DA VALIDADE JURIDICA DOS CONTRATOS ELETRONICOS E A LEGISLACAO
APLICAVEL

Alan Rodrigo do Nascimento Silva®

Kaleb Campos Freire?

RESUMO

O artigo cientifico em comento tem como objetivo analisar a formacdo e validade juridica dos
contratos eletronicos e a aplicabilidade da legislacdo brasileira na solucgéo de lides, utilizando
em sua elaboracdo o método dedutivo, atraves de pesquisas bibliograficas. Apesar da auséncia
normativa, nas relacbes de consumo eletronicas sdo aplicadas as normas do Cédigo de Defesa
do Consumidor, conforme entendimentos jurisprudenciais, sendo instrumentalizados através
de documentos eletrénicos, o que nos leva a concluir que, ndo obstante a inexisténcia de
normas especificas sobre o tema, ha de ser confirmada a sua validade juridica e eficacia
probatoria.
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LEGAL VALIDITY OF ELECTRONIC CONTRACTS AND LAW

ABSTRACT

This scientific paper in comment aims to analyze the formation and legal validity of electronic
contracts and the applicability of the Brazilian legislation in resolving disputes, in their
preparation using the deductive method, through literature searches. Moreover, despite the
absence normative, in the relations consumer electronic are applied the Code of Consumer
Protection, as jurisprudential understandings, being manipulated through electronic means,
which leads us to conclude that, even without the presence of specific rules on the theme, will
be confirmed your legal validity and effectiveness evidence.
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1 INTRODUCAO

Em um passado bastante recente, havia um diminuto nimero de pessoas que possuiam
acesso a Rede Mundial de Computadores, nimero este refletido principalmente em virtude
dos altos precos dos computadores, acrescentado a baixa oferta de provedores que
propiciassem a comunica¢do com o mundo virtual.

Acontece que, com 0 passar dos anos esta realidade foi mudando. Com a queda do
dolar ocorreu uma diminuicdo no preco dos computadores, 0 que gerou sua populariza¢do na
sociedade, aliado ao aumento da condicdo financeira da populacéo brasileira e as facilidades
de acesso a Internet.

Juntamente com a popularizacdo da Internet, veio a expansdo do comércio celebrado
virtualmente, o qual foi chamado pelos estudiosos de comércio eletrénico, uma tendéncia que
veio para ficar e que possui como instrumento para sua concretizacao o contrato eletrénico.

Em virtude de suas facilidades, o contrato eletrénico vai se expandindo em grande
velocidade, alavancado ultimamente pelos sites de compra coletiva, que permitem aos
internautas adquirir bens ou servigos por pregos bem inferiores aos de mercado e com a
comodidade de ndo precisar sair da frente do computador ou outro objeto eletrénico com
acesso a WEB.

Por ser um tema considerado atual e em ascensdo no mundo juridico, ndo existe ainda
legislacdo especifica, 0 que vem acarretando duvidas para os juristas e doutrinadores sobre a
formacdo e a validade juridica desses contratos celebrados por meio da Rede Mundial de
Computadores.

Em virtude da auséncia de normatizacdo sobre o assunto, em casos de conflitos de
interesses surge a problematica sobre qual lei sera aplicada no caso concreto, bem como se a
jurisdicédo brasileira é a competente para julgar lides entre nacionais e empresas estrangeiras,
tendo em vista a inexisténcia de barreiras fisicas nas contratacoes eletrdnicas, ja que a Internet
permite a celebracdo de um contrato com um sujeito em qualquer parte do mundo.

Pelo fato da doutrina ainda ndo ter se manifestado em grandes proporgdes, gerando
uma baixa quantidade de informacGes sobre o instituto, surgiu o interesse em discorrer sobre o
tema, trazendo solugdes para os conflitos que porventura venham a ocorrer, demonstrando a
validade juridica desta forma de contratacdo, como também qual legislacdo deverd ser

aplicada em casos de lide entre os contraentes.



Portanto, o Direito necessita estar atualizado as novas tendéncias que vdo surgindo
com 0s avancos tecnologicos, entre eles os contratos eletrdnicos, se adequando a essa nova

realidade a cada dia mais comum em nossa sociedade.

2 TEORIA GERAL DOS CONTRATOS

2.1 CONCEITO DE CONTRATO

Antes de tecermos quaisquer consideragdes acerca do tema, € necessario vislumbrar o
conceito de contrato, proveniente do latim “contractu”, que significa “trato com”. Sua
definicdo cléssica e sucinta € trazida por Bevilaqua citado por Gongalves (2009, p.02), onde
contrato € o “acordo de vontades para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir
direitos”.

Arnold Wald (2009, p.208), na mesma seara, afirma que “o contrato ¢ um negocio
juridico bilateral, pois depende de no minimo duas declaracGes de vontade, visando criar,
modificar ou extinguir obrigacdes (direitos relativos de conteudo patrimonial)”.

A elaboragdo do contrato produz norma juridica individual, ou seja, faz lei entre as
partes, na medida em que estabelece direitos e obrigacdes apenas entre as partes envolvidas,
apesar da possibilidade de contratos em favor de terceiros, o qual gera direitos e obrigacdes
em favor de uma terceira pessoa que nao fez parte da criacdo do negdcio juridico, no entanto,
o0 contetdo do mesmo devera ser sempre objeto de acordo entre os contratantes.

Trazendo um conceito mais completo, Maria Helena Diniz (2008, p.14) conceitua
contrato como sendo “o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica,
destinado a estabelecer uma regulamentacdo de interesses entre as partes, com o escopo de
adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial”.

Como se observa dos conceitos supracitados, o contrato é considerado uma espécie de
negocio juridico, podendo ser tanto bilateral como plurilateral, sendo essencial para a sua
formagéo o acordo de vontades entre as partes, desde que estas atuem em conformidade com a
ordem juridica, tendo como efeito dessa convengdo a criacdo, modificacdo ou extin¢do de

direitos e obrigacOes de carater patrimonial.



2.2 EVOLUCAO HISTORICA

O estudo de um determinado instituto juridico ndo pode ser feito sem uma anélise de
sua evolucéo historica, principalmente pelo fato do contrato ser um dos mais antigos institutos
existentes na sociedade.

No Direito Romano, inicialmente, os contratos sofriam forte influéncia religiosa,
aonde as formas deviam ser obedecidas, em outras palavras, a forma era o seu elemento
essencial, mesmo que ndo expressasse a vontade das partes. Para 0s romanos, convencao era o
género, do qual o contrato e 0 pacto eram espécies, entretanto, no atual direito contratual
brasileiro, convencao e contrato sao expressoes utilizadas como sinénimas.

O Cddigo Napoledo foi a primeira grande codificacdo moderna. O contrato era
considerado um meio habil para a aquisicao da propriedade, ou seja, era um mero instrumento
para obter a propriedade, garantindo a burguesia a possibilidade de adquirir bens das classes
proprietérias.

Ja o Cddigo Civil Alemédo, o qual foi elaborado ha bastante tempo apds o Codigo
Napoledo, traz o contrato como sendo espécie de negdcio juridico, deixando para tras 0 mero
instrumento para obter a propriedade, abarcando-o agora em uma categoria mais ampla. Neste
Nnovo panorama, o contrato por si s6 ndo a transfere.

O nosso atual Codigo Civil baseia-se no sistema germanico, estando o contrato
caracterizado como uma espécie de negdcio juridico, estando o instituto presente ndo apenas
no direito das obrigacdes, mas também no direito das coisas, direito de empresa e até no
direito publico, neste ultimo com caracteristicas diferentes das predominantes no direito

privado.

2.3 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

A doutrina ndo é unanime em definir quais sdo os principios fundamentais do direito
contratual, com alguns autores elencando quatro principios (Silvio de Salvo Venosa e Arnold
Wald) e outros elencando cinco (Maria Helena Diniz) ou sete principios (Carlos Alberto
Gongcalves), motivo pelo qual nos leva a adotar a posicdo da doutrinadora Maria Helena



Diniz, que nos afigura ser a mais precisa, trazendo como principios fundamentais o da
autonomia da vontade, do consensualismo, da obrigatoriedade da convencéo, da relatividade
dos efeitos do negdcio juridico contratual e da boa-fé objetiva.

O principio da autonomia da vontade é conceituado por Silvio Rodrigues (2006, p.15)

como:

consiste na prerrogativa conferida aos individuos de criarem relacdes na
oOrbita do direito, desde que se submetam as regras impostas pela lei e que
seus fins coincidam com o interesse geral, ou ndo o contradigam. Desse
modo, qualquer pessoa capaz pode, pela manifestacdo de sua vontade, tendo
objeto licito, criar relacBes a que a lei empreste validade.

Como se observa, o principio acima citado consiste na liberdade de criacdo do
contrato, desde que estipulado livremente pelas partes interessadas, o qual se subdivide na
liberdade de contratar, na liberdade de escolher outro contraente e na liberdade de fixar o
contetido do contrato, escolhendo uma das modalidades contratuais existentes ou criando um
novo tipo contratual (contratos atipicos), desde que nao fira o ordenamento juridico.

Ocorre que, essa liberdade contratual ndo € absoluta, estando limitada tanto pela
ordem publica, como pelos bons costumes, ou seja, a vontade das partes esta subordinada a
funcdo social do contrato, nos termos do art. 421 do Cédigo Civil® (BRASIL, 2002).

De acordo com o principio do consensualismo, o simples acordo de vontades entre
duas ou mais pessoas € suficiente para criar um contrato valido, ndo se exigindo, em regra,
formalidades para a sua elaboracéo.

Entretanto, alguns contratos, em virtude da seriedade de seus efeitos e como forma de
trazer seguranca juridica para as partes e terceiros envolvidos, devem obedecer a certas
formalidades, trazidas pela lei, como nos casos de elaboragdo de instrumento escrito para a
venda de automdveis. Contudo, o formalismo é a excec¢do, sendo o consensualismo a regra
geral.

Pelo principio da obrigatoriedade da convencgdo, tem-se que o acordo feito entre as
partes deve ser fielmente cumprido, consagrado pelo brocardo “pacta sunt servanda” (os
pactos devem ser cumpridos), sob pena de o inadimplente ser acionado judicialmente para
cumprir com o que se pactuou.

Maria Helena Diniz (2008, p.30) esclarece que:

* Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em raz3o e nos limites da fungdo social do contrato.



0 contrato, uma vez concluido livremente, incorpora-se ao ordenamento
juridico, constituindo uma verdadeira norma de direito, autorizando,
portanto, o contratante a pedir a intervencdo estatal para assegurar a
execucdo da obrigagdo porventura ndo cumprida segundo a vontade que a
constituiu.

O principio da obrigatoriedade das convengdes também néo é absoluto, sendo possivel
0 descumprimento contratual em virtude de caso fortuito ou forga maior, bem como em certas
condicdes imprevisiveis e extraordinarias que tornem o contrato excessivamente oneroso, por
meio da teoria da imprevisdo, consagrada no brocardo “rebus sic stantibus”, restaurando 0
equilibrio financeiro entre as partes.

Pelo principio da relatividade dos efeitos do negdcio juridico contratual, os contratos,
por serem um acordo de vontades entre as partes, sO irdo produzir efeitos entre elas, ndo
atingindo terceiro estranho a relagdo contratual, tendo em vista que faz lei somente entre as
pessoas envolvidas nas negociagoes.

Por ultimo, o principio da boa-fé aduz que deve haver comportamento leal e honesto
por parte dos contraentes ndo apenas durante as tratativas negociais, mas principalmente
durante a conclusdo do contrato e no seu cumprimento, nos termos do art. 422 do Cddigo
Civil* (BRASIL, 2002).

Gongalves (2009, p.35) assevera que “[boa-fé objetiva] se constitui em uma norma
juridica fundada em um principio geral do direito, segundo o qual todos devem comportar-se

de boa-fé nas suas relag¢des reciprocas”.

3 INTERNET E COMERCIO ELETRONICO

E bastante comum, para os leigos no assunto, tratar a WWW (World Wide Web) como
sinbnimo da Internet propriamente dita. A World Wide Web é considerada um servigo na
internet, a qual permite que as pessoas visualizem paginas da internet em forma de hipermidia

— paginas que podem conter texto, som, imagem, entre outros.

* Art. 422. Os contratantes s30 obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como em sua execugdo, 0s principios de
probidade e boa-fé.



A Internet, que significa “entre redes”, ¢ conceituada por Sheila do Rocio Cercal
Santos Leal (2009, p.14) como:

um sistema transnhacional de comunicacdo, operacionalizado por um
conjunto de computadores interligados, permitindo a consulta, recepcdo e
transmissdo de dados (textos, sons e imagens), entre pessoas fisicas e
juridicas e entre maquinas (sistemas auto-aplicativos), de um ponto a outro
do planeta.

Trazendo um conceito técnico, direcionado aos profissionais da informatica, a Norma
004/95 do Ministério das Comunicag¢des conceitua Internet o “nome genérico que designa o
conjunto de redes, os meios de transmissdo e comutacdo, roteadores, equipamentos e
protocolos necessarios a comunicacgao entre computadores, bem como o "software™ e os dados
contidos nestes computadores®”.

No Brasil, a Internet vem se expandindo a cada dia, devido ao aumento no numero de
residéncias que possuem computador com acesso a WEB. O numero total de usuarios atingiu
a marca de 43,2 milhdes, em pesquisa feita em marco de 2011 pelo Instituto Brasileiro de
Opinido Publica e Estatistica (Ibope), um aumento de 4,4% em relacdo ao registrado em
fevereiro do corrente ano®.

Existem diversas formas de se conectar a Internet. Uma das formas € a conex&o Dial-
Up, muito utilizada a alguns anos atras, quando ndo havia essa grande oferta de internet banda
larga.

A conexao Dial-Up € realizada por meio de uma linha telefonica, utilizando um
modem que ja vem integrado na maioria dos computadores. A grande desvantagem desta
forma de conexdo, além da velocidade — no maximo de 56 kbps, onde hoje j& temos
velocidades de 20 mbps -, € o consumo dos pulsos telefénicos, que variam com o tempo de
utilizacdo da web, o que pode acarretar surpresas na conta telefénica no fim do més.

Uma outra forma de conexdo ¢ a ADSL, a qual faz parte da famosa “Internet banda
larga”, sendo um meio de acesso mais recente do que a conexao Dial-Up. A conexdo ADSL é
fornecida por empresas de telefonia fixa (como a Velox, proveniente da Oi), utilizando

também a linha telefénica, mas em uma frequéncia diferente da linha telefénica em si, por

> <http://www.anatel.gov.br/Portal/exibirPortalRedireciona.do?caminhoRel=Cidadao-Biblioteca-
Acervo%20Documental&codigoDocumento=10283> (Acesso: 22 out. 2011)

6 <http://www.brasil.gov.br/noticias/arquivos/2011/05/04/usuarios-de-internet-no-brasil-crescem-13-9-em-um-ano-e-
chegam-a-43-2-milhoes> (Acesso: 22 out. 2011)
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meio de um modem externo. As grandes vantagens sdo as altas velocidades e o valor fixo
mensal.

A Internet a Cabo, muito utilizada pela populacao, é similar a conexdo ADSL, sendo
as diferencas apenas com relagdo ao modem, que neste ¢ um “Cable Modem”, e no tocante
aos meios de transmissdo, que é feito por meio do cabo que recebe o sinal da TV, ao passo
que na ADSL ¢ por meio do cabo de linha telefonica.

A grande novidade dos dias atuais ¢ a conexdo a internet através dos “celulares”
(celulares entre aspas, pois com a chegada dos smartphones, os celulares passaram a serem
verdadeiros computadores mdveis). Com isto, é possivel acessar e-mails, navegar na web,
fazer compras on-line, tudo através do celular, usando tanto a tecnologia Edge, como a
tecnologia 3G (mais avancada).

Além disso, para acessar a Internet é necessario que 0 usuario possua um software
(programa) de acesso a rede, os chamados browsers, tais como Internet Explorer, Mozilla
Firefox e Google Chrome, que irdo permitir ao internauta visualizar paginas HTML
disponiveis na web.

Com a expansao da Internet, as relacbes comerciais passaram por uma transformacao e
foram se adequando a essa nova realidade, o que gerou o surgimento do e-commerce ou
comeércio eletrénico.

Flavio Alves Martins e Humberto Paim de Macedo, citados por Sheila do Rocio
Cercal Santos Leal (2009, p.32), conceituam comércio eletronico como sendo “toda relagdo
juridica onerosa estabelecida para fornecimento de produto ou servico, realizado por meio de
uma rede de computadores”.

O comércio eletrdnico facilita bastante a vida dos empresarios, na medida em que nao
existem barreiras fisicas e geogréaficas para a divulgacéo e venda de seus produtos ou servicos,
bem como inexiste horério para funcionamento, tendo em vista que uma oferta veiculada na
rede podera ser acessada em qualquer horario pelos internautas, que poderdo finalizar a
compra mesmo estando a loja fisica fechada.

Para os clientes é que houve facilitacdo, ja que podem pesquisar precos em lojas ndo
apenas da sua cidade, mas do seu pais ou até de outros paises, e receberd o produto ou servigo
em casa, sem precisar sair da frente do computador, na medida em que até o pagamento pode
ser feito online. Esta comodidade e a possibilidade de comprar mais barato em lojas de outras
localidades é o que tem atraido novos compradores todos os dias.

Ainda no tocante ao cliente, o comercio eletrénico € classificado de dois tipos: B2B

(business to business) e B2C (business to consumer).



O B2B (business to business) refere-se as relagdes comerciais entre duas empresas,
onde poderao adquirir desde a matéria prima até o produto final por meio do computador e em
questdes de minutos, reduzindo os custos da producéo.

Ja 0 B2C (business to consumer) refere-se as relagdes comerciais entre empresa e
consumidor, ou seja, trata-se de verdadeira relacdo de consumo eletrénica, sendo a forma
mais utilizada na pratica.

Para Leal (2009, p.35), “a segunda modalidade de comércio eletronico, o negdcio-a-
cliente (B2C), é operacionalizada na compra e na venda de mercadorias e de servicos, fisicos
ou ndo, por meio eletrdnico, entre as lojas virtuais e o consumidor final”.

Por fim, tanto no B2B (business to business) como no B2C (business to consumer), o
instrumento juridico que regulard a vontade das partes sera o contrato, na sua modalidade

eletronica, que passaremos a analisar a seguir.

4 CONTRATOS ELETRONICOS

4.1 CONCEITO

Por estarmos tratando de um tema bastante atual na seara juridica, a producéo
doutrinaria ainda € precaria e com algumas discrepancias entre os doutrinadores, sendo uma
delas no tocante a nomenclatura, com estudiosos denominando contratos eletronicos,
contratos virtuais, contratos cibernéticos e até contratos digitais.

Adotaremos neste artigo a nomenclatura contratos eletrdnicos, por se tratar da mais
difundida doutrinariamente no Brasil e nos projetos de lei acerca do tema, bem como por ser
esta a que prevalece no &mbito internacional.

O conceito de contratos eletrdnicos é trazido por Leal (2009, p.79) como sendo
“aquele em que o computador € utilizado como meio de manifestacdo e de instrumentalizagédo
da vontade das partes”.

N&o obstante, o conceito acima transcrito estd restrito, tendo em vista ndo ser o
computador Unico meio de manifestacdo e instrumentalizacdo da vontade, ou seja, contratos
eletrénicos ndo sdo apenas aqueles que tém o computador como meio de exteriorizagcdo do

consentimento, e sim, 0 computador como um dos meios de expressar a vontade, que pode ser
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manifestada também por outros instrumentos eletrdnicos, como, por exemplo, os tablets ou
celulares smartphones.

Trazendo um conceito mais amplo, o Desembargador Semy Glanz citado por
Gongalves (2009, p.62) discorre que “contrato eletronico é aquele celebrado por meio de
programas de computador ou aparelhos com tais programas. Dispensa assinatura ou exige
assinatura codificada ou senha”.

O contrato eletrénico ndo pode ser considerado uma nova forma contratual, um
contrato atipico. A par desta situacdo, pode-se defini-lo como negécio juridico, podendo ser
tanto bilateral como plurilateral, tendo como efeito a criagdo, modificagdo ou extingdo de
direitos e obrigacdes de carater patrimonial, sendo fundamental para a sua formacdo a
manifestacdo do acordo de vontades entre os contraentes, que, neste caso, serd celebrada na
forma eletrénica, por meio de instrumentos eletrénicos, dentre os quais 0 computador.

Por fim, ndo se deve confundir contratos eletronicos com contratos informéticos. Esses
se configuram por possuirem como objeto elementos do mundo virtual, tais como contratos de

elaboracdo de sites, de elaboracdo e veiculacao de propagandas na web, entre outros.

4.2 CLASSIFICACAO DOS CONTRATOS ELETRONICOS

A andlise dos diferentes tipos de contratos realizados pela forma eletrénica é essencial
para uma melhor compreensdo, bem como elucidacdo de algumas questbes juridicas
pertinentes.

Adotaremos a classificacdo proposta por Mariza Delapieve Rossi e Pereira dos Santos,
citada na obra de Sheila Leal, que utilizam como base, para a classificacdo, o nivel de
interacdo entre 0 homem e o instrumento eletrénico.

Com fulcro nesta interacdo, os contratos sdo classificados em: contratos eletrénicos
intersistémicos, interpessoais e interativos.

Barbagalo citada por Flavio Cardinelle Oliveira Garcia (2004) conceitua contratos

eletronicos intersistémicos como:

0s contratos formados utilizando-se o computador como ponto convergente
de vontades preexistentes, ou seja, as partes apenas transpfem para o
computador as vontades resultantes de negociacdo prévia, sem que o
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equipamento interligado em rede tenha interferéncia na formacdo dessas
vontades.

Neste tipo de contrato, as comunicagdes realizadas entre os contraentes se ddo através
de redes fechadas entre os mesmos, tendo como plano de fundo os programas previamente
desenvolvidos e configurados.

Os contratos eletronicos intersistémicos sdo utilizados frequentemente por empresas
que possuem um grande fluxo de estoque. Para tanto, elas se utilizam do EDI (Electronic
Data Interchange), que ird possibilitar a troca de informacdes entre os computadores, atraves
de protocolos.

As empresas envolvidas precedentemente acertam as clausulas que irdo regular as
negociacOes eletrbnicas automaticas feitas por seus computadores por meio do EDI. Esta
etapa prévia geralmente é desenvolvida da forma contratual classica, sendo as outras
negociacdes verdadeiros contratos acessorios.

Garcia (2004) aduz que, “a contratagdo principal é feita em um momento anterior, sem
ajuda de qualquer equipamento de informatica, [...] e estabelecem os critérios e protocolos de
futuras transacgdes que serdo feitas de forma automatica — sem intervengdo humana”.

Os contratos eletrénicos interpessoais se caracterizam por haver uma predominante
interacdo humana durante as tratativas contratuais até a instrumentalizacdo do contrato, por
meio de instrumentos eletrénicos ligado a rede mundial de computadores.

As principais formas de contratacdo dos interpessoais se d&o por correio eletrénico (e-
mail), videoconferéncia e por sala de conversacgéo (chat).

As celebracdes por correio eletronico se assemelham as realizadas pelo correio fisico,
ja que héa o envio da proposta, o posterior recebimento desta e o0 envio do aceite, para, enfim,
ser celebrado o contrato, o que levou a doutrina a classifica-los como contratos néo-
simultaneos, em similitude com os contratos entre ausentes.

Ja as celebracBes por intermédio de sala de conversacdo (chat) se assemelham as
realizadas por telefone, na medida em que ocorrem negociacGes simultaneas entre as partes,
em curto intervalo de tempo. Em algumas negociac¢des, caso haja instalado em ambas as
maquinas o software adequado, é possivel as tratativas serem realizadas por videoconferéncia.
Com isto, estes contratos séo classificados como simultaneos, em alusdo aos celebrados entre
presentes.

No gue tange aos contratos eletrdnicos interativos, Leal (2009, p.86-87) conceitua-os

como:
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aqueles nos quais a comunicacdo entre as partes é obtida por meio da
interacdo entre uma pessoa e um sistema aplicativo previamente
programado. Como exemplos, tém-se os contratos realizados quando se
acessa um site, ou loja virtual, que mantém de forma permanente no
ambiente digital a oferta de produtos, servicos e informagdes.

Como se pode observar do transcrito acima, esta € a forma mais corriqueira de
contrato celebrado eletronicamente, haja vista a grande quantidade de vendas concretizadas
em sites ou lojas virtuais.

O vendedor, ao expor o objeto que intenciona vender na Internet, com todas as
informacBes necessarias (preco, qualidade, forma de pagamento, etc.), esta manifestando a
sua vontade. Neste momento, considera-se feita a oferta.

O internauta, a partir do momento em que aceita as condi¢des propostas pelo vendedor
e insere os seus dados no campo apropriado e envia as informacGes (quantidade, forma de
pagamento, nimero do cartdo, etc.), esta manifestando também o seu consentimento. Neste
momento, foi realizado a aceitacdo e celebrado o contrato, através de uma interacdo entre
comprador e o programa desenvolvido para o website.

Nestes tipos de contratos, todas as clausulas e condicGes ja sdo prée-estabelecidas pelo
vendedor, sem possibilidade de alteracdo pelo comprador, caracterizando-0s como
verdadeiros contratos de adesdo, sO restando a parte interessada na aquisicdo em aceitar ou

n&do os termos que foram propostos.

4.3 FORMACAO DOS CONTRATOS ELETRONICOS

Os contratos eletrdnicos, por ser um contrato normal como qualquer outro, apenas
diferido em virtude da instrumentalizacdo na forma virtual, possuem duas etapas essenciais
para a sua formacdo, quais sejam, a oferta e a aceitacéo.

Entretanto, antes de ser oferecida a oferta ou manifestada a aceitacéo, é possivel que
ocorram as tratativas contratuais, também chamadas de negocia¢Bes preliminares, que séo
caracterizadas por conversagdes, indagacOes, debates entre as partes contraentes, sem gerar

nenhum tipo de vinculag&o.
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E possivel que ocorra responsabilidade pré-contratual nas tratativas contratuais, caso
uma das partes, culposamente, venha a causar dano a outra. Para tanto, a parte lesante deve
agir de modo a convencer de que o contrato seria celebrado, em virtude da necessidade de
atuacdo dos contratantes conforme o principio da boa-fé objetiva, j& exposto alhures.

A formacdo do contrato da-se com a emissdo da oferta pelo proponente. A proposta
vincula o ofertante, se o contrario ndo resultar dos seus termos, da natureza do negocio ou das
circunstancias do caso, nos termos do art. 427 do Cédigo Civil’ (BRASIL, 2002), desde que a
mesma seja séria e precisa.

Nos sites da Internet, onde as ofertas sdo expostas durante um longo periodo de tempo
e sdo destinadas a quaisquer pessoas que acessem 0 mesmo, também sdo consideradas
propostas, desde gque tragam os requisitos essenciais ao contrato, na forma do art. 429, caput,
do Cédigo Civil® (BRASIL, 2002).

O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), nas relagbes de consumo, também
preceitua que a oferta, desde que suficientemente precisa, obriga o proponente e integra o
contrato que vier a ser celebrado, conforme seu art. 30° (BRASIL, 1990).

Acerca do tema, Rosana Ribeiro Silva citada por Ana Paula Gambogi Carvalho (2001,

p.68) traca um paralelo com os contratos eletronicos, afirmando que:

as normas do CDC sobre a oferta aplicam-se naturalmente a todos os
contratos celebrados pela Internet. Em consequéncia disso, qualquer
apresentacdo de produtos e servicos em uma homepage é considerada, no
Direito Brasileiro, ndo apenas uma invitatio ad offerendum, mas sim uma
oferta vinculatoria.

N&do obstante os varios instrumentos de seguranca criados para as transacdes
comerciais, 0s usuarios ainda se sentem inseguros ao realizar contratagdes pela Internet, tendo
em vista ndo saberem com quem estdo contratando, se existe alguma loja fisica ou se € apenas

a loja virtual (site), se ha outras formas de contato fora da WEB, entre outras.

7 - 2. ~ , .
Art. 427. A proposta de contrato obriga o proponente, se o contrario ndo resultar dos termos dela, da natureza do negécio,
ou das circunstancias do caso.

Art. 429. A oferta ao publico equivale a proposta quando encerra 0s requisitos essenciais ao contrato, salvo se o contrario
resultar das circunstancias ou dos usos.
9 . ~ .. .. . . .
Art. 30. Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de
comunicagdo com relacdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela
se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.
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Como forma de aumentar a seguranca nas transacfes virtuais, o Projeto de Lei n°
1.589/99, de iniciativa da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, seccional S&o Paulo,

elenca em seu art. 4° os requisitos da oferta nas contratagdes eletronicas, “in verbis™:

Art. 4° - A oferta de contratacdo eletronica deve conter claras e inequivocas
informac0es sobre:

a) nome do ofertante, e 0 nimero de sua inscricdo no cadastro geral do
Ministério da Fazenda, e ainda, em se tratando de servico sujeito a regime de
profissdo regulamentada, o nimero de inscricdo no o6rgdo fiscalizador ou
regulamentador;

b) endereco fisico do estabelecimento;

c) identificacdo e endereco fisico do armazenador;

d) meio pelo qual é possivel contatar o ofertante, inclusive correio
eletrénico;

e) o0 arquivamento do contrato eletrdnico, pelo ofertante;

f) instrucBes para arquivamento do contrato eletrénico, pelo aceitante, bem
COmo para sua recuperacdo, em caso de necessidade; e

g) os sistemas de seguranca empregados na operagio™.

Como segunda e ultima fase para a concretizacdo do contrato temos a aceitagdo, que

nas sdbias palavras de Goncalves (2009, p.57):

€ a concordancia com os termos da proposta. E manifestacio da vontade
imprescindivel para que se repute concluido o contrato, pois, somente
guando o oblato se converte em aceitante e faz aderir a sua vontade a do
proponente a oferta se transforma em contrato.

Vale ressaltar, que a aceitacdo deve ser simples, direta e dentro do prazo estabelecido
(caso haja), pois se for emitida fora do prazo, com adicdes, restricdes ou modificacGes, serd
considerada uma nova proposta, perdendo a natureza de aceitacéo, na forma do art. 431, CC*.

Enviada a aceitacdo, surge a problematica do momento da formacdo do contrato, ou
seja, quando a relacdo contratual estara concluida. O codigo civil distingue o0s contratos entre
presentes, quando ha imediaticidade nas conversacfes, dos entre ausentes, onde transcorre
certo lapso temporal entre a oferta e a emissao da aceitagéo.

Nos contratos celebrados virtualmente, utilizaremos a classificagdo proposta em linhas

anteriores para determinar o momento da concluséo do contrato em cada caso.

10 <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=16943> (Acesso: 22 out. 2011)

" Art. 431 A aceitacdo fora do prazo, com adigdes, restri¢des, ou modificagdes, importara nova proposta.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=16943
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Os contratos eletrdnicos intersistémicos se consideram concluidos a partir do momento
em que 0s contraentes acordam suas vontades para a configuracdo dos programas que
passardo a celebrar as negociacdes automaticamente.

Os contratos eletronicos interpessoais, podem se dar de forma simultanea ou ndo-
simultanea. Nos de forma simultdnea, quando utilizado sala de conversacdo (chat) ou
videoconferéncia, consideram-se como “entre presentes”, ja que ha imediaticidade nas
conversacOes. Nestes casos, considera-se concluido o contrato no momento logo apos a
emissao da proposta, caso haja aceitagéo pela outra parte.

Nos interpessoais ndo-simultaneos, quando utilizado correio eletrénico (e-mail),
considera-se como “entre ausentes”, tendo em vista o transcurso de um prazo para que a
proposta seja emitida. Nesta situacdo, o contrato estara concluido no instante em que a
mensagem eletrénica seja enviada, pelo fato do Cddigo Civil ter adotado expressamente a
Teoria da Expedicéo.

Por fim, nos contratos eletronicos interativos, onde ha exposicdo da oferta permanente
no site, por ndo haver simultaneidade nas negociacdes entre fornecedor e comprador,
consideram-se entre ausentes e, nesse interim, tem-se como concluido o contrato no momento
do envio da aceitacdo pelo internauta.

No que tange ao lugar da celebracdo dos contratos, 0 Cédigo Civil em seu art. 4352
(BRASIL, 2002) aduz que o contrato considera-se celebrado no lugar em que foi proposto.
Acontece que, na Rede Mundial de Computadores, o proprietario da loja virtual pode estad em
um lugar, o enderego do site esta registrado em outro local e o comprador em uma terceira
localidade.

Para dirimir essas davidas, o art. 15 da Lei Modelo da UNCITRAL sobre Comércio
Eletronico estabelece que “uma mensagem eletronica se considera expedida no local onde o
remetente tenha seu estabelecimento e recebida no local onde o destinatério tenha o seu
estabelecimento”, e conclui que, “se o remetente ou o0 destinatario ndo possuirem

estabelecimento, se levara em conta a sua residéncia habitual”.

4.4 VALIDADE JURIDICA DOS CONTRATOS ELETRONICOS

2 Art. 435. Reputar-se-a celebrado o contrato no lugar em que foi proposto.
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Para ser valido, o contrato eletrdnico deve preencher os requisitos fixados na lei, para
que produza seus efeitos juridicos normais, sob pena de serem declarados nulos ou anulaveis.

Os requisitos necessarios a validade estdo elencados no art. 104 do Codigo Civil
(BRASIL, 2002), quais sejam: agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou
determindvel; forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Para tornar o estudo mais didatico, dividiremos os requisitos em subjetivos, objetivos e
formais.

Os requisitos subjetivos sdo: manifestagdo de duas ou mais vontades; capacidade
genérica; capacidade especial; consentimento. Como j& exposto alhures, o contrato é
caracterizado como uma espécie de negocio juridico bilateral ou plurilateral e, portanto,
devera haver a manifestacdo de duas ou mais vontades.

E necessario que as partes possuam capacidade genérica, que € aquela capacidade
geral para praticar os atos da vida civil, a qual inexiste para os absolutamente incapazes e é
reduzida para os relativamente incapazes.

Além da capacidade geral, a lei exige a capacidade especial, que é mais restrita do que
a genérica. Alguns contratos exigem uma aptidao especial para serem celebrados, como por
exemplo, a alienagdo onerosa, que requer o poder de dispor dos bens que serdo objeto do
contrato.

Por fim, exige a lei o consentimento das partes contratantes, que nas palavras de Caio
Mario da Silva Pereira citado por Gongalves (2009, p.15), “deve abranger os seus trés
aspectos: acordo sobre a existéncia e natureza do contrato; acordo sobre o objeto do contrato;
e acordo sobre as clausulas que o compdem”.

Vale ressaltar que o consentimento deve ser livre de vicios, tais como o dolo, erro e a
simulacdo, sob pena de serem considerados nulos ou anulaveis.

Uma problematica surge com relagéo a contratacdo por criancas e adolescentes. Como
¢ sabido, os menores tem uma grande habilidade em manusear o computador, bem como
acessar a Internet, o que os tornam alvo das ofertas no mundo virtual, gerando incerteza na
validade dos neg6cios juridicos.

Aqui segue a mesma légica dos contratos em geral: se for celebrado por relativamente
incapaz, serd anulavel, e se for celebrado por absolutamente incapaz sera nulo, desde que a
validade do contrato venha ser discutido em juizo.

Esclarece Carvalho (2001, p.102) que “a declaragdo de vontade de um incapaz
permanecera sem efeitos juridicos independentemente da forma em que foi emitida, seja pelos

meios convencionais ou por via eletronica”.
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Por ndo ser possivel identificar com quem se estd contratando, os sites, para evitarem
futuras demandas judiciais, devem requerer o preenchimento de um campo de informacdes
sobre o contratante, incluindo sua idade, bem como expressamente alertar sobre a
impossibilidade de contratagédo com criancas e adolescentes.

Ap0s estas medidas, caso 0 menor, relativamente incapaz, tenha se declarado maior,
ndo podera eximir-se de sua obrigacdo, tendo o contrato de ser fielmente cumprido por ele ou
seu responsavel legal, na forma do art. 180 do Cédigo Civil*®* (BRASIL, 2002).

A manifestacdo do consentimento dos contraentes nas relagdes contratuais eletronicas
se d4 como se sabe, pelo envio de mensagens eletronicas pela Rede Mundial de
Computadores ou até por redes fechadas, como a EDI (Electronic Data Interchange).

Sobre o0s contratos eletrénicos intersistémicos ndo ha o que discorrer, tendo em vista
gue 0 mesmo n&o interessa ao nosso estudo, pelo fato do consentimento ter sido expresso da
forma tradicional, anterior a configuracdo dos programas que irdo realizar automaticamente as
transacdes eletronicas.

Nos contratos interpessoais, onde ha a troca de mensagens eletrdnicas por sala de
conversacgdo (chat), correio eletrénico (e-mail) ou videoconferéncia, o consentimento se
configura com o envio da mensagem de aceitagdo (chat ou e-mail) ou por meio da fala, nos
casos de videoconferéncia.

Nos interativos, em que hd uma interacdo entre o internauta e o website, 0
consentimento ird se configurar no momento em que o usuario clicar em palavras na pagina,
como aceitar, finalizar compra, que irdo transmitir a aceitacdo do internauta com todos os seus
dados.

O proprio Cddigo Civil, em seu art. 107 (BRASIL, 2002), admite a validade do
consentimento por meio eletrénico, admitindo forma especial apenas nas situagdes que a
prépria lei exigir, desde que expressamente.

Para Leal (2009, p.136), “seja qual for o sistema ou programa de computador adotado
para a comunicacao dos contratantes, em meios eletronicos, estes serdo considerados validos,
jaque a lei brasileira sé exige forma especial para alguns atos, excepcionalmente”.

O art. 11 da Lei Modelo da UNCITRAL sobre o comércio eletrénico preceitua que “na

formagdo de um contrato, a oferta e sua aceitagdo podem ser expressas por mensagens

13 - . ~ .. . ~ . .
Art. 180. O menor, entre dezesseis e dezoito anos, ndo pode, para eximir-se de uma obrigacéo, invocar a sua idade se
dolosamente a ocultou quando inquirido pela outra parte, ou se, no ato de obrigar-se, declarou-se maior.
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eletronicas. Nao se negaré validade ou eficacia a um contrato pela simples razédo de que se
utilizaram mensagens eletronicas para a sua formagao”.

No tocante aos requisitos objetivos, que estdo diretamente relacionados com o objeto
do contrato, este deve ser licito, possivel, determinado ou determinavel.

O objeto serd licito quando ndo contrariar a lei, a moral ou 0s bons costumes. Maria
Helena Diniz inclui ainda a ndo violacdo aos principios de ordem publica.

Para que seja valido, o objeto devera ser possivel de ser executado, tanto fisica como
juridicamente. Sera possivel fisicamente quando ndo contrariar as leis da fisica, bem como a
resisténcia humana, necessitando observar que a impossibilidade fisica devera ser absoluta, ou
seja, valer para todos os homens, indistintamente. Sera possivel juridicamente quando o
ordenamento juridico, expressamente, ndo vedar a disposi¢do do bem objeto de contrato.

Diniz (2008, p.18-19) ainda ressalta que:

a impossibilidade material deve existir no instante da constituicdo do
contrato, porque, se aparecer em momento ulterior, ter-se-4 a inexecucéo do
contrato com ou sem perdas e danos, conforme ocorra ou ndo a culpa do
devedor.

O objeto também devera ser determinado ou determinavel para ndo ser considerado
invalido, devendo, para isto, reunir as caracteristicas e informagfes necessarias para a sua
determinacao.

Por fim, apesar de ndo estar expresso em lei, a doutrina exige que o objeto seja
possivel de apreciacdo econdmica para ser valido, ou seja, devera ser possivel a sua conversdo
em dinheiro.

No tocante ao objeto, ndo ha problematicas em relacdo aos contratos eletrdnicos, pois
seus objetos sdo os mesmos dos contratos tradicionais, ndo havendo necessidade de maiores
explicages.

Unico ponto a tocar é quando o consumidor recebe o objeto e o mesmo é falsificado
ou esta com defeito ou vicio, uma pratica, infelizmente, comum nas transacfes virtuais. Isto
acontece pelo fato do internauta ndo ver o produto pessoalmente, mas apenas por imagens e
descricdes elaboradas pelo vendedor.

Palenko (2007) traz a solugéo para este problema, para ela:

Tratando-se de produtos falsos, viciados ou até mesmo ilicitos, a
responsabilidade sempre serd do fornecedor. Assim, se 0 objeto contratado
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ndo correspondeu aquele ofertado, tem o consumidor direito de ser
ressarcido. E frise-se, este pedido de ressarcimento ndo precisa sequer
obedecer ao prazo de reflexdo previsto no CDC, uma vez que a contratagdo
decorreu de dolo e ma-fé do fornecedor, impedindo por esta razdo a
formacdo de uma vontade livre do consumidor.

O terceiro e ultimo requisito de validade dos contratos eletronicos é o formal, atinente
a forma, que é o meio de manifestagcdo da vontade das partes envolvidas na rela¢do contratual.

O Codigo Civil, em seu art. 107** (BRASIL, 2002), adotou expressamente o
consensualismo, ou seja, a liberdade das formas, podendo o contrato ser celebrado tanto na
forma escrita, como na verbal, na gestual, na telefénica e também por meio da Internet,
através de documentos eletronicos, desde que expresse o0 real consentimento dos contratantes.

Nas sabias palavras de Diniz (2008, p.20), “néo ha rigorismo de forma, pois a simples
declaracdo volitiva tem o conddo de estabelecer o liame obrigacional entre os contraentes,
gerando efeitos independentemente da forma de que se revista”.

Apenas serd admitida forma especial (por exemplo, contrato escrito em instrumento
publico) quando a lei expressamente exigir, sendo o formalismo a excecdo. Nao sendo
respeitado a forma especial requerida, o negécio juridico sera nulo.

Vale frisar que alguns contratos a propria lei admite que estes sejam
instrumentalizados sob determinada forma, a qual, se ndo for respeitada, tornara o negdcio
juridico invalido. E o que a doutrina convencionou chamar de forma ad substantiam. Ja nos
casos em que determinada forma servir apenas como meio de prova, 0 seu desrespeito ndo
implicara na nulidade do contrato, mas na dificuldade de sua prova bem como privacdo de
seus efeitos préaticos. Neste caso, a doutrina denomina de forma ad probationem.

O que dificulta as transacgdes virtuais sdo as insegurangas que permeiam o ambiente
digital, principalmente no tocante a inviolabilidade do documento eletrénico. Para tanto,
foram criadas tecnologias para evitar essas fraudes, bem como garantir a validade dos
contratos celebrados por meio da Internet.

Entre as tecnologias desenvolvidas, tem-se a criptografia (a codificagdo da mensagem
em codigo conhecido apenas pelas partes envolvidas, ndo sendo compreensivel a sua leitura
por um terceiro interceptador), assinatura digital (meio de identificacdo do sujeito) e a

certificacdo digital (serve para assegurar a veracidade do titular de uma chave publica).

" Art. 107. A validade da declaragdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a
exigir.
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Por altimo, é necessario destacar que o contrato eletrdnico é instrumentalizado por
meio de um documento eletrdnico, que vai expressar a manifestacdo de vontade das partes
contraentes. Augusto Tavares Marcacini citado por Leal (2009, p. 152) conceitua documento
eletronico como “uma sequéncia de bits que, traduzida por meio de determinado programa de
computador, seja representativa de um fato”.

Por sua vez, trazendo uma definicdo bem ampla e abrangente, o Projeto de Lei n°
4.906/2001 em seu art. 2° inciso I, conceitua-o como “a informagdo gerada, enviada,
recebida, armazenada ou comunicada por meios eletrénicos, dpticos, opto-eletrénicos ou
similares™.

De acordo com o art. 332 do Cédigo de Processo Civil*® (BRASIL, 1973), os
documentos eletrdnicos tém eficacia probatoria, servindo tanto para provar a existéncia de um
negdcio juridico, bem como a veracidade dos fatos que nele estao expostos.

Neste sentido é a opinido de Jose Rogeério Cruz e Tucci citado por Leal (2009, p.174):

Conclui-se, pois, que a eficacia probatéria dos contratos eletrénicos deve ser
autorizada sem quaisquer Obices e subordinada a prudente analise do
julgador, que, poderd, por certo, quando se fizer necessario (art. 383,
paragrafo Unico do CPC), recorrer aos demais meios de prova, em especial, a
prova pericial para certificar-se da autenticidade do respectivo documento.

4.5 LEGISLACAO APLICAVEL AOS CONTRATOS ELETRONICOS

Um tema bastante polémico e de controvérsias na doutrina é o tocante a legislacéo
aplicavel aos contratos celebrados na Rede Mundial de Computadores. Para uma melhor
didatica, utilizaremos a classificacdo dos tipos de comércio eletrdnico, que sdo: B2B (business
to business) e B2C (business to consumer).

A que mais interessa a proposta deste artigo é a B2C (business to consumer), pois se
trata de uma verdadeira relagdo de consumo entre empresa (business) e consumidor

(consumer). Por se tratar de uma relacdo consumerista, nada mais légico do que serem

B <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=16943> (Acesso: 22 out. 2011)

16 Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo, séo

habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agéo ou a defesa.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=16943
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aplicadas as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor, em face desta ser uma norma
especial.
Este é o entendimento da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, em decisdo

recente, “in verbis™”:

CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO.
INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA.
PROVEDOR DE CONTEUDO. FISCALIZACAO PREVIA DO TEOR
DAS INFORMACOES POSTADAS NO SITE PELOS USUARIOS.
DESNECESSIDADE. MENSAGEM DE CONTEUDO OFENSIVO. DANO
MORAL. RISCO INERENTE AO NEGOCIO. INEXISTENCIA. CIENCIA
DA EXISTENCIA DE CONTEUDO ILICITO. RETIRADA IMEDIATA
DO AR. DEVER. DISPONIBILIZACAO DE MEIOS PARA
IDENTIFICACAO DE CADA USUARIO. DEVER. REGISTRO DO
NUMERO DE IP. SUFICIENCIA.

1. A exploracdo comercial da internet sujeita as relacdes de consumo

dai advindas a Lei n° 8.078/90.

[..]

(REsp 1186616/MG. Rel. Min. NANCY ANDRIGHI. T3 — Terceira Turma.
Julgado em: 23/08/2011. DJe 31/08/2011) (grifos nossos)

O questionamento surge em caso de fornecedor estrangeiro, se seria aplicado o Codigo
de Defesa do Consumidor ou a legislagéo estrangeira. A Lei de Introducdo as normas do
Direito Brasileiro (anteriormente chamada de Lei de Introducdo ao Codigo Civil) em seu art.
9°, §2° afirma que “a obrigacdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que
residir o proponente” (BRASIL, 1942).

Ocorre que o art. 1° do Codigo de Defesa do Consumidor preceitua que “0 presente
codigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse
social [...]” (BRASIL, 1990), sendo considerado um verdadeiro principio constitucional da
ordem econdmica e social.

Com isto, observa-se que o artigo da Lei de Introducéo ao Direito Brasileiro ndo deve
ser interpretado isoladamente, mas sim sistematicamente, o que ocasionard na sobreposicao
do Codigo de Defesa do Consumidor em face daquele, apesar de alguns doutrinadores
entenderem de forma diversa.

Neste caso, deve-se aplicar o CDC, por ser norma de ordem publica, bem como ser
garantia da Constituicdo Federal a defesa dos direitos dos consumidores. Destarte, 0 CDC
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preceitua em seu art. 101, inciso | (BRASIL, 1990) que na agéo de responsabilidade civil do

fornecedor de produtos e servicos a agdo podera ser proposta no domicilio do autor.*’

Portanto, nas relagdes de consumo eletronicas entre fornecedor (estrangeiro) e

consumidor (brasileiro), deve-se aplicar o Codigo de Defesa do Consumidor, em virtude da

necessidade de preservacgéo dos direitos deste.

Corroborando com este posicionamento, € o entendimento da Quarta Turma do

Superior Tribunal de Justiga, “litteris”:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INDENIZACAO POR UTILIZACAO INDEVIDA DE IMAGEM EM
SITIO ELETRONICO. PRESTACAO DE SERVICO PARA EMPRESA
ESPANHOLA. CONTRATO COM CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO
NO EXTERIOR.

[...]

7. O exercicio da jurisdicdo, funcdo estatal que busca composicdo de
conflitos de interesse, deve observar certos principios, decorrentes da prdpria
organizagdo do Estado moderno, que se constituem em elementos essenciais
para a concretude do exercicio jurisdicional, sendo que dentre eles avultam:
inevitabilidade, investidura, indelegabilidade, inércia,  unicidade,
inafastabilidade e aderéncia. No tocante ao principio da aderéncia,
especificamente, este pressupde que, para que a jurisdicdo seja exercida,
deve haver correlagdo com um territorio. Assim, para as lesdes a direitos
ocorridos no ambito do territério brasileiro, em linha de principio, a
autoridade judiciaria nacional detém competéncia para processar e julgar o
litigio.

8. O Art. 88 do CPC, mitigando o principio da aderéncia, cuida das hipoteses
de jurisdigdo concorrente (cumulativa), sendo que a jurisdicdo do Poder
Judiciario Brasileiro ndo exclui a de outro Estado, competente a justica
brasileira apenas por razbes de viabilidade e efetividade da prestacédo
jurisdicional, estas corroboradas pelo principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, que imprime ao Estado a obrigacdo de solucionar as lides que lhe
sdo apresentadas, com vistas a consecucdo da paz social.

9. A comunicacdo global via computadores pulverizou as fronteiras
territoriais e criou um novo mecanismo de comunica¢do humana, porém

nao subverteu a possibilidade e a credibilidade da aplicacdo da lei baseada
nas fronteiras geograficas, motivo pelo qual a inexisténcia de legislacdo
internacional que regulamente a jurisdicdo no ciberespaco abre a
possibilidade de admissao da jurisdicdo do domicilio dos usuarios da internet
para a analise e processamento de demandas envolvendo eventuais condutas
indevidas realizadas no espaco virtual.

10. Com o desenvolvimento da tecnologia, passa a existir um novo conceito
de privacidade, sendo o consentimento do interessado o ponto de referéncia
de todo o sistema de tutela da privacidade, direito que toda pessoa tem de

17

Art. 101. Na acdo de responsabilidade civil do fornecedor de produtos e servigos, sem prejuizo do disposto nos

Capitulos I e 11 deste titulo, serdo observadas as seguintes normas: | - a agdo pode ser proposta no domicilio do autor;
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dispor com exclusividade sobre as proprias informagdes, nelas incluindo o
direito a imagem.

11. E reiterado o entendimento da preponderancia da regra especifica do art.
100, inciso V, alinea "a", do CPC sobre as normas genéricas dos arts. 94 e
100, inciso 1V, alinea "a" do CPC, permitindo que a acdo indenizatdria por
danos morais e materiais seja promovida no foro do local onde ocorreu o ato
ou fato, ainda que a ré seja pessoa juridica, com sede em outro lugar, pois é
na localidade em que reside e trabalha a pessoa prejudicada que o evento
negativo terd maior repercussdo. Precedentes.

12. A cldusula de eleicdo de foro existente em contrato de prestacdo de
servigos no exterior, portanto, ndo afasta a jurisdicéo brasileira.

13. Ademais, a imputacéo de utilizagdo indevida da imagem da autora € um
"posterius" em relacdo ao contato de prestacdo de servico, ou seja, o direito
de resguardo a imagem e a intimidade é autbnomo em relacdo ao pacto
firmado, ndo sendo dele decorrente. A acdo de indenizacdo movida pela
autora ndo é baseada, portanto, no contrato em si, mas em fotografias e
imagens utilizadas pela ré, sem seu consentimento, razdo pela qual ndo ha se
falar em foro de eleicdo contratual.

14. Quando a alegada atividade ilicita tiver sido praticada pela internet,
independentemente de foro previsto no contrato de prestacdo de servico,
ainda que no exterior, é competente a autoridade judiciaria brasileira caso
acionada para dirimir o conflito, pois aqui tem domicilio a autora e ¢é o local
onde houve acesso ao sitio eletrénico onde a informagdao foi veiculada,
interpretando-se como ato praticado no Brasil, aplicando-se a hipdtese o
disposto no artigo 88, 111, do CPC.

15. Recurso especial a que se nega provimento. (REsp 1168547/RJ. Rel.
Min. LUIS FELIPE SALOMAO. T4 — Quarta Turma. Julgamento em
11/05/2010. DJe 07/02/2011) (grifos nossos)

Por fim, nos casos de B2B (business to business) é onde mora todo o impasse
jurisprudencial e doutrinario. Pelo fato das partes estarem em situacdo de igualdade
econbmica, ha discussdo sobre qual norma a ser aplicada, prevalecendo, na forma do art. 9°,
82° da Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro (BRASIL, 1942), a legislagdo do lugar em que
residir o proponente, aquele que ofertou a proposta.

Entretanto, por ndo ser pacifico este entendimento, o ideal seria a utilizacdo pelas
partes de arbitragem. Patricia Peck citada por Leal (2009, p.122-123) explica que:

Consideramos que a solucdo mais celere e eficiente para resolver questdes de
direito digital é a aplicacdo da mediagdo e arbitragem. [...] O Direito Digital
atua em ambiente global, num regime de aliancas e parcerias, com estrutura
de mercado de “coopeti¢ao”, ou seja, competi¢do mais cooperagdo. Portanto,
a rivalidade que atinge as partes em lide deve ser sempre evitada, uma vez
gue a sociedade digital tem relagdes de dependéncia e efeitos em cascata
muito maiores, pois estamos todos conectados.
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N&o obstante o Cddigo de Defesa do Consumidor ser aplicado nas relagGes
consumeristas praticadas pela Internet, o Brasil ainda ndo possui uma legislacdo especifica
acerca do tema, apesar de usar como base para as contratacoes e solu¢bes dos problemas a Lei
Modelo da UNCITRAL (Comissdo das NagOes Unidas para o Direito Comercial
Internacional).

Entretanto, no Brasil temos varios projetos de lei sobre contratos eletronicos e
assuntos correlatos em andamento, tais como o Projeto de Lei do Senado n° 672/1999 que
dispbe sobre o comércio eletrdnico e o Projeto de Lei n® 1.589/1999, que atualmente possui 0
n° 4.906/2001, de iniciativa da Ordem dos Advogados do Brasil, seccional de Sdo Paulo, que
dispde sobre o comércio eletrénico, a validade juridica do documento eletrdnico e a assinatura

digital, sendo este o mais completo dentre os projetos acerca do tema.

5 CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi exposto no artigo em tela, percebeu-se que o contrato
eletrbnico é apenas uma espécie de negdcio juridico, bilateral ou plurilateral, sendo essencial
para sua formacdo o acordo de vontades entre as partes por meio da rede mundial de
computadores, tendo como efeitos a criagdo, modificacdo ou extingdo de direitos e obrigacoes
de carater patrimonial.

Com isto, restou claro que o contrato celebrado por meio da Internet ndo é uma nova
modalidade contratual, como pensam alguns doutrinadores, e sim uma nova forma de
instrumentalizacdo dos contratos.

Isto s é possivel gracas ao principio das liberdades das formas, estampado no art. 107
do Cadigo Civil Brasileiro, que garante a possibilidade da instrumentalizacdo da convencéo
por qualquer forma, desde que a lei ndo requeira expressamente forma especial, o que ocorre
nos casos de compra e venda de imoveis.

Alie-se a isso, 0 fato da possibilidade de comprovacgédo da celebracdo contratual por
meio dos documentos eletrnicos, que servem como meio probatério conforme expresso no
art. 332 do Caodigo de Processo Civil.

Também restou provado que, apesar do nosso pais ndo possuir legislacdo especifica
acerca do tema, apesar dos inimeros projetos de lei pendentes de aprovacédo, o Codigo Civil €
aplicado nas relagdes entre empresas, e 0 Codigo de Defesa do Consumidor nas relacfes de
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consumo eletrénicas, como vem decidindo o Superior Tribunal de Justica em recentes
julgamentos.

Portanto, é inegavel a formacdo e validade juridica dos contratos eletronicos, bem
como sua eficicia probatdria, apesar de ndo expresso em lei, devendo ser aceito pelos
tribunais esta nova forma de contratacdo, que vem aumentando a cada dia em virtude da

expansdo desenfreada do comercio eletrénico.
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