipamentos, tais como telefones modveis, palm
tops, iphones, dentre outros capazes de operar na internet, para a celebragao dos
contratos eletrbnicos, restringir-se-4 este estudo a analise da utilizagdo dos

computadores para tanto.

Em sequéncia, serdo analisadas as tentativas, no direito interno, de
regulamentacdo dos contratos celebrados pela rede mundial de computadores e

também o exame das novas tendéncias mundiais de regulamentacdo da internet.



A andlise dos elementos caracterizadores das obrigacdes decorrentes dos
contratos celebrados pela internet € de extremo relevo para a sociedade
contemporanea, cujas relacdes tém sido, cada vez mais, perpassadas e viabilizadas

pela utilizacdo de novas tecnologias.

Esse é o primeiro passo para se saber quais sao as regras aplicaveis aos
contratos eletrénicos, para verificar a aplicacdo das regras gerais, ja existentes, em
sua regulamentacdo ou se h& necessidade da criagdo de regulamentagdo
especifica, bem como para verificar se existe, nesse campo, alguma harmonizagéo
das regras em comparacado com outros paises, o que seria ideal, considerando-se
uma sociedade que se caracteriza pela ampliacao das relagdes transacionais, tanto

publicas como privadas.

1.1 Hist6rico do desenvolvimento da internet

hY

A estrutura que deu base a criagcdo da internet teve sua origem em um
sistema de interligagcao de redes de computadores nos Estados Unidos, para fins de
protecdo militar.® Além de garantir o acesso &gil as informacdes, a inexisténcia de
um centro Unico de emissao e recepc¢do de dados permitiria que, mesmo em caso de
guerra e destruicdo de parte do sistema, as informagbes continuassem a ser

transmitidas, de maneira independente, através das areas intactas da rede.*

Essa tecnologia permitiu que os dados transmitidos pelas redes de
computadores fossem divididos em “pacotes” e enviados por meios fisicos de
comunicacgdo. Os usuarios da rede podiam enviar simultaneamente os seus dados,
compartilhando os sistemas de transmissdo. Se um dos circuitos fisicos que
compusessem esses sistemas estivesse inoperante ou congestionado, o “pacote” de
informagdo era automaticamente redirecionado para outro sistema por um

computador denominado roteador, também ligado a rede. Ao alcancar o destino, 0s

® PINHEIRO, Patricia Peck. Direito digital. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 16
* STUBER, Walter; FRANCO, Ana Cristina de Paiva. A internet sob a ética juridica. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, ano 87, v. 749, p. 63, mar. 1998a.



“pacotes” de informacdo eram automaticamente organizados na sequUéncia correta

para completar a transmissdo da mensagem original.®

Posteriormente, o0 mesmo modelo de sistema de interligacédo de redes locais
passou a ser utilizado entre universidades e laboratérios de pesquisas®, o que
possibilitou aos cientistas, universidades e laboratérios de pesquisa o intercambio de
materiais e resultados de estudos, acompanhado de seus respectivos gréficos,

ilustracées, sons, video e outros recursos’.

A interligacéo fisica e a uniformizagdo do sistema de transmissdo de dados
entre as redes (através dos chamados protocolos, codigos que permitem a leitura
universal de documentos, sendo normalmente denominados transmission control
protocol/internet protocol (TCP/IP)® permitiu que se colocasse a disposicdo do

usuario conectado uma grande quantidade de informacdes.

Assim, foi dado o primeiro passo para o surgimento da internet, que é, na
verdade, a interligacdo de milhares de redes locais, que funcionam como uma Unica
rede de computadores.® A internet, devido a facilidade em seu manuseio, associada
a crescente praticidade dos meios de comunica¢6es que viabilizam sua interligagédo
e ao uso de computadores, é muitas vezes, confundida com o préprio termo “rede de

computadores™®.

Para conectar-se a rede, o usuario, além de possuir o suporte fisico para o
transporte de dados (como por exemplo, ter uma linha telefénica com um aparelho
que traduz os impulsos telefénicos para dados e vice-versa, denominado modem®,
ou ser assinante de servi¢o de telefonia fixa de banda larga ou ainda ser assinante
de servicos de televisdo a cabo), deve estar conectado a um servidor de rede e
dispor de softwares especificos, em especial os conhecidos por browsers, que,

dentre outros servicos, fazem as transferéncias das informagbes da rede,

> GOUVEA, 1997, op. cit., p. 33.

® STUBER, Walter; FRANCO, Ana Cristina de Paiva. A internet sob a 6tica juridica. Revista
Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 24, p. 195, 1998b.

" Ibid., 1998a, op. cit., p. 63.

8 BARBAGALDO, Erica Brandini. Contratos eletronicos: contratos formados por meio de redes de
computadores: peculiaridades juridicas da formagé&o do vinculo. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 33.

° PINHEIRO, 2007, op. cit., p. 16.

1 BARBAGALO, 2001, op. cit., p. 32.

' GOUVEA, 1997, op. cit. p. 34.



selecionadas do computador de origem (que as langou na rede) para o computador

do usuério. *?

Além do acesso discado, denominado dial up, em que os pulsos telefénicos
da linha de telefone do usuario sédo transformados e decodificados em sinais
compreensiveis pelo computador (através do modem), existem os sistemas de
conexdo rapida, denominados banda larga, que sdo oferecidos tanto pelas
companhias prestadoras de servigos telefdénicos como por aquelas prestadoras de

servicos de televiséo a cabo®®.

Para que o0 usuario tenha acesso a internet, ele pode contratar a
disponibilizacdo do meio fisico de transporte de dados em alta velocidade, a partir do
ponto telefénico, em caso de telefonia fixa, até a central telefénica da prestadora de
servigo telefénico. Esse servico emprega a tecnologia asymetric digital subscriber
line, baseada em modems que convertem sinais elétricos em sinais digitais e
permitem a transferéncia de dados em alta velocidade através das linhas de telefone
fixo, que conseguem transportar, gragas a essa tecnologia, 0os sinais de voz e de
dados™. Assim, é possivel ao usuéario de telefonia fixa, assinante do servico de
banda larga, manter disponivel sua linha telefénica ao mesmo tempo em que se

mantém conectado a internet, ao contrario do que ocorre no servico dial up.

Sistema semelhante é utilizado pelas operadoras de televisao a cabo. A partir
do ponto de recepgéo do servico de televisdo conectado ao aparelho tele-receptor,
ou seja, o terminal de computador do assinante, 0s sinais sao enviados pelo e para
o computador do usuario. Tanto os servicos dial up, como os de banda larga,
prestados pelas empresas de telefonia fixa ou de televisdo a cabo, constituem
servicos de telecomunicagcdes, que ndo realizam a conexdo do usuario com a

internet.*®

Conforme visto acima, a conexao com a internet atualmente ndo é mais feita

somente por computador, sendo possivel ao usuério acessé-la por meio de telefones

2 STUBER; FRANCO, 19983, op. cit., p. 61.

13 TOURINHO, Daniela de Oliveira. Provimento de acesso de alta velocidade na internet. Revista do
Advogado, Sao Paulo, v. 23, n. 69, p. 68, maio 2003.

14 .
Ibid., p. 68.

13 pid.



celulares, palm tops, lap tops e outros dispositivos multimidia.'® Sera feita referéncia

aos computadores, apenas, para simplificar o presente estudo.

A conexdo do computador do usuério a rede é feita por intermédio de um
provedor de acesso, ou internet service provider, que sao empresas ou instituicoes
gue mantém computadores ligados a internet e que viabilizam ao usuario o0 acesso
por um equipamento denominado servidor. O usuario liga seu computador ao

servidor, e este, por sua vez, o conecta & internet.*’

Assim, o denominado provedor de acesso é aquele que possui e opera um
aparato técnico que compreende variados equipamentos e servigos, que sao
responsaveis pela conexao. Os provedores sdo denominados empresa provedora de
acesso, e sao responsaveis pelos servidores, roteadores e terminais de conexao.
Também s&o responséaveis pelo gerenciamento da integragdo desses equipamentos,
pela interligacdo da central telefénica ou de sinais a cabo até os equipamentos de
conexdo e de saida (navegacgdo) da internet; pela atribuicdo de codigos IP e seu
gerenciamento; pela autenticacdo dos usuérios; administracdo da qualidade dos
servicos; manutencdo dos mesmos por vinte e quatro horas continuamente;

atendimento aos assinantes; implementacao de sistemas de seguranca, etc.®

Apesar do fato de que, de um ponto de vista meramente técnico, ndo haver
empecilho para que as empresas de telecomunicagdes (prestadoras de servi¢os de
telefonia fixa ou televisdo a cabo) realizem o provimento de acesso a internet, essa
impossibilidade resultou de uma opcéo legislativa, estabelecida pela lei geral das
telecomunicacoes, a Lei n® 9.472, de 16 de julho de 1997 (Lei n® 9.472/97), que
define servigos de telecomunicacdes em seu art. 60 e servigos de valor adicionado,

no qual se incluem os provedores de acesso a internet, em seu art. 61.

7

Para a Lei n® 9.472/97, servico de telecomunicagbes € o conjunto de
atividades que possibilita a oferta de telecomunicacao, sendo a telecomunicacao a
transmissdo, emissdo ou recepc¢do, por fio, radioeletricidade, meios Opticos ou
gualquer outro processo eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos,

imagens, sons ou informagdes de qualquer natureza.

' PINHEIRO, 2007, op. cit., p. 18.
" BARBAGALO, 2001, op. cit., p. 34.
¥ TOURINHO, 2003, op. cit., p. 68.



J& o servico de valor adicionado é, segundo a lei, a atividade que acrescenta,
a um servico de telecomunicacbes que lhe da suporte e com o qual ndo se
confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacgao,
movimentacdo ou recuperagdo de informagbes. A Lei n® 9.472/97 prevé
expressamente, em seu artigo 61 8§ 1°, que os servicos de valor adicionado nao
constituem servigcos de telecomunicac¢des. Os provedores de acesso a internet séo,
de acordo com a lei, usuarios do servico de telecomunicacbes que lhes dao

suporte.*®

O servico de conexdo a internet e a regulacéo do uso de meios da rede publica
de telecomunicagfes para 0 acesso a internet estdo previstos na Norma 004/97 da

Ageéncia Nacional de Telecomunicacées (ANATEL), em seu art. 4.1.%°

Todos esses mecanismos de interligacdo de rede de computadores, e 0
acesso viabilizado pelos sistemas dial up ou por banda larga, conforme acima
explicado, tornaram possivel, por exemplo, a utilizacdo da internet como meio de

comunicac&o por meio do hoje conhecido e-mail, ou correio eletrénico.

Além do e-mail, os pesquisadores desenvolveram um método pelo qual o
usuario pudesse ter acesso a imensa gama de informac¢des disponiveis na rede, e

realizar a selecdo rapida e eficaz dos documentos ou dados que Ihe interessavam.

Para tanto, num dos mais importantes centros de pesquisa da area, o
Conselho Europeu de Pesquisas Nucleares (CERN), desenvolveu-se a idéia de um
sistema que permitiria a exploracdo, acesso e localizagdo de todas essas

informacdes lancadas na rede.?

Em marco de 1989, num dos encontros do CERN, Tim Berners-Lee, do
Laboratorio Europeu de Fisica de Génova, propds o desenvolvimento do sistema de
hipertextos, para interligar todas as informagBes disponiveis nas redes de
computadores de todo o mundo. Os hipertextos sdo documentos que possibilitam o

acesso e transferéncia de documentos, textos e informagfes de um para outro

9 PINHEIRO, 2007, op. cit., p. 62.

2 TOURINHO, 2003, op. cit., p. 68.

2L BARBAGALO, 2001, op. cit., p. 35.

2 STUBER; FRANCO, 1998a, op. cit., p. 61.



computador conectado a rede, ao se clicar o mouse em palavras, icones ou figuras,
destacadas no hipertexto. Essas palavras, figuras ou icones, sdo os chamados links,

ou seja, as ligagbes com as informacgdes disponiveis na internet.

O sistema de hipertextos idealizado por Tim Berners-Lee apresentou, além do
préprio mecanismo de hipertexto (as chamadas interfaces) a capacidade de ler e
transmitir varias tecnologias e tipos de documentos, e possibilitar a qualquer pessoa,
utilizando qualquer tipo de computador, o acesso facil aos varios tipos de

documentos disponiveis na rede.

O desenvolvimento do projeto de Tim Berners-Lee levou ao surgimento da
world wide web (www), ou rede mundial de computadores, uma segunda forma de
utilizacdo da internet, que é exatamente o sistema de acesso e utilizacdo de

informacdes da internet por meio dos hipertextos.?

A evolucdo deste sistema, que teve inicio no Centro de Pesquisa da CERN,
vem se firmando como o coracdo da internet, pois é o mecanismo que permite a
localizagdo de qualquer assunto na rede, mesmo que o usuario ndo conheca o
endereco que quer acessar na rede mundial de computadores® e também é o que
viabiliza a utilizagdo do correio eletrénico (e-mail), acesso a banco de dados e
informacdes disponiveis na chamada area multimidia da internet, a rede mundial

de computadores®.

Essa forma de estruturacdo da internet, por sua vez, faz com que seja
possivel realizar comunicacfes eletrénicas de véarias maneiras, desde aquelas
denominadas remotas, em que as partes ndo se comunicam em tempo real,
como, por exemplo, o e-mail, até aquelas em que essa comunicacdo em tempo
real é possivel como, por exemplo, por meio da navegacdo nas paginas da
internet ou mesmo quando do acesso as denominadas salas de bate papo ou
chats, em que duas ou mais pessoas enviam e recebem, em tempo real,
mensagens, imagens e sons. As comunica¢des podem ainda ser feitas entre duas

ou mais pessoas, ou sem qualquer intervencao direta do ser humano. %

23 STUBER; FRANCO, 1998a, op. cit., p. 61.
! bid., p. 63-64.

* BARBAGALO, 2001, op. cit., p. 35.

% CARVALHO, 2001, op. cit., p. 32.



O desenvolvimento da internet também se deve ao seu imenso potencial
para o incremento de negdécios e atendimento a consumidores. Sua estrutura
viabilizou o rapido acesso por parte dos consumidores aos mais diversos
produtos e servigcos, oferecidos por pessoas ou empresas localizadas em
gualquer ponto planeta. Alguns desses efeitos sdo sentidos na area do direito
empresarial, visto que a internet tem sido, cada vez mais e em todo o mundo,
um novo caminho de intermediacdo entre o consumidor e o fornecedor, que
utiliza de um estabelecimento virtual para a venda de bens e prestacdo de
servicos. Este é o denominado comércio eletrbnico, viabilizado pela propria

estrutura da internet e que traz consigo novas questdes juridicas.?’

Algumas dessas questdes serdo analisadas no decorrer deste trabalho.

1.2 A presenca da internet no Brasil

O desenvolvimento e difusdo das novas tecnologias no campo da informatica
e das telecomunicagbes ocorridos nos Uultimos tempos causaram mudangas
profundas na vida humana, tanto no ambito das relagbes pessoais, como no das

relacBes politicas, econdmicas e comerciais.?®

Como € sabido, ndo se pode mais conceber o mundo atual, com a
intensificagdo e a sofisticacdo das relagdes humanas, sem a informética, visto que
os conhecimentos por ela transmitidos, a facilidade de comunicagao e de pesquisa,

tomam a cada dia mais espaco nas atividades cotidianas.?®

Dentre as tecnologias mais utilizadas ultimamente, em todos os aspectos,
mas, sobretudo, como nova rota de comercializagdo de bens e servicos, esta a

internet, a rede mundial de computadores, que, como ja foi estudado, viabiliza a

" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. 7. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2007. v. 3. p. 32.

8 REINALDO FILHO, 2002, op. cit., p. 26-27.

# PINHEIRO, 2007, op. cit., p. 6.



transmissdao de dados, imagens e sons, em tempo real, entre pessoas e

organizacgdes localizadas ao redor do mundo.

O crescimento e a expansdo do uso da internet no Brasil tém sido muito
expressivos, conforme apontam as pesquisas realizadas pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatisticas (IBGE) nos anos de 2000 a 2005.%

As Pesquisas Anuais de Comércio (PAC) relativas aos anos de 2000 a 2002
revelaram que as vendas no comércio varejista realizadas pela internet passaram de
0,10%, em 2000, para 0,21% em 2002, saltando de uma receita liquida de R$ 201,5

milhdes para R$ 530,0 milhdes no periodo.

Em 2002, a PAC registrou 445 empresas varejistas com até um quarto do seu
faturamento proveniente do comércio pela internet, e 340 empresas com até 50% de
sua receita gerada dessa maneira. Havia ainda 15 empresas com até 75% de seu
faturamento obtido pela internet e seis delas com mais de 75% a 100% de sua

receita liquida resultante de vendas pela internet.

A totalidade da receita liquida obtida pelas transagfes varejistas realizadas

por internet somou em 2002 cerca de R$ 530,00 milhdes.>!

A PAC de 2005, referente ao ano de 2004, aponta que em 2004, de 27.710
empresas varejistas, 1.365 realizavam vendas por internet, representando uma
receita bruta de revenda no valor de R$ 1.606.872.000,00 (um bilh&o, seiscentos e
sessenta milhdes, oitocentos e setenta e dois mil reais). Destas, cinco empresas
obtinham 100% de suas receitas brutas em uma unica forma de comercializacéo, a
internet, obtendo o resultado de R$ 838.006.000,00 (oitocentos e trinta e oito

milhdes e seis mil reais).*

% MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO. IBGE: Pesquisa Anual do
Comeércio. 2002. Disponivel em:

" <tr)1t(;p://www.ibge.gov.br/presidencia/noticias/06052004pa02002htmI.shtm>. Acesso em: 5 out. 2005.
Ibid.

% 1d. IBGE: Pesquisa Anual do Comércio. 2004.Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/economia/comercioeservico/pac/2004/pac2004.pdf>.
Acesso em: 23 jan. 2007.



Também o acesso aos computadores e a internet tem crescido no Brasil no
decorrer dos ultimos anos, conforme aponta o IBGE, nos resultados das Pesquisas

Nacionais por Amostra de Domicilios (PNAD), relativas aos anos de 2001 a 2003.

Em fevereiro de 2000, estimava-se que o Brasil possuiria, ao final daquele

ano, cerca de 10 milhdes de usuarios®.

A PNAD passou a pesquisar a existéncia de micro computador nas
residéncias em 2001. A partir daguele ano, constatou-se que 12,6% dos domicilios
tinham esse equipamento. Verificou-se, também, que em 8,2% dos domicilios havia

microcomputador ligado a internet.

Os resultados da PNAD de 2002 e 2003 mostram que aumentou no Brasil o
numero de domicilios ligados a internet, tendo sido constatado que o computador
foi o bem duravel que mais havia crescido na residéncia dos brasileiros naqueles

anos.

As PNAD de 2002 e de 2003 apuraram que, de 2001 para 2002, o
crescimento do numero de computadores nos domicilios brasileiros foi de 15,1%
e de 2002 para 2003, de 11,4%, sendo que, entre 0os que tinham acesso a
internet, o aumento nos dois periodos foi, respectivamente, de 23,5% e 14,5%.
Em 2003, 15,3% das moradias tinham microcomputador e em 11,4% este

equipamento tinha acesso & internet.

Ainda de acordo com a PNAD de 2005, no periodo compreendido entre
2001 e 2005, as taxas de crescimento das moradias com microcomputador foram
muito superiores as constatadas para os demais bens duraveis investigados,
fazendo com que a proporcao desses bens alcancasse 18,8% em 2005. Em 2005

a proporcdo de domicilios com computador ligado a internet atingiu 13,9%.

No que se refere a efetiva utilizagdo dos microcomputadores e da internet,

verificou-se que, do total da populacdo de 10 anos ou mais de idade, 21,0%

% ROSA NETO, Antdnio. Internet tera 10 milhes de usuarios no Brasil. O Estado de S. Paulo, S&o
Paulo, 24 fev. 2000. Caderno B, p. 9.

¥ MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO. IBGE: Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios. 2003. Disponivel em:
<http://Mmww.ibge.gov.br/presidencia/noticias/10102003pnad2002html.shtm> Acesso em: 5 out. 2005.



acessaram a Internet em algum local (domicilio, local de trabalho, centro de
acesso gratuito ou pago, domicilio de outras pessoas ou qualquer outro local), por
meio de microprocessador, pelo menos uma vez, no periodo de referéncia dos
altimos trés meses, em 2005. A pesquisa apontou, ainda, que quanto maior o

tempo de estudo, maior era a incidéncia de acesso & internet.*

Enquanto 2,5% das pessoas sem instrugdo ou com menos de quatro anos
de estudo acessaram a internet, no contingente com 15 anos ou mais de
instrugcdo este percentual alcancou 76,2%. Esse mesmo comportamento foi

observado em todas as regides do pais e para ambos os géneros.

De acordo com a PNAD de 2006, o numero de domicilios brasileiros com
computador atingiu 22,1%, enguanto aqueles com acesso a internet em casa

atingiram 16,9%.3°

Com relacdo a utilizacdo da internet como meio de aquisicdo de bens e
servigos, verificou-se, em pesquisa feita pelo Instituto Brasileiro de Opiniéao
Publica e Estatistica (IBOPE), que o comércio eletrénico, também denominado e-
commerce, atingiu em 2007 o maior niumero de usuarios e o maior alcance
residencial. De acordo com o IBOPE, houve um crescimento no numero de
usuarios residenciais ativos em dezembro de 2007 em comparagdo com 0 mesmo
més de 2006. Em 2007 verificou-se a existéncia de 21,4 milhdes de individuos
com acesso a internet em casa, 48,4% mais do que em dezembro de 2006. O
tempo médio de navegacao residencial dos usuarios brasileiros também cresceu,

atingindo 22h59min, 1 hora e 20 minutos acima do tempo de dezembro de 2006.*’

De acordo com a pesquisa do IBOPE, o comércio eletrénico teve um
crescimento no periodo comparado, ou seja, final de 2006 e final de 2007, de
2,5%, recebendo a visita de 12,2 milhdes de brasileiros. Assim, pela primeira vez,

desde setembro de 2000, quando o IBOPE iniciou suas medi¢cdes no Pais, a

> MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO, 2003, op. cit., on-line.

% 1d. IBGE: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios: comentarios. 2006. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/trabalhoerendimento/pnad2006/comentarios200
6.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2008.

%" |IBOPE. Comércio eletrdnico bate duplo recorde em dezembro de 2007. 2008. Disponivel em
<http://www.ibope.com.br/calandraWeb/servlet/CalandraRedirect?temp=6&proj=PortalBOPE&pub=
T&nome=home_materia&db=caldb&docid=2D040B78FD63B88E832573D4006F4077>. Acesso em:
20 jan. 2008.



categoria comércio eletrénico ultrapassou a barreira dos 12 milhdes de visitantes
Unicos residenciais. Além disso, foi também a primeira vez que as pessoas que
visitaram algum site de e-commerce atingiram o percentual de 60% do total dos
usuarios residenciais ativos. O crescimento do alcance indica que o comércio
eletrébnico cresceu mais que a prépria internet que, por sua vez, apresentou

indices inéditos de aumento de sua base de usuarios.*®

No periodo de um ano, a internet residencial ativa cresceu 48,4% em
numero de usuarios no periodo. Para todos os ambientes (residéncia, trabalho,
escola, cybercafé, bibliotecas, telecentros, etc), o IBOPE indica a marca de 39
milhdes de pessoas com acesso a internet, numero relativo ao terceiro trimestre
de 2007, que inclui pessoas com 16 anos de idade ou mais. O total de pessoas
com acesso residencial a internet em dezembro de 2007 totalizou 32,1 milhdes de

individuos, nimero 45,5% maior que o do mesmo periodo do ano anterior.*

Pela expansédo da utilizacdo da internet na sociedade brasileira, fato que
também é verificado em outros paises®, as inovacdes trazidas por esse novo
meio de comunicacdo tém tido crescente impacto nas relagdes sociais, pois
viabilizam novos meios de negociacdo e novas formas de relacionamentos, que
tém consequéncias diretas no mundo juridico. O Direito vé-se obrigado a se
atualizar, de forma a dar continuidade ao seu papel de regulador das relacbes

humanas, mesmo que agora permeadas pela informatica e novas tecnologias.**

Devido as caracteristicas de descentralizacdo, agilidade e
transnacionalidade da internet, sua utilizagcéo produz efeitos no ambito do direito,

gue merecem um profundo e cuidadoso exame por parte dos juristas.

* |BOPE, 2008, op. cit., on-line.

% Ibid.

“* Na Europa contaram-se no ano de 2000 aproximadamente 70 milhdes de usuarios da internet
(GOUVEA, 1997, op. cit., p. 21).

* BARBAGALO, 2001, op. cit., p. 2.



1.3 Os impactos da internet sobre o Direito Privado

Como ja foi visto, a internet € uma rede internacional de computadores
interconectados, que permite que se comuniquem entre si dezenas de milhdes de
pessoas e que estas tenham acesso a uma imensa quantidade de informagé&o em

todo o mundo.

Por ser assim, a internet apresenta algumas caracteristicas juridicamente
relevantes. A primeira delas é o fato de ser uma rede aberta, ou seja, qualquer
pessoa pode acessa-la, possuindo a rede uma multiplicidade de operadores. A
segunda € que é um sistema interativo, pois 0 usuario pode gerar dados, navegar
em seu conteudo e estabelecer relacbes por meio da internet. A terceira
caracteristica juridicamente relevante é que a internet € internacional, no sentido de
gue permite que as relagdes nela estabelecidas transcendam as barreiras nacionais,
ou seja, possibilita a desterritorializacdo das relagbes juridicas. A quarta
caracteristica consiste em ter a internet uma configuracdo de sistemas auto-
referente, que ndo tem um centro ou uma autoridade, que opera de forma
descentralizada e constréi a ordem a partir de regras geradas, em sua maioria, com
base no costume. A quinta caracteristica da internet é viabilizar a comunicacédo em
tempo real, diminuindo os custos das transacdes estabelecidas e alterando o0s
conceitos juridicos de tempo e espacgo. Finalmente, a internet € uma tecnologia que
apresenta uma taxa de expansao muito acelerada: enquanto que, para chegar a ter
50 milhdes de usuério, o radio levou 38 anos, e o telefone, 25 anos, a internet

conseguiu 0 mesmo feito em apenas 4 anos.*?

Todas as caracteristicas acima mencionadas produzem um grande impacto
numa ampla categoria de questdes pertencentes a sociologia juridica e & dogmatica:
0s conceitos de tempo, espaco, fronteira estatal, lugar, privacidade, bens publicos e
outros, 0s quais, por sua vez, também influenciam os conceitos e regras juridicas,

alterando substancialmente o pressuposto de fato a que se referem.*

*2 LORENZETTI, Ricardo Luis. Informatica, cyberlaw, e-commerce. In: DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO,
Adalberto. (Coord.). Direito & internet: aspectos juridicos relevantes. Bauru: EDIPRO, 2001. p. 423.

*1d. Comércio eletrdnico. Traducéo de Fabiano Menke. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2004. p. 29-48.



Assim, se a norma se refere ao lugar ou ao tempo e estas nog¢des alteram-se,
por conta das préprias caracteristicas da internet, devem ser examinadas as
influéncias especificas que esta tecnologia traz para os instrumentos de que se
utiliza o direito, o que sera fundamental para analisar as peculiaridades e as regras

aplicaveis aos contratos eletronicos.*

A tecnologia produz desestruturacdo em categorias conceituais comumente
utilizadas pelo direito para estabelecer e aplicar suas normas, como 0 espaco e o

tempo.

O espaco onde ocorrem as relagfes por internet € distinto do espaco fisico
gue se conhece, que pode ser tido aquele em que todos o0s objetos sensiveis

existem.*

O espaco virtual ou ciberespaco, como se convencionou chama-lo, tem por
caracteristica ser maleavel, posto que pode ser modificado por qualquer usuario que
nele interagir. Também é autbnomo, no sentido de que funciona segundo regras
auto-referentes. Outra de suas caracteristicas é o fato de ser ndo-organico, ou seja,
ndo é formado por atomos, nem segue as regras de funcionamento e localiza¢do do
mundo organico, ndo podendo ser localizado, por exemplo, por meio do tato. O

espaco virtual é constituido por bits, ndo tendo, assim, uma natureza territorial.*°

O espaco virtual sofre influéncias dos demais sistemas e neles também
provoca efeitos. Tendo em vista que tem como caracteristicas a desterritorializacao
e a descentralizagdo, ndo admite uma relacédo centro-periferia, tampouco conhece
ordens e hierarquias, o que o torna refratario as normas legais que levam em conta
os elementos fisicos para determinar inUmeros aspectos juridicos. No espaco virtual,
o individuo ingressa sem que a sua identificacd@o, historia pessoal ou caracteristicas

tenham qualquer efeito, sendo, portanto, pautado pela despersonalizacdo.*’

Uma das consequéncias que isso gera no direito privado € que as relacdes

juridicas estabelecidas com o0 uso da tecnologia, especialmente a internet, podem

* LORENZETTI, 2004, op. cit., p. 39.

*> Real Academia Espanhola apud LORENZETTI, 2004, op. cit., p. 32.
“® LORENZETTI, 2004, op. cit., p. 30.

" bid., p. 44.



apresentar dificuldades no que se refere a determinacao do local de sua concluséo.
Por exemplo, ao celebrar um contrato eletrdnico, o proponente pode enviar a
proposta de uma maquina situada em lugar diverso de sua residéncia ou local de
trabalho. O receptor da proposta pode fazer o mesmo. Este é um dos efeitos da
desterritorializacdo que a internet traz para as relacdes juridicas que a utilizam como

suporte.*®

No que se refere ao tempo virtual, a tecnologia faz com que as comunicagdes
e relacdbes humanas ocorram de forma instantanea, desvinculando-se o tempo
virtual, da mesma forma que o espaco, das categorias naturais que configuram o

tempo real, tais como o dia e a noite.*

Devido a tamanhas transformagdes, o direito busca adequar-se para regular

as relagbes mantidas por meio da internet.

Os posicionamentos adotados pelos doutrinadores para tanto podem ser

divididos em dois grupos, no entendimento de Lorenzetti°.

Um deles, denominado por aquele autor como ontoldgico, sustenta que as
inovagles trazidas pela internet demandam um direito especialmente criado para
regula-las. O outro, oposto ao primeiro, entende que se deve transplantar as normas
juridicas ja existentes para as relagdes ocorridas via internet, por meio da analogia.

E o posicionamento denominado instrumental.*

Em ambos os posicionamentos, esta presente o problema da regulacdo na

internet e os questionamentos que ela suscita.

De acordo com a posi¢ao ontologica, o mundo digital € um mundo distinto do
mundo fisico, pois naquele seguem-se os paradigmas digitais, nova linguagem, além
de um espaco e tempo diferentes. Decorre desse entendimento a necessidade de

haver regras juridicas especificas para regular esse novo mundo, um direito

*® STUBER; FRANCO, 1998a, op. cit., p. 65.
*9 LORENZETTI, 2004, op. cit., p. 33.
50 .
Ibid.
*! bid., p. 68-81.



constituido principalmente por normas técnicas que serao guiadas pela l6gica formal

e que serdo aplicadas automaticamente aos casos ocorridos no mundo digital. >

Esse entendimento fundamenta-se na incapacidade de o direito emanado dos
Estados nacionais de regularem as relagdes ocorridas na internet, visto que 0s
Estados, bem como suas regras, estdo vinculados a um conceito de territorio

inconcebivel para o mundo digital.>

Uma das correntes do pensamento ontoldgico acredita que o Direito existente
ndo esta apto a regular, tampouco tem muitas fun¢des, no mundo novo trazido pela
tecnologia. As regras a serem aplicaveis ao mundo digital, de acordo com esta
perspectiva, deveriam ser decorrentes de auto-regulamentacéo, fruto de consenso, e
seguir um modelo de descentralizacdo. Assim, haveria uma “lex informética”, assim
como existe uma lex mercatoria, auto-referente e especialmente adaptada as

necessidades da internet.>

Uma segunda corrente do pensamento ontoldégico sustenta que nado é
possivel regular as relagbes ocorridas por meio da internet, pelo fato de que seu
acesso € amplo, interativo, anénimo, ndo podendo haver alguém que possa fazer

cumprir qualquer restricdo a ele imposta.*

Uma terceira categoria sustenta que a internet € um meio de libertagdo de
muitas desigualdades existentes na vida real (entendida como sendo ndo-virtual). E
um pensamento segundo o qual a internet seria um foro democratico, no qual os
individuos seriam criadores de seu préprio meio, que ndo estaria sujeito as regras
impostas pelo direito. Para os partidarios deste entendimento, por exemplo, as
violacdes de direito de autor ocorridas pelo uso de musica ou textos disponiveis na
internet ndo seriam vistas como tais, mas sim como um desrespeito natural as
regras que instituem e protegem esses direitos, visto que as mesmas ndo seriam

passiveis de serem exigidas no meio virtual.*®

2| ORENZETTI, 2004, op. cit., p. 69.
53 .
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> |bid., p. 70.
*® |bid.
*® |bid., p. 71.



Nenhuma das trés posicoes, representantes do entendimento ontolégico do
mundo digital, € sustentavel, visto que o funcionamento da internet ndo é uma
guestdo meramente privada, mas sim um reflexo da intensificagcdo das relacdes
humanas por que passa a sociedade atual, com efeitos sociais que envolvem a

ordem publica e, conseqiientemente, a necessidade de regulacao.®’

A partir desse entendimento, tem-se a perspectiva instrumental, oposta a
ontoldgica, que considera que o mundo digital esta sujeito as regras do direito
comum, visto que seus conflitos sdo semelhantes aqueles ocorridos no mundo nao-
virtual. As regras do direito comum aplicadas ao mundo digital visam a protecéo da
privacidade, da propriedade, do tratamento igualitario entre pessoas e povos, ou

seja, ttm os mesmos objetivos do mundo real.>®

Essa linha de pensamento utiliza-se da analogia para transpor para o mundo
virtual as regras, costumes e préaticas consagradas pela civilizagcdo do mundo real.

Essa é a posicéo adotada pela maioria da doutrina que se dedica & matéria®®.

Assim é que o conceito de assinatura digital € uma aplicacdo analdgica das
regras sobre autoria existentes em cada pais. Também o regime da propriedade
intelectual quanto a assuntos veiculados pela internet é estabelecido pela
jurisprudéncia mediante a aplicacdo das leis nacionais sobre marcas e patentes. O
envio de e-mails ndo solicitados é considerado como equivalente a intromissdo na

vida privada®.

Da mesma forma, a analogia € utilizada, na teoria geral dos contratos, para
estabelecer se a contratagéo eletronica é classificada como contrato entre ausentes

ou entre presentes, como ser visto adiante.

Apesar de ser mais realista do que a linha ontoldgica, a posi¢ao instrumental
nao deixa de enfrentar as dificuldades de aplicar as regras conhecidas do direito ao

mundo virtual, visto que a transposi¢do das normas do mundo real para 0 mundo

" LORENZETTI, 2004, op. cit., p. 79.

%% |bid., p. 75.
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virtual deve ser feita levando-se em conta os elementos especificos da nova

situacao fatica trazida pela tecnologia.®*

A analogia deve ser feita de forma a verificar os principios juridicos que estao
presentes e que permanecem no ordenamento juridico, aplicaveis indistintamente ao
mundo fisico ou ao virtual, ndo obstante as regras poderem ser diferentes em um
meio ou outro. E o que ocorre, por exemplo, quanto ao problema das assinaturas de
documentos: 0s principios sobre a autoria sdo 0s mesmos, tanto no mundo real
como no virtual, apesar de as regras de assinatura manuscrita e a assinatura digital

serem diferentes.%?

E com base neste olhar instrumental que este trabalho sera desenvolvido,

como se podera depreender da analise dos capitulos a seguir.

E esse também o ponto de vista adotado pelos legisladores das principais
regras gerais aplicaveis ao comércio eletrénico, contratos eletrdnicos e assinaturas e
certificados digitais, especialmente as Leis Modelos da United Nations Commission
on International Trade Law (UNCITRAL) e as Diretivas da Comunidade Européia,
gue servem de diretrizes a outras legislacdes nacionais, conforme serd estudado no

capitulo 4 deste estudo.

®1 | ORENZETTI, 2004, op. cit.
%2 |bid.



2 O COMERCIO ELETRONICO

Como ja foi dito neste trabalho, a internet vem sendo cada vez mais utilizada
como meio de realizacdo de negdcios e de atendimento de clientes, tornando-se
assim uma nova via para o desenvolvimento do comércio. A prestagcdo de servicos
ou a venda de produtos realizadas por meios eletrénicos diversos e pelo ambiente

de internet sdo denominadas comércio eletrdnico.®.

7

Esse também € o entendimento da Comunicacdo 97.157 da Comissdo da
Unido Européia, gue entende o comércio eletrdbnico como sendo aquele que decorre
da atividade comercial e de transacgéo por via eletrdnica, compreendendo atividades
diversas, tais como a comercializacdo de bens ou servicos por meio eletrénico,
distribuicdo on-line de contetdo digital, realizacdo de operacgdes financeiras e em

bolsas por via eletronica.®

Ressalte-se que a natureza dos bens ou dos servicos negociados ndo é
relevante para a definicdo de comércio eletrénico, pois este ocorre tanto na venda
de mercadoria ou servico nao virtual (livro, CD, etc) como na de bens virtuais

(softwares, musica via MP3, etc).®

O que define o comércio eletrénico, portanto, € o fato de a transagéo ocorrer
no ambiente da internet, ou seja, o fato de a oferta e a aceitagdo acontecerem por
meio da transmisséo eletronica de dados, independentemente da natureza do bem

ou servico adquirido.

O comeércio eletrbnico apresenta uma notavel expansdo em todo o mundo.
Isso se deve a importantes incentivos econémicos proporcionados pela utilizacdo da

tecnologia como meio para transacéo de bens e servigcos: a redugao de custos, 0

® GLANZ, Semy. Internet e contrato eletrénico. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, ano 87, n. 757,
p. 72, 1998.

® EUR-LEX. Communication from the Commission to the Council, the European Parliament, the
Economic and Social Committee and the Committee of the Regions: a European Initiative in
Electronic Commerce. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/Notice.do?val=318696:cs&lang=pt&list=318696:cs,&pos=1&page=1&nbl=1&pgs=10&
hwords>. Acesso em: 5 fev. 2008.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. 7. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2007. v. 3. p. 32.



encurtamento do processo de distribuicdo e de intermediacdo, a possibilidade de
operar vinte e quatro horas por dia, a superacéo de barreiras nacionais e o0 aumento

da velocidade das transacdes.®®

O comércio eletrdnico suscita novas questdes juridicas referentes a todos 0s

ramos do direito.

Um exemplo de questéao tributaria trazida pelo comércio eletrdnico diz respeito
a natureza do objeto virtual adquirido pela internet: qual é a natureza juridica de um
jornal eletrénico? Ele é um bem (jornal) ou prestacdo de servicos (informagéo)?
Sobre esta transagéo incide Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e sobre
Prestacéo de Servicos (ICMS) ou Imposto Sobre Servicos (1SS)?°’

Surgem também problemas como, por exemplo, o da evaséo fiscal, pois a
internet viabiliza a venda de produtos e servicos e 0 pagamento por tais
aquisicdes, inclusive internacionalmente, sem o correspondente pagamento dos

impostos.®®

O comércio eletrénico produz reflexos, ainda, na area do direito penal, pois a
internet viabiliza aos comerciantes a emitirem suas propagandas e negociarem a
partir de um pais mais tolerante com relacdo a pornografia, por exemplo, e atingirem
o0 mercado consumidor de outro pais em que esse tipo de comércio € proibido e

considerado crime.®®

Também produz efeitos na area do direito do consumidor, pois a internet
acumula, ao mesmo tempo, as funcbes de veiculo de publicidade de bens e

servicos, bem como de instrumento para a sua aquisicéo por parte dos usuarios.”

Tendo em vista que este trabalho se refere aos contratos eletrénicos, tema

ligado ao direito empresarial, ndo poderdo ser examinados 0s demais temas acima

% | ORENZETTI, Ricardo Luis. Comércio eletrdnico. Traducdo de Fabiano Menke. S&o Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2004.

" COELHO, 2007, v. 3, op. cit., p. 33.
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% GLANZ, 1998, op. cit., p. 73.
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descritos, ndo obstante serem de extremo interesse e relevancia para o direito e

para a sociedade.

Em razdo da delimitacdo do tema ora proposto, somente serdo analisadas
neste estudo as questdes de direito empresarial referentes ao comércio eletrdnico,
quais sejam, o ponto comercial, por sua relevancia na prépria definicdo de comércio
eletrénico, o reflexo da denominacgéo do estabelecimento no que se refere ao direito
da propriedade industrial e, finalmente, a analise dos contratos celebrados pela

internet, ou contratos eletrénicos, tema central deste trabalho.

2.1 Estabelecimento empresarial virtual e seus elementos

O estabelecimento empresarial € o0 conjunto de bens reunidos pelo
empreséario para a exploragcdo da atividade econbmica. Esse conjunto de bens
abrange tanto os bens corpoéreos, tais como o estoque, 0s moveis, quanto os bens

incorpéreos, como as marcas, a clientela e o ponto comercial.”

Estes bens conjugados por vontade de seu titular, o empresario, integram
um novo bem. O estabelecimento empresarial €, portanto, uma universalidade de
fato, classificada como bem movel. O estabelecimento empresarial ndo se
confunde com a figura do empreséario, que € o sujeito de direito que exerce a
atividade empresarial, nem com esta Ultima, mas constitui um elemento para a

exploracéo da empresa.’?

Antes do surgimento da internet, o estabelecimento empresarial, ndo obstante
incluir elementos ndo materiais, era sempre fisico, pois a empresa encontrava-se
instalada em um local fisicamente acessivel pelo consumidor. Com o comércio
eletrénico, surge uma nova espécie de estabelecimento, fisicamente inacessivel ao

consumidor ou adquirente: o estabelecimento virtual, ou seja, o website da

™ COELHO, 2007, v.3, op. cit., p. 33.
2 REQUIAO, Rubens Edmundo. Curso de direito comercial. 26. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2005. v. 1.



empresa.” O acesso ao estabelecimento virtual ndo ocorre fisicamente, mas pela
internet, e o consumidor ou adquirente negocia com o titular do estabelecimento

mediante a transmissao eletrénica de dados.’

Apesar dessa diferenca, tanto o estabelecimento empresarial fisico como o
virtual podem reunir bens tangiveis e intangiveis indispensaveis a exploracdo da
atividade econbmica. A imaterialidade do estabelecimento virtual ndo esta
relacionada aos bens que o compdem, que podem ser materiais ou ndo, mas a

acessibilidade.”™

A distincdo entre o estabelecimento empresarial fisico e o virtual ocorre,
portanto, em razdo do meio de acesso que o consumidor ou interessado dispfe para
entrar em contato com os servi¢os ou bens oferecidos pelo empresario ao mercado.
Se 0 acesso é feito pelo deslocamento fisico do interessado até o imével onde se
encontra instalada a empresa, o estabelecimento é fisico. Se o acesso ocorre pela

internet, o estabelecimento é virtual.

Assim, apesar de as relacdes juridicas ocorrerem por meio da internet, os
estabelecimentos virtuais podem ter bens materiais, tais como estoque,
equipamentos necessarios para a recepgdo e transmissdo de dados, ou seja, a
imaterialidade do estabelecimento virtual ndo se refere aos bens que o compdem,

tampouco ao produto vendido por meio dele, mas sim & acessibilidade.”®

Constata-se, portanto, que a utilizacdo pelo empresario de um
estabelecimento virtual ndo significa que, na composicao de tal estabelecimento,
nao existam bens materiais, que sao utilizados pelo empresario para explorar a
atividade econémica. Assim ocorre, por exemplo, com uma loja de venda de CDs
gue utiliza o estabelecimento virtual para receber os pedidos e pagamentos de seus

clientes, mas que possui em estoque (bem material) os CDs para venda.”’

® RIDOLFO, José Olinto de Toledo. Aspectos da valorcdo do estabelecimento comercial de
empresas da nova tecnologia. In: DE LUCCA, Newton de; SIMAO FILHO, Adalberto. (Coord.).
Direito & internet: aspectos juridicos relevantes. Bauru: EDIPRO, 2001. p. 262.
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Na classificagdo da doutrina tradicional, os bens corporeos do
estabelecimento empresarial sdo as mercadorias, instalacdes, maquinas e
utensilios, utilizados para o exercicio da atividade econémica a que se dedica o
empresario. Os bens incorpdreos seriam representados pelos contratos, ponto
comercial, créditos, o titulo de estabelecimento, o privilégio de inven¢édo, de modelo
de utilidade e de desenho industrial, os quatro ultimos classificados como

propriedade industrial.”

Conclui-se que, ndo obstante as diferencas acima apontadas, o
estabelecimento virtual também tem fundo de comércio ou de empresa, ou seja, 0S
bens que o compdem, conjuntamente, tém um valor agregado, muitas vezes,

superior ao valor daqueles bens individualmente considerados *°.

2.1.1 Fundo de empresa

O estabelecimento virtual também pode ter fundo de empresa, ou seja, um
valor agregado ao conjunto de bens que o compdem. O fundo de comércio do
estabelecimento virtual pode ser auferido, por exemplo, pela quantidade de usuarios
gue o acessam diariamente, bem como pelo volume das operagdes efetivamente
realizadas por meio do website, 0 que, por sua vez, refletem o potencial de retorno

financeiro do website.®°

7

Também é levado em consideragdo se o layout do website esta bem
estruturado, se seu nome de dominio € ou ndo de facil memorizagéo, as condicdes
dos sistemas de seguranca e de transmissao de dados, ou seja, todos os elementos
do estabelecimento que o fazem ter um valor agregado superior ao valor dos bens

que o compdem considerados individualmente.?

® REQUIAO, 2005, op. cit.
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2.1.2 Clientela

O estabelecimento virtual, assim como o estabelecimento empresarial fisico,
também possui clientela. A clientela de um estabelecimento virtual sera considerada
como sendo aqueles usuarios que acessam 0 website e que podem constituir
consumidores potenciais de produtos ou servigos ali anunciados. Para a avaliagéo
dessa clientela, sdo analisados o perfil econbmico e sociocultural dos usuarios que
acessam 0 estabelecimento, bem como a quantidade média diaria de acessos
realizados por essas pessoas, que podem vir a constituir transacées comerciais

efetivas. 2

Também em razéo ao tipo de acesso da clientela ao estabelecimento virtual,
determinados tipos de contratos relacionados a organizacdo do estabelecimento
perdem o sentido no comércio eletrénico. Assim, apesar de ndo existirem impedimentos
juridicos para tanto, ndo faz sentido o empresario titular de um estabelecimento virtual
celebrar contrato de franquia. Isto porque a franquia visa & ampliacdo da rede de
atuacdo do empreséario por meio dos franqueados. Como o acesso € virtual, €
desnecesséria a ampliagédo fisica dos estabelecimentos em um determinado territorio, ja
gque os interessados realizam suas compras ou contratacdes por meio de um Unico
endereco eletrdnico que designa o estabelecimento virtual. A mesma observacao pode
ser feita com relagdo a outros contratos de distribuicdo ou representagdo empresarial
com exclusividade, que perdem sua utilidade em razdo do proprio funcionamento do

estabelecimento virtual.®®

2.1.3 Ponto comercial

Em razdo da virtualidade do acesso, o estabelecimento virtual ndo possui

ponto comercial. Para os estabelecimentos fisicos, a localiza¢do do estabelecimento

8 RIDOLFO, 2001, op. cit., p. 266.
8 COELHO, 2007, v. 3, op. cit., p. 35.



€ muito importante para o facil acesso da clientela aos produtos e servigcos

oferecidos pelo empresario.

Quanto as instalagbes, pode-se dizer que, no caso do estabelecimento virtual,
estas constituem a forma de desenho e disposicao do préprio site. No que se refere
ao ponto empresarial, em razdo do tipo de acessibilidade, entende-se que este

elemento inexiste no estabelecimento virtual.®*

Para os estabelecimentos virtuais, 0 acesso ndo se da pelo deslocamento
fisico da clientela até o estabelecimento, mas pela transferéncia eletronica de dados
entre a clientela e o empresario por meio da internet.®® Assim, a localizacdo da sede
da empresa titular do estabelecimento virtual é de pouca relevancia no que se refere
a captacdo e manutencdo da clientela. Um dos reflexos dessa diferenca € que a
empresa titular de estabelecimento virtual ndo tem direito & acéo renovatdria do
contrato de locagcdo, mesmo que presentes os requisitos da locagdo empresarial,
nos moldes do art. 51 da Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991, a lei de locagbes

dos imdveis urbanos.

Tem-se dado preferéncia em estabelecer como domicilio da empresa o lugar
onde ocorrem 0s negoécios. Se existem varios estabelecimentos, deve-se verificar
onde ocorreu o negdcio sob andlise ou onde esta localizado o centro de atividades
do empresario. No caso de prestacdo de servigos pela internet, o lugar ndo sera
aquele onde se localiza a tecnologia que mantém o site (equivalente ao

estabelecimento), mas sim o lugar onde se desenvolve a atividade econémica.®

Outro reflexo da pouca relevancia do estabelecimento fisico para essas
empresas € a perda do interesse econémico, para o titular do estabelecimento, na
celebracdo de contratos que visam a distribuicdo dos produtos e servicos em varios
estabelecimentos fisicos, como € o caso do contrato de franquia. O contrato de
franquia visa a dar ao franqueador a possibilidade de expandir a area de distribuicdo
de seus produtos e servigos sem a necessidade de investir em filiais e subsidiarias.
O franqueado, em troca da participacdo nos lucros advindos da exploracdo da

atividade econémica com a marca do franqueador, amplia a rede de distribuicdo de

8 COELHO, 2007, v. 3, op. cit., p. 36.
% RIDOLFO, 2001, op. cit., p. 266.
% Diretiva 2000/31/CE apud LORENZETTI, 2004, op. cit., p. 36.



produtos ou servigos, arcando com o0 investimento e a responsabilidade pelo
estabelecimento empresarial, tornando tais produtos ou servicos acessiveis,

fisicamente, aos consumidores.®’

7

Quando o acesso ao estabelecimento é virtual, o proprietario, possivel
franqueador, ndo tem interesse em ampliar os pontos de venda por meio da
franquia. 1sso porque os interessados em seus produtos ou servigos tém acesso ao

seu estabelecimento virtual de qualquer parte do pais e até mesmo do mundo.

Essa peculiaridade do estabelecimento virtual faz com que, apesar de nao
existirem empecilhos juridicos para a celebragdo de contratos de franquia, tal ajuste
juridico perca o interesse econdmico para o empresario. O mesmo pode ser dito a
respeito de outros contratos empreséarios que impliquem a colaboracdo empresarial

com exclusividade (representacdo comercial, por exemplo).%®

2.1.4 Nome de dominio

O nome de dominio € a expressao que identifica um website. Ele é a traducéo
em palavras do cédigo numérico que cada computador conectado a internet possui.
Esse codigo numérico sempre utiliza um ndcleo, que individualiza o website do
usuario da internet, mais dois top level domains, que sdo o primeiro (natureza da
atividade, como por exemplo,.com, se for empresarial, ou .org, se for ligada a
alguma organizacdo ndo governamental) e segundo (.br, ou .ca, ou seja, designa o

pais de origem do site) grupo de letras depois do Gltimo ponto do ntcleo®.

7

Um exemplo de nome de dominio é viagensmarilia.com.br. O nome de
dominio, na seara do direito empresarial, cumpre duas func¢des: a de identificacéo,
correspondendo, portanto, ao titulo do estabelecimento virtual, e a de comunicacéo,

pois constitui também o endereco eletrébnico do estabelecimento, realizando a

8 COELHO, 2007, v. 3, op. cit., p. 34.
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Tribunais, Sao Paulo, ano 87, v. 749, p. 62, mar. 1998a.



funcdo de conexdo entre o emissor e o destinatario das informacdes contidas no

website.

No que se refere ao titulo de estabelecimento, pode-se dizer que no
estabelecimento virtual este se configura como o nome de dominio, que identifica o
“lugar” em que o consumidor pode comprar o bem ou servigo oferecido virtualmente.
O nome de dominio é também a forma de conexdo entre o fornecedor e o

interessado no produto ou no servico oferecido.*

A composicdo do nome de dominio ndo pode desrespeitar propriedade
industrial de titularidade de terceiros. O titular do registro de marca pode, por
exemplo, impedir o registro de nome de dominio de quem ndo possuir direito
industrial sobre a expressdo. A criacdo de nome de dominio que possa levar o
consumidor a confundir-se quanto a identidade do empresario titular do
estabelecimento virtual configura concorréncia desleal, nos termos do art. 209 da Lei

n® 9.279, de 14 de maio de 1996, a lei da propriedade industrial. **

2.2 O comércio eletrénico e as rela¢gdes interempresariais

Quando ocorre a compra de bens ou servigos pela internet que néo se
destinem ao consumo final estar-se-a diante de uma relacdo interempresarial,
mediante a qual o comprador adquire insumos para aproveitamento em sua

atividade econdmica, regida pelo direito civil.*

Essas compras podem ser feitas por meio de intercambio de mensagens ou
electronic data interchange (EDI) ou por internet, no sistema business to business
(B2B). Tanto o EDIcomo as mensagens de e-mail tém sido eficazes para a
realizacdo das transacdes entre empreséarios, que tém maior liberdade em
estabelecer as condigbes contratuais entre si, por meio da criagdo de websites

destinados especificamente as negociacdes de insumos. Nesse caso, 0 iniciador

% COELHO, 2007, v. 3, op. cit., p. 36.
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pode colocar em sua pagina da internet os dados dos produtos, e posteriormente

negociar, via email, as condi¢cdes da aquisicdo pelo outro empresario. *

O desenvolvimento do comércio eletrbnico criou para 0 empresario novas
necessidades, tais como criar uma pégina na internet e um endereco eletrénico, de
forma que possa ser encontrado pelo usuario durante uma simples busca de

determinado produto, servico ou nome empresarial.*

O comércio eletrdnico também abriu novas oportunidades de servigos. Por
exemplo, a estruturagdo dos estabelecimentos virtuais, o desenvolvimento de
tecnologias e servicos de certificagbes de assinaturas e mensagens, a instalagéao de
programas de seguranca para transagfes e pagamentos etc, sdo oportunidades
para outros profissionais e empresarios, especialistas na area de informatica,

trabalharem.®®

2.3 Os contratos celebrados pela internet

O contrato celebrado pela internet, denominado contrato eletrénico, € outro
ponto de interesse do direito comercial quanto ao comércio eletrénico e € o ponto

central de estudo deste trabalho.

A definicdo do contrato eletrénico pode ser depreendida da noc¢ao formulada
por Semy Glanz, que afirma que contrato eletrbnico seria aquele instrumento
celebrado por meio de programas de computador ou aparelhos com tais programas,
para os quais dispensam-se assinaturas de punho, que podem ser substituidas por

assinatura codificada ou senha.®

Para a melhor compreenséo da nogéo de contrato eletrdnico acima descrita, torna-

se necessario analisar o que significa a expressao “programas de computador”.

% CARVALHO, Ana Paula Gambogi. Contratos via internet. 10. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.
p. 53.
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Newton De Lucca os define como sendo comandos escritos em linguagem de
maquina, que consistem em comandos ao equipamento eletrbnico para que ele
realize diversas tarefas. Sdo exemplos de programas de computador os sistemas

operacionais, os processadores de texto, de calculos e os navegadores da internet.”’

Pelo acima exposto, considera-se contrato eletrébnico aquele celebrado por

meio de transmisséo eletronica de dados.

No contrato eletrénico, a oferta e a aceitagdo veiculam-se por transmissao
eletrbnica de dados, ao invés das formas tradicionais de contratacdo, nas quais a

manifestacdo de vontade das partes da-se oralmente, ou por documento escrito.”

A base para tais manifestacdes, nos contratos eletrénicos, ndo é o papel, nem
a forma oral, mas o registro em meio virtual. Pelo fato de dispensar o papel, meio
tradicional de registro das manifestagdes de vontades, o contrato eletrénico suscita
questdes juridicas proprias. Elas dizem respeito principalmente a seguranca juridica
em relagcdo a identidade das partes, 0 momento e o lugar da formacéo do contrato e

ao contetido do contrato.®®

Essas questbes ocorrem ndo s6 em razdo da nova realidade trazida pelo
comércio eletrdnico, mas também pelo desconforto que os operadores do direito,
acostumados a documentar as manifestacdes de vontades, atos e fatos juridicos em

papel, tém ao lidar com o meio eletrdnico como suporte para tais atos.'®

Esse receio, na opinido de Newton De Lucca, ndo tem fundamentagéo, uma
vez que ndo existiria diferenca ontologica entre a nocao tradicional de documento e
a nova nocdo de documento eletrbnico, pois os ultimos teriam a capacidade de
representar um fato assim como o tem o documento com 0 suporte em papel,

apenas nao teriam a apresentacdo em forma gréfica. Para aquele autor, a diferenca

9 DE LUCCA, Newton. Titulos e contratos eletronicos: o advento da informética e seu impacto no
mundo juridico. In: .; SIMAO FILHO, Adalberto. (Coord.). Direito & internet: aspectos
juridicos relevantes. Bauru: EDIPRO, 2001. p. 47.

% COELHO, 2007, v. 3, op. cit., p. 37.

% |bid., p. 38.
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entre ambos residiria no suporte do meio real utilizado, ndo mais em papel, mas sim

em disquetes, discos rigidos, pen drives, etc.!**

Em razdo do fato de que o documento eletrdnico apresenta as caracteristicas
necessarias para servir como suporte e prova dos atos juridicos, entende esse autor
gue serve perfeitamente para suporte dos contratos celebrados na internet. Assim,
apesar do ambiente eletrdnico, todas as negociacoes realizadas pela internet o sdo
por meio da celebragdo de um instrumento juridico tradicional, o contrato. A forma
do contrato é diferente, pois ndo utiliza o papel como suporte. A diferenca é que sera
celebrado por meio eletrbnico, mas ndo constitui um novo tipo contratual no ambito
da teoria geral dos contratos, pois o contrato eletrénico dara suporte sempre a uma
das modalidades de obrigacdes j4 conhecidas: compra e venda, prestacdo de

servicos, comodato, locacdo de coisas etc. 1%

Como dispensa o papel e, por vezes, até mesmo a forma escrita, o contrato

eletrénico desperta algumas questdes proprias.

2.3.1 Denominacéo dos contratos celebrados pela internet

Divergem o0s autores quanto a denominacdo utilizada para os contratos

celebrados por meio da internet.

Alguns consideram mais adequada a denominagdo “contrato por meio da
informatica”, como Silvanio Covas'®, que entende que a forma “contrato eletrdnico”
ndo € adequada porque 0s contratos, ndo obstante serem celebrados por meio
eletrénico, conservam sua classificagdo conferida pela teoria geral dos contratos. Ou
seja, eles ndo serdo “eletrénicos”, mas de compra e venda, locacdo, prestacdo de

servicos, seguro etc. O mesmo autor ndo considera correta, tampouco, a

191 pa mesma opinido Cf. BRASIL, Angela Bittencourt. Contratos eletronicos. In: REINALDO FILHO,

Demdcrito Ramos. (Coord.). Direito da informatica: temas polémicos. Bauru: EDIPRO, 2002. p. 298.
192 BE LUCCA, 2001, op. cit., p. 44.
198 cOVAS, Silvanio. O contrato no ambiente virtual: contratacdo por meio de informatica. Revista de
Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Sdo Paulo, v. 2, n. 5, p. 102, maio/ago. 1999 apud DE
LUCCA, 2001, op. cit., p. 46.



denominacgéo “contratos por computador”, em razédo do fato de que o computador,
ou hardware, simplesmente da base para a operacdo do software, e este, por sua
vez, oferecera as condicbes necessarias para a celebracdo do contrato, mas
também nédo o celebra por si. Por fim, o autor critica a denominag&o “contratos on-
line”, pois os mesmos podem ser celebrados fora da rede de computadores, ou seja,
off-line, e mesmo assim utilizarem-se do suporte eletrbnico que caracteriza 0s

contratos por meio de informatica.*®*

N&o obstante a correicdo das criticas acima, as denominacfes de contrato
eletrénico ou contratos informaticos vém se firmando a cada dia entre os autores,
ndo havendo também diferencas ontologicas de relevo entre as mesmas. Por esta
razdo, adotar-se-8o indistintamente as denominacdes para nomear 0S contratos
celebrados por meio de suporte eletrénico, com a preferéncia para a denominagao

mais utilizada, contratos eletrénicos.

Isso porque se convencionou adjetivar como eletrénico os demais atos e
lugares que tém relacdo com a informética, tais como o banco eletrénico, comércio

eletrénico e documento eletronico.

O termo eletrdnico, conforme esclarece Erica Brandini Barbagalo, indica o que
€ referente a eletrbnica, uma parte da fisica que estuda o comportamento dos
circuitos elétricos. A comunicacdo dos dados por computador ocorre por impulsos
elétricos, dai a pertinéncia de denominar os contratos celebrados pela rede de

computadores de contratos eletronicos.*®

Erica Aoki, apesar de utilizar um nome diferente para os contratos eletrénicos,
tratando-os por contratos cibernéticos, também concorda que o contrato celebrado
pela internet cibernético ndo difere de qualquer outro contrato. Segundo a autora, a
diferenca é que ele é firmado em um meio que ndo foi previsto na legislacédo

contratual, pois ndo existia quando esta se desenvolveu.'®

104 COVAS, 1999 apud DE LUCCA, 2001, op. cit., p. 46.

195 BARBAGALO, Erica Brandini. Contratos eletrénicos: contratos formados por meio de redes de
computadores: peculiaridades juridicas da formagé&o do vinculo. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 38.
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Newton De Lucca estabelece uma distingdo entre os contratos informaticos
dos contratos teleméticos. Tal distingdo, como o préprio autor reconhece, é singela,

mas sera util para apontar com maior clareza o objeto deste estudo.
Para aquele autor, contrato informatico é:

[...] o negdcio juridico bilateral que tem por objeto bens ou servigos
relacionados a ciéncia da computagdo”, enquanto que o contrato
telematico € “o negécio juridico bilateral que tem o computador e
uma rede de comunicagdo como suportes basicos para sua
celebracdo.'”’

Assim, por exemplo, um contrato de compra e venda de um computador seria
considerado contrato informético, pois tem como objeto a aquisicdo de um produto
da informatica, ou seja, 0 computador. Esse contrato poderia ser instrumentalizado
pela forma tradicional de contratacdo, ou seja, por um contrato escrito em papel e

assinado pelas partes.

Se 0 mesmo contrato houvesse sido celebrado por meio da internet, o
contrato informatico teria sido transformado em um contrato telematico, pois,
independentemente de seu objeto, a manifestagdo de vontade teria ocorrido

mediante o uso da informatica.

O contrato telematico €, portanto, aguele cujo vinculo obrigacional se deu por

meio do computador e da internet.

Para Manoel J. Pereira dos Santos, o contrato que Newton De Lucca
denomina como telematico é o contrato eletrbnico, negdcio juridico bilateral que
utiliza o computador como mecanismo responsavel pela formacdo e

instrumentalizacéo do vinculo contratual.*®®

197 DE LUCCA, 2001, op. cit. p. 33. (destaque do autor).

1% SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Aspectos legais do comércio eletrdnico: contratos de adesao. In:
SEMINARIO NACIONAL DE PROPRIEDADE INTELECTUAL, 19., 1999. S&o Paulo. Anais... Sd0
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2.3.2 Aplicacao da lei brasileira aos contratos celebrados pela internet

O fato de serem celebrados pela internet ndo faz do contrato eletrébnico um
novo tipo contratual ou categoria autbnoma, mas uma nova técnica de formacao

contratual.

A celebragao por internet, portanto, aplica-se a qualquer tipo de contrato,

desde que a lei ndo exija para tanto forma especial, distinta da internet.

Este entendimento esta em conformidade com a analise feita por Maria
Helena Diniz, que entende que o Cdodigo Civil ndo prevé qualquer vedacdo a
formacéo do contrato por meio eletrénico, salvo nas hipoteses legais em que a forma

solene é requerida para conferir validade e eficacia ao negécio juridico.'®

O mesmo entende Newton De Lucca, que afirma inexistir norma juridica na
legislacdo brasileira que proiba a realizagdo de contratos pela internet, nada

impedindo que esse meio seja utilizado pelos que assim o desejarem.**°

Assim, a celebragcao de contratos por internet pode ser utilizada para qualquer
categoria de contrato, tanto tipicos quanto atipicos, tais como contratos de compra e
venda, de comodato, de locacdo, desde que concluidos com o emprego da rede de

computadores.**

As leis aplicAveis aos contratos em geral sdo aplicaveis basicamente da
mesma forma aos contratos eletrdnicos, visto que a internet ndo cria um espago
alheio ao direito, mas sim novos meios de manifestacdo de vontades. Assim, aos
contratos eletronicos sdo aplicaveis os preceitos pertinentes do Cdédigo Civil, e,
tratando-se de relacdes de consumo, também séo a eles aplicaveis as normas do

Cédigo de Defesa do Consumidor.**?

19 DINIZ, Maria Helena. Tratado teérico e pratico dos contratos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

V. 5. p. 656.
19 DE LUCCA, 2001, op. cit. p. 94.

1 BARBAGALO, 2001, op. cit., p. 48-49.
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Para iniciar o estudo dos contratos celebrados por meios eletrénicos, faz-se
necessario, portanto, analisar o conceito de negdcio juridico e de contrato de acordo
com a legislacéo e doutrina patrios, para entéo verificar a adequagéo de tal conceito

aquelas relacdes estabelecidas por meio eletrénico.

E o0 que sera feito a seguir.

2.3.2.1 Definicdo de contrato

Ao analisar os contratos deve-se, necessariamente, passar pelo estudo dos
atos juridicos e dos negécios juridicos, uma vez que, para a maior parte da doutrina,
contrato seria um tipo de negdcio juridico e este, por sua vez, uma espécie do

género ato juridico.*™

N&o h& na legislacdo civil a definicdo de negdcio juridico, tampouco de
contrato. Para o estudo desse tépico, recorrer-se-4 ao Codigo Civil e aos

ensinamentos de renomados doutrinadores nacionais.

O Cadigo Civil de 1916 trazia a definicdo de ato juridico, ponto de partida para
o estudo dos contratos. De acordo com o art. 81 daquele Cdodigo, ato juridico era
entendido como sendo todo ato licito, que tivesse por fim imediato adquirir,

resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos.

Para alguns autores, como Silvio de Salvo Venosa, o conceito contido no art.
185 do Cddigo Civil de 1916 estava, na realidade, referindo-se ao conceito de

negécio juridico, que sera estudado abaixo™*.

O Cadigo Civil de 2002 omitiu-se também quanto a definicdo de ato juridico,
dizendo, em seu art. 185, que aos atos juridicos aplicam-se, no que couber, as

regras do negécio juridico.

113 BARBAGALO, 2001, op. cit., p. 5.
114 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. v. 1. (Colegéo
direito civil; v. 1). p. 366.



Tendo em vista a auséncia de definicbes de todos esses institutos pelo

legislador, recorre-se neste item a doutrina patria para o seu estudo.

Para Silvio Rodrigues'® os atos juridicos sdo aqueles atos licitos,
praticados de uma forma voluntaria, aos quais a lei reconhece os efeitos
almejados pelo praticante do ato. Este autor classifica os atos juridicos conforme
exista, ou ndo, em sua pratica, um intuito negocial, em atos juridicos meramente
licitos, cujos efeitos juridicos alcancados ndo sdo buscados pelo agente, e em

negadcios juridicos, estes sim contendo um propdsito claramente negocial.

Os negécios juridicos sao, portanto, produtores de efeitos decorrentes da
vontade do agente. Ja os atos juridicos produzem efeitos decorrentes ou nao da

vontade do agente, embora sempre tenham origem em ato voluntario.**

Segundo Silvio de Salvo Venosa''’, sdo atos juridicos aqueles emanados
de uma vontade, quer tenham intencdo precipua de ocasionar efeitos juridicos,
guer ndo. Para este autor, quando existe por parte da pessoa a intengao
especifica de gerar efeitos juridicos ao adquirir, resguardar, transferir, modificar
ou extinguir direitos, estar-se-a diante do negdcio juridico. Entende ainda este
autor que a teoria dos negécios juridicos é a base que sustenta a teoria dos

contratos, e considera estes como a principal manifestacdo do negaocio juridico.

Para Orlando Gomes*®, o ato juridico em sentido amplo seriam as acées
humanas que tivessem efeitos juridicos voluntarios, ou seja, aquelas
manifestagdes de vontade que produzem a aquisi¢cdo e a modificagdo de direitos,
quer por forca de lei, quer por forca do amparo legal a vontade do agente. Atos
juridicos strictu sensu, para este autor, sdo 0os comportamentos humanos aos
quais sao atribuidos efeitos invaridveis pelo ordenamento juridicos. Negocios
juridicos seriam um tipo de ato juridico lato sensu, consistentes na manifestacao
de vontade destinada a producédo de efeitos juridicos amparados e reconhecidos
por lei, efeitos esses que correspondem a intengéo do agente no negdcio juridico.

Apesar de fazer a distingdo entre ato juridico strictu sensu e negdcio juridico,

1> RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. v. 1. p 166.

16 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato: teoria geral. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997.

17 VENOSA, 2005, v. 1, op. cit., p. 366.

18 GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense; Ed. Universitaria,
2007. p. 248-249.



Orlando Gomes afirma que esses sao espécies do mesmo género, pertencentes

a categoria dos atos juridicos.

Marcos Bernardes de Mello**®

afirma que o ato juridico lato sensu é o fato
juridico cujo suporte fatico tenha como cerne uma exteriorizagcdo consciente de
vontade, dirigida a obter um resultado juridicamente protegido ou ndo-proibido e
possivel. Assim, o ato juridico seria um ato humano volitivo, isto é, uma conduta
que representa uma exteriorizacdo de vontade, para o qual seria necessério que
houvesse consciéncia dessa exteriorizacdo, e que esse ato se dirigisse a
obtencéo de um resultado protegido, pelo menos néo proibido, pelo Direito, e que

esse ato seja possivel.

Quanto ao ato juridico, afirma este autor que o ato juridico stricto sensu é o
ato juridico ndo-negocial, ao qual o direito outorga efeitos previamente
estabelecidos pelas normas juridicas respectivas a vontade manifestada. Pelo
fato de essas consequéncias serem invariaveis e ndo passiveis de exclusao pelo

guerer dos interessados, seus efeitos sdo ex lege.

Ainda de acordo com Marcos Bernardes de Mello, para a celebracédo de
negadcios juridicos o direito outorga maior liberdade as pessoas para que, dentro
de certos limites, regulem por si mesmas seus interesses. Para este autor, 0
direito ndo recebe a vontade manifestada somente como elemento nuclear do
suporte fatico da categoria que for escolhida pelas pessoas, mas lhe reconhece,
dentro de certos parametros, o poder de regular a amplitude, o surgimento, a
permanéncia e a intensidade dos efeitos que constituam o conteddo eficacial das
relacbes juridicas que nascem do ato juridico. Por isso se diz que nessas

espécies o s efeitos sdo ex voluntate.'®

Fabio Maria De-Mattia'?* define o ato juridico em sentido estrito como mero
pressuposto de efeito juridico, previsto pela lei, sem funcdo e natureza de auto-
regulamento. Ja o negdcio juridico teria a fungcéo e natureza de auto-regulamento,

pois € o ato que, praticado pelo agente, confere a este a autonomia privada para

19 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano de existéncia. S&o Paulo: Saraiva,

10. ed. 2000. p. 121.
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121 DE-MATTIA, Fabio Maria. Ato juridico em sentido estrito e negécio juridico. Revista da
Universidade Catdlica de S&do Paulo, S&o Paulo, v. 32, fasc. 61-62, p. 49, 1967.



gue regule por si os proprios interesses, autonomia esta assumida e regulada

pelo ordenamento juridico.

Estando clara a diferenciacdo de ato juridico e de negécio juridico, passa-
se ao estudo do conceito de contrato. O contrato também n&o encontra definicdo
na legislacéo brasileira, sendo interpretado pelos doutrinadores como sendo uma
espécie de negécio juridico'®, do qual se distingue por constituir um acordo de
vontades, dependente da presenca de pelo menos duas partes, que gera
obrigacdes entre elas. A palavra contrato pode ser utilizada em sentido amplo e
em sentido estrito. No primeiro, designa todo negécio juridico que se forma pelo
concurso de vontades, enquanto que no segundo, o acordo de vontades gera

efeitos obrigacionais na esfera patrimonial.

Tem-se, assim, a conceituacao de contrato como sendo o acordo de
vontades de duas ou mais pessoas para, entre si, constituir, regular ou extinguir

uma relacéo juridica de natureza patrimonial.*®

Sendo um tipo de negdcio juridico, para o reconhecimento da existéncia
dos contratos, é necessario analisar seus pressupostos. Também é necessario
analisar a ocorréncia dos requisitos de validade dos negécios juridicos, previstos
no art. 104 do Cddigo Civil, quais sejam agente capaz, objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndao defesa em lei. Estes
critérios sdo os mesmos aplicaveis aos contratos, pois, como ja estudado acima,
0 contrato € um tipo de negdcio juridico. Neste item serd feito referéncia aos
elementos, requisitos e pressupostos do negdcio juridico, entendendo serem eles
os mesmos aplicaveis aos contratos.** Cada um desses elementos, requisitos e
pressupostos serdo analisados neste trabalho, com referéncia primeiro aos
contratos em geral e depois especialmente com relagdo aos contratos

eletrénicos.

22 GOMES, 2007, op. cit., p. 248-249.
123 ANDRADE, D.B.O., 1997, op. cit.
124 VENOSA, 2005, v. 1, op. cit., p. 395.



2.3.2.2 Elementos, pressupostos e requisitos dos contratos

A doutrina brasileira esta longe de atingir unanimidade de critérios para a
analise da estrutura do negocio juridico. Cada autor apresenta uma classificacdo
propria, inclusive quanto a denominacdo que se deve dar aos caracteres estruturais

do instituto: elemento, pressupostos e requisitos.

De acordo com Silvio de Salvo Venosa'?, elemento é cada parte de um todo.
Pressuposto, por sua vez, seria a circunstancia ou fato considerado como
antecedente necessario de outro, e requisito seria a condicdo necessaria para a
obtencdo de um objetivo ou finalidade. As nocdes de elemento e de pressuposto

englobam, portanto, a compreenséao de requisito.

Sob esse aspecto, sdo elementos essenciais do negdécio juridico, como
requisitos de sua validade, o agente capaz, o objeto licito e a forma, conforme
determina o art. 104 do Cédigo Civil. Washington de Barros Monteiro'?® os considera
como sendo o0s elementos essenciais genéricos do negdcio juridico, sendo o0s
elementos essenciais especificos aqueles referentes a determinado negécio juridico.
Por exemplo, na compra e venda, os elementos essenciais especificos sdo a coisa,

oprecoeo consentimento.

Ainda de acordo com Washington de Barros Monteiro, existiriam os elementos
naturais do negocio juridico, que sdo as consequéncias que decorrem do proprio
ato, sem necessidade que nele se faga mencao a tais consequéncias. Seriam as
consequéncias esperadas pelas partes que praticam o negdcio juridico. Assim, na
compra e venda, um dos elementos naturais seria a obrigacdo do vendedor de
responder pelos vicios redibitérios e pelos riscos da evicg¢do, sendo tais obrigacdes
previstas nos arts. 441 a 457 do Cddigo Civil. Existiriam ainda os elementos

acidentais do negdcio juridico, aqueles que sdo acrescentados para modificar

125 VENOSA, 2005, v. 1, op. cit., p. 395.
126 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1977. v.1.
p. 176.



alguma de suas caracteristicas naturais, sendo os mais estudados a condi¢do, o

termo e 0 encargo, previstos nos arts. 121 a 137 do Caédigo Civil.**’

Para este trabalho n&o interessa o estudo dos elementos essenciais
especificos, tampouco 0s elementos naturais e 0s acidentais aos negacios juridicos,
visto que sua andlise ndo é modificada se o contrato for celebrado por meio oral ou
em papel ou virtual, enquanto que a analise os elementos essenciais genéricos sofre

tal influéncia, conforme serd visto a seguir.

A analise do negécio juridico deve ser feita levando em conta trés planos: o
da existéncia, o da validade e o da eficacia do negdcio juridico. O ato pode existir,
isto €, possuir um aspecto de negdcio juridico, mas nao ter validade, por lhe faltar,
por exemplo, a capacidade do agente. O negdcio juridico também pode existir, ser

vélido, mas néo ser eficaz, por pender sobre ele, por exemplo, condigdo suspensiva.

Também é importante inserir a vontade como elemento do negécio juridico.
Para Silvio de Salvo Venosa'?®®, a vontade, muito antes de ser um elemento do
negacio juridico, é um pressuposto dele, pois € fundamental para a formagéo em si

do negécio juridico, como ja foi visto no item anterior.

Assim, passa-se a seguir a analisar cada um dos pressupostos e 0s
elementos essenciais genéricos do negdécio juridico: a vontade, o agente e sua

capacidade e legitimacéo, a forma e o objeto licito.

2.3.2.2.1 A vontade e sua declaracéo

A vontade € um elemento e um pressuposto do negdécio juridico. Se nao
houver ao menos aparéncia de declaracdo de vontade, ndo se pode sequer falar de

negocio juridico, pois a existéncia da vontade e de sua declaragdo constituem

2 MONTEIRO, 1977, v. 1, op. cit., p. 176.
128 VENOSA, 2005, v. 1, op. cit., p. 395.



elemento do préprio conceito e da existéncia do negécio juridico™®. A razao disto é
gue a vontade, enquanto ndo manifestada, ndo tem qualquer validade para o mundo
juridico, que sé a reconhece e lhe atribui efeitos apos sua exteriorizacdo. A vontade
existente no psiquismo do agente so tera existéncia para o direito quando esta criar

um estimulo interno que levar & pratica de determinado ato juridico.**°

Ha declaracbes de vontade que somente produzem seus efeitos se
devidamente recebidas e conhecidas por parte daqueles a que se destina. S&o as
denominadas declaracdes recepticias, que normalmente sdo destinadas a uma
pessoa que tem interesse em seu conteudo. As declara¢cdes nao-recepticias, por

sua vez, produzem efeitos ndo obstante a comprovacdo de sua recepcéo.’*

A declaracdo pode ser exteriorizada de varias formas: oral, escrita ou até por
gestos e atitudes que revelem a intencéo interna do agente. O direito reconhece
tanto a manifestacdo expressa quanto téacita da vontade, salvo nos casos em que a

lei especificamente exige a forma expressa, muitas vezes, escrita.

Este entendimento esta fundamentado no art. 107 do Cddigo Civil, que
estabelece que a validade da declaracdo de vontade ndo depende de forma

especial, salvo se a lei assim expressamente o exigir.

Esta consideragdo € muito importante para este estudo, visto que, como sera
visto adiante, a vontade na celebracédo dos contratos por internet é manifestada de

forma diversa da oral, gestual e, por vezes, até mesmo da escrita.**

A vontade, qualquer que seja a forma como € expressa, pode ser feita entre
ausentes e entre presentes, sendo que a caracterizagcao de cada uma das maneiras
é feita conforme a imediatidade da recepcdo da manifestagcdo de vontade, nédo
importando a distancia fisica das partes, tampouco 0s meios que conduzem a

declaracéo ao seu destino.**®
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A vontade dirigida a obtencdo de efeitos préaticos, geralmente de caréater
econbmico, com intencdo de que esses efeitos sejam juridicamente tutelados ou
vinculantes, pode ser denominada vontade negocial, um dos pressupostos do
contrato™*. Essa vontade é essencial para a criacdo de um negécio juridico ou

contrato, como ja foi visto neste trabalho, quando da definicdo de negdcio juridico.

A declaragédo ou manifestacdo de vontade pode ou ndo ter importancia para o
direito, conforme seja ela dirigida a producéo de efeitos juridicos ou ndo. Quando
esta exteriorizacdo da vontade é dirigida, essencialmente, a obtencdo de efeitos
juridicos, é capaz de criar um negécio juridico, que é formado por duas ou mais
declaragbes de vontade coincidentes ou concordantes, dirigidas ao mesmo fim de

vinculago contratual.**®

Pode-se distinguir dois elementos principais nas declaragbes de vontade: a
declaragdo ou elemento externo e a vontade ou elemento interno. A declaragéo
propriamente dita ou elemento externo € o comportamento do declarante. SO este
elemento é pressuposto do negdcio juridico. Ja a vontade ou elemento interno é o

impulso que seré projetado no mundo exterior e que pressupde essa projecao. >

Nem sempre h& correspondéncia entre o elemento interno e a manifestagédo
externa da vontade. Este € um dos maiores problemas do estudo do negécio
juridico, pois quando ndo ha correspondéncia entre o elemento interno e o elemento
externo do negdcio, o declarante emitiu vontade defeituosa, o que causa sérias
consequéncias ao negdcio juridico, pois podera vicia-lo de tal forma que o negdcio

juridico sera anulado ou simplesmente sera considerado nulo desde o inicio.**’

Manuel A. Domingues de Andrade'® distingue trés subelementos do
elemento interno da manifestacdo da vontade: a vontade de acdo, a vontade da

declaragéo e a vontade negocial.
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De acordo com tal autor, a vontade da ag¢édo € aquela que é almejada pelo
declarante. Assim, se alguém coloca o “de acordo” em uma proposta de venda de
materiais de papelaria pelo preco e condi¢des contidos na proposta, esti
manifestando externamente sua vontade de acdo. O fato de o aceitante ter
voluntariamente colocado o seu “de acordo” na proposta constitui a vontade de
acdo. Por vezes, a vontade de acdo pode faltar, havendo mera “aparéncia” de
vontade, o que pode causar a mera aparéncia de negdcio juridico. Um exemplo da
falta da vontade de acéo seria 0 caso de uma pessoa fazer distraidamente um gesto
gue é interpretado por um comerciante como concordancia com um negdcio juridico
proposto. Nesse caso, apesar de ter havido o gesto, ndo houve intengcéo da pessoa

em concordar com o negécio juridico.

Ainda de acordo com Manuel A. Domingues de Andrade, a vontade da
declaracdo € aquela que corresponde a intencdo de praticar um ato juridico. No
mesmo exemplo, a pessoa que colocou o0 seu “de acordo” na proposta acima tem a
intencéo de adquirir os materiais de papelaria de acordo com os precos e condi¢des
contidos na proposta. Também nesse caso pode haver a falta da vontade de
declaracdo. O terceiro subelemento, a vontade negocial, é a manifestacdo da
vontade com a intengcdo de praticar determinado negdcio juridico e ndo outro, ou
gualquer outro ato. Assim, a pessoa que colocou o seu “de acordo” na referida
proposta tem a intencao de celebrar um contrato de compra e venda do material da
papelaria pelos pregos e condicbes contidos na proposta. Este subelemento € o
mais importante para os contratos, pois sem ele nao se pode falar na existéncia de

negécio juridico. **°

No caso de nédo correspondéncia entre a vontade real e a vontade declarada,
esta pode ser passivel de anulacéo, pois pode acarretar vicios do negdcio juridico,
tais como o erro, dolo, coacédo, simulagao e fraude contra credores, previstos nos
arts. 138 a 165 do Cadigo Civil. Os vicios do negdcio juridico ndo serdo estudados
neste trabalho, visto que sua disciplina ndo sofre alteragdo quando o contrato é

celebrado pelas vias tradicionais ou pelos meios eletrénicos.**

139 ANDRADE, M. A. D., 1974, v. 2, p. 126 apud VENOSA, 2005, v. 1, op. cit., p. 400.
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Outra questdo importante para o direito € a manifestacéo da vontade por meio
do siléncio, sobre a qual ha acalorada discusséo entre os doutrinadores. O direito
romano atribuia ao siléncio valor juridico enquanto manifestacdo de vontade em
algumas circunstancias, mas nado havia uma regra geral para tanto, cabendo ao

pretor a interpretacdo do siléncio em cada caso.

Atualmente, o siléncio por si ndo representa manifestacdo de vontade,
somente produzindo efeitos quando acompanhado de outras condi¢des que possam
ser interpretadas como a intencéo daquele que ficou silente, ou seja, se em razéo de
determinadas circunstancias e ainda de acordo com 0s usos e costumes do lugar,
dele se pode intuir uma manifestacéo volitiva. Esse é o entendimento do art. 111 do
Cddigo Civil, que estabelece que, quando as circunstancias ou 0S USOS assim

autorizarem, o siléncio é entendido como sendo anuéncia, salvo se nao for

necessaria a declaracdo expressa da vontade. ***

Tendo em vista o acima exposto, ndo se pode admitir que o siléncio em face
de proposta de contrato significa a aceitacdo do receptor da proposta, tampouco
admitir que quem cala, quando poderia ou deveria falar, consente. Se assim o fosse,
uma parte poderia aproveitar-se da outra, pelo fato de o declaratario, por exemplo,

ndo conhecimentos necessarios para a manifestacdo de vontade.

Silvio de Salvo Venosa'*? exemplifica este entendimento afirmando que houve
um tempo em que algumas editoras adotaram a pratica de remeterem fasciculos ou
livros a eventuais interessados, com a informacao de que a ndo-manifestagdo em
determinado prazo induziria a aceitagdo, por parte do destinatario, ndo so do referido
fasciculo, mas muitas vezes até mesmo da assinatura da coleg¢éo do qual ele faria
parte. O siléncio do destinatario ndo tem o conddo de fazer a editora supor que
houve aceitacdo do fasciculo, muito menos da assinatura completa. Essa
interpretacao foi refletida no art. 39, paragrafo unico, inciso Ill, do Cédigo de Defesa
do Consumidor, que considera pratica abusiva a entrega de produto ou servico sem
a autorizacao ou solicitagdo do consumidor, exatamente para evitar situacdes de

abuso como a acima descrita.

11 VENOSA, 2005, v. 1, op. cit., p. 401.
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O entendimento de que o siléncio ndo pode ser tido como concordancia, nem
como discordancia, é relevante para o estudo dos contratos eletrdnicos, uma vez
gue a proposta normalmente é feita por meio remoto. Exigir que o receptor da
proposta a ela aderisse pelo simples fato de n&o ter retornado negando a sua
aceitacao seria favorecer a parte que enviou a proposta e prejudicar injustamente a
parte que a recebeu e que, por qualquer motivo, ndo viu ou nao teve tempo de

responder e manifestar sua vontade.**®

2.3.2.2.2 A declaragdo de vontade nos contratos eletrénicos

Aspecto muito relevante no estudo dos contratos eletrénicos é a analise de
como e se a vontade das partes é manifestada. O direito brasileiro ndo possui
qualquer dispositivo que proiba a declaracdo da vontade transmitida por meios
digitais***. Ao contrario, como ja visto, a lei brasileira admite a manifestacdo de
vontade por qualquer meio, salvo se a norma juridica exigir forma especial para

fazé-lo, conforme disp&e o art. 107 do Cédigo Civil.**

A declaracdo da vontade quando da celebracdo de um contrato destina-se a
levar ao conhecimento da outra parte a intencdo de se alcangar, por aquele
instrumento, determinados efeitos juridicos*®. Esta declaracdo pressupde um meio
de exteriorizacdo, que pode ser, como ja foi visto, palavras, sinais, ou um meio de
comunicacado, que pode ser a palavra falada ao destinatario, tanto em sua presenca
como remotamente, por escrito, por carta e também por comando dado em um

computador. **’

Depreende-se que sao consideradas as manifestagcbes de vontade

transmitidas ou produzidas eletronicamente, visto que estas tenham sido produzidas
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por computador, a sua origem é um comando humano, sendo, portanto,

perfeitamente validas.**®

Sendo validas as manifestacdes de vontade, e tendo elas um propésito de
fazer acontecer um negécio juridico, entende-se que 0s contratos eletrénicos
apresentam este elemento e pressuposto dos contratos que é a manifestacdo de
vontade, pois nao importa o meio pelo qual foram transmitidas (salvo forma prescrita
em lei), o que importa € que estes sejam eficientes para o conhecimento do

contetido da declaracéo de vontade.**

2.3.2.2.3 Capacidade das partes

Para ser valida a manifestacdo de vontade, as partes devem ser capazes, ou

seja, devem gozar de capacidade de direito e de capacidade de fato.

Por capacidade de direito, ou de gozo, ou personalidade, entende-se a
condicdo de ser titular de direitos e obrigacdes, o que é inerente a toda pessoa
humana (bem como a determinados conjuntos de pessoas ou patrimdnios, as
pessoas juridicas, a quem o direito atribui personalidade), que pode agir

pessoalmente ou por terceiros para exercé-los.**

Quanto a capacidade de fato, esta consiste na aptiddo para que o titular da
capacidade de direito possa pessoalmente exercer seus direitos e obrigacdes. A
capacidade de fato é a medida da personalidade, e é atribuivel ou ndo ao titular da
personalidade conforme sua idade e estado de saude. Se a capacidade de exercicio
€ plena, o individuo conjuga tanto a capacidade de direito quanto a capacidade de
fato. Se é limitada, o individuo tem capacidade de direito, mas sua capacidade de

exercé-los pessoalmente é diminuida.™*

1“8 ROHRMANN, Carlos Alberto. O direito virtual: a assinatura digital e os contratos comerciais
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A capacidade das partes em um negécio juridico é um conceito referente a
idoneidade da pessoa para adquirir direitos ou contrair obrigagdes no universo
negocial.**?

Assim, as partes de um contrato devem ser titulares da capacidade de direito
e também da capacidade de fato, ou té-la suprida nos termos da lei, para que o

mesmo tenha validade juridica.

Aqueles que nao tém capacidade de exercicio s6 podem praticar os atos da
vida civil por meio do instituto da representacdo, enquanto que a incapacidade
relativa é suprida por meio do instituto da assisténcia™®. Enquanto que a
representacdo supre a incapacidade dos absolutamente incapazes, a assisténcia é

completiva da vontade do relativamente incapaz.*>*

Esta exigéncia justifica-se, pois sendo o contrato um ato decorrente de
vontade, as pessoas que apresentam deficiéncia na formacdo das suas vontades,
por limitagdes pessoais, transitorias ou ndo, a lei confere defesas, restringindo-lhes a

atuacao na 6rbita do direito.**

Conforme dito acima, os detentores de incapacidade de exercicio s6 podem

praticar os negécios juridicos mediante o instituto da representacéo. **°

De acordo com o art. 3° do Cdédigo Civil, sdo absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de dezesseis anos, 0s que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para
a pratica desses atos e 0s que, ainda por motivo transitério, ndo puderem exprimir

sua vontade.®’

A incapacidade relativa esta prevista no art. 4° do Cadigo Civil, que considera

como incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de exercé-los, os
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maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, os ébrios habituais, os viciados
em téxicos e o0s que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido, os
excepcionais, sem desenvolvimento mental completo e os prdédigos, sendo a
capacidade dos indios regulada por lei prépria. Todos os relativamente incapazes

devem ter sua capacidade completada por meio da assisténcia.'*®

No que se refere as pessoas juridicas, terdo capacidade de gozo de acordo
com o seu objeto social, ou seja, a finalidade para a qual foram criadas. Qualquer
ato praticado em desacordo com tais finalidades é praticado sem que a pessoa
juridica tenha capacidade de gozo para tanto. Também ndo podem praticar atos que
nao sao aplicaveis as pessoas juridicas, tais como aqueles atinentes ao direito de

familia.*®®

Para a celebracdo de negdcios juridicos com pessoas juridicas € necessario,
portanto, verificar se 0 negdcio juridico pertine ao seu objeto social, e se ela esta

devidamente representada para tanto.

Ao contrario do que ocorre com relacdo aos absolutamente e relativamente
incapazes, no entanto, as limitacdes de atuagdo das pessoas juridicas, ao contrario
de favorecé-las, favorecem, normalmente, a parte que com ela contratou e que nao
teve motivos para desconfiar que a pessoa com quem tratou excedeu o objeto social
ou o0s seus poderes de representacdo, tampouco que se tratava de pessoa sem

qualquer relacéo com a pessoa juridica.*®

De acordo com o art. 47 do Cdbdigo Civil, os atos praticados pelos
administradores da pessoa juridica a obrigam, desde que exercidos nos limites de
seus poderes, definidos no ato constitutivo. Também representam a sociedade os
procuradores e outros representantes legalmente constituidos. De acordo com o art.
118 do Cddigo Civil, o representante é obrigado a provar as pessoas a sua
gualidade e a extensdo de seus poderes, sob pena de, ndo o fazendo, responder

pelos atos que a estes excederem. Ou seja, se 0 representante da pessoa juridica
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exceder seus poderes, e disto ndo tinha conhecimento a outra parte, ficara sujeito a

responder as obrigacdes que em nome dela contratou.*®*

Se o0 s6cio ou administrador da pessoa juridica celebra contrato com outra
pessoa utilizando-se de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, que os efeitos do contrato sejam estendidos aos bens particulares dos

administradores ou sécios da pessoa juridica, nos termos do art. 50 do Codigo Civil.

Assim, se a parte prejudicada ndo tinha ciéncia de que o contrato estava fora
do escopo da sociedade, pode pedir que, além dos bens sociais, sejam implicados

também, para o cumprimento da obrigac&o, os bens de sécios e administradores. *%

Dispbe o art. 1.015, em seu paragrafo unico, as situagdes em que 0 excesso

por parte dos administradores pode ser oposto a terceiros:

| — se a limitagdo de poderes estiver inscrita ou averbada no registro proprio

da sociedade;
Il — provando-se que era conhecida do terceiro; ou

Il — tratando-se de operacdo evidentemente estranha aos negocios da

sociedade.

Caso contrario, o administrador ou representante podera responder
pessoalmente pelo cumprimento da obrigagdo, mesmo se tiver agido com excesso

de poderes.

Além dos administradores e sOcios da pessoa juridica, € comum, no dia a dia
da pessoa juridica, especialmente no das sociedades, a figura do gerente, descrita
no art. 1.172 do Caddigo Civil: “Considera-se gerente o preposto permanente no

exercicio da empresa, na sede desta, ou sem sucursal, filial ou agéncia.”

Quando a lei ndo exige poderes especiais, o gerente é autorizado a praticar

todos o0s atos necessarios ao exercicio dos poderes que lhe foram outorgados,
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sendo que qualquer limitacdo desses poderes, para serem opostas a terceiros,
dependem do arquivamento e averbacdo do instrumento no Registro Publico de
Empresas Mercantis, salvo se provado serem conhecidas da pessoa que tratou com
o gerente. E o que determinam os arts. 1.174 e 1.174 do Codigo Civil. Do contrario,
todos os atos do gerente obrigam a sociedade, que responderd pela obrigagéo

contratada com terceiro que desconhecia as eventuais limitagdes.®®

Além do excesso de poderes que pode ser praticado pelos administradores,
sécios, representantes legais e gerentes da pessoa juridica, outra questdo quanto a
capacidade da pessoa juridica celebrar contratos seria 0 caso de uma pessoa

apresentar-se como representante da pessoa juridica, mas néo o ser.

Nesse caso, foge-se das regras acima descritas, aplicaveis a administradores,
sécios, representantes legais e gerentes da pessoa juridica, pois se alguém age
dessa forma, o faz com a intencdo de prejudicar a outra parte do contrato ou mesmo
a prépria pessoa juridica. Apesar de ndo obrigar a pessoa juridica, a parte
contratante inocente pode exigir judicialmente do suposto representante indenizagao

por ato ilicito, com base nos arts. 186 e 927 do Cddigo Civil.

Por todo o acima exposto, verifica-se que, ao celebrar um contrato, é preciso
ter certeza de que todas as partes possuem capacidade de fato, ou se encontram
devidamente representadas ou assistidas, nos termos da lei (arts. 1.728 a 1.783 do
Caddigo Civil). Caso contrario, o contrato podera ser considerado nulo, anulavel, ou a

parte ter4 maiores dificuldades para executa-lo.

Ressalte-se que a capacidade de exercicio ou capacidade civil deve ser
aferida no momento da préatica do negdcio juridico ou da celebracdo do contrato, sob
pena de afetar a sua validade. A capacidade superveniente ao negdcio juridico ndo

é suficiente para sanar a nulidade.*®

A verificacdo da capacidade das partes nos contratos celebrados por meio da
internet € uma questao dificil, pois neste meio nédo é possivel saber, no momento da
contratacdo, a identidade e a capacidade da outra parte contratante. E o que sera

estudado no subitem adiante.
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2.3.2.2.4 Capacidade das partes nos contratos eletrdnicos

Como ja foi visto no subitem acima, a vontade manifestada por pessoa
absolutamente incapaz é nula, conforme prescreve o art. 166, inciso |, do Cdodigo
Civil. Assim, tendo em vista que nao existem regras especificas no Brasil, entende-
se que essa exigéncia aplica-se a celebracdo de contratos por meio eletrénico, pois
pouco importa o0 meio de celebragcdo do contrato, ou seja, o meio pelo qual a
vontade foi manifestada: Um contrato celebrado pela internet por um absolutamente

incapaz padecera de nulidade absoluta. **

O estudo da capacidade juridica revela-se especialmente relevante para a
contratacdo pela internet, dada a incerteza da identidade dos participantes do
contrato eletrénico. Agrava-se pelo fato de a tecnologia ser conhecida e habilmente
manipulada pelos mais jovens, que ja nasceram nessa era digital. Ha, portanto, um
risco que ndo pode ser ignorado de celebracdo de contratos eletrbnicos por

incapazes, especialmente criancas e adolescentes.®

No que se refere a seguranca quanto a identidade das partes, o direito deve
contar com a tecnologia do processamento de dados, que tem desenvolvido,
juntamente com a ciéncia da matematica, instrumentos de seguranca a cada dia
mais eficientes para assegurar a identidade do emitente e receptor de informagdes
por meio eletrbnico. Esses mecanismos também sao utilizados para garantir a
inalterabilidade do conteudo das informacgdes eletronicamente enviadas e recebidas.
Algumas dessas tecnologias sdo a marca d’agua digital, a criptografia simétrica (em
gue as partes identificam-se por uma senha, de conhecimento reciproco) e a
criptografia assimétrica (em que as partes identificam-se por duas senhas, uma de

conhecimento mituo e outra privada).®’
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A tecnologia da internet, no entanto, permite que uma pessoa, ao acessar um
website, se passe por outra, informando os dados alheios como se fossem seus. O
meio eletrénico, apesar de ser um instrumento material, que ndo atua por si préprio
(mesmo nas interacdes intersistémicas, a serem estudadas, as maquinas obedecem
a comandos pré-estabelecidos por pessoas), apresenta uma capacidade de
mediacdo superior a outras ferramentas conhecidas, podendo ocultar, confundir e

obscurecer a figura da pessoa que o utiliza.*®®

Apesar de isso poder também acontecer em uma relagdo presencial, e ndo s6
nas relacdes estabelecidas pela internet, é de se admitir que na segunda hipotese a
confirmagdo dos dados e da identidade é dificultada pelo fato de os contratantes ndo

estarem frente a frente.'®®

Da mesma forma e pelos mesmos motivos acima expostos, menores, por
exemplo, podem celebrar acordos e manifestar vontades sem a assisténcia por um
maior de idade, conforme previsto em lei, sem que seja possivel a outra parte, de
imediato, constatar a invalidade do ato praticado pelo menor. Ou entdo, uma pessoa

pode se fazer passar por outra, induzindo a outra parte contratante em erro.

Fabio Ulhoa Coelho acredita que no futuro, com a disseminagdo de
mecanismos tais como o0 envio, no momento da contratacdo, de fotografias, digitais
e imagens dos olhos dos contratantes, proporcionar-se-a, cada vez mais, maior
seguranca quanto a identidade do sujeito de direito e ao conteudo da vontade
expressa, até mesmo em comparacdo com a prova resultante da assinatura lancada

a mao em um documento cujo suporte fisico é o papel.*”

Em alguns casos, e ainda, considerando esta nova realidade, a sancdo de
nulidade que cairia sobre um ato praticado por um incapaz, por exemplo, acaba por
ser amenizada pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras, porque tais preceitos legais
visam a protecdo de criangas e adolescentes, além de outras pessoas que a lei

considera ndo terem o necessario discernimento para a pratica de negocios
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juridicos, mas sua aplicacdo rigorosa no caso de contratos eletrbnicos teria

conseqiiéncias indesejadas pela sociedade.'™

Além de contratos de pouca monta, como por exemplo, adquirir passagens de
Onibus e metrd, ingressos para cinema, efetuar compras, as criancas e adolescentes
tém cada vez mais interagido com o mundo adulto, tanto no mundo real, pelo
trabalho, por exemplo, como no mundo virtual, por meio da internet. E isso inclui a
operacgao dos computadores para efetuar compras que ndo necessariamente séo de
pequeno valor: um jogo de computador, livros ou brinquedos, adquiridos por sites na
internet. Teria consequéncias graves para as relacdes sociais se todos esses atos,
por terem sido praticados por absolutamente incapazes, fossem considerados

nulos.'"

Alguns doutrinadores brasileiros, dentre eles Pontes de Miranda'”,

desenvolveram teorias que buscaram justificar a validade parcial desses atos, sendo
gue parte deles os considera validos, a principio, desde que praticados com a
autorizacdo presumida dos pais ou representantes legais.'’ Isso porque ha vontade
manifestada pelo incapaz no ato juridico, no caso, contrato eletrbnico, em que
figurou, mas falta adicionar a essa vontade a vontade do titular do péatrio poder, do

tutor ou do curador.*”®

Pode-se, entdo, por interpretagcdo doutrinaria, entender que o incapaz que
celebrou contrato por meio da internet teve a autorizacdo de quem por ele é
responsavel, visto que teve acesso a rede e, na maioria das vezes, ao numero e
senha do cartdo de crédito, ou senha para autorizacédo de débito em conta corrente,
dados necesséarios para finalizar o contrato, se este for, por exemplo, de compra e
venda e o incapaz figurar como adquirente.*’® Caso o incapaz seja o alienante, o
pagamento a ele feito por credor, mesmo ciente de sua condi¢do, € valido, desde
que o devedor comprove que o pagamento reverteu-se em beneficio do incapaz,*’’

conforme disp&e o art. 181 do Cdédigo Civil.
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Assim, apesar de nulos, muitas vezes os contratos celebrados pela internet
por incapazes, sem a presenca de seu representante, que ndo sao contestados
judicialmente e que atingem seus objetivos produzem seus efeitos como se validos
fossem. Uma forma para a explicacdo da validade dos efeitos seria que o negdécio
juridico em si foi praticado ndo pelo incapaz, mas com sua participagdo, ou,
conforme Pontes de Miranda, seriam atos validos por meio do absolutamente

incapaz.'”®

De qualquer forma, ressalta-se que, se grande parte dos atos praticados por
absolutamente incapazes nao sao contestados quanto a sua validade, isto ndo
significa que estes ndo possam ter a sua nulidade judicialmente declarada,
incluindo-se, ai, 0os contratos celebrados por meio eletrénico, objeto deste estudo.
Assim, por exemplo, se uma crianca ou adolescente concluir um contrato por
internet sem ter a autorizacdo de seus pais, estes podem buscar judicialmente a
declaracdo da nulidade do ato praticado, e a expectativa é de que o magistrado

reconheca a nulidade, em obediéncia ao disposto em lei. *"°

Ja os relativamente incapazes, como ja analisado, sdo aquelas pessoas que
nao sao privadas de participar da vida civil, mas que devem ser assistidas por quem
a lei assim determinar. Ao contrario do que ocorre com 0 negadcio juridico praticado
pelo absolutamente incapaz, aquele praticado pelo relativamente incapaz, sem a
devida assisténcia, ndo é nulo, mas sim anulavel, conforme previsto no art. 171,
inciso | do Cédigo Civil. Tampouco pode o relativamente incapaz usar de sua
condicao para eximir-se da obrigacdo que assumiu ocultando a sua idade do outro
contratante, pois a protecao que a lei confere ao relativamente incapaz nao pode ser
utilizada para prejudicar intencionalmente outrem. E o que reflete o art. 180 do
Cddigo Civil. Trata-se de uma excecdo ao principio da preponderancia da tutela a
ele conferida.’® Dessa forma, a astlicia do menor que engana a outra parte quanto

a sua identidade e condicao civil implicara a exigibilidade da obrigacéo.*®

No caso especifico dos contratos eletrbnicos, o entendimento acima

mencionado pode ser utilizado para proteger a outra parte, pois o fornecedor que

8 MIRANDA, 2000, v. 4, op. cit., p. 157.
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utiliza a internet pode inserir no site em que oferece seus produtos um formulario
gue requer que a pessoa que o acessa informe sua idade, bem como o aviso de que
nao serdo celebrados contratos com menores. O menor entre 16 e 16 anos que
preencher o formulério com informacdes falsas a fim de driblar a proibicdo e adquirir
produto oferecido pelo site sem a autorizagcdo de seus pais ndo poderd invocar,

posteriormente, sua idade para eximir-se de suas obrigacées.*®

O cuidado acima descrito pode servir de auxilio nos casos em que o0
absolutamente incapaz utiliza-se de malicia para celebrar um contrato pela internet.
Ausente esta malicia, no entanto, o contrato celebrado por internet por relativamente
incapaz, sem a autorizacdo de seus responsaveis, sera anulavel'®.

O mesmo cuidado pode ser utilizado quanto a celebracdo de contratos
eletrbnicos com pessoas juridicas. A celebracao eletrénica dos contratos dificulta a
verificacdo dos requisitos necessarios para que a pessoa juridica se obrigue, quais
sejam: que o contrato a ser celebrado ndo contrarie ou esteja fora de seu escopo
social e que a pessoa que a represente tenha os devidos poderes para tanto,
conforme visto acima. Dessa forma, para evitar as dificuldades na execucdo do
contrato, é aconselhavel que o fornecedor que utiliza a internet para oferecer seus
produtos e servigos insira no site uma declaracdo de que, sendo pessoa juridica o
contratante, este se encontra devidamente representado e que a celebracdo do

contrato nao fere seu objeto social.

Ressalte-se que esta medida n&o evita discussodes judiciais sobre a validade
ou execucao do contrato, tampouco sobre a responsabilizacdo das pessoas que
agiram com excesso de poderes em nome da pessoa juridica, mas pode ser
considerado como prova da ma-fé do contratante que, ao ler a declaracao, celebrou
0 contrato mesmo estando ciente de que ndo supria todas as exigéncias do

ofertante.

A questdo da boa fé vem hoje reforcada pelo Codigo Civil, que positivou a
regra de interpretacdo dos negdcios juridicos de acordo com este principio em seu

art. 113. Este principio ndo se refere somente ao sentido literal da linguagem da

182 CARVALHO, 2001, op. cit., p. 102.
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manifestacdo de vontade, mas também ao interesse social da seguranca das

relacBes juridicas, pois espera-se que as partes ajam com lealdade.'®

Além do desenvolvimento da tecnologia para assegurar a identidade das
partes e do contetudo da declaracdo nos contratos eletronicos, o direito também tem
desenvolvido ferramentas que visam dar maior seguranca juridica as partes

contratantes nesse sentido.

Assim é que a doutrina tem considerado imputavel ao sujeito uma declaracéo
a cuja esfera de interesses pertenca o software e o hardware utilizados como

instrumentos para sua expressdo.*®

As regras gerais que tém sido refletidas em legislacdes nacionais e em leis
especiais, as quais serdo estudadas no capitulo 4, compreendem o entendimento de
que, nas relacdes estabelecidas por meios eletrénicos, ndo se negard validade ou
eficacia a uma declaracdo de vontade somente pelo fato de ela ter sido gerada de

forma eletrénica.

E presumida, ainda, a validade e a identidade das partes que ja tiverem tido
uma conduta anterior admitindo a comunicacao realizada por meio eletrénico,
entendimento este baseado na boa fé, que repudia comportamentos contraditérios.
Ha também a vinculagdo do remetente se este programou um dispositivo eletrdnico
para estabelecer uma comunicacdo eletrbnica, o mesmo ocorrendo no caso de

haver um correio eletrénico vinculado a esta pessoa.'®

Assim, ha o entendimento de que, aquele que utiliza 0 meio eletrdnico e cria
uma aparéncia de que este pertence a sua esfera de interesse arcara com 0s riscos
e os O6nus de demonstrar o contrario. Quem opta por transacionar por meio
eletrénico deve prevenir-se contra terceiros, inclusive seus dependentes, que podem
utilizar-se da tecnologia para realizar negocios em seu home, pois seria injusto supor

que tal 6nus fosse suportado pelo destinatario da comunicacdo. Admite-se, assim, a

'8 DINIZ, 2003, op. cit., p. 124. art. 113.
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prova em contrario, mas seu 6nus caberd a quem criou a aparéncia de que foi o

emitente da manifestacdo de vontade.*®’

2.3.2.2.5 Legitimacéao

A legitimacao € uma no¢ao nascida do direito processual e que aborda nédo as
gualidades intrinsecas da pessoa, quais sejam, sua idade ou discernimento, mas
sim a posicdao que ela ocupa em face de determinadas situacdes. Assim, por
exemplo, a falta de legitimacdo € o que inviabiliza que um ascendente venda seus
bens a determinado descendente, sem a anuéncia dos demais, conforme prevé o
art. 496 do Caodigo Civil. Nao ha aqui falta de capacidade para o negdcio, mas sim

falta de legitimac&o.'®

A legitimacdo pode ser entendida, de acordo com Silvio de Salvo Venosa,

como a competéncia especifica para a manifestacéo da vontade.*®

2.3.2.2.6 Legitimacao nos contratos eletrénicos

Também a legitimacdo é uma questdo importante a ser analisada quando da
celebracdo de contratos por meio da internet, pois, como ja foi dito, ndo é possivel a
verificacao fisica ou em tempo real se a pessoa que esta assumindo uma obrigagéo

pela rede tem legitimacéo para fazé-lo.**

A celebragdo de contrato eletrénico por pessoa que ndo esteja legitimada a
fazé-lo podera dar causa a sua contestacao em juizo, trazendo a declaracéo de sua

nulidade, ou sua anulacdo, ou mesmo acarretando discussdes acerca da
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responsabilidade por perdas e danos decorrentes da falta de legitimacdo para a

pratica de negdcio juridico.

A solucéo juridica para isto seria que as partes verificassem, no momento da
contratacdo, se todas tém legitimac&o para praticar o negocio juridico. Esta atitude &
impossivel por ocasido da celebragédo de contratos eletrénicos, uma vez que a maior

parte das vezes esses contratos sdo celebrados remotamente.**

Assim, aconselha-se a utilizar o mesmo cuidado apontado para evitar ou
minorar problemas relacionados a contratagdo com incapazes e com pessoas
juridicas: que o ofertante insira no site pelo qual divulga seus produtos e servi¢os
uma declaracdo segundo a qual o contratante afirma ter legitimacg&o para figurar no
outro pélo do contrato. Isto ndo evitara discussdes judiciais quanto a validade e
eficacia do contrato, mas podera servir como prova da ma-fé do contratante, que

afirmou ter legitimidade e posteriormente verificou-se que nao tinha.*%

2.3.2.2.7 Forma dos contratos

A regra do direito brasileiro € que o0s negécios juridicos podem ser praticados
seja qual for a forma escolhida pelas partes: oral, escrita e, no caso deste estudo,
por meio eletrdnico. A excegdo ocorre quando a lei exigir forma especifica. E o que
dispde o art. 107 do Cdédigo Civil, que determina que a validade da declaracéo da
vontade ndo depende de forma especifica, a menos que a lei assim expressamente

0 exigir.

Em regra, portanto, a forma é livre. Ja foi visto neste trabalho que a vontade
deve ser externada para dar vida ao negdcio juridico, sendo que tal manifestacédo
pode ocorrer pela palavra escrita, verbal, por meio de gestos e até mesmo,

observados os comentarios feitos neste trabalho, pelo siléncio.**?
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Sendo a forma a expresséao palpavel da vontade, em varios casos, a lei exige
forma especial para a manifestacdo da vontade e para a celebracdo de negdcios
juridicos, como por exemplo, para a transmissdo e a constituicdo de 6nus sobre
bens imoéveis, que devem ser feitas sempre por meio de escritura publica, palavra
escrita, impressa e registrada nos moldes da lei. Outros, ainda, exigem pelo menos
a forma escrita, e enfim existem tantos outros para os quais a lei ndo especifica

forma alguma, sendo totalmente livres ou néo solenes.

Ressalte-se que a forma especial pode ser tanto imposta pela lei quanto
requerida pelas partes. Esta possibilidade esta prevista até mesmo no Caédigo Civil,
em seu art. 109, que diz que, no negdcio juridico que for celebrado prevendo a

forma de instrumento publico, este sera da substancia do ato.

No direito brasileiro, se a lei exigir a forma solene para a existéncia do ato,
este s6 pode ser provado se tal forma tiver sido observada. Se a lei ou o contrato
nao determinarem uma forma especifica, no entanto, o neg6cio pode ser provado

por qualquer dos meios permitidos em direito.***

Sao varias as razbes para que a lei exija determinada forma para a
manifestacdo de vontade nos negdcios juridicos: como um elemento constitutivo do
negaocio juridico (ad substantian), como meio de prova (ad probationem) ou como
condicdo de validade perante terceiros (formalismo e publicidade).’®® As
consequéncias juridicas da nao observancia da forma prevista em lei, quando
houver tal previsdo, dependem dos fins para os quais a lei exigiu determinada forma.
De acordo com o art. 109, a forma sera da substancia do ato, e o direito considerara

nula qualquer manifestacédo de vontade que n&o for feita por instrumento publico.

Nem sempre a forma prescrita é da substancia do ato, pois muitas vezes a lei
a exige apenas para facilitar a prova, ou para fins de publicidade. Nesses casos, a
manifestacdo de vontade permanecerd, em geral, valida, apesar de poder néo ter

efeitos em relacao a terceiros.*®
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2.3.2.2.8 Forma dos contratos eletronicos

A verificacdo da forma também é de extrema importancia para a analise dos
contratos celebrados por internet, visto que, ndo existindo forma prevista em lei para
a sua celebracao, interpreta-se que eles estdo sujeitos a liberdade de forma

expressamente prevista no art. 107 do Cédigo Civil.

Nos casos em que a lei ndo prescreve nenhuma forma especial para a
validade do negécio juridico, as partes podem contratar por qualquer outra forma
licita. Nesse caso, ndo havera qualquer impedimento legal para a celebracdo de
contratos com as manifestagcbes de vontade sendo transmitidas por meio

eletrénico.®’

Podem, é claro, haver complicacbes em caso de litigio, no que se refere a
producéo de provas da celebragdo do contrato eletrénico e de seu conteudo. Essas
dificuldades podem ser, no entanto, gradativamente diminuidas com a adocédo pelo
direito de principios gerais aplicaveis a celebracdo do contrato eletrénico, conforme
estudado neste trabalho, e com o desenvolvimento de técnicas que assegurem o0
nao-corrompimento do conteldo do contrato eletrbnico, e que assegurem a autoria
do documento, tais como a criptografia e outras tecnologias de codificacéo digital,

gue serdo estudadas neste trabalho.

Além disso, o contrato eletronico, assim como qualquer negdcio juridico licito,
podera ser provado por todas as provas permitidas pelo Direito.*® Os problemas da
prova surgidos dessas caracteristicas somente podem ser superados com auxilio de

tecnologia da ciéncia da computacao, conforme sera visto adiante neste trabalho.**

O problema surge quando a lei exige forma escrita ad substantiam para a
validade do contrato. A forma escrita que a lei prevé normalmente € interpretada
como sendo aquela referente a um suporte palpavel (papel), com assinatura de

préprio punho e levando-se em conta o conceito da originalidade do documento.
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Esses conceitos, portanto, ndo incluem o documento eletrdnico®, apesar de
ele ser também escrito, ndo sobre um suporte palpavel, mas em arquivos
eletrénicos. Também ndo compreendem a assinatura eletrbnica, pois ndo existe
regulamentacdo para tanto no pais. Do mesmo modo, o documento eletrénico, ao
contrario do documento escrito sobre o papel, pode ser reproduzido ilimitadamente,
sendo todas as coépias idénticas consideradas como original, sendo tal conceito
inaplicavel aos contratos eletrbnicos. Assim, apesar de ser possivel que as
negociacgdes preliminares dos contratos que exigem solenidades para a sua validade
poderem ser iniciadas pela internet, o contrato ndo podera ser celebrado por meio
eletrbnico, uma vez que ndo ha legislagdo no Brasil que prevé a hipotese da
utilizacdo dos meios eletrbnicos como suplementar ou alternativa as solenidades

exigidas por lei.”*

Esse obstaculo pode vir a ser superado, caso o pais venha a editar leis
inspiradas nas Leis Modelo da UNCITRAL e nas Diretivas da Comunidade Européia,
cujos principios, como o da equivaléncia funcional do documento e da assinatura
eletrbnica, ja estdo refletidos em alguns ordenamentos juridicos nacionais, e até
mesmo no Projeto de Lei n° 4.906/01, em tramite no Congresso Nacional. E o que

sera estudado no capitulo 4.

2.3.2.2.9 Objeto licito

Além da capacidade, legitimidade, forma e manifestacdo da vontade, o objeto
também é um dos elementos do negdcio juridico. Para ter validade, o negocio
juridico precisa versar sobre objeto idéneo, apto a regular os interesses sobre os

quais recai o negdcio.?%?

Para melhor andlise do significado do objeto do contrato, divide-se o conceito

sob dois prismas: objeto mediato e objeto imediato do negdcio juridico.
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Objeto mediato é aquilo sobre o que recai 0 negécio. Em uma compra em
venda, o objeto mediato € a coisa em si que esta sendo vendida pelo vendedor e

adquirida pelo comprador.

Objeto imediato sera o efeito juridico atingido pelo negécio. Na mesma
compra e venda, o objeto imediato e a transferéncia da propriedade sobre o bem do
vendedor para o comprador. A expressao “objeto do negécio juridico” deve englobar
ambos o0s aspectos acima descritos, para exame do contrato sob o prisma da
idoneidade, no sentido amplo, ou da licitude, no sentido estrito previsto no art. 104
do Cadigo Civil.

Também é importante ndo esquecer que todo ato juridico é praticado para se
alcancar uma utilidade, e esta utilidade também é protegida pelo direito. Um bem
juridico s6 podera ser objeto de um contrato se forem consideradas suas qualidades

intrinsecas e as circunstancias que o rodeiam.?®

Objeto do contrato, para Orlando Gomes®®, é o conjunto dos atos que as
partes se comprometem a praticar quando celebram um contrato. Para que o
contrato seja valido, o seu objeto deve ser possivel, licito e determinavel, além de

idéneo.

No que se refere a determinacdo do objeto do contrato, este deve ser
determinado ou ao menos determinavel. Dai se distingue a determinacdo absoluta
da determinacgédo relativa. A determinagcédo absoluta € aquela que ocorre quando o
objeto vem enunciado no préprio contrato, de modo certo, individualizado. Ja a

7

determinacado relativa € considerada como sendo a adog¢do de um critério, a ser

observado no futuro, para a determinacdo do objeto do contrato.?*®

Ainda nos termos do art. 104 do Cédigo Civil, o objeto do contrato deve ser
possivel, ou seja, tem que estar dentro das forcas humanas ou das forcas da
natureza, no dizer da Silvio de Salvo Venosa®®. A impossibilidade pode decorrer de

leis fisicas, naturais ou juridicas.
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Além de ser determinado ou determinavel e possivel, o objeto do negdcio
juridico deve ser licito. A lei ndo protegerd o negdcio juridico quando seu objeto for

contrario a lei, a ordem publica e aos bons costumes.

2.3.2.2.10 Obijeto licito nos contratos eletronicos

Estes requisitos também devem ser observados quando da celebracdo dos
contratos eletrdnicos, pois, inexistente qualquer um deles, o contrato ndo sera tido

como valido pelo direito brasileiro.

Tendo em vista todo o acima exposto, pode-se concluir que o contrato
eletrénico, acordo de vontades expressa por meio de redes de computadores com o
objetivo de obter efeitos juridicos, é valido perante a lei brasileira, desde que
observe todos 0s pressupostos e requisitos de validade aplicaveis aos demais

contratos e desde que a lei ndo exija forma especifica para a sua celebracdo.?’

Analisadas tais semelhangas, passa-se a examinar algumas das

peculiaridades dos contratos celebrados por meio eletrénico.

2.3.3 A classificacdo dos contratos eletrénicos

A internet viabiliza que qualquer comunicagdo possa ser feita entre duas ou
mais pessoas, entre pessoas e computadores e somente entre computadores.
Essas comunicacbes podem, eventualmente, dar origem a um contrato, se for de

vontade das partes.

Em razdo desses trés modos de comunicacdo, podem ter trés tipos de

classificagdo dos contratos eletrbnicos, de acordo com o que entende Mariza

2" BARBAGALO, 2001, op. cit., p 41
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Delapieve Rossi,®® quais sejam: os contratos eletrnicos intersistémicos, os

contratos eletrénicos interpessoais e 0s contratos eletrénicos interativos.

2.3.3.1 Os contratos eletrénicos intersistémicos

Se o contrato decorre da manifestacado de vontade emitida sem a intervencéo
humana direta, estar-se-a diante de um contrato eletrénico instersistémico, de
acordo com Mariza Delapieve Rossi’®. Ana Paula Gambogi Carvalho classifica esse
tipo de contratacdo como declaracfes de vontades automatizadas®®. No entanto,
somente a denominacao é distinta, sendo idénticas as definicbes dessa modalidade

de contrato elaboradas pelas duas autoras.

Nessa forma de contratacdo, tanto numa como em outra ponta da emissdo e
recepcao das informagOes existem computadores, operando sistemas aplicativos

previamente programados.

Como a celebracdo de contratos n&o prescinde da vontade humana, o
contrato eletrénico é formado utilizando-se o computador como receptaculo de
manifestacdes de vontade preexistentes. Exemplificando, Mariza Delapieve Rossi?**
ensina que as partes estabelecem um protocolo de negociagdo, transpondo
previamente para o computador as vontades resultantes de negociagdo ja
estabelecida, sendo que a interligacdo dos sistemas caracteriza a aceitacdo dos

negaocios juridicos que vierem a ser realizados por meio de tal comunicacgéao.

Uma contratacdo intersistémica pode ser feita mediante o electronic data
interchange, ou seja, troca eletrbnica de dados, viabilizada em razdo da
uniformizagao dos padrbes de transmissao de dados, uniformizacdo essa realizada
por cada uma das partes. Essa maneira de troca de informagdes permite a conexao

dos sistemas de computadores de duas ou mais partes, viabilizando o diadlogo

2% ROSSI, Mariza Delapievi. Aspectos legais do comércio eletrénico: contratos de ades&o. In:

SEMINARIO NACIONAL DE PROPRIEDADE INTELECTUAL, 19., 1999, S&o Paulo. Anais... S&o
200 Paulo: Associacao Brasileira de Propriedade Intelecual, 1999. p. 105.
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eletrbnico entre esses sistemas aplicativos, mediante a utilizacdo de padrdes de
documentos. Uma operacdo de EDI se da, por exemplo, quando uma empresa
comunica-se com o sistema de vendas de outra, visando a aquisicdo de um produto.
Nessa comunicacao séo trocados os documentos eletronicos contendo os pedidos,

ordens de transporte, faturas, etc.

Nesse caso, 0 contrato intersistémico é assessério a um acordo principal, que
previamente estabelece as condi¢cbes segundo as quais sera possivel formar os

contratos por computador, e que estabelece a uniformizac&o da troca de dados.

Esse acordo principal ndo necessariamente ocorre pela internet. Pode ser
celebrado da forma tradicional ou, mesmo que celebrado pela rede, ndo o sera de

forma intersistémica.

Por essa razéo, concorda-se com a classificagdo dada a esses contratos por
Erica Brandini Barbagalo, que os considera como contratos nos quais 0S
computadores ndo sao utilizados como meio de negociagao e de celebracdo, mas

como mero meio de comunicacdo de vontade j& aperfeicoada.?*

O mesmo entendimento tem Ana Paula Gambogi Carvalho, que entende que
a declaracdo automatizada € uma “uma declaracdo de vontade comum, uma vez
gue, por detras do computador que a produziu, esta sempre presente o comando

humano, que é o seu verdadeiro gerador”.?*3

2.3.3.2 Os contratos eletrdnicos interpessoais

O segundo tipo de contrato eletrénico, de acordo com Mariza Delapieve
Rossi, seria o contrato eletrbnico interpessoal, no qual os computadores séo
utilizados como meio de comunicagao entre as partes, interagindo na formacéo da

vontade destas e na instrumentalizagcdo do contrato, como por exemplo mediante o

212 BARBAGALO, 2001, op. cit., p. 53.
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uso do correio eletrénico ou do bate-papo em tempo real, o internet relay chat
(IRC).2"

Para a comunicagdo interpessoal, € necessario que o remetente conheca
previamente o endereco eletrénico do destinatério, ou faca buscas em espécies de

listagens de enderecos na internet para realizar a comunicagéo por meio do IRC.

De acordo com Erica Brandini Barbagalo®”®

, esse tipo contratual pode ser
dividido em dois subtipos, conforme seja simultdnea ou néo a declarag¢édo da vontade
e sua recepcgdo pelo destinatario: os contratos interpessoais simultdneos e o0s

contratos interpessoais ndo-simultaneos.

2.3.3.2.1 Contratos interpessoais simultaneos

Serdo considerados contratos eletrbnicos interpessoais simultaneos aqueles
em que as partes contratantes estejam ao mesmo tempo conectadas a rede,
viabilizando a emissado e recepcdo da manifestacdo das respectivas vontades,

constituintes do vinculo obrigacional, em tempo real?®.

Um exemplo desse subtipo seria o contrato eletronico celebrado em uma sala
de bate papo (IRC) ou por video conferéncia. Essa autora entende que esse subtipo
de contrato é equivalente aos contratos celebrados por telefone, pois embora as
partes néo estejam fisicamente presentes, a declaracao e recepcao da manifestacéo
de vontade séo feitas simultaneamente, conforme determina o art. 428, I, do Cédigo

Civil 2’
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2.3.3.2.2 Contratos interpessoais ndo-simultaneos

Além do subtipo acima, existe o contrato eletrbnico interpessoal nao
simultaneo, que é, segundo Erica Brandini Barbagalo, aquele em que a declaragéo e
a recepcgdo da vontade manifestada pelas partes ndo ocorre de forma simultéanea,
existindo um lapso temporal entre as mesmas. Um exemplo desse subtipo contratual
€ 0 contrato celebrado entre as partes por meio do correio eletrénico ou e-mail, pois,
apesar do fato de que a transmissdo de mensagens por e-mail € muito agil, ndo se

pode considerar como um meio instantaneo de informacéo.

A opinido de que a emissao de vontade ndo € simultanea a recepcédo, quando

transmitida por e-mail, é compartilhada por Ana Paula Gambogi Carvalho.?*?

O mesmo entendimento tem Erica Aoki®*®

, que considera que a comunicagao
por e-mail ndo é instantdnea devido ao fato de que a mensagem ndo chega ao
destinatario de forma involuntaria, € necessario que este mantenha nova interacédo
com o computador, ou seja, acesse novamente a internet ou sua caixa postal,
abrindo as mensagens que ali estejam armazenadas, para que tome conhecimento

da manifestacdo de vontade a ele enderecada.

Essa contratacao teria, entdo, segundo Erica Brandini Barbagalo, semelhanca
com a celebracdo de contratos entre ausentes, sujeitos as regras dos arts. 428, I, Il
e IV, 432 e 434, 1, Il e lll, do Cédigo Civil, conforme serd estudado mais adiante

neste trabalho.?%°

A maioria da doutrina, nesse caso, ndo considera o espaco fisico existente
entre 0s contratantes, mas sim o tempo havido para a comunicagao entre as partes,
para qualificar um vinculo juridico como tendo sido celebrado a distancia ou nao.

Assim, ha que se analisar se houve ou ndo lapso de tempo entre o envio da
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mensagem e sua recepc¢ao pela outra parte, para saber se o contrato foi celebrado

entre ausentes ou entre presentes.?**

2.3.3.3. Contratos eletronicos interativos

O terceiro tipo de contrato eletrénico, de acordo com Mariza Delapieve Rossi,
seria 0 contrato eletrénico interativo, ou seja, aquele em que a manifestacado de
vontade pelas partes é feita de forma que uma pessoa interaja com um sistema de
processamento eletrénico de informacgdes, colocado a disposi¢do por outra pessoa,
gue ndo necessariamente precisa estar presente ou on-line no momento do acesso
da primeira pessoa. Como exemplo desse tipo de comunicagédo existe o caso do
acesso as paginas da internet na rede mundial de computadores para comprar

algum produto ou ao site de um banco para movimentar sua conta corrente®?.

Prossegue a referida autora esclarecendo que as contratacdes interativas séo
realizadas por uma pessoa mediante 0 acesso a um programa de computador que
possibilita 0o acesso a banco de dados e viabiliza a escolha de fungbes de
contratacdo, especialmente aquelas visando a aceitacdo ou recusa dos termos de
fornecimento do produto ou servigo disposto na rede mundial de computadores,

possibilitando a interagéo por parte do usuario.*

Normalmente, esse tipo de contratacdo € feito mediante o acesso, pelo
consumidor, a uma pagina na internet, contendo um produto ou servi¢o oferecido
pelo titular da referida pagina. Caso o usuario se interesse em adquirir o referido
bem ou servigo, devera interagir com a pagina, de forma a celebrar um contrato
cujas clausulas, salvo raras excecdes, sdo preestabelecidas pelo titular da pagina,

cabendo ao usuario aceita-las ou rejeita-las, mas ndo modifica-las.

O contrato interativo é considerado como sendo um contrato celebrado entre

ausentes, pois apesar de haver uma interagdo imediata entre o usuario e a tela do

2L ORENZETTI, 2004, op. cit.
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computador, a ordem dada ao sistema, que consiste na manifestacdo da vontade
pelo usuario, precisa de um tempo para que seja compreendida pelo sistema e para
gue este retorne com a resposta. Este tipo de contrato eletrbnico também estaria
sujeito, portanto, as regras aplicaveis aos contratos entre ausentes, previstas nos
arts. 428, I, lll e IV, 432 e 434, 1, Il e lll, do Cédigo, conforme sera estudado mais

adiante neste trabalho.??*

Essa forma de contratagéo, no entender de Cesar Viterbo Matos Santolim®®,
€ a que constituiria o contrato eletrénico por exceléncia, visto que nela fica evidente
a utilizacdo da internet como meio de manifestagdo da vontade constitutiva do

vinculo contratual, e mais, como suporte essencial para tal manifestacéo.

Os dois ultimos tipos de contratos eletrdnicos, interpessoais e interativos, sao
aqueles que apresentam maiores desafios a este estudo, visto que o primeiro tipo,
como ja foi visto, nada mais é do que um contrato comum, ndo se caracterizando
propriamente como contrato celebrado pela internet, razdo pela qual serd dada

maior atencao aos demais neste trabalho.

2.3.4 Momento da formagé&o do vinculo contratual nos contratos eletrdnicos

Como ja estudado neste trabalho, para a formacdo dos contratos € essencial
a manifestacdo da vontade das partes, externada de forma séria, livre e definitiva, de
forma a criar o vinculo obrigacional entre elas, sendo que cada manifestagdo tem
uma denominagdo especifica e é regida por regras proprias, dependendo do
momento em que ocorreu a manifestacao e também qual € o intuito para a formacéo

do vinculo contratual. %%

A declaracao de vontade inicial, feita pela pessoa que propde a criacdo do

contrato, é denominada proposta ou policitacdo, e a pessoa que a produz €
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denominada proponente ou policitante. J& a declaracdo emitida pela pessoa que
recebe a proposta, como reagdo a primeira manifestacdo de vontade e com a
intencdo de formar o vinculo contratual, € denominada aceitacdo, sendo seu

declarante denominado aceitante ou oblato.??’

Ressalte-se que a proposta, para ser valida, deve ser completa e precisa,
traduzindo a vontade do proponente e contendo todos os elementos essenciais do
negocio juridico, para que a simples aceitacdo por parte do oblato seja capaz de

resultar na formacao do contrato.?®®

A proposta pode ainda ser dirigida a uma pessoa especifica ou ao publico em

geral.

O Cddigo Civil, quando trata da formacéo dos contratos, determina em seu
art. 427 que a proposta obriga o proponente, salvo se o contrario ndo resultar dos
termos da propria proposta, da natureza do negécio ou das circunstancias do

caso.??°

A lei diferencia o0 momento da formagcdo do contrato conforme a proposta
tenha sido feita entre ausentes ou entre presentes, e se foi estabelecido ou néo, pelo
proponente, um prazo para a resposta do oblato, com importantes consequéncias

para as questdes da eficacia da proposta e da duracéo de seu efeito vinculatério. %*°

A distingcdo entre a contratagdo entre ausentes e entre presentes é adotada
pelo direito como uma forma de distribuicdo dos riscos envolvidos no negécio
juridico, que podem ser, dentre outros, a morte, a incapacidade, a faléncia ou a

retratacdo, tanto do ofertante, quanto do oblato.?**

Por isso é importante determinar, no caso de contratos eletrdnicos, que tipo

de tecnologia foi utilizada para a comunicagao entre as partes, pois, dependendo do

2l BARBAGALO, 2001, op. cit., p. 18.
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tipo de contratagdo eletrdnica, o contrato sera considerado entre presentes ou entre

ausentes.?*?

Ao se tratar, por exemplo, de uma relacéo eletrénica entre empresas, como o
electronic data interchange, j& estudado, a contratacdo sera qualificada como entre
presentes. Se for entre consumidor e empresa, ou entre individuos, realizada por
meio de e-mail, por exemplo, sera considerada entre ausentes, porque a distribuicdo

de riscos, neste caso, é distinta para o direito, como sera visto a seguir.**

A forca vinculatoria da proposta consiste no dnus imposto ao proponente de
nao revogar a proposta durante determinado periodo de tempo, contado da sua
existéncia, sob pena de o proponente incorrer em perdas e danos eventualmente

sofridas pela pessoa que, de boa fé, acreditou na legitimidade da proposta feita.***

Para o direito brasileiro, a retirada da proposta injustificadamente ou fora do
prazo previsto na lei ou na propria proposta sujeita 0 proponente a pagar perdas e
danos ao receptor. A recusa do proponente em cumprir a proposta faz nascer,
assim, uma nova relacdo obrigacional entre as partes: o dever de indenizar, por
parte do proponente, o receptor logrado em sua intencao de contratar. O proponente
ndo sera obrigado a cumprir a obrigag&o principal, contida na proposta, mas devera

indenizar o receptor.?®

Esta forca vinculatéria estabelecida pelo Codigo Civil sé existe se a proposta
for séria, completa e inequivocamente o meio de manifestacdo de vontade do
proponente em contratar. Se for um convite a fazer oferta (invitatio ad offerendum),
gue consiste na comunicacao ndo vinculatéria de sua vontade de contratar, durante
as fases preliminares de negociacao, o direito ndo reconhecera a obrigatoriedade da

comunicac&o.”*®

O art. 429 do Cadigo Civil refor¢ca o entendimento de que a proposta, mesmo

direcionada ao publico em geral, vincula o proponente, ao determinar que a oferta
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feita desta forma equivale a proposta, quando contiver os requisitos essenciais ao
contrato, a ndo ser que, em razdo dos usos e costumes, a oferta ao publico ndo
puder ser entendida como proposta. A proposta feita ao publico distingue-se da
proposta feita a um destinatario especifico, dentre outros motivos, porque a primeira
comporta reservas, tais como a disponibilidade de estoque, e em virtude da
indeterminagédo do oblato. Esse entendimento pode ser aplicado, por exemplo, aos
sites de lojas virtuais®®’, que disponibilizam ao usuéario da internet informacdes
completas sobre o produto oferecido, condigcbes de pagamento, limites de estoque
etc, desde que a informagao contida no site ingresse na esfera de conhecimento do

usuario. Nesse caso, a oferta feita pelo site vincularia o proponente.?®

A obrigatoriedade da proposta ndo € absoluta, prevendo a lei situagdes em
gue o proponente fica desobrigado de cumpri-la, sem a necessidade de indenizar o

oblato por perdas e danos.?**

De acordo com o inciso |, art. 428, do Codigo Civil a proposta deixa de ser
obrigatdria se, feita a pessoa presente, nao for imediatamente aceita. Neste caso, €
considerado que a proposta foi feita entre presentes mesmo no caso de contratacéo

por telefone ou por meio de comunicacao semelhante.

Em uma comunicacdo instantdnea, como em um chat, ou na comunicacao
feita por electronic data interchange, a proposta feita eletronicamente deve ser
aceita de imediato pelo oblato, pois, em razdo da instantaneidade da comunicagao
entre as duas partes, o contrato sera considerado entre presentes. Como ja foi dito,
ndo se considera, aqui, a presenca fisica das partes, mas sim a inexisténcia de

lapso temporal entre as duas manifestacées: proposta e aceitacéo.’*

J4 a comunicagdo feita por e-mail, em uma contratacdo eletrénica néo
simultanea, por exemplo, ndo obstante sua agilidade, ndo serd considerada entre

presentes, pois ha ou pode haver um lapso de tempo entre a proposta e a aceitacao.
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A proposta serd considerada como feita entre ausentes, seguindo as normas que

lhes sdo aplicaveis.?*

O momento da conclusdo do contrato eletronico feito entre presentes nao é
claro, pois o cédigo prevé as condi¢Bes para o aperfeicoamento do contrato entre
ausentes, apenas. A doutrina dominante entende que o contrato torna-se perfeito a
partir do momento em que o oblato exterioriza sua vontade e que esta € entendida

pelo proponente.?*

A regra da proposta feita a pessoa ausente esta prevista no inciso Il, art. 428,
do Cadigo Civil, de acordo com o qual a proposta ndo é obrigatoria ao proponente
se, feita sem prazo para resposta a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente
para que sua manifestacdo acerca da proposta chegue ao conhecimento do

proponente.?*®

O tempo mencionado no inc. Il do art. 428 é aquele entendido como sendo
suficiente para que o oblato recebesse do proponente a proposta, sobre ela

refletisse e a respeito dela se manifestasse, o denominado prazo moral.?*

O Cdbdigo prevé que a resposta deveria ndo s6 ser expedida pelo oblato, mas
sim que deveria ingressar na esfera de dominio do proponente dentro do prazo

moral.

A doutrina tem entendido, para a constatacdo de que o receptor realmente
recebeu a proposta, que esta é tida como recebida a partir do momento em que ela
ingressa na esfera de dominio do receptor, ou seja, no momento em que, em
condi¢cdes normais e segundo 0s usos e costumes do lugar, o receptor poderia
tomar conhecimento de seu contetdo, ndo se exigindo a tomada de conhecimento

fatica.?®

Para a interpretacdo do inc. Il do art. 428 do Cédigo Civil € adotada, portanto,

a teoria da recepgcao para o recebimento, pelo oblato, da proposta, e pelo
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proponente, da respectiva resposta, para verificar a forca vinculatoria das

manifestacdes de vontade.

Ainda quanto a proposta feita entre ausentes, o art. 428 do Cdédigo Civil prevé
em seu inciso lll, que a oferta ndo se torna obrigatdria ao proponente se, feita com
prazo estabelecido para resposta a pessoa ausente, esta ndo tenha expedido sua
resposta dentro o prazo previsto na propria proposta. Nesse caso, a proposta
conterd um prazo para que a outra parte manifeste sua concordancia ou ndo com os

termos feitos pelo proponente.

Aqui o Cdédigo Civil adota a teoria da expedigdo, ou seja, para que o contrato
se torne perfeito, ndo € necessario que a aceitacdo entre na esfera de conhecimento

do proponente, mas sim que ela seja tempestivamente expedida.?*°

Uma ultima situacao prevista no art. 428 libera o proponente de sua obrigagéo
e cumprir a proposta, ou de indenizar o oblato por perdas e danos. Trata-se da
possibilidade prevista no inciso 1V, de o oblato, antes mesmo de receber a proposta

ou simultaneamente ao seu recebimento, receber a retratacdo do proponente.?*’

Em razdo da agilidade que o meio eletrbnico proporciona, a retratacdo da
oferta é, atualmente, impossivel de ocorrer, pois a expressdo “chegar ao
conhecimento” do oblato, contida no inciso IV do art. 428, deve ser entendida como
ingresso na esfera de dominio do destinatario®*®. Assim, claro esta que, se enviada
por e-mail, por exemplo, a proposta ingressarda em primeiro lugar na esfera de
dominio do oblato, sendo que s6 apdés € que chegara a retratacdo. Esta ndo
produzird qualquer efeito juridico, ainda que o destinatario leia primeiramente a
retratacdo e sé posteriormente a proposta, visto que € a ordem de chegada que

determina se a retratacdo chegou simultaneamente ou anteriormente & proposta.?*°

A impossibilidade de retratagdo da manifestagao de vontade por meio da
internet também ocorre para o oblato. O art. 433 do Codigo Civil prevé que sera

considerada inexistente a aceitagcéo, se antes dela ou com ela chegar ao proponente
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a retratacdo do aceitante. Em virtude da proépria caracteristica da internet, ndo seria
tecnicamente possivel ao oblato enviar sua aceitacao e posteriormente retratar-se, e
esta retratacdo chegar simultaneamente ou mesmo antes da aceitacdo a esfera de
dominio do proponente. Assim, a retratacdo por parte do aceitante, prevista no art.
433 do Cddigo Civil, também é tecnicamente impossivel, pois a ordem de chegada
das mensagens eletrdnicas determinaria qual delas primeiro atingiu a esfera de

domfnio do proponente.?*°

Em virtude da impossibilidade da retratacdo do oblato, resta sem efeito, para
fins de constatacdo da formacdo do vinculo nos contratos eletrénicos, o inciso | do
Art. 434 do Cdbdigo Civil, que dispBe que os contratos entre ausentes tornam-se
perfeitos desde que a aceitacdo € expedida, exceto se houver retratacdo do
aceitante, prevista no art. 433, visto que tal retratacdo é tecnicamente impossivel de

ser feita por meio da internet.?>*

Ainda quanto ao aperfeicoamento do contrato entre ausentes, dispde o
Cddigo Civil, em seu art. 434, que a simples expedicao da aceitacdo, pelo oblato,
torna perfeito o vinculo. No caput deste artigo, vé-se mais uma vez adotada a teoria
da expedicdo. As excecdes a esta regra sdo, além da possibilidade de retratacao por
parte do oblato, acima mencionada, aquelas previstas nos incisos Il e Ill do referido

artigo.

Determina o inciso Il do art. 434 que a expedicdo da aceitacdo ndo é
suficiente para aperfeicoar o contrato entre ausentes se 0 proponente comprometeu-
se a aguardar o recebimento da resposta. Se o0 proponente menciona, em sua
proposta, que aguardara a manifestacdo do oblato, serd necessario que a aceitacao
da proposta ingresse na esfera de dominio do proponente para que o contrato se
aperfeicoe. Esta previsdo respeita o principio da autonomia da vontade, pois 0
proponente pode determinar que o contrato se forme apenas no momento em que a
aceitacdo ingresse na sua esfera de dominio, adotando, assim, a teoria da

recepcao.?*

20| ORENZETTI, 2004, op. cit., p. 307.
1 pINIZ, 2003, op. cit., p. 331.
%2 CARVALHO, 2001, op. cit., p. 82.



Finalmente, o inciso Il do art. 434 do CdAdigo Civil prevé que os contratos
entre ausentes aperfeicoam-se a partir da expedi¢ao da aceitagao, exceto se ela nao

chegar no prazo convencionado.

A primeira vista, esta redacdo parece conflitar com o disposto no inciso Il do
art. 428, que determina que basta a expedicéo da resposta para que a proposta feita
a pessoa ausente e sem estabelecimento de um prazo se torne obrigatéria. Estes
dois dispositivos devem ser interpretados da seguinte forma: no caso de uma oferta
feita com prazo a uma pessoa ausente, hd a possibilidade de a aceitacdo ser
expedida tempestivamente, 0 que tornaria o proponente vinculado ao cumprimento
da proposta, nos termos do inciso Ill do art. 428. No entanto, o contrato sO seria
considerado aperfeicoado a partir do momento em que esta aceitagéo,
tempestivamente expedida, entrasse na esfera de dominio do proponente, nos

termos do inciso 1l do art. 434.%%3

Assim, o inciso Ill do art. 434 deve ser entendido como uma adog&o
excepcional da teoria da recepgao, pois determina que a chegada tardia da
aceitacao tempestivamente expedida faz com que o momento de aperfeicoamento
do contrato se dé ndo por ocasido da expedi¢cdo, mas sim por ocasido do ingresso

da aceitacdo na esfera de dominio do proponente.?**

O disposto no inciso Ill do art. 434 tem pouca aplicacdo aos contratos
celebrados por internet, em razéo da alta velocidade de transmissdo desse meio de
comunicacdo. Assim, nos contratos eletrdbnicos, o0 momento da conclusdo do
contrato provavelmente coincidira com o momento da expedicdo da mensagem
confirmando a proposta, pois entre sua remessa e 0 ingresso na esfera de dominio

do proponente havera infima diferenca de tempo.*>®

Prevé o art. 430 do Codigo Civil que, mesmo expedida no prazo previsto, se a
aceitacdo chegar ao conhecimento do proponente tardiamente, em razdo de

circunstancia imprevista, este, se nao tiver intencdo de dar prosseguimento ao

%3 CARVALHO, 2001, op. cit., p. 81.
2 |bid., p. 83.
%% |bid.



negaocio, devera comunicar de imediato o oblato, sob pena de responder por perdas

e danos.?*®

Este artigo € aplicavel aos contratos eletrébnicos quando, por exemplo, o
oblato envia uma mensagem eletrbnica, tempestivamente, concordando com a
proposta, mas, por alguma razdo imprevista, tal como falha no sistema de caixa
postal do proponente, este ndo toma conhecimento de seu conteddo no prazo
considerado razoavel para que o oblato tomasse conhecimento da proposta e sobre

ela se manifestasse.

O art. 430 do Cadigo Civil ndo é aplicavel aquelas situacdes previstas no art.
432, em que a aceitacdo expressa ndo seja necessaria, por forca de costume, ao
aperfeicoamento do negdcio, ou se o0 proponente a tiver dispensado. Assim, nesses
casos, 0 contrato sera reputado concluido com a recepc¢ao, pelo oblato, da proposta,

nao chegando ao proponente qualquer recusa.

Também ndo se aplicam as disposi¢cdes do art. 430 do Cdédigo Civil as
situacdes em que a proposta tenha sido feita a pessoa ausente, estipulando-se um
prazo para a resposta, hipotese do art. 428, Ill. Tendo sido expedida
tempestivamente, a resposta vincula o proponente, mesmo que, por qualquer

motivo, a aceitacdo chegue fora do prazo.?*’

Em qualquer situacdo, determina o Codigo Civil, em seu art. 431, que a
aceitacdo fora do prazo, com adic¢oes, restricbes ou modificacdes, importara nova
proposta, pois ndo se tratara de adesao integral a oferta. Assim, ao manifestar sua
vontade por meio de aceitagdo que nao seja exatamente correspondente aos termos
da proposta, o oblato estard tomando a posicdo de proponente, enviando ao

receptor da referida aceitagdo nova proposta.

% DINIZ, 2003, op. cit., p. 330.
" CARVALHO, 2001, op. cit., p. 80.



2.3.5 Local da formacédo dos contratos eletrdnicos

O local em que se forma o contrato determina qual lei é a ele aplicavel, no
tocante a determinacio da lei no espaco. E o que estabelece o art. 9° do Decreto-lei
n° 4.657, de 04 de setembro de 1942 (Lei de Introducdo ao Coédigo Civil), que
determina que, para qualificar e reger as obrigacdes, seré aplicada a lei do pais em
que se constituirem.”® O paragrafo segundo deste artigo acrescenta que a
obrigagdo resultante de contrato reputa-se constituida no local em que residir o

proponente.

A regra acima mencionada é aplicavel aos contratos que tém conexao, em
razdo do domicilio das partes ou do local da execugdo da obrigagéo, por exemplo,

com as leis de mais de um pais, um dos quais pode ou nao ser o Brasil.*°

Assim, o que o art. 9° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil disciplina € que,
para reger uma obrigacao, sera aplicavel a lei do pais em que esta for constituida, e
que para saber onde uma obrigacdo decorrente de contrato foi constituida, sera
levado em conta o local de residéncia do proponente. Este artigo utiliza, portanto, do
principio da territorialidade das leis para estabelecer o elemento de conexao entre o

contrato e o ordenamento juridico a ele aplicavel.?®

Além das regras aplicaveis aos contratos internacionais, existem as regras
aplicaveis aos contratos internos, estabelecidas pelo Cédigo Civil, art. 435, segundo
o qual o local de constituicdo do contrato é considerado como sendo aquele em que
ocorreu a proposta. Este artigo também utiliza a localizagdo da parte no espaco para
determinar o local de constituicdo da obrigacédo, seja ela celebrada entre presentes

ou entre ausentes, desde que ambas sejam submetidas as leis brasileiras?".

Orlando Gomes, ao interpretar os referidos dispositivos legais, entende que o

contrato celebrado entre presentes € regido pelas leis do local em que as partes

2% BRASIL, A. B., 2002, op. cit., p. 300.

29 BARBAGALO, 2001, op. cit., p. 24.

%9 GOUVEA, Sandra. O direito na era digital: crimes praticados opor meio da informatica. Rio de
Janeiro: Mauad, 1997. p. 89.

%1 BARBAGALO, 2001, op. cit., p. 23.



contratantes se encontram, enquanto que o contrato celebrado a distancia rege-se

de acordo com as leis do local onde foi feita a proposta.?®

Partindo do entendimento acima, no caso de contratos eletrénicos celebrados
entre residentes no pais, este critério € totalmente aplicavel, principalmente se o site
gue oferece os bens ou servi¢os considerar seu domicilio no pais e se seu endereco

possuir o sufixo .com.br, que indica que o site foi registrado no Brasil.?*®

Em se tratando de contratos internacionais eletrénicos, no entanto, alguns dos
principios do direito, tais como o da territorialidade, devem ser repensados, pois
muitas vezes nao € possivel saber o local de residéncia do proponente, tampouco o
local de sua execugao, por exemplo, pois ter presenca virtual implica ser acessado
por pessoas e empresas de todos os locais do mundo. A internet ndo permite que as
linhas divisdrias entre paises limitem a atuacdo dos individuos e dos Estados. E
necessario, portanto, utilizar algum critério para saber qual lei serd aplicada a um

contrato eletrdnico?®*,

No que se refere aos contratos eletrbnicos, a preocupacdo € de que se
verifigue se existe uma maneira segura de atribuir efeitos juridicos, sendo de menor
importancia determinar se uma das partes efetivamente vive em determinado local
ou se la esteve apenas para a celebracdo ou para o cumprimento da avenca. Assim,
o lugar juridico da celebracdo do contrato eletrénico pode ser um nome de dominio

que ndo coincida com o local real no qual esta efetivamente situado o sujeito. %*°

Se for utilizado, por exemplo, o critério do endereco eletrbnico para valer
como se fosse a localizagdo do proponente, verifica-se que muitos sites tém o sufixo
de um pais (por exemplo, .com, que significa que o site é registrado nos Estados
Unidos), mas ndo tem existéncia fisica nem produzem efeitos naquele pais®®. E
possivel, por exemplo, ter uma empresa brasileira, cujo site € www. empresa.com

(Estados Unidos), concentre suas atividades apenas na América Latina. Se assim o

%62 GOMES, 1990, op. cit., p. 74.

63 BAPTISTA, Luiz Olavo. Dos contratos internacionais: uma visdo tedrica e pratica. Sado Paulo:
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fosse, qual seria a lei aplicavel ao contrato celebrado entre a empresa e uma pessoa

residente no Chile?

Apesar do acima exposto, ha uma tendéncia mundial em se aceitar o
endereco eletrénico como sendo a localizagdo do proponente ou dos efeitos do

contrato eletrénico.?®’

Outra saida encontrada pelos doutrinadores é ndo apenas aplicar o principio
da territorialidade, mas admitir que as partes de um contrato (eletrdbnico ou nao)
sirvam-se da autonomia da vontade para escolher a legislacdo aplicavel a

obrigacado.?®

No que se refere aos contratos internacionais (eletrénicos ou néo), apesar de
o art. 9° da Lei de Introducdo ao Caodigo Civil ndo trazer mencdo expressa quanto a

269

autonomia da vontade“”, esta é uma possibilidade de ha muito analisada pelos

doutrinadores.

7

A autonomia da vontade é a liberdade das partes utilizada para criar,
modificar ou extinguir direitos dentro dos limites impostos pelo ordenamento juridico.
Por este principio, as partes de um contrato podem escolher o que melhor for
conveniente a negociagcdo, desde o foro até a lei aplicavel para a solucdo de

controvérsias.?’°

Em direito internacional privado, autonomia da vontade significa que as partes

podem escolher a legislac&o aplicAvel a uma determinada obrigacdo.?"*

Este principio ndo encontra muitas restricbes em matéria contratual na
maioria dos paises?’?, mas no Brasil ndo ocorre bem assim, pois a autonomia da

vontade ndo pode contrariar as regras domésticas de definicdo de qual lei é

67 PINHEIRO, 2007, op. cit., p. 39; BRASIL, A. B., 2002, op. cit., p. 300.
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aplicavel a qual caso. Para parte da doutrina®’®, quanto aos contratos internacionais,
portanto, seria aplicavel somente a regra constante do art. 9° da Lei de Introducéo
ao Cdbdigo Civil, por ser esta norma cogente, ndo podendo ser suplantada pela

vontade das partes.?’

Para parte da doutrina de direito internacional?”® ha a possibilidade da
admissado da autonomia da vontade em questdes contratuais quanto a escolha da
legislacdo aplicavel a avenca. Da mesma forma entende Jodo Grandino Rodas, para
guem a auséncia de dispositivo especifico na Lei de Introdugédo ao Codigo Civil ndo
afasta a liberdade das partes, estas podem fazer valer a autonomia da vontade nos
casos em que ndo existam leis imperativas dispondo a inaplicabilidade de tal
principio, desde que a utlizacdo da autonomia da vontade n&o fira os bons

costumes e a ordem publica brasileiros.?"

Esta liberdade somente seria admissivel pelo direito brasileiro nos contratos
particulares, celebrados por pessoas de direito privado,?’’ e para aqueles contratos
gue ndo devam ser executados no Brasil e que exijam forma especial, os quais
ficam sujeitos as regras do art. 9°, 8 1°, que determina que, se a obrigacdo for
executada no Brasil e a lei brasileira exigir forma especial, esta devera ser
observada, sendo admitidas, no entanto, as peculiaridades da lei estrangeira quanto

aos requisitos extrinsecos do ato.

Conforme ja foi visto neste trabalho, os contratos eletrénicos ndo se encaixam
na regra acima, pois s6 sdo admitidos como validos pela lei brasileira na forma

eletrbnica aqueles contratos para os quais a lei ndo prevé forma especifica.

De qualquer forma, ressalte-se que a admissdo da autonomia da vontade
para a escolha da lei aplicavel aos contratos internacionais eletrénicos seria de

grande utilidade no comércio eletrdnico, pois as partes poderiam inserir no contrato

23 cf. CASTRO, Amilcar de. Direito internacional privado. 5. ed. atualizacdo Osiris Rocha. Rio de

Janeiro: Forense, 2000. p. 437; TENORIO, Oscar. Direito internacional privado. 8. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1968. v. 2. p. 175.
2" FIKELSTEIN, 2001, v. 25, op. cit., p. 127.
25 Cf. BAPTISTA, 1994, op. cit., p. 32; AMORIM, Edgar Carlos de. Direito internacional privado.
6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 149; VALLADAO, Haroldo. Direito internacional privado.
5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1980. v. 1. p. 346-357.
RODAS, Joao Grandino. Contratos internacionais. 2. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 41.
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ou no site o local que estas consideram que o contrato foi celebrado, bem como a lei
de regéncia da obrigag&o contraida, evitando futuros questionamentos quanto a lei
de regéncia e de solugdo de controvérsias e viabilizando a agilidade e a certeza

juridica do direito empresarial.

2.3.6 A prova dos contratos eletrbnicos: conteldo e autoria

Existem duas principais preocupacdes do direito quanto aos documentos
eletrénicos, uma sendo a certeza da identidade das pessoas envolvidas em um
negaocio juridico celebrado pela internet e a segunda a certeza da integridade do

contetdo de tal negécio juridico.?’®

Para que um documento eletrébnico tenha forca probante, portanto, é
necessario que ele tenha autenticidade, entendida como sendo o registro que
viabilize a associagdo inequivoca entre 0 documento e 0 seu autor, e integridade,

que pode ser entendida como a certeza do contetido do documento.?”

A autenticidade dos documentos nao-eletrénicos é comprovada por meio da
conferéncia da assinatura de proprio punho de seu autor. Em sendo um contrato,

esta conferéncia é feita quanto as assinaturas das partes.?°

hY

No caso de documentos eletrbnicos, a autenticidade quanto a autoria da

vontade manifestada no documento deve ser assegurada por meio da tecnologia.

Quanto a integridade do documento eletrénico, esta deve ser assegurada por
um processo que proteja os dados do documento e que viabilize, em caso de

violac&o do conteltido original, a identificacdo de tal ocorréncia.?*

28 PECK, Patricia. Contratos eletrdnicos. Revista do Advogado, Sdo Paulo, ano 23, n. 69, p. 101,

maio 2003.
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Para que um documento eletrébnico tenha forca probante, portanto, é
necessario que ele tenha autenticidade, entendida como sendo o registro que
viabilize a associagdo inequivoca entre 0 documento e 0 seu autor, e integridade,

que pode ser entendida como a certeza do contetido do documento.??

De acordo com Fabio Ulhoa Coelho?®®

, 0S dois problemas apontados acima
ndo apresentariam a extrema dificuldade juridica que a primeira vista a celebracdo
de contratos eletrdnicos poderia sugerir. Segundo ele, a prova da existéncia e
conteido do contrato eletrbnico pode ser feita em juizo, pelos meios de prova
adequados a esse novo tipo de contrato, conforme disp&e o artigo 332 do Cédigo de
Processo Civil, que determina que todos 0s meios legais e moralmente legitimos sao
habeis para provar a verdade dos fatos, mesmo aqueles ndo especificados no

Cadigo.

N&do tendo o contrato eletrénico exigéncia de forma especifica para sua
elaboracgdo e assinatura, seu contetdo, autoria e existéncia podem ser provados por
depoimento pessoal, confissdo, exibicdo de documento ou coisa, oitiva de
testemunhas e prova pericial, conforme previsto no Cdédigo de Processo Civil, nos

arts. 342 e seguintes.

Assim, a prova da existéncia do contrato deveria ser feita de acordo com o
seu suporte: se o contrato € oral, a prova pode ser testemunhal ou depoimento das

7

partes, se o contrato é escrito, apresenta-se o documento em juizo, e se for

eletronico, a prova pode ser pericial.?®

Quanto a forma escrita, apesar de ser possivel imprimir um contrato ou outro
ato juridico realizado por meio eletrénico, tal impressdo pode, muitas vezes, ndo ser
considerada prova da existéncia e conteudo de uma relacéo juridica, pelo fato de nela
nao constar a assinatura de punho dos contraentes ou por ndo atender aos demais

requisitos para a prova, de acordo com a legislacdo em vigor.?®> Mesmo assim, uma

282 pECK, 2003, op. cit., p. 101.
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vez apresentada a impressdo em juizo, deve-se presumir a existéncia da relacdo

contratual, ndo obstante as incertezas quanto a identidade e contetido da mesma. 2%

De acordo com Fabio Ulhoa Coelho, a prova pericial destina-se, nesse caso, a
verificar se o ambiente de rede pelo qual o contrato eletrénico foi celebrado apresenta
as necessarias condi¢cdes de seguranca no tocante a identidade das partes e a ndo
alteracdo do conteudo dos dados trocados. Se tais condi¢des estiverem presentes, a
cbpia do contrato eletrdnico impressa em papel pode ser considerada como prova
suficiente da identidade das partes bem como do contetdo do contrato. Caso o
sistema de seguranca nao tenha qualidade considerada suficiente, a impressao néo

sera considerada confiavel para a prova do contrato eletrénico.?®’

Com o desenvolvimento de novas tecnologias, pode-se vislumbrar a aplicagao
de técnicas tais como a transmissao de fotografias, impressdes digitais, leitura de
iris, reconhecimento de voz, dentre outros, para cercar de maior seguranca todas as

transacées ocorridas via internet.”®®

2.3.7 Autoria e integridade dos contratos eletrénicos

2.3.7.1 A assinatura digital

A nocdo de assinatura digital € uma analogia que se emprega para tornar
compreensivel a idéia de atribuir autoria a um documento eletrénico, mas a
assinatura digital ndo foi pensada sobre a base da assinatura tradicional, composta

de nome e sobrenome lancados em papel.?®

O papel vem sendo utilizado como o meio mais eficiente de transmitir a

palavra por séculos. Desde entéo, € regra admitida que o contetdo do papel teria

28 COELHO, 2007, v. 3, op. cit.
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sua autoria comprovada por meio da assinatura holografa, langada no mesmo
documento.?® Cartas e manuscritos foram, no decorrer dos tempos, 0 (nico meio
seguro de comunicacdo a distancia, que Vviabilizava a disseminacdo do
conhecimento e informagdes, inicialmente complementada pelo trabalho dos
copistas e por fim aperfeicoada com a invencao da imprensa por Guttemberg, o que

permitiu a reproducédo dos textos em larga escala.

Com o decorrer do tempo, o papel tem sido gradativamente substituido por

outros meios de suporte para a transmissao do conhecimento e de documentos.

Apesar de essa substituicdo nao ter ocorrido somente em razdo do
surgimento da informatica, tendo em vista que o telefone, o radio e a televisédo
substituiram, mesmo que parcialmente, os habitos de enviar cartas e ler jornais e
revistas impressos, 0 computador trouxe vantagens que esses meios hao
possibilitavam, sendo uma delas a capacidade de vencer as mais longas

distancias.?*

A prova das facilidades trazidas pela tecnologia digital € que toda grande
imprensa atualmente tem, nos dias atuais, versdes eletrbnicas, on-line, de suas
publicac¢des, incluindo textos, sons e imagens. Da mesma forma, as cartas simples
entre particulares sdo mais facilmente trocadas pelo meio eletrdnico.?*?> O contetido
de prateleiras e livros cabem em um CD ou um pen drive, que armazenam em bits
as informacgbes anteriormente suportadas pelo papel. Até mesmo os advogados
contam com o servico de envio dos recortes do diario oficial, contendo as
publicagbes em seus nomes, por meio dos “recortes eletrénicos”, e recebem-nos por
e-mail, e ndo mais pedacos do diario oficial, recortados do original e colados em

cartas enviadas por correio.?®

No entanto, ha um ponto no qual o papel parecia ser insubstituivel: servir
como suporte do documento em sentido estrito, ou seja, aquele que se presta a
demonstrar a verdade dos fatos. Isso porque o papel, além da portabilidade,

apresenta fungfes dificeis de serem obtidas em outros meios, e que asseguraram
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sua habilidade de suporte da documentac&o ao longo dos séculos.?** Uma delas é a
impossibilidade de adulteragdo sem deixar vestigios, desde que nele se tenha
escrito com tinta escura e indelével. Mesmo com uma adulteracdo sutil, a ciéncia
grafotécnica permite a realizacdo de pericia no papel para verificar se seu contetdo
ou assinatura foram adulterados. Por essas razdes, uma folha de papel escrita e
assinada por alguém tem um significado especial em nossa sociedade: representa a

aceitacdo do signatario com relacéo as afirmacées lancadas no papel.?®

As caracteristicas do papel ddo a seguranca de que um documento assinado
por uma pessoa pode ser entregue a outra pessoa, que pode leva-lo onde quiser e
guarda-lo como quiser, podendo demonstrar a terceiros, a qualguer tempo, que o
referido documento foi assinado pela primeira pessoa e que seu conteudo € aquele
contido no papel. Por isso é que o papel tem grande importancia para o mundo

juridico, havendo grande dificuldade em substitui-lo em tais funcdes.?®

Ocorre gue ha, na verdade, uma confusao entre o papel e o documento, pois
por ter o papel a capacidade de reter o conteudo, e de servir de suporte para tal
conteudo, a distincdo desses dois elementos do documento (a docéncia e ao
suporte) deixou de existir. Mas o documento é composto pela declaragdo de vontade
emanada de uma pessoa, destinada a produzir efeitos juridicos, e pela
documentacéo, que é o suporte para tal declaragdo. O suporte pode ser corporal, tal
como o papel, ou ndo corporal, como os bits. Assim, o denominado documento
eletrénico tem esses dois elementos: uma declaragédo de vontade, que é incorporada

e transmitida e um suporte eletrdnico, constituido por bits. %’

Os problemas quanto ao reconhecimento do documento eletrébnico como tal
ndo se referem tanto ao contetdo da declaracdo de vontade, mas sim ao meio em
gue ela é feita. O meio digital ndo permite que se distinga um original de um
documento e sua coépia, ao contrario do que ocorre com o papel. O documento
eletrénico original pode ser igual ao falso, pois ndo ha bits falsos, um byte fara a

cbpia exata de outro byte original.

2% MARCACINI, 2003, op. cit., p. 109.
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Sendo uma seqiéncia de bits, ndo apegada a qualquer meio fisico que
tornaria possivel verificar a sua adulteracdo (pois que o meio fisico ndo é da
esséncia do documento eletrénico, como o papel o é do documento tradicional), o
documento eletrbnico pode ser copiado e transmitido diversas vezes, € mesmo
assim continuar a ser o mesmo documento, ndo importando a midia (meio fisico) em

que ele for armazenado.?*®

Uma vez recebido por alguém, o documento eletrénico pode ser total ou
parcialmente alterado antes de ser novamente transmitido a uma segunda pessoa.
Essa pessoa nao teria motivos racionais para acreditar que o documento realmente
seria proveniente de quem o0 enviou, tampouco que seu conteudo nao teria sido

modificado. 2%°

O correio eletrénico ou e-mail € um bom exemplo disso, pois uma vez
recebida pelo destinatario, ela pode ser totalmente editada, ndo sendo possivel
sequer demonstrar se 0 destinatario realmente a recebeu de alguém ou se foi fruto

de sua exclusiva criacéo.>®

Por estas razbes, o documento eletrbnico ndo era aceito como prova
documental até a metade da década de 90, nos primeiros estudos de informatica
relacionados ao direito, visto que era impossivel lancar uma assinatura que se
apegasse ao um UuUnico documento e detectar vestigios deixados por posterior
adulteracdo.®*! Esses problemas sé&o solucionados pela assinatura digital, que visa a
possibilitar que o documento eletrénico supra a capacidade de servir como prova

documental.

Ao contrario do que se possa imaginar, um documento eletrénico assinado
digitalmente continua a ser uma seqiéncia de bits, sem qualquer apego a um
suporte material. A assinatura digital, no entanto, mantém um elo légico de ligacdo
com o documento assinado. Ela é Unica para aquele documento e fica invalidada se

houver qualquer alteracdo posterior.>%?

2% MARCACINI, 2003, op. cit., p. 108.
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Dessa forma, um documento eletrbnico, ao ser assinado por uma pessoa,
pode ser transmitido a outra, que podera transporta-lo, armazena-lo e transmiti-lo
por qualquer meio, e ainda, apresenta-lo a terceiro, que tera motivos e meios para
acreditar que o dito documento foi produzido e assinado pela pessoa que o criou.
Assim, o documento eletrbnico podera servir como prova documental em diversas

situacdes.>®

A assinatura eletrénica ndo se assemelha a assinatura manuscrita.®

Também nao se constitui em uma imagem digitalizada de uma assinatura autégrafa,
posto que tal imagem néo confere qualquer seguranca ao documento eletrénico. Os
bits do documento eletrénico ndo sdo Unicos, sdo facilmente reproduziveis e ai

reside a agilidade da informatica.>®

A assinatura digital difere da assinatura manual porgue ndo € um ato pessoal
do assinante, uma vez que ela é fornecida por outrem, um agente certificador ou
aquele que detém a tecnologia para produzi-la. A assinatura digital tem, ainda, a
capacidade (e a necessidade) de alterar-se a cada mensagem enviada, isto é, ao
contrario da assinatura holégrafa, ela ndo se repete, tampouco pode ser arquivada
tal como foi efetivada no ato de seu envio. Nao esta ligada a um meio fisico, ndo
podendo passar por pericia grafolégica (mas talvez por pericia técnica), e néo
apresenta a marca pessoal do assinante. A diferenca mais marcante esta na
possibilidade de a assinatura eletrdnica ser transferivel a terceiros, bastando para
tanto que seu titular a ceda a outrem, enquanto a assinatura holégrafa esta

indelevelmente ligada a uma pessoa.>®

A assinatura digital € uma maneira de vincular um documento eletrénico ao
titular da assinatura eletrbnica e a0 mesmo tempo assegurar que o documento

eletrénico nao foi violado ou adulterado.

Em sentido amplo, a assinatura é qualquer método ou simbolo utilizado por
uma parte para demonstrar seu vinculo com determinado documento, ou para

autentica-lo. As técnicas para tanto podem ser variadas: pode-se utilizar a assinatura

%93 MARCACINI, 2003, op. cit., p. 109.
%4 | ORENZETTI, 2004, op. cit., p. 104.
%95 MARCACINI, 2003, op. cit., p. 110.
%% BRASIL, A. B., 2002, op. cit., p. 305.



de proprio punho ou transforma-la em carimbo, ou digitaliza-la, ela pode tomar a
forma do cédigo de um cartdo de débito ou de crédito ou a chave na criptografia, que

sera estudada no item adiante.®%’

A diferenca entre todos os métodos acima descritos € o0 grau de seguranca
gue oferecem e sua maior ou menor adequacao ao tipo de documento (papel ou
documento eletrbnico) em que sdo empregados. Atualmente, a criptografia
assimétrica, como sera estudada adiante, € a melhor técnica para ser empregada
nos meios eletrénicos para conferir-lhes autenticidade e assegurar sua autoria. Nada
impede, no entanto, que, com o desenvolvimento da tecnologia, sejam criadas novas
formas de assinatura digital, podendo cair em desuso as leis elaboradas com base

nessa tecnologia®®, como sera discutido no item abaixo.

2.3.7.2 A criptografia

Uma das técnicas mais utilizadas como assinatura eletrénica € a codificagdo
da sequéncia de bits que compdem determinado documento eletrénico®®. Essa
técnica é denominada criptografia, que é a ciéncia de se escrever em cédigo, sendo
td0 antiga quanto a escrita e muito utilizada em atividades militares. E um ramo da
matematica utilizado ha milénios, e que agora vem sendo empregada como
elemento chave na formagdo de um sistema de seguranca para a troca de

mensagens eletronicas na internet.>'°

Um dos pontos fracos da arte de cifrar documentos é a necessidade de se
informar a chave de codificacdo ao receptor da mensagem. Se o envio dessa chave
nao fosse feito com seguranca, a mensagem poderia ser decifrada por pessoas nao

desejadas. A assinatura digital por meio da criptografia permite cifrar a mensagem e,

%7 ORENZETTI, 2004, op. cit., p. 102.

%8 pid., p. 102.

%99 VOLPI, Marlon Marcelo. Assinatura digital e sua regulamentacéo no Brasil. In: REINALDO FILHO,
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ao mesmo tempo, permite ao receptor decifra-la sem que exista necessidade de

compartilhar a chave de codificagéo."*

Em 1976 foi descoberto pelos matematicos W hitfield Diffie e Martin Hellman
um algoritmo, batizado de Diffie-Hellman, que utiliza uma chave para cifrar e outra
chave para decifrar uma mensagem, criando assim o método de criptografia
assimétrica ou criptografia de chave publica. A utilizacdo do algoritmo ndo implicou
no desenvolvimento de nova tecnologia, mas apenas na aplicacdo de um conceito
matematico para cifrar as mensagens, utilizando-se uma chave publica, amplamente
divulgada, para que qualquer pudesse possa cifrar uma mensagem, e outra, privada,
de conhecimento apenas de quem iria decifra-la. O algoritmo Diffie-Hellman nao
produz assinatura eletrénica, apenas serve para o proposito de cifrar-decifrar
documentos sigilosos sem que fosse preciso compartiihar a chave de

decodificacdo.?*?

Em 1977, trés matematicos descobriram outro algoritmo que permitia ndo sé a
manutencdo da chave de decodificagdo em sigilo, como também que uma
mensagem fosse cifrada com a chave privada e decifrada com a publica e vice-
versa. Esse algoritmo ficou conhecido com as iniciais dos matematicos que o
descobriram: Ron Rivest, Adi Shamir e Len Adleman (RSA), e € o mais utilizado
para assinaturas eletrbnicas, apesar de terem sido criados outros algoritmos
posteriormente, com as mesmas propriedades. Nascia, assim, a assinatura
eletrbnica por meio da criptografia. Embora somente quem possuisse a chave
privada pudesse chegar ao conhecimento cifrado, qualquer pessoa que possuisse a

chave publica poderia decifra-lo, ou seja, conferir a assinatura.*"®

A chave privada e a chave publica sdo, para o computador, numeros,
resultados de operagcfes matematicas realizadas pelo computador, que utiliza como
variaveis o documento eletrdnico que se quer assinar — o qual também é visto como
um numero pelo computador, uma seqiéncia de bits - e a chave privada do

“signatario”. 34

1 MARCACINI, 2003, op. cit., p. 110.
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O algoritmo RSA possibilitou a reprodugcdo, no mundo eletrénico, das
propriedades da assinatura autdgrafa: somente a mao do signatario pode produzir a
sua propria assinatura, mas qualquer pessoa que conheca seus tracos pode
reconhecé-la em qualquer documento. A exclusividade da assinatura digital esta no
fato de que a chave privada esta na posse de seu titular e a ele restrita, de modo
gue somente ele possa produzir um cifrado, que é, no entanto, identificavel por

quem possuir a chave publica correspondente.*

A chave privada, no entanto, ndo esta ligada fisicamente ou mecanicamente
ao titular, nem é fixa, pois a seguranca do mecanismo depende exatamente que as
chaves sejam geradas da forma mais aleatoria possivel. Isso porque a existéncia de
algum ponto de partida poderia levar a um fraudador descobrir a chave privada de
determinada pessoa, ou mesmo a identificar o calculo da chave privada de outras

pessoas.>'®

Assim, o que relaciona um par de chaves de uma dada pessoa, de forma a
gue se possa dizer que tais chaves lhe pertencem, é a confianca, da mesma forma
como ocorre por meio da apresentacdo dos documentos de identidade, CPF e
outros, por uma pessoa a outra. Acredita-se que tais documentos sao fidedignos por
confiangca, mas eles podem ser falsificados, assim como pode ocorrer com a

identificacdo das chaves de um titular.3*’

O que a tecnologia pode fazer é atribuir aos documentos eletrdnicos algumas
funcionalidades antes sO atribuidas ao papel, dentre elas a capacidade de servir
como documento e de garantir seguranca quanto a identidade do signatario e ao
conteido do documento. A tecnologia ndo vai solucionar todos os problemas de
identidade ou de declaracdo, pois essas s&o questdes muito mais complexas,

existentes desde o inicio da histéria da humanidade.®®

15 MARCACINI, 2003, op. cit., p. 110.
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2.3.7.3 Certificados eletrénicos

A certificacao eletrénica ndo € o mesmo que assinatura eletrénica. Ela ndo é
um fim em si mesma, apesar de vir sendo objeto de legislacdes modernas, tanto

projetadas quanto aprovadas.>**

Além de comprovar a titularidade da assinatura por parte do signatario de um
documento eletrénico, a certificacdo possibilita ao receptor do documento verificar a
vigéncia e néo revogacao do certificado, a informacao necessaria para a verificagdo

da assinatura eletrdnica e o emitente do certificado.?°

A certificacéo deve ser feita por pessoa ou empresa licenciada para tanto pela
lei nacional, equiparando-se as fun¢gbes de um cartério que reconhece firmas e

autentica documentos.3?*

A certificacao deveria ser vista como um assunto subordinado ao estudo dos
documentos eletrénicos e das assinaturas digitais. Isso porque a assinatura
eletrbnica, e mesmo aquela produzida e conferida por meio das chaves privada e
publica, respectivamente, ndo depende da certificagdo para ser realizada ou
aperfeicoada. A certificagdo constitui somente um adicional ao processo, que visa a

conferir mais seguranca acerca das assinaturas produzidas com certificacdo.3*?

Provavelmente, o ideal seria a criagdo de regras fundamentadas em
principios gerais e regras indeterminadas, que ndo sejam muito dependentes do tipo
de tecnologia utilizado para a produgéo de assinaturas digitais e seus respectivos

certificados eletrénicos.3?®

No entanto, a certificagdo vem sendo objeto de diversas legislagbes
nacionais, inclusive a brasileira, atitude que tem merecido criticas de alguns
doutrinadores, pois a tecnologia envolvida na propria assinatura, e

consequentemente, na certificacdo eletrbnica, estd em fase de franco

19 VOLPI, 2002, op. cit., p. 369.
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desenvolvimento, o que poderé acarretar na limitacdo da aplicacdo de leis criadas

sobre tais tecnologias.?**

E o que podera ser depreendido da analise dos préximos tépicos, sobre a
legislacdo brasileira e estrangeira a respeito do comércio eletrbnico, contratos

eletrénicos e assinatura digital.

%24 | ORENZETTI, 2004, op. cit., p. 104.



3 REGULAMENTACAO DOS CONTRATOS CELEBRADOS PELA INTERNET NO
BRASIL

Existem no Brasil algumas disposi¢cdes legais que prevéem o0 uso da
tecnologia para a realizacdo de determinados atos®®, mas ndo existem leis

especificas disciplinando o comércio eletrénico, tampouco os contratos eletrdnicos.

Uma das disposi¢cOes legais atualmente existentes referente ao uso da
tecnologia nas relagdes juridicas € a medida provisoria n°® 2.200-2, de 24 de agosto
de 2001, que institui a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil),
transforma o Instituto Nacional de Tecnologia da Informacdo em autarquia, e d&a

outras providéncias.

A referida medida provisoria, no entanto, ndo regulamenta o comércio
eletrénico, tampouco os contratos eletrénicos. Ela é citada como a regra brasileira
referente as assinaturas eletrbnicas, apesar de, na verdade, disciplinar a estrutura

das autoridades capazes de conferirem certificacéo eletronica.?

A Infra-Estrutura de Chaves Pulblicas Brasileira desempenha um papel
semelhante aos cartorios de reconhecimento de firmas e autenticacdo de
documentos.**’ Ela se utiliza de tecnologias, praticas e procedimentos de chaves
publicas, que conferem a certificagdo de assinaturas digitais, garantindo, portanto, a

autenticidade dos documentos eletrénicos. 328

325 Como, por exemplo, o art. 100 da Lei n°® 6.404, de 15 de dezembro de 1976, que autoriza as
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O funcionamento da ICP-Brasil é definido em regulamento préprio, sendo ela
composta por uma autoridade gestora de politicas e pela cadeia de autoridades
certificadoras. A autoridade gestora de politicas é exercida pelo Comité Gestor da
ICP-Brasil, vinculado a Casa Civil da Presidéncia da Republica. A cadeia de
autoridades certificadoras € composta pela Autoridade Certificadora Raiz - AC Raiz,

pelas Autoridades Certificadoras (AC) e pelas Autoridades de Registro (AR).

Assim, o funcionamento da IPC-Brasil visa a estabelecer as regras para que
determinadas entidades, denominadas AC e AR, confiram a certificacdo eletrénica
correspondente a pares de chaves criptograficas detidas por usuérios da tecnologia
em geral. Conforme dispde a referida medida provisoria, poderdo ser credenciados
como AC e AR tanto 6rgdos e as entidades publicos como pessoas juridicas de

direito privado.

A medida proviséria acima mencionada confere as declaracdes constantes
dos documentos em forma eletrénica produzidos com a utilizacdo de processo de
certificagéo disponibilizado pela ICP-Brasil a presuncédo de serem verdadeiros em
relacdo aos signatarios, na forma do art. 131 do Codigo Civil, mas néo obsta a
utilizacdo de outro meio de comprovacao da autoria e integridade de documentos
em forma eletrénica, inclusive os que utilizem certificados ndo emitidos pela ICP-
Brasil, desde que admitido pelas partes como valido ou aceito pela pessoa a quem

for oposto o documento.

Além das disposi¢cbes quanto a certificagdo das assinaturas eletronicas,
existem também esforcos legislativos para a regulamentacdo do comércio e dos
contratos eletrénicos. Somente na Camara dos Deputados estdo em tramite mais de

329

40 proposicOes legislativas relativas a internet®™”, visando, principalmente, a coibir

crimes, proteger a privacidade das pessoas, disciplinar a assinatura eletrénica,

%29 Cf. Indicacdo da Comissdo de Direitos Humanos e Minorias da Camara dos Deputados n® INC-

962/2007, para coibir pornografia infantil, pedofilia e demais violacdes a direitos humanos na rede;
Projeto de Lei n° 7.709/2007 do Poder Executivo, prevendo a utilizacdo de meios eletrbnicos em
todas as modalidades de licitacdo com o Poder Puablico; Projeto de Lei n® 2.675/2007 prevendo a
criagdo do Passe-Internet, programa para 0 acesso a internet de estudantes da rede publica de
ensino fundamental, médio e superior, em niveis federais, estaduais e municipais para fins
exclusivamente pedagogicos, dentre outros. CAMARA DOS DEPUTADOS (Brasilia, DF). Projetos
de lei e outras proposi¢des. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/proposicoes>. Acesso
em: 6 fev. 2008.



promover a inclusdo digital, dentre outros.**° No entanto, nenhum deles foi até agora

aprovado.®*

Passa-se a seguir a analisar os principais projetos de lei que visam a regular

0 comércio eletronico atualmente em tramite no Congresso Nacional.

3.1 Projetos de Lei N°4.906/01, N° 1.483/99, N° 1.589/99 e N° 7.093/2002

O projeto de lei que busca regular o comércio eletrénico no Brasil encontra-se
em tramite na Camara dos Deputados, sob 0 n°® 4.906/01, de proposi¢cado do Senado

Federal (Senador Lucio Alcantara).

Ao projeto de lei acima mencionado foram apensados o Projeto de Lei n°
1.483/99, que busca instituir a fatura eletrénica e a assinatura digital nas transacdes
de comércio eletrbnico, e o Projeto de Lei n° 1.589/99, de autoria do Deputado
Luciano Pizzatto, sobre comércio eletrbnico, validade e valor probante dos
documentos eletrdonicos e a assinatura digital, que reflete os termos do anteprojeto
de lei desenvolvido pela Comissédo Especial de Informética Juridica da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) de Sao Paulo.

Ha também a deliberacdo da Mesa Diretora da Camara dos Deputados de 26
de agosto de 2002 para que a ele se apense o Projeto de Lei n® 7.093/2002%%, de

autoria do Deputado Ivan Paixéao.

O Projeto de Lei n°® 7.903/2002 dispde sobre a correspondéncia eletronica
comercial, a proibicdo do envio de correspondéncia eletrénica comercial a revelia do
receptor e estabelece sancbes administrativas e penais para as situagbes nela
previstas. Ressalte-se que as disposi¢coes desse projeto limitam-se a coibir o envio

de propagandas comerciais indesejaveis, tipificando criminalmente as infracbes aos

%9 TEMER, Michel. Internet: aspectos legislativos. In: DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto
(Coord). Direito & internet: aspectos juridicos relevantes. Bauru: EDIPRO, 2001. p. 494.

%L CARVALHO, Ana Paula Gambogi. Contratos via internet. 10. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

%32 pAIXAO, Ivan. Projeto de Lei n° 7.093. 2002. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/76460.pdf>. Acesso em: 6 fev. 2008.



seus preceitos, ndo merecendo, portanto, maiores comentarios neste estudo, por

fugir do tema proposto.

Por ter merecido diversos comentarios por parte dos doutrinadores brasileiros,
passa-se a seguir a analisar os principais pontos do Projeto de Lei n°® 1.589/99, que

incorporou a redacédo do anteprojeto da OAB-SP.3%

O Projeto de Lei n® 1.589/99 reconhece, em seu art. 2°, o carater internacional
do comércio eletrbnico, afirmando, ainda, que ndo € necessaria qualquer
autorizacdo prévia para a realizacdo de oferta de bens e servicos por meio

eletrénico.

O referido projeto faz, dessa forma, a opgdo por mencionar 0S Meios
eletrbnicos, ao invés de ater-se a um sO tipo de tecnologia para realizar tais
operagbes (como considerar somente a internet, por exemplo, que pode ser
superada). Assim, preocupou-se o legislador com que a lei ndo ficasse ultrapassada
com relacdo a tecnologia, no que fez bem, pois este € um risco que se corre ao

regulamentar a utilizacdo de novas tecnologias.>**

No mesmo sentido de buscar regular de forma ampla o comércio eletrénico, o
Projeto de Lei n® 1.589/99 adotou, em seu art. 3° uma postura liberal ao dispensar
de autorizacao prévia a oferta de bens, servigos e informagdes. Também reafirmou o
principio geral de dever de sigilo quanto as informacgdes privadas das partes em seu

art. 5°,

Com a mesma postura, reconheceu expressamente que os intermediarios que
fornecem servicos de conexdo ou transmissdo de informacdes nao serao

responsaveis pelo seu conteudo, salvo em situacdes especificas, previstas no art. 10.

%33 cf. BARBAGALO, Erica Brandini. Contratos eletrdnicos: contratos formados por meio de

redes de computadores: peculiaridades juridicas na formacao do vinculo. Sao Paulo: Saraiva,
2001. p. 81-83; CARVALHO, 2001, op. cit., p. 128-132; BRASIL, Angela Bittencourt. Contratos
eletrénicos. In: REINALDO FILHO, Demadcrito Ramos. (Coord.). Direito da informética:
temas polémicos. Bauru: EDIPRO, 2002. p. 304 etc.

QUEIROZ, Regis Magalhaes de. Assinatura digital e o tabelido virtual. In: DE LUCCA, Newton;
SIMAO FILHO, Adalberto. (Coord.). Direito & internet: aspectos juridicos relevantes. Bauru:
EDIPRO, 2001. p. 404.
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O Projeto de Lei n° 1.589/99 acertou, ainda, ao prever expressamente, em
seu art. 13, a aplicagdo das normas de defesa e protecdo ao consumidor ao
comércio eletrénico. Reconheceu, nos arts. 15, 19 e 20, a viabilidade do documento
eletrbnico como prova documental, estabelecendo a presun¢édo de validade das

declaracdes e datas neles constantes, admitindo, entretanto, prova em contrario.

No entanto, o Projeto de Lei n® 1.589/99 ndo manteve a neutralidade quanto a
tecnologia a ser utilizada no comércio eletrénico para a assinatura digital, elegendo a
criptografia de chaves publica e privada para tanto, sobre ela discorrendo

longamente.>*

Tal opcéo nao €, no entender de parte de doutrina, adequada, pois a elei¢cao
da criptografia de chaves publica e privada como base para legislar a respeito da
contratacdo eletrénica faz com que a lei corra o risco de, uma vez superada tal
tecnologia, vir a ser considerada obsoleta e inaplicavel**®.

Para parte da doutrina, melhor teria andado o legislador se tivesse adotado o
termo assinatura eletronica, que engloba todos os tipos de tecnologia, existentes e
0S que ainda virdo a ser criados, para criar leis sobre a autoria e prova dos

documentos e contratos eletronicos.>*’

O Projeto de Lei n° 1.589/99 também néo foi flexivel o suficiente quando
atribuiu somente aos tabelides publicos a possibilidade de realizarem a certificagéo,
com fé publica, das assinaturas digitais e a autenticagdo dos documentos

eletrénicos, conforme prevéem os arts. 25 a 35 do referido projeto.

A certificacdo é considerada, por parte da doutrina, um meio e ndo um fim
para a atribuicdo da certeza de autoria das assinaturas digitais, ndo parecendo
correto para alguns doutrinadores que a autenticacdo de documentos eletrénicos e a

certificacéo de assinaturas digitais sejam monopolizadas pelos cartérios.?*®

%35 QUEIROZ, 2001, op. cit., p. 404.

%3 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Comércio eletrdnico. Traducdo de Fabiano Menke. S&o Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2004. p. 104.

%7 MARCACINI, 2003, op. cit., p. 108; CARVALHO, 2001, op. cit., p. 131.

8 QUEIROZ, 2001, op. cit., p. 411.



Estas atividades, de acordo com esses autores, poderiam perfeitamente ser
realizadas por entidades credenciadas privadas, e ndo somente por tabelides
publicos, pois esta limitacdo conduziria a um formalismo excessivo, ndo condizente
com o meio ao qual tal lei seria aplicada, além de coibir uma saudavel concorréncia

entre as entidades certificadoras.3*°

Argumenta-se em favor dos tabelides que a lei ndo poderia conceder a
terceiros a capacidade de reconhecer firmas, fundamentando-se tal opinido no fato
de o art. 236 da Constituicdo Federal estabelecer que os servigos notariais seréo
exercidos por delegacdo do Poder Publico, e da Lei n°® 6.015, de 31 de dezembro de
1973 (Lei de Registros Publicos) atribuir aos notarios a capacidade exclusiva para o

reconhecimento de firmas.3*°

Como ja foi visto neste estudo, firma ou assinatura a que a lei se refere é a
assinatura que pode ser comprovada por meios grafoldgicos, ndo incluindo uma
simbologia que ndo possui as caracteristicas de uma marca pessoal aposta em um
documento, que é a assinatura digital. Tendo em vista que a natureza juridica da
assinatura manual e digital ndo é a mesma, ndo ha inconstitucionalidade ou
ilegalidade se a lei conceder a terceiros, e ndo s6 aos tabelides, a possibilidade de

certificarem assinaturas eletrénicas.3*

Outra critica quanto ao Projeto de Lei n® 1.589/99 é que, embora reconheca o
valor de prova do documento eletrénico, nada dispde acerca da aplicacdo das

normas gerais do Cédigo Civil a tais documentos.>*?

Finalmente, critica-se o projeto de lei acima mencionado porque este
estabelece, em seu art. 4°, exigéncias demasiado detalhadas quanto as informacdes
gue uma oferta eletrénica deve conter, tais como o numero do Cadastro Nacional
Pessoa Juridica (CNPJ) ou do Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) do ofertante, o
namero de sua inscricdo no 6rgéo fiscalizador de profissdo regulamentada, se for o
caso, endereco fisico do estabelecimento, dentre outros. Mais uma vez, o legislador

quis criar regras muito especificas, ao invés de estabelecer os principios que

%39 CARVALHO, 2001, op. cit., p. 130.
%9 BRASIL, A. B., 2002, op. cit., p. 305.
%1 bid., p. 306.

%2 CARVALHO, 2001, op. cit., p. 130.



deveriam reger a oferta, o que faz com que a lei dificilmente seja adotada pelos

participantes do comércio eletronico.?*

Apesar de representar um progresso em dire¢do a normatizacdo do comércio
eletrébnico, o projeto de lei acima mencionado nédo é totalmente adequado para a
promocdo da seguranca juridica necessaria ao comeércio eletrénico. Seria melhor
ater-se as disposi¢cdes gerais e ao reconhecimento expresso da aplicacdo, as
relacdes juridicas estabelecidas por meios eletrbnicos, das disposi¢cdes do Codigo

Civil e do Cédigo do Consumidor.>**

O Projeto de Lei n° 1.483/99, de autoria do Dr. Helio, também apensado ao
Projeto de Lei n® 4.906/01, possui apenas dois artigos: o art. 1° institui a duplicata
eletrbnica e a assinatura eletrdnica, a serem utilizadas no comércio eletrénico. O
art. 2° determina que as assinaturas eletrénicas serdo autenticadas e reconhecidas
por 6rgdo publico a ser regulamentado para este fim, e seu paragrafo Unico, que
determina que todos os documentos eletrbnicos devem estar disponiveis para a
fiscalizacdo governamental. Assim, este projeto de lei ndo acrescenta muita coisa
ao cenario legislativo quanto ao comércio eletrdbnico, mesmo porque nao define o
comércio eletrbnico, tampouco a assinatura digital, além de buscar burocratizar a

certificagcédo e autenticacao digital.

Quanto ao Projeto de Lei n° 4.906/01, ao qual os dois anteriores foram
apensados, verifica-se que suas disposi¢Oes foram inspiradas, em parte, na Lei

Modelo proposta pela UNCITRAL, que sera analisada no capitulo 4.

O Projeto de Lei n® 4.906/01, ao contrario dos anteriormente mencionados,
representa um avanco em termos de legislacdo sobre o comércio eletrénico, porque
estabelece definicbes amplas sobre mensagem eletrénica, comércio eletrénico,
remetente, destinatario, etc, que nao se vinculam a uma tecnologia determinada, o
gue facilita sua aplicagcdo em geral caso as tecnologias atualmente existentes sejam

superadas.®*®

%3 | ORENZETTI, 2004, op. cit., p. 104.
%4 CARVALHO, 2001, op. cit., p. 131. i
35 Cf. art. 1° e 2° do referido projeto de lei. CAMARA DOS DEPUTADOS (Brasilia,DF), op. cit., o-line.



Também estabelece, nos arts. 3° e 4°, respectivamente, a necessidade da
aplicacdo da lei considerando o carater internacional do comércio eletrénico e
preocupando-se com o fomento e a convalidagdo das préaticas do comércio
eletrénico, com o reconhecimento de novas tecnologias e 0 apoio as novas praticas

comerciais.

Seu art. 5° expressamente confere validade e eficacia juridica ao conteudo

transmitido por meio de mensagens eletrénicas.

Prevé, em seu art. 6° a equivaléncia funcional do documento eletrénico
guando a lei exigir a forma escrita, bem como a equivaléncia funcional da assinatura

eletrénica quando a lei requerer que o documento seja assinado.

A redacdo dos artigos referentes a documentos originais (art. 8°),
arquivamento e conservacdo das declara¢gfes contidas nas mensagens eletrénicas
(art. 9°) também ¢é feita de forma a ndo eleger uma tecnologia especifica a ser
utilizada para tanto. O art. 11 deixa claro que os contratos podem ser celebrados por

meios do envio de oferta e aceitacado por meio de mensagens eletronicas.

O referido projeto de lei estabelece regras gerais sobre o envio e recebimento
de mensagens eletrbnicas, determinando critérios para verificar a identidade das
partes que as enviam e recebem (arts. 13 a 21) e o lugar de foram emitidas e o lugar

onde foram recebidas (arts. 22 a 24).

Relevante também ressaltar que o projeto de lei prevé expressamente, em
seu art. 26, a aplicagdo subsididria das regras do Codigo Civil as transacdes
comerciais ocorridas com o0 uso da tecnologia, especialmente das mensagens

eletrénicas.

O projeto de lei foi redigido de forma a proteger e reforcar os principios que
devem reger o comércio eletrdnico, ao invés de criar regras muito especificas, de
dificil aplicacdo na pratica, o que representa um avanco em relacdo aos dois

projetos a ele apensados.

Apesar do avango que representaria para o ordenamento juridico brasileiro no

gue se refere ao comércio eletrénico, o uUltimo andamento registrado quanto a sua



tramitacdo na Camara dos Deputados é datado de 26 de agosto de 2002, quando a
ele foi apensado o Projeto de Lei n°® 7.093/02, acima mencionado, ndo tendo sido até

a presente data aprovado.



4 REGULAMENTACAO DOS CONTRATOS ELETRONICOS NO AMBITO
INTERNACIONAL

No que se refere a regulamentacdo dos contratos eletrbnicos no ambito
internacional, foram coletadas informacdes a partir da doutrina e também dos textos
de leis disponiveis nos bancos de dados dos governos oficiais de alguns paises e de
duas organizacdes internacionais, a saber, a Comunidade Européia (CE) e a

Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU).

Tais informacdes visam a ilustrar a situacdo atual geral da criacdo de leis
acerca do comércio eletrbnico. Nao se propds, no entanto, esgotar o assunto,
tampouco aprofundar o estudo do direito comparado, por estarem tais temas

demasiado além daquele proposto neste estudo.

Tendo em vista o acima exposto, serao feitos breves consideracdes acerca da
situacdo das leis referentes aos contratos eletrénicos na Alemanha, Argentina e
Estados Unidos, além de comentarios sobre a lei modelo sobre assinaturas
eletrénicas da UNCITRAL, a Lei Modelo sobre Comércio Eletrdnico da UNCITRAL e

as diretrizes Comunidade Européia.

4.1 Alemanha

A Alemanha ndo possui uma legislagdo especifica para reger o comércio
eletrénico, tampouco o0s contratos eletrénicos. A eles séo aplicadas as disposicdes
do Cddigo Civil Aleméo, apesar de ndo haver disposi¢des legais que expressamente
prevéem sua aplicacdo aos contratos eletrénicos, sendo tal aplicacdo fruto da
interpretacdo do principio da liberdade de forma, previsto no paragrafo 125 do

Cédigo Civil Aleméao.>*

%5 CARVALHO, Ana Paula Gambogi. Contratos via internet. 10. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 133.



Assim, como 0s negdcios juridicos na Alemanha nédo se sujeitam, em geral, a
exigéncias formais, por interpretacédo logica tem-se que as leis existentes aplicam-se

as novas formas de celebrac&o de contratos, incluindo-se a internet.>*’

A Alemanha possui uma lei federal a respeito das assinaturas eletrénicas, que
regulamenta a estrutura necessaria para o uso das assinaturas digitais e a emisséo
de certificados de autenticidade, que foi elaborada em conformidade com a Diretiva
1999/93/CE do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Européia. Assim, por
meio desta lei busca-se viabilizar o reconhecimento da validade juridica da

assinatura eletronica e das certificacbes no mercado interno europeu.**®

O legislador aleméo preocupou-se primeiramente em criar leis a respeito da
assinatura eletronica e certificagdo, que sdo instrumentos para a celebracdo dos

contratos eletrénicos, mas nao o objeto de principal interesse.

A lei alema ndo se refere a somente um tipo de tecnologia, tal como a
criptografia assimétrica, por exemplo, para a implementacdo das assinaturas
eletrénicas. Ela define a assinatura eletrébnica como dados em forma eletrénica,
anexados a outros dados ou logisticamente com eles associados, com funcao de
autenticacdo. Assim, evita o risco de tornar a legislacdo obsoleta em caso da

evolugédo da tecnologia empregada para a realizacéo das assinaturas eletronicas.**°

A Alemanha ainda néo internalizou as disposi¢des da Diretiva 2000/31/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 08 de junho de 2000, a ser estudada no item
4.5, relativa ao comércio eletrbnico, que complementa a Diretiva 1999/93/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Européia sobre assinaturas

eletrénicas.

%7 CARVALHO, 2001, op. cit., p. 107; LORENZETTI, Ricardo Luis. Comércio eletrdnico. Traducéo
de Fabiano Menke. S&do Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 118.

DE LUCCA, Newton. Titulos e contratos eletrdnicos: o advento da informéatica e seu impacto no
mundo juridico. In: .; SIMAO FILHO, Adalberto. (Coord.). Direito & internet: aspectos
juridicos relevantes. Bauru: EDIPRO, 2001. p. 71.

%9 | ORENZETTI, 2004, op. cit., p. 119.
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4.2 Argentina

O legislador argentino ndo criou uma lei especifica para a regulamentacao
dos contratos eletrdnicos. Naquele pais, foi instituida a Lei n°® 25.506, de 14 de
novembro de 2001, que se refere a assinatura digital®*°. A referida lei tende a seguir
principios e regras estabelecidos pela lei modelo sobre assinaturas eletrbnicas da
UNCITRAL.**

Os objetivos da lei sdo conferir eficacia juridica a assinatura digital e,
consequentemente, ao documento eletrénico assinado digitalmente.**? O principio mais
importante, refletido na lei argentina, € o principio da ndo-discriminacdo, conferindo a

equivaléncia funcional de uma assinatura manuscrita a assinatura digital.

A lei argentina ndo se apega a uma técnica especifica de assinatura digital,
como, por exemplo, a criptografia assimétrica, evitando o risco da obsolescéncia

tecnoldgica. >

4.3 Estados Unidos®*

O US Code tem previsdes gerais a respeito das assinaturas eletrdénicas e do
comeércio eletrdnico em seu capitulo 96. No subcapitulo Il h& previsbes gerais sobre
o fomento do comércio eletrbnico, contendo principios que devem reger
principalmente o uso das assinaturas eletrénicas nos contratos internacionais. Mas

ndo ha regras especificas acerca dos contratos eletronicos.

%% MINISTERIO DE ECONOMIA Y PRODUCCION. Centro de Documentacién e Informacion.
Informacion legislativa: firma digital. Disponivel em:
<http://infoleg.mecon.gov.ar/infoleginternet/anexos/70000-74999/70749/norma.htm>. Acesso em:
5 fev. 2008.

%1 ORENZETTI, 2004, op. cit., p. 106-116.

%2 MINISTERIO DE ECONOMIA Y PRODUCCION, op. cit., on-line.

%33 | ORENZETTI, 2004, op. cit., p 106-116.

%% UNITED STATES OF AMERICA. Office of the Law Revision Counsel. Disponivel em:
<http://uscode.house.gov/uscode-
cgi/fastweb.exe?getdoc+uscview+t13t16+2834+93++%28electronic%20%20and%20contract%29
%209%20%20%20%20%20%20%20%20%20>. Acesso em: 5 fev. 2008.



Alguns estados, como Utah®®

, possuem regras proprias acerca dos contratos
e das assinaturas eletrénicas. A lei do Estado de Utah, de 27 de fevereiro de 1995,
define as transagOes automatizadas, ou transacdes por computador, como sendo
aquelas realizadas, total ou parcialmente, por meios eletrénicos ou por registros
eletrénicos. A referida lei prevé expressamente que seu objetivo é fomentar o

comércio eletrénico.

Ao definir as assinaturas eletrdonicas, ndo prevé uma tecnologia especifica,
mas sim considera como tal qualguer som, simbolo ou processo eletrbnico
relacionado ou logicamente associado a um arquivo ou registro ou adotado por uma
pessoa com a intencdo de assinar o referido arquivo ou registro. A lei prevé
expressamente que um arquivo, assinatura ou contrato nao terdo seus efeitos legais
negados pelo fato de terem sido feitos por meios eletrdnicos. (itens (1) e (2) do
Capitulo 46-4-201 da lei do Estado de Utah).

A lei de Utah estabelece, ainda, no item (3) do Capitulo 46-4-201, que se a lei
exigir forma escrita para reconhecer a validade juridica de um ato, sera considerado
como suficiente um arquivo eletrénico do referido ato. No item (4) do mesmo
capitulo, ha a previsdo de que, se a lei exigir a assinatura de um documento, a

assinatura eletrénica suprira tal exigéncia.

Em seu capitulo 46-4-301, descreve que um documento sera considerado
original, mesmo em formado eletrbnico, caso mantenha 0s requisitos de ser
acessivel e nao ter sido corrompido ou modificado. Admite, em seu capitulo 46-4-
302, que um documento nao sera desconsiderado como prova somente pelo fato de

se encontrar em forma eletronica.

As mesmas disposi¢des foram adotadas pelo Estado de Delaware, no Capitulo

12 A do Cédigo do Estado, denominado Uniform Electronic Transactions Act.>*®

¥ UTAH STATE LEGISLATURE. Utah Code: title 46: chapter 04: Uniform Electronic Transactions
Act. Disponivel em: <http://le.utah.gov/~code/TITLE46/46_02.htm>. Acesso em: 5 fev. 2008.

%% STATE OF DELAWARE. Online Delaware Code: tittle 6: Commerce and Trade: subtitle II: Other
Laws Relating to Commerce and Trade: Chapter 12A. Uniform Electronic Transactions Act.
Disponivel em: <http://delcode.delaware.govi/title6/c012a/index.shtml#TopOfPage>. Acesso em: 10
fev. 2008.



Verifica-se, assim, que as regras adotadas por alguns estados americanos,
dentre eles o Estado de Utah e de Delaware, sdo bastante abrangentes, admitem
varios tipos de tecnologia para a execucdo das obrigacbes e das assinaturas nos
contratos eletrénicos, e visam o fomento do comércio eletrénico, seguindo os moldes

da Lei Modelo sobre Comércio Eletronico da UNCITRAL, a ser estudada abaixo.

4.4 Leis Modelo da UNCITRAL

A Organizagédo das Nacobes Unidas, por meio da Comissao da Organizacao
das NagbGes Unidas sobre Leis do Comeércio Internacional (United Nations
Commission on International Trade Law — UNCITRAL), tem se preocupado com 0
fomento e regulacdo do comércio mundial, e tem estado atenta para 0 emprego de

novas tecnologias para tanto.

Assim é que, em 1985, a UNCITRAL fez um documento denominado
Recomendacgdo aos paises membros acerca da validade legal dos arquivos de
computador - 1985%’ (Recomendacdo de 1985), destinada a minimizar os
obstaculos legais decorrentes do uso de computadores e seus arquivos como prova
em processos envolvendo comunicagdes e transacdes internacionais, especialmente
no comeércio internacional, orientando o0s paises membros a realizarem as

modificacdes nas leis internas para tanto.

Posteriormente, em 1996, a UNCITRAL desenvolveu, com base nos
principios estabelecidos na Recomendacédo de 1985, a Lei Modelo sobre Comércio
Eletrénico da UNCITRAL - 1996,%® para a harmonizacdo e unificacdo das leis
internacionais de comeércio, tendo em vista a crescente utilizagdo dos meios

eletrénicos como forma de celebracgdo de contratos.

%7 UNCITRAL. Recommendation on the Legal Value of Computer Records (1985). Viena, 1985.
Disponivel em: <http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/electcom/computerrecords-e.pdf>. Acesso
em: 10 fev. 2008.

Id. Model Law on Electronic Commerce with Guide to Enactment: with additional article 5 bis as
adopted in 1998. 1996. Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/electronic_commerce/1996Model.htm|>. Acesso
em: 10 fev. 2008.
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A Lei Modelo sobre Comércio Eletrénico da UNCITRAL- 1996 seria aplicavel,
de acordo com seu art. 1°, a todas as informa¢des em qualquer formato eletrénico
utilizadas no contexto de atividades comerciais internacionais. Previa também,
expressamente, que o contrato poderia ser formado por meio de envio e recepgao

de mensagens eletrdnicas.

A Lei Modelo sobre Comércio Eletronico da UNCITRAL — 1996 foi também a
primeira a prever a figura do originador, ou seja, da pessoa fisica ou juridica que faz
0 primeiro contato para gerar uma transacdo comercial, marcando, assim, 0
momento em que ocorre a manifestacdo da vontade pelo proponente de um negdcio

juridico.>**

A lei considera que, se uma pessoa disponibiliza em um site uma proposta,
todas informagBes que tenham origem em seu sistema serdo atribuidas a essa

pessoa, como se ela pessoalmente as tivesse enviado, salvo prova em contrario

A Lei Modelo sobre Comércio Eletrbnico da UNCITRAL- 1996 teve
preservados 0s seus principios e principais dispositivos mesmo ap0s a revisao feita

em 2005, que sera estudada abaixo.

Em 2001, a UNCITRAL aprovou, com base na Lei Modelo sobre Comércio
Eletrdnico da UNCITRAL- 1996, a Lei Modelo sobre Assinaturas Eletronicas -
2001%%°, a ser aplicada no contexto das relagbes comerciais internacionais. A Lei
Modelo sobre Assinaturas Eletrénicas — 2001 define como assinatura eletrdnica a
informagcdo feita de qualquer forma, afixada ou logicamente relacionada a
mensagens eletrénicas, capaz de ser utilizada para identificar o signatario e o
conteudo da referida mensagem eletrbnica. A Lei Modelo sobre Assinaturas
Eletrbnicas - 2001 ndo elege um tipo especifico de tecnologia que deveria ser
utilizada para a emissdo e certificacdo de assinaturas eletronicas, adotando uma

postura liberal quanto a este item.

Prevé, ainda, que quando a lei exigir a assinatura das partes, tal requerimento

podera ser atendido plenamente por meio da assinatura eletrénica que seja confiavel

%9 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. 7. ed. rev. e atual. S&o

Paulo: Saraiva, 2007. v. 3. p. 40
%9 UNCITRAL, 1996, op. cit., on-line.



e que proteja o conteldo a mensagem, seja qual for a tecnologia empregada para

tanto.

A Lei Modelo sobre Assinaturas Eletronicas — 2001 veda a impossibilidade
de repudio da assinatura digital, adotando, inclusive, a figura do originador para

justificar tal impossibilidade.

A assinatura manual pode ser repudiada pelo pretenso autor, que pode a
gualquer tempo alegar que a assinatura néo foi feita por ele, da mesma forma que a
outra parte pode provar que a assinatura a ele pertence, por meio de prova

grafotécnica ou de sua autenticidade comprovada em cartério. 3

Com a assinatura digital isso ndo ocorre, especialmente pelo fato de ela
poder ser cedida pelo seu titular a terceiros, mas também pelo fato de que, por ser
uma seqléncia de bits, ela pode ser copiada, furtada e utilizada por pessoa néo
autorizada, sem que, com isso, sua caracteristica seja corrompida. Assim, a
expressao “garantir a autenticidade”, quando aplicada a assinatura manual, significa
atribuir a autoria de um documento a determinada pessoa. Quando aplicada a
assinatura eletronica, significa apenas dizer que o documento foi assinado pelo

detentor de um determinado arquivo de dados, que é a assinatura eletronica.>*

Se fosse dado ao emitente o direito de repudio da assinatura eletrbnica,
ele poderia declarar que néo foi ele quem fez uso da mesma, e ndo reconhecer
como valido o documento assim assinado. O receptor do documento, neste caso,
ficaria sem recursos para provar que a assinatura foi realmente feita pelo emitente.
Por esta raz&o, nos casos de assinatura digital, ndo se admite o direito de repudio
por parte do emitente, sendo uma presunc¢ao que 0 seu uso se atribui ao seu titular,

cabendo a este fazer prova de que o uso foi indevido.3*

%1 BRASIL, Angela Bittencourt. Contratos eletronicos. In: REINALDO FILHO, Demécrito Ramos.

o (Coord.). Direito dainformatica: temas polémicos. Bauru: EDIPRO, 2002. p. 305.
Ibid.
%% |bid.



A Lei Modelo sobre Assinaturas Eletrbnicas — 2001 foi incorporada pelos
ordenamentos juridicos nacionais da China, em 2004, México, em 2003, Tailandia,
em 2001, Emirados Arabes em 2006 e Vietna em 2005.3%

Revendo alguns dispositivos da Lei Modelo sobre Comércio Eletrdnico de
1996, a Organizagdo das Nacdes Unidas adotou, em assembléia geral de 23 de
novembro de 2005, a Convencao de sobre o uso de comunicacdes eletrénicas nos
contratos internacionais (Lei Modelo sobre Comércio Eletrénico da UNCITRAL-
2005), visando a fortalecer a seguranca juridica e comercial do uso das
comunicacdes eletrdnicas para a celebracédo de contratos internacionais, em razéo
de ter a Organizagdo das NagOes Unidas reconhecido que as comunicacdes
eletrébnicas tém contribuido para a eficiéncia das atividades comerciais e de sua

expansdo mundial.>®

A Lei Modelo sobre Comércio Eletrénico da UNCITRAL-2005 tem por objetivo
servir de base a elaboracdo de leis nacionais por parte dos paises membros das
Nacdes Unidas. Esta base € importante de forma a atingir a maior harmonizagéo
possivel quanto a tais legislacdes, especialmente com relacdo aos temas

envolvendo a internet.3%

A Lei Modelo sobre Comércio Eletronico da UNCITRAL-2005 manteve como
critério a equivaléncia funcional entre os documentos com suporte em papel e os
documentos eletrébnicos, bem como entre a assinaturas manuscritas e as

assinaturas digitais.

De acordo com tal principio, o registro em meio magnético cumpre as
mesmas funcdes do registro em papel, quais sejam, a formacdo de um instrumento
tangivel, que registre de forma inalteravel a manifestacdo de vontade de pessoas,
gue produza efeitos juridicos para todas as partes, determinando o lugar e o

momento da manifestacdo de vontade. O referido instrumento deve ser inteligivel e

%4 Cf. UNCITRAL. Model Law on Electronic Signatures. 2001. Disponivel em:

<http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/electronic_commerce/2001Model_status.html|>.
Acesso em: 10 fev. 2008.

%5 UNCITRAL, 1996, op. cit., on-line.

%6 PECK, Patricia. Contratos eletrdnicos. Revista do Advogado, Sdo Paulo, ano 23, n. 69, p. 101,
maio 2003.



autenticavel por terceiros e Util aos controles pertinentes a regularidade juridica e a

economicidade do ato praticado e dos atos dele decorrentes.>®’

De acordo com o principio da equivaléncia funcional, as certezas ou
incertezas que podem surgir do negdcio juridico sdo as mesmas se este for
celebrado em papel ou eletronicamente. Atribui-se, assim, ao meio virtual a
capacidade de registrar o ato juridico, conferindo-lhe a tangibilidade quanto ao seu
contetdo, desde que os dados eletrdnicos sejam acessaveis, por meio da tela ou

mesmo nos arquivos de um computador.>®®

Do principio da equivaléncia funcional decorre a regra de que nenhum ato
juridico pode ser considerado invalido s6 pelo fato de ter sido celebrado por
transmissao eletrbnica de dados, porque as mesmas certezas e incertezas
apresentadas pelo contrato com suporte em papel podem ser encontradas no
contrato com suporte eletrénico. Deste principio também decorre o entendimento
gue nado se pode sujeitar o contrato em suporte eletrénico a requisitos diversos dos
exigidos para os contratos celebrados em papel.**® Essas duas regras também

estao expressamente previstas na Lei modelo ora estudada.

As disposi¢6es da Lei Modelo sobre Comércio Eletrénico da UNCITRAL-2005
aplicam-se a qualquer tipo de informacao na forma de mensagem eletrénica usada
no contexto de atividades comerciais, pois ha o reconhecimento da liberdade das
partes para a escolha dos métodos e tecnologias que melhor se aplicarem aos

contratos a serem por elas celebrados.?”

Quanto a admissibilidade de forga probante dos documentos eletrénicos, a Lei
Modelo sobre Comércio Eletrdnico da UNCITRAL-2005 dispds que toda informacgéo
apresentada sob a forma de mensagem eletrénica gozara da devida for¢ca probante.
Na avaliagdo da forca probante de uma mensagem eletronica, dar-se-a atencéo a
confiabilidade da forma em que a mensagem haja sido gerada, conservada a
integridade, a forma pela qual se haja identificado o remetente e a qualquer outro

fator pertinente.

%7 COELHO, 2007, v. 3, op. cit, p. 39.
368 .
Ibid.
%9 1bid., p. 40.
379 UNCITRAL, 1996, op. cit., on-line.



Apesar de serem aplicaveis aos contratos internacionais, as disposi¢cfes da
Lei Modelo sobre Comércio Eletrénico da UNCITRAL tém sido adotadas por diversos

paises e Estados como matriz de suas leis internas, como visto neste capitulo.

Apesar dos avangos que traria sua aprovacao, e da evidente influéncia que
tem exercido na elaboracdo legislativa de diversos paises, a Lei Modelo sobre
Comércio Eletrénico da UNCITRAL-2005 ainda ndo entrou em vigor. Foi assinada
por dezesseis membros®’?, mas para sua entrada em vigor sd0 necessarios 0s
depositos de ratificacdo por parte de trés membros, o que ndo ocorreu por parte de

nenhum pais até a presente data.>"?

4.5 Diretivas da Comunidade Européia

Assim como a Organizacdo das NagOes Unidas, a Unido Européia também
preocupa-se em criar normas uniformes acerca do comércio eletrénico, em razdo de

sua reconhecida importancia para o desenvolvimento da regiao.

A Diretiva 1999/93 da Unido Européia dispbe sobre as condi¢des estruturais
comuns para as assinaturas eletronicas entre seus membros. Ela determina que a
assinatura eletrénica, associada por qualquer meio tecnolégico a um documento
eletrénico, tem o mesmo valor legal do que uma assinatura holografa langada em

um documento com suporte em papel.>”®

A Diretiva 1999/93 néo elege um tipo especifico de tecnologia nem para a
realizagdo das assinaturas eletrbnicas, nem para sua certificacdo, vedando aos

Estados-membros estabelecer exigéncias ou prévia autorizacdo para o

31 Arabia Saudita, China, Coldmbia, RUssia, Filipinas, Honduras, Ird, Libano, Madagascar,

Montenegro, Panam@, Paraguai, Republica Centroafricana, Republica da Coréia, Senegal, Sierra
Leona, Singapura e Sri Lanka. Cf. UNCITRAL. Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Utilizacién de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales: situacion actual
2005. Disponivel em:
<http://Mmww.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/electronic_commerce/2005Convention_status.html>.
Acesso em: 10 fev. 2008.

372 Cf. UNCITRAL. Texts and Status. 2007. Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts.html>. Acesso em: 10 fev. 2008.

373 | ORENZETTI, 2004, op. cit., p. 118.



funcionamento dos servicos de certificacdo. Todos os Estados Membros da Uniao
Européia implementaram, em suas legislacbes nacionais, 0s principios gerais da
Diretiva 1999/93.%"

Quanto ao comércio eletrdnico, a Unido Européia adotou, por meio da Diretiva
2000/31/CE, de 08 de junho de 2000, uma lei comum sobre o uso de meios

eletrénicos para a celebracédo de contratos internacionais.

A Diretiva 2000/31/CE, da mesma forma que a Lei Uniforme da UNCITRAL
sobre comércio eletrénico, adota critérios e principios gerais para a uniformizacao e
aceitacdo das novas praticas comerciais trazidas por meio do uso dos meios
eletrénicos na realizacdo de transagfes comerciais. Ha uma preocupacao expressa
em harmonizar as regras aplicaveis ao comércio eletrénico, sem, no entanto, haver

um excesso de regulamentac&o.*”

A Diretiva 2000/31/CE proibe que os Estados-membros estabelecam qualquer
necessidade de autorizagdo prévia para que as partes realizem o comeércio
eletrbnico, bem como orienta aos Estados-membros eliminarem qualquer restricdo
ao reconhecimento dos contratos eletrbnicos, bem como da validade probatéria dos

documentos eletrénicos.>"®

Nem todos o0s paises membros incorporaram as normas da Diretiva
2000/31/CE aos seus ordenamentos juridicos. Dentre aqueles que transpuseram
para a ordem juridica interna as premissas da Diretiva 200/31/CE, cita-se Portugal,
por meio do Decreto-Lei n°® 7/2004, de 07 de janeiro de 2004, e Italia, por meio de
Decreto n° 70, de 09 de abril de 2003.

374 cf. EUROPEAN UNION. Activities of the European Union. Community framework for electronic

signatures. Disponivel em: <http://europa.eu/scadplus/leg/en/lvb/124118.htm>. Acesso em: 10 fev.
2008.

%% |bid.

37 Cf. em EUR-LEX. Communication from the Commission to the Council, the European
Parliament, the Economic and Social Committee and the Committee of the Regions: a
European Initiative in Electronic Commerce. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/Notice.do?val=318696:cs&lang=pt&list=318696:cs,&pos=1&page=1&nbl=1&pgs=10
&hwords>. Acesso em: 5 fev. 2008.



5 A VIABILIDADE DE LEGISLAR A RESPEITO DO COMERCIO ELETRONICO

Entende parte da doutrina brasileira que a regulamentacdo prematura do
comércio eletrénico pode levar a ineficacia das novas normas, ou 0 que é pior, ao

impedimento do desenvolvimento do comércio eletronico®’”.

Consideram que a
analise das caracteristicas do comércio eletrébnico, bem como da aplicacdo da
legislacao ja existente a esses contratos, deve ser intensificada antes de verificar se
€ ou ndo necessario implementar novas normas visando a conferir maior seguranca

as relagbes comerciais pela internet®’®,

Devido as caracteristicas dessa nova tecnologia, descritas no item 1.4, é fato
gue as leis dos Estados nacionais terdo dificuldades de serem reconhecidas no
ambito das relaces estabelecidas na internet, especialmente no que se refere aos

contratos eletrénicos.®"®

Exigéncias tais como as propostas pelo Projeto de Lei n° 1.589/99, que
determina que o proponente deve inserir obrigatoriamente em seu site dados tais
como o CNPJ, endereco fisico, dentre outras regras muito detalhistas, serédo

facilmente burladas pelos usuarios.

Entende-se possivel e viadvel estabelecer regras de aplicagdo geral, que
reforcem o reconhecimento, nas relagcdes ocorridas na rede, das leis nacionais
aplicaveis aos contratos, como o Cédigo Civil e o Codigo do Consumidor, no caso do
Brasil.*®° Também s&o bem vindas as leis que reconhecem a equivaléncia funcional
dos documentos e assinaturas eletrbnicas, como ocorre com as Leis Modelo da
UNCITRAL e com as Diretivas da Unido Européia para o comércio eletrénico. Assim,
estar-se-ia legislando de forma a estabelecer os principios comuns aos contratos, ao

invés de criar regras vazias, apegadas a uma determinada tecnologia ou

3" Nesse sentido, Cf. BARBAGALO, Erica Brandini. Contratos eletrdnicos: contratos formados por

meio de redes de computadores: peculiaridades juridicas da formacao do vinculo. S&o Paulo:
Saraiva, 2001. p. 90; LORENZETTI, Ricardo L. Comércio eletronico. Tradugéo de Fabiano
Menke. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 81. PINHEIRO, Patricia Peck. Direito
digital. 2 ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 30. Entendimento em contrario.
CARVALHO, Ana Paula Gambogi. Contratos via internet. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 151.
79 | ORENZETTI, 2004, op. cit., p. 39.

%9 CARVALHO, 2001, op. cit., p. 151.
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formalidade, que fogem ao espirito inovador, sem controle e desterritorializado da

internet.8!

%L | ORENZETTI, 2004, op. cit.



CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho, verificou-se que a presenca da internet na
sociedade atual é crescente e irreversivel, com importantes impactos sociais,
econdmicos e juridicos. Dentre os impactos juridicos mais relevantes, tem-se o
desenvolvimento expressivo do denominado comércio eletrbnico, que utiliza a
internet como meio para a divulgacdo, propaganda, oferta de bens e servicos e meio

de pagamento.

O ponto de interesse quanto ao comércio eletrébnico, desenvolvido por este
estudo, sdo os contratos eletrbnicos, que consistem na celebragdo de relacdes
juridicas negociais utilizando-se como meio de manifestacdo da vontade os recursos

da internet.

Verificou-se que, em razao do principio da liberdade de forma, previsto no art.
107 do Codigo Civil, € livre as partes utilizarem a internet para a celebracdo de

contratos, salvo quando a lei estabelecer forma especial para tanto.

Assim, constatou-se que aos contratos eletrénicos sdo aplicaveis as leis ja
existentes no ordenamento juridico brasileiro. Estudou-se, portanto, a aplicacdo das
regras referentes aos negdcios juridicos previstas no Cdadigo Civil, ndo obstante
serem-lhes também aplicaveis as normas do direito do consumidor, penal e
tributarias, que ficaram de fora do presente estudo por necessidade da delimitagédo

do tema.

N&o obstante a possibilidade da aplicacdo das regras contratuais ja existentes
aos contratos eletrénicos, verificou-se que as caracteristicas essenciais da internet,
gue sao a descentralizacao, imediatividade das comunicagdes, transnacionalidade e
impessoalidade, influem de maneira definitiva na contratagcdo por meio da internet.
H4, em conseqiéncia, dificuldades em identificar as partes contratantes, em se
determinar o local da celebracdo ou execucao das obrigacdes e em aplicar o direito

nacional aos contratos eletronicos.



Apesar de tais caracteristicas, é possivel identificar nos contratos eletrénicos
0S requisitos essenciais dos negacios juridicos exigidos no Cédigo Civil, quais sejam
a manifestacdo de vontade, a capacidade e legitimacdo das partes, a forma e o

obijeto licito.

Também foi constatado que € possivel fazer prova da existéncia, contetdo e
da autoria dos contratos eletronicos, apesar das peculiaridades que o suporte do

documento digital, ao invés do papel, trazem para essas questdes.

Para tanto, além de todos os meios de prova admitidos em lei, criam-se novas
tecnologias capazes de atribuir ao documento eletrénico as capacidades probatérias
até hoje atribuidas somente ao papel, quais sejam, a impossibilidade de adulteracédo

sem deixar vestigios e a certeza da autoria.

Verificou-se também que, de acordo com a tecnologia empregada para a
celebracdo dos contratos eletrbnicos a contratagdo serd considerada entre
presentes ou entre ausentes, variando, consequentemente, o momento da formacéo
do vinculo contratual e trazendo importantes consequéncias para a vinculagdo do

proponente e do oblato.

hY

No que se refere a regulamentacdo dos contratos eletrdnicos no Brasil,
constatou-se que ndo houve andamento no tramite de projetos de lei a respeito do
assunto, e que apenas um dos projetos reflete regras gerais, inspiradas nas leis
modelos internacionais, a serem aplicaveis aos contratos eletrénicos. Os demais
buscam instituir leis ou muito detalhistas, ou apegadas a uma Unica tecnologia, ou
ainda voltadas somente & assinatura e certificacdo eletrdnica, sem lidar com as
guestdes do comércio e contratos eletrbnicos, o0 que as coloca em risco de se
tornarem rapidamente obsoletas, diante da incrivel rapidez com que a tecnologia da

internet evolui.

No ambito internacional, verificou-se que alguns paises, bem como
organizagOes internacionais como a Organizagcdo das Nacgbes Unidas e a
Comunidade Européia, fizeram esforcos legislativos no sentido de assegurar a
aplicacdo aos contratos eletrbnicos das regras ja existentes a respeito dos contratos,

por meio do estabelecimento de principios tais como o da equivaléncia funcional dos



contratos e assinaturas eletronicas e do reconhecimento do valor de prova dos
documentos eletronicos. Essas leis também visam a diminuir a burocracia envolvida
na celebracdo dos contratos eletronicos, reconhecendo sua celeridade e
independéncia e deixando as partes a liberdade de utilizarem esse meio de
contratacdo, bem como de elegerem a tecnologia mais adequada para a assinatura

e certificagcao digitais.

Quanto a viabilidade de regulamentacdo dos contratos eletrénicos, verificou-
se que as regras gerais, nos moldes daquelas adotadas pelas organizacdes
internacionais acima mencionadas, sdo ndo sO viaveis, mas necessarias a

uniformizacéo do tratamento dos contratos eletrénicos.

Sao, também, realistas, pois reafirmam a aplicacdo das regras contratuais
previstas nos ordenamentos juridicos nacionais aos contratos eletrbnicos. Além
disso, declaram a equivaléncia funcional do documento eletrébnico com relacdo ao
papel e da assinatura eletrdbnica com relagdo a assinatura holégrafa, inclusive
guanto a sua forca probante, reforcando a seguranca juridica de quem se utiliza dos
meios eletrdnicos para celebrar os contratos sem, contudo, estabelecer regras
demasiado burocraticas e de aplicacdo extremamente territorialista para tanto,
reconhecendo principios universais dos contratos, aplicaveis e reconheciveis por
todos os paises. Assim, entende-se viavel o estabelecimento de leis que

reconhecam os principios da celebracdo contratual aos contratos eletrénicos.
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